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1 Inledning

1.1 Problemet

Med anledning av att ett av de huvudsakliga malen med EU arrajafed effektiv och
fungerande inre marknad sa har konkurrensframjande regler inforts paedstatliga
planet for att 6ka den fria rérligheten av varor och tjansterddtigaller framjandet av
den fria rorligheten for varor och tjanster sa kan dock pnohippsta pa grund av att de
civilrattsliga reglerna i medlemsstaterna skiljer sigpatflera viktiga punkter. Inom
civilratten sa har harmoniseringen inte kommit lika langt utarhéetsnarare handlat
om att lésa vissa uppkomna problem med hjélp av diréKkggreliggande skillnader
mellan olika medlemsstaters civilrattsliga regleringar Ie#rtill en omfattande debatt
rérande en eventuelarmonisering av civilratteroch ett skapande av en gemensam
europeisk civillag: Debatten har nu efter en 18ng tid resulterat i att ett utdagn
tankbar framtida europeisk civillag lagts fram med benamniri@gaft Common
Frame of Reference(DCFR) med ett tillampningsomrade som stracker sig 0wea st
delar av civilratten.

Skillnaderna mellan olika rattsordningars civilrattsliga infiebénderar att vara
storre och darmed mer svarhanterliga inom sakratten &n vad staitetiinom ob-
ligationsratten dar olika regleringar i storre utstrackrimgrensstammer med vanliga
manniskors rattsuppfattniffigAv tradition s& har ocksa utvecklingen av sakréatten skett
tamligen isolerat i olika rattssystehfiven de olika rattsordningarnas civilrattsliga tra-
ditioners alder i sig innebér en sarskild utmaning ur harmonissgingankt da dessa
tenderar att vara starkt sammankopplade med den nationella iderititeten.

Ur ett sakrattsligt perspektiv sa ar framst regleri@CFR Book VIII betraffande
aganderattens overganay intresse da en harmonisering av detta omrade anses vara en

mycket svar uppgift. Aganderattens 6vergdng har under en langre period varit en het

' Hastad, JT 2002/03, s 745.

Z Se exempelvis Wilhelmsson, JFT 2001, s 736 feyl@iTulokas, JFT 2001, s 708 ff., Bernitz, JT
2003/04, s 503 ff., Ramberg, C, SvJT 2004, s 456cti Hastad, NJM 2002, s 341 ff.

® Hastad, JT 2002/03, s 747.

* Goranson, Traditionsprincipen, s 25.

® Samuelsson, Europarattslig tidskrift 2009, s 64.

® Ramberg, C, SVJT 2004, s 472.
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potatis inom den svenska rattsvetenskapliga debattemnaditionsprincipenfatt agera
slagp&sé€. Sakréttsliga skillnader mellan olika rattsordningar inom Ebrgdurligtvis
att finna pa detaljnivd men de huvudsakliga skillnaderna gar frath$inna pa det
overgripande principiella planet. Pa kontinenten aemitietligtaganderattsbegrepp for-
harskande vilket innebar att en tidpunkt ar avgorande for manga askpegpéade till
aganderatten medan de skandinaviska rattsordningarna tillamparkeitbnelltdgande-
rattsbegrepp. Aven om ett traditionskrav finns uppstallt i andra europeiska ratts-
ordningar sa far dock den svenska traditionsprincipen vid en jamfaredes som unikt
strang. | Book VIII har etenhetligtangreppssatpa aganderattens 6vergang samt ett
dispositivt traditionskravimplementerats och med tanke pa de utgangspunkter som
ligger till grund for utformningen av den svenska réattsordningens meglav dgande-
rattens 6vergang ter sig denna konstruktion vid en forsta anblick som frammande.
Med anledning av ovan férenklat angivna skillnader mellan olikaor@mingar
inom EU sa finns det en val grundad anledning till att ur ett svepeskpektiv titta
narmare pa innehallet i Book VIII och analysera vikansekvenseett eventuellt in-
forande av dessa regler skulle kunna tankas fa samt aven tangtéillfiuruvida dessa

konsekvenser ar onskvarda.

1.2 Syfte och metod

Syftet med den fortsatta framstéllningen ar saledes att sakrattsligt perspektiv ut-
reda vilka faktiska konsekvenser ett inforande av reglerna betraftegatederattens
overgang i Book VIII skulle fa for svensk ratt de lege latatsatt argumentera for ett
svenskt stallningstagande. Detta huvudsakliga syfte kan i sin ag itel tva delsyften.
Framstallningen syftar saleddslstill att precisera innebtrden av det valda enhetliga
aganderattsbegreppet och dess konsekvedskstill att klargéra hur dvriga bestam-
melser, med primar fokus pa traditionsprincipen, skulle paverkas avripestgerna i
Book VIII. Inom dessa delsyften ryms en behandling av aktuell protilernadede

lege latasamtde lege ferenda.

" Se for starkast kritik framst Géranson, Traditjamscipen, SOU 1995:11 (utredningsman Gregow) och
justitieradet Hastads tillagg i NJA 2008 s 684.
®Von Bar & Clive, DCFR Full Edition, s 4380.



Betraffande val av metod sd har genomgaende traditionell ratistisg metod
tillampats. Detta har varit fallet bade vid analysen av den svemsftaringen och
DCFR. Den svenska regleringen finns grundligt behandlad i dokirmen utveckling-
en i praxis har naturligtvis resulterat i att vissa daladen tidigare forda diskussionen
numera far anses éverspelad. | stort &r dock aven aldre doktrinessatich denna har
i kombination med senare bidrag och praxis utgjort grunden fér behamdi@wden
svenska regleringendamalsskalebakom sakrattsliga regleringar ar av stor betydelse
vid avgorandet av tveksamma fall i svensk praxis. Delaologiska lagtolknings-
metoden vilken innebar att en rattsregels andamal i klara falkfalis for att sedan
tjana som utgangspunkt vid avgérandet av oklara*dilar mot bakgrund av detta
tillatits spela en central roll.

DCFR i tryckt form innehaller lagtext med tillhérande kommeman av naturliga
skal rader viss osékerhet kring hur en del bestammelser digatipas. En ansats har
dock gjorts for att precisera andamalen aven bakom dessa bestémow hur de
skall tillampas i skarpt 14g€.Inom det valda &amnesomradet finns naturligtvis en kom-
parativ aspekt. Tyngdpunkten ligger dock pa bestammelserna i DEFRomparativa
utblickar mot andra rattsordningar har blott gjorts sporadiskt faxattinplifiera speci-
fika problemomraden. D4 allt material kopplat till DCFR ardtit pa engelska sa vill
jag passa pa att papeka att alla dversattningar ar mina egna.

1.3 Avgransningar och begransningar

| den fdljande framstallningen ar det enbart den sakrattsliga gonalbken rorande
bestammelserna i Book VIII som behandlas. Vidare behandlas elythashisk sakratt
med inriktning péborgenarsskyddeda detta ar den centrala delen i Book VIII. Fragor

rorande omsattningsskyddet kommer séledes inte att behandlas.is&onnkommer

° Se exempelvis Undén, Svensk sakrétt 1. Lés egendessler, Allman sakrétt, Rodhe, Handbok i
sakratt, Goranson, Traditionsprincipen, Helandeeditsakerhet i I6s egendom, Hastad, Sakratt adseen
I6s egendom, Myrdal, Borgenarsskyddet och HenriksSakrattsliga moment och deras ekonomiska
konsekvenser.

19 Ekelsf & Edelstam, s 85.

! Samuelsson har framfért att ett dylikt angrepps&amppast ar vart att ta pad vetenskapligt allvagd
anledning av att ingen vet vilka I6sningar DCFRIk&kges om den tillampades i domstol, Samuelsson,
Europarattslig tidskrift 2009, s 80 not 82. Minrslaunkt &r att det utifrdn kommentaren gar attebsid

en relativt god uppfattning om bestdmmelsernasansstammelse med svensk ratt de lege lata som ar
tillracklig for att uppna syftet med denna framistizlg.
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inte att ber6ras utan istallet fokuseras pa en traditionell sgittztion mellan tva
rattssubjekt. | 6vrigt s& avgransas denna framstallining angilingsomradet for Book
VIl vilket innebar att det ar Aganderattens dvergang betraffidsdeesom avhandlas.

| Book VIII finns bestammelser som rdelskdparens skydd mot saljarens borgenéa-
rer, dels saljarens skydd mot koparens borgenéarer och bada dessa aspkktetlas.
Sakerhetsratter behandlas dock i Book IX dar ett registsdiirfgrande har foreslagits
och inom detta omrade har sakerhetsoverlatelser samt atertaghetéfl placerats
vad gallersakerhetsaspekteessa institut kommer enbart att berdras flyktigt da en
djupare analys av Book IX kraver att ett helhetsgrepp tas betraffandisékednet i 16s
egendom och detta &r inte mdgjligt inom ramen for denna framstalining.

Den europarattsliga aspekten pa ett genomforande och inférande amensgm
europeisk civillag lamnas darhan. Detta betyder att framstadniimge behandlar huru-
vida ett inférande av en gemensam europeisk civillag dver huvuda@agesjligt eller
om detta kan tankas bli mgjligt i framtiden inom géllande europaréattshder re

1.4 Framstallningens fortsatta disposition

| kapitel 2 redogors allmant for bakgrunden till projektet somyatmat i DCFR samt
tillampningsomradet for Book VIII. | kapitel 3 avhandlas den svesgkan pa agande-
rattens Overgang och dess problem i syfte att skapa eensfem infor behandlingen
av dessa fragor i Book VIII samt den jamforande diskussionen. tekapiredogors
sedan for innebdrden av de centrala reglerna i Book VIII om agateher@vergang
samt vissa bestammelser i Book IX om sakerhetsratter. Dedogérelse gor inte an-
sprak pa att utgora en fullstandig kommentar av alla bestammi@sek VIII. Istallet

har fokus lagts pa de centrala bestaimmelserna och redogdré&ksgitel 4 foljer inte

den reella strukturen i Book VIII da jag anser att det ur fralingigsteknisk synpunkt
ar att foredra att effekten av en 6vergadng av aganderattencdabannan avgorande
tidpunkt for densamma. Det bor redan har namnas att vissa cerdstaninelser i
Book VIII aterges i sin helhet medan andra bestammelser atefgkortad form eller

blott i den |6pande texten. Efter detta foljer i kapitel 5 enysnal/ tankbara konse-
kvenser den valda regleringen skulle fa for svensk sakratt odlgestuavhandlas i

kapitel 6 de resultat och slutsatser som denna analys utmynnat i.



2 Allmant om DCFR

2.1 Projektets bakgrund och syfte

Tankar kring en eventuell harmonisering av civilratten inom EUfinamits under en
langre tid och Book Il och Il bygger sdledes pa "Principles obfean Law” som
arbetats fram av den tidigare verksamma Commission on Europearadtdraw’?
Olika forskningsgrupper ligger bakom resultatet i de skilda delaw@@CFR ochHThe
Research Group on Existing EC Private Laligger bakom arbetet med kontraktsratten
medan’the Study Group on a European Civil Codéstudiegruppen”), under ledning
av professor Christian von Bar, har haft huvudansvaret for det ovrigaiatetteich
grupperna har tillsammans engagerat éver 250 personer under mer&af’ Dessa
bada grupper har i sin tur varit en del av CoPECL (Common Priscidl&€uropean
Contract Law) Joint Network on European Private Law.

DCFR i sin nuvarande form &r resultatet av ett uppdrag nedttagKommissionen
med innebdrden att uppratta ett forslag till en politiskt sanktiodnerallag, men det
understryks att resultatet till sitt innehall inte ar pdiitisanktionerat och det ursprung-
liga initiativet till det resultat som idag utgér DCFR vaskténgt tidigare inom den
rattsvetenskapliga varldéf.Det ar for narvarande oklart vad som kommer att handa
med DCFR i sakréttsligt hanseende d& Kommissionen synes folpésera europeisk
harmonisering av avtalsratten. Kommissionen har tillsatt en tgxppp och publicerat
en gronbok’ enligt vilken ett antal alternativ fér att implementergentgruppens for-
slag p& endera frivillig eller tvingande basis lagts ffAm.

Som ovan namnts sa ar ettswftenamed DCFR att denna skall kunna fungera som
en tankbar framtida politiskt sanktionerad europeisk civilrattsiggtiftning men med
anledning av det akademiska avstampet sa ar dock ambitionen st&ée Be an-

svariga har aven en forhoppning om att DCFR skall kunna std pa egrsmrieaka-

'2Von Bar & Clive, DCFR Full Edition, s 1.

3 A st. Se aven a a s 25 ff. fér narmare informationdeltagande personer i projektet.
“Aas?2.

1> COM (2003) final, OJ C 63/1.

'®Von Bar & Clive, DCFR Full Edition, s 2 f.

17 COM (2010) 348.

18 Civilutskottets utl&tande 2010/11:CUB6, s 4 ff.
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demisk produkt och som inspirationskalla darmed kunna bidra till en infohauetio-
nisering av den europeiska civilrattthBestammelserna &r ett resultat av att man
efterstravat att finnde basta lI6sningarn® Det bér i detta sammanhang namnas att HD
i NJA 2009 s 672 i ett mal rérande uppsagning av handelsagentur haitlvisat-
svarande regler i DCFR. Arbetsgrupperna tar dock inte stalldiimngytuvida en harmo-
nisering av civilratten inom EU ar majlig eller ens 6nskvard in@n darmaste fram-

tiden?*

2.2 Principer

Ett antalgrundlaggande principegenomsyrar och ligger till grund for hela DCFR vilka
enligt Book | artikel 1:102 stycke (1) tillsammans med de maiiwm ges i kommen-
taren skall ligga till grund for tolkningen av bestdmmelsePnaciperna delas in i dels
principer avoverordnadkaraktar, dels principer agenomsyrandéaraktar som pa-
verkat utformningen pa ett mer direkt satt. De principer avossiand karaktar som
legat till grund for utformningen av DCFR ar principerna om skyddnh@nskliga
rattigheter, framjande av solidaritet och socialt ansvar, bevaeankigturell och sprak-
lig mangfald, skydd och framjande av valfarden samt framjande avinde mark-
nader?? Dessa principer ligger pa det hdgre abstrakta planet och kangtatsiEnnas
sjalvklara.

De principer som pa ett mer direkt satt paverkat utformningen stérheelserna i
DCFR ar principerna om frihet, sékerhet, rattvisa och effektivitegncipen om frihet
har flera aspekter sdsom att reglerna inte i storre gnadodvandigt skall innehalla
tvingande delar, men ocksa att pa ett generellt plan undddéati@nniskor att genom-
fora transaktione?> Detta manifesteras i Book VIl genom en utbrgmdtsautonomi
och i kommentaren understryks att goda argument maste foreliggadénaa skall in-
skrankag® Denna grundlaggande instéllning &r frammande ur ett svenskt dakratts
perspektiv. Betraffande principen om sékerhet sa anges att jushetakeh forutse-

¥Von Bar & Clive, DCFR Full Edition, s 3 .

20 Samuelsson, Europarattslig tidskrift 2009, s 77.
2L Lurger, Rules for the Transfer of Movables, s 7.
*2\on Bar & Clive, DCFR Full Edition, s 8 ff.
*Aas 38.

2 A st
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barhet ibland kan vara viktigare &n reglers utformning inom sakratest exempel pa
hur principen om rattvisa paverkat bestammelserna i Book Vllttéanan efterstravat
likabehandling av borgenar&t.Principen om effektivitet omfattar dels forhallandet
mellan parterna, dels den samhéllsekonomiska asp€kbeEmna har tillatits sl& igenom
genom att olika formaliteter minimerats men enligt kommentaidras man ocksa stra-
vat efter att dispositiva bestammelser skall motsvara vadrparannars skulle ha av-

talat®®

2.3 Tillampningsomrade for Book VIII

Regleringen av aganderattens dvergang finns alltsa i BooKAdtuisition and loss of
ownership of goods”Den inledande artikelns forsta stycke lyder enligt foljande:

VIIl. — 1:101: Scope of application
(1) This Book applies to the acquisition, loss and protection of ohipeo$ goods
and to specific related issues.

Book VIII &r alltsa tillamplig betraffande forvarv och forlust @ganderatten till
l6s6re?® Av artikel 1:201 framgar att skepp och luftfartyg omfattas av dessa bestamm
ser. Nagra speciella bestammelser for konsumentférhallanden firef8 Aganderatt
definieras fristdende i artikel 1:202 enligt féljande:

VIIl. — 1:202: Ownership

"Ownership” is the most comprehensive right a person, the "ownamn” have over
property, including the exclusive right, so far as consistert applicable laws or
rights granted by the owner, to use, enjoy, modify, destrogpsisof and recover
the property.

Det handlar alltsd om en exklusiv ratt tilldelad agarennaiii gallande lagregldor-

foga over 16soret. Det centrala i arbetet med Book VIII har vagterna om derivativt

B Aasb2.
%A as58.
2"Aas50.
ZBAas60f.
2 A a's4207.
%0 Aas4416.
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fang d& detta anses vara det viktigaste betraffande framjandet aveleraiknaden’ |
artikel 1:101 stycke (2) (a)-(i) undantas saledes wigsar av fangoch av denna upp-
rakning foljer motsatsvis att gavor och byten omfattas av Book 344. kommer dock
for enkelhetens skull i det foljande att bendmna avtalspartern&doeme och séljare.
Det b6ér namnas att artikel 1:101 stycke (2)(d) stadgar atinedita bestdmmelser om
samaganderatt skall tillampas om inget annat framgar av bestanmaelBeok VIII.

Av artikel 1:101 stycke (3) framgar att Book VIII &r tillargplvid underhands-
forsaljning av pant. Om klubbslaget ger sakrattsligt skydd enbgjonell ratt skall
denna ordning daremot aga foretr&@lationella system faregistreringav dganderatt
och aganderattens overgang skall enligt artikel 1:102 aga fordteadtr Book VI
om en sadan har konstitutiv effekt, vilket innebar att Aganderatten keirégegenom
registrering®® Nationella register av blott administrativ karaktar skall dioc& paverka

tillampningsomradet fér bestammelserna i Book Wil

1A as4206.
2 A as4213.
3 Aas4218.
3 A st.
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3 Aganderattens 6vergang enligt svensk ratt

3.1 Det funktionella aganderattsbegreppet

Det finns som bekant ingatefinition av det civilrattsliga aganderattsbegreppet likt den
i artikel 1:202 inom svensk ratt. Sa ar dock fallet i en rad eigkmeattsordningar
sdsom exempelvis Tyskland och Frankrikéiganderatten finns dock b&de som be-
grepp och realitet inom den svenska civilratten och vid ett kop det @ganderatten till
overlatelseobjektet som 6verlats mot vederlag i pefig@etta ar tamligen sjalvklart,
men vadnnebaregentligen aganderatten till 16s6re och en 6vergadng av densamma mer
explicit enligt den svenska réattsordningen?

Undén beskrev aganderatten som ett sammanfattande uttryck Kongitex av
rattsverkningarvilka innebar att en agare inom ramarna for géallande ratblhar be-
fogenheter i férhallande till olika rattssubjékSlutsatsen betraffande vem som &r dgare
har dock endast terminologisk betydelse och det mest rattvisamstéli@t att tala om
att olika moment av &ganderatten gar dver pa forvarvaren sutce&si saljare kan dé
vara skyddad mot kdparens borgenarer pa grund av dennes detentiolesr&togeb-
ningsratt samtidigt som kodparen i sin tur &r skyddad mot saljd@mgenarer genom
registrering®® Aganderatten ar alltsd etlativt och funktionellt begreppppbyggt pa
gallande legala regléf. Att forekomsten av en rattsfoljd i ett fall &r knuten till eittst
rattsfaktum behover inte innebara att sa ar fallet i andra hideeeld detta enligt den
allmanna uppfattningen i doktrinen skulle utgéra en tillampning bagrepps-
jurisprudens* Undén understrok detvetenskapliga att flytta aganderatten ovan den
positiva rattsordningen som éapriorisk princip” .** Denna utgangspunkt &r synner-
ligen intressant da det ar ett enhetligt angreppssatt faewlaf &ganderattens 6vergang

som idag &r dominerande p& den europeiska kontin&hten.

% Se betraffande fransk ratt CC Art. 544 och tyskB&B § 903.

% Lehrberg, Kopratt, s 59.

%" Undén, s 57.

% Hastad, Sakratt, s 209 f. och Hessler, Allmanaaks 18.

% Hastad, JFT 2009, s 328.

“0Undén, s 58.

“1 Se exempelvis Hessler, Allman sakratt, s 18 fmBerg, C, SvjT 2004, s 472 och Hastad NJM 2002, s
360.

“2Undén, s 58.

*3Von Bar & Clive, DCFR Full Edition, s 4582.
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Det svenska, eller rattare sagt nordiskmktionella dganderattsbegreppghr att
harleda tillbaks i tiden till 1892 da& dansken Torp forsta gangen praugéir detta
synsétt, men sitt verkliga genomslag i Sverige fick dock inta détran efter det nor-
diska juristmotet i Koépenhamn 19¢2.Ett tydligt skifte frAn ett enhetligt till det
funktionella synsétt vi idag finner som naturligt skedde genom HD:siddiA 1925 s
80 och sedan slutet av 1920-talet har detta varit dominerande inom samak’
Denna installning har varit relativt oemotsagd da "Svensk sakrdtbs egendom.”,
forfattad av Undén med den forsta upplagan utgiven 1927, var det endarstverket
inom sakrattens omrade fram tills dess att Hessler kom utsmetAllman sakratt”
1973%® Hessler har inte avsett att férandra det funktionella syissth detta har inte
heller varit fallet betraffande Hasfddch Rodh& med senare sakrattsliga arbeten av
standardkaraktar.

Tankbara anledningdill att aganderattsbegreppet fick denna utformning ar att det
vid denna tid radde en stor tro pa vetenskapen i Sverige. Uppsalaskoldokoegpa
realism bidrog formodligen ocksa till den aktuella utvecklingen, menidigtnsa gynn-
ades denna utveckling sakerligen av avsaknaden av kodifikation p& offitdédeskall
inte narmare aterkopplas till den rattighetsdebatt vilken tidigagit plats i svensk
doktrin och som idag kan te sig aningen "mossig”. Kortfattat gruredatémna i
Hagerstroms slutsats att juridiska begrepp sasom “réattigioet™skyldighet” saknade
motsvarighet i verkligheten vilket skulle innebéra att dessemgsinte omedelbart kan
laggas marke till och att de inte heller skulle vara definierbeed hjélp av ett begrepp
som férekommer i verklighetefi.

Med ett funktionellt Aganderattsbegrepp blir det alltsa fragatridsa uppkomna
konflikter i varje enskilttypfall utan att aganderatten anvéands dapplingsbegrepp
och oreglerade eller tveksamma fall skall avgéras mdg hBjy@ en avvagning mellan
relevanta andamélsskdl.Aven innehéllet i parternas avtal, eventuellt faststalkreft
tolkning, tar dock over betraffande manga aspekter sdsom exenmadders att nyttja
|6soret. Bland de rattsordningar som tillampar ett enhetligt agétslgegrepp finns

dock variationer betraffande vilka aspekter av dganderétten sonttasnda &gande-

* Martinson, Transfer of Title, s 10.

®Aasllf.

“Aas 1l

4" H&stad, Sakrétt avseende l6s egendom.

“8 Rodhe, Handbok i sakrétt.

49 Martinson, Transfer of Title, s 12.

*0 5e exempelvis Helin, Uppsalaskolan — och efter#®, ff. fér en sammanfattning av denna debatt.
*1 Goranson, Traditionsprincipen, s 423 ff.

14



rattens overgang och saledes ar det inte fullt adekvat att tala om att dettfiamisetligt
aganderattsbegrepp.Den ovan etablerade terminologin kommer dock att anvandas i
det foljande d& mindre skillnader mellan olika rattsordningar intavabetydelse for

syftet med denna framstallning.

3.2 Traditionsprincipen

3.2.1 Sakréattsligt moment
3.2.1.1  Avskuren radighet

Pa ett generellt plan gar det att gora skillnad mellan kopétiska och sakrattsliga
fullbordan d& dessa tidpunkter inte alltid dverensstammer mellanagjiadomsslay).
Betraffande fast egendom sé ges sakrattsligt skydd redmmgavtalet medan 16so6re
maste tradera¥. Ursprungligen har i traditionskravet legat ett absolut krav p&tbesi
ningsdvergang men den eniga uppfattningen i doktrinen har under entidngagt att
det borde vara tillrackligt att 6verlatarerdglighet 6ver l6séret avskurits. Radighets-
doktrinen har ocks& erhéllit genomslag i prais.

Traditionsprincipenar inte direkt stadgad i lag utan framgaicontrario av lagen
(1845 s. 1) om handel med I6séren, som koparen later i séljarens adintivias (LKL)
och dess alderdomliga och synnerligen omstandliga registrerifegsfide. For verk-
sam registrering kravs att egendomen fortecknas pa ett sadaattsden kan identi-
fieras®>’ Att traditionskravet aven skulle omfatta omsattningsoverlatélar avgjort
genom NJA 1925 s 130. Vad galler historiken kring registreringséiréeet i LkL kan
sdgas att detta infordes genom den ar 1835 instiftade |6soreképshitgermsom i
huvudsak féranleddes av problem med bedrégliga beteenden vid sakerheedseefat

Med anledning av méjligheten till registrering torde det ursprgagihdamalet varit att

*2\/on Bar & Clive, DCFR Full Edition, s 4582.

3 Hessler, Allman sakratt, s 32.

%A st

%5 Se exempelvis Mellqvist, SVJT 2010, s 238, Helansld16, Rodhe, s 210 f., Hastad, Sakrétt, s 288
och Hessler, Allman Sakratt, s 241.

% Se exempelvis NJA 1995 s 367 och NJA 1996 s 52.

>"SOU 1995:11, s 138.

°8 Goranson, Traditionsprincipen, s 313 ff. och Hads&akratt, s 208 f.
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ge publicitet till 6verlatelsen till forhindrande av vilseledande vid kreditprovrsagt
falska pastdenden vid exekutith.

| dvrigt s& har traditionsprincipens narmare innebord och utformningklixe i
praxis med beaktande arelevanta andamalssk&l LkL anvands dock inte i ndgon
storre utstrackning och har i doktrinen ocksa benamnts som en nodlasminglien
bortses ifrdrt’ Tankbara anledningar till detta &r att en registrering skggledaligt
rykte, att forfarandet ar omstandligt och kostsamt, att aletien har dalig kunskap om

detta samt att en registrering inte tidigare hade foretrade frdonéiagshypoteR®

3.2.1.2 Med tradition likstallda sakrattsliga moment

Foérutom tradition sa finns andra sakrattsliga moment som amieséyhmafunktion
Denuntiation till en tredje man som besitter [6s6ret ger sammkarveom tradition och
kan i princip tillgodoréknas samma bakomliggande andama®&skit handlar i dessa
fall om att det denuntiationskrav som finns i 31 § lagen (1936:81) om Skelde
(SkbrL) tillampas analogt och denuntiationen kan utféras utan formikvaendera
saljaren eller képaren utan att den obligationsrattsliga forpléessyrktsS* Aven regi-
strering vid sidan av LKL utgér i vissa fall sakrattsligt nestf> Mojlighet att erhdlla
sakrattsligt skydd genom markning foljer av lagen (1944:302) om kog#tasl markt
virke. 22 8§ SkbrL medfor att &ven tradition av utstallt transportdokumeak fidr-
bindelse att leverera I6so6ret likstalls med tradition.

