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Traditionsprincipen i
forindring — Far oklarheter i
principens innebord betriffande
16s6re negativa konsekvenser?

1 svensk ritt foljer av traditionsprincipen att en forvdrvare av losore far
skydd mot overlitarens borgenarer om losoret traderas alternativt regist-
reras, i det fall forvirvaren limnar kvar egendomen hos cverlitaren.
Traditionsprincipen dr inte reglerad i lag utan har erkints och senare ut-
vecklats i praxis. Lange skulle kravet pa tradition forstis som ett krav
P fysisk besittningsforindring. Det synsittet har emellertid uppluckrats.
I artikeln forklaras att traditionsprincipen har haft en pragmatisk ut-
veckling pa senare tid och att en sadan forindring inte dr helt oproblema-
tisk. Analysen genomfors i ljuset av ndrmare 100 drs rittsutveckling dir
de mest tongivande prejudikaten pd omridet valts ut. Artikeln ar sivil
ett utdrag som en bearbetning av ett sjilvstandigt juridiskt arbete inom

ramen for juristutbildningen vid Orebro universitet.

SARA OTTOSSON BIXO ir jur.stud vid Orebro universitet.

1. INLEDNING
Artikeln behandlar den sakrittsliga konflikt som kan uppsta vid

kop av 16sore. Vid sadana kop foljer av traditionsprincipen att forvir-
varen far skydd mot dverlitarens borgenirer forst nir egendomen
har kommit i férvirvarens besittning, dvs. nir egendomen har #ra-
derats.! Ett alternativ till tradition dr att registrera képet hos Kro-
nofogdemyndigheten enligt 1 § lagen (1845:50 s. 1) om handel med

1 Mattsson, Dag, Traditionsprincipen eller avtalsprincipen, Sv] T 2013 s. 1044-1050 [cit.
Mattson], s. 1044.
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16s6ren, som koparen later i sdljarens vard kvarbliva (LkL)?, men det
har framstatt som bade omstindligt och otidsenligt och sker darfor
sillan i praktiken.’?

Traditionsprincipen har fatt mycket kritik och allt fler tycks ater-
igen forespraka avtalsprincipen, vilken var gillande innan 1835.%
Principen innebir i korthet att koparen far skydd mot siljarens bor-
genirer redan i och med kopeavtalet.’ Faktum ér att Sverige dr det
enda landet i EU som kriver tradition eller sirskild registrering for
att den som forvirvar l6sore ska vara sakrittsligt skyddad.® I en del
andra rittssystem dr i stillet avtalsprincipen gillande, exempelvis
i Danmark och Frankrike.” Dock har avtalsprincipen genom EU:s
konsumentkopsdirektiv® tagit sig in i svensk konsumentritt och
toljer av 49 § konsumentképlagen (1990:932) (KKo6pL).?

Diskussionerna om traditionsprincipens existensberittigande
ledde till att regeringen i mars 2013 tillsatte en statlig utredning for
att utvirdera om det bor ske en 6vergang fran traditionsprincipen till
térmén for avtalsprincipen.'® Utredningen féreslog sedermera att en
overgang bor ske vid kop av 16sére men inte vid kép av andra former

av 16s egendom.” Emellertid har traditionsprincipen inte ersatts.

2 Den tidigare ovissheten kring huruvida sikerhets6verlitelser och omsittningséverlitelser
(kop) foll under LKL har klarlagts i praxis. I NJA 1912 s. 156 och NJA 1925 s. 130 har HD
slagit fast att dessa Gverldtelser omfattas av LkL.

3 Mattsson, Dag & Matz, Henrik, Lésérekip och registerpant, SVJ'T 2015 s. 335-346, s. 335;
SOU 2015:18 Losorekép och registerpant: Betinkande av Losorekopskommittén [cit. SOU
2015:18], 5. 9 ff; Enligt uppgift frin Registratorn pa Kronofogdemyndigheten registrerades
65, 56 respektive 101 16s6rekop hos Kronofogdemyndigheten under perioden 2017-2019
(2020-04-06).

4 Se bl.a. Torgny Héstads tilldgg i NJA 2008 s. 684; Hastad, Torgny, Sakrizt avseende Ios
egendom, 6 uppl., Norstedts Juridik, Stockholm, 2000 [cit. Hastad 2000], s. 209 fF.; Vargs,
Daniel, Traditionsprincipens fordelar, Sv]T 2013 5. 1051-1061 [cit. Vargé], s. 1052 f.

5 Mattsson, s. 1044.

¢ Hastad, Torgny, A:ganderdtz‘ens Gvergdng i en gemensam europeisk rittsordning, JE'T 3—-4/2009 s.
327-342, Juridiska Foreningen i Finland, s. 336.

7 Det framgr av praxis att Danmark anvinder sig av avtalsprincipen (Héstad 2000, s. 207 £.);
Enligt Code Civil (1804), art. 1138 och art. 1583, framgar att Frankrike har avtalsprincipen.

8 Europaparlamentets och ridets direktiv 2005/29/EG av den 11 maj 2005 om otillborliga
affirsmetoder som tillimpas av niringsidkare gentemot konsumenter pa den inre marknaden
och om dndring av ridets direktiv 84/450/EEG och Europaparlamentets och ridets direktiv
97/7/EG, 98/27/EG och 2002/65/EG samt Europaparlamentets och ridets férordning (EG)
nr 2006/2004 (direktiv om otillbérliga affirsmetoder).

9 Mattson, s. 1045.

10 Dir. 2013:28 Kommittédirektiv. Képarens ritt till varor i forhallande till siljarens borgenirer.

11 SOU 2015:18,s. 11 ff.
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Det ir inte orimligt att tinka sig att en 6vergang skulle kunna ske
genom en skiftning i praxis, men Hogsta domstolen (HD) har sedan
tidigare stingt den dorren genom att bendmna traditionsprincipen
som si pass fast forankrad i svensk ritt att det krivs uttryckligt
lagstod for att frangd den.!?

Traditionsprincipens existensberittigande ar inte féremail for ut-
redning i denna artikel eftersom det har utretts pa statlig nivd och
varit féremal for debatt av manga langt mycket mer insatta i amnet
dn mig. Vad som ddremot dr intressant att utreda dr om HD:s till-
limpning av principen har paverkat [6s6rekopsmarknaden. Aven om
HD inte har ersatt traditionsprincipen, har nimligen domstolen ut-
vecklat principen i praxis vilket resulterat i savil modifieringar som
rena undantag till traditionskravet.”® Trots att traditionskravet vid
16s6rekop varit under HD:s provning i snart 100 ar tycks oklarheter
toreligga.'* Det dr darfor intressant att utreda tillimpningens konse-
kvenser for forvirvare och 6verlatare pa 16s6reképsmarknaden. Med
det sagt idr artikelns syfte att utreda om traditionsprincipens till-
limpning i svensk ritt kan medféra konsekvenser for férvirvare och

overlitare pd marknaden f6r 16s6rekdp.

2. TRADITIONSPRINCIPENS HISTORIA OCH
SYFTE

2.1 En historisk tillbakablick

Traditionsprincipen tar sitt avstamp i den romerska ritten nir kej-
saren Diocletianus ar 293 e Kr. utfirdade en konstitution vilken
reglerade att dganderitt till saker 6verférdes genom tradition eller
hivd, inte genom blotta avtalet.”® For dganderittsoverging krivdes
med andra ord besittningsovergang, fraditio, av saken. Det ir inte

klarlagt varfér Diocletianus inférde kravet pa tradition. En méjlig

12 Se NJA 1997 5. 660, pa s. 666.

13 Modifieringen har bl.a. uttryckts genom NJA 2007 s. 413 och NJA 2008 s. 684; Undantaget
gjordes i NJA 1998 s. 545.

14 Myrdal, Staffan, Oklarheter med traditionsprincipen, SvJ T 2013 5. 1074-1086 [cit. Myrdal
2013], s. 1075; Se vidare avsnitt 4.

15 Goranson, Ulf, Traditionsprincipen, skrifter fran Juridiska fakulteten i Uppsala, 1985 [cit.
Goranson 1985], s. 37; Hastad 2000, s. 208.
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torklaring dr att romarriket vid denna tidpunkt genomlidit en rad
inbordeskrig som medfort ekonomisk instabilitet. Traditionskravet
skulle ddrfor ha inférts for att undvika borgenarsbedrigerier.'

Under det tidiga 1800-talet fick traditionsprincipen fiste i svensk
ritt. Forklaringen till det dr de ekonomiska férhallanden som radde
under 1800-talets forsta hilft."” Frin mitten av 1700-talet hade det
svenska samhillet utvecklats drastiskt och kapitalbehovet hade 6kat
till foljd av att medborgare behévde kontanter till att forvirva fast-
igheter, likvil som brukare av fastigheter behévde pengar for att ex-
empelvis 16sa ut dodsbodeldgare som gjorde ansprak pa fastigheter-
na.'”® Eftersom kreditinstitut vid tiden inte hade utvecklats startade
en privat lanerorelse pa 1820-talet dir lantbrukare med kapital6ver-
skott linade ut pengar mot skuldebrev.”

Den privata lanerorelsen var dock inte oproblematisk. Efter ar av
missvixt och ekonomisk instabilitet blev aterbetalningssvérigheter-
na storre och insolvensfrekvensen 6kade.?® Som en foljd 6kade ut-
mitnings- och konkursforfarandena. Till manga borgenirers fortret
blev dock dessa forfaranden inte sillan en tuff uppenbarelse nir
formlosa sikerhetsoverlitelser” och skenavtal® sattes i system bland
gildendrerna.?

I syfte att komma till ritta med det nimnda problemet arbetade
riksdagen fram en 16s6rekopsforordning, vilken kungjordes 1835,

16 Se Goranson 1985, s. 39 ff;; Det gir t.ex. ocksd att tinka sig att kravet pé besittningséverging
berodde pa att det betraktats som "négot naturligt” att en 6verlitelse kriver ett kroppsligt
moment (Géranson 1985, s. 39).

