Utebliven pensionering eller hojd
pensionsalder — lagstiftarens svek

MIKAEL MELLQVIST*

Inledning

Goran Millgvist avgar med pension (sd for vrigt aven jag inom kort). Men
det forefaller diremot som om traditionsprincipen far vinta p4 sin pensio-
nering.! Eller ska den principen till och med helt och héllet g miste om en
fridfullare pensionirstillvaro? Den senare frigan far vil sitt svar i framtiden
och innehéllet i det svaret vet vi inget om. Det forra pastdendet — vintan
pa pension — dr diremot just ett pastdende och ingen fraga. Losorekops-
kommitténs (Ju2013:05) betinkande Losorekop och registerpant (SOU
2015:18) — den formaliserade attacken mot traditionsprincipen — ligger av
allt att doma begravt i regeringskansliet.?

En kort bakgrund

For att en kopare av 16sa saker (16s6re) ska fa skydd mot siljarens borgenirer
krivs att det kopta objektet traderas (6verlimnas) till képaren. Det dr den
korta, och dven aningen oprecisa, inneborden av kravet for att en koépare
av 16sa saker ska vinna sakrittsligt skydd mot siljarens borgenirer.
Traditionsprincipen har i grunden romerskrittsligt ursprung.® Att tra-
ditionsprincipen uppstod och s sméningom befistes som gillande ritt i
Sverige var — som si mycket hir i livet, inte bara inom juridiken, aningen

Lagman och jur. dr h.c.

! Goran Millgvist har i likhet med "alla andra sakrittare” givetvis deltagit i senare artiondens
diskussion kring traditionsprincipens existensberittigande. Det kinns darfér som ett sikert
kort vad giller amnesval for en hyllningsuppsats till honom.

2 Forutom sjilva betinkandet se ocksd Dag Mattsson (kommitténs ordférande) och Henrik
Matz (kommitténs sekreterare) i SVJT 2015 s. 335.

3 Kejsar Diocletianus (243-316 e.Kr.) utfirdade en konstitution som sade "Genom tradition

och hivd, icke genom blotta avtalet, 6verfors dganderitt till saker”. Naturrittsliga strom-

ningar under 1500- och 1600-talen introducerade och féresprikade en konkurrerande
princip, nimligen avtalsprincipen, innebirande att kopeavtalet i sig gav borgenirsskydd.
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sinkadusartat. Ulf Goranson har beskrivit denna process ingdende i sin
doktorsavhandling " Traditionsprincipen” fran 1985.4

Ar 1835 tillkom en férordning — som i dag svarar mot gillande 1845
ars lag om handel med losiren, som kiparen ldter i siljarens vird kvarbliva —
enligt vilken det krivdes registrering i viss form for att en kopare av 16sore
(dvs. 16sa saker) skulle erhélla skydd mot siljarens borgenirer. Om detta for-
maliserade forfarande inte iakttagits drogs slutsatsen att det fér borgenars-
skydd kravdes tradition av kopeobjektet. En sorts e-contrario-tillimpning
alltsd. Det var ett avstamp for den utveckling som skulle komma i praxis.
Alltjamt diskuterades dock skillnaden mellan s.k. omsittningskop och s.k.
sikerhetskop. 1845 ars lag avsig egentligen enbart sikerhetsoverlitelser,
dvs. i realiteten pantsittningar. Och for sddana skulle det, vid utebliven
registrering, krivas tradition. Men for de "riktiga” kopen — omsittnings-
overlatelserna — var det inte lika givet att detsamma skulle gilla. Tvirtom
var den forhirskande uppfattningen fram till 1900-talets borjan att for
omsittningskopen gillde avtalsprincipen, dvs. kdpeavtaleti sig gav koparen
skydd mot siljarens borgenirer.

Nagot forenklat kan man emellertid siga att tre avgoranden fran Hogsta
domstolen under 1920-talet kom att inte bara innebira en omsvingning
utan dessutom ett cementerande av det nya rittsliget.> Aven om det i
doktrinen de nirmaste artiondena darefter forekom viss kritik mot rddande
ordning kan man utan 6verdrift havda att traditionsprincipen (dven betraf-
fande sk. omsittningskop) sedan dess varit gillande ritt i frigan. Och
senare 1900-tals-doktrin har ocksi accepterat det. Det ir dock notabelt
att denna accept sillan kantats av nigon sirskild entusiasm. I stillet har
accepterandet varit motvilligt och haft karaktiren av att principen varit
den minst déliga jaimfort med tinkbara alternativ. Och denna instillning
sammanfattas vil av Torgny Héstad i hans publicerade foreldsning "The
Importance of Tradition” fran 1982 dir han menar att det finns goda argu-
ment sdvil for som emot traditionsprincipen som viger timligen jamnt och
att det i det liget antagligen ir bist att hélla fast vid kravet pa tradition.®
Det kan ocksa inflikas att traditionsprincipen gavs en framtridande plats
vid tillkomsten av skuldebrevslagen 1936. Som bekant ska ett 16pande
skuldebrev traderas for att forvirvaren ska erhalla skydd mot 6verlatarens
borgenirer (22 §). Och for enkla skuldebrev (och an viktigare fodringar

