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«Komparativ» sakritt — ett

pedagogiskt forsok

JOHAN SANDSTEDT™ **

Inledning

Om man nigon ging skulle rika prata om sakritt med en utlindsk jurist, s ar

risken stor att samtalet ganska tidigt skulle involvera fragan om vi eller de har

en avtals- eller en traditionsprincip. Det stindigt aterkommande temat har fitt

en férnyad akeualitet i Sverige genom SOU 2015:18 (Losorekdp och register-

pant). Enligt Losorekopskommitténs forslag skall traditionsprincipen fa vika

for avtalsprincipen genom en ny lag om ritt till kopt losére. Det ar i nuldget

oklart om forslaget kommer att leda till en kursindring pa sakrittens omrade.

*k

Post doc, Juridiska fakulteten vid Stockholms universitet. Texten ir en litt bearbetad ver-
sion av mitt bidrag i Vinbok till Ronney Hagelberg.

Foljande lagférkortningar anvinds: AvtL = Lag (1915:218) om avtal och andra rittshand-
lingar pa férmégenhetsrittens omride; GtfL = Lag (1986:796) om godtrosforviry av 16s-
6re; JB = Jordabalk (1970:994); KommL = Kommissionslag (2009:865), tidigare lag
(1914:45) om kommission; LKL = Lag (1845:50 s. 1) om handel med l8soren, som képa-
ren later i siljarens vard kvarbliva; RedL = Lag (1944:181) om redovisningsmedel; VirkesL
= Lag (1944:302) om kopares ritt till marke virke; SkbrL = Lag (1936:81) om skuldebrev.

Forkortningar for tva verk: DCFR Full Ed. = Principles, Definitions and Model Rules
of European Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR). Prepared by the
Study Group on a European Civil Code and the Research Group on EC Private Law
(Acquis Group). Edited by Christian von Bar and Eric Clive. Full Edition, Miinchen
2009; PEL/Acq = Lurger, Brigitta/Faber, Wolfgang, Principles of European Law/Acquisi-
tion and Loss of Ownership of Goods, Miinchen 2011.

Foljande litteratur aterges i forkortad form: Forssell, Hans, Tredjemansskyddets grin-
ser: en studie av principen “kép bryter lega” och indelningen i sakritter och obligatoriska
rittigheter, Stockholm 1976; Fiiller, Jens Thomas, The German Property Law and its Prin-
ciples — Some Lessons for a European Property Law, i Faber, Wolfgang/Lurger, Brigitta
(Eds.), Rules for the Transfer of Movables: A Candidate for European Harmonisation or
National Reforms?, Miinchen 2008 s. 197-215; Gretton, George, Book review, Rules for
the Transfer of Movables: A Candidate for European Harmonisation or National
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Det vore nirliggande att skriva ndgot om den nya SOU:n, men fragan har
stotts och blotts under lang tid, dessutom med férnyad aktivitet under senare
ar — och da ir det svirt att presentera nagot intressevickande eller nytt.! Men
da féljande text kort kommer att berora DCFR, kan det inda vara virt att
nimna att i valet mellan en avtals- eller traditionsprincip, s har DCFR valt
en mellanlésning i form av en dispositiv traditionsprincip. Om avtalet inte
reglerar dganderittsovergangen, si bestims den av traditionen («delivery»), se
VIIL — 2:101 (1) (o).

Foljande text handlar om sakritt, ndrmare bestimt om vér sakritt och om
frimmande sakritt. Dessutom gors dven ett forsok att vara pedagogisk. Dir-
for hamnar det «komparativa» 6dmjukt inom citationstecken. Om man vill
se texten som potentiellt undervisningsmaterial, sa r avsnitt 2 frimst avsett
for lararna. Det foljs av det omfattande seminariematerialet till studenterna
i avsnitt 3. T avsnitt 4 foljer «ldraranvisningarna». Innehéllen i avsnitt 3 och
4 presenteras inledande i respektive avsnitt.

Reforms? Ed by Wolfgang Faber and Brigitta Lurger, EdinLR 2009 s. 169-170; Géranson,
Ulf, Ogiltighet i sakritten — svag ogiltighets genomslagskraft mot medkontrahents singu-
larsuccessor, Uppsala 1984; dens., Traditionsprincipen — de svenska reglerna om koparens
skydd mot siljarens borgenirer i komparativ och historisk belysning, Uppsala 1985; Hess-
ler, Henrik, Allmin sakritt: om det formdgenhetsrittsliga tredjemansskyddets principer,
Stockholm 1973; Husa, Jaakko, A New Introduction to Comparative Law, Oxford och
Portland, Oregon 2015; Histad, Torgny, Sakritt avseende 16s egendom, 6. uppl., Stock-
holm 1996 (med supplement mars 2000); Martinson, Claes, Bokanm. Johan Sandstedt,
Sakritten Norden och Europeiseringen — Nordisk funktionalism méter kontinental sub-
stantialism, Jure forlag 2013, Sv]JT 2014 s. 662—672; dens., Bridging the Gap, Review of
“Property Law, the Nordic Legal Culture and the Europeanisation — Nordic Functional-
ism Meets Continental Substantialism”, by Johan Sandstedt. Jure férlag 2013. 571 pages.
EPLJ 2014 s. 280-284; Millquist, Goran, Sakrittens grunder, 7. uppl., Stockholm 2014;
Sandstedt, Johan, Om avtalsriteslig ogiltighet, sakrittsliga ansprik, preskription och hivd,
JT 2003-04 s. 376-389; dens., Sakritten, Norden och europeiseringen — Nordisk funk-
tionalism moter kontinental substantialism, Stockholm 2013; Viiet, Lars van, Iusta Causa
Traditionis and its History in European Private Law, ERPL 2003 s. 342-378.

Om man férsoker begrinsa sig till de senaste dren (med ett undantag) kan féljande arbeten
namnas: Mellqvist i SvJT 2010 s. 217-244 och i FS Hastad, Uppsala 2010 s. 571-589,
diskussionerna i SvJT 2013 nr. 10 (Mattsson, Vargs, Gregow och Myrdal), Sv]T 2015 nr.
4 (Lindskoug om sikerhetsoverlatelse och Mattsson och Matz om SOU:n), Lindskoug i TR
2015 nr. 2. Martinson har behandlat temat i Insolvensrittsligt forum 2013. Det nyaste
bidraget ir Andreasson, Jens/Faber, Wolfgang/Gangopadhway, Shubhashis/Martinson, Claes/
Sjogren, Stefan, Prioritet for kopare — en friga om tradition eller princip?, SvJT 2015
s. 709-748. Avslutande foljer undantaget i form av Goranson, Traditionsprincipen.
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«Komparativ» sakriitt — ett pedagogiskt forsik

2. Nagra inledande ord om var sakritt och véra sirdrag
2.1  Var sakritt

Sakritten som kollisionsdisciplin dr mer komplicerad 4n avtals- eller obliga-
tionsritten i det att den involverar flera personer (eller ansprik). Hesslers
A-B-C-schema ir i varierande grad av sofistikation en del av de sakrittsliga
skildringarna; A betecknar det ildre och C det yngre anspraket och i mitten
befinner sig B, som ir «boven i det sakriittsliga dramap *

Riteskillebilden idr fragmenterad. Medan fastighetsritten har en timligen
heltickande reglering i JB, si idr l6segendomsritten endast rudimentirt reg-
lerad genom spridda lagar. Lagarna ir inte alltid ldtta att forstd, exempelvis
p g aatt de ger ett mer lingtgiende skydd for en part dn de oskrivna sakritts-
liga grundsatserna, men utan att grundsatserna nimns i lagen, som t.ex.
RedL, eller att de innehaller specialregler for ett visst egendomsslag, nir
huvudregeln som har utvecklats i rittspraxis har tett sig obillig; VirkesL 4r ett
sadant exempel. Dessutom ir vissa lagar gamla och har ett arkaiske sprak.
Rittspraxis och med tiden dven doktrinen ir centrala rittskallor.

Sakritten har dessutom kommit att utvecklas till ett rittsomrade med ett
sarskilt perspektiv, kollisionsperspektivet. Det dynamiska skyddet och de tva
huvudfrigorna om borgenirsskydd och omsittningsskydd star i centrum. Med
detta perspektiv har sakritten ocksé en tydlig koppling till exekutionsritten.

I tilligg maste det pipekas att sakritten under lingre tid har varit extremt
nationell — och i hég grad fortfarande ir det. Aven det nordiska samarbetet
har varit extremt begrinsat pd sakrittens omride och de spir som finns dr
frimst att se som biprodukter till avtals- eller fordringsrittslig lagstiftning,
som t.ex. SkbrL och KommL. Blickar utat och komparativrittsliga forsok har
forst aktualiserats under senare ar. Europeiseringen och DCEFR ir givetvis
viktiga faktorer och frin senare dr kan man notera att sakritten har fitt en
egen Casebook® och en egen tidskrift.?

Hessler, Allmin sakritt s. 9. I kollisionsschemat dir A-anspriket med hans ord «ir dgande-
ritt» (Hessler, a a s. 68) forekommer tre olika A-ansprak (A-I = det allmiinna fallet av dgan-
deritt for A (men B har stulit, eller funnit A:s egendom, eller besitter den utan stdd i ett
avtal om overlatelse); A-II = A har 6verlatit till B men har aterkrav (p g a ogiltighet, hiv-
ning eller dtervinning); A-III = A har férvirvat frin B) och tre olika C-ansprik (C' = dgan-
deritesforvirv; C? = forviry av sirskild ritt; C* = konkurs- eller utmitningsborgenirer).
Erp, Sjef van/Akkermans, Bram (Eds.) Cases, Materials and Text on Property Law, Oxford
och Portland, Oregon 2012.

European Property Law Journal (EPL]). Se @ven European Review of Private Law (ERPL).
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Atminstone i teorin ser sakrittsomradet en aning annorlunda ut an under
min studietid, dven om de konkreta och rittsligt bindande inslagen ér fa och
endast ett fatal personer frin nordiskt hall har deltagit i diskussionerna.” Lit-
teraturen ir 4n sd linge i det nirmaste opaverkad, dven om man kan hitta
vissa spar — och i lirobokslitteraturen konstateras dessutom att «[m]ycket
forskning krivs pa detta omrade».®

2.2 Vira frimst sakrittsliga sirdrag, komparativt sett

Att ndrma sig ett omrade «komparative» kan ske pd manga olika sitt och med
olika ambitionsnivi. Man kan ligga mirke till olika slags likheter och skill-
nader, t.ex. att en traditionsprincip kan vara uttryckligen lagfist i andra lin-
der medan var traditionsprincip framgér av rittspraxis och ursprungligen
byggde pi konstaterandet att en LKL-registrering av képet inte hade skett.”
Vi kan foljaktligen se tydliga skillnader pa riteskillenivd och samtidigt for-
modade likheter avseende konkreta resultat.

