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1 Inledning: Uppkomsten av sakrattsligt skydd 1 olika

rattsordningar

1.1 Bakgrund — Traditionsprincipen och avtalsprincipen

Inom svensk rétt anvinds traditionsprincipen, det innebér att det finns ett krav pa att varor ska
overldmnas vid dverlatelse for att kdparen ska fa sakréttsligt skydd mot siljarens borgenirer.
Parterna kan inte avtala om att sakrittsligt skydd ska uppsté pa nigot annat sitt.! Globalt ar
traditionsprincipen ocksé den vanligaste forekommande normen.? Alternativet till
traditionsprincipen dr avtalsprincipen. I de réttsordningar som tillimpar denna princip uppstér
sakrattsligt skydd (vanligast dr att man talar om en dganderéttsovergéng i de respektive
nationella réttsordningarna) vid avtalsslutet, d.v.s. nér parterna kommer dverens om en
overlételse. I de rittsordningar som tilldimpar traditionsprincipen kombineras den oftast med
avtalsprincipen till nagot som kan kallas for en dispositiv traditionsprincip. Alltsa tradition
som “default”, om inte annat har avtalats mellan parterna. Denna princip har varit kritiserad
av manga svenska jurister, dd Sverige dr en av tva lander som inte erbjuder mojligheten att
avtala bort traditionskravet, bland annat har man pastatt att principen ar
“verklighetsfrimmande™.? Kritiken vilar i stor utstrickning pa antagandet att en dispositiv
traditionsprincip regelmaissigt skulle avtalas bort. Detta antagande har ofta framforts utan

ndrmare analys av hur aktorer faktiskt anpassar sig till risk och finansieringsvillkor.*

Mot bakgrund av detta har den svenska rittsutvecklingen, praglad av delar av doktrinens
starka asikter, landat 1 att — tillsammans med Norge — vara de enda réttsordningarna som
tillimpar traditionsprincipen, man har i stort sett forbisett alternativ till den tvingande
traditionsprincipen pé grund av dessa forutfattade meningar.”

1.2 Trepartsmodellen

Nagra kritiker till traditionsprincipen i Sverige har lagt fram argumentet att svensk export
drabbas av traditionsprincipen, d.v.s. att manga linder med avtalsprincipen undviker handel
med svenska exportdrer pd grund av risken som traditionsprincipen medfor, detta géller

! Forutom de lagstadgade undantagen, ex. Losdreskdplagens krav pé registrering och i konsumentsituationer.
2 Jens Andreasson m.fl., Efficient priority rules under default — the case of traditio versus contract principle,
EJ.L.E. 51(1) (2021) s. 108-110.

380U 1995:11 s. 152 och SOU 2015:18 s. 73—74. Norge ir det andra landet som inte erbjuder att avtala bort
principen.

4 Claes Martinson, Den dispositiva traditionsprincipen, SvJT 2025, s. 495-550

5 Martinson, Den dispositiva traditionsprincipen, s. 498



sérskilt for specialtillverkade varor som ofta betalas i forskott.® Den senaste forskningen pa
omradet har kommit fram till att om man inkluderar kreditgivaren till siljaren (tredje man) i
ekvationen landar man i slutsatsen att traditionsprincipen och avtalsprincipen dr ekonomisk
ekvivalenta pd grund av att kreditgivaren kan justera rédntan och ddrmed paverka priset,
ddrmed far du antingen billigare vara (traditionsprincipen) eller en ekvivalent riskminskning
(avtalsprincipen).” Denna trepartsmodell ir ett relativt nytt bidrag till diskursen och har vickt
mitt intresse och inspirerat mig till att vilja utforska mojligheterna som denna modell har 1ast

upp.

1.3 Fjirde man — ett juridisk ovanligt begrepp

Trepartsmodellen fungerar vél som forklaringsmodell for hur risk allokeras mellan kopare,
séljare och kreditgivare. Fragan som slar mig &r hur man kan applicera modellens
underliggande metod for att undersdka hur marknaden kan ldsas av nér ytterligare aktorer,
med egna och delvis motstridiga intressen, tillkommer. Min tes &r att inférandet av en fjérde
aktor paverkar den ekvivalens som trepartsmodellen uppvisar och kan tillféra verktyg for att
mynna ut undantagsfall dér avsteg frin befintliga normer kan vara relevanta for att bibehdlla
ekvivalensen i systemet, givet att denna ekvivalens 1 sig ar ett mal som ritten avser att uppna.
Mitt mal med framstéllningen &r att engagera mig 1 — lat oss kalla det for — juridisk
hjarngymnastik, en intellektuell 6vning 1 att vrida och vénda pa koncept for att skapa en
forstaelse for &mnet och mojligtvis bidra med stoff som kan belysa intressanta fragor som kan
utredas vidare. Jag gor inga ansprak pé att jag kommer fram till en slutsats eller att jag tillfor
ndgot substantiellt till diskursen.