4 Se ocksa Mikael Mellqvist "Diocletianus vs. Grotius — om den sakriittsliga traditionsprinci-

pens berdttigande” i SvIT 2010 s. 217 och "Krdéver traditionsprincipen tradition?” i Festskrift
till Torgny Hastad, Uppsala 2010. I SOU 2015:18 s. 35 finns ocksd en redogérelse for
bakgrundshistorien.
5 De avsedda avgdrandena ir NJA 1924 s. 543, 1925 s. 130 och 1925 s. 453. Se Ulf
Géranson, Traditionsprincipen s. 369 f.
Torgny Hastad, The Importance of Tradition, Acta Universitatis Upsaliensis 43, Uppsala
1982. Hastads konklusion stimmer mycket vil éverens med vad Osten Undén har uttalat,
se Svensk sakritt i 16s egendom, 9 uppl. 1974 5. 47 {.
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i allminhet) kravs denuntiation till gildeniren f6r borgenirsskydd. Och
kravet pa denuntiation ir en direkt pendang till ett traditionskrav.

Nir jag sjilv under senare delen av 1970-talet forst stiftade bekantskap
med juridiken har jag heller inget minne av att det gjordes "affir” av tradi-
tionsprincipens berittigande p& omradet. Det slogs helt enkelt fast att det
var den som gillde och det 6ppnades inte upp fér ndgon andamélsbetonad
diskussion.

Den forsta mer breda och vil underbyggda attacken mot traditions-
principen kom med Ulf Géransons avhandling, Traditionsprincipen, 1985.
Forutom den fylliga rittshistoriska beskrivningen av principen och dess
utveckling gick Goranson hir noga igenom dndamélsskilen for respektive
emot ett krav pi tradition fér borgenirsskydd. Denna genomging och
foljande analys mynnar ut i att skilen for ett bibehéllande av traditions-
principen som gillande ritt pd omradet ar langt ifrén givna. Han nojde sig
dock med att framf6ra ett reformforslag innebirande att traditionsprincipen
overges till formén for avtalsprincipen sévitt giller konsumentkdp. Detta
forslag fiskar sedan Torkel Gregow upp som sirskild utredare i betinkandet
SOU 1995:11. Dar foreslds namligen en lagindring i konsumentkoplagen
som innebir att en konsumentkdpare vinner skydd mot siljarens (narings-
idkarens) borgenirer genom kopeavtalet.” Det forhéllandet att Gregow
nojde sig med ett forslag rérande enbart konsumentkép hangde ihop med
uppdragets begrinsning; det gillde vissa reformer rérande just konsument-
kopet. Hans argumentering for ett 6vergivande av traditionsprincipen
till férmén for avtalsprincipen har dock generell biring. Skrivningarna i
SOU 1995:11 ledde om inte annat till ett uppblossande intresse for att
diskutera traditionsprincipens vara eller icke vara. Goransons avhandling
fick i samband med det ocksd férnyad aktualitet. Den hade nog av manga
tidigare framst setts som innehédllande en beskrivning och kritisk analys
av hur traditionsprincipen blivit gillande ritt. Nu upptickte man att den
dven inneholl en kritisk analys av att den principen alltjimt var gillande
ratt. Samtidigt fick det genomslag att ett aktivt justitierdd i ett utred-
ningsbetinkande i s klara verba uttryckte sitt stod for ett vergivande av
traditionsprincipen. Det blev nu i bredare lager "inne” att ifrigasitta tradi-
tionsprincipens existensberittigande. Det ska dock samtidigt papekas att
traditionsprincipens innebérd under de senare drtiondena pa 1900-talet och
under det begynnande 2000-talet utvecklades en hel del. Rittsliget de lege
lata var ingalunda statiskt, trots att en och samma princip hela tiden gillde.
Och den utveckling jag talar om skedde huvudsakligen i Hogsta domstolen;
dock i ndgon sorts svargreppad vixelverkan med det nymornade intresset i
doktrinen. Den utvecklingen utgick troget frén att traditionsprincipen var

7 Bestimmelsen finns numera i 49 § konsumentkdplagen, se SOU 1995:11 s. 133 £ och

s. 188 . och prop. 2001/02:134 s. 71 f. och s. 87 {. Se ocksa Torkel Gregow i SvJT 2013

s. 1062 dir han ocksé pliderar for en 6verging fran traditions- till avtalsprincipen.
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gillande ritt, men att man inom den ramen kunde — f6r olika situationer —
precisera principens innebord. T ett fall (NJA 1997 s. 660) uttalade Hogsta
domstolen tydligt att ett dvergivande av traditionsprincipen inte kunde ske
utan lagstiftning (jfr ocksd NJA 1998 s. 379).