Det 4r ltt att frledas av bade antagna likheter och skillnader. Savil false
[friends som false enemies existerar. De antagna likheterna kan dessutom vara
forridiska av en annan grund. Inte sillan kan det nimligen handla om att
gora det frimmande forstdeligt och det sker genom en automatisk anpass-
ning av det frimmande till det egna och bekanta, till den egna juridiska
virldsbilden. Sa sigs vara kognitiva processer fungera.® Av lirobokslitteratu-
ren framgdr att vi kan forvinta oss skillnader pa sakrittens omrade och att

«det nordiska synsittet faktiskt [4r] udda i jimforelse med andra rittssystems».”

Det ir t.o.m si udda att det har antytts vara omojligt att dverbrygga skillna-
derna mellan «oss» och «dem».'” Som inledande hjilp maste dirfor nigra av
véra sirdrag framhivas.

Deltagarna har huvudsakligen varit frin Sverige. Hastad var expert for flera arbetsgrupper
i Study Group on a European Civil Code (bok V, VIL, VIII och IX), Martinson och Andre-
asson har varit i kontakt med Salzburg-gruppen och bok VIII och Li/ja har varit forskare
i Salzburg-gruppen och dessutom férfattat Sverige-rapporten.

Millgist, Sakrittens grunder7 s. 21. Jag kan inte annat 4n att vara enig i det uttalandet.
7 NJA 1924 5. 543, NJA 1925s. 130 och NJA 1925 s. 453. Godset fanns kvar hos siljaren.
Se Goranson, Traditionsprincipen s. 369 ff. om den s.k. Omsviingningen.

Se nedan i avsnitt 4.4,

Millgist, Sakrittens grunder7 s. 27.

10 Gretton, EdinLR 2009 s. 169—170 (170). Uttalandet dterges notvis forst i avsnitt 4.4.4.
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Det dynamiska kollisionsperspektivet och vira A-B-C-bilder ir ett sir-

drag.!" Skiljelinjen mellan omsittnings- och borgenirsskydd ir ett annat;'?

vér fragmentering beskrivs girna som en «issue-by-issue approach» och varje

kollisionsfall skall l6sas «on its own merits in each situation etc»;'® sakritten

ar foljaktligen en topisk disciplin och vi strivar efter att inte lata l6sningen i

ett fall paverka lsningen i ett annat fall.'* Hur véra regler formuleras ir ytter-

ligare ett sirdrag. Enligt Histad sker det pa foljande sitt':

11

5

«Reglerna formuleras enkelt med rittsfakea och ritesfoljder utan begreppsjuri-

diska omskrivningar.»

Innehallet i A-B-C-schemat presenterades notvis i avsnitt 2.1.

Se Myrdal, Staffan, Borgenirsskyddet — Om principerna for skyddet mot verlatarens och
pantsittarens borgenirer, Stockholm 2002 avsnitt 2.3 med rubriken «En eller flera tradi-
tions- och denuntiationsprinciper?» med en utférlig genomgéng av litteraturen. Se dven
uttalandet i avsnittets inledning pa s. 63: «Som skall visas i de nirmast foljande kapitlen,
talar dock det mesta for att man skall betrakta reglerna om borgenirs- respektive omsitt-
ningsskyddet som rvd olika regelkomplex.» Millgvist, Sakrittens grunder” s. 16 och 18 for-
klarar det timligen pragmatiske i foljande tvé citat: «Det har redan framskymtat att en
skiljelinje inom sakritten gar mellan de regler som avser det si kallade omsittningsskyddet
och de regler som avser borgenirsskyddet. Reglerna inom respektive omrade tar sikte pa
timligen visensskilda typsituationer och motiven for reglernas utformning 4r dirmed
olika.» «Reglerna fér omsittningsskydd respektive borgenirsskydd har siledes en gemen-
sam nimnare i att de i bida fallen avser tredjemanskonflikter éver egendom. [...] Men
samtidigt avser de timligen olikartade situationer och det ligger dérfér nira till hands att
hélla isir dem i en lirobok och behandla dem under olika avsnitt.» Noten har utelimnats
i det andra citatet.

Histad, Torgny, Derivative Acquisition of Ownership of Goods, ERPL 2009 s. 725-741
(725) och dens,, General Aspects of Transfer and Creation of Property Rights including
Security Rights, i Drobnig, Ulrich/Snijders, Henk J./Zippro, Erik-Jan (ed.), Divergences
of Property Law, an Obstacle to the Internal Market, Miinchen 2006 s. 37-44 (39).

Se Histad, Sakritt avseende 16s egendom® s. 212 om omsittningsskyddsargumentation i
ett borgenirsskyddsfall: «Det forefaller egenartat act han skall gd miste om borgenirsskydd
pd grund av att han inte i eget intresse forebyggt en efterfoljande 6verlitelse som i det
enskilda fallet inte intriffat.» Se dnnu tydligare i Martinson, EPL] 2014 s. 280-284 (282)
och med fokus pa att framhiva vira sirdrag: «Scandinavian lawyers approach legal issues
on an ‘issue by issue’ approach and they strive for keeping the problems apart without
connecting the solution of one problem to the solution of another. Therefore a Scandina-
vian lawyer would not involve a superstructure, such as the ownership, in the solution of
the described problems. The Scandinavian lawyer would in principle deal with the pro-
blems independently from each other.»

Histad, Torgny, Nordiska 6nskemal vid en integration av sikerhetsritten, i Tuominen,
Salla (Red.), Civilrittens integration ur nordisk synvinkel, Helsingfors 2001 s. 49-73
(53). Direkt fore citatet uttalar han dven foljande: «Den nordiska sakritten kinnetecknas
av en hég grad av rationalitet. Diskussionen ir for det mesta praktisk och rittsekono-
misk.»
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Det anf6rda 6verensstimmer med Millgvists beskrivning, dock utan «ritts-
jamférande» kritik.'® Och vi ser och léser dessutom de sakrittsliga proble-
men genom dessa rittsfaktum-ritesfoljd-bilder.

Aganderittens betydelse, eller snarare icke-betydelse, for kollisionsper-

spektivet 4r ett annat viktigt sirdrag. Martinson har nyligen uttalat foljande
om just den fragan'’:
«Nir det dessutom ir sd att substantialisten anvinder begreppet dganderitt’ som
primirt och centralt i sitt tinkande, samtidigt som funktionalisten ser detta be-
grepp som innehdllslést och relativt, drabbas kommunikationen litt av kortslut-
ning.»

Aven i DCFR ir dganderitten central. DCFR VIII. — 1:202 kan presenteras
med f6ljande bild.

...kan anvinda, ha, forindra eller forstora saken. |

...kan forfoga éver saken rittsligt. |

...kan dterkriva (vindicera) saken av en orittmatig
besittare:

- ocksi vid konkurs/utmitning (borgenirsskyddsfrigan);
- besittaren kan vara skyddad genom godtrosforviry
(omsittningsskyddsfragan).

Foreskriften kan tyckas okomplicerad ur ett nordiskt perspektiv. Vi skyddar
19

ju ocksa éiganderéitten.18 Men, som Millquist konstaterar”:
«[R]attsteoretiske foreligger det en skillnad mellan att ta sin utgingspunkt i en
definition av detta slag da en konkret tvistefriga ska besvaras respektive att istillet
ga direkt pd det saken giller.»

Men, invinder di de andra, vad 4r det di saken giller, om det inte 4r dgan-
deritten? Och den frigan brukar det vara svért att svara dvertygande pa. Att
forsoka ga till botten med dganderittsfrigan kan man sikerligen anvinda ett

Se Millquist, Sakrittens grunder7 s. 27. For de olika egendomsslagen beskriver reglerna
rittsfakea (sakrittsmoment) och ritesfoljd (omsittningsskydd och/eller borgenirsskydd).
7' Martinson, SVJT 2014 s. 662—672 (663). Och enligt Histad, Sakritt avseende 16s egen-
dom® s. 23 och Millgquist, Sakrittens grunder’ s. 26 kan iganderitten endast definieras
negativt.

Se t.ex. Millquist, Sakrittens grunder” s. 28 not 17 med 4tergivande av Undéns beskrivning
av dganderitten.

Millgist, Sakrittens grunder7 s. 28.
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par hundra sidor p4, sa det dr bara att ge upp i detta sammanhang. En illus-
tration av skillnaderna kommer férhoppningsvis att visa sig i detta bidrag.

Det som har presenterats hir ror skillnaden mellan tva 4n sd linge namn-
16sa modeller.”” I nationell ritt kan bilden givetvis vara varierad och den kan
to.m innehalla frimmande felaktigheter, sisom exempelvis dganderittens
overgang i 23 § KommL eller dgaren i GtfL. Aven bland juristerna kan ren-
lirigheten och medvetenheten om den egna rittstraditionen variera. De som
frin svenske hall pa nagot sitt har deltagit i DCFR eller varit i kontakt med
projektet kan riknas till den medvetna skaran.”’ De har métt nigot visens-
skilt som &r svart att frstd och de har upplevt kommunikationsproblemen.
De — och jag — framhiver da ocksa aspekter som tycks utmirka var rittstra-
dition i jimférelse med de andra och det dr aspekter som vi normalt inte
behéver fundera 6ver i vart vanliga juristsamtal.

3. Tre seminarier om ogiltighet och sakritt

I det foljande presenteras en text med bade vetenskapliga och pedagogiska
ambitioner. Det sker i form av tre seminarier med stigande svarighetsgrad.
Temat ir ogiltighet och sakritt, nirmare bestimt vilken betydelse ett avtals
ogiltighet i A~II-B-relationen har f6r C och de méjliga kollisionerna med A—
II. Det handlar ur ett svenskt perspektiv huvudsakligen om frigorna om
omsittnings- och borgenirsskydd. Frigorna behandlas normalt var for sig
utan en sammankoppling. Att gora pa det sittet 4r en del av var vanliga frag-
mentering. Enligt den skall som nimnts en 16sning av den ena kollisionen
sakna betydelse for [6sningen av den andra kollisionen. Dirfor skall de inte
blandas samman med varandra.

Det forsta seminariet behandlar de svenska 16sningarna. Det f6ljs av ett
seminarium om lésningarna och lésningsmetoden enligt DCFR. Det skall ge
en kontrastbild till den svenska sakritten. Dessa tvd seminarier anvinds
sedan for att besvara frigorna ur ett mer komparativt perspektiv med hinsyn
till vissa grundliggande fragestillningar i den komparativrittsliga sakrittsdis-
kursen — och den kan upplevas som alienerande. DCFR-seminariet kan for-
hoppningsvis mildra chocken en aning.

20 Namn fir de officiellt forst i avsnitt 4.1., men namnen framgdr 4 andra sidan redan i Mar-

tinsons uttalande strax ovanfor.
Det handlar om Histad, Martinson, Andreasson och Lilja. P4 vilket sitt de har haft kontakt
med DCFR nimndes notvis i avsnitt 2.1.

