Nagot om sarskild handrickning

STEFAN LINDSKOG*

1. Inledning

Summarisk process enligt lagen (1990:746) om betalningsforeliggande
och handrickning (BfL) handliggs av Kronofogdemyndigheten som forsta
instans och tar sikte pa tva olika huvudfall.

Det ena huvudfallet dr att sokanden rérande ett ansprdk som parterna
disponerar 6ver snabbt och enkelt vill f4 en exekutionstitel pa svaran-
dens skyldighet att fullgéra sin forpliktelse, nir tiden for fullgorelse har
intratt. Handlar det om betalningsskyldighet tillhandhaller lagen regler
om betalningsforeldiggande, och for vissa forpliktelser av annat slag ger lagen
regler om vanlig handrdckning. Det summariska ligger i att om svaranden
inte bestrider ansokningen si avslutas forfarandet med ett verkstillbart
avgorande, som kan vinna rittskraft. Saken ar dirmed slutligt avgjord.!

Det andra huvudfallet, sdrskild handréickning, kan sigas vara summariskt
i tvd hinseenden. Hir provas visserligen grunderna for sokandens ansokan
nér svaranden motsitter sig denna, men provningen ar ofullstindig. For-
farandet ar saledes skriftligt, och utéver ansokningen ér skriftvaxlingen
vid Kronofogdemyndigheten begrinsad till en skrift pd vardera sidan (se
38 § BfL). Den sirskilda handrickningen dr summarisk dven pa si sitt,
att ett utslag inte innebar ndgot annat eller mer 4n att detta kan laggas till
grund for viss verkstillighet. Till skillnad frdn vad som giller i friga om
betalningsforeliggande och vanlig handrickning ar parternas materiella

*

Jur. dr, fd. justitierdd och ordférande i Hogsta domstolen.

! 1 princip stricker sig rittskraften av ett sddant utslag lika 14ngt som rittskraften av en
motsvarande dom. Det lir ha utnyttjats av mindre seridsa aktorer pa sa sitt, att ansok-
ningar om betalningsforeliggande ges in i forhoppning om att gildeniren —i den korrekta
uppfattningen om att ansékningen ir utan grund men i missuppfattningen att den dirmed
kan limnas dirhin — skall underlta att bestrida. Det kan sittas i friga om inte — i
den mén lagens specifika regler om extraordinira rittsmedel ger svaranden otillrickligt
skydd — allminna principer om ordre public (kvalificerat otillborligt rattsmissbruk) kan
leda fram till ett undanréjande, om det kan visas att sdkanden avsiktligt missbrukade
regelsystemet. Jfr Lindskog Betalning (2 uppl. 2018) 17.3.2.2. Det rér sig ju d& om ett
slags processbedrigeri. Om min syn pa sddana, se Lindskog Skiljeférfarande (2 uppl. 2012)
33-4.2.4 (men som framgar av hinvisningarna dir ir rittslaget oklart). (Nar denna artikel
forelag i korrektur hade HD nyligen genom "Nice Invest” beslut den 19 oktober 2018 i
mél O 1050-18 tagit ett tydligt steg i den angivna riktningen.)
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rittigheter och skyldigheter inte avgjorda med ett lagakraftvunnet utslag
(se 65 § BfL). Svaranden kan siledes komma till sin ritt genom ritteging
i vanlig ordning.

Sarskild handrickning far enligt 4 § 1 st. 1 p. BfL ske nir skandens besitt-
ning egenmiktigt har rubbats, nir ndgon annan olovlig atgard har vidtagits
betriffande fast eller 16s egendom och nir utévningen av sokandens ritt
till viss egendom péa annat sitt olovligen hindras.? I de tvé forsta fallen — i
det foljande dterstdllandefallen — ror det sig om ett dterstillande av ndgot
som svaranden har gjort (rubbning av besittning eller annat forhallande).
Det tredje situationen — i det f6ljande verkstdllighetsfallet — forutsitter inte
nigot foregdende handlande av svaranden, utan ir det snarast friga om en
summarisk ordning for genomdrivande av en rittighet.?