Vid dverlatelse av losore finns nagmadantagdaravtalsprinciperistéllet har tillatits
sla igenom. Av NJA 1985 s 159 foljer att tradition inte kravs bendkop vid exe-
kutiv auktion HD motiverade undantaget med att det offentliga forfarandet meditirde
syftet bakom traditionsprincipen uppfylldes samt att en svarmotiveratsattning
annars skulle féreligga beroende pa var auktionen halls. Registesligy LKL ansags

%9 Justitier&det Hastads tillagg i NJA 2008 s 684.

%0 58 exempelvis Hastad, Sakratt, s 221 och Heland7 ff.

1 SOU 1995:11, s 147.

%2 Helander, s 403 och Martinson, Transfer of TEl€2. Se &ven HD:s uttalande om att registrering i
enlighet med LKL inte ansags praktiskt genomfoidaiA 2007 s 413.

®*NJA 11 1936, s 112 f.

%4 Hastad, Sakratt, s 230.

%5 Se 2:9 sjdlagen (1994:1009) betraffande skeppskehpsbyggen, 2 § lagen (1955:227) om inskrivning
av ratt till luftfartyg, prop. 2003/04, s 1 och T ocksa 8:1 AktB betraffande registrering av gava
mellan makar. Enligt 4 8§ formansrattslagen (1979)%an aven formansratt erhallas om registrering
skett enligt lagen (1975:605) om registrering atbpdgnadsforskott.
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inte heller praktiskt genomforbar i den aktuella situationen. Dangrgen oklart vad
som galler vid underhandsforsaljniffgAv NJA 1998 s 545 foljer vidare att sakrattsligt
skydd uppnas genom avtalet \addelsoverlatelsem losoret finns i 6verlatarens och
forvarvarens sambesittning. Likasa bor noteras att HD i NJA 2@%2 slagit fast att
traditionskravet inte galler da l6sore enligt 2:4 JB fillivehor till fast egendongenom
att detta kommer i samme &gares hand. Gemensamt for dentré sattsfallen ar att
registrering enligt LKL inte a mdjlig i dylika situationech att ett underkédnnande av
sakrattsligt skydd enligt HD skulle omojliggéra kommersiskyddsvarda transaktio-
ner.

Traditionskravet har ocksa 6vergivits betraffad@sumentkapAv 49 § konsu-
mentkoplagen (1990:932) (KKL) foljer att avtalsprincipen istalletegéllkonsument-
forhallanden, men i fall da kopet inte avser en bestamd varaass &tt atgarder for
individualisering av denna vidtagits genom avskiljande eller markamgaran, anteck-
ning om varan i en bokfoéringshandlning eller pa nagot annat satt dét dtamgar att
varan ar avsedd for koparen. Det bor slutligen tillaggas att emtaatt 16stret skall
lamnas kvar hos saljaren i kdparens intreseagtitutum possessorijmte ger sak-

rattsligt skydd enligt svensk rétt.

3.22 Varfor tradition?

Ovan har antytts att traditionsprincipen amnar uppfyllaettamaloch vid en diskus-
sion kring en rattsregels andamal sa ar det mycket viktigtkdfa mellan andamalet
bakom regeln vilket &r deavseddafunktionen och den funktion som regeale facto
har®® Det f&r anses som Kklart att det idagvudsakliga andamaletom uppbér tradi-
tionskravet ar att detta ar tankt &ithindra borgenarsbedragliga beteendeform av
undandraganden och efterhandskonstruktiGh&en allmanna uppfattningen i doktri-
nen ar dock numera att en galdenéar under alla férutsattningar enkeidrikaundan
egendom och detta gor att traditionskravet i sig inte ar etktieffanedel for att na

malet, utan i realiteten sa ar funktionen istallet att det udtierihandlaggningen av

6 Hastad, Sakratt, s 229 och Zackariasson, SvJT, 20889.

6" Hastad, a a's 223.

% Gronfors, JT 1999/00, s 523.

% Se for tydligt understrykande av detta NJA 19870sh senare praxis.
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exekutionsarendeff.| motiven till 49 § KKL borts&gs dock inte helt fran risken fdr at
skentransaktioner skulle 6ka, men denna 6kning beddmdes inte bli beaktansvard i
konsumentférhdllandeft. Den huvudsakliga anledningen till denna lagandring var att
konsumenter i regel saknade kannedom om risken med att kvarlanshkatt&ivetalt
l6s6re hos saljaren och att regleringen darmed kunde te sigiodith dverraskandé.
Mellgvist synes dock i 6vrigt vara av asikten att man intef@ltattvindigt bor avfarda
argumentet att exekution underlattas da traditionsprincipen faktiskt flertalet av
dessa fall? Mot detta kan stallas Hastads stdndpunkt att den vinst somsegbalbm

att exekutionen underlattas gors pa bekostnad av fullt legitanaaktioner dar l6soret
kvarlamnats’?

Det kravs naturligtvis alltid att géldenaren finner’eredbrottsling” som ar beredd
att hjalpa honom med sitt ohederliga undandragande av egendom djp&stétandet
om overlatelse inte ar tillrackligt. Hastad anser att problemet till stor del I6ses genom
presumtionsregeln i 4:18 UB som alagbewisbordarpa den person som pastar sig ha
forvarvat 16soret frAn exekutionsgaldenaf@Widare har Goranson framfort att det vid
en tillampning av avtalsprincipen borde kunna inverka att féreteendeskvhiandling
vid exekution arstraffbart enligt BrB 11:2 och att avtalet ar ogiltigt enligt 34 § lagen
(1915:218) om avtal och andra rattshandlingar p& formogenhetsrattens ¢Avidle’
Presumtionsregeln i 4:18 UB kan sakerligen fylla sin funktion i deétteseende liksom
risken for straffrattsligt ansvar men jag vill daremot pastalet torde spela mindre roll
att skenavtal ar ogiltiga da avsevarda bevissvarigheter lar foreligpgsa fall.

Det ar dock inte mojligt att utreda vilken effekt traditiorsslat de facto har pa ut-
bredningen av borgenarsbedragliga beteefti&&som Myrdal pépekat kravs att en
komparativ studie gors i vilken utreds huruvida det ar vanligaggifitenaren pastar att
l6s6re i dennes besittning Overlatits i rattsordningar dar avkaletge sakrattsligt

skydd’® Nagon sddan studie finns mig veterligen inte att tillga ot &r av intresse att

0 Se exempelvis SOU 1995:11, s 146, Helander, sNili§yist, JT 2008/09, s 120, Géranson,
Traditionsprincipen, s 640 f. och justitieradet tadls tillagg i NJA 2008 s 684.

" Prop. 2001/02:134, s 75.

"2 A prop. s 74.

3 Mellgvist, SvJT 2010, s 240.

" Justitierddet Hastads tillagg i NJA 2008 s 684.

5 Géranson, Traditionsprincipen, s 641.

® Hastad, Sakratt, s 212. Det bér tillaggas attpt kiB torde ge uttryck for en allmén princip sonksi
ar tillamplig i konkurs, se prop. 2001/02:134, s 78

" Géranson, Traditionsprincipen, s 641.

8 A a's 434 och justitier&det Hastads tillagg i N2DO8 s 684.

¥ Myrdal, JT 2002/03, s 480.
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risken for borgenarsbedragerier inte synes diskuteras i st§traakhing pa kontinen-
ten®® | exempelvis Frankrike dar avtalsprincipen tillampas sargesdetta som ett pro-
blem3! Som tankbara anledningar till detta har Martinson anfért institutioséill-
nader, olika kreditupplysningssystem och att juridiska l6sningar ofterés pa kvali-
ficerade gissningar om manniskors beteende gjorda av juristertusotialogiska och
nationalekonomiska aspekter tillts péverka i tillracklig ut&mig>? Detta &r intre-
ssanta synpunkter och utover dessa torde kunna tillaggas det forh&dtrradiéia ratts-
ordningars sakrattsliga regleringar historiskt sett har utaechk$olerat samt atervinn-
ingsinstitutets skilda utformning i olika rattsordningar.

Enligt min mer eller mindre kvalificerade gissning skulleg ren viss dkningav
borgenarsbedragliga beteenden aktualiseras vid ett avskaffandediiorisprincipen
da den fysiska forflyttningen trots allt utgér eppoffring. Exekutionen skulle da
betungas och denna nackdel maste stéllas mot de problem som trditsnallmed
traditionsprincipen samt alternativen. De problem som avses meubsiten ar for det
forsta problemet att faststélla huruvida ett obligationsréattsligt &religger och for det
andra hur specialitetsproblem skall I16sas. Om constitutum podsessitidts si maste
avgoras i vilkens intresse |6soret kvarlamnats hos saljaderétecvinningsinstitutets
utformning spelar vidare in vid bedémning&n.

Ovriga tankbara andaméied traditionskravet som lyfts fram i doktrinen men som
numera torde kunna bedémas sobsoletaar till att bérja med att detta skulle verka
publicitetsskapande vid kreditprévnifiyDetta ar naturligtvis orealistiskt i dagens sam-
halle vilket ocksd &r den forharskande uppfattningen i doktfh&tt annat tankbart
andamal med traditionsprincipen ar att denna skulle forhindra dubbeltispesioch
skapa ordning och reddS&som Hastad p&pekat ar det dock markligt att en kopare som
inte tar hand om sina egna intressen pa grund av detta skall &ittdsargenarsskydd
och mdjligheten till sakrattligt skydd genom registreringrie iheller direkt agnat att

motverka dubbeldisposition&f.

8 Martinson, Transfer of Title, s 51 not 121.

81 Goranson, Traditionsprincipen, s 169. | anslutrithgletta p&pekar dock Géranson att actio paalian
institutet finns att tillga i Frankrike.

8 Martinson, Transfer of Title, s 51.

8 Dessa fragor kommer att behandlas utforligt i teifs.

8 Hastad, Sakratt, s 211 f.

% Se exempelvis Hastad, a st och Hessler, Allmkritgas 88.

% Hastad, aa's 212.

87 Justitier&det Hastads tillagg i NJA 2008 s 684.
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Ett ytterligare argument som har storre tyngd ar attrdethblir nddvéandigt att skilja
mellan 6verldtelser i omsattningssyfte och dverlatelser irséatesyfte®® Ett varaktigt
radighetsavskarande for pantsattaren ar som bekant ar en famigtiit en sakrattsligt
giltig pantsattning® Goranson har dock pdpekat att sakerhetséverlatelser var vanliga
vid inférandet av l16sorekopsforordningen och att registreringsfardatada uppfyllde
ett reellt behov men att féretagshypotek numera domifeiet ligger en del i detta
och sakerhetsoverlatelser mellan privatpersoner torde hora tdkltkynta fallen. |
Norge dar constitutum possessorium tillats finns dock endasttatrésfall i hogsta
instans som behandlar frAgan i vems intresse lésoret kvarlamnassiljsosn’ For-
klaringen till detta ar formodligen att 16soret vid tvivel presussena kvarlamnats i
koparens intresse. Avslutningsvis s ar ett starkt argumenaditiansprincipen att det
ar enklast och mest rattvist att behandla alla borgenaref?li€a. sarbehandling av
kopare avndividuellt bestamt godbor dock kunna anses rattfardigad da borgenarerna
har andra mojligheter att erhalla sékerhet for sin fordranattcdessa istéllet gynnas av
traditionskravet® Borgenarer som inte valt sin motpart skulle daremot missgyamnas

avtalsprincipen men jag finner inte detta argument i sig nog 6vertygande.

3.2.3 Traditionsprincipens narmare inneb6rd och dess problem
3.2.3.1 Allmant

HD har med utgangspunkt i &ndamalet att forhindra borgenarseegragnammat en
allt mer pragmatisk tillampningav traditionsprincipen, vilket som ovan namnts resul-
teratdelsi rena undantaglelssom skall framga i det foljande i modifieringar av kravet
pd rddighetsavskarandel normalfallet torde dock ett traditionskrav inte orsaka pro-
blem och den féljande diskussionen i detta avsnitt syftar darfor friihrett ringa in

traditionsprincipens problem och hur HD har behandlat d8ssa.

% Hastad, Sakratt, s 213.

¥ Aas289f.

%0 Géranson, Traditionsprincipen, s 619.

%1 Justitierddet Hastads tillagg i NJA 2008 s 684.

%2 Hastad, JT 2002/03, s 760.

%S0U 1995:11, s 151 och Géranson, Traditionspreis 434.

% Se exempelvis Myrdal, Borgenarsskyddet, s 234.

% Genomgéngen av praxis i detta avsnitt gor pa isgeetansprak pa att vara fullstandig. Foér endylli
genomgang av aldre praxis se exempelvis Hessléf, $983, s 161-215 och Zackariasson, SvJT 2003, s
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3.2.3.2 Losorets geografiska placering

Inledningsvis skall tva rattsfall dar betydelsen av vem simar eller disponerar
markenpa vilken |6soret befinner sig da det sakrattsliga momerktasabehandlats
avhandlas. | NJA 1945 s 400 skulle en entreprendr for ett municipalsasniéidieng
enligt avtal utféra diverse avloppsarbeten och vid leverans aviatdteerlata agande-
ratten till detta. HR:n uttalade i sin dom som faststélldes av HovR:n och HD atbive
materialet befunnit sig pa ett omrade som samhallet upplatitdetta vid leverans
godkants av samhaéllets kontrollant, detta likval inte kunde anses haitkiosamhéllets
besittning. Rattslaget viéntreprenaderfar anses som otillfredsstallande da dylika
transaktioner &r av praktisk betydefé&arlsson och Saaf har foresprakat att rddigheten
borde vara avskuren i tillracklig grad om materialet inlasss garage till vilket entre-
prendren inte har nycklar och att eventuell sambesittning kan diaguden bestallaren
ar ett byggféretag som anlitar en entrepréfidfag anser att det i alla fall de lege
ferenda borde vara tillrécklig att byggarbetsplatsen ar tilthachefter arbetsdagen om
endast bestallaren har nycklar till denna. Vifbgandeav material sa torde dock sak-
rattsligt skydd uppnas och detta leder naturligtvis till slumgartasultat. Samma pro-
blematik uppstar daven om tva naringsidkare delar lokal och Onskadtavéisore
sinsemellan.

HD har aven provat fragan osamtidig 6verlatelse av nyttjanderditt marken eller
lokal i vilken I6soret befinner sig. | NJA 1991 s 564 hade en person koptt eclba
samtidigt med Overlatelsen fatt nyttjanderatten till batensaggplingsplats Gverlaten
pa sig. HD konstaterade att det framgatt att séljaren medéasgpgodkannande avtalat
med upplataren av nyttjanderatten om en Overlatelse av denna och att kopareed och m
overtagandet ocksa fatt baten i sin besittning. Hastad har fildnattddet inte verkar
kravas att hyresvarden tillampar n&gon tilltradeskonifalag vill mena att utgdngen &r
rimlig da en besittningsférandring trots allt skett utan en opakallad toifigt

753-956. Traditionskravet kan inte rimligen vangisgare vid dverlatelse an vid pantsattning avri®so
vilket innebér att aven praxis betréffande pamsédgtar av intresse, se exempelvis Myrdal,
Borgenarsskyddet, s 121.

% Jfr har till att det i praxis synes foreligga enrh av presumtion fér férfogandemedgivande vid tans
av material till byggarbetsplatser vilket omojliggiéppstallande av verksamt atertagandeforbehall, se
NJA 1960 s 221 och NJA 1974 s 660.

" Karlsson & Saaf, Ny Juridik Nr 1 1997, s 77 f.

% Hastad, Sakratt, s 223.
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3.2.3.3 Overlatelse av ideell andel

Ett krav pa radighetsavskarande staller naturligtvis till probd@ideell andeli 16s6re
overlats. | NJA 1987 s 3 gallde fragan huruvida en ensam &gare avtanduisak-
rattslig verkan kunde overlata en andel av denna till sin son sorarkiag li stallet. HD
konstaterade att intresset av att motverka skentransaktioner haddantyngd att en
besittningsforandring borde kravas vid en samlad bedémning. Sa ankagskejt med
tanke pa en larlings underordnade stallning.

En nagot annorlunda situation uppkom i NJA 1998 s 545 dar en far ¢verlatit andelar i
en segelbat till sin son. Baten forvarades pa en av ett varyrdbatplats pA sommaren
och under vinterhalvaret pa land och bada hade nycklar till baten. HD konstateeade
hanvisning till NJA 1991 s 564, att baten befann sig i sonens och fadenbssittning.
Vidare anfordes att den aktuella situationen lamnats 6ppen i NJAsS198&xh att det
till stod for ett krav pa att dverlataren skall avsta frandghav besittningen kunde
aberopas att detta formodligen skulle bidra till att motverka sketételser. Efter detta
slog HD fast att risken for konstruerade Gverlatelser och krargigh inte bor dver-
drivas samt att mojligheten att overlata ideella andelar tillgedose ett legitimt syfte
som det inte finns anledning att motverka. Mot bakgrund av dettdetaaligt HD
overvagande skal for att sakrattsligt skydd skulle erhdllab inted avtalet och skal for
att géra en annan bedomning betraffande gavor ansags inte foreligga.

Det ar tydligt att HD i NJA 1998 s 545 sett till diterordnade syftedtt tillgodose
omsattningsintressét.HD:s uttalande att risken fér borgenarsbedragerier inte bér 6ver-
drivas ar dock enligt min mening anmarkningsvart da denna risk tordesawskilt stor
i dylika fall. Att LkL inte ar tillamplig vid andelsoverldte var nog formodligen av av-
gorande betydelse for utgangen i malet. | NJA 1987 s 3 sa kan dehtasga#t sak-
rattsligt skydd skulle ha tillerkénts kdparen om sambesittning uppfiatts.

3.2.34 Aterstallanden och finansiering

Aterstéllandefallenér sarskilt problematiska och réattslaget far trots en oanfaét

diskussion i doktrinen dar alla tankbara tolkningsalternativ av prayigatri viss man

% Myrdal, Borgenérsskyddet, s 114.
190 H&stad, Supplement, s 22.
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alltjamt anses vara oklart. | det vida omdiskuterade NJA 1975 s 63&hauson for-
varvat en husvagn som efter kopet togs pa en provtur for attedadedrforas for for-
varing, reparation samt foreskriven kontrollbesiktning. Képaren mottog dwbll en
av nycklarna samt registrerades i bilregistret och husvagngandes aven for over-
nattning. HD konstaterade att de atgarder som koparen foretagihmsedgnen inte
kunde anses vara av den beskaffenheten att det genom dessa awdigillydlighet
blivit Adagalagt att besittaren inte langre agde forfoga dver husvagnen.

| anslutning till detta rattsfall bor tva aldre rattsfakdrbibehallen aktualitet beroras.
I NJA 1925 s 535 saldes hastar och diverse annat I6s6re av tva tiltateras syster.
Losoret overfordes i systerns besittning men efter en dag thekredt hyreskontrakt
varefter namnda l6sore aterfordes till broderna. HR:n anférdediosinsom faststalldes
av HovR:n och HD att da egendomen aterforts en dag efter kopdelrae efter upp-
rattandet av det "sa kallade hyreskontraktet” det med héansyn ljaithvé@ndra om-
standigheter maste antagas att det redan vid kopet var avseés#tningen skulle
aterforas. Losoret ansags ha blivit kvar i brodernas vard. Ett likrfathdgpstod i NJA
1934 s 193 dar en lantbrukare salt nagra hastar till ett bolag senfyed dagar salde
tillbaka dessa till saljaren enligt ett kopekontrakt med uppsighinderattsférbehall.
Separationsratt erhélls inte heller i detta fall.

| de tva aldre daterade rattsfallen synes HD mojligefastavikt vidtransaktionens
syftevid sin bedomning av huruvida tradition skett. Betraffande NJA 1975 s 638 sa
emellertid Hessler (som tillhorde minoriteten) i doktrinen télis att risken for sken-
transaktioner ar stor i dylika situationer, men att en sepajahimg av syftet med ater-
stallandet borde ha gjort$ Myrdal har framfort att den mest sannolika tolkningen,
trots publicitetsterminologin, &r att HD har gjort en bedomningadittonsatgarderna
inbegripet varaktighet i tidel?” Jag anser att denna tolkning ar riktig dd ett krav pa
varaktighetpa det sakrattsliga momentet rimligen torde foreligga pa grunaltaett
forutbestamt aterstallande eller en kortvarig besittningsfonémtpiskt setimplicerar
en icke allvarligt menad transaktion och detta tolkningsaltermgti ocksa ihop med
Hesslers uttalande. | NJA 2007 s #£%ar ocksd HD uttalat att tradition skall ses som
ett fristiende moment fran det obligationsrattsliga avtalet atesyftet med Gver-
forande och aterférande kan spela in vid bedomningen av traditioneksigrseaoch

191 Hessler, SVJT 1983, s 175.
192 Myrdal, Borgenarsskyddet, s 103.
193 5e vidare om detta rattsfall nedan avsnitt 3.2.3.5
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detta har ocksd stod i 4 § LkL. Vidare har i NJA 2008 s'®&stagits fast att ater-
stallande for reparation inte paverkar det sakrattsliga skyddat aterstallandet var i
detta fall inte forutbestamt. Prognosen torde dock vara dtbjaltt forutbestamt ater-
stallandefor reparation eller service inte paverkar det sakrattsliga skyddet.

Det ar dock oklart hur varaktig en besittningsforandring maste widrovriga ater-
stallanden. Enligt Moller kan en besittningsforandring pa tresfgckor vara tillracklig
om kopet inte har karaktdren av undandragande och inte heller ar att bemitingsn
sakerhetsoverlateld&> En grans maste rimligen dras vid ndgon tidpunkt d& en over-
latelse inte for all framtid skall behodva innebara avskuren rédfghéverlataren. Den
osakerhet som rader betraffande radighetsavskarandets varaktiggledr naturligtvis
problem vid olika finansieringslosningar sassale and lease back detta samman-
hang bor tillaggas att HD i NJA 1958 s 422 tillerkant en pantsatsakgittsligt skydd
trots att panten av misstag kommit i pantsattarens besitfifing.

En liknande problematik betraffandevestorleasinghar provats i NJA 1995 s 367
dar ett leasingbolag hade overlatit leasingobjekt till en invested forbehall for
leasingkundernas ratt och enligt ett administrationsavtal skedigirigbolaget aven i
fortsattningen uppbéra betalning fran kunderna samt administrerakuaskjgaminnel-
ser. Leasingkunderna denuntierades i form av ett meddelande afttéiserskett av
leasingobjekten samt att deras ratt inte skulle paverkas odé skulle fortsatta att pre-
stera till leasingbolaget. HD uttalade att det grundlaggande sgim kravet pa sak-
rattsligt moment &r avsett att tillgodose ar att foérhindranstansaktioner genom att
detta innebér en viss yttre manifestation, vilket i sin tur kastvenka efterhands-
konstruktioner samt innebar en uppoffring till férhindrande av transaktioneirge ar
allvarligt menade. | anslutning till ett motivuttalande bakom 31kBriIS anfordes att
med uppoffring narmast synes syftas pa avskuren forfogandelagtimaedan be-
talningslegitimationen enligt 29 § SkbrL inte skulle behdva vara avskEftar. detta
uttalades att varken lagtext eller forarbeten ger grunatttibeakta forutsattningar for
betalningslegitimation i 29 § SkbrL. Den fraga som enligt HDI&t&kulle vara av-
gorande var huruvida en denuntiation som, i den situation som var aktuediktdella
malet, inneholl ett meddelande att egendomen fick utlamnas tillatassen som upp-
dragstagare kunde tillgodose det sakrattsliga momentets syfte.

1% 5e vidare om detta réttsfall nedan avsnitt 3.2.3.5

195 Mmsller, Civilratten vid finansiell leasing, s 122.

196 Enligt NJA 1983 s 103 méste dock aktiva atgardtdas vid vetskap om aterstallandet for bibehallen
separationsréatt.
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HD konstaterade att en denuntiation av aktuellt slag ger enmtnifestation och
darfor kunde fungera som hinder mot efterhandskonstruktioner, att forfoggitidea-
tionen oOverflyttas i varje fall under leasingavtalets I6ptid sathavtal om finansiell
leasing normalt &r tankt att galla under objektets hela ekonorsangd. Hartill,
uttalade HD, tillkom att foérvarvaren néar som helst kunde meddetjetrmannen att
uppdraget upphort. HD slog avslutningsvis fast att det med beaktande awysdet
namnda fick anses vaga mindre tungt att 6verlataren, trotarathte dgde forfoga dver
objekten, skulle erhdlla ett visst sken av radighet vid leasiimgjgers slut. Denun-
tiationen medforde saledes att ett sakrattsligt skyddat forvary uppkommit.

Zackariasson anser att den speciella avtalsrelationen blévaadg och att denun-
tiationen i forening med leasingavtalets innehdll da medfordeildrens uppoffring
ansags tillracklig’” Méller och Hastad synes bada vara av &sikten att prejudikatet
innebéar att utlamning till séljaren tilldts dven i andra siomer'®® Det understryks
visserligen i domskalen att denuntiationens verkan beddmts i dencsitsaim var
aktuell i malet mervissa variationer i avtalsforhallandetkulle formodligen tolereras.
Vad galler frAgan huruvida avskurdsetalningslegitimation och darmed ratten att
mottaga losoret, tillmattes betydelse sa anser Hastad ocHaMstt avskuren for-
fogandelegitimation avgjorde och inte ratten att ta emot prestafi@etta torde dock
enligt HD:s skrivning vara beroende av att ett liknande uppdrag#irtia foreligger.
Rattsfallet ar vidare i linje med NJA 1956 s 485 dar avskuren igkatiigang till
pantsatt spannmal bedomdes som tillrackligt. Under alla forhallaad&A 1995 s
367 ett tydligt fall av en pragmatisk tillampning av traditionsppen med en upp-
luckring av kravet pa radighetsavskarande, men fragan ar om dégdénele avtals-
konstruktionen verkligen var skyddsvard. Hastad har framfort att nagohédls-
intresse knappast forelag i detta fall da syftet med dytkastktioner snarare ar att

genom skatteplanering kvitta bort vinstét.

197 7ackariasson, SvJT 2003, s 821. Se &ven MyrdabeBeéirsskyddet, s 219 f.

198 Hastad, Sakratt, s 232 och Méller, Civilratten fiithnsiell leasing, s 127 och s 126 not 112 métikkr
mot HD:s resonemang géllande leasingobjektens widd&terlamnande med tanke pa utbredningen av
restvardeleasing. Se aven Moller, Festskrift tidrd Gorton, s 406 ff. betraffande prejudikatetsriggpa
reskontrabelaning och annan factoringfinansiering.

199 Myrdal, Borgenarsskyddet, s 216 och justitieradtistads tillagg i NJA 2008 s 684. Hastad har dock
tidigare uttalat att ett sjalvstandigt krav betaéffie betalnings-/mottagandelegitimationen inte 1#bps
men att denna istéllet kom in som ett moment i étsledomningen betraffande avskuren radighet,
Hastad, Sakratt, s 262.

"9Hastad, JT 2002/03, s 755 not 47.
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Som ovan framkommit stéller traditionsprincipen till med probletnsale and lease
back och i NJA 1998 s 379 hade ett mobelforetag (Masters) dverkitkimer till en
person (Nils N) och samtidigt tecknat ett hyresavtal med devseeade de aktuella
maskinerna. Maskinerna traderades aldrig och Masters hyrdedpighkten for dver-
latelsen fastigheten dar maskinerna befann sig av Aro Bygg swamesaverlat denna
till L & C Karlsson. Fastigheten hyrdes darefter av Mastarh detta hyresférhallande
liksom detsamma med Nils N bestod vid Masters konkurs. Masters kbokiwverlat
senare rorelsen med undantag for de aktuella maskinerna tilClK&rlsson och avfly-
ttade fran fastigheten. HD anforde att det for uppnaende av sgtakydd kravs att
overlataren forlorat radigheten for att sakrattsligt skyddl skgpnas. Vidare konsta-
terades att sa skett da Masters konkursbo avflyttade fran fastighete@dcharlsson
tilltrdidde densamma och att L & C Karlsson anvande maskinernafodsatta rorelsen
med kdnnedom om o&verlatelseavtalet mellan Masters och Nils NkddEtaterade att
Nils N:s forvarv fullbordats och erhallit sakrattsligt skydd geradtiMasters konkursbo
avstod fran radigheten 6ver maskinerna.