21
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3.1 Ettinledande seminarium: l6sningarna enligt svensk ritt
3.1.1 Inledning

I undervisningen vid Juridicum vid Stockholms universitet behandlas som
nimnts omsittningsskyddet och borgenirsskyddet vid olika undervisnings-
tillfidllen och dven i liroboken skildras de i olika kapitel. Ogiltigheten skildras
dirfor inte samlat. Hir blir uppligget foljaktligen ett annat. Hir star ogiltig-
heten i centrum.

Det hinder ju emellanit att ett dverlatelseavtal mellan A och B kan ogil-
tigforklaras med hinsyn till fel i avtalsmekanismen och att A (enligt Hesslers
schema A-II) vill ha tillbaka godset, sirskilt nir B dnnu inte har betalat.
Givetvis kan olika sakrittsliga kollisioner uppsta med olika C-ansprik. Det
kan handla om nigon som tror sig ha forvirvat godset (C') eller ha fatt en
sikerhetsritt upplaten i godset (C?), eller om B:s borgenirer (C3). Vi har folj-
aktligen tre olika kollisioner, som skall fa sina losningar. Det dr hanterbart.

Nordisk ritt och nordisk sakritt dr fragmenterad och med en motsva-
rande fragmenterad blick kan man bl.a. gora skillnad pa de olika exekutions-
formerna och minst komma upp i fyra olika kollisioner och sedan utdka
antalet ansprik pa A-sidan genom att gora skillnad pd de olika ogiltighets-
grunderna. Mojligtvis 4r vi nu uppe i ndgonstans mellan 20 och 30 olika kol-
lisioner, som var och en skall ha sin egen 16sning med beaktande av de intres-
sen som skall vigas mot varandra i de olika fallen. Kanske skall man dven
beakta de olika fallens sirskilda omstindigheter och dirtill dven ta hinsyn till
de inblandade parterna, d.v.s om de exempelvis 4r konsumenter, privatperso-
ner eller niringsidkare.*” Nigonstans hamnar man i fragmentering ad absur-
dum. Systematisering behover foljaktligen inte vara av ondo. Och inte en viss

sakrittslig fyrkantighet heller.

3.1.2 En halvbekant borjan: vi fokuserar pa resultatet

Nu 6ver till de mer konkreta svaren. | omsittningsskyddskollisionen mellan A—
I och C' handlar det om fragan huruvida GtfL ir tillimplig p4 den senares
forvirv eller inte. Lagtexten ger inget entydigt svar pa ogiltighetsfrigan, men
diremot forarbetena. Av propositionen framgar foljande™:

2 Se t.ex. NJA 2012 s. 391. Den normala bedémningen av vad som utgdr dréjsmal med

avskiljande enligt RedL giller ocksd nir en privatperson vid ett enstaka tillfille innehaft
medel for familjemedlemmars rikning.
2 Prop. 1985/86:123 (Om godtrosforviry av 16sére) s. 19.
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«Bestimmelserna i lagen ir tillimpliga ocksa i fall nir den som disponerar 6ver
egendomen har kommit 6ver den genom en rittshandling som av ett eller annat
skal 4r ogiltig, t. ex. om han har forvirvat egendomen frin en omyndig eller en
konkursgildenir eller om hans forvirv ir ogiltigt enligt 3 kap. avtalslagen.»

Angiende A-II-C?-kollisionen kan hiinvisas till 8 § GtfL. Pantritten
behandlas pad motsvarande sitt som dganderitten. Ett godtrostorvirv krivs
foljaktligen for bade C' och C*.

Borgendirsskyddskollisionen mellan A-IT och C? har i sin renodlade form
behandlats av HD ett fatal ginger i modern tid. I NJA 1985 5. 178 gjorde A—
IT gillande att leveransavtalet till B var ogiltigt med stéd i 30 § AvtL, sub-
sididrt enligt 33 § AvtL och i sista hand enligt 36 § AvtL eller forutsittnings-
liran och att han dirfor hade separationsritt i B:s konkurs. Efter att ha
underkint de forsta tva grunderna, valde HD att tillimpa forutsittningsldran
fore 36 § AvtL, eftersom avtalets ogiltighet gjordes gillande. HD fann att
avtalet var ogiltigt och att A—II hade separationsritt. I bilbytesmalet NJA
1995 s. 162 hade B fillts for bedrageri mot A-II i samband med bilbytet och
A-II hade dessutom fitt avtalet ogiltigforklarat genom tredskodom. Innan
dess hade Riksskatteverket och nagra enskilda borgenirer begirt utmitning i
bilen hos B. Riksskatteverket, KFM och HovR var av uppfattningen att A—
IT skulle ha anhingiggjort sin talan fére utmitningen f6r att ha borgenirs-
skydd. HD kom till motsatt slut.

Man skulle i denna del kunna presentera svaren pa de tva fragestillning-
arna pa foljande sitt:

*  Om avtalet mellan A och B ir ogiltigt, sd maste C gora ett godtrosforviry
for att vara skyddad mot A.
*  Om avtalet mellan A och B ir ogiltigt, si har A borgenirsskydd.

Det ar viktigt att avslutande pdminna om att det handlar om tvé separata svar
pa tvé separata fragor. I litteraturen skildras fragorna som papekats normalt
ocksd i olika avsnitt. P4 det hir stillet handlar det 4n si linge inte om nagra
forklaringar eller motiveringar. Men vi kan konstatera att det i varje fall inte
handlar om en fragmentering ad absurdum — dtminstone inte n sa linge.

3.1.3 Nista steg: att bunta ihop losningarna

Ovan visades hur fragestillningarna kunde fragmenteras, si att hinsyn
kunde tas till en mingd olika intresseavvigningar och pa sé sitt leda till ett
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lampligt resultat f6r det enskilda fallet. Sidana bilder har 4ven sitt stod pa
vissa hall i litteraturen. Framtida rittspraxis kan mahinda visa en sidan frag-
mentering.

En sidan splittrad bild, som dessutom mest bestédr av vita flickar, ar dock
svar att formedla och leder nog mest till inndtning av utantillkunskap med
de fragmenten som tycks ha fatt ett svar. Man vet inte varfor svaret blir som
det blir, eftersom man inte har nagot att hinga upp svaret pa och kort tid efter
tentamen 4r nog de olika fragmenten glomda. Kan man istillet gi at andra
hallet och samla l6sningarna, si har man troligtvis gjort en pedagogisk vinst.

Man skulle hir kunna samla losningarna och tala om en sakrittslige ver-
kande ogiltighet. Ogiltighet sdger i sig inte si mycket; den 4r ju som utgings-
punkt en inter partes-fraga mellan A-II och B, men om man lagger till orden
sakrittsligt verkande eller kanske bara sakrittslig, si har man givit en orien-
tering om ogiltighetens tredjemansverkan, d.v.s gentemot C', C* och C* -

och det kan vara en pedagogisk krok att hinga upp tanken pa.

3.1.4 En fortsittning: vi fokuserar pa hur losningarna motiveras och
presenteras — och pa litteraturen

1 omsitmingsskyddsfragan uttalar GtfL:s forarbeten som péapekats att lagen ér
tillimplig pé ogiltighetsfallet. Men var och hur gérs det? Konstaterandet pre-
senteras i samband med lagtextens besittningsrekvisit och frigan om hur B
fick besittning till godset. Och det kan ha skett genom ett ogiltigt avtal.
Enligt férarbetena tycks det foljaktligen inte handla om en fraga om dgande-
ritt, f6r di hade uttalandet kopplats till dgarrekvisitet. Ytterligare en aspekt
ar intressant. Forarbetena presenterar en rittsfaktum-ritesfoljd-bild: lagen dr
ocksa tillimplig om B:s forvirv har skett genom ett ogiltigt avtal.

Lagtexten i 2 § 1 st. GtfL presenterar diremot en annan bild.

«Har négon forvirvat 16sore genom overldtelse fran nigon annan som hade egen-
domen i sin besittning men varken var dgare till den eller behérig att férfoga éver
den pa det sitt som skett, fir fdrvirvaren dganderite till egendomen, om han har
fatc den i sin besittning och var i god tro.»

Om man studerar lagtexten noggrant kan man notera att lagtexten faktiskt
nimner en dgare. Lagtexten innehaller f6ljaktligen icke-dgaren B (och dir-
med dven dgaren A-I1). Agaren ir hir ett mellanbegrepp och sjilva lagtexten
presenterar foljaktligen inte en rittsfaktum-ritesfoljd-bild, som ju skall vara
ett av vara sirdrag.
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I litteraturen konstaterar Millquist kortfattat att ogiltighetsfallen faller
inom GtfL:s tillimpningsomride.** Histad 4 sin sida placerar inledningsvis
ogiltighetsfallet utanfér GtfL genom att presentera frdgan i avsnitt 7.3 under

rubriken «Andra regler om godtrosforvirv av 16s egendomy». Dir uttalar han
foljande®:

«Det dr klart att godtrosforvirv i sidana fall kan ske enligt de regler som i dvrigt
giller for vederborande slag av egendom; godtrosforvirv kan ju t.o.m ske efter
stold»

Efter citatet placerar han losoresfallet i GtfL. Huruvida han fortfarande anser
att ogiltighetsfallet omfattas av GtfL 4r inte helt klart i och med att stodet for
uttalandet inte lingre giller.

De konkreta uttalandena i litteraturen var korta, men det kan vara intres-
sant att notvis kasta en blick p4 litteraturens generella utsagor om dganderit-
ten, som ju akrtualiseras i lagtexten.” I strid med litteraturuttalanden och i
strid med ett av vira sirdrag kan dganderitten f6ljaktligen vara av betydelse
for en regels tillimpning. I just det hir fallet kan det istillet vara korreke att
som utgangspunkt definiera vem som var dgare eller icke-dgare for att kunna
16sa frigan.

1 borgendrsskyddsfrigan kom HD som nimnts fram till act A—IT hade sepa-
rationsritt i NJA 1985 s. 178. I motiveringen presenterade HD den 6vervi-
gande uppfattningen i litteraturen, nimligen att «den part, som vid avtals
dtergang har ritt att dterfd individualiserad egendom som finns i behdll, i
princip ir skyddad mot medkontrahentens borgenirer, dvs atnjuter separa-
tionsritt».”” Direfter nimnde HD litteraturens grinsfall och intresseavvig-
ningen mellan A-IT och C*. HD kom fram till att inga omstindigheter talade
emot en separationsritt «oavsett om krav pd avtalets atergang framstills fore
konkursutbrottet eller forst direfter.» Aven i NJA 1995 s. 162 hade A-II bor-
genirsskydd vid utmitningen mot B. Det handlade om dgarpresumtionen i
UB 4:18 och A-II gjorde f6ljaktligen ocksa gillande att B aldrig blivit dgare
p g a ogiltigheten. HD la bedrigeridomen till grund fér bedémningen i

24
25
26

Millgvist, Sakrittens grunder7 s. 62 f.