Sedan kom NJA 2008 s. 684.1 det fallet tillimpades traditionsprincipen.
Tradition, i meningen att siljaren ansags ha blivit i tillracklig grad avskuren
sin rddighet 6ver objektet, ansigs ha skett och koparen hade dirmed uppnétt
skydd mot siljarens borgenirer. S3 ldngt i och for sig inget mirkligt. Men
Torgny Héastad, malets referent i Hogsta domstolen, fogade ett tilldgg till
avgorandet i vilket han pliaderade for ett avskaffande av traditionsprincipen
och hinvisade till att det var en uppgift for lagstiftaren.

Innan NJA 2008 s. 684 kom till publicerade Géran Millqvist i Festskrift
till Lars Heuman en artikel betitlad Traditioner dir till for att brytas — sd diven
traditionsprincipen. Goran Millgvist kom ocksé senare att anmila NJA 2008
s. 684 i Juridisk Tidskrift.®

Rittsldget och kritiken

Som jag redan har naimnt har traditionsprincipen under tidens gang utveck-
lats i rittspraxis. Vissa hivdar att principen har uttunnats och férflackats,
andra att den har {6rfinats och preciserats. Vad man in anser i den fragan kan
det nog med sikerhet konstateras att den reella innebérden av traditions-
principen i skilda situationer har fjirmats fran kravet p4 att det rent fysiskt
ska ske ett 6verlimnande av det kopta objektet. Vi har alltsd att géra med
en princip som val fatt sin bendmning fran ett handfast fysiskt 6verlimnade
av det kopta fran siljare till kdpare, men som forfinats (eller forflackats)
sd att det inte langre alltid krivs ett sddant 6verlimnade. Med andra ord
kriaver traditionsprincipen de lege lata inte nédvindigtvis alltid tradition
(i form av faktisk besittningsdvergéng) av kopeobjektet. I stillet dr det
tillrackligt (och ocks& nodvindigt) att verlataren forlorar radigheten 6ver
egendomen. Och den forlusten ska avse mdjligheten att rida 6ver objektet.
Goran Millqvist har uttryckt det som att traditionsprincipen har "fatt delvis
nytt eller i vart fall modifierat inneh&ll” dir en "nyanserad bedémning méste
goras utifrén den faktiska situationen i dess helhet”.” Och han betonar att
denna utveckling helt och hallet skett genom praxis (i ndgon mén pahejad
av doktrinen skulle jag vilja tilligga).

8 JT 2008-09 s. 115. Se vidare nedan.
9 Festskrift till Lars Heuman s. 358 och s. 361.
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Traditionsprincipen (och det subsidiira kravet pa denuntiation) innebar

ndgot forenklat sammanfattningsvis foljande.!®

1.

Det avgérande momentet ir att gverldtaren har blivit avskuren frin
méjligheten att forfoga 6ver det kopta objektet. Den stindpunkten har
nétts efter en serie av rittsfall frdin Hogsta domstolen (NJA 1975 s.638,
1995 s. 367, 1996 s. 52, 1997 s. 660 och 1998 s. 379. Se ocksd NJA
1949 . 164).

Huruvida 6verltelsen har vunnit publicitet ir inte av ndgon avgorande
betydelse. Inte heller huruvida forvirvaren har erhéllit radighet (NJA
2007 s. 413)."" Kravet pd tradition dr ocksé fristdende i den meningen
att man vid bedémningen av om kravet ir uppfyllt inte ska beakta om
transaktionen ir en skentransaktion eller pa annat sitt borgenirskol-
lusiv. Det senare ir en giltighetsfriga.!?

Viss persongemenskap mellan (foretridare for) dverldtaren och for-
varvaren behover inte innebira att borgenirsskydd inte uppkommer.
Avgorande dr da i vems intresse den bakomliggande transaktionen har
skett (se 2000 s. 88, 2007 s. 413 och 2008 s. 684, vilket innebir att
NJA 1972 s. 246 kan anses 6verspelat).

[ fall nir 6verlatare och forvirvare sambesitter det 6verlitna kopeob-
jektet kravs for borgenirsskydd inte besittningsrubbning (NJA 1998
s. 545).