Jag har inte tidigare dgnat institutet sirskild handriakning ndgon storre
uppmirksamhet. Mitt deltagande i ett m&li HD ("Vigen”NJA 2017 5.999)
rérande en variant av en klassisk konfliktsituation — markigare stinger vig
for rdgrannen — fick mig dock att inse att det ror sig om ett komplext institut.
P4 ytan kan det genom sin summariska karaktir framstd som en forhal-
landevis enkel handlaggningsordning for att utan ndgot egentligt krdngel
riatta ndgot som bor ordnas till. Men tillimpningssituationerna skiljer sig at
och kan pd en och samma ging innefatta moment av bl.a. avtalsritt, sakritt
och exekutionsritt.

Redan i sin doktorsavhandling visade Géran Millgvist intresse for det
varierade i det juridiska landskapet genom att gripa sig an en marknadsfore-
teelse —leasing — ur olika rittsliga perspektiv. I sin fortsatta rittsvetenskapliga
girning har han intresserat sig inte minst for sakritt och exekutionsritt. Nar
jag i anslutning till "Vigen” funderade 6ver om jag kanske borde fordjupa
mig i ndgra frigor rérande sirskild handrickning slog det mig att imnet lag
vililinje med Gorans intresseriktning. Sa niar han nu skall hyllas i samband

2 Lagtexten ir avsedd att svara mot det rittslige som i praxis hade utvecklats i anslutning till

191 § utsdkningslagen (1877:31s.1). Se bl.a. "Patientjournalerna” NJA 2016 5. 922 p. 14.
Aldre praxis ar darfor alltjimt relevant. — Dessutom far sarskild handrickning i vissa fall ske
enligt foreskrifter i andra lagar, se upprikningen i "Patientjournalerna” p. 11. Fallen ir av
lite olika slag, men ett gemensamt drag ir att det frimst inte handlar om aterstillande av
besittningsrubbningar eller liknande utan om att effektivisera vissa genomdrivanden (allt
fran tillgdng till utrymmen for besiktning till aterstillande av naturskadliga rubbningar).
Jfr not 41 nedan.

Det gemensamma for de tva dterstillandefallen — att sdkandens talan riktar sig mot
en 4tgird som sokanden vill ha ogjord — har féranlett att de ibland har beskrivits som
ett och samma typfall, skilt frin verkstillighetsfallet. Se "Patientjournalerna” NJA 2016
5. 922 p. 10, 12 och 13. S& méjligen dven i "Elverkstaden” NJA 1999 s. 474 (det andra
aterstillandefallet — annan olovlig &tgéird — namns inte). Jfr JR Torgny Héstads tilldgg i det
maélet. Hastad skiljer mellan besittningsrestitution och att "nya besittningsférhallanden
genomdrivs efter summarisk provning” (dvs. verkstillighetsfallet). Att 4terstillande kan
ske ocksd nir ett annat faktiskt férhallande in besittning har rubbats nimns inte som ett

sarskilt fall.
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med avgingen frin sin professur far det frin min sida bli med ndgra rader
kring detta institut.

2. Allmant om handliggningen och bevisskyldigheten

Det fallet att en ansokan om sirskild handrickning inte bestrids vallar
som regel inga mer besvirliga juridiska 6verviganden. Av 39 § BfL foljer
att ansokningen dé i princip skall bifallas, om det inte dr uppenbart att
svarandens framstillning 4r oriktig. De mer svirbedémda fallen aktualiseras
forst nir svaranden motsitter sig ett dterstillande samtidigt som det inte
ir uppenbart att han har den materiella ritten p4 sin sida.

Svérigheterna kan vara av olika slag. Av viss betydelse i sammanhanget
— sarskilt i bevishidnseende — dr den forenklade handliggningsordningen.
Forfarandet ar saledes skriftligt. Av det skilet godtas enligt 40 § BfL vittnes-
attester. Som redan har namnts ir efter vad som foreskrivs i 38 § BfL skrift-
vixlingen vid Kronofogdemyndigheten begrinsad till en skrift p& vardera
sidan utoéver ansokningen.* Och enligt 39 § BfL ankommer det pa sokanden
att styrka de omstindigheter som aberopas till stéd for sin ansokan.

Vilka omstindigheter som sékanden ir bevisskyldig fér beror pa vad for
slags rittighetskrankning han gor gillande. Jag skall i det foljande beréra
detta ndgot i anslutning till olika typfall. Men 39 § BfL foranleder ocksa
en principiell friga, som i variationer kan aktualiseras i sdvil de bada ater-
stillandefallen som i verkstillighetsfallet, och som det finns anledning att
uppmirksamma redan inledningsvis. Det dr hur man skall se pa de motfakta
av olika slag som svaranden kan gora gillande.