17 Goranson 1985,s.314 f.

18 Goranson 1985,s.316 f.

19 Goranson 1985, s. 318.

20 Goranson 1985,s.318 £.

21 Sdkerhetsoverlatelser ska forstas som att A och B i en lanetransaktion upprittar ett kopeavtal,
i stillet for ett pantavtal, mellan varandra med underférstadd eller uttrycklig 4terképsklausul.
Som alternativ till pantsittning kunde med andra ord B, som var i behov av pengar, silja
egendom till A mot erhallande av viss kopeskilling, som i sjilva verket var lanevalutan, och
med uttrycklig eller underforstddd aterkopsritt. Sikerhets6verlitelserna misstogs ofta for
att vara forskott pa betalning vid kép i de fall B beh6ll egendomen i sin besittning vilket var
det vanligaste. Syftet med sikerhetsoverlatelserna var ju att B fortsatt skulle kunna bruka
egendomen som egentligen dgdes av A. (Hastad 2000, s. 207).

2 Ett skenavtal eller skentransaktion, innebir att en gildenir foretar en ej allvarligt menad
transaktion i syfte att undandra egendom frin sina borgenirer vid en obestindssituation
(Myrdal, Staffan, Borgendrsskyddet: Om principerna for skyddet mot Gverlitarens och pantsittarens
borgendgrer, Norstedts Juridik, Stockholm, 2002 [cit. Myrdal 2002], s. 40 £.).

23 Goranson 1985, s. 323 och 325.
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med riksdagsmannen Ni/s Insulin i spetsen. Insulins motion gick
ut pa att forbjuda sikerhetsoverlatelser alternativt lagreglera att alla
typer av overlitelser skulle kriva tradition.?* Férordningen reglerade
bl.a. att ett 16s6rekép skulle registreras i det fall 16soret limnades
kvar hos 6verlataren for att forvirvaren skulle skyddas mot Gverla-
tarens borgenirer i en utmitningssituation. Tanken var att registre-
ringen av 16s6rekopskontrakt skulle hindra anvindningen av form-
16sa sikerhetsoverlatelser och forebygga att gildendrer undandrog
egendom frin exekutionsunderlaget genom skentransaktioner.?®

Forordningen moéttes dock av skarp kritik redan efterf6ljande ar
pa grund av att antalet sikerhetsoverlatelser hade 6kat med anled-
ning av att registreringsfoérfarandet gav skydd mot 6verlatarens bor-
genirer i utmitningsforfaranden.?® Under méinga dr arbetade riks-
dagen med nya forslag och 1844 inkom ett forslag om att avskafta
traditionsprincipen, dock med en reservation som uttryckte att 1835
ars 16s6rekopstforordning kunde kvarstanna under férutsittning att
registreringskraven skirptes.”’” Reservationsforslaget godtogs och
dr grunden till 1845 4rs 16sorekdpstorordning som sedermera blev
LkL. Férordningen gav till en bérjan skydd mot utmitningsborge-
nirer men 1907 fick ocksé forvirvaren skydd mot 6verlatarens kon-
kursborgenirer.?®

Genom det ovan anférda dr det tydligt att traditionsprincipen
infordes for att minimera borgenirernas risk och férhindra borge-
nirsbedrigliga beteenden. Genom principen kunde man hindra gil-
dendrer frin att undandra egendom vid utmitning genom skenav-
tal. Likvil kunde forvirvare skyddas frin overlitarens borgenirer
genom registreringsforfarandet.?

2.2 Syftet med tradition som sakrittsligt moment

Det tycks foreligga konsensus i doktrinen om att syftet med kravet
pa sakrittsligt moment f6r borgenirsskydd dr att motverka borge-

24 Goranson 1985, s. 324.
25 Goranson 1985, s. 325.
26 Goranson 1985, s. 326.
27 Goranson 1985, s. 327.
28 Hastad 2000, s.217.

29 Hastad 2000, s. 208 f.
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nirsbedrigerier vilket utgdrs av skentransaktioner och efterhands-
transaktioner.’® Det framgar dven av rittspraxis att s dr fallet.’! Vad
gailler traditionsprincipen dr det av sdrskild vikt att f6ra en diskus-
sion om principens syfte eftersom den inte dr reglerad i lag utan har
tillkommit i praxis och doktrin. Syftet bestimmer nimligen grin-
serna for principens tillimpningsomrade.**

Syftet med traditionsprincipens krav pa att 6verliten egendom
ska traderas tycks med stod i det ovan anférda vara att uppfylla ett
indamil, nimligen att motverka borgenirsbedrigligt beteende.
Den allméinna uppfattningen i doktrinen ér dock att gildenirer idag
har goda forutsittningar att undandra egendom frin exekutions-
underlaget och att traditionsprincipen dirmed inte lingre uppfyller
principens dndamal pa ett effektivt sitt. I stillet har det menats att
principen de facto har till funktion att underlitta handliggningen av
exekutionsirenden vilket skulle innebdra att regelns avsedda funk-
tion inte lingre dr gillande.® Mellqvist anser att effektivitetsargu-
mentet avseende exekutionsirenden inte bor avfirdas alltfor latt-
vindigt eftersom principen faktiskt tycks underldtta i dessa fall.**
Mot detta kan stillas Héstads stindpunkt att den vinst som erhalls
genom att exekutionen underldttas gors pa bekostnad av fullt legiti-
ma transaktioner dir 16soret kvarlimnas.®

Vargé menar emellertid att det davarande dndamilet fortsatt ir
aktuellt. Han har beskrivit att traditionskravet i praktiken motverkar
borgenirsbedrigliga beteenden eftersom ett krav pa fysisk forflytt-

ning trots allt innebir en uppoffring for Gverlataren av 16soret, nigot

30 Goranson 1985, s. 434; Myrdal 2002, s. 40 £.; Myrdal 2013, s. 1076; Efterhandstransaktioner
ska forstis som att en gildenir falskeligen péstar att viss egendom har Gverlatits eller pantsatts
(Myrdal 2002, s. 40 och s. 42).

31 Se exempelvis NJA 1987 5.3, pas. 12 7[...] det syfte som krav [...] pd s k sakrittsliga
moment for erhallande av skydd mot borgenirerna i forsta hand anses ha [4r] att motverka
skenéverlitelser och dirigenom forhindra att egendom undandras borgenirerna.” och NJA
1995 5.367, pa s. 374 "Det grundliggande syfte som kravet pa sakrittsligt moment ir avsett
att tillgodose dr att forhindra skentransaktioner, dvs transaktioner som inte ér allvarligt
menade da de foretas eller som édr konstruerade i efterhand.”

32 Myrdal 2013, s. 1076.

33 Goranson 1985, s. 640 £.; Hastads tilligg i NJA 2008 s. 684; SOU 1995:11 Nya
konsumentregler, s. 146.

34 Mellqvist, Mikael, Diocletianus vs. Grotius — om den sakrittsliga
traditionsprincipens berittigande, SVIT 2010 s. 217-244 [cit. Mellqvist 2010], s. 240.

35 Se Hastads tilligg i NJA 2008 s. 684.
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som skapar incitament att inte skenavtala.*® Zackariasson 4 sin sida,
har funnit ett helt nytt syfte f6r traditionsprincipens traditionskrav.
Hon menar att principen har till syfte att sitta upp en grins mellan
borgenirer genom att skilja pa vilka av dem som fértjénar prioritet
och vilka som inte gor det.’” Den syftesbeskrivningen har dock inte
vunnit anhédngare i doktrinen.

Aven andra indamail med principen har lyfts fram i doktrinen,
men de fir emellertid anses obsoleta. Bland annat har en uppfatt-
ning varit att traditionsprincipen haft till dndamal att vara publi-
citetsskapande vid kreditprévning. Idag dr det dock orealistiskt att
principen skulle fylla det indamélet med tanke pd den mingd avbe-
talningsk6p med édtertagandef6rbehill och leasingavtal som tecknas.
Med det sagt kan en kreditgivare inte forlita sig pa att det som finns
i gildenirens besittning nédvindigtvis dr dennes egendom, tillika
exekutionsunderlag.’® Numera rider oklarhet kring huruvida publi-
citetskravet fortfarande finns kvar och i sa fall i vilken form.*°

Myrdal har dven uttryckt att det finns dverordnade och underord-
nade syften till traditionsprincipen. Dessa syften antas fa betydelse
tor principens innebdrd och ska dirfér inte dsidosittas vid tolkning

av principen.*

3. TRADITIONSPRINCIPENS INNEBORD

3.1 Traditionsprincipens erkidnnande och kravet pa fysisk
besittnings6verging
Trots att traditionsprincipen etablerades i Sverige under 1800-talets

forsta hilft erkindes den inte forrin niarmare hundra ir senare

36 Vargd, s. 1058; Mellqvist har avfirdat uppoftring som argument, dock utan motivering
(Mellqvist 2010, s. 238).

37 Zackariasson, Laila, Borgendrsskydd och specialitet: om identitet, individuell bestimning och
individualisering som forutsittningar for borgendrsskydd vid ansprik som har uppstitt och fitt sitt
innehill med borgendrens samtycke, Tustus, Uppsala, 2012 [cit. Zackariasson], s. 138 och s. 153.

38 Myrdal 2013, s. 1076; Forfattarens kommentar: Jag har gjort forsok att hitta stod for
Zackariassons synsitt i praxis, dock utan framgéing.

39 Gregow, Torkel, Avzalsprincipens fordelar, Sv] T 2013 s. 1062-1073 [cit. Gregow], s. 1063; Se
Histads tilldgg i NJA 2008 s. 684, pi s. 694; Héstad 2000, s. 212 f.

40 Mer om detta i avsnitt 4.1.3.

41 Exempel pa ett 6verordnat intresse dr omsittningsintresset, dvs. syftet att dstadkomma ett
fungerande handelsliv, vilket har anvints i praxis (Myrdal 2002, s. 39).
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genom NJA 1925 s. 130 (Angvinschfallet).2 I fallet hade ett bitvarv
bestillt fyra dngvinschar av en tillverkare, varpd dessa efter 6verens-
kommelse lamnats kvar hos tillverkaren di varvet inte hade anvind-
ning av vinscharna omedelbart nir de var firdiga. Tillverkaren gick
sedermera i konkurs och tvist uppkom om bittre ritt till vinscharna.
HD konstaterade att varvet inte vunnit sakrittsligt skydd eftersom
vinscharna befunnit sig hos tillverkaren vid tidpunkten fér konkur-
sen och nigon registrering av képet inte gjorts i enlighet med LkL.