Explicit undantag frin kravet pa tradition gérs nir en 6verlitelse sker
vid exekutiv forsiljning (NJA 1985 s. 159). D4 ger avtalet borgenirs-
skydd.

Explicit undantag fran naimnda krav gors ocksé vid 6verlatelse av bygg-
nad pé ofri grund (NJA 1952 s. 407 och 1954 s. 455). Aven da ger
avtalet borgenirsskydd.

Aningen svdrare ir att det att ringa in vilka andamal som ligger bakom
traditionsprincipen med denna utformning — dven om vissa betydelsefulla
klarlagganden har gjorts. Dessa svrigheter beror inte minst pa att det under

En utvecklad analys av innebérden av traditionsprincipen finns i Staffan Myrdal, Borge-
néirsskyddet — Om principerna for skyddet mot dverldtarens och pantsiittarens borgendirer,
Stockholm 2002, se de sammanfattande synpunkterna s. 233 f. Boken anmild av Mikael
MellgvistiJT 2002-03 s. 708. Se ocksd Myrdals artikel i JT 2003-04 s. 468. Jfr med Géran
Millgvists ssmmanfattning i Festskrift till Lars Heuman s. 361. En sddan jimforelse avslojar
moijligen vissa smirre skillnader i synen pd huruvida forfogande- eller betalningslegitima-
tion dr den viktigast forlusten for verldtaren.

Goran Millgvist uttrycker det i Festskrift till Lars Heuman s. 359 som att "det kan till och
med ifrigasittas om inte dessa bida rekvisit helt spelat ut sin roll och blivit éverflodiga”.
Det torde numera inte rdda ndgon oenighet om att sa ir fallet. Millqvist betecknar ocksé
fallet (s. 366) som ett fall som genom sina utvecklade domskil sammanfattar rittsliget.
Jfr Géran Millgvist i Festskrift till Lars Heuman s. 367.
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historiens ging har lyfts fram 4n det ena dn det andra avgorande skilet
bakom principen. Och hur dessa olika skl forhaller sig till varandra har inte
alltid varit litt att ldsa ut. Om man vill kan man méjligen gora det litt for
sig och hivda att det finns endast ett avgorande skil bakom traditionsprin-
cipen och det ar en sddan ordning hindrar eller férsvérar borgenarskollusiva
forfaranden (skentransaktioner). Alla andra skil som brukar foras fram ar
underordnade det skilet. Man skulle dock kanske som ett sidoordnat och
fristdende skil kunna fora fram att det har sagts att traditionsprincipen
gagnar intresset av effektivitet i exekutiva sammanhang (det giller sévil
vid specialexekution i form av utmitning som generalexekution i form av
konkurs). De underordnade skilen kan sammanfattas som att ett krav pa
tradition innebar 1) en uppoffring fér 6verlataren, 2) att 6verltelsen ges
publicitet och 3) korrekt information till en potentiell kreditgivare om en
kreditsokandes tillgdngar.

Kritiken mot traditionsprincipens berittigande kan sammanfattas enligt
foljande."

1. En potentiell kreditgivare kan inte lita pa att innehavd egendom hos en
kreditsokande ocksé ir egendom som igs av vederborande. Innehavd
egendom kan t.ex. var hyrd. Kreditbedomningar gors i dag pa helt annat
sitt in genom iakttagelser av vilken egendom som omger kreditsokan-
den.

2. Kravet pa tradition ir inget effektivt sitt att hindra eller férsvéra bor-
genirskollusiva forfaranden.

3. Vid exekution hos siljaren kan en borgenir tillgodogora sig sdvil vir-
det av det kopta objektet som vederlaget (kopeskillingen). Det ar en
otillborlig fordel for borgenaren.

4. 1 de flesta andra jimforbara linder klarar man sig utan krav pé tradi-
tion. !

5. Traditionskravet innebir en omotiverad skillnad mellan kop av 16s
respektive fast egendom. I det senare fallet ger avtalet borgenirsskydd.

6. Kravet pd tradition ir rent allmint ologiskt och onaturligt.

13 Férutom SOU 2015:18, Torgny Hastads tilligg i NJA 2008 s. 684 se ocksé Torkel Gregow
i SVJT 2013 s. 1062. Mer utforligt se ocksd Ulf Géransson, Traditionsprincipen, Uppsala
1985 och exposéerna av Mikael Mellqvist i Festskrift till Torgny Hastad s. 571 och i SvJT
2010s. 217.