En nirmast sjalvklar utgdngspunkt ir att sokandens bevisskyldighet inte
kan innebira att han med det beviskrav som 39 § BfL anger har att mot-
bevisa allt vad svaranden kan &beropa i form av motfakta.> Det leder till
frigan om det finns anledning att skilja mellan sdana omstindigheter som
omfattas av paragrafen och sidana som faller utanfér den. Som jag ser det
s& anvisar bestimmelsen i det aktuella hinseendet ingen annan ordning fér
bevisboérda och beviskrav in den som giller i allminhet.® Syftet ir i stillet
att klargora att dessa principer giller oaktat det summariska forfarandet.”

*  Jag lamnar dirhin vad som handlidggningsmassigt giller i hogre instanser.

5 Jfr JR Torgny Héstads tilligg i "Elverkstaden” NJA 1999 s. 474, dir det bl.a. papekas att
det ir svart att styrka frdnvaron av nigot.

Att sokanden skall styrka de omstindigheter som han dberopar till stod for sin ansdkan
om sirskild handrickning ligger helt i linje med allminna bevisrittsliga principer och
skulle ha varit utgdngspunkten ocksi om lagstéd hade saknats.

Mirk uttalandet i prop. 1989/90:85 s. 69 att kraven pa bevisningens styrka ir ungefir
samma som i dispositiva tvistemal och att prévningen av den dberopade bevisningen far
ske med tillimpning av gingse bevisvirderingsregler.

6
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Det leder till slutsatsen att i frigor rorande bevisskyldigheten far ledning
sokas i dessa allminna principer. Likvil méste beaktas de forsimrade bevis-
moéjligheter som foljer med det summariska forfarandet.® Det giller d&
framst {or svaranden.’

Ett praktiskt fall nar det giller motfakta dr att svaranden péstar samtycke
av nagot slag. I dterstillandefallen kan svaranden hiavda att rubbningen
skedde med sokandens lov. I verkstillighetsfallet kan invindningen g ut pa
att sokanden har franfallit den ratt som han i handrickningsirendet péstar
hindrad. Ett samtycke ir ett avtalsrittsligt 16fte, och enligt allmianna princi-
per har den som pastér sig ha mottagit ett 16fte att styrka sitt pastdende. Ett
sddant pastiende foreldg i "Vigen”. Av HD:s avgérande framgar att ocksé
i ett handrickningsirende ligger bevisbérdan pd svaranden. Beviskravet
ir dock inte hogre dn att svaranden har att visa sannolika skil for sitt
péstiende.!”

8 I "Hunden Lakki” NJA 2008 s. 774 uttalade HD att "frigan om beviskravet i mil om

sirskild handrickning méaste beddmas med beaktande av de sirskilda reglerna om forfa-

randet”. Aven om uttalandet framst tar sikte pa verkstillighetsfallet ger det stod for att
det finns ett generellt utrymme f6r en nyanserad bedémning.

Om sékanden invinder mot en omsténdighet som svaranden dberopar sdsom motfaktum

s tilldter ju inte den handliggningsordning som giller vid Kronofogdemyndigheten att

svaranden fir beméta vad sékanden har anfért. — Handldggningsordningen innebir vis-

serligen att bida parters bevisméijligheter ir begrinsade och att bevisprévningen dirmed
kan behova goras pa ett ofullstindigt bevismaterial. Men detta bor fraimst g& ut dver
sokanden. I de flesta fall (ett undantag ir att sokanden grundar en begiran om aterstillande
genom sirskild handrickning pé ett avtal eller liknande, se vid och med not 32 nedan)
sker det ingen materiell prévning. Ett beslut om sirskild handrickning som verkstills kan
siledes utgora en krinkning av svarandens ritt. Till det kommer att sokanden inte behover
stilla ndgon sikerhet fér den skada som detta kan medféra f6r svaranden. Det framstar
mot bakgrund av denna ordning motiverat att mer generellt utgd fran att bevisbérdan
visserligen ir fordelad efter vad som foljer av allminna processrittsliga principer, men
beviskravet bor kunna nyanseras efter vad som féranleds av processformen och svarandens

behov av rittsskydd. Jfr "Patientjournalerna” NJA 2016 s. 922 p. 18.