Domskalen ar ett tydligt exempel pa hur en fri intresseavvagning #anilleovanta-
de resultat och i doktrinen har ifragasatts huruvida domen ar forerdid) 3:2 och 3:3
konkurslagen (1987:672) (KL} Av intresse &r att det i HovR:ns domskal laggs vikt
vid att Nils N var halften&dgare och firmatecknare i L &@rlsson. Enligt Zackariasson
kan det da ifragasattas om ond tro hos tredje man skall kunna elsétintiation eller
om Nils N:s stallning var avgorand¥. Rattsfallet ar svartolkat men HD synes ha fast
vikt vid att L & C Karlsson hade kannedom om Overlatelseavtaldam#lasters och
Nils N. Med anledning av 3:2 och 3:3 KL maste dock med tanke pa huskdden ut-
formats ifragasattas om utgangen i detta mal ar riktig.

Ett notisfall dar en eventuell 6ppning for ktinggdendeav ovan avhandlad etable-
rad reglering kring aterstallanden lamnats bor namnas i sittananhang. | NJA 1996
A 4 hade ett bolag salt tre lastbilar till ett annat boldpviraderades till koparen som i
sin tur leasade ut dessa till ett tredje bolag fyra dagar @ét att tradition skett. Lease-
tagaren lat dock med omedelbar verkan det ursprungliga saljarboldtjatlastbilarna.
Bade leasetagaren och det ursprungliga saljarbolaget forsadesnera i konkurs och
fragan i malet blev huruvida koparen skulle erhdlla separationdtatastbilarna.

HovR:n slog i sin dom, vilken sedermera faststélldes av HD,afhstt sakrattsligt

11 Ha&stad, Supplement, s 20 och Zackariasson, SV03, 20823.
112 7ackariasson, a a s 823 f.
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skyddat forvarv uppkommit i och med tradition av lastbilarna dthutaedningen i
malet inte gav stod for att képaren varken kande eller bort kélhmdt tieasetagaren
skulle lata saljaren nyttja lastbilarna.

Zackariasson synes vara oppen for att en dylik konstruktion bor kunnékamoles
atminstone vid kvalificerad ond tro hos kdparen, da tidigare praxis aenket kan
kringgds'*® Jag vill mena att detta enligt HD:s domskal i sddanatdafle krava att
koparen behandlas sobulvanoch att en form av genomsynsargumentation tillampas.
Detta skulle dock enligt min mening vara att ga val langt.

Avslutningsvis skall betraffande finansiering av 10sére namnagrskt avgorande
dar det sakrattsliga momentet ater provats. | NJA 2010 s 154 drmad#lverkare
(Honda) slutit ett kommissionsavtal med en aterforsaljare (Béder). Efter en tid
slots ett nytt specialavtal enligt vilket Bike center istégkulle forvarva ett antal motor-
cyklar pa kredit utan atertagandeférbehall. Specialavtalet havdesrsra pa grund av
utebliven betalning och vid detta tillfalle slots ett nytt kommissavtal men motor-
cyklarna forblev i Bike centers besittning. Honda erhéll dock vid ltéffégamtliga regi-
streringsbevis, registreringsskyltar samt registreratt@slonsregistret. Bike center for-
sattes sedermera i konkurs och dagarna innan detta hade Honda hamtahdes
motorcyklar. HD konstaterade att Honda férvarvat motorcyklarna gdréwmngen av
specialavtalet. D& havningen betingats av utebliven betalning methingeav special-
avtalet beddmdes transaktionen som en betalning med annat an gedbatdinings-
medel enligt 4:10 KL och da atervinningsfristen borjar 16pa vid uppnaendakaétts-
ligt skydd blev fragan i malet vid vilken tidpunkt detta uppkommit.

HD konstaterade att dverlatelsen inte registrerats enligt LKL aahliitning till detta
anfordes, med hanvisning till NJA 2007 s 413 och NJA 2008 s 684, att detis pra
stundom i syfte att mojliggora kommersiellt skyddsvéarda transaktiorezigetts att
andra atgarder vidtas som far verkan att overlataren effekiskaes forfogande-
mojligheter med avseende pa egendomen. Efter detta konstateradt sifitet med
kommissionsavtalet i kombination med havningen varit att uppna salgtastslidd och
att det i den situationen inte fanns anledning att inte uppratthaN@tkpa registrering
enligt LKL oaktat att Hondas medverkan vid Overlatelse skulle &eatkr Andra vid-
tagna atgarder tillméattes inte betydelse och sakrattsigiid ansags saledes ha upp-

13 A as818.
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kommit dd Honda avhamtade motorcyklarna. Transaktionen kunde saledémate
da den f6ll inom tremanadersfristen.

Att atertagande och kreditering utgor betalning av skuld med @maedvanliga
betalningsmedel enligt 4:10 KL synes inte vara ifragasatler intressanta i detta
sammanhang ar HD:s domskal vad galler traditionsfragan. Rigttgfar uttryck for att
blott avskuren férfogandelegitimation inte ar tillracklig utan kiévs ocksa att mojlig-
heten att férfoga i form abrukandeméste vara avskuréft Med tanke pd att Bike
center inte kunde séalja motorcyklarna vidare eller kora dessanp@nalag sa innebar
alltsa mojligheten att kora dessa pa privat mark elleradjtt dessa till nagon som inte
heller kunde erhélla registrering i fordonsregistret att uppafém inte bedémdes som
tillrécklig. HD:s hénvisning till att syftet med det andra korssionsavtalet och héav-
ningen var att Honda skulle erhalla sakrattsligt skydd atalkad. Det ansags i den
situationen” inte finnas anledning att inte uppratthalla traditionskran kan da med
anledning av HD:s skrivning fraga sig om de Ovriga atgardexullesha kunnat vara
tillréckliga om det aktuella syftet inte forelegat? Deeéligt min mening markligt att
syftet med transaktionen omnamns men under alla forutsattningadettgrattsfall en
strikt tillampning av traditionsprinciper® Nagra stérresvarigheter attegistrera dver-
latelsen enligt LKL synes inte ha forelegat och detta tordgpbkat en avgorande roll i

HD:s strikta bedomning.

3.2.3.5 Overlatelse mellan narstdende

Det ligger i traditionsprincipens natur d@iverlatelser mellan narstaendemanga fall

orsakar problem. Regleringen i 8:1 AktB om registrering av ¢f#sex dock detta pro-

blem inom sitt tillampningsomrade. Problematiken i dvrigt aktualies i NJA 1986 s

409 i vilket en son pantsatt jaktvapen till sin mor. Sonen bodde till ganb&h-
sammans med modern och fadern och vapnen fanns i den gemensamma bostalen inlast
i ett vapenskap till vilket endast fadern hade nycklar. Avgorandélét blev det for-

hallandet att sonen innan, men aven efter avflyttning, genom faderosyftieft ofor-

14 Renman, s 124 f. med hénvisningar.

115 5e NJA 1993 s 429 betraffande krav p& kontratidnsregistret for godtrosforvarv av bil.

118 Goranson anser att HD:s domskél i detta rattéfadin "flakt av den gamla andaméalsmotiveringen” att
traditionsprincipen skall motverka kollussiva fagaden, Goranson, Festskrift till Torgny Hastad2s.
Enligt min mening har vél detta hela tiden varit depbarande andamalet bakom traditionsprincipén. L
vara att detta andamal i senare praxis inte féasvav HD och inte heller alltid uppfylls.
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andrad tillgang till vapnen och enligt HD hade erforderlig besigsfiorandring saledes
ej skett.

Utgangen &ar enligt min mening rimlig da sonens pantsatintagnnebar eruppoff-
ring och darmed sa uppfylldes inte andamalet bakom traditionsprincipen. iahtas
att pantsattningen skulle ha tillerkants sakrattslig verkan om mmddede |&mnat in-
struktioner till fadern att inte l1amna ut jaktvapnen till sonen vicbranan''’ Nar-
staenderelationen i sig torde dock inte varit avgorande mefaliattsisar att registre-
ring enligt LKL generellt sett &r rekommendabel i dylika situatione

Ett problem har tidigare uppstatt vid transaktioner medbaiag och narstdende dar
personunion radet'® Detta synsatt har dock férandrats genom NJA 2000 s 88 i vilket
Ronny B som var ensam &gare och firmatecknare i ett boladiefretagshypotek
som sakerhet for en fordran mot bolaget. | bolaget fanns tva andetsstedamoter
som aven de tecknade firma. Ronny B forvarade foretagshypoteksbetvedpenskap
I sin bostad. Bolaget forsattes i konkurs och Ronny B bevakade sin folestiagt. HD
hindrade inte den omstandigheten att bolaget lamnat pant till enaftaee att sak-
rattsligt giltig pantsattning agt rum. HD konstaterade atirégtone i de fall da den som
tagit emot panten ar den avsedde panthavaren med en fordran ag#tpoth denne
inte mottagit panten som representant for bolaget, det i régahies att bolaget fran-
hant sig radigheten pa det satt som kravs for giltig pantsattbigighade inte i malet
visats att nagon av de Ovriga firmatecknarna haft tillgdhgdnten eller att Ronny B
forbundit sig att pa begaran utlamna denna och darmed ansags pmgsatsakratts-
ligt giltig.

| rattsfallet avgjordes dock inte forhallandet melieé narstdende bolamen denna
fraga har provats i tva senare rattsfall. | NJA 2007 s 413 habelag (nya Vitala) for-
varvat inkramet och firma fran ett annat bolag (gamla Vitala)} marknadsmassig
ersattning och egendomen forflyttades mellan tva adresser. Emaftare tecknade
emellertid firma fér bada bolagen och var suppleant i styrdtsegamla Vitala innan
overlatelsen. HD konstaterade att tradition skall ses sonistfteinde moment fran den
bakomliggande rattshandlingen men att syftet med Overforandetestbrandet kan fa
betydelse vid bedémningen av varaktigheten. Besittningsforandringd@aded skett
obeaktat syftet. Da de bada bolagen hade gemensam represgisiagtidD fast att ett

egenintresse fanns for representanten att halla fast vid Olsmfateid aventyr av

117 Hastad, Sakratt, s 292.
118 50 NJA 1972 s 246 och RH 1990:116.
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skadestandsansvar samt straffrattsligt ansvar enlig 10:1 och 1B:5D&r represen-
tanten efter overlatelsen varit skyldig att iaktta nysaMs intressen sa ansags radig-
heten i tillracklig grad blivit avskuren for det 6verlatande bolaget.hanvisade ocksa
till 2 kap. 20 § aktiebolagslagen (2005:551) (ABL) dar det framgdinbétalat aktie-
kapital ar skyddat mot inbetalarens borgenarer nar stiftddseden undertecknats av
samtliga stiftare och att detta &ven galler betraffande eslotag. HD understrok att
kravet pa radighetsavskarande inte far drivas sa langt attriagitansaktioner mellan
narstaende i praktiken omojliggors. Efter detta gick HD OVeatti prova om det ocksa
skulle stéllas krav pa publicitet och konstaterade att NJA 1996 ald&®tfor att sa ej
skulle vara fallet. Publicitet i form av en yttre manifestatbedémdes inte nddvandig
da registrering enligt LKL inte ansags praktiskt genomforbarddcbklarhet skulle upp-
std om kommersiellt opakallade forflyttningar, rundskrivelsébtrgenarer eller regi-
strering i bilregistret skulle tillmatas betydelse.

I NJA 2008 s 684 uppstod en liknande situation dar ett svenskt bolag $péaneé
lat en rakpackningslinje till ett leasingbolag som i sin taséele ut denna till ett norskt
dotterbolag till det svenska bolaget (Havmannen). Sannas agdes illsn & en
person som var ensam styrelseledamot och firmatecknare i botdgdenne var aven
firmatecknare samt en av fyra styrelseledaméter i HavmariR@kpackningslinjen
levererades direkt fran Sannas till Havmannen varefter fel i deonstaterades vid
montering och denna aterfordes till Sannas for reparation och imidmHD konsta-
terade inledningsvis att ett aterlamnande for reparation interksr det sakréattsliga
skyddet. Vidare hanvisades i domskalen till NJA 2007 s 413 och HD konsaneha
motivering som i 2007 ars fall till samma slut i detta mal.

Jag anser att HD:s hanvisning till de aktiebolagsrattsligdibenelserna ar logisk da
det kan ifragasattas varfor juridiska personer skall sarbehandtagajigyaller éver-
latelse av losore. Detta synsatt harmonierar ocksa med188A s 595 dar en person
som utgjorde ensam styrelse i ett aktiebolag med sakréttsligan enligt lagen
(1944:181) om redovisningsmedel (RedovL) avskilt redovisningsmedel pa pkstygir
to i bolagets namn. Hastad ar dock av uppfattningen att rattsfatlebar att traditions-
principen "ordentligt urholkats™® Det &r onekligen svart att se vem som skall vidta

rattsliga atgarder och med anledning av dettaafdrallandeargumenteses som en

119 H&stad, JFT 2009, s 336. Densamme papekar atkhitiska tillagg i NJA 2008 s 684 inte skrevs for
"egen del”, a st. not 16. For diskussion kringifiestidens tilltagande benagenhet att dryfta sina
personliga synpunkter och asikter i tillagg till Blomar, se Millgvist, JT 2008/09, s 117 ff.
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fiktion. | betankandet bakom 49 § KKL ansags constitutum possessorium utgora en
verklighetsframmande konstruktion for att uppratthalla ett fotnkediv?° | viss man
kan detsamma darmed anféras betraffande avhallandeargumentetHenlidggsson sa
Oppnar eventuellt domskalen i NJA 2008 s 684 upp for ett accepterande atitonst
possessoriurtt! Detta ar dock enligt min mening tveksamt d& den aktuella isitieat
tog sikte blott pa aterstallande pa grund av reparation da tradition faktisagitktt

| koncernerhar bade styrelsen och VD enligt 8:4 respektive 8:29 ABlk&dplikt
och skall se till "sitt bolags” intressen. Vad galler jav $tyrelse och VD enligt 8:23
respektive 8:34 ABL b6r namnas att dessa regler finns till ttéskydda det egna bo-
lagets aktieagare och galler séledes inte da styrelsedédaler VD ager dotterbolaget
eller ett koncernforhdllande foreligg®f. Det bor noteras att bestammelserna om
kapitalskydd i 17 kap. ABL torde kunna asidosattas med samtlig@géties samtycke
om bolagets fordringsagares ratt inte riskeras da dessamlis/sbestammelserna, ar
uppstéllda till aktiedgarnas skydfd.Med primart sikte pa pantsattningsfallen har olika
asikter betraffande transaktioner inom koncerner diskuterats i dokttinedskog har
framfort att dotterbolaget har en forpliktelse mot sig sjatvtta vara pa sina intressen
utom omradet for utdelningsbart belopWalins stdndpunkt ar att dotterbolaget sjélv-
standigt har att préva huruvida l6soret skall aterlamnas d¢itlerbolaget vid anfordran
och att sakrattsligt skydd alltid foreligger sd lange s&kef'* Rodhe har daremot
framfort stdndpunkten att lydnadsplikt foreligdét Hastad har ifr&gasatt huruvida det
ar lampligt attt 1ata det sakrattsliga skyddet vara beroende akgwfrara forhallanden
som dotterbolagets disponibla vinstmedel och att det kanske vore estklaeeen Kklar
regel med inneboérden att sakrattsligt skydd endera alltid uswieskeller alltid till-
erkanns moderbolaget vid transaktioner inom en korféébensamme synes i viss
man anse Walins slutsats som rimlig da det inte torde spgta mall for borgenarerna
om dotterbolaget realiserar panten eller om denna &terlamnas i en insola¢inss?®

Walins slutsats ar enligt min mening visserligen rimlig gater rattsféljden. Jag ar

dock benadgen att instamma i Lindskogs resonemang och skulle ettdfiaegg ett

120500 1995:11, s 152.

2 Henriksson, s 58.

122 prop. 1997/98:99, s 209 och 214 f.

12 Hemstrom, s 152 f.

124| indskog, JT 1991/92, s 281 f.

125 \Walin, Pantratt, s 79.

126 Rodhe, s 392.

127 Hastad, Insolvensréttsligt forum 2007, s 147.
128 A a's 148.
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ansprak utom ramen for utdelningsbart belopp torde dess borgenarer dagria
rattshandlingen genom atervinning i konkurs eller alternativt genoskadestands-
talan. Bolagsorganerisrmella beslutanderatch beslutsordning torde dock inte kunna
kringgas'*

Publicitet tillméattes i NJA 2007 s 413 inte nagon sjalvstandig betydelsehuen
vida detta skall galla generellt & aningen oklart da det inte mechstiken slas fast att
HD avgjorde denna fraga i NJA 1996 s 52. Millgvist har framftiroadkerhet torde
rada betraffande situationen da en helt ensam agare avagjtdilolar ett nytt bolag och
genomfér en inkramsoverlatelse utan fysisk forflyttning av I0sd@echtsamtidigt lamnar
samtycke till det dverlatande bolaget att forfoga sa effisittsligt ansvar skulle vara
uteslutet*° Enligt min mening &r det dock svart att f& detta att ga iheg HD:s dom-
skal i NJA 1949 s 164 dar traditionskravet inte ansags uppfyllt daatamnh i en
denuntiation till tredje man férbehallit sig ratten att nyefaoverlaten bat. DA tradition
de factoskett i NJA 2007 s 413 bor det enligt min mening ifragasattasntenHD:s
uttalande i denna fraga skall bedomas utgorakéter dictum HD uttalade i NJA 1996
s 52, som gallde pantsattning av I6pande skuldebrev som placerats i dppebatépa
att tonvikten lagts pa avskuren normal forfogandemaojlighet i doktrirénatt det av-
gorande i malet skulle vara huruvida pantsattaren avskurits radigiete panten. Sa
ansags ej vara fallet da sadana begransningar inte framgiclotariatavtalet med
banken. Myrdal tolkar detta rattsfall som att HD tar avstaad frublicitetskravet och
att detta talar for att man inte langre bor fasta avseendeadiddom uttalats om pub-
licitet i tidigare domar' Johansson &r dock av &sikten att HD inte hade anledning att
prova denna frAga d& rédigheten inte ansdgs avskliréag vill mena att det inte ar
helt klart vad som skall innefattas i publicitetsbegreppet menviekrpa denuntiation
ligger onekligen en publicitetsaspekt. Sasom Myrdal tidigaretdiasti torde dock det
relevanta vara att détefterhandskall g& att konstatera att radigheten avsktiit&tt
krav pa faktiskt iakttagande av tredje man for sakrattsligtldkyr dock naturligtvis

orealistiskt>*

129 3fr Luled tingsratt mal nr K 924-01, beslut 20(@4D.
130 Millqvist, JT 2008/09, s 117.

131 Myrdal, Borgenarsskyddet, s 108.

132 Johansson, SvJT 1997, s 360 f.

133 Myrdal, Borgenarsskyddet, s 233.

¥ Aas96Hf.
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3.3 Sammanfattning och konsekvenser

3.3.1 Forutsattningar for avskuren radighet

Ovan avhandlad praxis ger enligt min mening en relativt klar bildaavsom kravs for
ett sakrattsligt skyddat forvarv av l6sore. For att radighskati anses vara avskuren
kravs attoverlatarensmajlighet att forfogadver losoret skall vara inskrankt i sadan ut-
strackning att detta utgér emppoffring for dverlatarert> For att denna inskrankning
skall utgora en uppoffring sa kravs att mojligheten att bruka dtsligh forfoga en
gang till ar avskuren. NJA 2010 s 154 talar for att aven en egendlugfintlig mojlig-
het att bruka samt inskréankt majlighet att rattsligt forfage utgor en tillracklig upp-
offring. Johansson och Myrdal anser att avskuren mdjlighet att dvdkavara av
betydelse men ar bada tveksamma till huruvida avskuren forfoeaitieation forhin-
drar borgenarsbedrageriéf.Jag vill dock mena att en inskrankning i méjligheten att
rattsligt forfoga over sin egendom i sadjtid utgdér en uppoffring d&ven om ett forfog-
ande inte ar planerat.

Vad galler betydelsen awskuren betalningslegitimatipeller ratten att mottaga och
bruka l6soret, skall denna méjlighet i normalfallet vara avskuren, niemad genom
NJA 1995 s 367 Gppnat upp for en mojlighet att motta sorthud.Denna situation far
dock beaktas som tamligen séaregen och torde krava ett explickféasHallande och i
annat fall bor principen i NJA 1949 s 164 alltjamt gaRabliciteti form av att tran-
saktionen skall bli direkt synlig for omgivningen kan inte vara j@lvstandigt krav.
Syftetmed transaktionen skall ses som ett fristiende moment maditioimskravet
ligger enligt NJA 1975 s 638 ett implicit krav pa varaktighet. laferstallanden skall
enligt NJA 2008 s 684 tolereras men det ar oklart vad som skiallayéldetta ar forut-
bestamt. Kravet pa det sakrattsliga momentets varaktigladitjamt osakert. Jag anser
dock att det ar lampligt att syftet halls utanfor traditionigineningen da eventuella
ogiltighetsgrunder torde utgotra rattsfakta som, om de skall beaktas, masfsmaben-
lighet med 17:3 RB.

Mellgvist har framfort den synnerligen sunda asikten att deikéigt att praxis ges

en kontextuell tolkning d& alla situationer ar oltfRaAven Martinson synes vara av en

135 Annorlunda Mellqvist som avfardar uppoffringen sargument, Mellqvist, SvJT 2010, s 238.
1% johansson, SvJT 1997, s 350 och Myrdal, Borgekyitdst, s 137 och 199 f.
137 Mellqvist, JT 2002/03, s 711.
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liknande asikt da han anser att det med anledning av den pragmetiskklingen gar

att tala om flera traditionsprincip&t Jag instammer i detta och med ett s&dant synsatt
blir det inte nédvandigt att pressa in mer saregna prejudikatoinndg av formel for
sakrattsligt skydd da detta latt blir konstlat.

3.3.2 Konsekvenser

Med anledning av den pragmatiska utvecklingen av traditionsprincipearhagor for
rattssakerheteruttryckts i doktrinert®® Just detta var ocksd det huvudsakliga argu-
mentet emot Torps &sikt vid etablerandet av det funktionella agastegitppet®® |
doktrinen har dock framférts att ett funktionellt angreppsséatt genoraopariterade
normativa andamalsskal skapar ett system av regler som sia farm i praxis och att
det darmed finns fasta regler att foiffANJA 1998 s 379 ar dock ett tydligt exempel pa
att oférutsedda domar ar méjliga och sa ar aven i viss manrfaigtNJA 1995 s 367.
Vad galler rattsfallen rérande bolag med personunion s grundaiessg pa andra
lagregler och ar enligt min mening mindre spektakulara trotavagllandeargumentet
far anses utgora en fiktion, men innan forandringen av praxidekkar sakerligen
dylika transaktioner undvikits i manga fallen pragmatiska utvecklingd@n leda till
att vissa branscher gynnas av en slump da en viss typ av amtaletounder HD:s
prévning och rattslaget blir klarlagt. For att HD skall kunna &lrshg till en &nnu
oreglerad situation eller avtalstyp kravs det att ett mal ok&s@mer upp till prévning
vilket kan ta tid med den foljd att en branschpraxis hinner etf& Johansson anser
att det ar mindre allvarligt nar en forandring sker i mihdie riktning da borgenarerna
inte forlitat sig pa ett rattsladé® Borgenarskollektivet lider dock en forlust i dessa fall
och det kan knappast vara HD:s uppgift att skydda en branschvemtuelt felaktigt
tanjer pa granserna.

Nar en precisering val skett sa ar detta naturligtviipbsien innan sa skett fore-
ligger naturligtvis en viss rattsosékerhet. Det &r dock onskvaetturattssakerhets-

perspektiv atskalen till inskrankningai kravet pa avskuren radighet samt skalen for

138 Martinson, Transfer of Title, s 59.

139 Se exempelvis Géranson, Traditionsprincipen, sf4@8h s 434 samt Henriksson, s 83 f.
10 Martinson, Ejendomsrettens overgang - Nordenrkorgrden, s 6.

1“1 Martinson, Rules for the Transfer of Movables4<.7

2 H3stad, JT 2002/03, s 755.

143 Johansson, SvJT 1997, s 351.
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undantag redovisdé? HD:s domskal i NJA 2007 s 413 och NJA 2008 s 684 &r ett steg i
ratt riktning vad géaller denna aspekt. Mellgvist ser "urholkningenraditionsprin-
cipen” som en vallovlig precisering och féradling av denna och attklimgen har
neutraliserat manga nackdelar med densanimislyrdal ser dock allvarligare pad ut-
vecklingen och menar att det finns anledning att fran grunden se 6venéissie/dds-
bestammelserna om denna fortffrJag &ar av &sikten att det maste vara méjligt eller
praktiskt genomforbart att Overlata l6sére och i manga av déd&akn uppmjukning av
traditionskravet skett samt i de fall dar rena undantag gjortmséegistrering enligt
LkL varit oméjlig eller i varje fall inte praktiskt genomfonbd’ | viss man kan detta
uttryckas som att HD gjoreduktionsslufran traditionsprincipen men det ligger onek-
ligen en del i Myrdals standpunkt da risken for borgenarsbedragligarden knappast
kan minska pa grund av att en registrering enligt LkL &r oméjligr svarligen kan
genomfOras. Att avgobra nar en registrering enligt LkLiléckligt komplicerad att
genomféra med foljden att ett undantag fran traditionsprincipen &ldras ar inte helt
enkelt i alla situationer.

Som ovan framkommit har inte alla problem som foranleds av itasiirincipen
|6sts i praxis och vissa problem gar inte heller att |6sa inglfargle reglering. Ett stort
problem uppstar vidillverkningskdop som finansieras av koparens forskott och be-
stallaren méste d& i manga fall begara bankgarantibfékottet**® Sale and lease back
ar svart att genomféra da osakerhet rader kring kravefigighetsavskarandets var-
aktighet. Negativa konsekvenser ur ett samhallsekonomiskt perspektivrupgsta i
manga fall da exempelvisansportkapacitetnte kan utnyttjas pa ett optimalt satt samt
d& en forvarvare kan behéhgira extra lagringsutrymm®?® | dylika situationer kan det
sakrattsliga momentet leda till att transaktionerna inte geirstif Likasd ar det ur ett
konkurrensperspektiv pa kreditmarknaden olyckligt att parterna intentillats reg-
lera dessa fragor om de sa 6nskar.

Sammanfattningsvianser jag att den aktuella regleringen medfor att enraiss

osakerheforeligger. Aven om det finns relativt fasta ramar for eruargntering i fra-

144 Myrdal, Borgenéarsskyddet, s 230.

195 Mellgvist, SVJT 2010, s 235 och 241.

146 Myrdal, Borgenarsskyddet, s 235.

147 Se NJA 1985 s 159, NJA 1998 s 545, NJA 2007 soth@NJA 2007 s 652. Jir ocksd NJA 1986 s 217
dar denuntiation till galdenarerna av praktiskd giké ansags nddvandig vid andrahandspantsating
factoringfordringar trots uttryckligt krav pa dettiag enligt 31 § 1 st. SkbrL.

