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Traditioner ar till for att brytas
— s3 dven traditionsprincipen

GORAN MILLQVIST*

1. Inledning

Svensk formogenhetsritt dr i hog grad beroende av rittspraxis for sin
utveckling och anpassning till nya férhallanden. Lagstiftaren har under
mycket lang tid hallit en 13g profil och avhéllit sig frén stora kodifierande
lagstiftningsprojekt. Anda sedan de icke fullfsljda forsoken att uppdatera
Handelsbalken under mitten och senare delen av 1800-talet har ritts-
utvecklingen frimst skett i domstolarna, med enskilda viktiga insatser fran
lagstiftaren sdsom avtalslagen, kdplagarna och skuldebrevslagen. Detta ér
kanske inte s& mirkligt inom sddana omrdden som allmin avtalsritt, kon-
traktsritt och kreditritt dir den grundliggande principen om avtalsfrihet
medfor att det and3 primirt dr en enskild partsfriga hur rittsforhillandena
skall gestalta sig. Konsumentskyddslagstiftningen har dock hir inneburit
bade en utveckling och uppgradering av ritten. Mera férvénande kan det
tyckas att rittspraxis i sa hog grad fatt std for utvecklingen inom sakrittens
omrade. Sakrittens tillimpningsomride kinnetecknas av grundliggande,
tydliga intressemotsittningar mellan enskilda parter som inte kan regleras
avtalsvis som huvudregel. Sakrittens regler har en tydlig forlustfordel-
ningsfunktion — vem skall bli stdende med forlusten da konkurrens uppstér
om begrinsade formogenhetstillgdngar — vilket innebir att tvisteliget ir
tydligt och behovet av klara, fasta regler stort. Icke desto mindre ér svensk
sakritt lika med dess ledande prejudikat till helt 6vervigande del, tmins-
tone nir det giller 16segendomsritten.! Nir det giller pantritt i 16s egen-
dom ir det 10 kap. Handelsbalken frén 1734 och skuldebrevslagen fran
1936 som utgdr stommen som praxis bygger pd, dven om pantritt i fartyg
och luftfartyg samt kontoférda finansiella instrument har nyare reglering i
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form av sirskild lagstiftning, liksom dven fastighetspantritten.? Diaremot
saknas som sagt en mera sammanhallen och principiell syn pé sakritt och
pantritt fran lagstiftarens utgdngspunkt.

Under senare tid har det kommit nya prejudikat som tar upp olika
aspekter av den si kallade traditionsprincipen inom sakritten. Nirmare
bestimt den princip som siger att en 6verlitelse eller pantsittning av 16s-
ore eller l16pande virdepapper maste fullbordas genom tradition av [8soret
eller pappret for att forvirvaren eller panthavaren skall dtnjuta sakrittsligt
skydd mot &verldtarens eller pantsittarens borgenirer. Fallen har medfort
att denna i rittspraxis utvecklade forutsittning for sakrittslig fullbordan
fatt delvis nytt eller i vart fall modifierat innehall.

Traditionsprincipen giller bade vid 6verldtelse och pantsittning av 16s-
ore och virdepapper men det ir relationen till pantrittsinstitutet som
framst diskuteras i denna uppsats. De nya rittsfallen handlar i sig i flertalet
fall om overlitelser men enligt etablerat synsitt inom sakritten, vilket
ocksa bekriftas av HD i fallen, skall 6verlatelse och pantsittning behand-
las lika, 4tminstone inledningsvis da det giller forutsittningarna for sak-
rittslig fullbordan och dirmed intride av borgenirsskydd for forvirvaren/
panthavaren.

Detta lir dock inte gilla undantagslést, som visas av NJA 1998 s. 545 och NJA 2007
s. 652. 1 det forra fallet var frigan vilket utrymme traditionsprincipen hade vid éverla-
telse frén far till son av andelar i en fritidsbat och det visade sig att det inte foreldg ndgot
utrymme alls! HD pédpekade i detta fall att risken for konstruerade overlatelser och
kringgdenden inte borde &verdrivas samt att 6verlatelse av ideell andel i 16s6re ofta torde
tillgodose ett legitimt syfte som det inte fanns anledning att motverka. Att d& uppstilla
krav pa att dverldtaren avstod frin besittningen till egendomen skulle uppenbarligen
enligt HD i ménga fall férhindra eller dtminstone starkt forsvira overltelse av ideell
andel. Det fick dirmed ricka med avtalet kombinerat med att &verltare och forvirvare
hade aktiv sambesittning till baten.

Det senare fallet, NJA 2007 s. 652, avsdg frigan hur man skall se pd konkurrensen
mellan traditionsprincipen fér 16sére och avtalsprincipen for fast egendom, inklusive
industritillbehér. Ett koncernbolag hade silt maskiner (»latenta» industritillbehér) till ett
annat bolag inom samma koncern, vilket tillika var dgare till den fastighet dir siljarbo-
laget bedrev verksamhet. Blev da fastighetsrittens avtalsprincip tillimplig sd att kdparen
omedelbart uppnidde borgenirsskydd for kdpet av maskinerna trots att dessa stod kvar
i siljarbolagets besittning? Samtliga domstolsinstanser fann att maskinerna utgjorde full-
gingna industritillbehér omedelbart i och med forvirvet och att kdparbolaget siledes
uppnédde borgenirsskydd direkt genom avtalet. Det fanns inget utrymme for tillimp-
ning av reglerna for 16sore (traditionsprincipen) i denna situation eftersom 2 kap. 4 § JB
tar &ver och anger forutsittningarna for tillbehérskaraktiren (»féremélet och fastigheten
kommit i samme #dgares hand»). En tillimpning av 16s6rereglerna skulle dessutom »i prak-
tiken oméjliggdra genomforandet av kommersiellt skyddsvirda transaktioner» enligt HD.