Genom en e contrario-tolkning av LkL. menade HD att om képet
inte registreras enligt LkL vinner en forvirvare av 16s6re skydd mot
overlitarens borgenirer endast genom att ta egendomen i sin be-
sittning, egendomen miste alltsd traderas.* Eftersom egendomen i
friga inte hade traderats hade inte heller sakrittsligt skydd uppkom-
mit. Fallet ger med andra ord tydligt uttryck for att traditionskravet
ska forstds som ett krav pé fysisk besittningsforindring tor 6verlataren
av 16s6ret. Denna terminologi och uppfattning av principens inne-
bord foljde ocksd i NJA 1975 s. 638 (Husvagnsfallet). I fallet hade
ett kopeavtal mellan tva privatpersoner triffats om overlatelse av en
husvagn. I samband med att kdpeavtalet tecknades provkérde for-
virvaren husvagnen genom att koppla pa den pa sin bil. Efter 6ver-
enskommelse limnades emellertid husvagnen kvar hos overlitaren
for reparation och forvaring. Under den tiden hade férvirvaren en
nyckel till husvagnen och han ska ocksé ha latit tva arbetskamrater
overnatta i husvagnen vid ett par tillfdllen. Likasa registrerades han
som édgare av husvagnen i bilregistret. Overlitaren blev sedermera
foremal f6r utmitning. Trots de atgirder som vidtagits av forvirva-
ren fann HD att han inte hade erhillit sakrittsligt skydd eftersom
husvagnen hela tiden befunnit sig pa overlitarens fastighet och att
det dirfor inte tydliggjorts att Gverlataren inte lingre dgde forfoga

over husvagnen.

4 Goranson 1985, s. 314; Mattsson, s. 1044; Millqvist 2018, s. 144; Zackariasson, s. 331.
43 Goranson 1985, s. 235; Hastad 2000, s. 219; Mattson, s. 1044.
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HD:s domskal i Husvagnsfallet ger uttryck for det publicitetskrav
som ridde.** Domstolen menade att en 6verlatelse utat sett ska vara
synlig och att avsaknad av besittningsovergang inte uppfyller publi-
citetskravet. Tanken var att Gverlitelsen gavs legitimation om for-
virvare fick besittning om 16s6ret och legitimationen utgjorde en
viktig grund for det sakrittsliga skyddet.” Publicitetskravet ansigs
dndamilsenligt (motverkade borgenirsbedrigerier) eftersom 6verla-
taren forhindrades att ge falska pastienden vid exekution och kravet
pa fysisk besittning medférde ocksa att det tydligare framgick att
egendomen inte lingre ingick i 6verlatarens férmoégenhetsmassa
(exekutionsunderlag) och sidan publicitet minskade risken for att
kreditgivare forleddes av 6verlatarens formogenhet.*®

Genom det anférda dr det litt att f6rsté att publiciteten avsett bade
sjalva 6verlatelsen och det sakrittsliga momentet.*” Det har emeller-
tid ifrdgasatts huruvida HD:s domskil i Husvagnsfallet verkligen
gav uttryck for att publicitetskravet var knutet till det sakrittsliga
momentet eller om det snarare gav uttryck f6r det obligationsrittsli-
ga momentet. D menade att 6verlitaren skulle vara avhind ritfen
att forfoga 6ver den overlitna egendomen och den ritten Gvergar
enligt vissa redan genom avtalet och dr pa si vis ett obligations-
rittsligt moment. Medan mdjligheten att forfoga ir kopplad till det
sakrittsliga momentet.*® Enligt doktrinen verkar det dock troligt att
HD avsag att publicitetskravet syftade till att uppfylla det sakritts-
liga momentet.*

Kravet pa fysisk besittningsévergang tillimpades ocksa i det mer
kontroversiella rittsfallet NJA 1997 s. 660 (Flytdockefallet) dir tra-
ditionsprincipen bekriftades "utan reservation” dven om HD lyfte

frigan huruvida traditionsprincipen bér gilla dven fortsittningsvis

44 Myrdal 2002, 5. 92 f. och s. 105 £.; Myrdal har diskuterat huruvida publiciteten var ett syfte
med det sakrittsliga momentet eller om det var ett krav {6r sakrittsligt skydd (Myrdal 2002, s.
86).

45 Millqvist 2018, s. 40.

46 Hastad 2000, s. 211; Vad giller publicitetskravet vid kreditgivning har det av méinga ansetts
utdaterat, se mer i avsnitt 2.2 och dir tillhérande fotnoter.

47 Myrdal 2002, s. 86.

48 Myrdal 2002, s. 92 f. och s. 105.

49 Myrdal 2002, s. 92.
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vid kép av 16sore.” I fallet hade Finnboda overlitit en flytdocka till
ett forvaltningsbolag. Flytdockan blev sedermera kvar pi Finnbodas
fastighet for vilken det (bolaget) hade tomtritt och varken tradition
eller registrering enligt LkL gjordes. Efter képet skrevs diremot en
torklaring in i fastighetsregistret om att flytdockan inte skulle hora
till fastigheten for vilken den blev 16sore.” Overlitaren forsattes se-
dermera i konkurs och férvirvaren ansigs inte sakrittsligt skyddad
enbart genom inskrivningen.

HD férde i domskilen ett ingdende resonemang om hur 2 kap.
3 § JB ska tolkas. Genom att ordagrant tolka lagrummet samt se
till lagforarbetena konstaterade HD att en siddan forklaring som
avses 1 2 kap. 3 § JB ska omfatta alla industritillbehdr som finns
pa fastigheten och att det dirmed inte ska vara mojligt att enbart
skriva in visst industritillbehor.? Eftersom forvirvaren dndock fatt
skriva in flytdockan i fastighetsregistret utredde HD vilken verkan
en sidan inskrivning skulle f4. Denna fraga tycks domstolen dock
inte besvara. I ett kort stycke nimner HD att 2 kap. 7 § JB inte
skulle utgora hinder mot att ge 6verlatelsen verkan mot tredje man i
det fall inskrivningen skulle betraktas som ett avskiljande.”® Stycket
avslutas dock med att det givna scenariot inte noédvindigtvis innebar
att inskrivningen ocksa skulle ge sakrittsligt skydd till forvirvaren
av flytdockan. Hir limnas dock diskussionen om inskrivningens be-
tydelse dirhin. I stillet 6vergir HD till att féra en argumentation
om traditionsprincipens betydelse efter att domstolen konstaterat att

flytdockan ska betraktas som 16sére.

”Traditionsprincipen far anses vara sa fast férankrad i svensk ritt
att det knappast kan komma i fraga att helt eller delvis 6verge
principen utan stdd av lag. Den bor alltsa tillimpas nir det giller
den aktuella flytdockan.”*

5o Millqvist 2018, s. 144 f.; Sandstedt, Johan, Sakritten, Norden och europeiseringen: nordisk
Jfunktionalism méter kontinental substantialism, Jure, Stockholm, 2013, s. 342; SOU 2015:18, s.
60.

st Forklaringar kan skrivas in i fastighetsregistret enligt 2 kap. 3 § jordabalken (1970:994) (JB).

2 NJA 1997 5. 660 pi s. 665.

3 NJA 1997 s. 660 pi s. 666.

4 NJA 1997 5. 660 pi s. 666.

[

w
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Eftersom 6verlataren inte hade rubbats besittningen om flytdockan
och andra sakrittsliga atgirder saknades konstaterade HD att for-
virvaren inte erhallit sakrittsligt skydd genom inskrivningen. Med
andra ord gav HD traditionsprincipen en strikt tolkning och fér-
bisag helt inskrivningens eventuella inverkan péd forvirvarens sak-
rittsliga skydd.

Savil Husvagnsfallet som Flytdockefallet ger god vigledning i
traditionsprincipens innebord. Fragan dr emellertid vilka slutsatser
som kan dras av rittsfallen? Henriksson menar att Husvagnsfallet
gav uttryck for att det vid den tiden fordrades tre saker for att tradi-
tionskravet skulle vara uppfyllt.>

» Overlataren skulle ha avskurits ridigheten att normalt frfoga

over egendomen.

* Forvirvaren skulle ha erhallit sjilvstindig férfoganderitt 6ver

egendomen.

* Transaktionen skulle ha fatt tillricklig publicitet.

Utgingspunkten fir anses vara densamma dven i Flytdockefallet,
dvs. att samma krav uppstilldes for parterna i det fallet. I ett
torsok att pedagogiskt f6lja HD:s utveckling av traditionsprincipen
kommer Henrikssons definition av principens innebérd att vidhallas

i kommande avsnitt.

55 Flytdockefallet ska inte hopblandas med det nyare rittsfallet NJA 2007 s. 652
(Hyresgistfallet) dir HD erkinde sakrittsligt skydd genom éverlitelseavtalet. I fallet hade en
hyresgist overlatit maskiner till fastighetsédgaren men behallit besittningen om egendomen.
Genom 2 kap. 4 § JB blev maskinerna fast egendom i samband med 6verlitelseavtalet.