10 Det finns gott stod for den slutsatsen i prop. 1989/90:85 s. 129. Dir uttalas det att nir
svaranden "enligt allminna processuella regler” ir bevisskyldig fér sin invindning, si
behéver han "visa 4tminstone sannolika skil for invindningen”. — I "Reklamskylten” NJA
1993 s. 103 foreldg det vissa oklarheter rérande ett av svaranden péstdtt samtycke till
att han p4 det sitt som hade skett satte upp en reklamskylt p& sokandens byggnad. HD
uttalade att det framstod som "ovisst” om svarandens atgird var "lovlig eller olovlig” (jfr
till det not 36 nedan). Ansdkningen om sirskild handrickning limnades dirfor utan bifall.
Avgorandet ar inte helt lattolkat. Det later sig anda vil forenas med "Vigen” pa s3 sitt,
att HD inte direkt stodde sig pd 39 § BfL. Att det i 39 § BfL uppstillda beviskravet "i
allminhet” inte ir tillimpligt pd motfakta framgar ocksd av "Hunden Lakki” NJA 2008
s. 774. Ocksa detta avgorande dr dock nigot svartolkat (svarandens invindning ansigs
inte kunna "limnas utan avseende”). Fére "Hunden Lakki” hade JR Torgny Héstad i sitt
tilligg i "Elverkstaden” NJA 1999 s. 474 argumenterat for att sokanden ir bevisskyldig
men med en bevislittnad. — Betriffande skillnaden mellan materiell ritt och samtycke i
ett visst fall, se not 21 nedan.
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3. Besittningsrubbningar

Det forsta aterstillandefallet tar alltsa sikte p4 att svaranden egenmiktigt
har rubbat sokandens besittning. Att sokanden hir kan fi till stdnd en
besittningsrestitution genom sirskild handrickning skall ses i ljuset av det
rattsskydd som i olika hinseenden dr knutet till ett besittningslige.!! Aven
om svaranden materiellt sett skulle ha ritt till ett visst foremal i sokandens
besittning far han inte tillskansa sig detta utan sdkandens lov. Handrick-
ningsmdijligheten utgor ett led i uppritthéllandet av den ordningen. Nagon
provning av svarandens materiella ritt skall i princip inte goras.!?

Om det dr uppenbart att sokanden var skyldig att limna ut en sak som svaranden utan lov
himtade sjilv, s3 skall alltsd ndgon restitution inte ske.’> Men man kan friga sig varfor det
inte skulle ricka med att svaranden styrkte att sékanden var utlimnandeskyldig. Svaranden
kan ju f3 till stind ett utlimnande genom sirskild handrickning nir hans ritt till saken
olovligen hindras, och det ir situationen hir.!

Vad som ligger i besittningsbegreppet och vad som kan anses vara besitt-
ningsbart beror i viss mé&n pa andamalet med den regel som skall tillimpas.'

En typisk besittningsrubbning 4r for handen nir svaranden himtar en sak
som finns hos sékanden.'s Aven det fallet att sokanden med uteslutande
av svaranden har disponerat ett utrymme i svarandens byggnad brukar
betraktas som en besittningsrubbning i BfL.:s mening. Men frgan ir om
det dr befogat att vid tillimpningen av BfL utstricka besittningsbegreppet
mycket lingre an si.!” En dterhdllsam tolkning av besittningsbegreppet

1" Se prop. 1989/90:85 s. 36. Jfr JR Torgny Hastads tilldgg i "Elverkstaden” NJA 1999 5. 474.
En talan om 3terstillande sigs dirfor vara possessorisk. Se Rodhe Handbok i sakritt
(1985) s. 83. - I dldre rittspraxis skymtar méjligen en benidgenhet att vigra handrickning
nir svaranden har gjort ett pastdende om bittre ritt sannolikt. Se Rodhe a.a.s. 85 not 12
med hinvisningar. Men kanske hinger det samman med att tydlig skillnad inte gjordes
mellan materiell ritt och samtycke till rubbningen. Jfr not 21 nedan.

13 Jfr prop. 1989/90:85 s. 69.

Det forefaller som att reglerna inte riktigt hinger ssmman om inte beviskraven i de tvé
situationerna ir desamma. Men méijligen ir beviskravet i verkstillighetsfallet forstirkt
(se vid not 50 nedan), och da gir det hela bittre (men inte helt) ihop.