Jag har valt att sdrskilt titta pa de situationer dir det uppstar ett obestdnd, ndrmare bestimt en
konkurs dér sédljarens konkursbo har hittat en kdpare som vill driva vidare verksamheten, dér
denna séljare dessutom har nagot motstridigt intresse i relation till séljaren eller koparen.
Varfor jag valt att avgrinsa analysen till just denna situation &r frimst pa grund av att jag
anser att det dr en tillrackligt smal avgriansning for att kunna utreda fragan till en
tillfredstéllande nivd med tanke pa den tidsbegriansning som jag arbetar under. Jag tror dock
att detta ar applicerbart pa fler situationer och att det &r vért att applicera tankeprocessen pa en
bredare urval av situationer for att verkligen kunna pavisa att det inte ror sig om ett for nischat

undantag — som visar sig vara forsumbart i det stora hela.

¢ Lindskoug, Avtalsprincip eller traditionsprincip, TfR 2015 s. 205-213, 217; jfr Martinson, Den dispositiva
traditionsprincipen — en funktionalistisk férklaringsmodell (2025).

" Claes Martinson, Den dispositiva s. 503, med hanvisning till Andreasson m.fl., Efficient priority rules under
default.



Framstéllningen i sig bygger pé ett antal forenklade antaganden, framst parters agerande.
Dessa dr medvetna och syftar till att mojliggora analys snarare dn att ge en fullstindig
ekonomisk modell. Resonemangen &r darfor kvalitativa till sin natur och gor inte ansprak pa
att finga samtliga makroekonomiska effekter.

1.4 En nodvindig distinktion

I anslutning till trepartsmodellen kan det framstd som naturligt att uppmarksamma
kreditgivarens mojligheter att paverka riskférdelningen genom avtalsvillkor, sdsom
covenants. Det dr dock viktigt att precisera under vilka forutsittningar sddant inflytande
faktiskt foreligger.

Kreditgivarens mojlighet att styra sdljarens val mellan olika prioritetslosningar forutsétter
ndmligen att prioriteten dr dispositiv eller i vart fall valbar i praktiken. Endast i sadana system
kan kreditgivaren, exempelvis genom rinteséttning eller tillgang till finansiering, skapa
incitament for séljaren att foredra den ena eller den andra principen.®

Denna typ av inflytande ar ddremot inte relevant i réttsordningar dér prioriteten dr tvingande. I
sddana system saknar kreditgivaren mojlighet att paverka om och nér képaren erhéller
foretrade 1 forhallande till sidljarens borgenirer. Kreditgivaren dr da hdnvisad till att acceptera
den riskfordelning som foljer av géllande ritt.’

Den analys som foljer tar sin utgdngspunkt i en jimforelse mellan tva tvingande
prioritetssystem — traditionsprincipen och avtalsprincipen — och avser inte att utreda
effekterna av dispositiva losningar. Dispositivitet berors daremot i den méan den kan illustrera
hur vissa av de problem som behandlas i framstéllningen potentiellt kan hanteras genom att ge
parterna en mojlighet att aterskapa ekvivalensen genom avtal. Det &r dirfor min ambition att
visa pa en fordel 1 att ha en dispositiv traditionsprincip kontra en tvingande lagstiftning.

1.5 Metod

Framstéllningen bygger pé ett modellbaserat resonemang. En nyligen introducerad
trepartsmodell — kopare, séljare och kreditgivare — anvinds som analytisk utgangspunkt.
Modellen prévas genom att utreda implikationerna av situation dér en fjarde aktor med egna
och delvis motstridiga intressen tillkommer. Sarskilt uppmérksammas hur denna aktor kan
paverka riskallokering, prissittning och incitamentsstrukturer under respektive princip.

8 Martinson, Den dispositiva traditionsprincipen, s. 503; jfr Andreasson m.fl., Efficient priority rules under
default, s. 108—110. Vidare: Utover att kreditgivaren har ett inflytande kan parterna sjélva under vissa
omsténdigheter foredra den ena eller andra principen i ljuset av bevisfragor och mjuka faktorer sdsom relationen
parterna emellan eller den ena partens ekonomiska situation.

% Jfr Martinson, Den dispositiva traditionsprincipen — en funktionalistisk forklaringsmodell, 2025, s. 503 och s.
508, sdrskilt resonemanget om att kreditgivarens styrning via covenants och sanktioner forutsatter ett faktiskt val
mellan prioritetsprinciper.



Analysen dr explorativ snarare &n empirisk. Den syftar till att identifiera situationer dér
modellens antaganden far betydelse for dess slutsatser, snarare én att uttommande beskriva
hur aktorer beter sig i praktiken.

Konkursen anvénds som analytisk miljo, inte darfor att den ar representativ for alla
transaktioner, utan darfor att den tydliggor intressekonflikter och strategiskt beteende som
annars kan forbli latenta.