HD kom fram till att fastighetsidgaren erholl sakrittsligt skydd genom overlitelseavtalet,
dels eftersom registrering enligt LkL inte dr méjligt pa fast egendom, dels for att ett krav
pa tradition i praktiken skulle omdjliggéra genomforandet av kommersiellt skyddsvirda
transaktioner och ett traditionskrav bedémdes dérfor vara alltf6r ingripande. Skillnaden
mellan de béda rittsfallen ir att egendomen i Hyresgistfallet gick frin att vara 16s egendom
till fast, medan den i Flytdockefallet gick frin att vara fast egendom till 16s. Med andra ord
var det i Flytdockefallet inte aktuellt att Gverge traditionsprincipen for avtalsprincipen.

s Henriksson, s. 71 f.; Henrikssons stindpunkt bekriftades i NJA 1996 s. 52, ett fall som
visserligen berdrde pantsittning men dir traditionskravet tog samma utgingpunkt: [...]
pantsittaren avskurits frin normal férfogandeméilighet 6ver panten, att panthavaren erhallit
en sjilvstindig forfogandemaoijlighet och att pantsittningen blivit synlig for tredje man [...]"
For ordningens skull ska nimnas att traditionsprincipen i stort sitt tillimpas pa samma sitt
vid 6verlatelse som vid pantsittning (Myrdal 2013,s. 1074 och dir tillhérande fotnot 1).
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3.2 Traditionsprincipens senare utveckling

3.2.1 Avskuren ridighet

Av det ovan anforda dr det tydligt att det ursprungligen har legat ett
absolut krav pa fysisk besittnings6verging vid 16s6rekop. Det kan
stillas mot den eniga uppfattningen i doktrinen som under lingre
tid har varit att det borde vara tillrickligt att overlatarens radig-
het 6ver 16soret avskirs.”” Radighetsdoktrinen har sedermera ocksa
vunnit genomslag i praxis.*®

I NJA 2007 s. 413 (Inkramsfallet) hade ett bilbolag (A) overlatit
inkramet, l6sore i form av bilar, till ett nybildat bolag (B) med syfte
att verksamheten fortsatt skulle drivas vidare, dock utan belastning
av leverantorsskulder. Sévil bolag A som B dgdes av samma fysiska
personer. A gick sedermera i konkurs och friga uppstod huruvida
torvirvaren, B, erhallit sakrittsligt skydd f6r inkramet. Det forvir-
vande bolaget, B, hade 6vertagit lokalen ddr bilarna stod och rent
tysiskt ansdg darfér HD att besittningséverging skett. Emellertid
var frigan om det rickte for att sakrittsligt skydd skulle kunna er-
kdnnas med tanke pa att de bida bolagen dgdes av samma fysiska
personer. Med motiveringen att forenkla inkramsoverlatelser — eller
andra dylika 6verlitelser dir registrering enligt LkL inte dr prak-
tiskt mojligt — samt att undvika orimliga situationer och betydande
rittsosikerhet i det fall sakrittslig skydd inte hade erkints, gick HD
pa ridighetsdoktrinen.

Ridighetsavskdrande ansigs med andra ord vara tillrickligt som
sakrittsligt moment. Frigan dr emellertid hur HD kom fram till att
radigheten i Inkramsfallet hade blivit tillrickligt avskuren. Det an-
tordes att forvirvsbolagets firmatecknare visserligen hade mojlighet
att aterlimna den 16sa egendomen till 6verlataren, samt forfoga dver
den. Emellertid beh6vde denne, som representant fér forvirvsbola-
get, iaktta forvirvsbolagets intresse for att undga straff- och skade-
standsansvar (10 kap. 1 och 5 §§ brottsbalken [1962:700] [BrB]) och
HD bedomde att forvirvsbolaget under de forhillandena i tillrick-

57 Se exempelvis Mellqvist 2010, s. 238; Helander, Bo, rg: sakrittsliga spérsmal, Norstedst,
Stockholm, 1984, s. 416; Hastad 2000, s. 288; Hessler 1973, s. 241.
8 Se exempelvis NJA 2007 s. 413 och NJA 2008 s. 684.
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ligt hog grad hade avskurits radigheten 6ver egendomen. Det foreldg
med andra ord en lojalitetsplikt f6r firmatecknaren och det dr tydligt
att den plikten blev avgérande f6r att HD skulle kunna motivera att
radigheten i vdsentlig grad hade avskurits.>

I samband med straffrittsresonemanget papekade HD ocksa att
straffansvar enligt 10 kap. 4 § BrB inte konstituerar radighetsav-
skidrande och dirmed tycks nigon form av ram ha faststillts. Det
ar ovanligt att straffrittsliga resonemang gor sig brukbara inom den
sakrittsliga sfiren.®® Samma argumentation holls dock i det liknan-
de fallet NJA 2008 s. 684 (Rikmaskinsfallet) som handlar om ett
moderbolag som salt 16sore i form av en packlinjemaskin for rikor
till ett finansbolag. Finansbolaget leasade i sin tur ut maskinen till
ett av moderbolaget heldgt dotterbolag. Pa grund av fel i maski-
nen aterfoérdes egendomen till moderbolaget for reparation. Bada
bolagen representerades av samma féretrddare och niar moderbolaget
sedermera gick i konkurs uppkom friga om finansbolaget, genom
dotterbolagets besittningstagande av maskinen, hade genomfort ett
sakrittsligt skyddat forvirv.

I domskailen hinvisade HD till Inkramsfallet.®! Det konstaterades
dterigen att det fanns ett legitimt behov av att erkdnna sakrittsligt
skydd for inkramsoverlitelser mellan nirstiende. Aven i detta fall
stillde HD upp ett krav pa att 6verlitarens radighet 6ver den salda
egendomen i #illricklig grad skulle ha avskurits och den bedémning-
en tog sin grund i straffrittsresonemanget.®> Genom att dotterbo-
laget fatt maskinen i sin besittning, och att foretridaren riskerade

straff- och skadestindsansvar om Overlatelsen inte respekterades,

59 Se NJA 2007 s. 413, pé s. 424; Forfattarens kommentar: Observera att HD i Inkrimsfallet
varvar mellan att uttrycka att radigheten ska vara #i/lrickligt avskuren med att uttrycka att
radigheten ska vara vdsentligen avskuren. Finns det en skillnad i dessa uttalanden eller 4r
det av rent stilistisk anledning som HD varvar mellan begreppen? Det kan konstateras att
HD har infort en visentlighetsbedomning for att avgora om sakrittsmomentet uppfyllts,
emellertid blir rittstillimpningen knappast tydligare nir HD ér inkonsekvent i sin
terminologi.

0 Goranson, Ulf, Besittning och ridighet— dr det samma sak?, Lambertz, Géran, Lindskog,

Stefan & Moller, Mikael, Festskrift till Torgny Hastad, Iustus, Uppsala, 2010, s. 209-224 [cit.
Goéranson 2010], s. 219.

61 Savil NJA 2007 s. 413 som NJA 2008 s. 684 har en foregingare i det pantrittsliga avgorandet
NJA 2000 s. 88 (Henriksson, 82 f.).

62 NJA 2008 s. 684, pis. 691.
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ansidg HD att moderbolagets radighet i tillricklig grad hade avsku-
rits. Finansbolaget hade dirfér genomfort ett sakrittsligt skyddat
forvirv.

Aven om Inkrimsfallet och Rikmaskinsfallet visar att HD har
anammat ridighetsdoktrinen tycks forindringen (frin krav pa fysisk
besittningsoverging) inte vara applicerbar pa samtliga 16sorekép. 1
NJA 2010 s. 152 (Motorcykelfallet)®® noterade HD att traditions-
kravet hade uppluckrats i syfte att méjliggora kommersiellt skydds-
virda transaktioner.” Domstolen konstaterade dock att det inte
fanns anledning att i Motorcykelfallet frainga kravet pa besittnings-
overging (eller registreringsforfarandet i LkL), oaktat att leveran-
térens medverkan hade krivts vilket fir anses som en ingripande
atgard. Traditionskravet ansigs med andra ord innebira ett krav pd
fysisk besittningsoverging.® Goranson har beskrivit HD:s domskal
som en “flikt av den gamla dndamélsmotiveringen” att motverka

sken- och efterhands-transaktioner.®®

3.2.1.1 Varaktigheten av ridighetsavskirandet

I samband med att Rikmaskinsfallet behandlas dr det intressant att
ocksa dra paralleller till det ovan berérda Husvagnsfallet. HD tycks
nimligen ligga vikt vid varaktigheten av radighetsavskirandet. Om
radighetsavskirandet endast dr tillfalligt och parternas avsikt vid

avskidrandetidpunkten dr att 6verldtaren ska bibehilla radigheten,

63 I fallet hade en motorcykelleverantér (A) levererat motorcyklar till en dterforsiljare (B) som
de hade ett kommissionsavtal med. Parterna ingick sedermera ett "specialavtal” som gick ut pa
att B kopte motorcyklar av A pa kredit. Nir B senare inte betalade sin kreditfaktura hivdes
avtalet och parterna kom i stillet Gverens om att B skulle silja de kvarvarande motorcyklarna
pa kommission. B gick senare i konkurs men dagarna innan hade A himtat motorcyklarna
som en reglering av B:s skuld. Fraga i mélet var om motorcyklarna skulle dtervinnas
till konkursboet dé aterforvirvandet av cyklarna betraktades som annat 4n sedvanligt
betalningsmedel (jfr 4 kap. 10 § konkurslagen [1987:672] [KonkL]) eftersom det betingats
av utebliven betalning. Leverantérernas himtning av motorcyklarna bedémdes visserligen
vara en giltig tradition, men eftersom egendomen himtats inom atervinningsfristen skulle
motorcyklarna dterforas till konkursboet enligt 4 kap. 10 § KonkL.

64 NJA 2010s.154,p.7.

65 Millquist 2018, s. 151 f.

66 Goranson 2010, s. 221; Forfattarens kommentar: Min uppfattning dr emellertid att indamalet
hela tiden har varit ramen for traditionsprincipens tillimpningsomrade sedan principen
erkindes 1925, 1at vara att det kanske inte har kommit till tydligt uttryck i modern praxis.

Insolvensrittslig Tidskrift | Nr3 | 2020



Traditionsprincipen i forindring — Fir oklarheter i principens innebérd betriffande 16s6re negativa konsekvenser?

borde foérvirvarens radighet vara for kortvarig for att sakrittsligt
skydd ska kunna erkédnnas.®”

I Husvagnstfallet var avsikten vid tidpunkten da husvagnen kopp-
lades péd forvirvarens bil (avskdrandetidpunkten) att Gverlataren
skulle bibehilla ridigheten for att kunna reparera och forvara hus-
vagnen at forvirvaren. Trots de atgdrder som vidtogs av forvirvaren
ir Henrikssons uppfattning att HD betraktade radighetsavskiran-
det som f6r kortvarigt for att sakrittsligt skydd skulle kunna erkin-
nas. I Rakmaskinsfallet var det ddremot ostridigt att den kortare

tillfilliga besittning som leasingtagaren tog var tillricklig.®

3.2.1.2 Vad krivs for att traditionskravet ska anses uppfyllt?

I syfte att dra nagra slutsatser kring huruvida Henrikssons defini-
tion av traditionskravet har utvecklats kan det klart konstateras att
HD har modifierat traditionskravet i sin pragmatiska tillimpning
av traditionsprincipen.® Det tycks inte lingre finnas nagot absolut
krav pa att egendomen i sig ska traderas, i stillet dr det avgorande att
radigheten traderats. Det innebir att foérvirvaren inte sjilvstindigt
behover erhalla férfogandemoilighet 6ver den 6verlidtna egendomen
utan det dr tillrickligt att 6verldtaren har avskurits ridigheten och
dirmed mojligheten att forfoga 6ver egendomen.”” Mellqvist har
torklarat det som att “halv” tradition ir tillrackligt.”