8 Mattson, SvJT 2005, s 320.

9 Henriksson, s 299 f.

A a's 300.
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gan sa spelar detta mindre roll da regleringen &ar okamdl lAbmanheten dar tillamp-
ningen skall ské>! | motiven till 49 § KKL konstaterades att det inte ansdgs nidjtig
oka kunskapen om sakrattsliga regler med hjalp av inform&fobet f&r med an-
ledning av detta anses mindre lyckat att HD under arens loppdsinskal uttryckt sig
tamligen dunkelt. Det &ar dock en inte alltfér vagad gissningitom mojligt kommer
att tanja pa& granserna ytterligare i framtid&hUtvecklingen kommer dock ha sina
granser da HD i NJA 1997 s 660 slagit fast att ett Gvergivande av traditionskiaxet kr
lagandring och NJA 2010 s 154 ar ett exempel pa detta. Den nggiein ursprung-
ligen harror fran erstravan efter realisnhar dock genom undantag och avhallande-
doktrinen narmat sig efiktion.

*1S0U 1995:11, s 146.

152 prop. 2001/02, s 74.

133 3fr justitierddet Svenssons tillagg i NJA 200Bav@d en ytterst pragmatisk syn pa traditionsppeci
och justitierddet Hastads kritiska tillagg i NJAOBOs 684 (ej "for egen del”).
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4 Aganderattens 6vergang enligt DCFR

4.1 Kapitlets fortsatta disposition

Inledningsvis skall i detta kapitel innebdrden av det i Book VIII im@ateradesn-
hetliga aganderattsbegreppet avhandlas (avsnitt 4.2). Darefter behaddias émtid-
punktenfor aganderattens dvergang (avsnitt 4.3). Slutligen kommer ddgatefirut-
sattningar som uppstallts som krav for en dvergang av aganderatten att avhandlas
(avsnitt 4.4).

4.2 Ett enhetligt &ganderattsbegrepp

4.2.1 Vad omfattas av aganderattens 6vergang?

De effektersom en 6vergang av dganderatten far enligt Book VIII regleemsdgen
artikel med foljande lydelse:

VIIl. — 2:201: Effects of the transfer of ownership

(1) At the time determined by Section 1, ownership passes within the limits of the
transferor’s right or authority to dispose, with effect betwthe parties and with
effect against third persons.

(2) The transfer of ownership does not affect rights and obligations between the
parties based on the terms of a contract or other juriditat@art order or rule
of law, such as:

(a) a right resulting from the passing of risk;

(b) a right to withhold performance;

(c) a right to fruits or benefits, or an obligation to cover costs and charges; or
(d) a right to use or an obligation not to use or otherwise deal with the goods.

(3) The transfer of ownership does not affect rights of or agtimgtparties under
other rules of law, such as:

(a) any right of the transferor’s creditors to treat thadfer as ineffective arising
from the law of insolvency or similar provisions; or

(b) a right to claim reparation under Book VI (Non-contractual liabilitsirzg
out of damage caused to another) from a third party damaging the goods.

(4) Where ownership has been transferred but the transferor still hasta right
withhold delivery of the goods (paragraph (2)(b)), terminating the coumdtac
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relationship while exercising the right to withhold performance hasacitve
effect in the sense of the following Article.

Aganderatten gér alltsd enligt stycke (1) samudregelbver vid en tidpunkt med eff-
ekt bade mellan parterna och gentemot tredje man. Ett fisxtintaghar dock gjorts
och enligt kommentaren har sa skett dar detta ansetts lampligspeciella intressen
talar for dettd>® | stycke (2)(a)-(d) raknas pa ett ej uttdmmande séatt upp fatilia
gationsrattsliga regleringar eller parternas avtakall ges foretrade?> Enligt stycke
(2)(a) omfattas inte fragan om risken for I6soéret av aganderatigingen. Denna fraga
behandlas istallet i Book IV.A artikel 5:102 enligt vilken besittaskall sta risken om
inget annat avtalats. Enligt stycke (2)(b) paverkas inte hialeratarens detentionsratt
som finns stadgad i Book IlI artikel 3:401 och av stycke (4) frarati&en havning efter
utnyttjad detentionsratt far sakrattslig retroaktiv effekt. Hagan har givits retroaktiv
effekt d& det finns ett praktiskt behov foér saljaren att kunija Kisoret vidaré> |
stycke (2)(c) anges vidare att parterna sinsemellan kataasta ratt till avkastning
men enligt kommentaren skall reglerna i detta kapitel avgdta fiehallande vid en av
parternas insolvens, vilket torde innebara att ratten till avkagsfiljer aganderatteli’
Aven parternas avtal om ratt att anvanda losoret efter agaedsravergang skall en-
ligt stycke (2)(d) respekteras.

| stycke (3) slas fast att aganderattens dévergang intr skl paverkaattigheter
for eller i forhallande till tredje man enligt andra lagreglérilka dessa andra lagregler
kan tdnkas vara exemplifieras i styck&tuch as”). Som ett exempel tas enligt stycke
(3)(a) upp mojligheten for borgendarer att enligt insolvensrattskgéer angripa tran-
saktionen genom &tervinniritf Det andra exemplet som tas upp i stycke (3)(b) innebar
att en part som inte ar agare i vissa situationer anda skall lewhaka skadestand om
tredje man orsakar skada da l6soret finns under dennes vard. Dedtardigtvis lam-
pligt da denne star risken for |6soret. Nagra direkta reglertoppsingsratt har inte
inforts men nationella regler betraffande sadan av insolverigy&tisaktar anses kunna
falla inom stycke (3) och sadana regler av obligationsratigigktar inom stycke

(2).1°9 1 6vrigt s& skall saljarens skydd mot kdparens borgenérer ssirk#i och med

154\/on Bar & Clive, DCFR Full Edition, s 4577.
15 A as4578.
1% A as4581.
157 A as 4578.
18 A as4579.
19 A a s 4582.
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tradition®® Hastad har framfort kritik betraffande utformningen av lety¢3) och

ifrdagasatt huruvida alla tankbara nationella sakrattsligaereskulle kunna ges fore-
trade’®® Att detta skulle vara avsett ar dock foga troligt d& det skulle foreligga
nagon harmoniserande effekt inom det sakrattsliga omradet i datlamth detta in-

tryck ges inte heller i kommentaren.

Vad omfattasda egentligen av dganderattens dvergang? UtOver att borgeugrssk
erhalls sa Overgar till att borja med de negativt bestamid@drgheter som framgar av
artikel 1:202 inkluderat reglerna i artikel 6:101 vilken behandlar skyddgénderéatten.
Vidare dvergar ratten att forfoga dver 10soret enligt artike02:da dganderatten Over-
gar men om denna Overgar forst vid tradition sa har saljaren kaaadétt fram till
denna tidpunkt®?

ratten och s ar aven ratten till skadestand i allmdfihév Book VI artikel 3:202

Aven reglerna om obehdrig vinst i Book VII ar kopplade till &gande

foljer dock att besittaren ansvarar for eventuell skada orsakd@et. Skatterattsliga
frdgor skall enligt kommentaren inte avgdras med ledning av dgandefatte

422 Motiv till valet

Ett forsta argument som lyfts fraemoten utformning av bestammelserna enligt ett
funktionellt angreppssatt ar att manga europeiska juristereskalproblem med att
tillampa ett sddart® Vidare anfors att lagtexten skulle bli av betydande omfang om
varje konflikt skulle behandlas var for sig da en kodifikationsmetod ¥iftraandet av
reglerna anvants? Nagon motivering till den valda kodifikationsmetoden ges inte men
denna ordning synes vara forharskande pa kontinenten. Det konstaterasatticiet
inte finns nagon rattsordning i Europa som anvander sig av en kodifikiiamsle
lagstiftningsteknik och samtidigt anvander sig av ett funktioréginderattsbegrepp
och att d& ge sig i kast med detta inom ramen féor DCFR ans&gs vara akdbelt™®’

180 A a s 4409.

161 Hastad, JFT 2009, s 334.

162\/on Bar & Clive, DCFR Full Edition, s 4410.
1830 a's 4576 f.

184A a's 4577.

185 A a's 4427.

166 A a's 4428 f.

%7 A a's 4429.
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4.3 Tidpunkt for aganderattens dvergang

43.1 Allméant

| artikel 2:101 behandlafrutsattningarnafor att en évergang av aganderatten skall

kunna komma till stdnd och dessa ar kumulati{@®&estammelsen lyder enligt féljande:

VIII. — 2:101: Requirements for the transfer of ownership in general
(1) The transfer of ownership of goods under this Chapter requires that:
(a) the goods exist;
(b) the goods are transferable;
(c) the transferor has the right or authority to transfer the ownership;
(d) the transferee is entitled as against the transfertietransfer of ownership
by virtue of a contract or other juridical act, a court order or a rulevcdihal
(e) there is an agreement as to the time ownership is to pass and the conditions
of this agreement are met, or, in the absence of such agiteei®lesery or an
equivalent to delivery.

(2) For the purpose of paragraph (1)(e) the delivery or equivalelivery must be
based on, or referable to, the entittement under the contractesrjatidical act,
court order or rule of law.

(3) Where the contract or other juridical act, court order or rule of lawedetire
goods in generic terms, ownership can pass only when the goadsrdiied to
it. Where goods form part of an identified bulk, VIII. — 2:305 (Tfansf goods
forming part of a bulk) applies.

(4) Paragraph (1)(e) does not apply where ownership passes uraet arder or
rule of law at the time determined in it.

4.3.2 Ett dispositivt traditionskrav
4.3.2.1 Materiell inneb6rd

Den mest centrala bestdmmelsen i denna artikel ar stydled (1/)lken denavgérande
tidpunktenfor aganderattens 6vergang framgar. Inledningsvis skall dock pagte ket
av stycke (4) framgar att kraven i stycke (1)(e) inte behaea uppfyllda da dgande-
ratten 6vergar genom en dom eller en bestammelse i engagdretycke (1)(e) stadgas
att det for aganderattens dvergang kravs ett avtal betraffaipamkt for overlatelse av
aganderatten eller subsidiart att tradition eller en med ivadikstalld handling vidtas.

Detta fortydligas i artikel 2:103 som slar fast att tidpunkterdffanderattens 6vergang

108 A st.
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kan avtalas, forutom i de fall da registrering ar nodvandigttdoevarva aganderatt en-
ligt nationell lagstiftning®® Stycke (1)(e) innebar tillsammans med en l&sning av stycke
(1)(d) att detinte ar tillrackligt att ett obligationsréattsligt bindande avtélffats mellan
parterna, utan det krausover dettaatt parterna explicévtalat om att jusiganderatten
skall 6vergd vid en specifik tidpunkt. | vissa lander, sdsom i exerspBfigkland, sa
har man vid sidan av det obligationsrattsliga avtalet etkiftasakrattsligt avtal dar
aganderatten overldts pa engelska bengneail agreement”*’® | kommentaren slds
dock tydligt fast att deinte ar ett"real agreement” som kravs utover det obligations-
rattsliga avtalet’*

Inga formkrav skall galla for avtalet om aganderattens Ovgrgélket betyder att
detta &ven kan varkonkludentoch avtalet skall kunna traffd$re det obligations-
rattsliga avtalet, men avdire det att l6soret existerar eller 4gs av saljafé@m los-
oret finns hos tredje man och séljaren dverlater sin fordran fé@ @ttdetta hos denne
till koparen ligger enligt kommentaren i denna Overlatelse tywisktimplicit en Gver-
latelse av aganderattéff. Enligt kommentaren skall det dock vara tillrackligt att part-
erna avtalar om en Overgang av aganderatten da tredje manikerakda kommer
meddelas om overlételséff. Vidare skall det ocksd g& att &ngra sig och avtala om ny
tidpunkt och d& skall denna senare tidpunkt dafi@et gar dock inte att skapa en re-
troaktiv effekt med ett dylikt avtaf® Enligt kommentaren skall det kraviigra bevis
for att en 6verenskommelse om tidpunkt for aganderattens overgafagstigdh den

som pastar att s& ar fallet har &lagts bevisbérdan for'detta.
4.3.2.2 Innebdrd av "delivery”
Vid avsaknad av ett avtal om aganderattens 6vergang sa oegaydderatten enligt

artikel 2:101 stycke (1)(e) vittadition eller da en med tradition likstalld handling vid-

tagits. Traditionskravet regleras i artikel 2:104 enligt féljande:
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VIII. — 2:104: Delivery

(1) For the purposes of this Book, delivery of the goods takes place when the
transferor gives up and the transferee obtains possessionguioitie in the sense
of VIII. — 1:205 (Possession).

(2) If the contract or other juridical act, court order or rule of law invateesage of
the goods by a carrier or a series of carriers, delivery of the gaaaslace
when the transferor’s obligation to deliver is fulfilled and the carrieneor t
transferee obtains possession of the goods.

Av artikel 2:104 stycke (1) framkommer att traditionskravet uppfydisom att saljaren
franhandersig besittningen av |6soret och képaerhaller densamma. | kommentaren
understryks att traditionskravet skall baserasgr&liga handelse(’factual acts”) och
grunda sig i en frivillig handling’® Besittning definieras i artikel 1:205 och i denna arti-
kel sa laborerar man med tre olika begrepp. Des&andrer-possessor{OP), "limited-
right-possessor” (LRP) ocipossession-agent(PA). Det som avgoér vilken kategori en
person hamnar inom ar avsikten som finns bakom utévandet av den fysiska é&ontroll
En OP utdvar fysisk kontroll sjalv eller genom en annan person medeawvsittgora
detta som agar€? En LRP utdvar fysisk kontroll i eget intresse men fér en Qéks r
ning baserat pa ett avtal med denne som exempelvis en leasattgradepositari&’
En PA besitter aldrig sjalv i dessa reglers mening utan uivaroll for annans rak-
ning och ett typexempel p& detta ar en anst&ld.artikel 1:205 stycke (1) anges att
med besittning avsedirekt fysisk kontrolleller indirekt fysisk kontrollover l6soret.
Direkt fysisk kontroll definieras i stycke (2) som fysisk kontuibvad endera av be-
sittaren sjalv eller genom en PA som utdvar sadan kontroll fottdress rakning. |
stycke (3) definieras indirekt besittning som fysisk kontroll utdvad av en LRP.

Vid en tillampning av artikel 2:104 stycke (1) spelar det ingen roll om besjéniar
direkt eller indirekt och indirekt besittning kan féreligga pa end&tan’®? | kommen-
taren uttrycks att koparens erhallande av besittning skall farsilsmening och det
centrala ar att |6séret kommer in i dennamtrolisfar enligt den allmanna upp-
fattningen:®® Det skall allts& inte vara nédvandigt att kdparen fysiskt tar emot |1386ret
Som exempel pa detta anfors att ett tidningsbud lagger en tidning ruéentitirr, att

mjolkbud staller mjolkflaskor utanfor en dorr, att biljetter lasinan brevliada samt att

18 A a5 4494.
%A as 4292.
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181 A a's 4295.
182 A a's 4494.
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byggmaterial ldmnas p& en byggarbetsplats utan att ndgon &ramite® Vidare
framgar av kommentaren att det inte ar tillrackligt atiasen gor losoret tillgangligt for
koparen utan det skall kravas att denne kommer och faktiskt haettarfér att en be-
sittningsférandring skall anses foreligfa.Vid gemensam besittningjoint posse-
ssion”) maste forvarvaren bli ensam besittare for att aganderatten skgltVe

Det ror sig alltsd har om en klanhetlig definitionav traditionsbegreppet och i
kommentaren uttalas att man ar medveten om att en sadan kan ltnkritiseras av
foresprakare av ett funktionellt Aganderattsbegrepp och tilldéssnedges att inne-
borden av tradition inte alltid nédvandigtvis behéver vara densafintEmellertid
framhalls att den valda definitionen ar anvandbar i forhallandellal tankbara situa-
tioner samt atviss flexibilitetskall galla betraffande kravet att koparen skall erhala b
sittningen® Uttalandet om viss flexibilitet &r inte direkt klargérandd eorde kunna
foranleda vissa problem liksom faststallandet av den allménnatuqpgen av kop-
arens kontrollsfar.

Enligt stycke (2) sker da det underliggande avtalet involverdrig@ende frakt-
forare tradition nar 6verlatarens forpliktelse ar fullgjord och den feisti& fraktforaren
eller forvarvaren tar l6soret i sin besittning. Utgdngspunktemna®estammelse ar att
besittningerinte avgor da detta skulle innebara att det skulle vara av betygsissom
anlitat den fristdende fraktféraréh. Motivet bakom denna ordning &r att praktiska skal
talar for att inte lata det bli avgérande vem som avtalat fraktforaren, da de olika
parterna kan ha olika forutsattningar att erhalla ett férdelaktigt pdgene™>*

| artikel 2:105 anges handlinglikstallda med traditioroch av stycke (1) framgar att
aganderattsévergangen sker omedelbart vid uppkomsten av den obligtsilgesfér-
pliktelsen nar |6soret redan ar i forvarvarens besittning ont argeat avtalats. | stycke
(2) stadgas vidare att aganderatten 6vergar vid denuntiatioentittedje man som
besitter |0soret for &garens rakning. Denuntiation regleras i Baikél 1:109 och kan
ske utan formkrav®? Det &r viktigt att papeka att denuntiationen enligt denna artikel
enligt ordalydelsen masigoras av Overlatarerda detta anses vara ett uttryck for att

denna ar frivillig och som motivering till den valda ordningen arajeséljarensle-
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tentionsrattannars inte skulle kunna utnyttjds.En képare skall dock kunna denun-
tiera tredje mannen om denne kan styrka att ett avtal somidpratenne till en 6ver-
gang av aganderatten genom denuntiation ingatts eller att tifltat erhalla 16s6ret av
tredje mannen dverlatit€* Har aganderatten till 16sore i tredje mans besittning dver-
latits torde dock inte en denuntiation kréavas som sakrattsligt madekiparen redan
genom detta avtal ar skyddad mot saljarens borgenarer. Tredgerattigheter sasom
exempelvis dennes retentionsrétt paverkas inte av aganderattsévergangs/cke (3)
likstalls uppgivande av mdjlighet att sjalv besitta med tradibicim av stycke (4) fram-
gar slutligen att utfardande av dokument med forbindelse att taviéisbret till inne-
havaren av dokumentet samt tradition av detta likstalls med traditi I16sOret. Mark-
ning av l6sore skall dock inte likstallas med tradition och detsamma géallsdddande
av prov*®

| detta sammanhang bor aven namnas att det i artikel 2:303 filresEmmelse om
aganderattens overgang i fall da samma l6sore skall 6verldtas i en kedja av over-
latare. Innebdrden av bestammelsen ar att tradition kan skettitaarja part i kedjan
sjalv behdver besitta 16soret. Aganderatten skall dock anses passgrgperson i

kedjan i en logisk sekund’ Insolvensrattsliga regler paverkas séledes inte avd&tta.

4323 Motiv till valet

Inledningsvis bor namnas att vanliga manniskors forvantningar inte etiatits att
falla avgorandet mellan de olika alternativen da man i wthpeiskt perspektiv inte
kunnat styrka dessa empirisRE.| kommentaren diskuteras inledningsvis bade fér- och
nackdelar med etiraditionskrav och avtalsprincipenmen averbetalning som avgo-
rande tidpunkt for aganderattens 6vergang avhandlas.

Lat oss da forst se vilka argument som framforts till fartd etttraditionskrav.Ett

argument som lyfts fram emot avtalsprincipen ar att dennarskiéba krav betraffande

193 A st
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specialitetsom d& maste definieras i exakta terAféDenna frdga anses vara av stor
vikt och det papekas att transaktioner rérande generiskt bestamd mgEmamdligen
utgér den storsta delen av den totala omsattningen inom EU i absalttaVidare
anfors att ett traditionskrav underlattar 6verlatelse av varor ditiderkning da det inte
behéver definieras vid vilken grans loséret kan 6verffagtt traditionskrav anses
ocksa vara i linje med principen olikabehandlingi konkurs och prestation i férvag
anses innebara ett risktagande som alla borgenar@f thiommentaren understryks att
det vid en tillampning av avtalsprincipen istéllet ar tjansteaté&som presterat i fortid
och borgenérer som inte valt sin motpart som blir férférdef3te.

De ovan anférda argumenten skulle kunna anféras och ha baring aven vid en
tilampning av ett funktionellt &ganderattsbegrepp. Med anledning agamiet av ett
enhetligt synsatt pa aganderattens 6vergang sa anses daeklidtinskrav vara mer
fordelaktigt som utgangspunkt exempelvis pa grund av att det kan wdiadel om
koparen inte erhallit &ganderatten till varor som séaljaren beddt&tparen inte skulle
kunnaférfogadver 16s6re som bytts ut pa grund av?fal.

Som ett argument féavtalsprincipenanfors att saljaren anda skyddas genom att
denne hadetentionsréti 16s6ret’®® Vidare anges att kdparen kan hasgeciellt in-
tressei det aktuella |6sdret och att ingen annan darmed skulle betata B&atdenne,
men & andra sidan papekas att ett konkursbo har intradesratengéns avtal enligt
nationella insolvensrattsliga bestammef8émet framhalls att det &r dnskvart att en
person som tjanar hela borgenéarskollektivet far gora det@Mahligt kommentaren
skulle det dock kunna antas att kOparemé&st lampad att forvalt@gendomen vilket
skulle tala till form&n for avtalsprincipéfl® Ett annat argument som lyfts fram till for-
man for avtalsprincipen ar att denna ocksa innebar ett skydd for kipargjort erbra
affar da denne alltid skall kunna fa ut l[6soret mot betalning, och om affrdie vara

for bra s& finns alltid &tervinningsinstitutet att tilfgA.
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Vidare diskuteras abidda parter vill ha en omedelbar dganderattsovergarem det
konstateras att constitutum possessorium sallan anvands dar détet’t Detta
pastaende ar forvanande och inte ndgot som brukar lyftas fram ksl@ktsin vid en
diskussion av dessa fragor. Ett argument som enligt kommentarefiotadastalsprin-
cipen ar att denna skulle kunna tankaiaska transaktionskostnaderda koparen inte
skulle behdva krava bankgarantier och andra liknande sakeftfetéan sl&r aven fast
att avtalsprincipen troligen bast stammer ¢verens masdiga manniskors férvant-
ningar men att detta inte ensamt utan andra goda argument kars tiitdia avgor-
andet™

Som ovan framkommit framfors i kommentaren goda argument for bdidds-
principen och ett traditionskrav, men av huvudsakligen praktiska skal sgumhent
rorande likabehandling av borgenéarskollektivet sa synes pendeln fallamiieett
traditionskrav. Alternativet atpartiell betalning skulle vara avgorande for &gande-
rattens 6vergang erholl starkt stod i arbetet med regleringeni princip samma argu-
ment som betréffande avtalsprincigeh Forslaget réstades dock ned d& majoriteten
foredrog ett traditionskrav. Anledningen till att traditionskravetdgsdispositivtar att
ett tvingande traditionskrav ansags vara ett allt for storepyi principen om parts-
autonomioch tillrackligt starka skal att inskranka denna ansdgs intigga®*” |
kommentaren framhalls att erfarenheter fran lander daritnaskravet ar dispositivt
visar att avtal till frangdende fran huvudregeln ar relatiisgéa och det ifrdgasatts
ocksa huruvida det skall anses som sjalvklart att Overlataremyritha forvarvaren
framfor sina borgenarer da det i Europa finns en tendens att i stéiméckning forsoka
finna former fér rekonstruktion av verksamhetéh.

Man har dock inte helt bortsett ifran risken att partsautononmirkkenma attinder-
grava det dispositiva traditionskravet, men denna risk har inte ansedigltséror med
tanke pa avtalstolkningsreglerna i Book | artikel 1:102 och Book Il élaBitoch det
understryks att domstolar skall ta hansyn till de motiv som gemmentaren samt till
de partsintressen som &r inblandade inth acceptera pastadda konkludenta avtal om

aganderattsévergdng utan klart stod for deftdet tillstds dock att det torde vara
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enklare att faststélla att ett obligationsrattsligt astalits an att parterna avtalat om tid-
punkt for aganderattens dverg&ng.Likasd har man varit medveten om att ett dis-
positivt traditionskrav kan utgtra en falla fér manniskor som inwtdomtt ett speciellt
avtal betraffande tidpunkt for Aganderattens overgang kravs, meatstutsir att den
valda ordningen trots allt utgor ett balanserande av alla inblandande parteseifire
Risken for borgenarsbedrégerier Ivate befunnits tillrackligt stor fér att bryta ige-
nom partsautonomin och bestdmmelserna i Book Il artikel 9:201 (effsatnafation),
vilken innebar ogiltighet vid skenavtal, samt beviskravet ansésrid om detta pro-
blem??° Det uttrycks klart att inga av de svenska argumenten paskatfgrmningen
av ett dispositivt traditionskraf?* Vad géller bevisbordans placering s har besittningen

ansetts utgora en rimlig utg&ngspufkt.

4.4 Ovriga grundlaggande krav

44.1 Losoret skall existera

En forutsattning for att aganderatten skall kunna Overlatas ar shjicke (1)(a) att
|6soret existerarvid Overlatelsen. Detta innebar att ett i forvag ingareggal om
aganderattens Overgang inte geffekt forran l0soret existerar. Det skall dock vara
mojligt att avtala om Overgang av aganderatten betraffanbart materialetoch sti-
pulera en sarskild forpliktelse betraffande tillverkning&hvidare skall det ga att avtala

om att "halvfardigt” [6s6re skall utgora 16s6re i denna artikels mening.

4.4.2 Losoret 6verlatbart och behorighet att rattsligt forfoga

| stycke (1)(b) stadgas att |6soret maste vaarlatbart och detta regleras narmare i

artikel 1:301 stycke (1) dar utgadngspunkten ar att allt sortsdd@overlatbart sa-
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tillvida inte forbud finns i lag. Av stycke (1) framgar vidare ett dverlatelseforbud
som uppstallts vid en tidigare Overlatelse inte paverkar |0sovedatbarhet. Denna
frga far istallet [bsas mellan partefiaHuruvida ett dverlatelseforbud utgor hinder for
exekution skall bestammas enligt nationell f&ttDetsamma galler enligt stycke (2)
fragan huruvida tilloehor till I6sore eller fast egendom &r separat dvardat

Stycke (1)(c) stadgar att den som dverlater 16soret skalbehorig att forfogadver
detta. Av artikel 2:102 stycke (1) foljer att senare erhabehoGrighet medfor att
aganderatten overlats fran och med denna tidpunkt elleratitthbition. | stycke (2)
stadgas att ratihabition medfor att aganderatten anses éwevidt det forsta avtalet
med reservation for att den behorige redan 6verlatit l[6soret.

4.4.3 Ogiltighet och havning

Av stycke (1)(d) foljer att aganderattsdvergangen maste gruggs stt giltigt avtal. |
denna bestammelse integreras alltsfusaprincipenda avtalet som grundar for-
pliktelsen maste vara giltigt for en overlatelse av agatteerédch motsatsen till detta
synsétt arabstraktionsprincipeA?® De flesta rattsordningar i Europa kréver en giltig
underliggande forpliktelse men enligt exempeltyisk ratt overgar aganderatten trots
ogiltighet och forvarvaren far istallet en skyldighet agrf@ira aganderatten enligt prin-
cipen om obehérig vindt’ Fram till det att &ganderéatten dverfors ar dock forvarvaren
agare med allt vad detta innebér enligt ett enhetligt syf8att.

Effekten av ogiltighet och hévning fortydligas i artikel 2:202 oclstgeke (1) och
stycke (2) foljer atbgiltighetinnebar att &ganderatten inte dvergar och denna effekt &ar
retroaktiv. Av stycke (3) foljer att havning, utnyttjande av angerratt éierkallandeav
gava inte medfér samma verkningar som ogiltighet. | och met&ening s& upp-
kommer blott en forpliktelse for forvarvaren att aterfora lostiltaiverlataren och detta

ansprak erhallente sakrattsligt skydd*® Motivet till den valda ordningen &r att varken
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en kopare, saljare, givare av gava eller naringsidkare vid @matjgerratt anses vara
skyddsvard d& en medveten risk tagits i och med ingdendet i avtalsférh&fandet.