Histad, Sakritt avseende 16s egendom6 s. 76.

Millguist, Sakrittens grunder” s. 27: Det ir «visentlige ate forstd att det inte duger med
endast en hinvisning till dganderitten som motivering for en viss regeltillimpningy. Se
dven a a s. 28. Citatet atergavs ovan i avsnitt 2.2. under bilden av DCFR VIIL. — 1:202.
¥ NJA 1985s. 178 (192).
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mélet och eftersom bedrigeri ansags ticka svek ansig HD det vara utrett att
avtalet var ogiltigt enligt 30 § AvtL. HD forklarade foljande:

«Ritten att vid ogiltighet dterfd individualiserad egendom som finns i behall fir
goras gillande mot medkontrahentens borgenirer och detta giller 4ven om kra-
vet pa dtergang framstills forst efter det att egendomen utmatts».

NJA 1985 s. 178 bekriftades foljaktligen for utmiatningsfallet, dock utan att
nimnas av HD.

Att den sakrittsliga 16sningen har stod i litteraturen framgir redan av
NJA 1985 s. 178. I den aktuella lirobokslitteraturen nimns domarna — och
viss osikerhet uttrycks med hinsyn till en senare HD-dom.”®

Det intressanta med domarna i detta sammanhang ir att HD:s l6sning i
bida malen 4r nordisk. Lésningen ir en rittsfaktum-ritesfoljd-bild; foljakeli-
gen nimns ingen dganderitt, som l6sningen sedan kopplas till. Aven omsitt-
ningsskyddsbilden ir huvudsakligen nordisk. Aven hir dominerar ritesfak-
tum-rittsfoljd-bilden. At GtfL giller i ogiltighetsfallet konstateras i texten
om B:s besittning, inte i samband med lagtextens «varken var dgare». Inte
heller i den presenterade litteraturen férekommer en dgarkoppling i dessa tva
fragor. Det 4r nagra av vara sirdrag. Intresseavvigningen i NJA 1985 s. 178
kan i sammanhanget ocksd nimnas som ett sirdrag.

3.2  Ett mellanseminarium: en undersékning av l6sningarna
enligt DCFR

3.2.1 Inledning

DCEFR ir ett akademiskt utkast och som helhet att se som ett forslag till en
europeisk civillagbok. Utkastet ger en bild av hur resultatet kan bli nir dessa
fragor behandlas i ett europeiskt sammanhang. I detta sammanhang visade
det sig att den nordiska minoritetsbilden, sirskilt pa sakrittens omrade, hade

2 Se Millquist, Sakrittens grunder’ s. 94 f. Det handlar om NJA 1996 s. 410. Enligt min
uppfattning ir det fallet att se som ett hivningsfall i och med att frigan hade reglerats i
avtalet, dven om grinsen ir harfin. Hivningen skulle dirfor ha gjorts gillande fére kon-
kursen for att méjligtvis ge A-II borgenirsskydd. Se Sandstedt, JT 2003-04 s. 376-389
(386). Kiritik har riktats mot domen och avgrinsningen av Histad, Torgny, Forutsittning
eller kontrakesvillkor? Om separationsritt vid felaktiga forutsiteningar, FS Anna Chris-
tensen, Lund 2000 s. 157-167 och Kihlman, Jon, Forutsittningsliran — obligationsritts-
liga och sakrittsliga aspekter, FS Knut Rodhe, Stockholm 1999 s. 197-210, men Hdstad
tycks senare ha accepterat avgrinsningen, se Héstad, JT 200203 s. 745777 (764 vid och
i not 70).
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svart att fa genomslag. Den hir delen skall anvindas till ate ldta vir normal-
bild méta en kontrasterande europeisk bild. Den skall visa bade att det finns
en annan tillndrmning och dessutom hur den kan se ut.

Andera skillnader att ligga mirke till 4r givetvis riteskillebilden. DCFR:s
utkast dr sa omfattande, detaljerat och inte sillan dven omstindligt att det
kan bli svartillgingligt. Cromhielms motto att «[l]agen skall vara kort och bju-
dande»” har inte varit mottot for projektet. Men det har knappast kunnat
vara det heller. Vid sidan av mangfalden bland de involverade i projektet
finns det dven en fornuftig grund till detta, nimligen att varje eventuell
lucka» eller otydlighet suppleras med eller tolkas i enlighet med vad som
framstir som logiskt och fornuftigt. Kompletteringen eller tolkningen sker
da med utgingspunke i uttolkarens egen ritt.”’

I det f6ljande inleds med dganderittsregeln. Redan avstampet ir foljake-
ligen annorlunda. Det f6ljs av en behandling av ogiltighetsreglerna. Nir det
ar avklarat foljer behandlingen av omsittningsskyddsfragan och borgenirs-
skyddsfrigan med avslutande kommentarer.

3.2.2 Inledande steg: dganderitten och ogiltigheten

DCFR:s dganderitt aterfinns i definitionsavsnittet, men inte som en inle-
dande oférpliktande deskription. Istillet 4r det en rittighet, som utifran sin
definition konkretiseras genom de efterfoljande reglerna i bok VIII. DCFR
VIIL. — 1:202 behandlas kortfattat i lirobokslitteraturen, dock forbigas en
viktig sakrittslig aspekt. Enligt den engelska originaltexten har dgaren «the
exclusive right [...] to [...] recover the property». Det handlar hir inte om
dtervinning, som rikade bli resultatet av den svenska dversittningen, men
inte heller om separationsritt, som har foreslagits. En separationsritt ir nim-
ligen kopplad till exekutionsritten och f6ljaktligen i enlighet med den sven-
ska sakrittsbilden. Men i DCFR handlar det om en sakritt som 4r oberoende
av en exckutionssituation. Artikeln behandlar bl.a. dgarens ensamritt att
dterkriva, d.v.s vindicera, egendomen. Agarens vindikationsritt visar sig i
olika sakrittsliga sammanhang, vilket redan framgar av den presenterade bil-
den.’ Det ir en viktig aspekt.

2 Hir itergivet efter Nelson, Alvar, Offentligt sprik. Anteckningar kring ord och stil, i Vin-

bok till Josef Zila, Uppsala 2007 s. 159-193 (169). Cronhielm var lagkommissionens ord-
forande.

I avsnitt 4.4. berdrs liknande aspekeer.

Se ovan i avsnitt 2.2.

30
31
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For den egna publiken ir det dessutom viktigt att pdpeka att det handlar
om samma dganderitt i sdvil den statiska som den dynamiska situationen —
och att dganderdtten som papekats dessutom spelar en central roll. Det ir
annorlunda in var forstaelse av hur det forhaller sig och darfor viktigt att forsta.

Ogiltigheten involverar ett flertal regler i DCFR. I avtalsreglerna i II. —
7:212 finns regler om effekterna av ett ogiltigférklarande («avoidance») och
de hinvisar i (2) till reglerna om obehérig vinst (DCFR bok VII) och i (3)
till de sakrittsliga reglerna (DCFR bok VIII). Vil inne i bok VIII 4r tre fére-
skrifter aktuella. I VIIL. — 2:202 ir effekten av ursprunglig ogiltighet («initial
invalidity») och efterfoljande ogiltigforklaring («subsequent avoidance»)
sakrittsligt intressant, ddremot inte Gvriga itergingsfall.32 I det forsta fallet
har dganderitten aldrig gitt 6ver, och i det andra fallet har den visserligen gitt
over, men behandlas som om det aldrig har skett. Efter behandlingen av
effekten, skall man vidare till bok VIII kapitel 6, dir skyddet av dganderitt
och besittning ir reglerat. I VIII. — 6:102 (1) framgar specialregeln om éter-
krav i de tva ogiltighetsfallen och den férklarar att den generella dterkravsrit-
ten enligt VIIL. — 6:101 (1) giller. Och av den foreskriften framgér att «[t]he
owner is entitled to obtain or recover possession of the goods from any per-
son exercising physical control over these goods, unless this person has a right
to possess the goods».

Avslutande ir det virt att notera att overldtelsen dr beroende av att avtalet
inte 4r ogiltigt, d.v.s ungefir som i svensk ritt. Men vad som skiljer r att det
som inte har gitt éver (vid ursprunglig ogiltighet) eller behandlas som om det
aldrig har gitt ver (vid efterfoljande ogiltigforklaring) 4r dganderitten. Nu
skall vi utreda vad det innebir for de tvé fragestillningarna om ogiltighet och
omsittningsskydd respektive ogiltighet och borgenirsskydd.

3.2.3 Nista steg: att besvara frigorna om omsittningsskydd och borgendrsskydd

I omséittningsskyddsfrigan ir man hinvisad till godtrosforvirvsreglerna i bok
VIII kapitel 3. Kapitlet innehaller endast tva artiklar, men de 4r & andra sidan
timligen linga och tydligt kopplade till 6verlatelsereglerna. Hir behandlas
endast den forsta regeln om «Good faith acquisition through a person with-
out right or authority to transfer ownership», d.v.s VIIIL. — 3:101 33

32 De 6vriga atergingsfallen ir utévande av dngerritt, hivning och arterkallelse av giva. De

har inte sakrittslig verkan.

3 TVIIL — 3:102 regleras «Good faith acquisition of ownership free of limited proprietary

l‘ights».
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Regeln dr uppbyggd som overlatelseregeln i VIII. — 2:101. Samtliga for-
utsdteningar i den foreskriften giller foljaktligen, forutom (1) kravet pd att B
har ritt eller behérighet att forfoga 6ver egendomen och (2) ett avtal om tid-
punke for dganderittsdvergingen; hir krévs istillet «delivery or an equivalent
to delivery». Dessutom tillkommer ytterligare tva krav: (1) férvirvet maste
ha skett mot vederlag och (2) C:s goda tro avseende B:s avsaknad av ritt eller
behérighet.

Ytterligare ndgra aspekter fortjanar ett omnimnande. Som huvudregel ir
godtrosforvirv uteslutet efter stold. Som undantag giller ett forvirv «in the
ordinary course of business». For kulturféremal r godtrosforvirv helt uteslu-
tet. Med tanke pa den moderna nithandeln uppstills dessutom inte ett krav
pa B:s besittning. Det som idag anses vara legitimationsskapande ér att B kan
se till att varan levereras till C, inte att C har observerat varan hos B.>

Nu over till den konkreta fragan. Regeln kriver att B saknade ritt eller
behérighet att férfoga dver varan, d.v.s att han inte var igare.3 > Det ir kopplat
till det ovan behandlade. Om avtalet mellan A-II och B ir ogiltigt, sd ar inte
B igare eller sa behandlas han som om han inte var igare.*® Godtrosforvirvs-
regeln ir foljakdigen tillimplig i detta fall.