Med andra ord dr minst ett av kraven som Henriksson stillde upp
borttagna.”? Hur radighetsavskirande diremot ska tolkas finns det
ingen helt klar bild av men Inkrimsfallet och Rikmaskinsfallet ger
vigledning. Millqvist har formulerat ridighetsavskirandet pa fol-

jande sitt:

”Om siljare och kopare dr bolag med samma foretridare ricker

det for koparens borgenirsskydd att forsiljningen medfor for-

67 Henriksson, s. 79.

68 Henriksson, s. 80.

69 Uttrycket pragmatisk tillimpning anvinds bl.a. av Henriksson (Henriksson, s. 83).

70 Se Myrdals definition ovan om att ridighet dr att likstilla med mojligheten att férfoga 6ver
egendomen (Myrdal 2002, s. 80).

71 Mellqvist, Mikael, Kriver traditionsprincipen tradition?, Lambertz, Géran, Lindskog, Stefan
& Moller, Mikael, Festskrift till Torgny Hastad, Iustus, Uppsala, 2010, s. 571-589, 5. 587.

72 For en diskussion av huruvida publicitetskravet fortsatt existerar, se avsnitt 4.1.3.
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skingrings- eller troloshetsansvar (10 kap. 1 och 5 §§ BrB) och
skadestdndsansvar for foretridaren om [hen] forfogar over egen-
domen for siljarens eller egen rikning.”” [kursivering bort-

tagen).

Det ir dock bara i sirskilda typfall som straff- och skadestindsre-
sonemanget kan aktualiseras. Vigledning fir i stillet himtas i dok-
trinen for att en mer generell definition av radighetsavskirandet ska
kunna ges.” I doktrinen har man fért ett indamalsresonemang och
menar att radigheten i tillrickligt hog grad ér avskuren i det fall
overlataren uppoffrar egendomen eftersom uppoffringen minskar
incitamentet att skenhandla.”

Uppoftring som argument kan appliceras pd Motorcykelfallet.
Domskilen skulle kunna tolkas pé sa vis att HD inte ansdg det till-
rickligt att 6verlataren hade avskurits ritten att férfoga 6ver egen-
domen, utan dven att mojligheten att férfoga 6ver egendomen skulle
vara avskuren.” Aterférséiljaren borde varit f6rbjuden att kéra mo-
torcyklarna pa allmin vdg och inte heller silja dem pa ett erfor-
derligt sitt eftersom forvirvaren inte skulle kunna erhélla registre-
ringsbevis.”” Emellertid erkdndes inte sakrittsligt skydd vilket kan
tolkas som att HD inte ansag aterforsiljarens uppoffring tillricklig
da inskrdnkningarna i dennes méjlighet att forfoga 6ver motorcyk-

larna inte var tillrickligt stora.

3.2.2 Undantag frin traditionskravet

I NJA 1987 s. 3 (Hastfallet) och NJA 1998 s. 545 (Segelbatsfallet)
har traditionsprincipen vid andelsférvirv av 16s6re provats. Hist-
fallet handlar om en travtrinare som 6verlit andel, uppgaende till

hilften, av en travhist till sin son.”® Travtrinaren gick sedermera

73 Millqvist 2018, s. 155.

74 For en djupare diskussion se avsnitt 4.1.2.

75 Se exempelvis Myrdal 2002, s. 84 och s. 104; Jfr Mellqvist som avfirdat uppoflring som
argument (Mellqvist 2010, s. 238).

76 "Maojligheten att bruka egendomen.” (Myrdal 2013, s. 1078).

77 Se NJA 1993 s. 429 angéende krav pd kontroll i fordonsregistret for godtrosforvirv av bil.

78 Histar och andra djur betraktas rent juridiskt som 16s6re i Sverige (SOU 1972:28
Konsumentkoplag: delbetinkande, s. 91; SOU 1979:36 Konsumenttjinstlag, s. 133; SOU
1984:25 Ny konsumentképlag, s. 96).
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i konkurs och friga uppkom huruvida sonen erhallit sakrittsligt
skydd mot faderns borgenirer. Inledningsvis konstaterade HD att
sambesittning inte forelag till hdsten. Direfter fordes ett ingden-
de dndamalsresonemang om traditionskravets syfte att motverka
borgenirsbedrigliga beteenden. Det hela resulterade i slutsatsen att
tradition fordras vid andelsforvirv av 16s6re. Med anledning av att
tradition saknades och att travtrinaren hade kvar histen i sin besitt-
ning erholl sonen inte sakrittsligt skydd.”

I Segelbitsfallet diremot undantogs traditionskravet. I fallet
hade en far, genom gévobrev till sin son, succesivt 6verlatit andelar
av dganderitten till en segelbat. Avsikten var att fadern och sonen
skulle dela pd dgandet och besitta baten gemensamt, dock med ritt
att bruka béten pé egen hand. Sonen var forsikringstagare till baten
men stod tillsammans med pappan som dgare i registreringsregist-
ret. Pappan stod pa kontraktet till batplatsen och varvet dir biten
torvarades hade kdnnedom om faderns och sonens deldgarskap.
Fadern blev sedan féremal f6r utmitning och frigan var om sonen
hade skydd mot faderns borgenirer. I domskilen konstaterade HD,
med hinvisning till NJA 1991 s. 564%, att fadern och sonen hade
sambesittning till biten samt att besittning uppkom innan det att
sonen forvirvade andelar i segelbaten. Efter overlitelsen forind-
rades inte besittningen. HD anség att en andelsférvirvare erhaller
sakrittsligt skydd till 16s6re redan genom Gverlitelseavtalet, under
torutsittning att 6verlataren har kvar dganderitt till egendomen och
att sambesittning foreligger. Besittningsforindring ansigs dirmed
inte vara nédvindigt.

I Histfallet forde HD ett utforligt andamélsresonemang och mo-
tiverade sitt krav pa besittningséverging med att traditionskravet
hade till syfte att motverka skenéverlitelser. I Segelbatsfallet disku-

terade HD kép och évervigde sedan huruvida andra krav bor stéllas

79 Forfattarens kommentar: Det finns vissa praktiska problem med att tradera andelar av ett
levande djur och det dr inget som HD kommenterar vidare i rittsfallet. Diremot antyder HD
att sambesittning skulle kunna ricka och det dr dirfor inte orimligt att anta att utgingen hade
blivit en annan om parterna i det mélet hade haft sambesittning till travhisten.

80 Rittsfallet rorde en sild bit som varit upplagd pa en av batdgaren hyrd batuppstillningsplats.
HD anség att béten inte kunde belidggas med kvarstad eller utmitas for siljarens gild med
anledning av att hyresritten till bituppstillningsplatsen 6vergitt till kparen.
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vid givooverlatelser dir risken for skenoverlitelser torde ses som
storre. Emellertid slog HD fast att risken for skenoverlitelser inte
borde 6verdrivas och ett méjliggorande av andelséverlitelser ansigs
i stillet tillgodose ett legitimt syfte.!’ Mot bakgrund av det fanns
overvigande skil for att tillmita sonen sakrittsligt skydd for segel-
baten redan genom overlatelseavtalet.

Myrdal menar att HD tillimpade en tvastegsmetod i Segelbats-
fallet. Metoden gick ut pé att domstolen i ett forsta steg undersokte
om réidigheten till egendomen hade blivit avskuren. I det fall 6ver-
litaren inte hade avskurits ridigheten undersoktes som ett andra
steg huruvida det fanns négot dverordnat syfte som kunde motivera
borgenirsskydd.®* Myrdal har i sin tolkning av rittsfallet f6rklarat
att det 6verordnade syftet inte sillan sitts i relation till traditions-
principens ursprungliga syfte och att detta i en del fall borde vara
mindre angeldget, vilket var fallet i Segelbétsfallet. Han menar att
domstolen i rittsfallet vigde det éverordnade syftet, att férenkla och
mojliggora andelsoverlitelser, mot traditionsprincipens ursprungliga
syfte, att motverka borgenirsbedrigerier, och genom det kom fram
till slutsatsen att det ursprungliga syftet underkastades det 6verord-
nade.®

Det ir ett inte helt orimligt antagande att det faktum att andels-
overlatelser inte omfattas av LkL hade betydelse i utgdngen i malet
aven om det likvil forhaller sig sannolikt att HD ocksi dmnade till-
godose ett omsittningsintresse, dvs. ett dverordnat syfte.®*

Vilka slutsatser kan dras av de bada fallen? Millqvist anser inte att
Histfallet dr 6verspelat genom Segelbitsfallet, diremot att det far
anses asidosatt i det fall andelsférvirvaren och 6verlitaren haft sam-
besittning till 16soret. I det fall 6verlitaren har kvar ensambesittning
till 16soret, trots att andelar av egendomen overlatits, dr det dock
rimligt att anta att utgingen blir densamma som i héstfallet, dvs. att

tradition krivs f6r sakrittsligt skydd eftersom antalet skenoverlitel-

81 Forfattarens kommentar: HD:s uttalande om att risken for borgenirsbedrigerier inte bor
6verdrivas dr anmirkningsvirt eftersom denna risk borde vara sirskilt stor i dylika fall.