2 Konkurrenten som "den fjarde personen": Kampen om
tillgangarna
2.1 Grundliggande forutsittningar

For att introducera denna fjarde man behdver jag ldgga fram lite grundldggande antaganden
for att analysen ska fi genomslag. I likhet med Andreasson m.fl., dir ekvivalensen forst
presenteras, utgér jag fran att koparen gor en forskottsbetalning for specialtillverkade varor.
Sarskilt for att dessa sérskilt skapar en svarighet att sdlja till ndgon annan &n den ursprungliga
koparen. Dessutom forutsétts att sidljaren &r 1 en insolvensnéra situation. Varfor detta ar
sarskilt viktigt kommer att presenteras i detalj senare, men det &r viktigt att kénna till att jag
har utgatt ifrdn ett antagande om att borgenédrerna fortsatt har ett fortroende for verksamheten.
Vidare bygger konstruktionen pa att fjairde man péd ndgot sétt har en relation till kdpare eller
séljare, eller pa nagot sétt dr aktiv pa den marknad som slutkonsumenten befinner sig pa.

2.2 Traditionsprincipen — ett udda problem
2.2.1 Prioritetens placering i formogenhetsmassan

I avsaknad av tradition erhaller koparen inte prioritet till de specialtillverkade produkterna,
vilka ddrmed kvarstar i sdljarens formogenhetsmassa. Vid en efterféljande insolvens ingér
produkterna séledes i1 den verksamhet som kan bli foremal {or ett forvirv av en ny finansidr.
Kopeskillingen for verksamheten blir 1 detta scenario hogre én under avtalsprincipen,
eftersom tillgdngarna formellt sett fortfarande ingar i massan.

Denna kdpeskilling reflekterar emellertid inte nddvéndigtvis produkternas faktiska virde. De
specialtillverkade varorna har, per antagande, ett begrénsat virde utanfor det specifika
avtalsforhdllandet med koparen. For den nya finansidren utgdr de darfor framst ett potentiellt
forhandlingsinstrument snarare dn en produktionsresurs. Det avgdrande dr ddrmed inte
tillgdngarnas produktionsvérde for forvéarvaren, utan den kontroll dver tillgangarnas
tillgéinglighet som foljer av att de ingér i formdgenhetsmassan. '

10 Jfr Martinson, Den dispositiva traditionsprincipen, s. 512-514, om betydelsen av kontroll 6ver
verksambhetsvitala tillgangar vid paketforséljning av verksamhet, samt Hastad, Sakrétt avseende 16s egendom,



2.2.2 Dubbelbetalning och viardeforlust for koparen

For kdparen uppstar hir en asymmetrisk situation. Trots att forskottsbetalning har skett och
produkterna har tillverkats enligt koparens specifikationer, saknar kdparen prioritet till
varorna.!! Férvirvaren av verksamheten kan dérfor vilja att krdva ytterligare betalning for att
tillhandahélla produkterna, vilket i praktiken innebér att koparen tvingas betala tvd gdnger for
samma prestation. Alternativt kan forvérvaren avsté frén att leverera produkterna dver huvud

taget, varvid koparen lider en fullstindig vardeforlust.

Denna risk dr emellertid inte okénd inom trepartsmodellen. Som Andreasson m.fl. framhallit
kan risken for utebliven leverans eller dubbelbetalning i teorin reflekteras i varans pris och
dédrigenom neutraliseras i jimforelsen mellan traditions- och avtalsprincipen. Denna
neutralisering forutsitter dock att analysen begrinsas till kdpare, séljare och kreditgivare. Nar
en fjarde aktor med ett eget intresse i slutmarknaden tillkommer, foréndras forutsattningarna.

2.2.2.1 Overprissituationen

Om koparen véljer att betala 6verpris for varorna, d.v.s. betala igen for att erhélla de
specialtillverkade produkterna innebir det att koparen behover ta ut ett hdgre pris mot
slutkonsument for att inte béra denna forlust helt ensamt. Detta innebér i sin tur att fjairde man
far en konkurrensfordel i relation till slutkonsumenten da denne kan erbjuda ett mer attraktivt
pris, detta gor att denne genom sitt forvirv av verksamheten erhaller en konkurrensfordel som
annars inte skulle finnas. Dessutom riskerar marknaden i helhet att snedvridas i sin
prissittning da det skulle kunna leda till att priset pd tillgdngen inte reflekterar efterfragan och
ddrmed ytterligare en potentiell snedvridning av marknadsfoérhallanden.

2.2.2.2 Uteblivande fran marknad

Om koparen inte viljer att betala overpris for produkterna star fjairde man infor ett val, om det
gér kan denne inkorporera tillgangarna i sin egen produktion eller helt och héllet utelamna
dessa fran marknaden — i dagligt sprakbruk kan detta beskrivas som att tillgangen “vaskas”.!?
Rittsligt sett finns inget som hindrar ett sidant agerande, eftersom tillgdngen ingér i den
forvirvade verksamheten och fjdrde man saknar skyldighet att tillhandahélla den till kdparen.