2 Se3kap. 1,2, 36,42 och 43 §§ SjoL (1994:1009), 3 § lagen (1955:227) om inskrivning
av ritt till luftfartyg, 11 kap. 3 § luftfartslagen (1957:297), 6 kap. 7 § lagen (1998:1479)

om kontoféring av finansiella instrument samt 6 kap. JB.

- e




g%% FestLH_inlaga.book Page 359 Thursday, August 7, 2008 7:58 PM

Traditioner r till for att brytas — s3 dven traditionsprincipen 359

Ingetdera av dessa fall lir kunna &verforas pa pantrittsomridet. Undantagen fran tra-
ditionsprincipen i dessa situationer kan knappast 8beropas som stod for att det inte skulle
foreligga ndgot traditionskrav vid pantsittning. Ideell andel i l6s6re kan inte pantsittas
annat in genom hela 1sérets 6verférande och industritillbehér kan inte pantsittas annat
in tillsammans med fastigheten vari det ingér.

Ytterligare ett undantag fran den sakrittsliga samordningen mellan upplitelse av pant-
ritt och dverging av dganderitt ir kompletteringen av konsumentkdplagen med &ter-
inférandet av avtalsprincipen for konsumentkdp, 49 § konsumentkdplagen (1990:932).
En pantsittning av 16sére frén en niringsidkare till en konsument kan inte verkstillas
med sakrittslig giltighet annat 4n genom tradition av 16s6ret.’

De nya rittsfallen diskuteras nedan i ljuset av senare ars doktrin. Det har
gjorts flera djupgdende analyser av sakrittens grundfrdgor, dess syften och
ratio, under det senaste 30-talet aren, liksom av rittsomradets utveckling
over tiden. Detta arbete skall naturligtvis inte upprepas hir, utan snarare
utnyttjas som underlag for fortsatta analyser. Doktrinens forskningsresul-
tat skall naturligtvis anvindas som underlag for fortsatt forskning och
vetenskaplig diskussion. Lisaren hanvisas till denna litteratur.*

2. Nyare rittspraxis

2.1 Nagra inledande anmirkningar

Ett monster framtrader vid ldsning av senare &rs HD-domar p4 pantrittens
omrade. En rittsutveckling har skett som férmodligen inte ir avslutad och
som innebir att traditionskravet koncentrerats till ett krav pé rddighetsav-
skérande som helt dominerande faktor. Fran ett tidigare synsitt som, ut-
over radighetsavskirande for pantsittaren, innebar krav pé erhallen radig-
het 6ver panten for panthavaren samt synbarhet utdt for pantsittningen,
domineras numera provningen av frigan om tillrickligt rddighetsavska-
rande skett och uppritthéllits. Det kan till och med ifragasittas om inte de
bada senare rekvisiten helt spelat ut sin roll och blivit 6verflodiga vid prov-
ningen av om godtagbart sakrittsmoment iakttagits i det enskilda fallet.” I

SOU 1995:11 Nya konsumentregler s. 189.

Den moderna sakrittens systematik skapades till 6vervigande del av Henrik Hessler
genom monografin Allmin sakritt, Norstedts, Stockholm 1973. Omradet har utvecklats
doktrinirt frimst av Bo Helander, Kreditsikerhet i 16s egendom, Norstedts, Stockholm
1983, Torgny Hastad, Sakritt avseende 16s egendom, 6 uppl., Norstedts, Stockholm
1996, Ulf Géransson, Traditionsprincipen, Tustus, Uppsala 1985, och Staffan Myrdal,
Borgenirsskyddet, Norstedts, Stockholm 2002, dens., Aterpantsittning, Norstedts, Stock-
holm 2005.

Se Helanders stillningstagande for denna stdndpunkt, a.a. s. 380, och Rodhes, instim-
mande i Handbok i sakritt, Norstedts, Stockholm 1985, s. 391 f.

4
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senare litteratur har, med nigot undantag, inga invindningar rests hir-
emot.® Forklaringen till denna stindpunkt ér att det ar radighetsavskaran-
det som anses utgora condicio sine qua non for pantrittens forménsritt.
Genom att pantsittaren avstdr frin panten till forman for panthavaren har
pantsittaren gjort en uppoffring och avstatt frin att kunna tillgodogora sig
pantens virde under pantsittningstiden och istillet reserverat detta virde
for panthavaren. Genom denna avtalsvis gjorda privilegiering av pant-
havaren anses denne berittigad till panten framfér pantsittarens dvriga
borgenirer. Att denna reservering ar gjord pa sidant sitt att den kanske
inte dr latt iakttagbar utdt och heller inte medfor att panthavaren kan
komma 4t panten forrin det eventuellt blir friga om utdelning efter pan-
tens realisering, paverkar sdledes inte pantrittens sakrittsliga giltighet en-
ligt detta synsitt. Detta giller formodligen bidde panthavarens omsitt-
ningsskydd och hans borgenirsskydd.