4 Se SOU 2015:185. 73 f.
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Forslagen i SOU 2015:18 — i storsta korthet

Torgny Héstads tilligg i NJA 2008 s. 684 var en starkt bidragande orsak
till att regeringen i mars 2013 gav en kommitté (Losorekopskommit-
tén) i uppdrag att "ta stillning till om det finns langsiktiga och pétagliga
samhillsekonomiska foérdelar att i stillet vergd till en avtalsprincip, som
innebir att koparen far skydd redan genom kopeavtalet” och — om en
sédan 6vergdng bedoms bor ske — "lamna de forslag som behdvs for att
genomfora reformen”.!> Nu var vil manegen krattad? Traditionsprincipen
kunde begravas? Eller?

Kommittén presenterade i betinkandet Losorekop och registerpant
(SOU 2015:18) sina forslag. Dar foreslogs en sirskild lag om ritt will kopt
losére och en lag om pantriitt i losére genom registrering samt vissa foljdiand-
ringar i anledning av dessa bada forslag, bl.a. ett upphivande av 1845 ars
lag om handel med 16s6ren, som kdéparen later i siljarens vard kvarbliva.!'

Den foreslagna lagen om riitt till kopt losire foreskriver att kop av bestamt
l6sore galler mot siljarens borgenirer i och med avtalet (sdvil nir det kopta
finns hos siljaren som hos tredje man) eller — om objektet inte 4r bestimt
i avtalet — nir det kopta har mirkts, avskilts eller genom annan atgird
bestamts.!” Nimnas kan att det inte foreslds ndgon dndring av regleringen i
skuldebrevslagen. I dessa fall ska alltsa kravet p4 tradition (I6pande skulde-
brev) och denunatiation (andra fordringar) alltjamt gilla. Inte heller berors
kravet pa tradition vid géva.'® Regleringen av godtrosforvirv av 16sore i lagen
(1986:796) om godtrosforviry av 16sore ar inte heller den foremal for ndgra
andringsforslag.!® Den foreslagna lagen om pantriitt i losire genom registrering
ersitter 1845 ars lag och talar uttryckligen om vad det handlar om; nimligen
pantsittning och inte kép. Det missvisande uttrycket sikerhetsoverlitelse
kan dirmed utménstras.

De forslag som framférs i SOU 2015:18 kan sigas mycket vil respondera
mot det propder som framforts i praxis och doktrin om ett principskifte
vad giller 16s6rekdparens borgenirsskydd; en 6verging fran traditions- till
avtalsprincipen. Det giller den sirskilda lagen om riitt till kipt losire och
de foljdandringar som ar en direkt foljd av det forslaget. Kommitténs
konstaterande att det inte ar tillrackligt att enbart upphiva 1845 ars lag
for att dstadkomma fordndringen maste anses helt korrekt. Traditionsprin-

15 Kommittédirektiv 2013:28.

En spraklig notering ir att kommittén valde begreppet "16sére” nir man annars i 1990 &rs

koplag ersatt det begreppet med "vara” och i konsumentkdplagen ir det valda begreppet

"16sa saker”. Se SOU 2015:18 s. 105.

17 Kommitténs sakkunnige Torgny Hastad forordar i sitt sirskilda yttrande, SOU 2015:18
s. 209 f,, en ndgot mer detaljerad reglering.

18 Se SOU 2015:18 s. 106.

19 Se SOU 2015:18s. 151 £.
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cipen har helt enkelt, som kommittén uttrycker det, kommit att bli en
sjalvstindig rittsregel med ett eget betydelseinnehall.? Ett annat sitt att
uttrycka samma sak ir att utvecklingen i praxis och doktrin har frikopplat
traditionsprincipen frén dess ursprungliga teoretiska grundval.

Den foreslagna dvergéngen fran traditions- till avtalsprincipen hindras
dock pé intet vis av att 1845 ars lag upphivs utan att ersittas av ndgon
annat. Kommitténs foérslag om inférandet av en lag om pantriitt i [6sore genom
registrering str alltsd pa egna ben och motiveras av niringslivets behov av
denna pantsittningsform vid sidan av det gillande foretagshypoteket.?!
Motiveringarna kinns inte helt 6vertygande.?? Jag ska dock inte hir ytter-
ligare dra i just den traden.

Betinkandet har remitterats. Jag kinner inte till remissutfallet; nigon
offentliggjord remissammanstillning finns enligt uppgift inte. Man kan
dock misstinka att det utfallet inte 4r sddant att forslagen tvunget maste
genomforas. Men inte heller motsatsen ir sannolik, dvs. att utfallet utgor
ett absolut hinder mot ett genomférande.