Borgendirsskyddsfragan har i princip redan behandlats. Via dganderittsarti-
keln (VIIIL. — 1:202) hamnar man i féreskriften om ogiltighetens effeke (VIII.
—2:202) och frin den tar man sig till foreskriften om aterkrav i samband med
ogiltighet (VIIL. — 6:102 (1)) for att i normalfallet slutligen hamna i VIII. —
6:101 (1). Agaren, d.v.s A-II, har ritt att erhélla eller aterkriva besittningen
till egendomen. Och det ir en ritt som dven giller i «the defendant’s insol-
vency.»®’ Att dgaren har borgenirsskydd framgar 4dnnu tydligare i kommen-
taren till dganderittsartikeln.*®

Avslutande kan det konstateras att om man ser till annat n just resultatet
for de tva fragestillningarna, si har en tydligt annorlunda bild visats. Ritts-

3 PEL/Acq's. 893 (Comments nr. 11).

35 PEL/Acq s. 890 (Comments nr. 3). Redan inledande anges ogiltighetsfallet vara ett av typ-
fallen.

36 Se PEL/Acq's. 900 (Comments nr. 32) om ogiltighet i A-B-relationen och s. 893 (Com-
ments nr. 10) om ogiltighet i B-C-relationen.

% PEL/Acq s. 1236 (Comments nr. 24).

3 PEL/Acq s. 260 f. (Comments nr. 6): «It is essential that this right is also effective as
against the current holder’s creditors in the latter’s insolvency (right of separation) as well
as against creditors of such other person who seek to enforce their claims in the property
outside insolvency proceedings.» Se dessutom diskussionerna till VIIL. —2:101 i PEL/Acq
s. 417 ff. (Comments nr. 21-51).
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teoretiskt foreligger onekligen en skillnad, som Millgvist har papekat.”

DCEFR gir man inte direkt pi det som saken giller och l6ser problemet pa
sina egna premisser, skulle vi kunna papeka. Vad giller saken da, om inte
dganderitten, blir DCFR-svaret.

Aganderitten ir central i DCFR bok VIIL* For bada fallen maste man
dirfor forst veta vilken verkan avtalets ogiltighet har pa dganderitten, efter-
som dganderitesfragan ir avgorande f6r om C:s forvirv sker frin dgaren eller
icke-dgaren B och om A-II i egenskap av dgare har borgenirsskydd eller om
han ir en icke-dgare utan borgenirsskydd. Det handlar om tva olika frgor,
men bada ir kopplade till dganderittsfrigan. De presenteras foljaktligen inte
som rittsfaktum-ritesfoljds-bilder och blir heller inte 16sta pa det sittet i och
med att mellanbegreppet dganderitt dr en central del av bilden.

*  Om avtalet mellan A-II och B ir ogiltigt, sa dr A-II dgare och kan dirfor
aterkriva saken. Aterkravsritten giller savil mot B:s borgenirer C? (bor-
genirsskyddsfrigan) som mot forvirvaren C' (omsittningsskyddsfragan),
men sistnimnde kan vara skyddad genom reglerna om godtrosforvirv.

3.3 Ettavslutande seminarium: att delta i den komparativrittsliga
sakrittsdiskursen

3.3.1 Inledning

En svensk seminariedvning har genomfo6rts och ett modernt DCFR-semina-
rium. P4 det hir stillet skall vissa sakrittsliga grunder diskuteras med ett
nagotsinir «komparative» perspektiv. Det handlar fortfarande bl.a. om ogil-
tighet och sakritt och om att férsoka besvara frigan om hur svensk ritt for-
haller sig till ndgra komparativrittsliga grundfrigor.

Det handlar hir om fragan om vi har ett abstrake eller ett kausalt 6verld-
telsesystem. Temat anses vara en viktig grundfraga och far en del utrymme i
PEL/Acq och det fanns redan med i den forsta upplagan av boken Towards

3 Millgist, Sakrittens grunder7 s. 28. Citatet aterfinns i avsnitt 2.2.

% Se PEL/Acq s. 259 (Comments nr. 1): «This Article defines the right of ‘ownership’, this
virtually being the most central term in the whole Book. The rule, therefore, defines what
is transferred or otherwise acquired, and to what the means of protection provided by
VIIL - 6:101 (Protection of ownership) relate. The definition is in fact used throughout
the DCFR (see the list of definitions) but this is the obvious place to express it in the
model rules. Adopting a definition in Book VIII is also important to make the effects of
the subsequent Chapters understandable.»
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a European Civil Code fran 1994.%' Syftet med det hir seminariet ir att
anvinda materialet och kunskaperna frin de tidigare seminarierna for att
besvara fragorna; det forsta seminariet hjilper oss med grundmaterialet till
det svenska svaret; det andra seminariet hjilper oss att forstd frigorna i en
komparativ kontext for att kunna ge ett ndgotsanir fullstindigt svar och sam-
tidigt kunna forsta skillnaderna och dirmed begrinsningarna i det svenska
svaret.
I PEL/Acq uttalas bl.a. foljande om denna grundfraga®*:

«The principle of abstraction is employed in German law and, following this
model, in Greece and Estonia. The other European countries can be said to
employ a causal transfer model, although the question is not identified as a par-

ticular issue in all legal systems.»

Det méjliga svaret kan bli att svensk eller nordisk ritt liknar den ena eller den
andra principen mer eller mindre. I det hir seminariet smygs dessutom en
hel del nya ord in. Abstraktionsprincip och kausalitetsprincip ér bara tva av
dem.

3.3.2 Abstraktionsprincip, kausalitetsprincip och Norden

Fragan om en kausalitets- eller en abstraktionsprincip berér den sakrittsliga
overlatelsen och 6verlatelsens relation till det obligationsrittsliga avtalet.
Redan inledningsmeningen later frimmande och sikert ocksia omodern. Det
ar ett tema som knappt diskuteras i nordisk teori, dtminstone inte pd det sitt
det skall géras nu. I DCFR-relaterad nordisk litteratur férekommer termino-

login, men bortsett frin det 4r den siillsynt.43 Diremot ir den ett dterkom-

mande tema i den internationella komparativrittsliga litteraturen. *

41 PEL/Acq frimst s. 454 ff (Comments nr. 82 ff.); Drobnig, Ulrich, Transfer of Property, i
Hartkamp, Arthur S./Hesselink, Martijn W./Hondius, Ewoud H./Mak, Chantal/du Per-
ron, C. Edgar (Eds.), Towards a European Civil Code, 4. uppl., Nijmegen 2011 s. 1003—
1023 (1015 ff.). Bidraget har varit med i samtliga upplagor och i den nyaste versionen
beaktas dven 18sningarna enligt DCFR. P4 engelska, se dven Filler, The German Property
Law and its Principles s. 197-215 (200 ff.).

42 PEL/Acq's. 454 (Comments nr. 82).

B Giranson, Ogiltighet i sakritten s. 70, Forssell, Tredjemansskyddets grinser, bl.a. s. 16, 44,

52, 54 ff. och 92 ff. Forssell ir till skillnad frin Géranson kritisk, vilket bl.a. framgar i sam-

manfattningen pé s. 92 ff. Fran négot dldre litteratur kan dven hinvisas till Bramsji, Sven,

Om avtals dterging, Lund 1950 's. 116 ff.

Vid sidan av litteraturen som har presenterats ovan i avsnitt 3.1. kan hinvisas till de kom-

parativrittsliga encyklopedierna, se Vliet, Lars van, Transfer of movable property, i Smits,

44
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Med tanke pa att det dr den nordiska tillnirmningen som i samman-
hanget dr udda 4r risken stor att man missforstér vad frigestillningen handlar
om och om man tror att man forstir vad den handlar om istillet missforstir
fragestillningens vidd. Det andra seminariet har forhoppningsvis bidragit till
att minska risken for missférstand.

I detta inledande sammanhang 4r det virt att papeka att fragestillning-
arna nog ir sirskilt frimmande for vistnordiska jurister. For norsk del pape-
kas det att kategorin sakritter inte existerar och f6ljaktligen inte heller nume-
rus clausus, en delningsprincip, ett sakrittsligt avtal, eller en diskussion om

kausalitet eller abstraktion.®

3.3.3 Abstraktionsprincipen och kausalitetsprincipen — en kort beskrivning
och jamforelse

Abstraktionsprincipen ir som utgingspunkt en tysk foreteelse och den kopp-
las dessutom samman med delningsprincipen. Kort férklarat kan det beskri-
vas pa f6ljande sitt. 401 tysk ritt skiljer man i enlighet med delningsprincipen
(Trennungsprinzip) pa det obligationsrittsliga och det sakrittsliga avtalet.
Uppdelningen i obligationsritt och sakritt dr i dverensstimmelse med den
Historiska skolans forstaelse av den romerska ritten, men den ir 4ven en for-
utsittning for abstraktionsprincipen (Abstraktionsprinzip). De tva avtalen dr
abstrakta i forhéllande till varandra. Det ena avtalets eventuella ogiltighet
paverkar dirfor inte det andra avtalets giltighet. Abstraktionsprincipen blir i
sin tur en forutsittning for delningsprincipen i och med att den bidrar till att
uppritthilla den tydliga dikotomin sakritt-obligationsritt. Abstraktions-

Jan (Ed.), Elgar Encyclopedia of Comparative Law, Cheltenham — Northampton 2006
s. 730737 (730 f.) och Erp, Sjef van, Comparative Property Law, i Reimann, Mathias/
Zimmermann, Reinhard (Ed.), The Oxford Handbook of Comparative Law, Oxford
2006 s. 1043-1070 (1060 £.). Se dven Bartels, Steven, An Abstract or a Causal System, i
Faber, Wolfgang/Lurger, Brigitta (Eds.), Rules for the Transfer of Movables: A Candidate
for European Harmonisation or National Reforms?, Miinchen 2008 s. 59-67 och Viiet,
Lars van, Transfer, i Erp, Sjef van/Akkermans, Bram (Eds.) Cases, Materials and Text on
Property Law, Oxford and Portland, Oregon 2012 s. 823 ff.

PEL/Acq s. 515 (Notes nr. 35): «Since Norwegian law does not categorise rights as pro-
prietary and it does not acknowledge a numerus clausus principle, the principle of sepa-
ration between the underlying obligation and the transfer agreement is not applicable; the

45

very concept of a real agreement is deemed to be redundant. For the same reasons, there
can be no discussion of a causal or abstract system, since there is no difference between
the ‘obligation’ and the right.»

4 Se t.ex. Fiiller, The German Property Law and its Principles s. 197-215 (200 fF.).
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principen ir inte lagfist i den slutgiltiga BGB-versionen, men var uttryckligt
reglerad i tidigare utkast. 1929 § 1 st. 1 men. BGB, den grundliggande 6ver-
latelseforeskriften, uppstills endast ett krav pa éverenskommelse (Einigung)
och éverlimnande (Ubergabe), men diremot inte ett krav pa ete giltigt (obli-
gationsrittsligt) avtal.” I den tyska kontexten har det tolkats som att ett gil-
tigt obligationsrittsligt avtal inte behdvs — och en sddan tolkning har givetvis
sitt stod i en teori om en abstraktionsprincip. En svensk tolkning av regeln i
en svensk kontext hade troligtvis lett till ett annat resultat.