Den helt avgoérande frigan blir dirmed vad detta rddighetsavskirande
nirmare besett innebir. Vilka krav giller for att radigheten skall anses
avskuren for pantsittarens del? Beskrivningen hir ovan ir medvetet vagt
formulerad. P4 vilket eller vilka sitt skall pantsittaren »avsti frin panten
till formén for panthavaren» och pa vilket eller vilka sitt skall pantsittaren
forhindras frén att »kunna tillgodogora sig pantens virde under pantsitt-
ningstiden»? Pantens virde som formogenhetstillgdng stir i centrum efter-
som det dr det realiserbara virdet som ar av intresse da panten tas i ansprak
i enlighet med reglerna for pantrealisering och som ocks4 ir av intresse for
pantsittarens dvriga borgenirer exempelvis vid konkurs. Rddighetsavski-
randet méste vara inriktat pd pantens ekonomiska virde.

Hir spelar sikerligen pantens karaktir stor roll. Typen av egendom har
stor betydelse for de sakrittsliga reglernas utformning éver huvud taget
och det ligger nira till hands att utgd fran att rddighetsavskirandets inne-
bord styrs mycket av denna faktor. For fast egendom, skepp och 16s fore-
tagsintecknad egendom, ir pantbrevssystemet avgorande men det betyder
endast att frdgan om rddighetsavskirande flyttats fran den egentliga egen-
domen till hanteringen av pantbrevet.” Men med inférandet av datapant-
brev och registrering av dessa i pantbrevsregister som substitut f6r tradi-
tion av det skriftliga pantbrevet utgor det knappast négot reellt problem
idag. For kontoférda finansiella instrument ar saken i de flesta fall klar d&
det giller de allminna forutsittningarna enligt lagen om kontoféring av
finansiella instrument (LKF, 1998:1479), registreringsprincipen giller, se

6 Se sirskilt Staffan Myrdal, Borgenirsskyddet, s. 86 ff,, sirsk. s. 110 £, med utférlig redo-
visning av stillningstagandena i litteraturen, samt Gosta Walin, Pantritt, 2 uppl., Nor-
stedts, Stockholm 1998, s. 94.

7 Se 6 kap. 2 § JB, prop. 1970:20 B s. 303, och 3 kap. 2 § sjlagen (1994:1009), prop.
1973:42 s. 272 och 344. Detsamma giller dven for hanteringen av foretagsintecknings-
brev, 1 kap. 2 § foretagsinteckningslagen (2003:528), prop. 2002/03:49 s. 116.
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6 kap. LKF, men hir kan tinkas ndgon tveksamhet dé det giller denuntia-
tion till forvaltare enligt 3 kap. 10 § LKF d& instrumenten ir forvaltar-
registrerade, liksom for pantsittningar som endast sker genom notering pé
konto hos férvaltare och inte styrs av LKF.

Fér annan 16s egendom #n den nu nimnda ir radighetsavskirandet mera
svarfaingat. Som framgar av rittsfallen nedan méste hir en nyanserad
bedémning goras utifrén den faktiska situationen i dess helhet. I avsaknad
av regler av det slag som finns for de nyssnimnda egendomsslagen maste
motsvarande lige dstadkommas genom de faktiska tgirder parterna vid-
tar. Den »ekonomiska tillgdngen» till egendomen maéste frdngd pantsitta-
ren och reserveras for panthavaren. Bestér panten i 16sore blir det forfo-
gandelegitimationen i form av fysisk besittning som str i centrum och
bestar panten av fysiska virdepapper ir likasd den fysiska kontrollen 6ver
dokumenten avgérande pé grund av skuldebrevslagens legitimationsregler
(bdde betalnings- och forfogandelegitimationen). Bestdr panten av en
enkel fordran eller rittighet blir det kontrollen 6ver sekundogildenirens
prestation ur legitimationssynpunkt som avgor. Utgor panten en fordran
pa betalning stir betalningslegitimationen i centrum, bide den aktiva och
passiva, eftersom den styr ritten till betalning och férfogandemoilig-
heterna, giller det en rittighet, exempelvis en bostadsritt, ir oftare den
rena forfogandelegitimationen i centrum pé det sittet att den avgoér om
pantsittaren ar forhindrad att med framgéng forfoga pa nytt over rattig-
heten genom forsiljning eller ny pantsittning med verkan framfor den for-
sta pantsattningen.

2.2 Domarna

Ett viktigt avgorande for traditionsprincipens utveckling har NJA 1996
s. 52 visat sig vara. Fallet gillde frigan om ett 16pande skuldebrev pant-
satts med sakrittslig verkan genom att ha lagts i depé i bank med den
instruktionen att skuldebrevet inte fick tas ut ur depan annat dn gemen-
samt av pantsittaren och skuldebrevsgildeniren.

Formuleringen i pantférskrivningen 16d, »Denna pantférskrivningshandling skall jaimte
reversen nedliggas i depd hos Nordbanken for forlagsbevisinnehavarnas rikning och fir
€j uttas ur depan utan vart [pantsittarens] och NCCs medgivande».

Detta ansigs inte som tillrickligt rddighetsavskirande av HD och talan
ogillades redan pa denna grund. Pantsittaren hade mojlighet att nir som
helst instruera banken angiende annan hantering av skuldebrevet, kravet
pé gildenirens deltagande férandrade inte detta. I vad mén traditionsprin-
cipen ocksd krivde publicitet och egen rddighet fér panthavaren prévades
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inte av HD dven om det antyddes i domskilen att dessa moment inte
borde spela ndgon avgorande roll numera.