4.4.4 Specialitet

Av stycke (3) foljer att I6soret maste vanaividualiseratfor att kunna éverlatas. Enligt
kommentaren sa har man medvetet valt att avsta fran att defamiecialitetskravet och
istallet stannat for kravet att individualiseringen skmvisas(”"becomes clear”) och
separatisten har alagts bevisbérdan for déttBet skall dock inte vara tillrackligt att
individualiseringen skett inom oOverlatarens huvud men individualiseringen dw@s g
ensidigtoch behoveinte vara odterkallelig®® Betraffande individualiseringsétgérden
sa anges att denna kan utgoras av exempelvis markning, paketkirajt varor sepa-
reras fran ovriga lagrét® Om det skulle krévas att identifikationen méste vara odter-
kallelig sa anfors att detta skulle vara opraktiskt da saljare skulle kunna marka
|6s6re som han sjalv besitter eftersom det alltid skulle vara hypotetiskgtnadijlta bort
markningerf>* Detta &r enligt min mening ett mycket markligt resonegndé en sélj-
are i sadana fall inte skulle kunna adra sig skadestandssistidigl tvesala. Om en
individualisering aterkallats men forvarvaren kan visa att kramegang uppfyllts sa
skall denne &nda erhalla sakrattsligt sk§id.

| stycke (3) hénvisas vidare till regler betraffande spieet i artikel 2:305 vilken
lyder enligt foljande:

VIIl. — 2:305: Transfer of goods forming part of a bulk

(1) For the purposes of this Chapter, “bulk” means a mass or mixture of fungible
goods which is identified as contained in a defined space or area.

(2) If the transfer of a specified quantity of an identified bulk fails to ¢dilext
because the goods have not yet been identified in the sense of VIII. — 2:101
(Requirements for the transfer of ownership in general) paragrapghg3)
transferee acquires co-ownership in the bulk.

20 A a's 4659.
BLA as4436.
282 A s,

283 A st f.

284 A s,

%A a's 4437.

49



Denna artikel utgor esékerhetsventitla det grundlaggande specialitetskravet i artikel
2:101 stycke (3) inte uppfyllts under forutsattningen att det ghosi’fungible goods”
som identifieras i forhallande till ett definierat utrymméiebmrade. Enligt kommen-
taren avses att 16soret skall vara internt utbytbart mea tdetibver inte vara av exakt
samma kvalitet®® Enligt stycke (2) erhalls saméganderétt tillagransad dehv salj-
arens egendornfall da férutsattningarna i stycke (1) ar uppfyllda samtegan avtalat
om en dvergang av aganderatten men denna misslyckats pa grundspecalitets-
kravet inte uppfyllts. Det understryks att det for bestammsl&dampning inte ar till-
rackligt att en viss mangd losore Overlats utan det kravdeatta mangd enligt avtalet
ocksd &r preciserad till en avgransad del av séljarens fonnégé’ Detta inskranker
bestammelsens praktiska tillampningsomrade avsevart da det viamtigavara att ex-
empelvis 100 flaskor vin av fabrikatet X overlats och inte att 1&¢kér vin av fabri-
katet X i saljarens vinkallare Y Overlats.

| stycke (3) regleras hur andelarna skall berdknas ("atilm@/) genom att det antal
till vilket forvarvaren ar obligationsrattsligt berattigad wétts i forhallande till det
totala antalet som finns i det definierade partiet vid tidpunktehdtikningen ("at that
time”).?*® | fallen dar saljaretillfor 16sore till partiet s& réknas i teorin andelarna dth.
Skulle ndgon utomstaende tillféra 16sére som sammanblandas med dgtagpartiet
l6ses detta problem mellan den utomstaende och agaren av den avgraasgden
l6s6re genom artikel 5:202 (Commingling), vilken da ger den utomstdeamten sam-
aganderatt’® Om en 6kning skulle ske p& etaturligt satttillfaller hela denna 6kning
overlatarerf** Partiet kan dock minska av exempelvésia eller stéldbch enligt stycke
(4) har risken for detta placerats pa overlataren och dennes andkhsi forsta hand
ned till noll och subsidiart far 6vriga saméagare bara minskningagmogionellt efter
sina andelaf* Att saljaren i férsta hand drabbas motiveras med att denne star risken for

losoret?*3

%% A a's 4805.

27 A st.

> A a's 4806.

29 A a's 4807. Exempel: Séljarens avskilda lagerfattar 10000 st. radioapparater och denne séljer
1000 st. av dessa till en kopare som erhaller eréiganderattsandel om 1/10 i lagret. Om saljaren
darefter koper in ytterligare 2000 st. sa blirdéiligen koparens samaganderattsandel i lagret Dag
antal radioapparater kdparen &r berattigad tikfidras saledes inte av lagrets 6kning.

29N a's 4807.

LA a's 4807 f.

242 A a's 4808 f. Exempel: Séljarens avskilda lageefdller 12000 st. radioapparater och kdparna X, Y
och Z kdper 2000 st., 3000 st., respektive 5008 siger efter detta 2/12, Y 3/12 och Z 5/12 avéagr
Efter detta forstors 6000 st. radioapparater aawdlétet gor att 6000 st. aterstar. For att bestamm
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Stycke (5) innehdller en speciell regel som innebar atewleart &r mojligt att for-
varva en andel som gor att brist uppstar i god tro. Den goda tronfciddijga i for-
hallande till 6verskridandet av tillgangligt antal i partiet, nhetraffande den del som
tacks av antalet i partiet erhdlls samaganderatt enligt huvii@gelagon undersok-
ningsplikt foreligger dock &> Om férvarvaren &r i god tro betraffande den 6verstig-
ande delen blir resultatet att alla saméagares andelar mipskaartionellt efter det att
saljarens andel forst minskats till ndif.

Motivet till den valda godtrosbestammelsen ar att en kapplopningnridpare inte
ansetts 6nskvard! Det &r oklart vad resultatet blir vid esfterféljande inlagring
Visserligen anges att andelsberékninf@nany time” regleras exklusivt enligt stycke
(5) vid dverskridande av total mangd men denna reglerar intdrpafyl Rimligen bor
dock en kopare erhalla sakrattsligt skydd upp till sitt obligatédtsiga ansprak om en
mangd motsvarande bristen individualiseras pa annat satt ellsélgaren gor en in-
lagring da avtalet om aganderattens 6vergang kan ingas i foreidpob understrykas
att dessa bestammeldélater att saljaren frittdisponerardéver den del av lagret som
tillhor denne genom konsumtion eller férsaljnfitd.

Artikel 2:306 behandlar upplosandet av samaganderatten och av stydkan{gar
att ensam aganderatt erhalls genom tradition. Det skall dock paptkeedan sam-
aganderatten ger skydd mot dverlatarens borgefidreartikel 2:306 stycke (2) finns
en godtrosregel som aktualiseras da tradition sker av en del sostigareforvarv-
arens andel. Om forvarvaren traderas |6soret i ond tro satfert§ériga samagare att
ha del i det som traderats som motsvarar Btisben goda tron skall féreligga i for-
hallande till existensen av Overskridandet men aven betraffandévaekansekvenser

for 6vriga samagare, sdsom misstanke att innehavaren av pagtiebiimer att lyckas

andelarna i detta fall satts respektive koparesgehafdrhallande till koparnas totala samagda mangd
Saljarens andel har da redan initialt raknats a&g&r d& 2/10, Y 3/10 och Z 5/10 av lagret om 6§00
radioapparater.

*°Aa's 4809.

> A a's 4810.

245 A\ st

248 A a5 4810 f. Exempel: Képarna X och Y har fonea000 st. respektive 5000 st. av ett lager om
totalt 10000 st. radioapparater. Képaren B forvadéefter 2000 st. radioapparater i god tro, vilke
medfor att en brist om 1000 st. radioapparater td@ppandelarna blir da for X, Y och B 4/11, 5/11
respektive 2/11 av de 10000 st. radioapparaterfsoma i lagret.

TN as 4811

8 A a's 4808.

29N a's 4815.

*%Aa's 4816.
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fylla pd efter foérsaljningef®* | kommentaren medges att man varit medveten om att
praktiska svarigheter kan uppkomma vid denna bedémning, men dettpEEsgite an-

ses vara att foredra framfor ett saddant dar forst till kgétter samt vara i linje med lik-
hetsprincipen och tanken om solidaritet som finns inkorporerad i de prirsgpe
genomsyrar DCFR2? Att praktiska svarigheter kan uppsta vid denna bedémning &r vél

en rejal underdrift.

445 Villkorade avtal

| artikel 2:203 regleras villkorade avtal och av stycke (1) f@je om parterna avtalat
om en atergdng av aganderatten och knutit detta tillestilutivt villkor sa aterfors
aganderatten automatiskt vid intraffande av detta villkor med regervidir &garens
forfoganderatt. | stycke (2) behandlssspensiva villkoroch av denna bestammelse
framgar att aganderatten overgar vid uppfyllelse av ett ségfsum vid agande-
rattsforbehall. Dessa bestammelser ar i realiteten emttaghrtydligande av huvud-
regeln att parterna fritt kan avtala om tidpunkt for &ganderatteeyang. Vad galler
fragan om aganderatten isolerad synes sakerhetsoverlatélsendan stycke (1) och
aganderattsforbehall inom stycke (2). Hur dessa institut skall betsakdmpliceras
dock av Book VIII artikel 1:103 stycke (1) vilken stadgar att Bodksbm behandlar
sakerhet i 16s egendom skall &ga foretrdde framfér Book VIII géater sékerhets-
overlatelseroch aganderattsforbehall’retention of ownership”) om det finns ethker-
hetssyftdbakom transaktionen.

| Book IX artikel 1:102 definieras sédkerhetsratter och av st{@k&ljer att en dver-
latelse av aganderatten i syfte att fungera som sakenfetrt ger koparen en saker-
hetsratt. | stycke (4) understryks att detta sarskilt g&h&erhetsoverlatelser. Innehall
fore form galler alltsd i detta hanseeritfeSavitt jag kan forsta skall en dverlatelse av
aganderatten i sakerhetssyftenklassificerastill en sakerhetsratt* Aganderattsfor-
behall definieras i Book IX artikel 1:103 stycke (1) som transaktiddersaljaren be-
haller aganderatten till [6sore i syfte att sakra motprestatiorehiaih fore form galler
sadledes aven i dessa fall och en férmodad forestaende bevisproblendsi aktuali-

LA st
B2 A a's4817.
23 A a's 5395,
B4 st
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seras vid styrkande av detta syftel regleringen av dganderattsforbehall har man valt
att fokusera pa aganderatten istallet for att som i svenslebtindla dganderatts-
forbeh&ll och &tertagandeforbehdll pd samma satt och mer dftékkommentaren
tillstds att den svenska mer direkta regleringen ar smaligé@r det kommer till
exekution men med anledning av att manga europeiska rattsordsakgar regler som

i dessa fall ger ratt athterta l6soretvid exekution har man valt att fokusera pa
aganderatteft’ Enligt Book IX artikel 2:101 (b) skall det dock &ven vara mojfiyt
saljaren att Gverlata aganderatten till I6séret och saghti@iarhalla en sakerhetsratt i
detsamma.

For att en sakerhetsratt skall ges effekt mot tredje mailh eskligt Book 1X artikel
3:102 kravagegistreringom inte en dvergang av besittningen skett. Detsamma galler
enligt Book IX artikel 3:107 for transaktioner dar ett syfte sitkerstélla en kdpe-
skillingsfordran finns ("acquisition finance devices”). Motiven bakoegistrerings-
kraven &r av publicitetskarakt&f Sakerhetsrétters prioritetyrs enligt Book IX artikel
4:101 stycke (1) och (2) av tidpunkten da dessa erhallit effektgetgemot tredje man.
"Acquisition finance devices’har emellertid enligt artikel 4:102 stycke (1) givits vad
som i kommentaren pa engelska benafisaper-priority”. Inneborden av detta ar att
prioritet ges framfor alla andra sakerhetsratter som spidtosoret oavsett tidsord-
ning2*>° Motivet bakom detta forsteg fér denna typ av finansiering i peishianseende
ar att finansiering av 16s6rekdp anses fylla en skyddsvard samhallsek&nmotia®®°

Den reella skillnadenmellan &ganderattsforbehall och fallen dar kdpeskillingen
sakerstalls genom en kvarhallen sékerhetsrétt i 16s6ret uppiosdledes vid exeku-
tion. Vad galler sakerhetsratter sa tillfaller enligt BookalXikel 7:105 stycke (4)ver-
vardetupplataren av sakerheten. Vid aganderattsforbehall sa anses ghiripéitten
ha gatt Over till koparen utan istallet foljer av Book IX aitike301 stycke (3) att
Overvardet efter havningllfaller saljaren. Saljaren skall vidare kompenseras av ko
paren for eventuell nytta denne haft av l6s6ret samt for evem@r@leminskning

%5 58som Hastad konstaterat finns en uppenbar méjlith kringg& registreringskravet for saljaren och
istallet lita till bestammelserna i Book VIl kapit5 som behandlar sammanfogande och bearbetning av
I6s6re och enligt vilka materialagaren erhallesékerhetsratt utan ett krav pa registrering, Hastad
2009, s 342. Med anledning av att denna framst#jlbiott syftar till att behandla dynamisk sakrétt
ldmnas dock denna mdjlighet darhan.

2% 5e avsnitt 5.3.4 for vidare diskussion rérandesiemska regleringen.

?"\/on Bar & Clive, DCFR Full Edition, s 5397 f.

>\ a's 5495 f.

»9 A a's 5554,

%9 A a's 5555.
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medan koparen i sin tur har ratt att &terfd vad denne betalat jame® Det synes
med anledning av detta onekligen smidigare for en saljaremtitjatmojligheten att
kvarhalla en sakerhetsratt i dverlatet |6sore enligt Book IX artikel 2:101 (b)

Vad gallerkoparens skydd mot saljarens borgendiens i Book VIl artikel 2:307
en bestammelse som ger kdparen ratt att mot betalning erpalideiatt till 16s6re be-
lastat med &aganderattsforbehall. Av Book IX artikel 7:106 sty@dkeframgar att en
sakerhetsupplatare aven efter inledd exekution har ratt ata lsataskuld med effekten
att sakerheten upphor att existera. Av stycke (2)(a) foljek @it upplatarens ratt att
aterlésa 16s6ret upphdr om innehavaren av sakerhetsratten hinisaraekiisoret eller
ingd bindande avtal om forsaljning eller uthyrning av detta. AwkBIX artikel 7:107
stycke (1) foljer att en konsument maste meddelas tio dagar firsiljning. Med-
delande om en intention att realisera sékerheten maste Boligt IX artikel 7:208
lamnas aven i kommersiella forhallanden. Nagon tidsfrist syne#iegtitl inte vara till-
tankt i dessa fall. Koparens skydd gentemot séljarens borgersitayéller ratten att
efter betalning erhalla dganderatten till I16s6re belastdtdganderattsforbehall upphor
enligt Book IX artikel 7:106 stycke (2)(b) om saljaren givitsedning att hava avtalet.
Som ovan framkommit sa bor rimligen en sakerhetsoverlatelsadiabgpa samma satt
som en pantsattning med den foljd att sakerhetsdverlatarennhanassakrattsligt sky-
ddade ratt som en pantséttare att aterlosa erfant.

Sammantagetnnebar saledes detta att en sakerhetsoverlatare haakedttsligt
skyddad rat@att aterlosa I6soret enligt dessa bestammelser. Koparena ttansaktion
erhaller ju enligt dessa bestammelser som ovan papekatsrbkikerhetsratt och da ar
ju inte denne behorig att forfoga dver I6soret. En kdpare av |6sOsgdiataedigande-
rattsforbehallsynes aven denne ha en sadan ratt sa lange denne betalar t emdighe

kopekontraktet.

LA a5 5664 f.

%62 Hastad har emellertid tolkat dessa bestimmelsensatt siakerhetsdverlatarens ratt har lamnats
oreglerad och att dennes ratt darmed skulle vaigebee av huruvida sakerhetsoéverlatelsen utformats
som ett resolutivt eller suspensivt villkor, HastaBT 2009 s 341 f.

54



5 Konsekvenser ur ett svenskt perspektiv

5.1 Kapitlets fortsatta disposition

| detta kapitel skall den svenska regleringen av borgenarsskjgohigiras med den i
Book VIII foreslagna regleringen. Inledningsvis avhandlas det eghe#iganderatts-
begreppet (avsnitt 5.2). Darefter kommer de grundlaggande krav som uppetadin
overgang av aganderatten att diskuteras (avsnitt 5.3) och efi@rastbandlas det dis-
positiva traditionskravet (avsnitt 5.4). Nagra Ovriga tankbara konsekvansien fore-

slagna regleringen kommer déarefter avslutningsvis att beréras (avsnitt 5.5).

5.2 Ett enhetligt &ganderattsbegrepp

5.21 Undantag av obligationsrattslig karaktar

Som ovan konstaterats begransdfektenav den enhetliga dganderattsévergangen i
Book VIII av ett stort antal undant&y’ Saljaren skall stéisken for 16soret trots att
aganderatten overlatits och detta torde i princip dverensstamohalenesvenska reg-
leringen enligt 13 § koplagen (1990:931) (KOpL). Detta ar naturligtti$oeedra da
saljaren ar mest lampad att forhindra skada da 16soret befiimmedennes besittning.
Aven saljarensletentionsratthar tillatits bryta igenom den enhetliga dganderattséver-
gangen med retroaktiv effekt och detsamma foljer for sveditsk del av 10 § KopL,
men nagon retroaktiv effekt behovs naturligtvis inte med ett funktioaglnderatts-
begrepp. Det far anses lampligt att saljarens ratt till havaidgutebliven betalning
sakerstalls genom denna mojligh%t.
Parternas avtal betraffandten till avkastningskall respekteras men vid exekution

styras av Book VIII. Detta torde innebara att denna ratt fayanderatten vilket 6ver-

ensstammer med principen enligt exempelvis NJA 1995 s 367 d&oustateras att

253 5e avsnitt 4.2.1.
64 Johansson, Stoppningsratt under godstransport, s 9
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ratten till avkastning foljer ratten till objektet. |1 Ovrigt hdet ansetts lampligast att
parternas avtal far reglera fragor som ror interna fonhddla av obligationsrattslig
karaktar. Detsamma ar fallet inom svensk ratt da det far ajieklart att en saljare
inte har ratt atnyttja Iosoret efter att detta obligationsrattsligt overlatits. Eilinad

synes daremot foreligga vad galférfoganderattervilken enligt svensk rétt enligt min
mening givetvis gar 6ver vid obligationsrattslig bundenhet, men edigk VIl Gver-

gar denna vid aganderattens dvergang om inte annat avtalatesSalkeader in dubio
en skyldighet for saljaren aitite rattsligt forfoga over I6sordidigare med ett funk-

tionellt aganderattsbegrepp. Vad galler séljarens raskaltlestandor skada orsakad av
tredje man da denne star risken for [6soret tillfaller naturligtvis dawnea enligt svensk
ratt sdljaren eftersom det ar denne som ar skadelidandsomdtBook VIII har ansetts

lampligt anses saledes i princip aven lampligt enligt svensk ratt.

5.2.2 Undantag av insolvensrattslig karaktar

5.2.2.1 Stoppningsréatt

Nagon bestammelse ostoppningsratthar inte intagits i Book VIII men som ovan
framkommit hindrar inte detta att nationella saddana tillampagp8tngsratt regleras i
61 § KOpL och i doktrinen har denna motiverats framst med att dé¢ skarh obilligt
om séljaren tvingades lAmna ut varan trots att denne i princigttvieétalning kommer
att utebli?® Det &r svart att finna argument emot detta.

I NJA 1985 s 879 hade varor overlatits av en dansk séljare tllezisls kopare vilka
skulle fraktas till koparen av en sjalvstandig fraktforare och parkapeort initialt tas
om hand av fraktféraren som anlitats av koparen. Av HD:s domské@lfir att salja-
rens stoppningsratt bestod aven vid tidpunkt da varorna omhéandertagaktéivrdren
pa koparens ort men att denna sedermera upphétrde da koparen givit i giptia®
varorna for dennes rakning. Det ar alltsa inte av ndgon betydider &v parterna som
anlitat den fristdende fraktféraré?. P& ett principiellt plan kan regler som har till syfte
att skydda tredje man inte avtalas bort utan i dessa fall ktédet finns stod for detta i

265 Johansson, Stoppningsratt under godstranspodt, s 9
%0 H3stad, Sakratt, s 178.
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rattsordninge®’ Att avtala om en langre gdende stoppningsratt skulle férsatta képarens
borgenarer i en samre sits och sadana ovillkorliga havningsforbebatitgesakrattslig
verkan®®® Det omvanda galler betraffande séljarens konfKir©a saljarens stopp-
ningsrétt enligt kommentaren anses kunna klassificeras antsayanett obligations-
rattsligt eller ett insolvensrattsligt undantag torde med anlgdav det ovan anforda
stoppningsratten for svensk ratts del falla inom artikel 2:201 st{@)kerots att KopL
enligt dess 3 § &r dispositiV’

Innebdrden av att besittningare paverkar saljarens stoppningsratt blir att saljaren
kan ha sin stoppningsrétt i behall trots att kdparen redan erhé&itissigt skydd’
Johansson har motiverat demmatsattningmed att det med ett funktionellt &ganderétts-
begrepp pa det normativa planet &r naturligt att rattigheter aafatier?’> Stoppnings-
rattens foretrade motiverar densamme med att aldre begiterhaller ett starkare
skydd enligt svensk ratf> Jag staller mig n&got tveksam till dessa argument da-stopp
ningsratt aven forekommer i rattsordningar som tillampar en émissth pd dgande-
rattens 6vergantf* Vad galler argumentet att aldre besittning enligt svensleriéler
ett starkare skydd sa galler val detta framst den artskitdationen da besittning av
|6s6re olovligen rubbats. Enligt min mening handlar det istélletetmentundantag
fran Ovriga bestammelser rérande borgenarsskyddet som bast ramotimedlamp-
lighetsskal.Innebérden av att besittningen i detta fall saknar betyddisatb stopp-

ningsratten inte kommer i konflikt med artikel 2:104 stycke (2).

5.2.2.2  Atervinning

Enligt artikel 2:201 stycke (3) skall inte nationella insolvensligt bestammelser pa-
verkas av aganderattens 6vergang athrvinningnamns explicit’® Det finns darfor
anledning att undersoka hur atervinningsinstitutet star rustatetiféventuellt system-

skifte. Av intresse i detta sammanhang ar framst den subjelvainningsregeln av

57 Johansson, Stoppningsratt under godstranspaty.s 2

268 Johansson, a a s 214 och Méller, Konkurs och ké&nts 94.
29 Moller, aa's 199 f.

210 5@ gysnitt 4.2.1.

271 y3stad, Sakratt, s 228.

22 Johansson, Stoppningsratt under godstranspd3B.s 2
A as236f.

274 £aber, Rules for the Transfer of Movables, s 106.

2% 5e avsnitt 4.2.1.
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rattshandlingar i 4:5 KL samt den objektiva bestimmelsen som behatetnning
av betalning av skuld i 4:10 KL. Rattshandlingen respektive betalningdnféakbe-
stammelsernas tillampning ha &gt rum senare an fem ar respakt manader fore
fristdagen enligt 4:2 KLAtervinningsfristerbdrjar som huvudregel att 16pa vid upp-
ndende av sakrattsligt skyd@.Ett undantag har dock gjorts betraffande avhandelse av
fast egendom i 4:4 KL av vilken framgar att avhandelse av fastdegn inte anses ha
agt rum forran lagfart sokts. | motiven foérklaras denna ordning meloegenarerna
inte skall behova riskera att insolvensbedémningen héanférs till en tidgonktkan
ligga l&ngt tillbaks i tiden fore den publicitets&tgérd som deigansokan utgsf!
Samma princip torde galla betraffande atervinning av efterigifbodelning enligt 4:7
KL dar registrering av denna enligt 13:6 AktB kravs for att abenvigsfristen skall
bdrja I6pa.

| betdnkandet bakom 49 § KKL foreslogs ett tillagg i 4:4 Kedmnneboérden att
atervinningsfristen skulle bérja 16pa vid besittningséverddhdpepartementschefen
ansag emellertid inte att borgenarer skulle ha nagon storreghsijlatt upptacka en
besittningsforandring &n ett avtals undertecknande eller en indigeltiiayy med anled-
ning av konsumentkdpens masskaraktarvidare ansdgs en besittningsforandring
knappast jamforbar med en lagfartsansokan i publicitetshans&8ddg. ar tveksam till
huruvida argument rérande mangden transaktioner 6éver huvud tagewvantaledetta
hanseende men dessa torde under alla forhallanden inte ha ibksimgnersiella for-
hallanden. Sdsom anforts i betankandet bakom 49 § KKL torde tradéltanfall vara
|lattare att upptacka an en 6verlétefse.

Ett annat problem med gallande reglering inom omradet aeatiréiting avkongru-
entavaruleveranserefter forskottsbetalning inte ar mojlig att astadkomma edlit0
KL. Detta foljer av NJA 1950 s 417 dar en verkstad inom atervinfriatg levererat
gods till en motpart som hade erlagt betalning i forskott. RRatadi kortfattat i sina
domskal som faststalldes av HovR:n och HD att varuleveransen inte &nseke utgora
betalning av gald. Lennander har tolkat detta som att en spraltiging gjorts av

"gald” samt att atervinningsinstitutet utgoér undantagsbestammstsa skall tolkas

278 ennander, s 75.
230U 1970:75, s 139.
2’850U 1995:11, s 158.

219 prop. 2001/02:134, s 78.
280 A s,

8l50U 1995:11, s 158.

58



restriktivt2®? | doktrinen har utgdngen utifran rattspolitiska stallningstaganushréatta
kritiserats?®®

Hastad anser att 4:10 KL borde kunna tillampas analogt betraffamdiveranser
redan de lege lata och att HD:s domskal i NJA 1988 s 149 dar vaarseei ett kon-
tokurantférhallande bedémdes utgtra betalning av gald i den marodeanade ett
negativt saldo talar for detf&! | motiven till 49 § KKL uttrycks dock uppfattningen att
NJA 1988 s 149 inte férandrar det fastslagna rattslaget i NJA 4230°%° Det ligger
onekligen en del i Hastads standpunkt men med tankgepénningsinstitutets karak-
tar sa staller jag mig tveksam till en tillampning av analogi®m ramen for detta.
Kommissionslagskommittén foreslog att 4:10 KL skulle &ndras péssdtt denna aven
skulle omfatta avtalsenligt fullgjorda naturaforpliktelser sarte iar ordinard®® Jag
finner en sadan bestammelse tilltalande da det ar onskvarfdattauindividualiseringar
och leveranser infor en annalkande exekution kan angripas med 4:10 Kdet@al bor
tillaggas att otillbérlighetsrekvisitet i 4:5 KL inte per autdikar uppfyllt vid kdparens
onda tro®®” Av exempelvis NJA 1978 s 194 foljer ocksa att ett gynnande ngigar
tillrackligt utan att beloppet ocksa skall vara betydande.