Kausalitetsprincipen dr mindre komplicerad. Man behover inte skapa en
tydlig skillnad genom att tala om en delningsprincip. Men om man gor det
kan man tala om titulus och modus och iusta causa traditionis. Titulus och
modus innebir en delning. En 6verlatelse kraver en giltig grund och tradition.
Sistnimnda behover dock inte vara fysisk. fusta causa traditionis forklarar att
overltelsen kriver en ritesgrund.*®

Skillnaden mellan abstraktions- och kausalitetsprincipen blir tydlig i det
fall det obligationsrittsliga avtalet visar sig vara ogiltigt eller blir ogiltigforkla-
rat. Med en kausalitetsprincip paverkar ogiltigheten dven det sakrittsliga for-
fogandet. Overlataren kan foljaktligen dterkriva sin sak och har da iven sepa-
rationsritt. Med en abstraktionsprincip forblir diremot det sakrittsliga for-
fogandet opaverkat av det obligationsrittsliga avtalets ogiltighet. Samtidigt
innebir det att overlatelsen har skett utan rittsgrund och dirfor skall atergd
med stdd i reglerna om obehdérig vinst, se t.ex. 812 ff. §§ BGB. Det handlar
i utgangspunkten om ett obligationsrittsligt ansprik pa naturalrestitution
och det 4r inte férenat med separationsritt.

3.3.4 Borgeniirsskyddsfrigan, omsittningsskyddsfrigan — och dessutom
dganderitten

Det nu presenterade ror till att borja med borgendrsskyddsfragan och den
behandlas féljaktligen olika. Giller kausalitetsprincipen, sa har dganderitten
inte gitt over och overlataren har dirfor borgenirsskydd. Giller diremot
abstraktionsprincipen, si har dganderitten gitt 6ver och 6verlataren saknar

dirfor borgenirsskydd.

7 Se tex. Wieling, Hans Josef, Sachenrecht, Vol. I, 2. uppl., Berlin Heidelberg 2006 § 1 III
4 ¢) (s. 42).

48 Vljet, lusta Causa Traditionis, ERPL 2003 s. 342-378 (342 ff. om iusta causa och 361 ff.
om titulus och modus och om Savigny). Se dven kortfattat i Forssell, Tredjemansskyddets
grinser s. 14 och 74 om titulus och modus.
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I det komparativa sammanhanget handlar det om dganderitten och till
mellanbegreppet dganderitt 4r andra fragor kopplade; i sakrittsligt avseende
giller det frimst omsdittningsskyddsfrigan, d.v.s frigan om ett godtrosforvirv
kravs for att skydda C. Om kausalitetsprincipen giller, sd har C:s forvirv skett
fran icke-dgaren B. For skydd krivs dirfor ett godtrostérvarv. Om istillet
abstraktionsprincipen giller, si har C:s forvirv skett frin dgaren B. Det ir ett
vanligt derivativt forvirv och godtrosforvirvsreglerna ir dirfor inte tillimp-
liga pa C:s forvirv.

Om man skall nirma sig ett svar pi om vi har en abstraktions- eller en
kausalitetsprincip, si méste atminstone bide borgenirs- och omsittnings-
skyddsfragorna behandlas. Resultatet behéver inte bli tydligt — och arbetsme-
toden forutsitter dessutom att tvd separata och av varandra oberoende frige-
stillningar skall kopplas samman.” Mgjligheten finns att svaren pekar &t
olika héll, d.v.s att A—II exempelvis saknar separationsritt, men samtidigt har
vindikationsritt mot en C' i de fallen sistnimnde inte uppfyller forutsitt-
ningarna enligt GefL.>°

3.3.5 Det svenska svaret

Fragan om abstraktion eller kausalitet 4r som papekats onordisk. Spontant
hade nog minga nordiska jurister ansett att vi i valet mellan endast dessa tva
har en kausalitetsprincip och mahinda stott svaret pa uttalanden om vad som
giller i borgenirsskyddsfallet. Det vore pa sin hojd ett halvt kausalitetsprin-
cipssvar. Det har pd nordiskt sitt versett dganderittens betydelse.

For ett sakritesligt helt kausalitetsprincipssvar behdver vi ocksi besvara
den andra huvudfrigan, nimligen den om omsittningsskydd. Det ir dven
grunden till att dessa fragor har behandlats samlat. De svenska svaren har
redan presenterats. I punktform sdg det ut pé f6ljande sitt:

*  Om avtalet mellan A och B ir ogiltigt, si maste C gora ett godtrosférvirv
for att vara skyddad mot A.
* Om avtalet mellan A och B ir ogiltigt, sa har A borgenirsskydd.

Var for sig och utan omnimnande om nigot gemensamt sammanhallande nir
vi fram till ett svar som tycks vara i dverensstimmelse med en kausalitetsprincip.

¥ Det har papekats ovan, se redan avsnitt 2.2. och i det forsta seminariet i avsnitt 3.1.2. in

fine.

Som bekant visade det sig inte forhalla sig pa det sittet, se avsnitt 3.1.2. T nista avsnitt
byggs vidare pa det resultatet.
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Niégon vill bombastiskt kanske t.o.m pasta att vi har en kausalitetsprincip.
Dirfor finns seminarium 2 och dganderitten. Vi har tva rittsfaktum-rétts-
foljd-svar pd tva separata fragestillningar, vi har inte hirlett svaret frin en
rittighet eller ett begrepp. Vi har en topisk tillndrmning — varje problem skall
som utgangspunkt bli 16st for sig oberoende av 16sningen pa andra problem
— istillet for en civilistisk systematik och vi har snarare induktiva drag dn
deduktiva drag.

Den sista skillnaden mellan induktion och deduktion maste fortydligas
nagot. Vi tycks nimligen kunna ge ett svar pa frigan om vi har en abstrak-
tions- eller en kausalitetsprincip. Genom konstaterandet att vi har en sak-
ritesligt verkande ogiltighet, som omfattar bade omsittnings- och borgenirs-
skyddsfallet, har vi kommit fram till en sakrittsligt hel kausalitetsprincips-
bild. Induktionsgrundlaget f6r den sakrittsligt verkande ogiltigheten 4r dock
endast dessa tvd frigestillningar; ogiltigheten ger inte ett svar pd en annan
fragestillning. Diremot kan mellanbegreppet dganderitt ge svar ocksa pa
andra fragestillningar. De kan deduceras fran dganderitten. Hir visar sig folj-
aktligen pa ett mer svirfangat sitt hur vi dr «udda i jimforelse med andra
rittssystemy, for att aterigen tala med Mi[lqvist.SI

Kunskaps- och forstielsemissigt kan nog seminarierna steg for steg
beskrivas pd foljande sitt: inledande ir det forvirrande, eftersom fragan inte
skulle formuleras pa det sittet hos oss, om den ens skulle formuleras — och
dessutom ir abstraktion eller kausalitet inte en del av vir vanliga terminologi;
direfter klarnar det och leder fram till en skenbar forstéelse genom att man
ligger mirke till likheterna och likheterna kan vara svira att forklara bort om
man inte kidnner till att det finns djupgdende skillnader pa sakrittens omrade
och foljakdligen ett «oss» och «dem» och dirtill har tagit till sig skillnaderna;™
slutligen, om man har lyckats forsté skillnaderna frstar man férhoppningsvis
vad vi svarar pa och vad vi baserar svaret pa nir vi forsoker besvara frigan om
vi har en kausalitets- eller en abstraktionsprincip.

4. «lLidraranvisningarna»

4.1 Inledning

P3 detta stille foljer «ldraranvisningarna». De dr i mojligaste man befriade
fran synlig abstrakt teori. Men givetvis finns det en bakomliggande teoretisk

51
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Millgvist, Sakrittens grunder7 s. 27.
Minns uttalandena om false friends i avsnite 2.2.

287



Johan Sandstedt

grund till att seminarierna ser ut som de gor. Typiske synligt juridiskt ytniva-
material,’® d.v.s lagtext, rittspraxis och forarbeten, anvinds for att dven gora
de mer svirfangade skillnaderna synliga.

P4 det hir stillet kan det dven vara dags att sitta namn pa «oss» och
«demy. Vi dr funktionalister och de ir substantialister.

Forst aterkopplas till skillnaderna mellan «oss» och «dem». Direfter foljer
nagra pedagogiska bilder med forklaringar innan en teoretisk fordjupning
presenteras. I den behandlas den rittsliga normaliteten, komparativa forsta-
elseproblem och perspektiv — och seminarieuppligget. Avslutande ges forslag
pa fordjupningslitteratur och vidare seminarier.

4.2  Om skillnaderna mellan «oss» och «dem»

Hir maste det ocksd piminnas om att redan lirobokslitteraturen har uttalat
att det dr vi och var sakritt som ir «udda» i ett europeiskt sammanhang. Det
handlar om stora och grundlidggande skillnader — och skillnaderna har pape-
kats av de svenska forskarna som har forsoke delta i diskussionerna eller pa
annat sitt varit i kontakt med DCFR-projektet. I den internationella littera-
turen har de sakrittsliga skillnaderna t.o.m antytts vara o6verbryggbara.
Skillnaderna mellan funktionalismen och substantialismen har presente-

rats. [ liraranvisningarna skall piminnas om exakt var.”*

* Ritsfaktum-ritesfoljd-bilden framgir av frigor och svar i avsnite 3.1.2.

* De topiska dragen framgar av uppdelningen i litteraturen och av uttalan-
dena i avsnitt 2.2. Svaren i avsnitt 3.1.2. foljer ocksd den uppdelningen.
Dessutom finns stod for ytterligare fragmentering i litteraturen.

* De induktiva dragen framgar av avsnitt 3.1.2. Det gér att samla 6sningar
under en gemensam ogiltighetsrubrik i en forsiktig induktion i och med
att de tvé l6sningarna som visserligen inte skall ha ndgot med varandra att
gora dnda tycks overensstimma. Diremot gar det inte att med sikerhet
hirleda ett svar pa en ny fragestillning. Svaret giller endast for induk-
tionsgrundlaget.

5 Rittens olika nivder och niviernas olika kunskapstyper kan inte fordjupas hir, istillet far

hinvisas till Zuori, Kaarlo, Critical Legal Positivism, Aldershot 2002 s. 150 ff.

Vira sirdrag framgdr i hog grad redan i avsnitt 2.2. och illustreras sedan i det forsta semi-
nariet i avsnitt 3.1. I slutet av avsnitt 3.3.5. framgar skillnaderna tydligt for de nu presen-
terade punkterna med undantag for den civilistiska systematiken.
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Aven den kontrasterande substantialistiska bilden skall presenteras. I centrum

star dganderitten och den ir som papekats dven central i PEL/Acq bok VIIL.>

* Hirledande frin rittigheter eller begrepp framgér av avsnitten 3.2.2. och
3.2.3.