Under de tvé foljande aren kom sid NJA 1997 s. 660 — Finnboda Varv
AB:s flytdocka, och NJA 1998 s. 379 — Master Mobel AB:s maskiner, vilka
bida handlade om bristande tradition av 16sére i samband med sikerhets-
overlatelser. Domstolen var i bida fallen mycket tydlig med att markera
traditionskravets principiella tillimplighet men eftersom objekten i inget
av fallen 6ver huvud taget flyttats pa efter det att de salts gavs ej anledning
till ndgon mera nyanserad bedémning av vad traditionskravet kan tinkas
innefatta i tveksamma fall.®

Det var dags igen i NJA 2000 s. 88. Friga var om traditionsprincipen
hindrade tillkomsten av sakrittsligt giltiga transaktioner mellan ett bolag
och dess dgare. I fallet hade den ende dgaren till ett aktiebolag i samband
med utlaning till bolaget 13tit bolaget ta ut foretagsinteckning och stilla
foretagshypotek till dgaren enligt 1984 &rs foretagshypotekslag (1984:649).
Agaren hade tagit hand om foretagshypoteksbrevet och gjorde i bolagets
konkurs gillande sin fordran med férménsritt enligt 5 § 2 p. formansritts-
lagen (1970:979). HD tog stillning for att det méste g att genomfora en
sédan pantsittning med sakrittslig verkan.

»Den omstindigheten att ett bolag har &verlimnat en pant till nigon som har ritt att
foretrida bolaget hindrar inte att en sakrittsligt giltig pantsittning kan ha gt rum.
Atminstone i fall d3 den som har tagit emot panten sjilv ir den avsedde panthavaren
med en fordran mot bolaget — och alltsd inte har tagit emot panten i egenskap av fore-
tridare for panthavaren — fir bolaget som regel anses ha frinhint sig riddigheten dver
panten pé det sitt som krivs for att pantsittningen skall vara sakrittsligt giltigs.

Genom detta stillningstagande gjordes en markering gentemot de aldre
fall dir pantsittare och panthavare representerats av samma fysiska person
och dir det ansetts att traditionskravet inte var uppfyllt.!° Féretagsigaren/
hypotekshavaren kunde bevaka sin fordran med férménsritt for foretags-
hypotek.

Senast i raden av fall p4 traditionstemat dr NJA 2007 s. 413. Hir god-
togs sakrittsligt en inkrdmsoverlitelse av fordon mellan tvd nirstiende
bolag trots att dessa hade samma féretridare och 6verlatelsen sikerligen

8 1 NJA 1998 s. 379 forekommer visserligen ett lite mirkligt stillningstagande av HD:s

majoritet avseende en konkursforvaltares méjligheter att genom 6vergivande &stad-
komma sakrittslig fullbordan av en tidigare forsiljning efter siljarens konkurs men det
innebar inget stillningstagande till traditionskravets innebord.

¥ Ref s 91.

10" Sarskilt giller detta NJA 1972 s. 246 dir RR:n uttalade, vilket faststilldes av HovR:n och
HD, »B har under ifrdgavarande tid varit foretridare for sivil byggnadsbolaget som stif-
telsen. S& linge han omhinderhaft inteckningarna, har byggnadsbolaget dirfor, oavsett
om han haft for avsikt att hilla dem stiftelsen ensam tillhanda och oavsett om de av
honom férvarats avskilda, icke frdnhints radigheten éver inteckningarna.» Ref. s. 251.

- e




g%% FestLH_inlaga.book Page 363 Thursday, August 7, 2008 7:58 PM

Traditioner r till for att brytas — s3 dven traditionsprincipen 363

skedde for att kunna driva verksamheten vidare utan gamla leverantors-
skulder. Fallet ir intressant p& grund av sina utforliga domskil. Bakgrun-
den var en inkrdmsoverlételse av timligen vanligt slag. Ett bolag med stora
leverantorsskulder silde sina tillgdngar, inklusive firman, till ett nirstiende
bolag under medverkan av bolagets bank. Det siljande bolaget fick mark-
nadsmiissig ersittning for tillgdngarna och beholl skulderna. Det kopande
bolaget kunde fortsitta verksamheten med en ekonomi i bittre balans, s&
var det dtminstone tinkt, tillgdngar och skulder motsvarade varandra, och
nir det siljande bolaget s smaningom forsattes i konkurs blev det leveran-
torerna som fick ta forlusten.

Som HD pépekar inledningsvis i domen ir denna metod for rekonstruktion av foretag
fordelaktig for dgarna genom att verksamheten kan fortgd utan avbrott och insyn av kon-
kursforvaltare eller rekonstruktdr. Fér borgenirerna blir det enligt HD ingen skillnad
jaimfoért med omedelbar konkurs savida betalningen for tillgdngarna ir marknadsmissig
och pengarna gér till den eller de borgenirer som skulle ha fitt utdelning i en konkurs.
Men HD:s jaimférelse forutsitter omedelbar konkurs i siljarbolaget. Finns det diremot
ndgon Sverlevnadspotential i bolaget ir inkrdmséverlatelsen naturligtvis simre for de
oprioriterade borgenirerna. S3 linge det skuldtyngda bolaget lever vidare som juridisk
person kan ju trots allt den méjligheten finnas att det skall kunna betala sina skulder efter
hand.