Ovan har enbart atervinning i konkurs diskuterats men utom konkurs tordméjda
ligheten vara en tillampning av 34 § AvtL vilken motsvarar Book ikart9:201. Att
bevisa att en skenrattshandling ar féreliggande torde dock innebéara uppgaobéem.
Ett forslag till en bestammelse gallangtervinning utom konkurdes fram i motiven
till UB med innebdrden att atervinning skulle vara mojlig vid mislsiyl utméatning om
galdenéren bortgivit egendom eller hans ekonomiska stallning faasigenom annan
rattshandling som kunde vara féremal fér atervinning i konflir&nstkan om ut-
matning skulle utgora fristdag och Kronofogdemyndigheten skulle anfraa#t prova
forutsattningarna for atervinnirf§? Forslaget genomfordes dock inte med anledning av
att avskrivningsforfarandet i de sa kallade fattigkonkursewskadfats och det ifraga-
sattes d& om ett behov fér &tervinning utom konkurs skulle fifas.

282) ennander, s 211.

283 \Welamson & Mellgvist, s 97 f. och Hastad, Saksi@272.

24 Hastad, a as 272. 1 NJA 1988 s 149 bedomdeslduekanserna som ordindra och kunde darmed inte
atervinnas enligt 4:10 KL.

285500 1995:11, s 175.

286 50U 1988:63, s 112.

87 Goranson, Traditionsprincipen, s 543.

850U 1973:22, s 27.

289 A pet s 28.

20 prop. 1980/81:8, s 348.
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Goranson har framfort att atervinning utom konkurs ar ett vardefullpleonent vid
ett avskaffande av traditionsprincipgf.Densamme har dock uttryckt kritik mot for-
slaget da han saknar en anknytning till den kontinentala actio paukgleringen och
har vidare kritiserat den direkta kopplingen till tervinningsdrisa i KL da borgenarer
enligt honom kan téankas vilja bereda mojlighet for galdenarensattdina forpliktelser
och att resultatet av den féreslagna regleringen skulle kuna#t bindédiga utmatnings-
forfaranden ig&ngsatt€® Vidare har Goéranson framfort att en subsidiar taleratt for
borgenarer borde finnas, att &ven annan pavisbar betalningsoformagaltatios ut-
matning bor kunna foranleda atervinning samt att Kronofogdemyndighatbess-
belastning kan utgéra ett probléi.Det ligger &tskilligt i denna kritik d& det ar 6nsk-
vart att undvika utmatningsforfaranden och att alagga Kronofogadeigheten ansvaret
skulle med beaktande av att atervinningsmal ofta kan vara tankiogeplicerade med-
fora en formodad resursproblematik.

Actio paulianainnebar att uppsatligt borgenarsskadliga transaktioner kan tvingas
aterga vid ond tro hos medkontrahenten och finns att tillga utom konkmesripelvis
tysk ratt?®* Vid en dylik reglering kan en frikoppling frdn &tervinningsfrise i KL
anses rattfardigad med beaktande av det subjektiva rekvisitetyiighetsregel med
sikte pa borgenarsskadliga transaktioner, eventuellt med en viskitiesis vad galler
det subjektiva rekvisitet, ter sig onekligen mer effektiv amamegripande av skentran-
saktioner med 34 § AvtLSammanfattningsviskulle ett 6vergivande av traditionsprin-

cipen krava eidversyn av atervinningsinstitutet.

5.2.3 Ett enhetligt eller funktionellt &ganderéttsbegrepp?

Som tidigare framkommit sa ar det funktionella dganderattsbedrdjype forankrat i
den svenska rattsordning&h.En lika stark forankring av det enhetliga dganderétts-
begreppet finns i de kontinentaleuropeiska rattsordningarna som tilld@ttpsédant,

men fragan betraffande distinktionen mellan angreppssatten bavdrit foremal for

291 Goranson, Atervinning utom konkurs, s 310.
22N as41f.

2B pas 4l

2% ennander, s 132.

% e avsnitt 3.1.
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narmare diskussioft® Inte heller i svensk doktrin diskuteras denna frdga i vidare ut-
strackning?®” Nar denna frAga val kommer upp i den svenska rattsvetenskapliga de
batten sa kan dock en vissotstravighetgentemot det enhetliga dganderattsbegreppet
skonjas™®® L&t oss d& se vilka sakliga argument som kan tankas spela irt gkt
ningstagande for eller emot det val som gjorts betraffande agaistiegreppet i
DCFR.

Ett forsta argument som har framforts till stéd for respeldalear att det skulle vara
enklare for den som tillampar “"det andra angreppssattet” att bgtmnt> Detta ar
ocksa det huvudsakliga argumentet som anforts som motivering i konmerentan jag
anser inte att detta i sig ar ett nog tungt vdgande argurteamimer intressant ar vilka
reella skillnadersom foreligger. Faber anser att det finns en tendens hos entitel kri
till det enhetliga angreppssattet att troflet aspekter kopplade till &ganderatten over-
fors an vad som faktiskt &r fall# Det har vidare antytts att ett funktionellt angrepps-

satt formodligen i stérre grad tar hansyn till verkliga fodrédlen®*

Det funktionella
aganderattsbegreppet har som tidigare konstaterats till vidgstigliskt, men aven an
idag, forfaktats med argumentet att nagot annat skulle varansiafgigt och en
tillampning av begreppsjurisprudens. Ur ett svenskt perspektiv s@&giedpsjuris-
prudens tydligen n&got synnerligen negati¢tDet torde dock rdda samstammighet
kring attall lagstiftning ar ett resultat av intresseavvagningar ochaather i sig ar ett
resultat av varderingdf?

Som ovan konstaterats i samband med diskussionen kring traditionsprificipen
en viss risk for att denna fria intresseavvagning pa ett negitt paverkarattssaker-
heten®”* De fall som lamnas dppna i ett enhetligt system maste ddésid disas. Enligt
Goranson behover inte heller rattsutvecklingen hammas au atitedtligt Aganderatts-
begrepp inférs d& s& ej skett i exempelvis Tyskland och Nederlaride8&som nedan

skall utvecklas kommer gransfall uppsta betraffande exempelviovadlsll anses ut-

2% \/on Bar & Clive, DCFR Full Edition, s 4379 f.

297 Samuelsson, Europarattslig tidskrift 2009, s 67.

2% ge exempelvis Hastad, JFT 2009, s 331 och RamBe®VJT 2004, s 472.

299 Hastad, JT 2002/03, s 753 och Faber, Rules fof thesfer of Movables, s 118 f.

30 Faber, aas 99.

391 Martinson, Transfer of Title, s 10.

%92 samuelsson, Europarattslig tidskrift 2009, s 68.

%93 Faber, Rules for the Transfer of Movables, s 10@éranson, Traditionsprincipen, s 427, Martinson,
Ejendomsrettens overgang — Norden kontra verd@mch Johansson, SvJT 1997, s 344 not 7.
3% 3 avsnitt 3.3.

395 Goranson, Traditionsprincipen, s 422.
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gora saljarens kontrollsfar vid traditionsbedémningen enligt ar@k&043°® Enligt
Faber foreligger inte heller nagon storre skillnad mellan de dikgreppssatten i
rattssakerhetshanseeridéDetta innebar att den huvudsakliga skillnaden &r att &andamal
bakom olika regler beaktas plka stadier En helt annan sak &r dock att dessa andamal
kan vara olika. Ur ettlemokratiskt perspektikan det enligt min mening i viss man ses
som positivt att denna avvagning i storre utstrackning gors iiftagggsarbetet och
lagstiftaren ges ocksa storre kontroll Gver rattsutvecklingentdgodetidigare papekats
kan g lang tid innan en oklar fraga kommer infér HD:s provning. Ettbgihdgande-
rattsbegrepp torde dodhkte hindra att erteleologisk lagtolkningsmetddlampas da det
skulle vara orimligt om en rattsregel som inte ger ett ldaatr i ett specifikt fall inte
skulle tillampas i enlighet med sitt &andamal och detta torde rektditod i Book |
artikel 1:102 stycke (1). Mgjligen torde vissa justeringar i tkdaologiska metoden
behtva goras med tanke pa att traditionsbegreppet i Book VIII skallevénetligt och
med samma innehall tillampas i flera typfall med olika anda&dligt min mening
skulle man dock kunna se pa saken sasom att enkelhet och klara granseivefsensh

att just detta da tillsammans med de principer som genoms@hRROar utgéra det
overgripande andamalet.

Avsaknaden av en enhetlig kodifierad definition av det civilrgaskganderatts-
begreppet kan i manga fall orsaka svarlosta tvister. Ett iltidtexempel pa detta ar
NJA 2010 s 227 dar fraga uppkom huruvida en forvarvare (EK) i ond tro av en bi
belastad med dganderattsforbehall skulle anses vara "verklig agarsikritgsvillkors
mening och saledes berattigad till ersattning efter forsgdiat. | malet hade en person
(MP) kopt bilen pa kredit av BMW som uppstallt ett giltigt agantsi@behall. Vid
overlatelsen till EK forsakrade dock MP att hon skulle vidarebefordra kdpegkitiitill
BMW och att agaderattsforbehallet darmed skulle upphora att ddlidet. Detta [6fte
uppfylldes emellertid aldrig och BMW vann framgang med simtaia battre ratt till
bilen mot EK. | sina domskéal konstaterade HD inledningsvis det funktzgégihnde-
rattsbegreppets natur och att tolkningen av begreppet "verkligg"agdorsakrings-
villkoren skulle tolkas utifran villkorens syfte och natur. For dft $kulle anses vara
"verklig agare” enligt forsakringsvillkoren talade enligt Hit EK som registrerad
agare enligt trafikskadelagen (1975:1410) var forsakringspliktig am, l@te EK var den
huvudsaklige brukaren, att EK betalat premier, att EK gjort eigatibnsrattsligt giltigt

306 5@ avsnitt 4.3.2.2.
307 Faber, Rules for the Transfer of Movables, s 117.
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forvarv samt att BMW inte skulle ha haft nagon ratt att niidgot ansprak mot EK om
MP betalat sin skuld. Emot EK talade enligt HD att denne ifge @tt sakrattsligt
giltigt forvarv av bilen samt férvarvat denna med vetskap om M¥asvarande skuld
til BMW. Med anledning av detta slog HD fast att det endaegse EK hade i bilen
efter att BMW gjort ansprak pa denna var att kunna utge dess taBMW. EK an-
sags inte vara "verklig agare” och saledes inte ha hagédant forsakringsbart intresse
som forsakringsvillkoren uppstallt.

Aven om det till stor del gar att sympatisera med utgdngefiét med anledning av
att en ondtrosforvarvare pa ett principiellt plan inte bor skydda&tesordningen sa ar
det ett problem att kunskapen om dessa regler inte nédvandigtvis eddifiiHastad
har ifragasatt huruvida utgdngen i malet ar riktig da EK ehlagtom borde ha haft
samma ratt som MP att enligt 42 § konsumentkreditlagen (2010:1846))(Kioin
forton dagar aterlésa lo6soret fran BMW &ven efter atertagindeEnsamme anser att
BMW genom domen om battre ratt blott férvarvade en sakerhttetscé EK och inte
aganderatten till bilef° Till stod for detta anfors att kdparen har rétt till dvervardet vi
exekution och att denne sdledes erhallit en villkorad dgandtrattletta kan jag in-
stimma men jag anser dock att situationen blir en annan vid 6\ld@ell6sore
belastat med dganderattsforbehall. Aven om det med ett funktiagatiterattsbegrepp
ofta &r ointressant vem som ar dgare sa kan dock rimligtviginggldenarsbyte tole-
reras utan borgenarens samtytKeUnder alla férhallanden visar réttsfallet att en civil-
rattslig definition av aganderattsbegreppet i manga fall inte skulle vara av ondo

Sasom artikel 2:201 utformats bkffektenav dganderattens dvergang begransad.
Hastad anser dock att det hade varit lampligare om vauatisib tydligt reglerats var
for sig>!® Densamme har uttryckt att det aldrig ar fel att vetamad talar om utan
dogmatiska omskrivningdt* Som ovan framgatt s& ansdgs detta dock inte praktiskt
genomfdrbart med anledning av den valda kodifikationsmetoden. Jag kese kateh-
fikationi sig som nagot negativt &ven om resultatet blir att manga fragor som for en sve-
nsk jurist ter sig som givna stadgas direkt i lag vilket innebar att manggixt svaller

ut. Den stora skillnaden med den av Hastad foresprakade ordningenvskallatt en

38 5e NJA 1993 s 429 betraffande krav pa kontralrebistret for godtrosforvary av bil.
309 Hastad, Festskrift till Torkel Gregow, s 130.
310 A st. Se avsnitt 5.3.4 for vidare diskussion kritem svenska regleringen av aganderattsforbehall.
311
Aas130f.
%12 adlercreutz, s 140
13 H4astad, JFT 2009, s 342.
1" Hastad, JT 2002/03, s 753.
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teoretisk omvagned aganderatten sokopplingsbegreppned flertalet undantag und-
viks.

Jag ser inte nagra storre problem med den valda ordningen i Bdalck Ibm rads-
lan for att anvanda en aganderattsterminologi blir alltfor stor sa gr daturligtvis att
byta ut begreppet "aganderatt” mot "sakrattsligt skydd” n&hsamma resultdt® Det
handlar ju i bada fallen om etéttsfaktum(avskuren radighet enligt svensk ratt eller
avtal om aganderattens 6vergang alternativt besittningsoveegdigy Book VIII) som
konstituerar emrattsfoljd (sakrattsligt skydd enligt svensk ratt eller en 6vergang
aganderatten som i sin tur konstituerar sakrattsligt skydd eBbgk VIII). Argu-
mentationstekniken kan dock skilja sig at genom att fragor i stidsteackning finns
avgjorda genom kodifikation med ett enhetligt dganderattsbegreppdaeten ar da
beroende av just kodifikationsmetodiken i lagstiftningsarbetet. Martirgsoncksa
kluven betraffande de reella skillnaderna da det finns ett gstrag att begransa sak-
ratterna enligt svensk ratt och funktionellt inriktade argument strgimatism fore-
kommer med en tillampning av bada angreppsséitfeBdsom Samuelsson papekat ar
det ur ett kontinentaleuropeiskt perspektiv naturligtvis vi som franssifgn dogma-
tiska®'” Ett enhetligt Aganderattsbegrepp ter sig onekligen mindrerfaitie om man
tillater sig att bryta ned detta och se till @ella effekternaProtektionism kan enligt

min mening aldrig vara positivt for rattsutvecklingen.

5.3 Grundlaggande forutsattningar

5.3.1 Losoret Overlatbart och behorighet att rattsligt forfoga

Fragan huruvida etiverlatelseforbudstar sig vid exekution skall avgoras enligt natio-
nell ratt>*® Av 5:5 1 st. UB foljer atutmatningsforbudyaller fér egendom som till féljd
av sin beskaffenhet eller foreskrift om overlatelseforbud vid gleai testamente eller
pa annan mot envar géallande grund inte far utméatas och av 3:3j&it dtilsadan egen-
dom inte heller ingar i konkurs. Skillnad gors mellan benefika och oné&it&av och

315 Martinson, Ejendomsrettens overgang — Norden korerden, s 14 och Géranson,
Traditionsprincipen, s 432.

15 Martinson, aa s 11.

317 Samuelsson, Europarattslig tidskrift 2009, s 85.

8 Se avsnitt 4.4.2.
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ett overlatelseférbud stdr sig vid exekution endast vid benefikarfot® Utmat-
ningsforbud innebar emellertid inte att egendomen undantas da géldénta sjalv
bundits®?° Denna ordning &r rimlig och darmed vard att bevara.

Behorighetatt rattsligt forfoga ar ocksa enligt svensk ratt en fottrigidg for att
aganderatten skall kunna 6verlatas med reservation for eventadtt@siorvarv. Vid
konsumentkop enligt 49 § KKL bor sakrattsligt skydd uppnas vid ratihabHEiomati-
habition ger @ven enligt svensk ratt samma resultat som om dehabkeige mellan-

mannen varit behorig vid den ursprungliga 6verlateféen.

5.3.2 Losoret skall existera

Enligt svensk ratt uppkommer i regel inte nagot problem betraffiiisdeets existens
med tanke pa traditionskravet. Enligt LKL torde det dock vara méjtigtegistrera fast
egendom som skall bli [6s6re samt 16s6re som skall komma i séljbesittning med
verkan fran tidpunkten da bestandsdelen blivit [6sére respektive d&tldsinmit i
séljarens besittnintf? En forutsattning &r dock att specificering av 16séret kan s m
tillracklig tydlighet?® Goranson har dock framfort att sakréttsligt skydd uppkommer
redan d& 16sore som finns hos séljarens underleverantor individualié&t#éstad an-
ser att detta inte ar mojligt da lagen galler l16s6rdjasins vard men att koparen kan
erhalla sakrattsligt skydd genom denuntiation till séljarensréator betraffande Gver-
|atelse av saljarens fordran gentemot definBenna uppfattning ter sig rimlig och som
ovan framgatt skall det dven vara mojligt att 6verlata l6sdredje mans besittning
enligt artikel 2:101 stycke (1)(a). Det resultat som gaastadkomma med bestammel-
sen i artikel 2:101 dverensstammer sdledes i princip med detsamma enlfgt LkL
Fragan ar hur det ovanstaende forhaller sig till artikel 1:3@ket{2) vilken stadgar
att overlatelse av tillbehor till fast egendom skall reagegnligt nationella regler. Detta
innebar att 2:3 och 2:7 JB skulle fortsatta att styra etinsdddarande. Av NJA 1997 s

660 foljer att traditionsprincipen skall tillampas dven da anmalarmwmagnetisering

319 Hastad, Sakratt, s 449 f.

320 A st

32! pdlercreutz, s 219 f.

322 43stad, Sakratt, s 218 f.

328 Helander, s 571.

324 Goranson, Traditionsprincipen, s 517 f. med hanmigar.
325 4astad, Sakratt, s 218 f.

326 5e avsnitt 4.4.1.
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skett. Det troliga ar nog att artikel 2:101 &r tankt att tigjamoch da torde avtalet om
aganderattens overgang kunna slutas innan tillboehoret avskilits med frérkanskilj-
andet.

Traditionsprincipen medfor problem betraffande finansieringllarerkningsavtalda
tillverkaren tillhandahaller materialet. Da en bestalldieatndahaller materialet galler
gransdragningen enligt 2 § KépL mellan kép och arbetsb&ingll form av grans-
dragningsproblematik i detta hanseende bortfaller dock med den innetiket 2401
stycke (1)(e) givits da parterna sjalva kan avtala om atideagatten till materialet skall
overlatas successivt. Betraffandensumentforhallandefoljer av 2 § 1 st. KKL att
lagen géller vid kdp av en vara som skall tillverkas under forutséatatinigestallaren
inte skall tillhandahalla en vasentlig del av materialet. Aaflendet framgar att iden-
tifikationskravet kan antas vara uppfyllt nar tillverkningen paborfftBetta ar enligt
min mening en rimlig utgangspunkt och 6verensstammer saledes gherihgen enligt
stycke (1)(e). Traditionsprincipen forhindrar dock att sakrattskgtid erhalls i 16s6re
som en detaljist bestéllt av en grossist eller tillverkérekbnsumentens rakning om
denne blir foremal fér exekution innan detaljisten traderats [6&5r@lagenheten med
oenhetliga sakrattsliga momekbmmer dock att kvarsta med ett dispositivt traditions-
krav i fallen d& grossisten inte dverlatit aganderatten till detaijist

| sammanhanget bér namnas att HD i NJA 1973 s 635 har godtdgitida denun-
tiation med sakréattslig verkan vid pantsattning av annu ej intjanadienfgar i takt med
intjanandet. Jag har svart att finna betankligheter med forhallattdett tidigare ingatt
avtal ges sakrattsligt skydd fran tidpunkten da detta uppfgplecialitetskravet samt
overlataren ar behorig att forfoga over detta. Detta Overenssta medintjanande-
principenenligt NJA 1973 s 635 samt med regleringen enligt LkL. Narbbasgiven att
det enligt NJA 1988 s 257 vid Overlatelse av hyresratt till lékavs denuntiation till
hyresvarden men att det inte ar nodvandigt att godkannande hunnit gekrkitsligt
skydd. Hastad har framfért att detta ocks& borde vara mojligt vid etnssisitte>*°

Att I6sOret maste existera innebar ju aigot” skall existera och av 3:3 KL foljer
att egendom som tillhérde galdenaren nar konkursbeslutet meddeladesmnsamings-
bar egendom som tillfaller denne under konkursen skall inga i konkursboegn Qe
taljist fore den kritiska tidpunkteimte erhallit &ganderatten till I6sére som befinner sig

%2730U 1988:63, s 208 ff. och Rodhe, s 198.
32250V 1995:11, s 168.

329 prop. 2001/02:134, s 76.

330 astad, JT 2002/03, s 759.
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hos en grossist sa har denne inte varit behorig att i sin tdétavdetta till képaren och
da far man falla tillbaka pa traditionskravet. Konkursboets intrattesmligt 63 § KOpL
innebéar vidare att ett fardigstallande av |6s6re under tillverkning aldridgrkmtvingas.
Det vanliga torde dock i dag vara att naringsidkare upplatitafgsbypotek i sin
verksamhet enligt lagen (2008:990) om foretagshypotek och det kanadastittas
huruvida det ar lampligt att koparen erhaller sakrattsligt skiidibsore som kan bl
kvar i tillverkarens vard undééingre tid Sakerhetsunderlaget ar fluktuerande och 6ver-
latelser enligt LKL konkurrerar med foretagshypotekshavanitasilket enligt motiven
ansetts rimligt d& detta ar ndgot som dessa har att raknachefibrhalla sig tilf3!
Hastad har framfort att det inte bor innebara nagra betanldiginetd att tillerkanna en
bestallare sakrattsligt skydd vid tillverkningsavtal da detd@ga om en kredit kopplad
till nya varden agnad att 6ka konkurrensen pd kreditmarkndtielag instammer i
denna standpunkt och det ar inte heller realistiskt att antaealitdivare kontinuerligt

kontrollerar sdkerhetsunderlaget.

5.3.3 Ogiltighet och havning

Causaprinciperar tillamplig aven enligt svensk ratt vilket innebar att agjilat medfor
separationsraft® Som exempel kan namnas NJA 1995 s 162 dar sakréttsligt skydd
erholls efter att en gava pa grund av svek forklarats ogitfigframstélining om ogiltig-

het kan goras aven efter exekutionsutbrott. Det ar enligt svéitsite av betydelse
huruvida ogiltighetsgrunden &r stark eller svdgDetsamma &r fallet enligt artikel
2:202%° Martinson synes dock forespraka en Aatskillnad mellan grévreigbgils-
grunder sasom hot och bedréagliga beteenden och 6vriga ogatiginetler och att en
part pa grund av sitt agerande inte i dessa fall skall es&larationsratt om den andre
vill halla fast vid avtalet®® Jag ar tveksam till att 1ata graden av en parts ohederliga

beteende spela in vid denna beddémning da det synes lampligare aatadetm hand

%31 prop. 2007/08:161, s 42.

%32 H3stad, JT 2002/03, s 759.

%3 Hastad, JFT 2009, s 339.

334 Hessler, Allman sakratt, s 172.

335 Se avsnitt 4.4.3.

%3 Martinson, Transfer of Title, s 81 f. Fragan firmed sikte p& omséttningsskyddet utférligt behahdla
av Goranson i Ogiltighet i sakratten.
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inom ramen for den straffrattsliga bedomningen. Den valda ordningeeddamtedning
av detta mer latthanterlig.

Av artikel 2:202 paragraf (3) framgar attleé@vningav avtalet inte innebar retroaktiv
effekt>3” Aganderattsforbehall behandlas i Book IX och kraver som tidigare atipek
registrering for sakrattsligt skydd. Mojligen skulle en havnimguadra orsaker &n ute-
bliven betalning kunna regleras av parternas avtal men en 6\a=laéegllerad av ett
resolutivt villkor forutsatter att Gverlataren ar behorig att overlataddwvilket denne da
inte skulle vara enligt 3:1 KL. Enligt svensk ratt far enfigt§ 4 st. KopL saljaren efter
att varan kommit i képarens besittning hava kopet pa grund av uteblivaimifbgt
endast om denne forbehdllit sig ratt till detta eller om kdpanevisar varai>® Vad
galler havning pa grund av andra orsaker sa har Almén forespttgakttsligt skydd
bor kunna erhallas och till stod for detta anfort ett exempel etiebytesavtal dar ena
parten erhdllit en halt hast Hastad och Martinson synes nagot férvdnande anse att
detta mojligen bor vara fallet med reservation for fall dddiioganderatt givits och da
infogande skett*® Diskussionen blir dock av akademisk karaktar med beaktande av att
forfogandemedgivande generellt far forutsattas deHege latatorde ansprak grundat
p& havningnte grunda separationsraft.

Pa ett principiellt plan bor ansprak grundat pa ogiltighetllarisakrattsligt skydd.
Utgangspunkten ar ju att separationsratt grundar sig pa aganoeratden som ex-
empelvis hyr ut eller deponerar |6s6re kan separera detta €1ligUB respektive 3:3
KL.3*? Ogiltigheten drabbar avtalet och finns inget avtal kan rigtuis inte agande-
ratten overlatas. Vid havning av ett avtal sa ar situationesnditill sin art skild fran
ogiltighetsfallen da det istéllet foreligger en icke korrkimpning av ett fullt giltigt
avtal. Saledes har parterna tagit en risk genom att ingalsfévieillandet och ar dar-
med inte skyddsvarda. Gransdragningsproblem kan dock uppsta och i Viksenfaker
man ut pa ett sluttande plan.

I NJA 1985 s 178 hade Kalmar varv hamnat i ekonomiskt trangmabetathings-
installelse som féljd och Riksgaldskontoret tillsatte en férhansiingop for att férséka

astadkomma en rekonstruktion av varvet som dock var beroende av bade riksdagens oc

%7 3e avsnitt 4.4.3.

338 Reservation maste har goras for séljarens stoggriitt enligt 61 § KopL.

%39 Almén, s 755 f.

340 yastad, Festskrift till Anna Christensen, s 15dch s 166 not 15 och Martinson, Transfer of Tile,
80.

%1 5e exempelvis NJA 1996 s 410.

342 H&stad, Sakratt, s 145 f.
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regeringens godkannande. Innan godkannande erhallits blaste bolagetar och
Jarnsida levererade fartygsplat till varvet efter att ha tagit del amkoikation rérande
den forestdende rekonstruktionen. Regeringen avslog emellertid fitamgtn om

rederistdd och Kalmar varv forsattes i konkurs. Jarnsida gjorti@ndé att avtalet
skulle ogiltigférklaras da leveransen vidtagits under forutsatemingtt Kalmar varv
skulle erhdlla rederistodet. HD avgjorde malet enligt fortrigigslaran och konsta-
terade att det saknade betydelse att framstallningen gjont&efileursutbrottet.

Med ovan refererat rattsfall bor jamféras NJA 1996 s 410 d&o&ty forvarvat en
fastighet och erhallit 1an i en bank enligt tidigare ingangédlaenligt vilket pantbrev
skulle tas ut och pantsattas for bankens fordran. Ansékan om inteckningydddd
dock vilande da fastigheten inte utgjorde registerfastighet.gBblf@rsattes i konkurs
och banken yrkade pa avtalets ogiltighet med stod av forutsattnamgsiid anforde,
efter att ha konstaterat forutsattningslarans subsidiara karaltétet framgick att sa-
kerheten var ett villkor i avtalet och att banken &ven hade allmélfi@ som innebar
att man kunde pafordra omedelbar betalning om motparten inteofdiéggina forplikt-
elser. Darmed ansags fragan om sakerhet utgora avtalswdittkaden uteblivna panten
ett kontraktsbrott med havning som pafélid och saledes utebliven separationsratt.