Sa hur ar detta till denne fordel? Jo fjarde mans egna varor ar helt pl6tsligt mer attraktiva da

om betydelsen av kontroll 6ver centrala tillgangar i konkurs; slutsatsen om tillgdngarnas roll som
forhandlingsinstrument &r forfattarens egen analys.

11'Se Martinson, Den dispositiva traditionsprincipen, s. 501-503, om att traditionsprincipen innebir att koparen
saknar prioritet i avsaknad av tradition; jfr Hastad, Sakritt avseende 16s egendom, om tradition som sakréttsligt
skyddsmoment.

12 Att inkorporera varorna forutsitter att varorna har en plats i kdparens befintliga produktion



marknaden helt pl6tsligt har ett underskott av varor i forhéllande till efterfrdgan, detta gor att
priset pa tillgangen 6kar och bidrar till en konkurrensfordel for fjirde man. Inkorporerar
fjirde man varorna i sin egen produktion kontrollerar denne — 1 alla fall temporért — en storre
del av marknaden vilken kompenserar for det 6verpris som denne fick betala for
verksamheten och potentiellt 4n mer.

2.2.3 Varfor prisjustering inte aterstiller ekvivalens

I ett sddant scenario som ovanstdende kan skillnaden mellan traditions- och avtalsprincipen
inte neutraliseras genom prisjusteringar mellan kdpare, sédljare och kreditgivare. Den fjéarde
aktorens mojlighet att internalisera viarde genom strategiskt beteende introducerar en
externalitet som faller utanfor trepartsmodellens analysram. Ekvivalensen mellan principerna
bryts ddrmed, inte darfor att ndgon av dem dr ineffektiv i sig, utan darfor att de allokerar
kontroll 6ver vérde till olika aktdrer i insolvensforloppet.

Kreditgivaren, som redan har riskjusterat sin exponering genom réintesattning, paverkas inte
av fjarde mans beteende och saknar ddrmed incitament att genom avtalsvillkor ingripa 1
situationen.

2.3 Avtalsprincipen

Om avtalsprincipen é&r tillimplig och kdparen ddrmed anses ha prioritet i forhéllande till
séljarens borgendrer redan vid avtalsslutet, faller dessa tillgdngar utanfor séljarens
formogenhetsmassa.'3 Vid en efterfoljande insolvens kan en ny finansiér forvérva
verksamheten utan méjlighet att forvirva dessa varor.!'* Borgenirerna fér betalt ur
forséljningslikviden, och kdparen erhéller sina produkter.'> T detta scenario tillgodoses
samtliga parters intressen, trots att verksamheten byter dgare. Inga lagervaror kan tillfalla en
forvérvare av verksamheten som i sin tur kan strategiskt anvinda lagervarorna for att skapa
sig marknadsfordelar och rubba balansen pa marknaden.

13 Martinson, Den dispositiva traditionsprincipen, s. 524 och 515.

14 Jfr Martinson, Den dispositiva traditionsprincipen, s. 515 och 513-514, om att avtalsprincipen innebr att
forskottsbetalande kopare far sina ansprék tillgodosedda framfor 6vriga borgenérer och att konkursforvaltaren
realiserar verksamheten som ett paket av de tillgingar som faktiskt ingér i massan.

I en tidigare version av mina resonemang lade jag storre vikt vid att forvarvaren av verksamheten skulle kunna
erhlla en ldgre kopeskilling nir de specialtillverkade varorna laimnar konkursboet. Jag har valt att inte framhalla
detta i den nuvarande framstillningen. Skélet ar att - som Claes Martinson pépekade i sin feedback - en
forvarvare rimligen inte skulle betala for tillgdngar som denne inte tillskriver ndgot védrde. Detta hade jag inte
tankt pa och dr en vildigt stark invindning. Jag har reflekterat Gver detta och har 6vervigt om en forvérvare i
praktiken alltid &r fullt medveten om vad den faktiskt betalar for och vilka implikationer detta kan fa flera led
fram i tiden. D4 en sadan analys skulle krdva en mer omfattande undersdkning &n vad som ryms inom denna
framstdllning, har jag avstatt fran att utveckla denna aspekt ndrmare. Mina huvudsakliga podnger star dock
oberoende av detta antagande, men jag anser att frigan dnda utgdr en intressant mdjlig utgangspunkt for vidare
analys.

15 Jfr Martinson, Den dispositiva traditionsprincipen, s. 513-514, om konkursboets rationella incitament att
genomfora avtal och realisera tillgangar i form av kopeskilling snarare &n att behalla egendom.