I det aktuella fallet rérde det sig framst om ett lager begagnade personbilar
och ett slip. En av borgenirerna till siljarbolaget forsokte hésten 2006
komma 4t dessa tillgingar genom ansckan om kvarstad och efterféljande
utmitning hos siljarbolaget. Vid tidpunkten for inkramsoverlételsen i bor-
jan av 2006 bestod kopplingen mellan bolagen i att en person M.F. var
ensam styrelse och firmatecknare i siljarbolaget och samtidigt styrelse-
suppleant, firmatecknare och anstilld i koparbolaget. Sévitt framgér av
tingsrittens dom!! var han dock inte aktiedgare i koparbolaget. I kopar-
bolaget var ocksd M.F:s mor firmatecknare och det var hon som under-
tecknade oOverlatelseavtalet for koparbolagets rikning. De aktuella till-
gangarna flyttades i samband med overltelsen till andra lokaler, fordonen
omregistrerades i bilregistret pd koparbolaget, nigon registrering enligt
losorekopslagen (LKL, 1845:50 s. 1) skedde daremot inte. Kreditgivande
bank medverkade under hela férfarandet. Frigan var dirmed om personal-
unionen mellan bolagen innebar att siljarbolaget hade fortsatt radighet
over tillgdngarna pd sddant sitt att kdparbolaget inte uppnétt sakrittsligt
borgenirsskydd genom férvirvet.

HD:s domskal ir utférliga och detaljerade, uppenbarligen har domsto-
len velat klarldgga s3 manga aspekter som majligt av traditionsprincipens
innehdll. Utgdngspunkten var att det fanns ett obligationsrittsligt giltigt
avtal om 6verldtelse mellan bolagen samt att det vid 6verlatelse av 16sore

11 Ref s. 414.
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krivs tradition (besittningsdvergdng) eller 16sorekopsregistrering for att
overlatelsen skall ha sakrittslig verkan. Sidan tradition eller registrering
utgor samtidigt fristdiende moment fran forsiljningen.

Vid bedomningen av om tillricklig tradition eller giltig registrering skett
skall enligt HD inte prévas om férsiljningen eventuellt utgér en skenritts-
handling eller skett i undandragande syfte. Det spelar ingen roll att avsik-
ten kan ha varit att verksamheten skulle kunna drivas vidare utan merpar-
ten av gamla leverantorsskulder. Detta skulle istillet beaktas vid en even-
tuell ogiltighetsprovning (jfr 4 § LkL) eller vid &tervinning enligt 4 kap.
5 § konkurslagen (1987:672). Diremot kan vid bedémningen av om en
besittningsovergang haft tillricklig varaktighet for sakrattsligt skydd, syftet
bakom overférandet och ett dterforande av kopeobjektet ha betydelse.

HD péapekar sedan att i flera tidigare rittsfall det ansetts erforderligt att
en 6verltare eller pantsittare franhdnts rdadigheten 6ver den 6verldtna eller
pantsatta egendomen for att sakrittskydd skulle anses ha uppnatts. Men
enligt HD ir det inte helt klart om dirmed menas méjligheten for dverla-
taren eller pantsittaren att sjilv fi tillgdng till egendomen eller dennes
moijlighet att forfoga pa nytt 6ver den.!? Emellertid ar tvé rattsfall av sir-
skilt intresse enligt HD, NJA 1972 s. 246 och RH 1990:116. I NJA-fallet'?
underkindes pantritt och i RH-fallet verlatelse sakrittsligt, pa grund av
bristande rddighetsavskirande for pantsittaren/dverldtaren i situationer
dir innehavaren féretridde bada parter, oavsett om innehavaren hade for
avsikt att hélla egendomen panthavaren/forvirvaren ensam tillhanda och
oavsett om egendomen férvarades avskilt. Men rittsutvecklingen har gitt
vidare padpekar HD och dessa fall skall kompletteras med NJA 2000 s. 88,
dtminstone i situationer dir innehavaren agerar i eget intresse samtidigt
som han foretrider pantsittaren. I sddana fall anses som regel tillrickligt
radighetsavskirande ha skett. P4 grund av dessa rittsfall konstaterar HD,

»Innehavarens behérighet att foretrida pantsittaren och hans rent faktiska méjlighet att
pa nytt forfoga dver den pantsatta egendomen till formén for pantsittaren ir siledes inte
i sig tillrickliga omstindigheter for att anse att pantsittaren fortfarande kunnat rda éver
egendomen och att tradition dirfér inte skett, utan det maste ocksd bedémas om inne-
havaren haft ett tillrickligt eget intresse av att hélla fast vid transaktionen.»'

12 Nir det giller méjligheten till egen tillgang hanvisar HD till NJA 1949 s. 164 Brinkmanis
motorbat, denuntiation med reservation, NJA 1980 s. 197 andrahandspantsatt entrepre-
nadfordran, NJA 1986 s. 217 andrahandspantsatt factoringfordran, NJA 1986 s. 409
pantsatta jaktgevir med tillging till geviren for pantsittaren, och NJA 1989 s. 671 kon-
sument bor forstd innebérden av tydlig denuntiation. Nir det giller méjligheten att for-
foga pé nytt 6ver egendomen hinvisas till NJA 1995 s. 367 Obligentia Finans konkurs,
denuntiation med viss reservation. HD hinvisar ocks3 till Myrdal, Borgenirsskyddet,
2002, for diskussion av legitimationsfragan.