15 Se p. 31 mitt tilldgg i "Jaybis” NJA 2011 s. 524 samt Lindskog Betalning 2.1.3.2, allt med
vidare hinvisningar.

En sddan olovlig besittningsrubbning paverkar i allminhet inte sdkandens sakrittsliga
stillning. Om s6kanden hade pantritt i saken, bestdr siledes det sakrittsliga skyddet trots
att saken har 3tertagits av svaranden (pantsittaren). Men férmodligen m3ste panthavaren
inom den tid som omstindigheterna motiverar vidta adekvata atgirder for att iterstilla
besittningslidget. Om panthavaren anséker om aterstéllande genom sirskild handrickning
inom sddan tid, bor det i sakrittsligt hinseende inte spela ndgon roll att han aterfar panten
senare.

Besittningsbegreppets fundamentala kirna ir att det mellan ett subjekt och ett objekt
finns en rumslig relation, som genom den fysiska nirheten ger subjektet en faktisk makt
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stinger inte mojligheten till handrickning for sokanden utan leder endast
till en sddan mer nyanserad tillimpning, som prévningen av om en rubbning
utgor en annan olovlig 4tgird innebir.'$

I "Elverkstaden” NJA 1999 s. 474 péstod sdkanden bl.a. att han under ca fyra ar hade
fatt passera genom svarandens verkstadslokaler for att n3 en elverkstad men att han nu
hindrats genom att svaranden l3st vissa dorrar. Men eftersom han inte hade "styrkt att
han rent faktiskt haft en av [svaranden] oberoende tillgdng till passage till elverkstaden
genom” svarandens lokaler kunde han "inte beviljas sirskild handrickning p& den grunden
att hans besittning rubbats”. For egen del tycker jag nog att en "oberoende tillging till
passage” genom annans lokaler inte bor ses som en besittningssituation vid tillimpningen
av 4 § BfL; nirmare till hands hade varit att prova ifall det rérda sig om en annan olovlig
atgird. — Frigan huruvida ett bankkonto kunde anses vara besittningsbart pa det sitt som
krivs for att ett ianspraktagande av medel pa kontot skulle kunna utgéra forskingring
provades i "Jaybis” NJA 2011 s. 524. S befanns (under dissens) inte vara fallet. Hur man
skall se pa besittningsfrigan i ett sddant fall kan aktualiseras ocksa vid tillimpningen av 4 §
BfL. Anta att ett bankkonto stir i sckandens namn. P4 ndgot vis lyckas svaranden gora ett
uttag. Sokanden yrkar att svaranden genom sirskild handrickning skall dliggas att géra en
dterinsittning. Svaranden invinder att dven om kontot stér i sokandens namn ir medlen
ritteligen hans. Detta bor enligt min mening inte ses som en besittningsrubbning. Uttaget
bor dock kunna ses som en annan olovlig dtgird.!® Svarandens invindning att medlen var
hans saknar i princip betydelse,? men om det i hans invindning ligger att han hade lov
att gora uttaget ror det sig om ett motfaktum som skall prévas.?!

En besittningsrubbning dr egenmiktig niar den ar straffbelagd. Som
utgdngspunkt bor vad som giller straffrittsligt vara bestimmande fér om
en besittningsrubbning ir egenmiktig.??

20

21

22

dver objektet. Se p. 16 i mitt tilligg i "Jaybis” NJA 2011 s. 524 med hinvisning till Elsa
Eschelsson Bidrag till liran om besittning enligt svensk ritt — Besittningsbegreppet (1904)
s. 62. Det talar for att besittning till fast egendom méste forutsitta en i princip exklusiv
tillgdng till egendomen.

Prévningen av huruvida det ror sig om en olovlig 4tgird (annan n en besittningsrubbning)
ir till sitt slag mer virderande dn den som skall géras nir det handlar om en egenmiktig
besittningsrubbning. Vad som i friga om en besittningsrubbning ir egenmiktigt foljer i
princip av den straffrittsliga regleringen (se vid not 22 nedan) medan olovlighetsrekvisitet
ir dppnare och bl.a. innebir att sdkandens skyddsbehov kan beaktas (se vid och med
not 37 nedan). Mot den bakgrunden skall nog férstds HD:s uttalande i "Vigen” p. 10
att i "ljuset av att besittning har ett sirskilt starkt skydd bor besittningsbegreppet vid
tillimpning av handrickningsreglerna inte tolkas extensivt”.