2.3.1 Avtalsprincipen leder till win-win for samtliga parter

Som nd@mnt 1 delrubrikens ingress leder avtalsprincipen till att ingen kontroll Gver
lagervarorna tillfaller fjairde man, dérav ar det pa forhand avgjort att marknadsdynamiken inte
kan paverkas av en forsdljning av verksamheten. Da koparen av de specialtillverkade
produkterna kommer att fa sakréttsligt skydd bibehalls balansen mellan utbud och efterfragan
pa marknaden. Kopeskillingen for verksamheten kommer att reflektera de befintliga
tillgdngarna och skulderna. Borgenérerna drabbas dédrmed inte av att varorna har lamnat
formogenhetsmassan, deras risk var redan beriknad med hédnvisning till trepartsmodellen. Det
ar darfor ingen som drabbas av kopet, dven om fjarde man dr en konkurrent. Man skulle
kunna sdga att fjairde man drabbas pa sa vis att den inte ldngre har mojlighet att nyttja sitt
kapital for att inforskaffa sig en starkare marknadsposition, men detta édr ingen forlust, snarare
en begriansning av en potentiell mojlighet.

2.4 Sammanfattande analys: nar kontroll ersitter risk

Analysen ovan visar att trepartsmodellens slutsats om ekonomisk ekvivalens mellan
traditions- och avtalsprincipen vilar pa en i grunden rimlig men begrénsad premiss: att de
aktorer som paverkas av prioritetsregeln ocksa ér de aktdrer mellan vilka risk och kostnad kan
fordelas genom prisjusteringar. Sé linge analysen begrénsas till kdpare, séljare och
kreditgivare kan skillnader 1 prioritet i stor utstrickning neutraliseras genom réntesattning,

avtalsvillkor och prisanpassningar.

Niér en fjirde aktor med egna och delvis motstridiga intressen tillkommer foréndras emellertid
forutséttningarna. I den situation som analyserats dr det inte ldngre fragan om hur risk fordelas
mellan parterna i transaktionen, utan om vem som ges kontroll éver tillgangar vars virde ar
starkt situationsbundet. Traditions- och avtalsprincipen skiljer sig i detta avseende genom att
de allokerar kontroll over tillgangarna till olika aktorer i ett insolvensforlopp.

Under avtalsprincipen faller de specialtillverkade produkterna utanfor formdgenhetsmassan,
vilket begrinsar fjarde mans mojlighet att paverka marknadsutfallet. Under
traditionsprincipen kvarstir ddremot tillgdngarna i massan, vilket ger den forvdrvande aktoren
ett strategiskt handlingsutrymme som inte nddvéndigtvis speglar tillgdngarnas produktiva
virde, men som kan utnyttjas for att pdverka utbud, priser och konkurrensférhallanden pa
marknaden.



Det avgoérande dr ddrmed inte att koparen i vissa fall riskerar dubbelbetalning, utan att
traditionsprincipen i dessa situationer mojliggor en virdeforskjutning som inte internaliseras
av de aktorer som omfattas av trepartsmodellens riskkalkyl. Kreditgivaren, som redan har
prissatt sin exponering, paverkas inte av fjdrde mans strategiska beteende och saknar darfor
incitament att motverka det. Forlusten faller 1 stéllet pd koparen och 1 forldngningen pa
marknaden som helhet.

Ekvivalensen mellan traditions- och avtalsprincipen bryts ddrmed inte darfor att ndgon av
principerna &r ineffektiv i sig, utan darfor att de i vissa situationer allokerar kontroll ver

vérde till aktorer vars incitament inte beaktas i den traditionella analysen.

3 Dispositivitet som korrektiv — ett marknadsbaserat svar

3.1 Utgangspunkt: varfor tvingande regler inte ricker

Analysen i foregaende kapitel visar att skillnaden mellan traditions- och avtalsprincipen i
vissa situationer inte handlar om riskférdelning, utan om kontroll dver tillgdngar vars virde ér
starkt situationsbundet. Nér en fjarde aktor med strategiska incitament tillkommer kan en
tvingande prioritetsregel allokera denna kontroll pa ett sitt som inte internaliserar marknadens

samlade intresse.

I sddana situationer saknar bdde siljaren och kreditgivaren incitament att motverka utfallet.
Kreditgivaren har redan riskjusterat sin exponering, och séljaren befinner sig i ett
insolvensnéra lidge. Koparen dr ddremot den enda aktor som fullt ut internaliserar
konsekvenserna av fjarde mans strategiska beteende. I tvingande rattsordningar saknar
koparen mdjlighet att pdverka utfallet och &r helt beroende av faktorer utanfor dennes
kontroll. Detta kan bidra till marknadsbeteenden som skadar slutkonsument och skapar
onddig friktion i systemet. Exempelvis kan det leda till mérkliga afférsrelationer dér kopare
av specialtillverkade produkter har ett onodigt hogt krav pé att kénna till konkurerenter,
granska séljares verksamhet och bevaka flera led 1 produktionskedjan. Detta gor i sin tur att
nya aktorer har svart att etablera sig pa marknaden och de redan etablerade aktérerna gynnas
av micromonopol eller oligopol-liknande marknader som skadar innovation och utveckling.'®

16 Konkursforvaltare ér inte heller sirskilt gynnade i dessa situationer, d& en kdpare blir en oprioriterad
fordringsdgare i traditionsprincips jurisdiktioner vilket belastar konkursforvaltaren i sitt arbete. Detta &r i sig
sjilv en onddig kostnad for borgenérskollektivet da resurser allokeras till att 16sa problem som i andra
rittsordningar hade tillfallit kollektivet.