Sasom Hastad papekat var val aodésabetalningsdrojsmal reglerat i kontraktet
samt i lag i NJA 1985 s 178° Densamme anser att gransen for vad som &r en inte-
grerad del av avtalet och vad som ar bakomliggande forutsattréingabtil och darfor
ofta olamplig for en skillnad i rattsfoljdéf* Zackariasson har anfért att HD kan ha av-
sett att det skall krdvas nagon form av kvalificerat beteemidatf forutsattningslaran
skall tillampas men p&pekar att detta skulle leda till gragsifigsprobleni’®> Denna
tolkning &r den rimligaste men parters beteende ar somredigpekats mindre lamp-
ligt som sakrattsligt rekvisit. Med tanke pa osakerhetendntitiningen staller jag mig
tveksam till huruvida forutsattningslaran bor tillerkannas sakig#tserkningar. Detta
skulle dverensstamma med Lehrbergs uppfattning att forutsattningstéast i princip
medfor att avtalet blir overksamt och att separationsratt diisaknas*® Hur forut-
sattningslaran skall behandlas inom ramen for artikel 2:202 fraimte av kommen-

taren.

343 Hastad, Festskrift till Anna Christensen, s 163.

%44 Hastad, Supplement, s 18.

345 7ackariasson, SvJT 2003, s 812 f.

348 | ehrberg, Avtalsrattens grundelement, s 218 ot8. s
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534 Villkorade avtal

Traditionsprincipen forhindrar naturligtvis att sakrattsligt skeddalls vid uppfyllande
av ett mellan parterna avtalat villkor. Betraffande suspensiva avtiats\vithns emeller-
tid enligt svensk ratt inget som forhindrar att 16soret trslennan det obligations-
rattsliga avtalet ingds och att transaktionen senare i och mestat om tverlatelse
ingds omedelbart erhaller sakrattsligt skydd genkonthandstradition Sakerhets-
aspekten obeaktad &r den som traderats 16s6re under Oppet kop skyddaghreos sa
borgenarer vad galler ratten att fullfélja kopet da ett anbud anséa Ahbudsgivarens
borgenaref!” Med anledning av detta férhallande synes sdledes den allméanng-uppfa
ningen i doktrinen numera vara afttionerbor vara sakrattsligt skyddadf®.Om sa ej
skulle anses vara fallet skulle det annars vara mojligitsiiticka tiden for ett anbud sa
att denna omfattar den tankta tiden for optionens obligationsrattaigan®*® Huru-
vida ett anbud skall anses binda séljarens borgenarer enligil 2203 synes oklart.
Det finns enligt min mening inte nagra starka argument féo@toner inte borde er-
halla sakrattsligt skydd efter tidpunkten for iakttagande avagakgt moment. Sdsom
Moller papekat kan transaktionen naturligtvis ocksa alltid angripad atervinnings-
institutet om férutsattningar for detta skulle foreligga i eleskilda fallet® | princip
samma argument som anforts betraffande l16s6rets existensoogtarktinna anféras till
stdd for att optioner bor erhdlla sakrattsligt skydd aven vid ett eventueditrsldfte.
Sakerhetsoverlatelseegleras som tidigare framkommit vad géller sakerhetsaspekten
I Book IX. Book VIII artikel 1:103 stycke (1) stadgar att regkeirBook IX skall &ga
foretrade framfor reglerna i Book VIII om det finns ett ghkessyfte bakom tran-
saktionen. Av Book IX artikel 1:102 stycke (3) och (4) foljer atttetymed tran-
saktionen skall vara avgorande och finns ett sakerhetssyfte dkadles sakerhets-
overlatelsen omklassificeras och registreras for att varksam mot tredje man. Detta
synes 6verensstamma med den uppfattning som framfors i motiven bakom 49°8'KKL.
Om sakerhetsoverlatelsen utformas som ett suspensivt villkor sisskrligen agande-

ratten finnas kvar hos sakerhetsoverlataren. Enligt svensk rétkenrhetsoverlataren

7 Hastad, Sakrétt, s 443.

%8 Moller, Konkurs och kontrakt, s 540 ff med hanwisar, sarskilt s 550.

%9 Hastad, Sakratt, s 444.

%0 Mmsller, Konkurs och kontrakt, s 550.

150U 1995:11, s 172 f. Jfr aven den omklassifiggtithkdpeavtal som enligt 1 § 3 st. lagen
(1978:599) om avbetalningskdp mellan naringsidkare (AvbetL) skall géras av hyresavtal dar
avsikten ar att den som hyr skall bli &gare av dgeren.
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en sakréttsligt skyddad réatt dtterlosalosoret da det reellt sett ar en pantsattiifg.
Med en tillampning av artikel 2:203 stycke (1) skulle detta inta vagjligt da ater-
gdngen av dganderatten sker med reservation for 6verlatarefis @nh aganderatten
overlats blott vid utebliven aterbetalning av krediten enligtkety@) sa skulle dock
detta problem kunna l6sas. Huruvida denna tolkning ar tilltankt synes dbgkrain
mening tveksamt och det kan ifragasattas om &anda inte sakanbrddtaren skall be-
handlas som en vanlig pantsattare. Med anledning av att koparerriddigreen saker-
hetsratt vid en sakerhetsoverlatelse sa skulle det vara animigamsekvent att behandla
sakerhetsoverlataren pa ett annat satt &n som en vanlig pantsattare.

Enligt svensk ratt har koparen vid stipulerat atertagande- gdknderattsforbehall
efter tradition en ratt afiullfélja kopetvilken erhaller sakrattsligt skydd vid saljarens
insolvens®™* Att benamningen pa forbehallet saknar relevans féljer av NJA 1923 s
och med ett funktionellt aganderattsbegrepp sa saknar naturligtyé foin vem som
ar agare betydelse> Képarens sakrattsligt skyddade ratt att att fullfolja kdpetrens-
stammer saledes med regleringen i Book VIII artikel 2:307 sKllnad mellan reg-
leringen i Book IX och den svenska regleringen arduarvardetskall behandlas vid
exekution. Enligt svensk ratt tillfaller 6vervéardet enligt 9 § Avbeth 40 och 41 88
KkrL vid exekution képaren efter avrakning. Som tidigare antytts @naleeglering be-
tydlig smidigare an vad som blir fallet om man istallet va$j#t fokusera pa agande-
ratten. Rattsfoliden av ett verksamt uppstéallt dganderattsr &tertagandeforbehall
enligt svensk réatt ar att saljaren tillerkanns separatioriskaparens konkur&? Aven
om resultatet vid en jamforelse med vad som pa engelska berignpespriority” i
Book IX i princip synes dverensstamma sa ar det enligt minngesmidigare att be-

handla saljarens ratt som en separationsratt.

%2 5e exempelvis Hastad, Sakratt, s 443 och Hegdlatan sakratt s 450.
%3 3e avsnitt 4.4.5.

%4 Hastad, Sakratt, s 246 f.

%A as183f.

®*Aas184.
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54 Ett dispositivt traditionskrav

54.1 Avtalstolkning

Ett grundlaggande problem blir naturligtvis att avtalet kan varaligtmilket da skulle
innebara att galdenaren vid exekution falskt kan pasta att |osérkitits till en med-
kontrahent som staller upp och vittnar. Visserligen kan detta bl attastyrka med
tanke pa presumtionsreglerna i 4 kap. UB men det torde likasaévaligan svart att
styrka en foreliggande skentransaktion enligt 34 § AvtL. Fri bevisprovningdogk
galla i bada fallen och en synnerligen trovardig “forvarvataille val da rimligtvis
kunna bryta presumtionen enligt 4 kap. UB?

Hastad anser att effekten av utformningen av artikel 2:101 s(gdfe kommer bli
att insiktsfulla parter som sluter deixtra avtalet” blir skyddade medan vanliga manni-
skor kan komma att gora foérluster och att den dispositiva best&emsahnebord kna-
ppast kan sammanfalla med vad parterna avsett da alla som Emvena hos séljaren
vill ha borgenérsskydd, och tanken att séljaren inte nddvandigtvis vill gybweren
finner Hastad verklighetsframmantfé.| framtiden skulle dock i teorin en ékad lojalitet
mot borgenéarerna mojligen kunna aktualiseras om tankarna betra#tnskmlat in-
solvensforfarande skulle genomforas da syftet med ett saddant\amesatt underlatta
rekonstruktioneP>® | realiteten ar detta dock mindre troligt.

D& avtalet om aganderattens 6vergang kan vara bade muntligt och kankkde
risken for i efterhand pastddda 6verldtelser av aganderattestoai® Avtalstolkning
blir d& av sarskild betydelse och inom DCFR:s tillampningsdeskall denna verk-
samhet enligt artikel 1:104 ske i enlighet med specielltaberelser i Book | artikel
1:102 och Book Il kapitel 8. En reservation gors dock i artikel 1:104 fd@aatk I-llI
enbart skall tillampas om det ar lampligt att sa sker.bbet sammanhanget namnas att
avtalstolkning reellt sett utgor en tolkning av parternas villgédingar3*® Tolkningen
av parternas viljeforklaringar bor skilias fran utfylining av eetadl fall dar parterna
lamnat n&got férhallande oreglef&t.Utfyllande bestammelser finns i Book Il kapitel 9

och dessa kan i princip anses dverensstamma med motsvarande bestammelser i KopL

%7 Hastad, JFT 2009, s 337.

%8 5e Dir. 2007:29, s 1 ff. och SOU 2010:2, s 88 ff.
39 5e avsnitt 4.3.2.

%0 ehrberg, Avtalstolkning, s 32.

%¥laas20f.
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Av Book | artikel 1:102 stycke (1) framgar att tolkningen av bestammels@GFR
skall skeautonomtoch i linje med dess mal och de principer som genomsyrar lagverke
Enligt kommentaren understryker denna bestdmmelse att regleapar ett enhetligt
system och att tolkningen skall vara liberal, framatsyftandeé B@FR:s utveckling i
atanke och inte bokstavsbund&hAv stycke (3) foljer att hansyn skall tas till enhet-
lighet i tillampningen, lojalitet och rattssakerhet. Stycke {dfigar att luckor i lagstift-
ningen skall 16sas i enlighet med de principer som genomsyrar DCHRed detta vill
man astadkomma enhetlighet da en dynamisk utveckling av bestanmaedfterstra-
vas3®® Detta &r allts& detgdngspunktesom nationella domstolar har att ratta sig efter.

| Book Il kapitel 8 finns narmare prioritetsregler och i pyinsé har den huvudsak-
liga ramen for den avtalstolkningsmodell som aven tillampas in@nsk ratt kodi-
fierats. Av artikel 8:101 stycke (1) framgar att den gemensapartsavsikten har fore-
trade framfor avtalets ordalydelse. Sa ar fallet aven inoms&ugitt, men en gemensam
partsavsikt i strid med avtalets ordalydelse ar valdigt Svdreaisa och blir ofta latt en
efterhandskonstruktiof?* Av stycke (2) framgdr att om en av parterna hade en uppfatt-
ning om avtalsinnehallet som den andre inte delade men masteetizénskall avtalet
ges detta innehall. Detta ar en kodifieringdmusregelnsom i svensk ratt kan harledas
frdn 6 § AvtL>® Av stycke (3) foljer att den allmanna ordalydelsen skallnifias om
en avsikt inte kan utlasas eller om en utomstaende forlitatdsdpnna mening av av-
talet. Detsamma &r fallet enligt svensk rétt.

| artikel 8:102 féljer en exemplifierande upprakning av tolkningsdataksomankas
spela in vid avtalstolkningen sdsom omstandigheter kring avtalsshdrternas be-
teende och partsbruk. S&dana tolkningsdata beaktas &ven inom svettéi eittkel
8:103 stycke (1) stadgas att om oklarhet rader betraffandetatdllkor sa skall detta
tolkas till nackdel for den part som inférde villkoret i avtalet. Ademna princip, be-
namnd oklarhetsregeln, tillampas i svensk ¥8tAv stycke (2) framgar att villkor infort
av part i dominerande stallning vid tvivel skall tolkas till dennes nackdel, yifletnn-
er om en tillAmpning av 36 8 AvtL. Individuellt utformade villkor skalligt artikel

%2\/on Bar & Clive, DCFR Full Edition, s 87.
363 A st

%4 | ehrberg, Avtalstolkning, s 27 och 41.
35 as28.

36 A a's 83 ff.

%7 A a's 105 ff.

%8 A as 152 ff.

73



8:104 ges foretrade och s& ar fallet ocksd inom svensk%aw. artikel 8:105 framgér
vidare att uttryck och termer skall tolkas i ljuset av kontragteh helhet, med andra
ord en systeminriktad tolkning® Slutligen framgar enligt artikel 8:106 att foretrade
skall ges for en tolkning som gor att avtalet blir verksamt.nAimem svensk ratt efter-
stravas ett tolkningsalternativ som ger avtalet effékt.

Grundprincipen att avtal skall tolkas liberalt och i enlighet med nligdande prin-
ciper dar partsautonomin ar central ar enligt mig svadadtidp med det stranga bevis-
kravet. Vid avtalstolkning sa ror det sig primart bevisfragarda det skall faststallas
vad parterna avsett eller uppfafitDet &r svart att se att de principer som genomsyrar
DCFR skall kunna tillatas paverka denna bedomrBayisbordanskall dock placeras
utifrdn vem som besitter [6soret, och dven om det inte synesigdsensen presumtion
likt den i 4:18 UB blir resultatet i princip detsamma. Utgangsmmkorde vara att
koparen vill astadkomma en omedelbar dganderattsévergardphsinegelnskulle da
innebara att saljaren blir bunden av detta avtalsinnehall om densie im& insett
detta®”® Dolusregeln skulle d& medféra en sankning av beviskravet fran attasmal
aganderattsovergang skall vara styrkt till att saljaren nidsbasett koparens avsikt och
inte reklameraf’® Detta skulle i m&nga fall innebédra en omedelbar &ganderéttsover-
gang. Aven etablerat partsbruk torde paverka denna bedémning.

Med beaktande av ovan anfort forhadllande ar dolusregeln inte laatplidlampa
vid avtalstolkning i denna kontext och skall darmed férmodligen undardgdsstdd av
Book VIl artikel 1:104. Slutligen kan tillaggas att det i Book Ikl 9:101 stycke (3)
finns en bestammelse som stadgar att avtalet skall utfgkasvillkor som parterna, om
de avtalat om det aktuella forhallandet, formodligen skulle ha infasttalet. Aven
denna bestammelse torde nog inte bora tillampas i denna kontextidéohehentaren
understryks att pastadda konkludenta avtal om dganderattsévergang inte skadirasc
av domstolar utan klart stod for detfa Ett alternativ for att slippa ovan antydd proble-
matik skulle kunna vara att infora ddrmkrav. Allméant sett anses dock nackdelarna

med ett formkrav i form av 6kade transaktionskostnader évervagdaiirdesid dver-

%9 A a5182.

370 A a's 90 ff.

31 A a's 140.

32 pa's 16.

B A as 4.

874 A st

37° 5e avsnitt 4.3.2.3.
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|atelse av 16s6ré’® Ett formkrav skulle naturligtvis l14gga en uppenbar bérda pa den all-
manna omsattningen med 6kade transaktionskostnader som foljd och anftwedlante
som ett alternativ i kommentaren. Med beaktande av att kbparen upjstisa klart
stdd for ett avtal om en overlatelse av dganderatten katodktifragasattas om inte ett

skriftligt avtal i realiteten kommer att kravas om inte andra bevismizohe &tt tillga.

5.4.2 Specialitet

Specialitetsprincipes@r djupt férankrad i den svenska rattsordningen och innebar att en
grans dras mellan en fordran och en saRf&tinneborden &r dels att det riktade an-
spraket skall avse eindividuellt bestamt foremadels att detta foremal skall ga att
identifiera hos motpartef/® Nar det galler kravet p& individualisering i artikel 2:101
stycke (3J"° kan paralleller dras till detsamma enligt 49 § KKL. Med tap&eatt de
flesta fall av individualiseringar som inte sker vid kdpet sker geaomnsidig handling
s& har det i motiven beddmts som tillrackligt att denna skesrgeséljarens forsordy®
Avgorande ar att det skall framga tillrackligt tydligt for etomstaende att egendomen
ar avsedd for en viss képare och atgarden behover inte ha vidtaditsaken fysiskt
utan detta kan framg& av en upprattad handfthgmotiven understryks att beviskravet
for iakttagen individualisering skall vara strantft.Betraffande identifikationskravet
enligt LKL kan ndmnas att det i NJA 1937 s 579 inte godtogs déckiigt i detta
hanseende att "samtliga & snickerirérelsens verktyg” ovenagtsdaremot godtogs att
en till firmamarke preciserad maskin overlats. Identifikationsiranligt LkL bor vara
uppfyllt om en utomstdende utan storre svarigheter kan identifignademer®® En-
sidiga individualiseringsatgarder genomforda av saljaren efter ecieaindet av kope-
avtalet tillats ocksa enligt stycke (3) med liknande motivering. Eallaréinna exempel
pa vad som kan kravas for atgarder gar att utlasa av kommentdratetsamma ar
fallet enligt 49 § KKL. Klart ar att det i bada fallen bén bevisfrdgahuruvida en

individualisering skett och beviskraven synes 6verensstamma.

37 Henriksson, s 219.
$"Undén, s 61 f.

378 Hastad, Sakratt, s 152.
379 Se avsnitt 4.4.4.

%0 prop. 2001/02:134, s 77.
¥l50U 1995:11 s 191.

%2 prop. 2001/02:134, s 78.
%83 Helander, s 571.
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Vad som galler betraffande saljardnsidenhetv individualiseringen ar oklart. | be-
tankandet bakom 49 § KKL anges att man torde bdra acceptera witiuatiseringen
andras till att avse objekt av samma sfd. propositionen tas inte stélining i frdgan
och Hastad har framfort att det inte kan uteslutas att en gmsatividualisering binder
saljaren gentemot koparen satillvida inte utbyte till undvikande landear skett®
Vid registrering enligt LKL synes ett medgivande fora&p att byta ut specificerat 10s-
ore mot egendom av samma slag och varde inte férhindra sepaetiiidndivid-
ualisering berdrs aven i motiven till kommissionslagen (2009:863ka kortfattat an-
ges att ett avskiljande i detta sammanhang maste ha skettacunder medverkan av
bada parter eller i varje fall vara bindarideVid kvarlamnande enligt 22 § 2 st. SkbrL
synes oklart huruvida vardepappersinstitutets avskiljande skall vara birdande.

Ovan har konstaterats att kommentaren anger att ett atertagarete individua-
lisering i princip innebér att borgenarsskyddet gar forlorat) dwet tillaggs att kparen
skall vara skyddad om denne kan visa att individualisering genomfé@ttstidigare

skede®®

Detta ar enligt min mening att ga val langt da det rimliggdste kravas att
|6soret ar individualiserat vid exekutionsutbrottet. Visserligen slanlestyrkt tidigare
genomford individualisering tala emot en foreliggande forstracknmieg komplika-
tioner torde uppsta om flera képares individualiseringar upphavts. Uttalandet i kemmen
taren att en ensidig individualisering inte kan vara bindande da kiédnkah &ndras ar
som tidigare papekats marklijf

Den allméanna uppfattningen i svensk doktrin ar att ett krav pa bundenhepppor
stéllas vid ett systemskiff8® Géranson anser att individualiseringen ocks& skall vara
normal och i detta krav innefattas att denna skall utgora ettaftoted i narings-
verksamheter’> Densamme vill dock inte driva kravet p& normalitet s& l&ngtgiom
des i virkesmarkningsmalet NJA 1980 s 740 dér fast och utbreddnjedvavdes®

Det grundlaggande argumentet for bundenhet synes vara att saljargesdber inte

%¥4S0U 1995:11, s 174.

35 Hastad, Supplement, s 19.

%% Hastad, Sakratt, s 218.

37 prop. 2008/09:88, s 57.

%8 Hastad, Sakrétt, s 252 f.,

%9 Se avsnitt 4.4.4.

30 5e avsnitt 4.4.4.

%91 Goranson, Traditionsprincipen, s 540, Hastad, @203, s 760 f. och Henriksson, s 58.
%92 Goranson, a a s 538. Goranson tar dock inte stgltiil huruvida normalitetskravet skall utgéra
sakrattsligt rekvisit eller behandlas inom aterimgsinstitutet, a st.

3% A a's540.
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skall ha samre ratt an vad saljaren sjalv*faiidare uppstar ett haltande rattslage
betraffande straffrattsligt ansvar for olovligt férfogande giri0:4 BrB om obligations-
rattslig bundenhet inte kravs i fallen d& det sakrattsligadst ar lagstadgdt® Dessa
ar enligt min mening synnerligen starka skal for att bundenhet fareséibor kravas
aven om det naturligtvis saknar betydelse for koparen till vibgire av samma slag
denne tillerkanns separationsratt. Utbyte pa grund av fel bor doaHigiats tolereras.
Ett normalitetskravhor dock enligt min mening béattre hemnrom atervinnings-
institutet och saledes bor inte ndgon utredning betraffande normalitet kiréwasid-
fallet da detta utgor en omvag som skulle komma att betunga eoeutiSaledes bor
en lojal individualisering kunna genomféras aven om sdljaren ar insobatmtormali-
tetskrav synes inte heller vara tilltankt enligt artikel 2:10tt.KEav pa att datum for
individualiseringen skall framga synes inte uppstéllt vare sigtedd § KKL eller
stycke (3) vilket naturligtvis ar beklagligt i atervinningsregrsde. Det kan dock ifraga-
sattas huruvida det ar realistiskt att alagga separatisteésbbedan for vilket datum
individualiseringsatgarden iakttagits om en individualisering konstateld denne inte
behbdver medverka.

Betraffande krav p&tparens medverkaanser jag att detta inte ar praktiskt majligt
och bade kommentaren och motiven till 49 § KKL har framfort goganaent i fragan.
Ett satt att pA nagot vis utat visa bundenhet och datum for indivieliladjsatgarden
skulle vara att krdva att séljaren meddelats. Goranson har @dmefoft tveksambhet till
huruvida detta skulle paverka utbredningen av borgenarsbedrdd®iet ligger en
del i detta d& en medkontrahent troligen skulle ljuga dven om dettieione &r beredd
att liuga om Overlatelsen. Det synes under alla forutsattningar oundvikligaatvid en
diskussion kring denna fradga hamnar i en bevisproblematik och det datv#tmare
precisera riktlinjer. Sa ar aven fallet enligt exempehassk och engelsk ratt dar denna
frdga ocksd aktualiseras och dar en bedémning far gorasaft&il fall. **” Mellqvist
har anfort att I6sningen i 49 § KKL inte direkt &r tvisteminiamele®*® Jag instammer
till stor del i denna kritik och &ven om regleringen inte orsakatigtroblem i konsu-
mentférhallanden sa torde dessa bli storre vid kommersiella @lseét Alternativet

blir d& att anamma en mer valvillig syn nar det kommérbglisfrAigor men detta

394 A as529.

3% Hastad, JT 2002/03, s 761 not 61.

3% Géranson, Traditionsprincipen, s 531.
%"Aas 171 ochs 186 f.

3% Mellqvist, SvJT 2010, s 240.
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rimmar illa med det uttryckligen stranga beviskravet som dé tblioten fiktion. En mer
liberal syn pé individualiseringsproblematiken synes tillampas i exerapétrige®®®

| artikel 2:305 neutraliseras dock problemet i de fall dar getteoestamt I6soére |
avtalet preciserats till edefinierad del av saljarens formogenA&t Paralleller kan i
detta sammanhang dras till RedovL och dess motiv. RedovL arganidiamplig be-
traffande fungibel egendoffi* Av intresse i detta sammanhang &r NJA 1994 s 506 dar
flera huvudman deponerat spannmal som sammanblandats med huvudmannens egen
spannmal i en silo. Fragan i malet var huruvida separationsratt karelgda trots
sammanblandningen. Inledningsvis anforde HD att det var ostridigtlagrad spann-
mal funnits kvar vid konkursutbrottet samt att sammanblandningen skptktiska
skal. Vidare ansags inte utredningen i malet ge vid handen att @ejeosimedgivits
sadan forfoganderatt att avtalet skulle bedomas pa annansétindé ett depositions-
avtal. Vid dylik sammanblandning ansags inte RedovL vara tili@mpen med han-
visning till motiven och doktrin konstaterades att denna inte ar avseddampas e
contrario och att den redovisningsberattigade och sysslomannen b&r rensam-
aganderatt till ett belopp som halls avskilt fran sysslomannensadaignégenhet. HD
slog fast att den inlagrade spannmalen kommit att inga i eigttpaiskiljpar egendoms-
massa och fick darmed anses tillrackligt identifierad. Separatio(saéttiganderatt) till
inlagrad mangd tillerk&ndes darmed.

Denna modifiering av specialitetskravet har alltsd stét fbearbetsuttaland®” och
forutsatterinte att sammanblandningen ar otillaten. Vidare synes det aven ediigt N
1994 s 506 boéra tolereras att sysslomannen disponerar dver "sin andielt avskilda.
Principen 6verensstammer saledes sa langt med artikel 2:30&lidtais innebar i
bada fallen etforfogandemedgivandatt en forstrackning foreligger som inte medfor
separationsraff’®

En liknande delfrdga uppstod i NJA 1995 s 367 Il dar RedovlL tillampzctesiD
konstaterade, med hanvisning till motiven, att medel som insatts pa ett bankkogto inte
behdrigen avskilda om sysslomannen anvander kontot som ett vanligt privatkemto
att ett konto med redovisningsmedel & andra sidan inte helleraobin sarskilda

karaktar sa snart ett belopp som tillhor kontohavaren finns pa kontot. Konkursboet

399\/on Bar & Clive, DCFR Full Edition, s 4459.
400 5@ avsnitt 4.4.4.

401 NJA 11 1944, s 405.

40ZNJA 11 1944, s 411.

403 Ha&stad, Sakratt, s 153 f.
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vilket i detta fall alades bevisbordan med anledning av att detta hadedjiigeter att
sakra bevisning i fragan, férmadde emellertid inte styrkekewmilomfattning kontot an-
vants for egen rakning.

Hastad har kritiserat domskalen i NJA 1995 s 367 Il och synesatins@magande-
ratt till medlen borde ha kunnat tillerkannas med stod av NJA 1994 s 5} dénare
namnda prejudikatet synes innebéra att omfattande insattningartaghtalererag®*
Jag instammer i denna kritik da det ar svart att se varftinakiskall géras mellan
olika typer av fungibel egendom. Mgjligen ar det, sasom Hastaka@sa att HD av-
sett att separationsratt efter en mangd transaktioner enddistGseligga betraffande
tamligen fungibel egendom om dessutom ett praktiskt behov forelegat aldrig be-
traffande superfungibel egendom (pengar) trots att huvudmannens phtdy&nnnits i
behall**®

Installningen idoktrinenvad géller tillerkdnnande av separationsratt vid samman-
blandning av en begransad del av séljarens egendom synes under allanfieha
generellt valvillig?®® Enligt min mening borde principen enligt NJA 1994 s 506 ocksa i
alla fall de lege ferend&unna tillampas vid kop enligt 49 § KKL. Artikel 2:305
overensstammer saledes i princip med svensk ratt och entigh de det rimligt att se-
paratisten alaggs bevisbordan. Vid muntliga avtal skulle dock kravattpet defini-
erade och avskilda partiet definierats kunna ténkas orsaka problejagostéller mig
fragande till varfor detta skall krdvas och nagon motiveringimfesheller i kommen-
taren. Bestammelsen skulle enligt min mening fungera tillftatissde aven utan detta
krav.