Jfr not 27 nedan betriffande elektroniska instrument.

En sddan invindning gir ju ut pa att svaranden har ritt materiellt, men hinsyn till det
skall tas endast nir det dr uppenbart att sé ir fallet.

Liksom det férhéillandet att medlen ir svarandens inte behéver betyda att han fick ta ut
dem (medlen kan exempelvis vara pantforskrivna) forutsitter inte ett samtycke till uttag
att medlen behover vara svarandens. Det giller siledes att skilja ett pastdende om samtycke
till dtgarden (som leder till att sokandens ansékning skall avslds redan om svaranden visar
sannolika skl for detta, se vid not 10 ovan) frén ett pastiende om materiell ritt (da ritten
skall vara uppenbar for att kunna beaktas).

Jfr not 17 ovan.
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4. Allmint om annan olovlig dtgard

Om det forsta aterstillningsfallet — egenmiktig besittningsrubbning — kan
ses som en grundliggande typsituation nir iterstillande far ske,? si ar
det andra aterstillningsfallet — annan olovlig atgird — mer att se som ett
slags (frekventerad) reservutvig. Manga olika ingripanden som hindrar eller
forsvérar en pagdende ordning kan utgdra en annan olovlig &tgird i BfL:s
mening.

Hit hor till en borjan det fallet svaranden genom en tgird har hindrat
sokanden fran att anvinda sin egendom.?* Dessa situationer ligger nira
besittningsrubbningarna, och de bér i regel anses olovliga redan genom
dganderittsintrdnget som sddant. Ocks4 hir giller att ndgon materiell prov-
ning av svarandens ritt i princip inte skall goras.

Mest praktiskt dr kanske att det ror sig om en atgird som har inneburit ett ingrepp i
sokandens dganderitt. Svaranden kan ha stingt av en vig pa sokandes mark.?® Ett annat
exempel ir att en batigare har fortsjt en bat vid annans brygga.?s Atgirden kan ocksa
avse 16s egendom. Om bryggigaren kedjar fast biten for att pa si vis komma till tals
med bétigaren ror det sig om en atgird som kan vara olovlig i hir aktuell mening.
Hit hor ocksé fall nir sokanden genom en olovlig dtgird stor funktionen av sckandens
egendom.?”” — Besittning ir férenad med legitimationsverkan. Sidan verkan kan ocks3

2 Exempelvis uttalade HD i "Hunden Lakki” NJA 2008 s. 774: "Férfarandet vid sirskild
handrickning kan sidgas vara sirskilt anpassat till fall dir ansékan grundar sig pa ett
pastdende om en olovlig besittningsrubbning.”

Det kan ocks3 réra sig om egendom som inte ir sokandens men som han vil har ritt till.

Ett exempel ir att en arrendator begir att svaranden skall ta bort ett bilvrak frin den

arrenderade marken. Den situationen att sokandens ansékan avser en atgird som hindrar

honom frén fortsatt anvindning av svarandens egendom ir dock av ett annat slag.

Det finns anledning att notera skillnaden mellan detta fall och den situationen att sva-

randen pa egen mark har stingt av en vig som sékanden brukar. — Man kan ocks8 tinka

sig att B sitter upp ett vighinder for A pa C:s mark. Om det har skett utan C:s samtycke
kan naturligtvis C genom en talan mot B f3 till stdnd ett aterstillande genom sirskild
handrickning. Atgirden ir hir olovlig i sig; det ér ju C:s mark. Men &ven A bor kunna fa
till stdnd sirskild handrickning mot B. Det forutsitter att han styrker antingen en vigritt
eller ett etablerat bruk (se vidare det féljande). En invindning av B om att hans atgird
skedde med C:slov torde béra anses angé den materiella ritten med den betydelse det har.

A kan vinda sig mot ocksd C. Hir kan nog C tillriknas B:s 4tgird om han har samtyckt

till denna. Eljest méste A styrka att C mot A #r skyldig att undanréja hindret for att han

skall kunna f3 till stdnd sirskild handrickning. Det ror sig dd om ett verkstillighetsfall

(vilket majligen innebir att beviskravet dr forstirkt, se vid not 50 nedan).

%6 Jfr "Skeppet Normy” NJA 2017 s. 1033.