3.2 Avtalsprincipen som valbar mekanism

En dispositiv avtalsprincip skapar i detta avseende ett potentiellt korrektiv. Genom att lata
parterna avtala om att avtalsprincipen ska tillimpas 1 vissa situationer kan prioriteten till
sarskilt utsatta tillgdngar forskjutas redan innan en insolvens intréffar. I de fall dér risken for
strategiskt beteende fran en konkurrerande fjarde man &r identifierbar kan kdparen ddrmed
sékra sin prioritet och motverka att kontrollen 6ver tillgdngarna hamnar hos en aktér med

motstridiga incitament.

Det avgdrande ar att detta val endast dr rationellt for den part som bér konsekvenserna av
fjirde mans agerande. Koparen har, till skillnad fran kreditgivaren, ett direkt intresse av att
uppriétthalla leverans, marknadsutbud och stabila prisforhallanden. Dispositiviteten mojliggor
ddrmed en anpassning dir den aktdr som har bést information och starkast incitament ocksa
ges mojlighet att agera.

3.3 Incitament och informationsasymmetri

Dispositiviteten forutsitter inte att parterna i varje enskilt fall kan forutse alla framtida
insolvensscenarier. Det riacker att vissa riskmonster &r kénda. I branscher dar
specialtillverkning, forskottsbetalning och koncentrerade marknader &r vanliga kan
forekomsten av strategiska konkurrenter vara fullt forutsebar. Mot bakgrund av tidigare
argument av att koparen drabbas av en vildigt hog insiktsborda i sdljares verksamhet och
riskbedomning kan man pasté att 4ven denna 16sning stéller en riskbedémningsborda pé
koparen som andra marknader inte nddvéandigtvis belastas av. Ett motargument till detta ar att
en dispositiv traditionsprincip inte kraver ett kontinuerligt och aktivt och proaktivt agerande
frén k&paren, 16sningen kan enkelt inkorporeras i standardavtal och utvecklas till
branschpraxis i denna typ av nischade branscher.!”

Genom avtalslosningar kan parterna i sddana fall skapa ett skydd mot just de situationer dir
tvingande regler visat sig leda till oonskade vérdeforskjutningar. Marknadens aktorer ges
déarigenom mdjlighet att sjélva reglera de delar av transaktionen dir rittsordningens generella

regler saknar precision.

3.4 Kostnaderna for dispositivitet: forutsebarhet och borgenirsskydd

En dispositiv avtalsprincip dr emellertid inte utan kostnader. Mojligheten att avtala om
prioritet 1 detalj kan forsvéra forutsebarheten for siljarens borgenérer och dédrmed paverka

17 Ifr SOU 2015:18 Lésérekop och registerpant, om standardiserade 16sningar som ett sitt att minska
informationskostnader, samt Millqvist, Sakrdttens grunder, om branschpraxis som komplement till sakrattsliga
regler.
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kreditgivningens effektivitet.!® Ju mer fragmenterad prioritetsordningen blir, desto svérare blir
det for utomstdende aktorer att beddma risk. '° Ett motargument till detta dr att problematiken
endast uppstar under valdigt speciella omstiandigheter, forekomsten av denna typ av situation
ar for nuvarande endast begrénsat till en teoretisk konstruktion och inte testad mot verkliga
foreteelser. 2°

Dispositiviteten maste dirfor forstds som ett instrument snarare én en generell 16sning.?' Den
lampar sig frémst for situationer dér riskerna &r identifierbara och dir avtalsparterna har bade
incitament och formaga att hantera dem.?? I andra fall kan en tvingande regel fortsatt vara att
foredra, just for att sikerstélla enkelhet och forutsebarhet.??

3.5 Sammanfattande reflektion: nir marknaden fir reglera marknaden

Den analys som forts i detta arbete pekar inte mot att traditions- eller avtalsprincipen i sig ar
overlagsen. Daremot visar den att tvingande prioritetsregler kan ge upphov till situationer dér
kontroll 6ver virde allokeras till aktdrer vars incitament inte sammanfaller med marknadens

samlade intresse.

En dispositiv avtalsprincip 6ppnar i dessa situationer for att marknadens aktorer sjidlva kan
skapa mekanismer som motverkar strategiskt beteende och vardeforluster. Rattsordningens
roll blir da inte att styra utfallet, utan att tillhandahalla ett ramverk inom vilket marknaden kan
reglera marknaden.