Se vid not 10 ovan.

1 Ref. s. 422.

13

- e




g%% FestLH_inlaga.book Page 365 Thursday, August 7, 2008 7:58 PM

Traditioner r till for att brytas — s3 dven traditionsprincipen 365

Detta egenintresse kan manifesteras i det faktum att han som féretridare
for forvirvaren/panthavaren kan st under straffansvar enligt 10 kap. 1 och
5 §§ Brottsbalken samt skadestidndansvar. Féretridaren ar bunden av dessa
regler i sin egenskap av foretradare for forvirvaren/panthavaren och kan
inte agera for overldtarens/pantsittarens rikning utan svara konsekvenser.
Detta forhéllande far anses tillrickligt for att manifestera radighetsavski-
rande for overldtaren/pantsittaren. Diremot riacker det inte enligt HD
med det ansvar som foljer av 10 kap. 4 § Brottsbalken, olovligt forfogande,
eftersom da skulle kravet pa sakrittsmoment helt bortfalla. Utdver det
straffrittsliga ansvaret och skadestdndsansvaret pekar HD pd att 2 kap.
20 § aktiebolagslagen (2005:551) godtar som fullbordad borgenirsskyd-
dad inbetalning av aktiekapital att beloppet tillforts bolaget och stiftelse-
urkunden undertecknats av samtliga stiftare. Denna regel giller dven for
enmansbolag och godtar siledes att dgaren/foretridaren rent faktiskt
skulle kunna disponera over beloppet for egen rikning. HD paminner
ocksd om stillningstagandet i NJA 1998 s. 545, att »kravet pa rddighetsav-
skirande inte drivs s ldngt att andra legitima transaktioner mellan nirst3-
ende i praktiken omajliggors».!® Detta fall avsdg dock som namnts en rela-
tion mellan far och son och avsdg primirt den sakrittsliga verkan av gavor
av andelar i 16s6re.'® Det tog knappast sikte pa kommersiella inkramséver-
l3telser. Uttalandet har sdledes nu fatt en utvidgad innebord.
HD:s slutsats blev ddrmed:

»I forevarande fall har MLF. visserligen rent faktiskt kunnat &terlimna fordonen till [sil-
jarbolaget] eller direkt forfoga dver dem for [siljarbolagets] rikning, men efter 6ver-
l3telseavtalet har han som representant for forvirvaren varit skyldig att iaktta [képarbo-
lagets] intressen. Med beaktande av detta och av vad som ovan anférts om behovet av
att kunna genomfora dverlatelser mellan nirstiende far [siljarbolaget] anses ha i tillrack-
lig grad berdvats sin radighet ver fordonen, si att sakrittsligt skydd inte utesluts av att
M.FE. vid och efter Gverlitelsen var representant dven for [saljarbolaget].»'’

Nagot fristdende krav pa publicitet av ndgot slag bor inte uppstillas som del
av traditionsprincipen enligt HD. Visserligen finns det killor som tyder pa
ett sddant krav, sdsom l6sorekopsregistreringen, denuntiationens utform-
ning i 31 § 1 st. skuldebrevslagen (1936:81), NJA 1975 s. 638 husvagns-
fallet, NJA 1926 s. 281 16sore kvar i siljarens besittning, och NJA 1995
s. 367 Obligentia Finans konkurs, men mycket talar diremot. Det ir
enligt HD svért att stadkomma publicitet i samband med inkrdmséverla-
telse och undantag skulle vara nédvindiga bland annat vid &tergéng av

1% Ref. s. 422.
16 Se vid not 3 ovan.
17 Ref s. 423.
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leverans p& grund av ovintade, tillstétande omstindigheter.!® Vidare
pekar HD pa att det vid nyckelpantsittning inte kravs publicitet samt att
tradition av 16pande skuldebrev inte behdver medféra ndgon publicitet, jfr
22 § 1 st. skuldebrevslagen. Ett publicitetskrav skulle enligt HD medféra
oklarhet om vad som krivdes — kanske onddigt byte av lokaler, rundskri-
velse till borgenirerna eller andra registreringar an 16sérekdpsregistrering.

»Slutsatsen blir [...] att det miste vara nog att, som i férevarande fall, dverlatarens radig-
het 6ver egendomen blivit i visentlig grad avskuren.»'®

Sammanfattningsvis innebar beslutet att tradition i sakrittslig mening kan
syfta enbart pa att en overldtare eller pantsittare forlorar rddigheten Sver
egendomen. I vad mén detta ocksd innefattar en utdt synbar besittnings-
overgang ir inte avgorande. Fysisk tradition och synbarhet ir inte lingre
nodvindiga forutsittningar for sakrittsligt borgenirsskydd. Om overl3-
tare/pantsittare och férvirvare/panthavare dr bolag med samma foretri-
dare ricker det med att 6verldtelsen/pantsittningen medfor forskingrings-
eller troloshetsansvar (10 kap. 1 och 5 §§ Brottsbalken) och skadestands-
ansvar for foretridaren om han férfogar 6ver egendomen f6r 6verldtarens/
pantsittarens eller egen riakning.