82 Myrdal 2013, s. 1083.

83 Myrdal 2013, 5. 1083 £.

84 Myrdal 2002, s. 114.
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ser annars hade skjutit i hojden.®® Risken for skentransaktioner vid
andelsoverlatelser diskuterades i bade Histfallet och Segelbatsfallet.
HD har i de diskussionerna uttryckt risken for att en individ med
solvenssvarigheter kan komma att Gverlata andel i 16s6re men fort-
satt ha ensambesittning om egendomen. Det borde vara orimligt
att ge sakrittsligt skydd till andelsforvirvaren i de fallen eftersom
skenoverlitelser skulle kunna sittas i system. Diremot gar det att
underlitta for en andelsf6érvirvare med sambesittning genom att ge
denne sakrittsligt skydd genom overlatelseavtalet, vilket skapar en
trygghet fOr forvirvaren, dven om det f6rstas minskar borgenirskol-
lektivets mojligheter.®

Den stora skillnaden ligger siledes i huruvida sambesittning fo6-
religger eller ej och inte nédvindigtvis om besittningsforindring
skett efter andelsoverlatelsen.®” Vilket sakrittsligt moment som ska
gilla vid férfoganden 6ver befintliga andelar har dnnu inte provats.®®
Millgvist antar dock, med hinvisning till den analoga utvecklingen
av 31 § lagen (1936:81) om skuldebrev (SkbrL), att denuntiation (un-
derrittelse) kan aktualiseras i de fallen for att andelsforvirvaren ska
erhilla sakrittsligt skydd.*

3.3 Sammanfattning
For att traditionsprincipen inte ska inskrinka pd rittssikerheten
eller leda till obilliga situationer har HD anammat en allt mer prag-
matisk tillimpning av principen.”® Detta har lett till savdl modifie-
ringar av principen (ridighetsavskirande) som undantag frin den
(andelsoverlitelser).

Vad giller radighetsavskirande stills inget krav pa fysiskt avska-
rande. Om fysiskt avskdrande dock har skett ska det vara tillrdck-
ligt varaktigt.”® Exempel pd vad som kravs for sakrittsligt skydd

85 Millqvist 2018,s.177.

86 Millqvist 2018, s. 177 f.

87 Jfr NJA 1998 s. 545 dir sambesittning férelag fore andels6verlatelsen.

88 Jfr NJA 1987 5.3 och NJA 1998 s. 545 vilka behandlat de fall dir en ensamigare Gverliter
andel i 16s6re till annan. Vad som giller for befintliga saméganderitter limnas dock osagt.

89 Millqvist 2018,s.177 f.

% Se NJA 2007 s. 413.

91 Se NJA 1975 s. 638 och jfr NJA 2008 s. 684.
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har givits i savil Inkrdmsfallet som i Rdkmaskinsfallet. I det forra
var foretridarens lojalitetsplikt av stor betydelse for att ridigheten
skulle anses avskuren hos overlitelsebolaget. Det faktum att per-
sonen var ensam foretridare for bade det kdpande och det siljande
bolaget hindrade inte HD fran att bedéma radigheten som tillrick-
ligt avskuren, eftersom foretridaren skulle ha ddragit sig straff-och
skadestindsansvar om denne gynnade 6verlataren pa bekostnad av
torvirvaren. Utgingen blev densamma ocksd i Rikmaskinsfallet.
Det relevanta tycks ddrmed vara om foretridaren riskerar straff-
och skadestindsansvar om denne missgynnar forvirvsbolaget och
om det kravet dr uppfyllt dr radigheten tillrickligt avskuren. Fysiskt
avskirande dr pd s vis inte nodvindigt.

Traditionsprincipens modifiering kan forklaras pa ytterligare ett
sitt, nimligen genom ett indamalsresonemang. For att ridigheten
till 16s6ret ska anses avskuren ska 6verlatarens moéjlighet att f6rfoga
over 16soret vara si pass inskrinkt att 6verlatelsen utgér en uppoft-
ring for overlitaren. Uppoffringen minskar nimligen sannolikheten
for skentransaktioner, vilket ocksi dr andamélet med traditionskra-
vet. Huruvida inskrinkningen utgér en uppofiring bedéms utifrin
mojligheten f6r Gverldtaren att fortsatt bruka egendomen. Denna
mojlighet ska vara avskuren.

Vad giller andelsforvirv kan det konstateras att traditionsprinci-
pen ersatts av avtalsprincipen, forutsatt att det foreligger sambesitt-
ning. Huruvida traditionskravet har férindrats nir ensambesittning
toreligger dven efter 6verlatelseavtalet har dnnu inte prévats av HD.
Moiligtvis kan kravet pa besittningsévergang komma att uppluckras

ocksi 1 en sddan situation.

4. PROBLEM MED TRADITIONSPRINCIPEN

4.1 HD:s pragmatiska utveckling

4.1.1 Allmaint
Med utgingpunkt i dndamdlet att forhindra borgenirsbedriger-

ier och mojliggérandet av vissa transaktioner har HD anammat en
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alltmer pragmatisk tillimpning av traditionsprincipen, vilket som
ovan nidmnts resulterat dels i modifieringar av traditionskravet, dels
irena undantag. I normalfallet borde traditionskravet inte ge upphov
till problem och det féljande avsnittet syftar dirfor frimst till att
ringa in problemen som HD:s pragmatiska tillimpning medfort.

4.1.2 Nirmare om forutsittningar for avskuren radighet
Det har florerat olika synsitt kring hur begreppet ridighetsavska-
rande ska tolkas. I Inkramsfallet uttryckte HD att det inte faststallts
vad radigheten avser, overlatarens mojlighet att sjilv £ tillgang till
egendomen eller mojligheten att genomféra en ny overlitelser®?
I denna diskussion hinvisar domstolen till Myrdal som tydligt
definierar ridighet som “méjligheten att forfoga 6ver egendomen,
oavsett om forfogaren har ritt dirtill eller ¢j.”* [kursivering bort-
tagen].

Myrdal har vidare uttryckt att ridighetsbegreppet har ett antal
olika inneborder:*

* Det gir att tinka sig att radighetsbegreppet innebir ett krav
pa att overlataren ska vara avskuren frin mojligheten att bruka
(forfoga 6ver) den overlitna egendomen. En siljare som har
overlatit sin bil ska exempelvis inte ha méjlighet att fortsitt-
ningsvis kora omkring i bilen.

* Man kan ocksi tidnka sig att det vid 6verlitelse av fordringar
finns ett krav pa att 6verlitarens betalningslegitimation ir av-
skuren, dvs. 6verlataren ska inte lingre kunna ta emot betal-
ning frin gildeniren.

* Inneboérden av ridighetsavskirande kan likvil betyda att moz-
tagandelegitimationen ska vara avskuren, dvs. i det fall tredje
man forvarar 16soret ska 6verlataren sakna moéjlighet att i ut

egendomen.”

92 NJA 2007 s. 413, pa s. 421.

9 Myrdal 2002, s. 80.

94 Myrdal 2002, s. 119 £;; Myrdal 2013, s. 1078.

95 Betalnings- och mottagandelegitimationen kommer inte ges utrymme i detta avsnitt med
tanke pa att den forra ér knuten till fordringar (dvs. inte 16s6re) och den senare ér knuten till
egendom som limnats hos tredje man, inte hos 6verlitaren sjilv.
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* Slutligen kan man ocksd tinka sig att rddighetsbegreppet
innebir att overlatarens forfogandelegitimation ska vara avsku-
ren, dvs. overlitaren ska inte ha moéjlighet att aterigen silja
egendomen (dubbeldisposition). Detta ir att likstdlla med att
torvirvaren ska ha fatt omsittningsskydd.

Vad giller den fjirde inneborden anser Myrdal att den inte dr for-
enlig med traditionsprincipens dndamdl, att motverka borgenirsbe-
drigerier. Anledningen till det dr enligt honom att f6rfogandelegi-
timationen inte inverkar pd viljan att skenhandla. Foretagandet av
skentransakationer minskas dock om éverlitaren tvingas uppoftra
nagot (mojligheten att bruka, fa betalt eller himta ut egendom). Det
finns darfor en skillnad mellan de tvi situationerna.”® Héstad har
ocksa i sitt tilldgg till Rikmaskinsfallet sagt att férfogandelegitima-
tionen inte nddvindigtvis dr av relevans for borgenirsskyddet.”” Mot
detta kan Lindskogs terminologi stillas. Han har bevarat termen ra-
dighet till ritten att forfoga medan mdjligheten att forfoga benimnts
radighetssken. Hans terminologi dr dessutom kopplad till férfogan-
delegitimationen.”

HD har ocksa anammat Myrdals synsitt, dvs. att rddighet dr
desamma som en mojlighet att forfoga 6ver egendomen.”” Diremot
ir det oklart nir forfogandemojligheten har avhints 6verlitaren,
dvs. nir tillrickligt radighetsavskdrande dr f6r handen. Inkrdms-
fallet och Ridkmaskinsfallet borde knappast kunna tillimpas p4 alla
sakrittsliga tvister vid 16s6rekop. Forskingring och troléshet mot
huvudman ir ju enbart aktuellt i det fall 6verlatelse skett mellan tva
bolag som dgs av samma fysiska person(er). Det fir exempelvis anses
oklart vad som giller vid inkrimsoverlatelse mellan enmansbolag

ddr forskingring enligt 10 kap. 1 § BrB inte nédvindigtvis dr aktu-

9 Myrdal 2013, s. 1078.

97 Se NJA 2008 s. 684, pa s. 694:”[...] att kdparen tagit risken for att bli utsatt for
dubbeloverlatelse skall inte behova filla honom vid siljarens insolvens [...]".

98 Lindskog, Stefan, Om sakrittsligt misstroende, JT 1991/92 s. 275-286 [cit. Lindskog], s. 276 ff.

99 "[...]1i syfte att méjliggdra kommersiellt skyddsvirda transaktioner, [har det] medgetts
att andra atgirder vidtas som fir som verkan att 6verlataren effektivt avskirs frin
Jforfogandemdjligheter med avseende pa egendomen [...]” [egen kursivering] (NJA 2010 s. 154,
p- 7).
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ellt, ricker det att skadestdndsansvar kan komma ifriga eller krivs
ocksi straffansvar?'®°

Det far konstateras att det fortfarande inte rdder klarhet i nir
tillrdckligt radighetsavskdrande dr f6r handen. Fortfarande kvarstar
fragor. Behover forfogandelegitimationen vara avskuren? Kan ridig-
hetsavskdrandet bedémas utifrin huruvida 6verlatarens uppoftring
ar tillracklig i bemirkelsen att Gverlataren inte ska ha mojlighet att
bruka egendomen? Eller ska bedomningen av huruvida tillrickligt
radighetsavskirande foreligger grundas pa vilket handlingsutrymme
en overlitare har, sett ur straff- och skadestdndssynpunkt?'™ Den si-
tuationen att en precisering av ridighetsbegreppet och dess innebord
saknas kan antas dventyra tillimpningen av traditionsprincipen och

en sidan osakerhet ir inte onskvird.