Fortsatta spekulationer

Goran Millgvist papekar i sin artikel i Festskrift till Lars Heuman att lag-
stiftaren sdvitt giller formogenhetsritten "under mycket 1dng tid héllit en
14g profil” och att det kan ses som "férvinande” att "rittspraxis i sd hog
grad fatt std for utvecklingen inom sakrittens omrdde”.?* Han fortsitter.
"Sakrittens tillimpningsomrade kinnetecknas av grundliggande, tydliga
intressemotsittningar mellan enskilda parter som inte kan regleras avtalsvis
som huvudregel. Sakrittens regler har en tydlig forlustférdelningsfunk-
tion — vem skall bli stiende med forlusten da konkurrens uppstir och
begrinsade formogenhetstillgdngar — vilket innebir att tvistelidget dr tydligt
och behovet av klara, fasta regler stort”.?* Mot den bakgrunden kan man
med viss uppgivenhet kanske konstatera att det alltsa i regeringskansliet inte
pagar nagot aktivt beredningsarbete vad giller férslagen i SOU 2015:18.

20 Se SOU 2015:18 s. 103.

21 Se SOU 2015:185. 123 £

22 Jfr det sirskilda yttrandet av experten Odd Swarting, SOU 2015:18 5. 221 f. Se ocksd det
sirskilda yttrandet av sakkunnig Torgny Hastad, s. 219, som inte heller forefaller vara helt
begeistrad 6ver forslaget till den nya registreringspanten. Torkel Gregow forefaller inta
stindpunkten att en sidan lag inte 4r nédvindig; inte ens 6nskvird, se SVJT 2013 s. 1063.
Jfr generellt om praxis som rittskilla inom formogenhetsritten Christina Ramberg,
Prejudikat som rittskilla i formdgenhetsritten, Stockholm 2017 och den anslutande
diskussion i SVJT 2017 s. 773 f. med bidrag av — férutom Christina Ramberg sjilv —Joakim
Nergelius, Kerstin Callisendorff, Mikael Mellqvist och Marten Schultz.

24 Goran Millgvist i Festskrift till Lars Heuman s. 357.

23
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Och nir ett en gdng paborjat lagstiftningsirende har avforts frén den aktiva
dagordningen ir det ytterst sillsynt att det sedan 4ter aktiveras.

Det ir inte ndgon nyhet att lagstiftaren under ldng tid héllit den 13ga
profil som Goéran Millgvist talar om. Forklaringarna till det kan vara flera.
Som politiker vinner man inga val pé att foresld och arbeta fram reformer
inom det formogenhetsrittsliga omridet. Det finns alltsd inget hardare
politiskt tryck pd forindringar. Lagstiftning inom omradet kriver uthal-
lighet, konsekvens och sirskild kompetens. Dessa komponenter finns inte
alltid pé plats. Den svenska lagstiftaren har under lang tid prioriterat att
arbeta med framtagande och genomférandet av olika EU-regleringar. Det
nu sagda giller formogenhetsrittslig lagstiftning generellt.?® Vad giller spe-
cifikt det nu aktuella reformférslaget har dock det sagda inte nigon storre
biring eller borde i vart fall inte ha det. Regleringsmiissigt ir det en tydligt
avgransad friga och ett fullgott beredningsunderlag finns samt férslagen
borde rimligen inte vara politiskt kontroversiella. Det borde alltsd — om
viljan finns — inte vara forenat med négra storre dthiavor, arbetsinsatser eller
risker att genomfora forslagen.

Frigan man da fér stalla sig 4r om det verkligen finns ett behov av en
overgang frén traditions- till avtalsprincipen vad giller borgenirsskydd vid
kop av 1osore. I betinkandet redovisas givetvis argument pro et contra ett
principskifte och kommitténs slutsats ir att en 6vergang till avtalsprincipen
har pétagliga och ldngsiktiga samhillsekonomiska fordelar.?® Med hinsyn
till underlaget ir den slutsatsen inte helt 6vertygande. Det giller framfor
allt slutsatsen att fordelarna skulle vara "pdtagliga”. 1 den rittsekonomiska
analysmodell av Per Henriksson som ingdr som en bilaga i betinkandet
(bilaga 3) framgar ocksa att det inte ir litt att analysera de samhillsekono-
miska konsekvenserna av ifrdgavarande principskifte, eftersom sambanden
ar komplexa och det sillan finns forandringar som ér till nytta for alla
parter. Han framhéller i ssmmanhanget ocksa behovet av férutsebarhet och
kontinuitet — och papekar att férindringar i sig kan medféra omfattande
omstillningskostnader. Ekonomiska modeller for att bedéma om foriand-
ringar skapar effektivitetsvinster gynnar, enligt honom, normalt status quo.
Hans slutsats blir darfor att eventuella forslag pa dndringar i det sakrittsliga
systemet bor ha pdtagliga fordelar for att vara lampliga att genomfora.?’
Kravet pa att en forandring bor anses ha just pdtagliga fordelar dterfinns
ocksa i kommitténs direktiv.?® Och sidana férdelar anser sig kommittén
alltsa ha funnit.?®