3. Négra reflektioner i anledning av ny rittspraxis

Det sist refererade fallet, NJA 2007 s. 413, framstir genom sina utveck-
lade domskil som en sammanfattning av rittsliget i dag. [ materiellt hin-
seende framtrider fyra aspekter i detta fall som kan vara virda att notera
sirskilt, (i) traditionsmomentet ar fristdende frdn den bakomliggande
transaktionen, (ii) rddighetsavskirandet ir avgorande for tillricklig tradi-
tion, (iii) publicitet kravs inte langre for tillrackligt radighetsavskirande
samt slutligen frgan (iv) vad innebar detta f6r handpantritten.

18 HD hinvisar hir till Hastad, Sakritt avseende 16s egendom, s. 226, men det ir troligt att
det dven ir friga om en referens till ett kommande mal som beviljats prévningstillstind
(HD pt 28 nov. 2006, T 1657-06) och som avser just denna situation. — Ett leasingobjekt
(en rikfoérpackningslinje) som levererats till leasingkunden aterférdes till leverantdren
for felavhjilpande med mera, men leverantoren forsattes i konkurs innan avhjilpandet
var klart och objektet fortfarande var kvar dir. Viss dgargemenskap och personalunion
foreldg mellan leverantdr och leasingkund. Leasingbolaget var dock helt fristiende fran
dessa tva. Frdgan ir dirmed om leasingbolaget sdsom #gare till objektet har separations-
ritt till detta i leverantdrens konkurs, med andra ord om verksam tradition har skett av
leasingobjektet inledningsvis. Bide tingsritt och hovritt har ansett att s3 varit fallet.

19 Ref s. 424.
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Forst pdpekandet fran HD:s sida om att tradition ir ett fristiende mo-
ment frén den bakomliggande rittshandlingen i den meningen att even-
tuella dolda avsikter bakom rittshandlingen — sken, undandragande — inte
spelar ndgon roll fér bedémningen av traditionen. Tradition i rittslig me-
ning kan mycket vil ha skett dven om forsiljningen/pantsittningen ar ogil-
tig eller angripbar. Ett exempel: Om ett aktiebolag siljer 16s6re strax fore
konkurs till uppenbart underpris till nirstdende och éverlimnar egendo-
men till denne mot erhéllande av en symbolisk betalning, ir det en full-
bordad forsiljning och giltig tradition har skett. Men den kan vara angrip-
bar enligt aktiebolagslagens regler om virdedverforing och den kan vara
dtervinningsbar enligt 4 kap. 5 eller 6 §§ konkurslagen. Sa trivialt uppfat-
tat ter sig pdpekandet dock som overflodigt och knappast nédvandigt att
ta med i domskilen till ett HD-beslut. Pdpekandet bor nog ses i ljuset av
HD:s avslutande bedémningar avseende avskaffandet av publicitetskra-
vet. Niamligen det exempel angiende kortvarig besittningsférindring som
HD anfér som ett skil till att det inte bor kriavas publicitet. Undantag fran
publicitet, om nu ett sddant krav skulle uppritthéllas, maste d4 medges i
fall dir traditionen var tinkt att bli tydlig och permanent men den blir
kortvarig och svr att iaktta, darfor att godset ovintat behover dterlimnas
till siljaren, forklarar HD. Skolexemplet dr hir det fallet att en kopare di-
rekt efter leverans uppticker garantifel i kdpeobjektet och reklamerar och
dterlimnar detta till siljaren, som atar sig att avhjilpa felet men forsitts i
konkurs innan detta arbete hunnit utféras. Se for en snarlik, verklig situa-
tion fallet som nimns i not 18 ovan. Det bor inte rdda nigon tvekan om
att verksam tradition skett i detta fall och att képaren har separationsritt
till objektet i konkursen, trots att hans innehav av det varit mycket kort-
varigt och tillfilligt. I denna situation maste traditionskravet bedomas ut-
ifrdn partsavsikten di besittningsévergingen sker, inte enbart den yttre
fysiska placeringen vid konkursutbrottet. Dirfér maste man hélla isir be-
démningen av traditionen frin prévningen av skilen bakom transaktionen.
Enbart det férhéllandet att egendomen pétriffas hos siljaren eller dtkom-
lig for siljaren ricker inte for konstaterandet att den ocksa ir tillginglig for
siljarens borgenirer, sisom NJA 1975 s. 638 (husvagnsmalet) kan tyda
pd. Det dr ofrdnkomligt att partsavsikten spelar roll i prévningen men
samtidigt dr rddighetsavskirandet ett undantagslost krav i den meningen
att dven en helt lojal och korrekt forsiljning, som inte alls fullfoljts med
leverans eller rddighetsavskirande saknar verkan i férhallande till konkurs-
eller utmitningsborgenirerna. Men det har saknats auktoritativt rattskal-
lestod for resonemang av detta kanske mera nyanserade slag.