4 Prioritet, kontroll och ekvivalensens grians

4.1 Vad har vi lart oss? Ja, egentligen ingenting av substantiell vikt...

Utgéngspunkten for detta arbete har varit den nyligen utvecklade trepartsmodellen, enligt
vilken traditions- och avtalsprincipen kan forstds som ekonomiskt ekvivalenta nar kopare,

18 Jfr SOU 2015:18 Losorekdp och registerpant, avsnitt om informationskostnader och tredje mans forutsebarhet
vid avtalsbaserade prioritetslosningar.

19 Jfr Millqvist, Sakrittens grunder, om betydelsen av klarhet och forutsebarhet for tredje man i sakrittsliga
system.

20 Jfr Martinson, Den dispositiva traditionsprincipen, s. 503-505, om trepartsmodellens nyhetsvirde och
begransade praktiska provning.

21 Ifr Martinson, Den dispositiva traditionsprincipen, s. 503-505, samt SOU 2015:18 Lésérekop och
registerpant, om att olika prioritetslosningar kan vara mer eller mindre lampliga beroende pa situation.

22 Se Andreasson m.fl., Efficient priority rules under default, sirskilt om antagandet att parter kan identifiera och
prissitta risk.

B Jfr Millqvist, Sakrttens grunder, om betydelsen av forutsebarhet i sakrétten, samt SOU 2015:18 Ldsérekdp
och registerpant, om behovet av enkla och transparenta prioritetsregler.
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sdljare och kreditgivare beaktas samtidigt. Modellen erbjuder ett viktigt perspektivskifte fran
den traditionella tvapartsanalysen och forklarar pa ett overtygande sétt hur risk kan

neutraliseras genom prisjusteringar och kreditvillkor.

Naér vérdet av vissa tillgdngar &r starkt situationsbundet och kontroll dver tillgdngarnas
tillgénglighet 1 sig utgor ett strategiskt vérde, blir frigan om prioritet inte ldngre en fraga om
riskfordelning, utan om kontrollallokering.

Genom att analysera specialtillverkade varor i ett insolvensnira sammanhang har arbetet visat
hur traditionsprincipen 1 vissa fall kan ge en fjarde aktor mojlighet att internalisera virde pé
ett sitt som inte neutraliseras genom ex ante-prissittning. Den virdeforlust som uppstar
drabbar da inte kreditgivaren, som redan har riskjusterat sin exponering, utan koparen och i
forlangningen marknaden som helhet. Ekvivalensen mellan principerna bryts darmed inte
darfor att ndgon av dem &r ineffektiv 1 sig, utan darfor att de allokerar kontroll 6ver virde till
olika aktorer 1 insolvensforloppet.

Mot denna bakgrund har en dispositiv avtalsprincip identifierats som ett mojligt korrektiv.
Genom dispositivitet ges den aktor som bést internaliserar konsekvenserna av strategiskt
beteende — typiskt sett koparen — mdjlighet att sékra sin prioritet i situationer dér risken for
virdeforskjutning ar identifierbar. Samtidigt har arbetet visat att dispositivitet inte ar
kostnadsfri. Okad avtalsfrihet innebér minskad forutsebarhet for siljarens borgenirskollektiv

och stéller hogre krav pa informationshantering och marknadstransparens.

Arbetets bidrag ligger sdledes inte i att foresprdka en viss prioritetsprincip, utan i att visa att
valet mellan traditions- och avtalsprincipen inte alltid kan reduceras till en frdga om
ekonomisk ekvivalens. I vissa situationer &r det i stéillet avgérande vem som ges kontroll 6ver
tillgdngar vars virde uppstar forst i relation till marknaden. Dér trepartsmodellen erbjuder en
kraftfull forklaringsram, expanderar fjirdemansanalysen dess anvandningsomrade.

I forlangningen aktualiserar detta réttsordningens roll i relation till marknaden. En tvingande
regel kan sdkerstilla enkelhet och forutsebarhet, men riskerar samtidigt att mojliggora
strategiskt beteende som inte internaliseras av marknadens aktdrer. Dispositivitet innebar
okade krav pa avtalsparterna, men 6ppnar samtidigt for att marknaden sjilv kan motverka
sédana effekter. Fragan blir dirmed inte vilken princip som ar bdst 1 abstrakt mening, utan
under vilka forutsattningar riatten bor tilldta att marknaden reglerar marknaden.
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4.2 Hur kan detta potentiellt utvecklas vidare?

Detta arbete har fokuserat pa en specifik situation dér sakrittsligt skydd aktualiseras i ett
insolvensnédra sammanhang och dér trepartsmodellen utmanas av att ytterligare aktérer med
egna intressen tillkommer.