Rattslaget vad galler andelsberékningenimghttningar och uttag samt forstorelse
av vadaenligt den ovan presenterade ordningen &r oklart enligt svensk rdénda-
lagrade mangden hela tiden fanns i behdll i NJA 1994 s 506. HastateHasikte pa
depositionsfallen framfort att huvudmannen vid otilldten sammanblands@img da

minskningen skett genom otillatna uttag bér erhalla samagand#rdst tiagsta saldo

404 Hastad, A a's 176. Jfr NJA 1998 s 275 betraffameboendes sammanblandade medel p& konto déar
separationsratt enligt RedovL underkandes med aimigdv att separatisten, som alades bevisbérdan pa
grund av att hon inte var innehavare till kontoteiformatt styrka att omfattande uttag avsettlbietg av
gemensamma utgifter. Darmed slog HovR:n i sina désilka faststélldes av HD, fast att separatiste
inte visat att medlen mottagits for ett bestambuéshingsandamal eller att de behorigen avskilts.
Yrkande om samaganderatt bifolls inte heller. Hasiar kritiserat aven dessa domskal och ifrdgasatt
varfor en person som inte givit fri forfogandeiiate skall kunna erhalla samaganderatt till mediem
"penningsilo”, Hastad, Supplement, s 17.

4% Hastad, Sakrétt, s 176.

4% Aas 173 och Rodhe, s 197.
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som hela tiden funnits tillganglig?’ Det Iagsta saldot torde motsvara den ovan presen-
terade andelsberakningen vid minskning av vada eller stold enlikgl &2t305. Vid
minskning p& grund av vada eller stold vid tillaten sammanblandningpfakes
Hastad, med hanvisning till en skiliedom av Braekhus i RG 1985 s 4G&nadtgarna
belastas proportionellt i forhallande till hela mangden och inlagriskall tillfalla den
redovisningsskyldigé®® Resultatet av den senare berakningsmetoden blir att deponen-
ten far kannas vid en stérre minskning an vid otillaten sammanblanahiikey
Zetterstrom anser lampligt med anledning av att forstomiseada inte kan skyllas
ndgon samt att tillten sammanblandning innebér ett visstgisida’®® Jag kan for
egen del emellertid inte i nagot fall se hisken som besittaren enligt lag star, for
minskning skulledka pa grund av att sammanblandningen ar tillaten eller ej och med
anledning av detta finner jag regleringen i artikel 2:305 lamplig.

Som tidigare framgatt skall det enligt artikel 2:305 enbaw wadjligt for séljaren att
overskrida sin egen andel genom att en kdpare gor ett godtrogfd®a&mma sak torde
val vara fallet enligt svensk ratt vid exempelvis Overlateiseleponerat 16sore eller
l6sore belastat med atertagandeforbehall. Kommentaren tigéffaetie konsekvenser
av senare inlagring men utgangspunkten ar naturligtvis attntiingd som godtros-
forvarvas gar forlorad. De samagare som far vidkannas en minsawisma andelar
erhaller da rimligtvis en fordran mot séaljaren. Under forutigt att saljaren inte &r in-
solvent s& ar detta inte ett problem och skulle képeskillingen iftyefter konkurs-
beslutet har dgaren réatt att erhalla redovisning enligt 7:23k2_sEn efterféljande in-
lagring vid insolvens hor formodligen till de sallsynta fallennnderuppvackande av
separationsrétt tolereras enligt RedovL, dock under forutsattrirgmtredovisnings-
skyldige varit solvent!® S& som jag tolkat artikel 2:305 bér detsamma gélla vid in-
lagringar i den avskilda mangden da avtalet om dganderattemggiyekan ingas i for-
tid, men i detta fall torde nagot krav pa solvens inte kunna uppstallas.

Den allmanna uppfattningen i svensk doktrin arsattrogation bor tolereras om
sambandet ar okomplicef8t: Enligt Walin bér det dock vara tillrackligt om ett objek-
tivt andaméalssamband foreligdef. Walins resonemang ar enligt min mening visser-

ligen sympatiskt men torde i praktiken leda till tillampningsigréater. Under alla for-

TN as174.

408 A st. och Zetterstrom, s 56.

409 7etterstrom, a st.

410 y3stad, Sakratt, s 171.

“I1 A a's 166 med hanvisningar.
“2\Walin, Separationsratt, s 162 ff.
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hallanden bor separationsratt kunna erhallas med stéd av ett somsgetonemang
om inlagring sker i den avskilda delen av séljarens formoge8hdligen bér ndmnas

att det med tanke pa effektiviteten i den allmanna omsattnifdgesmses lampligt att
samagarna enligt artikel 2:306te tvingas att agera gemensamt vigplésandeav
samaganderattenDetta torde daremot vara fallet enligt 2 8 lagen (1904:48 s. 1) om
samaganderatt (SamagL). Visserligen finns enligt 6 8§ Samagighsijlatt hos tingratt
anstka om tillférordnande av god man och upplésning av samaganderattgit raen

jamforelse med artikel 2:306 ter sig denna ordning som omstandlig.

543 Traditionskravet

Det centrala enligt traditionskravet i artikel 2:104 ar som ovamKommit att koparen
avhander sigoesittningen och att képaremhaller densamma i vid mening enligt den
allmanna uppfattningett? Besittningsforandringen maste vara frivillig och s& ar dven
fallet enligt svensk raft* Besittning enligt svensk ratt kan vara dels omedelbar, vilket
ar fallet da nagon har direkt kontroll 6ver sin egen sak, och delslbze nar en person
utévar den omedelbara besittningen fér annans rakhinDet torde inte foreligga
nagon materiell skillnad mellan det svenska besittningsbegreppesétant och det-
samma i artikel 1:205 d& medelbar besittning torde motsvarakhiesittning. Besitt-
ning genom erflimited-right-possessor’ motsvaras darmed awedelbar besittning
Intentionen betonas dock i artikel 2:104 pa ett satt som inte k&ems syensk ratt. Vid
overlatelse av l6sore skulle intentionen mojligen kunna paverka om &seant i en
hogst hypotetisk situation tar emot I6soret utan vilja eller intention att beledia

Vid en jdAmforelse med det svenska traditionskravet ar det g&mjiget att inga pro-
blem uppstar i de klara fallen da en omedelbar besittningsévergdmdigtvis ar det
vanliga vid Overlatelse av losore. Gransfall kommer dock att uppstérded ett en-
hetligt definierat besittningsbegrepp och granserna for vad somutgéta saljarens
kontrollsfar i vid mening enligt den allmanna uppfattningen mastaideds i praxis.
En fundamental skillnad ar dock att risken for borgenarsbedrageteeskall beaktas
vid denna bedémning och en viss skillnad i bedomningen skulle darmed samlia

413 5e avsnitt 4.3.2.2.
414 Hastad, Sakratt, s 229.
45 A a s 50.
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en fysisk forlyttning alltid kommer kravas, med formodad reservatiosifuationer da
nyttjande- eller aganderatt till mark eller lokal dar 16soréinber sig 6verlats simultant
med losoret. Aterstéllanden efter besittningsovergang skulle edétmira tolereras.
Avhéllandedoktrineft® torde ha baring &ven med ett traditionskrav baserat p& en be-
sittningsdvergdng men HD:s argumentation i NJA 2007 s 413 roranele Bsisk for-
flyttning inte skulle vara nédvéandig i dylika fall skulle dock sakna relevans.

Helander har framhallit att ett resonemang i vilket besittnitiéts avgora ar fargat
av begreppsjurisprudefi¥’ Att besittningen tillats avgéra med beaktande av de &ndamal
som ligger bakom det dispositiva traditionskravet samt med beaktand&®anningen
av detta ar enligt min mening dock knappast mer fargat av begregpsidens an att
lata avskuren radighet avgora. Det ar emellertid en aning inkomgetvenotivera tra-
ditionskravet med att undvikande av diverse gransdragningsproblematilskirard da
detta gjorts dispositivt. Andamalen skulle aven forverkligas om fetédiet lades pa
saljarens uppgivande av sin besittning men det torde vara $tvéinna en realistisk
situation dar en saljare ger upp sin besittning utan att l6s6ret koksaer i koparens
kontrollsfar. Den svenskpragmatiska utvecklingersprungen ur att utformningen av
LKL i vissa fall i praktiken omojliggor kommersiellt skyddsstartransaktioner, ar nog
snarare det somistéllet skapat radighetsdoktrinen men da det dispositiva traditions-
kravet enligt artikel 2:101 inte medfor att nagra transaktioner @yojis och inte
heller ar lika omstandligt kan enligt min mening ett traditionsKraserat pa besitt-
ningen anses som mer rattfardigat betraffanttermningenav detta. Det finns helt
enkelt da inte ett behov av att lamna dorren oppen for pragmatiskagési samma
utstrackning.

Vid gemensam besittningjoint possession”) maste forvarvaren enligt artikel 2:104
erhalla ensam besittning. Om detta ocksa galler sambesittaingm principen i NJA
1998 s 545 fortfarande skulle vara tillamplig ar aningen oklart, mersyiegs vara
mojligt att avtala om tidpunkt fér aganderattens overgang asrgika fall vilket inte ar
mojligt enligt LKL. Betraffande transaktioner innefattandefristaende fraktforaresa
har Hastad framfort att traditionskravet skall vara uppfytt @erlamnande till denne
da koparen anlitat den fristaende fraktforaren eftersom |6sorkomanit i koparens
medelbara besittnin§® D& saljaren anlitat den fristdende fraktféraren torde dock denne

416 56 NJA 2000 s 88, NJA 2007 s 413 och NJA 20084s 68
4“7 Helander, s 379.
418 lastad, Sakratt, s 228.
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ha en sadan reell mojlighet att omdisponera leveransen attamnaitite kan anses ha
skett™® Den i artikel 2:104 stycke (2) valda ordningen innebar som tieli;Tamgatt
dock att ett undantag gjorts frikopplat frAn besittningen. Det kahsalkerhet pastas att
det inte &ar ovanligt att ett kopeavtal innehdller en leveransklaah i den valda |6s-
ningen ligger onekligen en effektivitetsaspekt. Undantaget &ar inter melr inkonse-
kvent an en tillampning av stoppningsratt for saljaren.

Nagot skall avslutningsvis namnas om de momentlgatallts med traditiorenligt
artikel 2:105.Méarkning av l6séreomfattas inte vilket innebar att lagen (1944:302) om
kopares réatt till markt virke skulle bli obsolet. | stycke (1)leemskorthandstradition
och detsamma galler inom svensk fattikasa likstallsdenuntiationtill en tredje man
som besitter [6soret for saljarens rakning med tradition i swgilsk ratt som enligt
stycke (2). En skillnad mellan den svenska ordniffdesch artikel 2:105 &r att enligt
den senare sa mastéljaren denuntiera tredje man vid aventyr att annars forlora sin
detentionsratt.Med denna bestammelse, vilken har samma principiella innehall som
lagen (1936:88) om pantsattning av [6s egendom som innehas av tredje nvamédors
olagenheten som kan uppsta for tredje man om denne lamnar ut liistalgierson???
Enligt 1936 ars lag kan dock panthavaren denuntiera med sakrééstan om denne
foreter skriftligt bevis. Som tidigare anforts skall detta va@ligt aven enligt artikel
2:105 stycke (2) men av uttalandena i kommentaren ar det gvdittiaa huruvida salj-
arens detentionsratt skall anses finnas kvar aven i dess®dall allmanna uppfatt-
ningen i svensk doktrin ar att sdljarens detentionsratt finns kvt@r denuntiation om
kredit ej givits d& denuntiationen blott utgor sakrattsligt morfférBaljarens instruk-
tionsmakt dver tredje man bor saledes inte paverkas av denuntiationeetasiulle
enligt min mening vara orimligt om képaren inte skulle kunna denurttiedge man da
koparen annars skulle kunna drabbas negativt av saljarens plotsligeemssom sélja-
ren drar ut pa sin denuntiation. Det skulle vidare vara aningen inkonseitvarte lata
saljarens detentionsratt besta aven vid kdparens denuntiation dai dismig tillatits

bryta igenom den enhetliga 4ganderattsévergangen.

419 A st

‘00 as221.

“2LA a's 230.

422 p st

423 M6ller, Konkurs och kontrakt, s 743 och Walin, Segionsratt, s 58.
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Enligt stycke (3) likstallsuppgivande av besittninghed tradition vilket dverens-
stammer med svensk ratt enligt vilken nyckelpantsattning &ignid] Vid éverltelse
av bil har detta ocksa ansetts tillrackligt i RH 1982:96 och RH 1988:8&9cke (4)
anges atutfardande av dokumembed férbindelse att leverera l6soret till innehavaren
och tradition av detta ar att likstalla med tradition av |0sdtket torde dverensstamma
med regleringen i 22 § SkbrL. | fallen medledja av forvarvareskall insolvensratts-
liga bestammelser inte paverkas av att en mellanpdniy ddesitter 10soret vilket inne-
bar att mojlighet till atervinning och boets intradesratt erfigjte KopL bestar. Best-
ammelsen torde inte forandra rattslaget da en mellankommandedighet bor vara
avskuren om tradition sker fran forsta till sista part i kedjan.

544 Ett dispositivt traditionskrav, traditionsprincipen eller nagot anrat?

Det centrala sporsmalet ar huruvida regleringen i artikel 2:4€4dr lforeliggande pro-
blem med traditionsprincipen. Om parteratalar bort traditionskravesskulle detta
medfora positiva samhallsekonomiska verkningar da transaktioner som amears
skulle ha foretagits faktiskt blir av samt att konkurrensen patknadinaden forstarks.
En ytterligare positiv effekt ar att en okad forutsebarhet toktieakseras i de fall da
parterna inte avtalat sig ur traditionskravet.

Den storanackdelermed den valda ordningen ar att regleringesartillganglig
Att aganderatten explicit maste overlatas ar for mig verkligframmande och da ab-
straktionsprincipen inte implementerats i Book VIII finner jag ordmngem an mark-
ligare. Det &r svart att har inte ana en stark tysk influens. Jagiimstévidare i Hastads
skepsis gentemot argumentet att forskottsbetalare vet om tait e risk da 125 ar av
traditionskrav inte medfort detta i Sverige vilket resulte# § KKL.**> Mellqvist an-
ser dock att det allménna rattsmedvetandet inte kan varagtetgrgument i samman-
hanget d& 49 § KKL torde ha Iost stora delar av detta problemasadst finns manga
for allmanheten okanda lagregler och principer som trots detta itisetas*?® Jag vill

mena att dven majoriteten sma och medelstora foretag sakh@ narmare kannedom

424 Helander, s 415.
425 H4astad, JFT 2009, s 337.
426 Mellqvist, SVJT 2010, s 240.
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om sakrattsliga regleringar och ingen annan for allmanheténdolagregel lar ha sa
pass stor praktisk betydelse.

Specialitetsfragarér inte l16st vilket kan formodas bli mer kannbart i kommersiella
forhallanden. Tendensen pa kontinenten synes vara ett foresprakanddyaditaihs-
krav*?’ Detta i kombination med den skepsis som uttrycks i kommentarenfiettf
diverse gransdragningsproblematik kan vara ett indicium pa ath gesblem ar varda
att ta pa allvar. Specialitetsproblemet l6ses dock da traditioni skenband med Gver-
latelsen, vilket far féormodas vara huvudfallet, och om en lang\féarvaring av gene-
riskt bestamd egendom aktualiseras ar det troligt att artikel 2i@06llamplig. Spe-
cialitetsproblem &r darmed inte ett nog dvertygande argumeattftraditionskrav och
sarskilt inte nar detta gjorts dispositivt. Det kommer traligé uppsta en liknande pro-
blematik betraffandavtal som skall styrkas och tolkash harmed Oppnas dorren pa
glant for borgenarsbedragliga beteenden. Argumenten vagegéaimimnt men det
star med anledning av de varierande synsatten pa kontinenten klart att ingatialper
nagot satt skulle komma att rasera det ekonomiska systemetalfaisar argumenten
ocksd motsagelsefulla da det & ena sidan pastas att traneaktite genomfors pa
grund av traditionskravet och & andra sidan att kunskapen om rgghegn bristfallig.
Om det senare ar fallet sa faller rimligtvis det férra argumentet

Ett alternativ &ar att behalla traditionsprincipen och til@astitutum possessorium
Problemet blir d& att det maste utredas i vems intréséget kvarlamnats men detta
synes, som tidigare papekats, inte stalla till med problem inonk rtt$®® | motiven
till 49 § KKL avvisades dock denna I6sning som frammande for det lsxveaalistiska
synsattet med goda argument da detta blott skulle utgora enukaiastrfor att upp-
ratthdlla ett formellt krad?® Mellqvist har som ett tankbart alternativ foresprakat en
ordningfrikoppladfran traditions- och avtalsprinciperna som istéllet fokuserar pa fragan
om borgenarsskydd uppnatts dar tradition och besittning kan prévas asimuied
transaktionens akthet och att s kanske redan ar fallet ttobeddmningen klas i
termer av om tradition skett eller €. Fér egen del finner jag en dylik ordning allt for
omstandlig och en sadan skulle sékerligen betunga exekutionen.

Skall risken for borgenarsbedragerier beaktas kan en moderniagridg. disku-
teras. En sadan foreslogs av Leasingutredningen i form av it ki@ foreteende infor

42T\/on Bar & Clive, DCFR Full Edition, s 4385 och Mkn, SvJT 2005, s 322.
428 justitierddet Hastads tillagg i NJA 2008 s 684.

429500 1995:11, s 151 f.

439 Mellqvist, SVJT 2010, s 242 f. med not 96.
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Kronofogdemyndigheten och bevittningskravet skulle avskaffas men nkagtdet
bakom 49 § KKL framfordes att detta i alla fall inte i konsumentférhadiarskulle [6sa
problemet med bristande kunskap hos allmanh&ten modernisering av LKL skulle
omdjliggtra antedateringar men problemen med falska Overiamibedet allmanna
rattsmedvetandet skulle dock kvarsta.

Jag anser att det ar enklaveh mer konsekvertt tillampa avtalsprincipen. Tran-
saktionens &kthet far da prévas separat om nagot skulle tyda gt afr sig om en
skentransaktion oberoende av huruvida tradition eller en delbetalerkgtéllts. Med
anledning awdet allméanna rattsmedvetandsamt att vissa transaktiongrarligen kan
genomforasanser jag att avtalsprincipen ar att foredra. Likasa spattasakerhets-
aspektenin i mitt stallningstagande och aven om problem betraffandaadipetckan
uppkomma torde dessa problem inte vara o6verkomliga. Vidare talgadargenarers
storre mojligheter att erhalla sékerhet for sin fordran eamgtimentet om likabe-
handling. De vinster som erhalls skulle komma att goras pa bellosinen 6kning av
borgenarsbedragerier samt att exekutionen betungas men det lggasllatt sak-
utmétning numera inte torde vara vanligt forekommantieltvecklingen i praxis dar
sakrattsligt skydd i vissa fall erhdlls genom avtalet pidrav att registrering enligt
LKL inte & mojligtrots risken fér borgenarsbedragerier ar enligt min mening om nagot
verklighetsframmande. Mdjligen har risken for borgenarsbedsig@rerdrivits vid den
relativa avvagningen av argument ochretllt behovav att kvarlamna forskottsbetalt
|6sore i saljarens vard synes finnas. Vid ett systemskifteskiiock erdversyn av ater-
vinningsinstitutetdar nagom form av ogiltighetsregel, likt actio pauliana, utom konkurs
ar onskvard. Har star lagstiftaren infor en grannlaga uppgiftiskern fér borgenars-
bedragerier maste balanseras mot tryggheten i den allmanrigtmingen vid ut-

formningen av det subjektiva rekuvisitet.

*1SOU 1995:11, s 139 och 143 ff.

432 A bet s 157. Jfr 5 kap. UB och NJA 1983 s 642 iHBds hanvisning till lagberedningens uttalande
betraffande den i samhallet allmanna standardhggmis paverkan pa vad som enligt 5 kap. UB skall
anses utgora beneficium.

86



5.5 Nagra ovriga konsekvenser

| artikel 1:102 stadgas atiationella registreringssystemnligt vilkka aganderatten kan
overlatas skall ha foretrade framfér Book VIII. Det ar el avsett att svenska regi-
streringsforfaranden enligt vilka borgenarsskydd erhalls skakh bhggnom bestammel-
serna i Book VIII. Att LKL inte behdévs vid en tillampning av Book NMair sjalvklart
men registreringsférfarandet enligt sjolagen kan dock vara onséttaltevara med
tanke pa marknadens internationella karaktar. | ovrigt torde nagdit behov av
registreringssystem inte foreligga. Book VIII skall tillaas aven betraffandgvor och

i motiven till 49 § KKL framfordes att det i dessa fall iftens nagot substitut for
borgenarerna att ta i ansprak och att tradition darfor bor kf&taag anser att ett dylikt
resonemang numera efter NJA 1998 s 545 dar risken for skentransakbioatsr ned
blir nagot inkonsekvent och gransdragningsfragor betraffande kop nhdd davo-
avsikt torde uppstd med oenhetliga sakréattsliga moment. lllojala gasanligt min
mening darmed battre om hand inom ramen for atervinningsinstitae#sh8 UB. Da
tradition enligt NJA 1985 s 159 inte kravs vid exekutiv auktion torde wchetsavara
fallet vid tillerkAnnande av battre ratt genalmmslut.Vid exekutiv auktiorskall natio-
nella bestammelser galla medan Book VIII skall tillampasaffande underhandsfor-
sdaljning. Jag anser att tradition inte bor kravas i dessadalbm parterna &r i maskopi
l6ses detta anda inte genom ett traditionskrav da panthavaren hangagm enligt 4 §
formansrattslagen (1970:979). Pantsattaren torde ocksa enligt 37 ghAwh sak-
rattsligt skyddad ratt att aterlosa panten.

Besittningens betydelseandra sammanhangpelar enligt min mening mindre roll
da traditionsprincipen inte ens de lege lata ar knuten till dennBlJAV1979 s 62 foljer
vidare att besittningsbegreppet betraffasttaffrattsligt ansvarfor olovligt forfogande
inte heller 6verensstammer med traditionskravet. Att besignimigats utgéra presum-
tion i 4:18 UB utgor dock blott en presumtion som kan brytas och déadéga ar att
en kopare omedelbart tar 16soret i sin besittning far bevisbéplaosring anses som
rimlig.

Book VIII omfattar interattigheter eller fordringaroch i betdnkandet bakom 49 §
KKL anfors att traditionskravet enligt 22 § SkbrL samt denuntiaki@wet enligt 31 §

SkbrL bor kvarsta med anledning av att det inte ar naturligvattamna fordringar, att

4¥350U 1995:11, s 158 f.
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risken for skendverlatelser ar stérre samt att behovet avhedik@verlatelser ar storre
betraffande fordringaf** Att ett reellt behov av kvarlamnande saknas &r férmodligen
riktigt men ovriga argument som framforts till stod for avtalsprinciperetdatk ha ba-
ring aven betraffande fordringar. Saledes ar det svart att §itdohfor att risken for
skentransaktioner skulle vara stérre for dessa egendomsslag. Detsarde kunna an-
foras betraffande dvriga rattigheter och darmed finner jags/&tsarincipen bor kunna
tillampas med tillfredsstallande resultat dven betraffandsadegendomssldd), Detta
harmonierar ocksa battre med ordningen att avtalet enligt NJA 498% ger sak-

rattsligt skydd vid overlatelse av byggnad pa ofri grund.

*** A bet s 161 f.

435 Jfr har till att HD i NJA 1979 s 451 rérande 6éeelse av rotpost dar avverkning skulle ske pa
nyttjanderattshavarens initiativ slagit fast atdemuntiation blott skulle tjana till att ge sakshgt skydd
(") samt att en branschpraxis med innehallet attlaskulle vara tillrackligt etablerats. Sakrigtsskydd
ansags saledes ha uppkommit i och med avtalet.
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6 Avslutande synpunkter

Som framkommit i denna framstéllning erbjuds i Book VIl en luddséde reglering av
aganderattens 6vergang betraffande borgenarsskyddet som i visdiiggande delar
pa det principiella planet skiljer sig fran den svenska reglennBet enhetliga agande-
rattsbegreppet innebér i viss manteoretisk utmaningnen som konstaterats sa blir
den reella skillnaden med anledning av mangden undantag fran denganthegiigang-
en inte sarskilt stor. Da rattsreglers andamal alltid konattdreaktas vid lagstiftnings-
arbetet och da ett enhetligt aganderattsbegrepp inte utesiutbimpning av en teleo-
logisk lagtolkningsmetod anser jag att frdgan i viss maeraminologisk Vidare sa ar
det naturligtvis inte sa att det svenska rattssystemet ar ggipb§ att intresseavvag-
ningar alltid gors i det enskilda fallet dd manga fragor grelglerade och om en fraga
avgjorts i praxis sa ar ju denna fraga ocksa avgjord. Att n@gtsf avgors genom kodi-
fikation medfor till viss del att mindre flexibilitet lamnaidl rattstillampningen men
detta i sig &r inte ett resultat av att aganderatten anvands som kopplinggbegre

Juridiken skall verka handlingsdirigerande och saledes paverka maniiskeeade
som inte rimligen torde skilja sig at namnvart éver nationsgraas®et ar darfor nar-
mast fascinerande aitken for borgenarsbedrageriesa starkt lyfts fram i den svenska
sakrattsliga debatten och tillatits utforma reglerna rordmigenarsskyddet. Aven om
nu risken for borgenarsbedragerier beaktas eller ej sa landaslarsgion rérande
lampligt sakrattsligt moment i en intresseavvéagning dar argteneenligt min mening
vager synnerligen jamnt. Kanske ar dock inte manniskor sa ohederligdesoswenska
rattsordningen tycks ge uttryck for och i viss man ar manga andsamafden bero-
ende av manniskors hederliga beteende med straffrattsligaosamitom patrycknings-
medel. Det skatterattsliga omradet kan anforas som ett typeted detta och det ar
mojligen sa att en "kopare” i en konstruerad transaktion inte gardaroppge en
oriktig utsaga i en domstol.

Hur skall da lagstiftaren forhalla sig till reglerna omdwrarsskyddet i Book VIII?
Forutom de tva huvudsakliga principfragorna rérande &aganderattsbegrepptt-oc
punkt for aganderattens dvergang Gverensstammer som framgattip Bouak VIl
med svensk ratt de lege lata. Detta visar att det frantsrésvenska radslan for borge-

narsbedragerier som skiljer oss fran den dvervagande majoritdsamdéingar pa kon-
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tinenten. Det dispositiva traditionskravet kan dock av tidigare anfékdhinte fore-
sprakas och det finns naturligtvis av praktiska skal ingen anledrinpat svensk ratt
tilampa ett enhetligt &ganderéttsbegrepp om nu inte en harmoniseriakyatie inom
EU trots allt skulle komma till stand.

Jag kan dock intar ett demokratiskt perspektbe kodifikation i sig som nagot att ta
avstand ifran och en civilrattslig definition av aganderattsbegregipdie i manga fall
underlatta rattstillampningen. Med tanke pa den i doktrinen pa sichébeda debatten
och HD:s praxis rérande traditionsprincipen ar det inte osannolikhaitredning med
uppgift att se 6ver reglerna for borgenarsskyddet kommerlséittids inom en inte allt
for avliagsen framtid. Detta skulle dock déa rimligen béra kombimaexken oversyn av
atervinningsinstitutet. Det blir enligt min mening i forlangningegirmast absurt att HD
skall tillampa en bestammelse mot bakgrund av d&ndamalsskal soanggs hallbara
och detsamma galler forhallandet att sakrattsligt skydd uppnasilgare villkor om
transaktionen inte annars skulle vara majlig att genonmd@smom risken for borge-
narsbedragerier @arskilt stori vissa av dessa fall. Tiden &r mdojligen kommen fér en
overgang tillavtalsprincipenoch forst da skulle efter en tid kunna bedémas vilka av de
argument som anforts i kommentaren och i denna framstallnnkfigen speglar verk-
ligheten.
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