4.1.3 Nirmare om publicitetskravet
I bade avsnitt 2.2 och avsnitt 3.1 nimndes att traditionsprincipen
har innehallit ett krav pé att rittshandlingen ska fa viss publicitet.
Undén har beskrivit att publicitetsprincipen dmnat goéra en rittsfor-
dndring synbar utat, dvs. géra den offentlig.'® Det tycks dock fore-
ligga konsensus i doktrinen att det ricker med att nigon utomsta-
ende kan verifiera rittshandlingen for att publicitetskravet ska anses
uppfyllt. Diarmed behéver inte rittshandlingen bli allmint synlig for
alla.'® Det dr emellertid oklart om traditionsprincipen fortfarande
innehiller ett krav p4 att rittshandlingen ska fi viss publicitet.'*
Publicitetskravet har haft sin grund i dndamalet att motverka
borgenirsbedrigerier. Overlatelseavtalet ansigs inte ensamt vara
tillrdckligt for att erkdnna sakrittsligt skydd utan det krivdes att
avtalet gavs publicitet pa nagot sitt, exempelvis genom #radition.'”

I avsnitt 3.1 redogjordes det for att Husvagnsfallet dr ett tydligt

100 Millqvist, Goran, Traditionsprincipen pa tillbakaging, J'T 2008/09 s. 115-120,s. 117.

101 Myrdal dr dock tydlig med att straff- och skadestindsrittsliga regler knappast férhindrar
borgenirsbedrigerier eftersom foretagen inte sillan anvinder sig av en bulvan och reglerna
har dérfor ingen avskrickande effekt (Myrdal 2013, s. 1085).

102 Undén, Osten, Svensk sakritt 1, Lés egendom, 10 uppl., Liber Laromedel, Lund, 1976, s. 43.

103 Henriksson, s. 81 och dirtill hérande fotnot; Se dven Myrdal 2002, s. 94 och s. 233.

104 Henriksson, s. 81.

105 Myrdal 2002, s. 87.
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exempel pé att HD vid tiden uppstillde krav pa nigon form av pu-
blicitet. I Inkramsfallet diremot bortsig HD frin publicitetskravet
och uttryckte dessutom att ett sidant krav skulle medféra grins-
dragningsproblem.®® Anledningen till det var att dverlatarens ra-
dighet hade blivit visentligen avskuren och att publicitet dirmed
inte var nédvindigt. Henriksson har tolkat HD:s domskal i nimnt
avseende och ifragasitter att ett krav pa publicitet togs bort just i
en situation dir bada parter foretriddes av samma person, eftersom
det rimligtvis gér att ifragasitta huruvida radigheten verkligen blivit
visentligen avskuren i sidana situationer.!”” Vidare hivdar han att
det av omstindigheterna i fallet gir att tyda att parterna vidtog at-
girder som skapade publicitet men att HD i stillet menade att pu-
blicitetskravet skulle tillimpas i de fall 6verlitarens radighet inte ér
helt avskuren.!%®

Vilka slutsatser kan dras av Inkramsfallet? Det kan antas att pu-
blicitetskravet inte dr nédvindigt i det fall radigheten har blivit vi-
sentligen avskuren!® Emellertid vet vi inte om utgéngen skulle bli
annorlunda i andra situationer, nir radigheten inte dr fullt ut avsku-
ren.’® Det ir siledes osikert nir publicitetskravet kan vara tillimp-
ligt, eftersom HD inte i Inkrimsfallet limnade en nirmare preci-
sering ndr kravet kan vara f6r handen. I det fall publicitetskravet
enbart ska tillimpas i grinsfall, dvs. di rddigheten inte dr visentli-
gen avskuren, skulle tillimpningen av kravet avsevirt kompliceras
och det dr knappast 6nskvirt.!!

Publicitetskravet dr minst sagt oklart i manga avseenden. En
hinvisning till publicitet har dessutom visat sig medféra risk for

missforstind eftersom det rader oklarheter kring inneborden av ett

106 Att det “tydligt [skulle vara] 4dagalagt att en 6verlitelse [...] skett skulle emellertid leda lingt
och medféra grinsdragningsproblem.” (NJA 2007 s. 413, pd s. 423).

107 Henriksson, s. 83.

108 Henriksson, s. 83 med dir tillhorande rittsfall.

109 Enligt Myrdal har publicitetskravet *spelat ut sin roll for borgenirsskyddet” genom
Inkramsfallet (Myrdal 2013, s. 1082).

110 Henriksson, s. 82 f.; I bidde Inkrimsfallet och Rikmaskinsfallet krivde inte HD fullt
ridighetsavskirande, sakrittsligt skydd erkindes for att radigheten ”i tillricklig grad”
avskurits. HD motiverade domen med det praktiska behovet att kunna genomfora
kommersiellt skyddsvirda transaktioner.

11 En tillimpning av publicitetskrav endast i grinsfall har av Myrdal beskrivits som ett on6digt
sitt [att] komplicera bedémningen [...]” (Myrdal 2002, s. 96).
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eventuellt publicitetskrav.'’? Det kan konstateras att det inte forelig-
ger klarhet i ndr publicitetskravet ska tillimpas eller om traditions-
principen ens innehéller ett krav pa publicitet. Det finns inte heller
nagon klarhet kring inneb6rden av ett eventuellt publicitetskrav.'?
Ett klarliggande av rittsliget skulle minst sagt vara till nytta.

For att slutligen besvara den friga som limnades 6ppen i avsnitt
3.2.1.2" huruvida Henrikssons definition av traditionskravet har
torindrats, kan det konstateras att nigot klart svar inte kan ges. Det
finns visst stod for att Inkrdmsfallet har asidosatt kravet pa publici-

tet men nagra generella slutsatser kan inte dras.

4.2 Konsekvenser av traditionsprincipens oklarhet

4.2.1 Rattsosdakerhet

Hastad uttryckte i sitt tilligg till Rdkmaskinsfallet att traditions-
principen édn idag utmynnar i tvister till foljd av den oklarhet som
rider kring principens nirmare innebord."® Med stod av det ovan
anforda far det konstateras att domstolens tillimpning av traditions-
principen har medfort oklarheter gillande nir grinsen for sakritts-
ligt skydd dr upptyllt. Fragan dr ddrmed vilka konsekvenser det far
tor 6verlatare och forvirvare, utover det sjilvklara — att oklarheterna
gor traditionsprincipen onddigt komplicerad.

Goranson uttryckte tidigt en farhdga om att ett rattspolitiskt for-
hallningssitt av HD kan medf6ra rittsosidkerhet."® Den pragmatis-
ka utvecklingen av traditionsprincipen dr en produkt av just HD:s
rittspolitiska stillningstaganden och borde déirfér medfora risk for
rittsosakerhet, vilket Henriksson senare bekriftat.'” Enligt honom
dr en bittre l6sning dn ett pragmatiskt synsitt pa det sakrittsliga
momentet att helt 6verga till nigon form av avtalsprincip. Henriks-
son menar att en pragmatisk tillimpning av traditionsprincipen kan

medfora tvivel hos domstolen huruvida en allvarligt menad 6verla-

112 Myrdal 2002, s. 101 och s. 233.

113 Myrdal 2002, s. 101.

114 Se fotnot 108.

115 Torgny Hastads tilligg i NJA 2008 s 684, pa s. 694.
116 Goranson 1985,s. 428 f. och s. 434.

117 Henriksson, s. 83.
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telse verkligen har skett, dvs. att det inte dr friga om ett forsok till
borgenirsbedrigeri, och det skapar rittsosikerhet.""® HD:s motive-
ringar i domskdlen till Inkramsfallet och Rikmaskinsfallet, att krav
pa fysisk besittningsforindring i praktiken skulle oméjliggora vissa
transaktioner, fir anses vara ett ohallbart argument for att godkdnna

sakrittsligt skydd.

"For de enskilda parterna blir det ogorligt att avgéra ndr Hogsta
domstolen anser att tillrickliga besvir foreligger for att ytterli-
gare sakrittsliga moment inte bor krévas, vilket kan fa till foljd
att parter felaktigt utgar frin att en transaktion dr sakrittsligt
skyddad eller att en transaktion inte gar att fullborda med sak-
rattsligt skydd.”**

Aven HD:s motivering i Segelbitsfallet dr orimligt ur rittssiker-
hetsaspekt.® Det blir omajligt for parter pi loséreképsmarknaden
att avgoéra nir ett overordnat intresse ska ges foretride framfor tra-
ditionsprincipens ursprungliga funktion, att motverka borgenirsbe-
drigerier.'”!

Eftersom traditionsprincipen inte dr reglerad i lag bor HD striva

efter att skapa forutsebara regler.!??

For nirvarande lyser i stillet en
tydlig och generell precisering av traditionsprincipen med sin fran-
varo och naturligtvis medfor det att viss rittsosikerhet foreligger.
I syfte att mildra osikerheten dr det pa sin plats att skilen till in-
skrinkningar i kravet pa avskuren radighet samt nir undantag fran
traditionsprincipen dr berittigade redovisas.!** Dock ska domski-
len i Inkramsfallet och Rikmaskinsfallet lyftas fram som steg i ritt
riktning vad giller precisering. Mellqvist tycker att de bada ritts-
fallen har lett till en "villovlig precisering” av principen, likvil som

torindringen har neutraliserat nackdelar med principen.'** Myrdal

118 Henriksson, s. 83 f.

19 Henriksson, s. 79.

120 For uttrycklig redogérelse av HD:s motivering till att de undantog traditionskravet, se avsnitt
3.2.2.

121 Myrdal 2013, s. 1084.

122 Henriksson, s. 79.

123 Myrdal 2002, s. 230.

124 Mellqvist 2010, s. 235.
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ddremot anser att uppluckringen av traditionskravet dr ett problem
och att borgenirsskyddsbestimmelserna bor ses 6ver om utveck-

lingen fortgéir.'»