25 Trots det sagda har under senare artionden ind3 en ny képlag, en ny kommissionslag och

en ny forsikringsavtalslag sett dagens ljus.
% SOU 2015:18 fréamst s. 89 f.
27 SOU 2015:18 5. 270. Jfrs. 29 f.
8 SOU 2015:18s. 225.
2 Se dock det sirskilda yttrandet av experten Odd Swarting, SOU 2015:18 s. 221 f.
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Nir man tar del av kommitténs argumentation har jag svért att undga
intrycket av att de kommersiella fordelarna ir 6verdrivna. Att den ekono-
miska samfirdseln i vart land och vér exportindustri under stérre delen
av 1900-talet och alltjimt skulle ha varit och fortfarande vara himmad av
att traditionsprincipen gillt och giller for 16s6reképarens borgenirsskydd
ar svart att tro. Det dr ddremot inte svart att ta till sig att en dvergang till
avtalsprincipen pd marginalen skulle vara kommersiellt motiverat. Det ar
annat in en pdtaglig fordel .3

Jag ser det emellertid i sig som en inte obetydlig fordel att en 6vergéng till
avtalsprincipen skulle innebira en 6kad rittslikhet med Sverige nirstdende
ekonomier. Den fordelen ir givetvis svarmitbar och det ir kanske dirfor
svért att rubricera den som pdtaglig. Att just denna fordel ar langsiktig ar
dock litt att halla med om.

En nackdel, jimfért med rddande ordning, ir att en tillimpning av
avtalsprincipen skulle forsvaga effektiviteten i exekutionsforfarandena;
savil utsoknings- som konkursforfarandet. Denna nackdel forefaller dock
inte behova bli av ndgot mer betydande slag. Men dven om det dr marginellt
ar det anda ett argument mot en foérandring.

Argumenteringen i betinkandet (och pa andra hall) om att traditionsprin-
cipen inte behover behéllas for att motverka borgenirskollusiva férfaranden
arunder alla omstindigheter 6vertygande. Och detta ir ju sjilva grundbulten
for traditionsprincipen. Men detta argument mot traditionsprincipen kan
givetvis inte med automatik 6verforas till ett argument for avtalsprincipen.
De "pétagliga och lingsiktiga” fordelar som enligt kommittén krivs for ett
principskifte méste givetvis kunna kopplas till avtalsprincipen i sig.!

Aterstar da frégan om rittssikerheten. Férandringar i regelverket innebir
alltid i sig, 4tminstone viss, rittsosikerhet. Den rittsosikerheten dr dock
temporir och den kan man normalt acceptera om man i slutdndan nér ett
siakrare rittslige. En reglering som den foreslagna lagen om rtt till kipt
l6sore maste bedomas som i mycket hog grad rittssaker. Jag dr emellertid
tveksam till att bedoma det gillande rittslaget som sirskilt osikert. Tra-
ditionsprincipens utveckling i praxis har inneburit att férhéllandevis klara
regler har utmejslats. Att réidande ordning skulle vara processdrivande — som

30 Aven om framstillningar frin niringslivet under 1900-talet vid flera tillfillen gjorts (se
SOU 2015:18 s. 54) kan det knappast pastés att ropen fran det héllet varit sirskilt hoga.
Det ir inte heller sidana rop som nu initierat att frigan har utretts.

31 Jfr Torkel Gregow, i SvJT 2013 s. 1064 f., som tar som utgingspunkt att traditionsprincipen
kan avskaffas om férekomsten av skendverlatelser kan bemistras med andra medel, men
framhaller att ett skifte till avtalsprincipen kriver att vissa andra fragor fir en tillfreds-
stillande 16sning. [ artikeln behandlar han sedan sddana andra frigor. Hans slutsats blir
d3 att ett skifte till avtalsprincipen, pa den principens egna meriter, bér genomforas.
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kommittén dr inne pa — vill jag inte utan vidare skriva under pa.3 For 6vrigt
redovisas inget statiskt underlag for pastiendet.

For att dterknyta till den mer generella frigan om behovet av lagreglering
kontra rittsutveckling i praxis dr det min uppfattning att praxis pa det aktu-
ella omradet mycket vil axlat ett utvecklingsansvar och bidragit till okad
rittssikerhet. Men samma praxis har ocksa i flera steg och alltmer explicit
efterfrigat ett ingripande frén lagstiftaren. Det ir utvecklingen i praxis
som initierat att Losorekopskommittén tillsattes och gavs ett uppdrag att
utreda forutsittningarna for en 6vergang fran traditions- till avtalsprincipen.
Med stod i direktiven har kommittén ansett att det krivs att man finner
patagliga och ldngsiktiga fordelar liksom dven principiella och mer allmédnna
limplighetsskdl med en 6vergang. Kommittén har tolkat det som att det
maste krivas starka skil for att upphiva en rittslig ordning som har gallt
under manga &r och som vilar pa principiell grund.** Och kommittén har
nétt slutsatsen att sddana starka skil ar fér handen.