* For att skildra en civilistisk systematik kan man exempelvis hinvisa till
systembygget BGB. Pa det hir stillet far istillet hinvisningen till DCFR-
presentationen i avsnitt 3.2. ricka.

* De deduktiva dragen framgar framférallt avslutande i avsnitt 3.3.5.

Skillnaderna har presenterats i bildform i litteraturen.’® Hir miste det
paminnas om att svartvit-bilden av skillnaderna givetvis r mer komplex in
sd och har sina gréa flackar i form av otydligheter, undantag och felaktigheter.

Aven andra skillnader kan framhivas.””

4.3 Nagra pedagogiska bilder

Pi detta stille skall nigra illustrationer fa tjina som pedagogisk hjilp och visa
skillnaderna. Vi kan anvinda ett exempel fran 49 § KKopL eller 1 § i forsla-
get till lag om rite till kope 16sore i SOU 2015:18. Till vinster visas den funk-
tionalistiska riittsfaktum-ritisfolid-bilden och till hager visas regeln substantia-
listiskt formulerar. Till dganderitten dr andra ritesfoljder kopplade.

Avtal och
individualisering

Borgeniirsskydd . »‘-\»Vtal (?Ch . Aganderitt Borgenirsskydd
individualisering Y

Aganderiitten befinner sig mellan rittsfaktum och ritesfoljd och dr nagot vi
normalt inte ligger mirke till med vér funktionalistiska blick. Det har illus-
trerats pa annat stille och maste av platsgrunder forbigas hir.>®

5 Se uttalandet i PEL/Acq s. 259 (Comments nr. 1). Det 4terfinns notvis i avslutningen i

avsnitt 3.2.3.

Se Sandstedt, Sakritten, Norden och europeiseringen avsnite 3.1.4.
Intresseavvigningarna har nimnts som ett funktionalistiskt sirdrag, se avsnitt 3.1.4. ang-
ende intresseavvigningarna i NJA 1985 s. 178. Intresseavvigningar, begreppsrelativitet
och konsekvensanalys har framhivts i andra sammanhang, se Martinson, Claes, Funktio-
nalismen och bittre ritt till fast egendom, Sv]JT 2008 s. 669-687 (678).

Se Sandstedt, Sakritten, Norden och europeiseringen avsnitt 3.1.4. illustration 3b. For att
fortydliga skillnaden skulle man kunna lata det gré filtet vara svart i en separat bild for att
framhiva hur bilden ser ut for oss.
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Diremot méste seminarieseriens ogiltighetsfraga f ett par pedagogiska
bilder for att tydligare illustrera att funktionalistens och substantialistens
rittsliga bilder ér olika och dven visa hur de ir olika. I det inledande ogiltig-
hets-bildparet presenteras funktionalismen aterigen till vinster och substanti-
alismen tll higer. Den funktionalistiska bilden kan kopplas till avsnitt 3.1.
och den substantialistiska bilden till avsnitt 3.2.

Omsittningsskyddsfragan Omsittningsskyddsfragan

Borgenirsskyddsfrigan @ Borgenirsskyddsfrigan

Ogiltighet Annan dgarfunktion Annan dgarfunktion

For var funktionalism har ogiltigheten visat sig ge ett direke svar for omsitt-
ningsskyddsfragan i form av en rittsfaktum-ritesfoljd-bild och detsamma
giller for borgenirsskyddsfragan. Svaren pa de tvé fragorna skall ges obero-
ende av varandra; de dr topiskt separerade. Det illustreras av den streckade
linjen mellan frigestillningarna. Den undre delen av bilden har firgats gra.
Den delen skall visa en fragestillning som inte ens har stillts i sammanhanget
och som dirtill 4r en frigestillning som inte ingdr i vir grundforstielse. Dir-
for skulle vi inte ens ligga mirke till den. Det ir topiske sett en helt annan
fraga som fir besvaras om den stills, men inte per automatik skulle sittas i
samband med omsittnings- och borgenirsskyddsfrigan.

Till héger ar den substantialistiska motsvarigheten. Svaren kan hirledas
fran dganderittsfrigan och ir en del av en civilistisk systematik. Aven andra
fragor kan hirledas frin dganderitten och det ingar i den substantialistiska
grundforstielsen. De behéver dirfor inte efterfrigas explicit. Substantialisten
kan 4nda ligga mirke till dem.

Nista ogiltighets-bildpar kan kopplas till avsnitt 3.3.5.

A Omsittningsskyddsfragan Omsittningsskyddsfragan
Oggiltighct - Borgenirsskyddsfrigan @ Borgenirsskyddsfragan
?
Annan dgarfunktion Annan dgarfunktion

I den véinstra funktionalistiska bilden har visserligen bada fragestillningarna
kopplats till ogiltigheten; genom en induktion har vi nitt fram till en sak-
rittsligt verkande ogiltighet. De streckade pilarna skall visa att kopplingen till
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ogiltigheten finns, men inte ir lika entydig och tydlig som kopplingen till
dganderdtten i den hogra substantialistiska bilden. Tilliggsfragan om en
annan dgarfunktion har nu visats, men den ar grafirgad och pilen ir forsedd
med ett fragetecken; frigan hor mojligevis inte ens till sakritten enligt oss och
hur den besvaras dr ocksa oklart, eftersom det troligtvis maste avgoras pa egna
premisser. Frigan ir inte en del av grundlaget f6r induktionen.

I den higra substantialistiska bilden ir dessa frigor ddremot tydligt kopp-
lade till dganderitten.

4.4 En aning teoretiskt om den rittsliga normaliteten, komparativa
forstielseproblem och perspektiv — och om seminarieuppligget

4.4.1 Nagra inledande ord

Utrymmesmissigt har seminarierna fokuserat mer pd det frimmande 4n det
svenska. Trots det péstar jag att det har bidragit till en 6kad kunskap om
svensk sakritt. Vi har fatt nagot att jaimféra med. Vi kan forklara vad som
utmirker var funktionalistiska sakritt och hur den skiljer sig frin en mer sub-
stantialistisk tillndrmning — och vi kan dessutom illustrera de teoretiska
pastdendena med mer jordnira uttalanden och konkreta exempel. Som bief-
fekt har vi dessutom fatt insike i hur det skulle kunna komma att se ut om
EU nagon gang i framtiden skulle ge sig pd sakritten; olika sakrittsliga regler
uppfattas emellanat som hinder for den fria rorligheten av framférallt varor.
I det sammanhanget 4r det relevant att vi tillhér den «udda» sakrittsminori-
teten och foljakdligen har «dvertygandebordan» om funktionalismens for-
triffligher.””

Temat komparativrittsliga forstielseproblem nimndes kort.”” Som av-
slutning pa seminarierna foljde nagra antaganden om seminarieuppliggets
kunskaps- och forstielseaspekter.®’ Dir uttalades att det forst ledde till for-
virring, sedan till skenbar forstéelse och slutligen till en mer nyanserad for-
staelse av fragestillningarna. Det komplicerade temat kréver ytterligare nagra
kommentarer.

% Det sistnimnda kan tyckas vara ett banalt pdpekande, men det finns faktiskt en och annan

som i olika komparativrittsliga sammanhang har blivit frvdnad éver att de andra inte har
forstite fordelarna med vér tillnirmning.

%0 Se avsnitt 2.2.

1 Se avslutande i avsnitt 3.3.5.
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4.4.2 Om riittslig normalitet och komparativa forstielseproblem

Som utgingspunke idr det viktigt att framhélla att den egna normaliteten ir
starkt priaglande, men mestadels ett namnldst och oproblematiskt normaltill-
stand i den egna diskursen. Allt oftare blir normaltillstaindet problematiskt,
sarskilt med tanke pd den tilltagande europeiseringen och givetvis dven for
jamférande studier. Dirfér maste man bli medveten om att det finns ett eget
normaltillstind och limpligtvis dven ge det en beteckning; vissa talar om
etnocentrism eller mer neutralt om forforstaelse och jag kallar den epistemo-
logiska positionen for «Home Law»-perspektivet eller -paradigmer.®?

Den starka priglingen paverkar vara olika informationsprocesser och man
kan med st6d i den kognitiva psykologin tala om mentala modeller eller
t.0.m om antecipatoriskt schema, d.v.s ett schema som gar hindelserna i for-
Véig.63

I juridiske relevant avseende kan informationsprocesserna delas upp i (1)
perceptionsprocesser, (2) tankeprocesser och (3) minnesprocesser. Oversatt
till juridisk forskning blir frigorna i tur och ordning (1) vilket material man
ligger mirke till och hur det uppfattas, (2) slutledningarna avseende det
frimmande materialet och slutligen (3) hur man minns det frimmande
materialet och hur minnet av det med tiden mer och mer kan komma att
anpassas till «<Home Law»-paradigmet. Forvringningar av den frimmande
rittsliga informationen kan ske i dessa tre processer. Nyckelord ir bl.a. kog-
nitiv assimilation, konfirmeringsbias, disconfirmation bias, belief bias, false
consensus bias, illusorisk korrelation och olika minnesfel.

«Home Law»-paradigmet paverkar hur vi ser frigestillningarna och att vi
ser just vissa men inte andra fragestillningar och sedan 4ven hur vi analyserar
dem och dessutom minns dem. Detta giller da dven hur vi ligger mirke till
viss frimmande information och hur vi tolkar och minns den.

2 Husa, A New Introduction to Comparative Law s. 68 ff. om «Away from Ethnocentrism»

och s. 63 om Vorverstindnis. Etnocentrism ir ett vanligt begrepp inom antropologin och
forforstaelse kopplas ofta till hermeneutiken och dirmed il ritsfilosofin och den all-
minna rittslidran, men béda 4r dessutom komparativrittsligt relevanta. Om «Home Lawn,
se t.ex. Sandstedt, Sakritten, Norden och europeiseringen, framférallt avsnite 3.3. och 3.4.
Om detta, se t.ex. Lundh, Lars-Gunnar/Montgomery, Henry/Waern, Yvonne, Kognitiv psy-
kologi, Lund 1992 s. 46 ff. med vidare hinvisningar. Angiende mentala modeller och
schema, s& kan de enklast forklaras vara minskliga, férenklade modeller av verkligheten.
Vi kan nidmligen inte ta upp all existerande information.

63
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4.4.3 «Home Law»-perspektiv och frimmande perspektiv

Hir kan det vara pd sin plats att skilja mellan studier med ett «Home Law»-
perspektiv och studier med ett mer frimmande perspektiv, framfrallt avse-
ende inledningen av undersokningen.