4.2.2 Ovriga konsekvenser
Det har dven uttryckts en farhaga om att traditionsprincipens oklar-
het kan inverka pa Sveriges méjligheter att handla 6ver grinserna,

vilket far en direkt paverkan for 6verlatare pa losorekdpsmarknaden.

”Traditionskravets oklarhet och ovanan att hantera det kan gora
den svenska marknaden mindre attraktiv. Det har sagts att ut-
lindska képare dr oforstiende till den svenska regleringen.”'?¢
Denna farhiga har inte sillan lyfts av dem som foresprikat att av-
talsprincipen ska ersitta traditionsprincipen och bor dérfor tillmitas
mindre betydelse dn rittssikerhetsaspekten.'*”

Vidare diskuterades i avsnitt 3.2.1.1 huruvida varaktigheten har
betydelse vid bedomning av om tillrickligt rddighetsavskirande
uppkommit. Eftersom HD inte klargjort vilken betydelse varaktig-
heten har ar det inte otinkbart att anta att sale and lease back-situ-
ationer blir onédigt komplicerade att genomfora med tanke pi den
osakerhet som rider.!?

Henriksson menar ocksi att vissa samhillsekonomiska konse-
kvenser kan félja av traditionsprincipens oklarhet. Onddiga kost-
nader kan tillkomma for forvirvaren, sisom att denne kan behova
skaffa ett lagringsutrymme f6r den forvirvade egendomen i syfte att
sikerstilla att ridigheten 6vergatt om egendomen blir féremal for
reparation eller annat.'®

Det ir inte otinkbart att HD kan komma att utveckla princi-

pen ytterligare i framtiden och tinja pi grinserna. Ett 6vergivan-

125 Myrdal 2002, s. 234 £.

126 SOU 2015:18, 5. 92.

127 Gregow, s. 1073.

128 Jfr NJA 1975 5. 638 och NJA 2008 s. 684; Observera att 1975 drs fall inte ar ett leasingfall
men kan likvil fungera som referensram kring varaktighetens betydelse.

129 Henriksson, s. 299 ff.; Vad giller samhillsekonomiska konsekvenser av principens oklarhet
hinvisas dock lisaren till 16s6rekopkommitténs betinkande 1 SOU 2015:18 dir en utforlig
samhillsekonomisk analys har gjorts av principen.
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de av principen dr dock inte méjligt eftersom HD i Flytdockefallet
konstaterat att det enbart kan ske genom lagstiftning.”** Myrdal
har dock utryckt oro for att ytterligare utveckling kan komma att
urholka principen pa ett sidant sitt att den inte lingre adekvat be-

skriver gillande ratt.!!

4.3 Sammanfattning

Det har tydligt framgatt att HD:s pragmatiska utveckling av tradi-
tionsprincipen medfort oklarheter i principens innebord. Doktrinen
ir enig om att traditionskravet dr uppfyllt om 6verlitaren har av-
skurits radigheten om 18soret. Diremot dr innebdrden av radighets-
avskirandet inte preciserat och forefaller oklart i en del avseenden.
Somliga anser att radigheten dr avhind 6verlataren om denne inte
lingre har mojlighet att férfoga 6ver egendomen. Det dr emellertid
oklart om det ocksa dr knutet till férfogandelegitimationen. Det dr
ocksa oklart om och hur ett krav pa straft- och skadestindsansvar
ska tillimpas vid 6verlatelse mellan enmansbolag.

HD har i storre utstrickning forbisett publicitetskravet och
numera foreligger oklarheter kring nir publicitet krivs eller om
principen ens innehiller ett krav pa publicitet. Inneboérden av ett
eventuellt publicitetskrav dr ocksa oklart.

Oklarheterna medfor foga foérvinande att rittssikerheten kan
ifragasittas eftersom det saknas forutsebara regler. Det medfor att
torvirvare kan leva i ovisshet om visst 16sore dr skyddat mot Gverla-
tarens borgendrer. Likasé finns det risk for att savil leasinguppligg
som global handel med Sverige blir mindre attraktiva vilket frimst

paverkar 6verlitare men dven forvirvare.

5. AVSLUTANDE DISKUSSION

For att uppfylla artikelns syfte har savil traditionsprincipens syfte,
som dess inneb6rd och utveckling utretts. Utredningen har tydligt
visat pa traditionsprincipens férindring under de senaste éren.

Traditionskravet har modifierats likvil som det har undantagits i

130 NJA 1997 5. 660, pa s. 666.
131 Myrdal 2002, s. 235.
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enstaka typfall.*? Inkramsfallet och Rikmaskinsfallet har till viss
del klargjort vad som krivs for giltig tradition men det kvarstar
fortfarande oklarheter. Det ir till exempel inte helt tydligt ndr ra-
digheten ska anses tillrickligt avskuren, om publicitet fortfarande
krivs och nir krav pa fysisk besittningsférindring kan tinkas vara
t6r handen.'??

Att traditionsprincipen dr oklar dr inte 6nskvirt f6r ndgon och
en nirmare precisering av HD gillande principens innebord ér ef-
terlingtad. Emellertid 4r HD bundna till parternas yrkanden i be-
démningen av rittsfragan. Mojligen kan HD limna en precisering
i ett obiter dictum-uttalande. Diremot dr meningarna delade kring
huruvida sidana uttalanden verkligen bor goras. Hit hor ocksa att
domstolarna dndock inte dr bundna till uttalanden av nimnt slag
och det dr dirfor inte efterstrivansvirt att principen faststills genom
obiter dictum.”* Forhoppningen dr i stillet att fler sakrittsliga
tvister rorande 16s6rekép kommer under HD:s prévning dven om
det forstas ska understrykas att lagstiftaren bér det yttersta ansvaret
i att se till att principer och rittsregler dr forutsebara och fungeran-
de.

Principens oklarhet medf6r minga problem, rittsosidkerhet och
minskad global handel 4r tva av problemen nimnda i doktrinen.'¥
Vad giller risken for minskad global handel 4r jag dock inte 6verty-
gad om att det dr traditionsprincipens pragmatiska utveckling och
den oklarhet den har fért med sig som sitter kidppar i hjulet. Jag
tror likvil att det kan vara traditionsprincipen i sig, med eller utan

utveckling, som bidrar till minskad handelsvilja eftersom manga

132 Se avsnitt 3.2.

133 Se avsnitt 4.1.

134 Gregow, Torkel, Obiter dictum — néigot att uppmuntra eller motarbeta? JT 2015/16 s. 36-49, s.
47-49.

135 Se avsnitt 4.2.
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andra rittsstater anvinder sig av avtalsprincipen och didrmed inte ar
vana vid det svenska sakrittsliga systemet.'*¢

Vad giller rittsosikerhet som problem ér det limpligt att anvinda
Inkramsfallet och Rikmaskinsfallet som referensram. Minst tva
tragor uppkommer vid diskussion om rittsfallen. Dels fraigan om hu-
ruvida uppluckringen av traditionskravet ska forstis som en allméin
inskrinkning vilken dr applicerbar pi generella sakrittsliga tvister
vid omsittningséverlitelser? Dels frigan om hur man ska forstd den
straftrittsliga aspekten som HD tagit in vid beddmning av huruvida
radigheten avskurits eller inte?

Vad giller den forsta frigan tycks inskrinkningen enbart tillimp-
lig i fall av kommersiellt skyddsvirda transaktioner.””” Om den tolk-
ningen dr korrekt aterstar att se nir fler tvister kommer under HD:s
provning. Alldeles oavsett anser jag att det ar ohallbart att motive-
ra en dom med att kravet pi tradition skulle oméjliggdra viss typ
av transaktion. For enskilda parter blir det omojligt att avgéra nir
domstolen kan komma att anse att tillrickliga skdl for att inskrinka
traditionskravet foreligger. Konsekvensen blir att parter kan leva i
villfarelse om att sakrittsligt skydd har uppkommit f6r att de tror att
just deras transaktion ir tillriackligt skyddsvird. Detta dr forstas inte
onskvirt hos nigon om det medf6r kostnader for parterna (exempel-
vis rittegingskostnader eller dyra advokatkostnader).

Vad giller den andra frigan innehéller forskingringsbrottet ett
besittningsrekvisit och det forsvérar saken ytterligare. For att kunna
torskingra egendomen maste man besitta den enligt 10 kap. 1 § BrB.
Nir ska besittningen anses 6vergatt? Genom avtalet? Vidare dterstir
ocksa frigan vad som sker vid kommersiellt skyddsvirda transaktio-

ner mellan enmansbolag.

136 For uttrycklig killa gillande andra linders anvindning av avtalsprincipen, se fotnot 7 i avsnitt
1.1; Emellertid ska lisaren inte forstd noten som en jimforelse av det svenska systemet
med det danska och franska systemet. Hastad har under méinga &r anvint handelsovilja
som argument mot traditionsprincipen, artikeln tar dock inte stillning till principens
existensberittigande utan lyfter i stillet olika konsekvenser av principens oklarhet dir
handelsovilja mdjligen skulle kunna vara en konsekvens, om dn med mindre substans (se
avsnitt 4.2.2 och sirskilt fotnot 126 och 127 for vidare diskussion).

137 Se avsnitt 4.1.
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Rittsosikerheten har med andra ord sin grund i oklara och opre-
cisa regler, f6r att ndimna négra orsaker. Som niamnts dr det dock
lagstiftaren som har det yttersta ansvaret att se till att principer ar
fungerande. Regeringens tillsittande av den statliga utredningen
2013 var ett steg i ratt riktning vad giller utredning av traditions-
principens hallbarhet i svensk ritt. Lisaren ska dock uppmirksam-
mas pa att statliga utredningar dr politiska bestillningsverk och det
finns dirfor alltid risk for att utredningen lutar it det hall rittspo-
litiken vill. Emellertid har fortfarande inget hint trots att utred-
ningen foreslog ett 6vergivande av traditionsprincipen till férman
tor avtalsprincipen. Med det sagt far HD fortsitta ta pa sig rollen
som producent av tydliga domskil som skapar foérutsebara krav for

nir sakrittsligt skydd vid omsittning av 16s6re ska anses uppfyllt.
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