Enligt min uppfattning 4r det vid en samlad bedémning svért att finna
ndgon mer betydande slagsida it det ena eller andra hallet. Hur de olika
argumenten in utvecklas s& viger det ritt s jamnt. Jag menar dirfor att
det ar svart att instimma i kommitténs slutsats att en dvergang till avtals-
principen skulle fora med sig pdtagliga fordelar. Min egen uppfattning r
emellertid att utredningen visar att en sidan 6verging dnd& samlat skulle
medfora vissa — om in icke patagliga — férdelar. Kan inte det vara nog for en
reform att den fér med sig fordelar, iven om de inte pétagliga? Inte minst
fister jag mig vad Torkel Gregow har lyft fram, nimligen att det 4r ologiskt
och onaturligt att olika regler galler for siljarens ritt mot koparen respektive
siljarens borgenirers ritt mot kdparen. Varfor ska dessa borgenirer ha en
bittre ritt dn siljaren sjilv? Varfor ska dessa borgenirer ha ett ansprak pa
egendom som siljaren salt och fitt betalt for och alltsa inte sjilv kan gora
ansprak pa? Torkel Gregow papekar att nuvarande ordning dr orittvis och
personer som drabbas av den (kopare som betalt men inte fir det kopta)
till och med forlorar fortroendet for rittsvasendet.*

Jag skulle avslutningsvis vilja anlidgga ett ndgot annorlunda och vidare
perspektiv pa den aktuella "6vergéngsfrigan”. Hogsta domstolen har, enligt
min mening, utvecklat, forfinat och preciserat den reella innebérden av
traditionsprincipen. Det ir en utveckling som skett under ling tid. Hogsta
domstolen har i sin praxis nu signalerat att man vill se en fortsatt utveckling
av regleringen vad giller borgenirsskyddet for 16soreképaren som, enligt
domstolen, inte kan ske inom ramen for Hogsta domstolens rittsbildande
uppgift. Niar Hogsta domstolen da lamnar 6ver "stafettpinnen” till lagstif-

32 Aven Torkel Gregow synes anse att traditionsprincipen ar processdrivande, se SvJT 2013
s. 1068.

3 SOU 2015:18 s. 30.

3 Torkel Gregow i SVJT 2013 5. 1065 f.
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taren ska det, enligt min bestimda uppfattning, kunna anféras mycket
starka skl for att lagstiftaren inte ska ta vird om den "stafettpinnen” och
fullfslja loppet. En utebliven reform ar dirfor till skada for den samverkan,
eller vixelverkan, som p4 ett principiellt plan rdder, och bér rdda, mellan
riksdagen (lagstiftning) och Hogsta domstolen (praxis) vad giller ansvaret
for rattsutvecklingen. Nir det alltsd i praxis tydligt signalerats ett behov av
lagstiftarens ingripande ska med andra ord lagstiftaren inte svika. Men i det
aktuella fallet forefaller det rora sig om ett rattsutvecklingssvek.

Jag vill i sammanhanget framhélla att det betriffande kommitténs forslag
om en ny registerpantlag inte finns ndgon dverlimnad "stafettpinne” att ta
vard om. Négot behov av en sidan lag (eller reform av 1845 érs lag) har
inte signalerats i praxis. Det forhallandet att 1845 ars lag historiskt set ir
intimt sammanflitad med traditionsprincipens framvixt och etablering
innebir inte att en generell 6vergdng fran traditions- till avtalsprincipen
kriver att det finns en generellt betonad registerpantlag avseende 13sore.
De bdda frigorna — en dvergang fran traditions- till avtalsprincipen respek-
tive behovet av en registerpantlag — har nédviandigtvis inte négot sakligt
samband sévitt avser behovet av en lagreglering.

Avslutning

Utebliven pensionering eller hojd pensionsalder kan ses som ett svek mot
den som arbetat hart under manga &r. P4 samma sitt kan det ses som ett
svek mot rittsutvecklingen att lata gamla rittsliga regleringar fa fortsitta
att gilla 4ven om de tjdnat ut. Som vil dr stoppar dock detta inte Géran
Millgvists pensionering. Det dr emellertid svart att tro att han har "tjanat
ut”. Jag misstinker starkt — och hoppas verkligen — att han kommer att gora
vasen av sig aven som emeritus.