«Home Law»-perspektivet ir ofta givet nir man sjilv har formulerat stu-
dien och det paverkar vilka fragestillningar som antas vara relevanta. Studien
riskerar att bli mer av ett kompatibilitetstest an en komparation och priglas
kanske av en «jag-vill-ha-svar-pa-den-hir-frigan»-mentalitet. Risken ir stor
att man aldrig limnar «Home Law»-perspektivet och att det frimmande
pressas in i de egna mallarna, forvrings och missforstés, eller reduceras till
pynt. Kunskaps- och forstaelsemissigt riskerar utbytet att bli begrinsat.

Vid en studie med ett frimmande perspektiv reduceras risken for fel
nagot. Starten kan bli annorlunda — och emellanit t.o.m ett chockerande
juridiskt kallbad. De frimmande frigestillningarna och den frimmande
ritten kan inledningsvis upplevas som svarforstaeliga eller t.o.m otillgingliga
— eller kanske uppfattas som irrelevanta. Med tiden klarnar det kanske, men
di méste man vara medveten om att det har klarnat med hjilp av det egna
«Home Law»-paradigmet och foljaktligen redan har férvringts. Man ser lik-
heter for att gora det frimmande forstaeligt och risken 4r stor att man i allefor
hég grad endast ser de antagna likheterna. Med tiden kan man kanske sa sak-
teliga ligga mirke till en hel del skillnader och bilden blir mer nyanserad. Att
forsoka anligga ett frimmande perspektiv kan dessutom ha andra férdelar,
t.ex. att man helt enkelt uppticker nya fragestillningar.

For att fortydliga och sammanfatta «Home Law»-perspektivets starka
prigling, s innebdr det att nir vi som funktionalister studerar ndgot substan-
tialistiskt sd ser vi pd det med véra funktionalistiska 6gon for att gora det
frimmande forstdeligt. Dérfér kommer vi mer eller mindre automatiske att
forsoka omvandla det substantialistiska hirledandet fran rittigheter eller
begrepp till rittsfaktum-ritesfoljd-bilder, det som édr en del av en civilistisk
systematik kommer vi att se som en egen isolerad frigestillning — véra
topiska drag — och av de frimmande deduktiva dragen blir induktiva drag.

4.4.4 Om seminarieuppligget

Hir har seminarierna inte lagts upp med hinsyn till virt «<Home Law»-per-
spektiv, dven om starten sker i det bekanta, den egna sakritten. Istillet har ett

frimmande perspektiv valts med beaktande av den existerande komparativa
sakrittsdiskursen och DCFR.
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Upplagget har forhoppningsvis kunnat fungera som égondppnare och
bidra till att sa ett fr6 till en jimforande mentalitet. Med det menar jag bl.a.
att man kan konstatera att ndgot ir annorlunda, inte bara konstigt, och att i
inledningen av jimférelseoperationen konstatera att ndgot ir mer eller min-
dre, inte mycket eller lite. Om négot redan inledningsvis dr mycket, lite eller
konstigt, sd beror det troligtvis pd att det giller i férhallande till vad som
antas vara normalt och det 4r troligtvis «<Home Law»-paradigmet. S& visar sig
den starka priglingen igen.

Seminarierna har av bl.a. pedagogiska skal rort sig pd den synliga rittsliga
ytnivan;** lagar, rittspraxis och forarbeten har anvints for att illustrera mer
djupliggande och ofta implicita skillnader. Det 4r min forhoppning att semi-
narieuppligget och liraranvisningarna har varit forstaeliga. Om nagon ir av
asikten att det hela verkar enkelt eller t.o.m avfirdar det som en banalitet som
inte hade behovt problematiseras alls, sa kritiseras jag hellre for det 4n for att
ha presenterat nigot som si komplicerat att det dr of6rstaeligt och av den
grunden kan ses som ett misslyckande. Men da far denne eventuella nigon
ocksa forklara varfor de pastatt odverbryggbara skillnaderna endast var en
banalitet.””

4.5 Forslag pa vidare litteratur och seminarier

Det finns relevant sakrittslig litteratur frin senare ar och den kan sikerligen
tjina som inspiration for savil vidare seminarier som uppsatser.®® Aven for de

64 Se hinvisningen till 7zori ovan i avsnitt 4.1.

% Det har tidigare hinvisats till Gretton, EdinLR 2009 s. 169-170 (170). Nu kan det vara
pa sin plats med hans avslutande ord om den forsékta funktionalism-substantialism-dia-
logen anno 2007: «Not all gaps are bridgeable.»

% Faber, Wolfgang/Lurger, Brigitta (Eds.), Rules for the Transfer of Movables: A Candidate
for European Harmonisation or National Reforms?, Miinchen 2008 (bl.a. med ett bidrag
av Martinson); PEL/Acq; Faber, Wolfgang/Lurger, Brigitta (Eds.), National Reports on
the Transfer of Movables in Europe, Vol. 1-6, Miinchen 2008-2011 (med det svenska
bidraget av Lilja i Vol. 5); Erp, Sjef van/Akkermans, Bram (Eds.) Cases, Materials and
Text on Property Law, Oxford och Portland, Oregon 2012; ERPL innehéller ocks3 intres-
santa artiklar och har vissa specialnummer om sakritc (ERPL 2003 nr. 3), om EMD:s
dom om adverse possession (ungefir hivd) (ERPL 2007 nr. 2) och om DCEFR, bl.a. med
ett bidrag av Histad (ERPL 2009 nr. 4) och nu senast Ramaekers, Eveline, The Develop-
ment of EU Property Law, ERPL 2015 s. 437-458. Sedan 2012 finns som nimnts dven
den europeiska sakrittstidskriften EPL]. Vidare kan hinvisas till olika bidrag av Histad,
Martinson, Andreasson och Lilja — och slutligen Sandstedt, Sakritten, Norden och europe-
iseringen.
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komparativrittsligt intresserade finns det en hel del nyare litteratur.”” Semi-

narierna kan ha olika inriktning och ha sdvil en mer traditionellt rittsdog-

matisk inledning som ett mer teoretiskt anslag. Inledningen kan ocksd vara

den omvinda, men det dr enligt min uppfattning 6nskvirt att kunna sam-

manlinka teori och praktik. Teoretiskt kan det handla om rittshistoriska,

komparativrittsliga, tvirvetenskapliga eller rittsfilosofiska aspekter, men

dven om europeiseringens utmaningar — och det kan kopplas till den mer tra-

ditionella och praktiska sidan av juridiken. Nigra forslag:

67

68

69

70

71

(1) Ogiltighet i fastighetsritten (och det berdr i vissa fall troligtvis frigan om
formkrav, notariesystem och verkan av registrering); (2) ogiltighet och losningar
i olika rittsordningar (det som har presenterats hir ir modeller, d.v.s férenk-
lingar, som dessutom ir firgade av forfattarnas syn pa rittsomradet); (3) andras
skildringar av ogiltighetens sakrittsliga verkninga\r;68 (4) godtrosforvirv och dub-
beldispositioner avseende fast och 16s egendom i olika rittsordningar; (5) ritts-

historiske med fokus pa t.ex. Savigny och utvecklingen av det abstrakta sakritts-

liga avtalet, eller med en blick pa iusta causa traditionis och titulus-modus-liran;”

(6) rittshistoriskt med en blick pa dganderittens dvergang i nordisk teori;”° (7)
rittsteoretiskt med en blick pa utvecklingen av och grunderna for vér sakritt
bortom lirobokslitteraturen;”" (8) rittsteoretiskt med fokus pa olika grundfor-

Istillet for en gammal introduktion kan det vara dags for en ny, som t.ex. Husa, A New
Introduction to Comparative Law eller Siems, Mathias, Comparative Law, Cambridge
2014. Vidare kan hinvisas till tva encyklopedier: Smits, Jan (Ed.), Elgar Encyclopedia of
Comparative Law, Cheltenham — Northampton 2006 och Reimann, Mathias/Zimmer-
mann, Reinhard (Ed.), The Oxford Handbook of Comparative Law, Oxford 2006. Aven
hir kan hinvisas till Sandstedt, Sakritten, Norden och europeiseringen frimst kap. 2-3 for
det teoretiska och som tillimpning frimst kap. 7.

Finns det avvikande uppfattningar de lege ferenda eller de lege lata fran det nu skildrade?
Goranson, Ogiltighet i sakritten; Ingvarsson, Torbjirn, Ogiltighet och ritesfoljd, Stock-
holm 2012 kap. 7; Andersson, Jan, Kapitalskyddet i aktiebolag, 6. uppl., Uppsala 2010
s. 212 ff. De behandlar ocksd bl.a. legala f6rbud, inte endast de traditionella felen i avtals-
mekanismen. Hur skiljer de sig frin det nu presenterade? Se dven Sandsteds, Sakritten,
Norden och europeiseringen kap. 7.

Se t.ex. Vliet, Tusta Causa Traditionis, ERPL 2003 s. 342-378, Géranson, Traditionsprin-
cipen s. 51 ff. och Forssell, Tredjemansskyddets grinser.

Se bl.a. NJM 1902, Géranson, Traditionsprincipen, t.ex. kap. 4 och s. 353 £., Bjorne, Lars,
Den nordiska rittsvetenskapens historia, Del IV — 1911-1950: Realism och skandinavisk
realism, Stockholm 2007 s. 469 ff. och Sandstedt, Sakritten, Norden och europeiseringen
avsnitt 4.4.1.

Se bl.a. Bjgrne, Lars, Den nordiska rittsvetenskapens historia, Del III — 1871-1910: Den
konstruktiva rikeningen, Lund 2002 s. 252 f. och Del IV s. 469 ff., Géranson, Traditions-
principen, t.ex. kap. 13, Sandstedt, Sakritten, Norden och europeiseringen, bl.a. avsnitt
1.3.4.,4.4.,6.3.,7.2. och 7.3. Fran rittsteoretiskt héll kan hinvisas till den s.k. rittighets
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stielse och metod;’? rittsteoretiskt med komparativrittslig och kanske tvirveten-
skaplig fokus pid «Home Law»-paradigmets starka prigling och hur man hanterar
stora skillnader i grundforstaelse; (9) vir sak- och exekutionsritts kompatibilitet
med europaritten.

Det var endast ett litet axplock och de mer konkreta utgiangspunkterna kan
ges olika teoretiska inslag. Det idr upp till kursforestindaren eller liraren att
avgora. Enligt min uppfattning 4r det dock material, som inte endast borde
intressera sakrittare. Jag hoppas att ocksd andra delar den uppfattningen och
att texten kan komma att tjina som inspiration i olika ssmmanhang.

debatten, Ross, Alf, Ta-To, ScStL 1957 s. 138-153 och frin senare ér till Samuelsson, t.ex.
Tolkning och utfyllning: Undersokningar kring ett formdgenhetsteoretiskt tema, Uppsala
2008 kap. 7.

Goranson, Traditionsprincipen, t.ex. kap. 13; Sandstedt, Sakritten, Norden och europeise-
ringen, t.ex. kap. 2, 3 och 7 med vidare hinvisningar.
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