Den andra aspekten som kommer fram i domen ir att tradition numera
domineras av kravet pa rddighetsavskirande for overldtare/pantsittare
samt att detta ar ett pragmatiskt utformat krav som styrs av forutsattning-
arna i det enskilda fallet och av en nyetablerad princip om att traditions-
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kravet inte skall drivas sd ldngt att legitima transaktioner mellan nirsta-
ende i praktiken oméijliggors. Intressant nog stammar denna HD:s hinvis-
ning till skommersiellt skyddsvirda transaktioner», som nimnts fran det
tidigare rattsfallet NJA 1998 s. 545, angdende 6verlatelse (gdvor) i familje-
forhéllande av andelar i en fritidsbat, diar det papekades att sakritten inte
i onddan skulle férhindra eller férsvéra i och for sig skyddsvirda transak-
tioner. Ett stillningstagande som nu siledes har kommit till oanad nytta i
helt andra sammanhang. Sakritten har nog i tidigare skeden varit kind for
en viss fyrkantighet och dtminstone en strivan mot att uppritthélla en
slags formalism i tillimpningen eftersom intressekollisionerna ofta ir sa
tydliga och direkta i sakrittsliga tvister. Forutsebarhetskravet har ansetts
innebara formella krav pd att vissa moment iakttagits och att detta varit
synbart. Nyare rittspraxis frin HD visar dock att synsittet ar pa vig att
forandras hin mot en mera nyanserad och komplex tillimpning. En ritts-
utveckling som sarskilt Myrdal har uppmiarksammat och bejakat.?® Om
olika mer eller mindre specifika hinsyn kan tas i den enskilda sakrittsliga
tvisten medfér det naturligtvis storre flexibilitet i rittstillimpningen och
mojligen i ndgon mening mera korrekta domar men risken ir naturligtvis
att férutsebarheten minskar.

Den tredje aspekten ir att ndgot fristdende krav pa publicitet inte lingre
giller for giltig tradition. Har godtagbart radighetsavskirande skett kan
inte darutover uppratthéllas ett krav pé att detta ocksa blivit synbart eller
kontrollerbart fér omgivningen. Den ildre uppfattningen att ett viktigt
motiv for traditionskravet var att den pastddda 6verlatelsen eller pantsitt-
ningen diarmed blev synlig eftersom det 14g i sjilva traditionens begrepp,
sdsom detta uppfattades, giller inte lingre. Méjligheten fér omgivningen
(sarskilt overlatarens/pantsittarens borgenirer) att kontrollera den pa-
stddda transaktionen har spelat ut sin roll som rekvisit for tillricklig tradi-
tion. Diremot har knappast den klassiska traditionen, i betydelsen faktisk
besittningsdvergéng, spelat ut sin roll som sakrittsmoment. Sjalvklart kan
en kopare dstadkomma ett definitivt sakrittsligt borgenirsskydd gentemot
sdljarsidan genom att ta den kopta egendomen i fysisk besittning. Vad HD
dstadkommit med senare ars rittsfall 4r en utvidgning av méjligheterna till
fullbordat borgenirsskydd vid 6verldtelser och pantsittningar.

Slutligen som en fjiarde aspekt, bor det rittslige som sdlunda etablerats
genom HD:s prejudikat konfronteras mot pantritten. Det nimndes inled-
ningsvis att det under ling tid framhaéllits i litteraturen att samordning bor
efterstrivas mellan kraven for sakrittsligt fullbordad dganderittsoverging
och upplatelse av pantritt i 16s egendom.?! En samordning underlittar

20" Se Myrdal, Borgenirsskyddet, s. 114 ff. och 234 f.

2L Se redan Osten Undén, Svensk sakritt I, Los egendom, 10 uppl., Fritzes Forlag AB fak-
similupplaga 1995, s. 47, for ett sddant papekande, jfr Staffan Myrdal, Borgenirsskyddet
s. 52 ff.
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rittstillimpningen genom att dels forhindra oonskad 6verstréomningsef-
fekt mellan de tva rittsinstituten, dels forenkla provningen av grinserna
mellan omsittningsoverlitelse — sikerhetsoverlatelse — pantsittning. Men
fragan ar hur man skall stilla sig till den nu etablerade principen om radig-
hetsavskirandet som avgorande for borgenirsskyddet. Ar det fullt ut ver-
forbart pa pantsittning, som i och for sig HD:s domskil antyder? Om ett
moderbolag pantsitter 16sa tillgdngar till ett dotterbolag som sikerhet for
limnad kredit men behaller objekten och &tar sig att virda dem f6r pant-
havarens rikning och bolagen har samma féretridare. Har d3 en verksam
pantritt dstadkommits? Moderbolagets foretridare kan inte bortse fran
denna foretridarroll i dotterbolaget och férfoga 6ver panten for moder-
bolagets rikning, si att dotterbolaget blir stiende med en oskyddad for-
dran p& modern. Ar situationen med andra ord helt analog med &verlatelse-
fallet ovan? Ja, det vill synas vara avsett s frdn HD:s sida. I den centrala
delen av domskilen som preciserar inneborden i rddighetsavskirandet och
som delvis citeras vid not 14 ovan, refererar HD genomgiende i forsta
hand till pantsittare och panthavare trots att det aktuella fallet handlade
om #dganderittsoverlitelse (inkramsoverlételse). Detta dr knappast en till-
fallighet utan maste uppfattas som medvetet valt for att utvidga omfénget
till att ocksd omfatta pantsittningsfallet. De tvd NJA-fall som dberopades
dar, NJA 1972 s. 246 och NJA 2000 s. 88, handlade ocksd om pantsitt-
ning, inte dverldtelse. Det ar tydligt att HD i denna del velat hélla ihop
systemet och lata traditionsprincipen fortsitta att omfatta bade 6ver-
latelse och pantsittning i sin nya, utvecklade utformning.
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