En naturlig vidareutveckling av arbetet vore darfor att prova trepartsmodellen mot fler
sakrattsligt relevanta situationer dar ytterligare aktorer kan paverka utfallet. Det centrala ar
inte typen av tillgéng i sig, utan att sakréttsligt skydd aktualiseras och att det finns externa
intressen som kan péverka hur viarde och kontroll allokeras vid insolvens. Genom att
identifiera och analysera ytterligare sddana situationer kan modellens rickvidd stresstestas
och dess begrinsningar tydliggoras.

En mojlig utvecklingslinje &r att undersoka i vilken utstrickning de situationer som
analyserats faktiskt forekommer i praktiken. En empirisk kartliggning av
insolvensforfaranden dér specialtillverkade varor, forskottsbetalningar eller liknande
konstruktioner forekommer skulle kunna ge underlag for att bedoéma hur ofta den typ av
fjirdemansproblematik som identifierats uppstar. Ett sddant empiriskt underlag skulle inte
ersdtta den funktionalistiska analysen, men kunna bidra till att kalibrera dess praktiska
relevans.

Vidare kan arbetet utvecklas genom att prova alternativa antaganden inom ramen for
trepartsmodellen. I detta arbete har analysen byggt pa vissa forenklingar rorande aktorernas
incitament och informationsldge. Genom att successivt variera dessa antaganden — exempelvis
graden av information hos kreditgivare, mojligheten till samordning mellan aktorer och
graden av marknadskoncentration — kan modellen stresstestas ytterligare. En sddan analys
skulle kunna bidra till en mer nyanserad forstéelse av under vilka forutsittningar

trepartsmodellen dr robust, och nér den uppstar undantag.

Dessutom kan analysen utvecklas genom att inkludera fler dn fyra aktorer 1 modellen. I
praktiken dr det inte ovanligt att flera parter samtidigt har mdojlighet att paverka utfallet vid
insolvens, exempelvis genom parallella kreditforhallanden eller komplexa
finansieringsstrukturer. Att undersoka hur trepartsmodellen fungerar néir ytterligare
kreditgivare tillkommer — sdrskilt kreditgivare vars engagemang &r kopplat till verksamheter
som konkurrerar med kdparen — kan ge nya insikter om hur sakrattsligt skydd allokerar
kontroll och incitament i mer komplexa konstellationer.
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En sarskilt intressant utvecklingslinje dr att analysera kreditgivares roll bortom den
traditionella tredjepartsfunktionen. Om en kreditgivare exempelvis har faciliterat eller
finansierat verksamheter som konkurrerar med kdparen, kan kreditgivaren fa incitament som
avviker fran den riskneutralitet som ofta antas i trepartsmodellen. Att inkludera sddana
incitament 1 analysen skulle mojliggora en mer nyanserad forstéelse av hur sakréttsliga regler
samverkar med finansiella strukturer i insolvensnira situationer.

Arbetet kan dven utvecklas genom empiriska studier av hur ofta de typer av intressekonflikter
som analyserats faktiskt forekommer i praktiken. En sddan empirisk kartldggning kan fungera
som ett komplement till den funktionalistiska analysen genom att ge underlag for vilka
antaganden som &dr mest relevanta att prova vidare. Empirin bor 1 detta sammanhang ses som
ett sétt att identifiera nya testfall snarare dn som ett medel for att faststdlla normativa
slutsatser.

Sammantaget 6ppnar analysen for en bredare anvindning av trepartsmodellen som ett verktyg
for att undersoka hur sakrittsligt skydd allokerar kontroll i situationer med komplexa och
ibland motstridiga intressen. Genom att systematiskt variera antaganden, aktorskonstellationer
och incitamentsstrukturer kan modellen vidareutvecklas och stresstestas, vilket i sin tur kan
bidra till en mer precis forstdelse av dess styrkor och begransningar i praktiken.

4.3 Avslutande ord

Avslutningsvis vill jag understryka att detta arbete i forsta hand har varit en intellektuell
ovning — en form av juridisk hjdrngymnastik. Analysen bygger pa ett antal antaganden som
varit nddvéndiga for att kunna prova trepartsmodellen och dess begriansningar, men som
mycket vil kan visa sig vara ofullstindiga eller felaktiga i praktiken. Det dr fullt mgjligt att

verkligheten dr bade rorigare och mer motspénstig &n de modeller som héar har anvénts.

Forhoppningen ar dock att framstéllningen har varit intressant att folja och att den kan ha gett
lasaren ndgot konkret att fundera vidare Gver, snarare dn fardiga svar. Om arbetet har lyckats
vicka nya fragor eller 6ppna for alternativa sitt att se pa sakréttsligt skydd och prioritet i
insolvensnéra situationer, har det fyllt sitt syfte.

For egen del ar detta inte ett avslutat resonemang. Tvirtom dr det sannolikt att de fragor som
behandlats har kommer att fortsitta dyka upp under sena kvillar, i form av nya hypotetiska
situationer, justerade antaganden och omprovade slutsatser. I den meningen &r arbetet mindre
ett slut dn ett avstamp for fortsatt reflektion.
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