27 Svaranden kan t.ex. ha brutit stromférsérjningen till sckanden genom att klippa av en
elkabel. Eller kan det rora sig om elektronisk uppkoppling till en fiberkabel som har
kapats. — Stérningen behover formodligen inte vara knuten till viss fysisk egendom. Ocksa
en olovlig dtgird som begrinsar eller férhindrar utévandet av en immateriell rittighet bor
kunna angripas genom sirskild handrickning.
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folja med registrering, t.ex. pa ett aktiekonto eller i en aktiebok.?® Det leder till frigan
om en olovlig registreringsitgird av eller rérande ritten till fast eller 16s egendom kan
ligga till grund for sirskild handrickning. S4 torde vara fallet.?? Men dit hor inte en olovlig
registrering i bilregistret.’* Inte heller lir sddana registreringsatgirder som efter en rittslig
och 6verklagbar bedémning utférs av en myndighet kunna aterstillas genom sirskild
handrickning 3! Den sirskilda rittsliga regleringen av det slags tgirder fir hir antas vara
exklusiv enligt principen lex specialis.

En annan situation ir att svaranden har stingt av sokanden frén fortsatt
anvindning av svarandens egendom. Har bor utgdngspunkten vara att sva-
randen gor vad han vill med sin egendom. Det ricker inte med att sokanden
har hindrats fran att fortsitta att anvinda svarandens egendom; bruket
maste pa ndgot sitt vara kvalificerat for att den férhindrande atgirden skall
vara olovlig.

S4 ir till en borjan fallet om sokanden styrker att han genom avtal eller

pa liknande grund hade ritt till den anvindning som svaranden genom sin
atgird har hindrat eller férsvarat.3?
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En felaktighet i aktieboken kan tinkas vara en nullitet (se "Den strukna aktieigaren” NJA
2017 s. 981). Betriffande betydelsen av det, se not 30 nedan.

Betriffande ritten for en aktiekdpare att bli inférd i aktieboken respektive registrerad pa
aktiekonto, se vid och med not 44 nedan. — Man skulle dock kunna tinka sig att likstilla
olovliga rubbningar av legitimationsligen som grundar sig pa registrering av nigot slag
med egenmiktiga rubbningar av fysiskt besittningsbar egendom. Rent allmint bor det
siledes inte uteslutas att nir de rittsverkningar som normalt foljer med ett besittningslige
kan astadkommas pa ndgot pa annat sitt in genom fysisk kontroll av egendomen, s& kan
det andra sittet ses som ett besittningssubstitut som fir motsvarande rittsverkningar
som besittning (jfr exempelvis "Collectors elektroniska skuldebrev”’ NJA 2017 s. 769; se
dven p. 18 i mitt tillagg i "Jaybis” NJA 2011 s. 524). Likvil bor man nir det giller sirskild
handrickning hinfora fall av detta slag till gruppen "annan olovlig &tgird”.

Mirk "Husvagnen” NJA 1975 s. 638; registrering ansigs sakna sakrittslig betydelse. - Men
helt givet dr detta inte. Det avgdrande bor vara vilket men sékanden har av felaktigheten.
Det ir kanske inte s stort nir det giller en felaktighet i ett bilregister. Men felaktigheter
i andra register kan vara besvirande, ocksd om felaktigheten idr overksam rittsligt sett.
Som har noterats i det féregdende (se not 28) kan en felaktighet i en aktiebok vara en
nullitet. Det bér inte i sig hindra ett terstillande genom sirskild handrickning. Vis-
serligen bor sddan handrickning forutsitta att sdkanden har en nackdel av den atgird
som med ansdkningen soks neutraliserad, men dven en praktisk nackdel bér kunna vara
tillracklig. Huruvida nackdelen ir tillrickligt betydande far bedémas inom ramen fér den
proportionalitetsbedémning som bér goras. Se vid not 39 nedan.

Ett exempel skulle kunna vara en "fastighetskapning” grundad p4 ett forfalskat kopebrev.
Nir det rér sig om ritt till "viss egendom” (dvs. identifierbar egendom, se vid och med
not 46 nedan) kan man diskutera var grinsen gir mot verkstillighetsfallet. Fragan fir
betydelse om det skulle gilla ett skirpt beviskrav i verkstillighetsfallet (se vid not 50
nedan). Nir den avtalade rittigheten inte har utdvats skulle detta krav gilla. Men nir
sokanden forst har gjort bruk av sin rittighet och sedan fortsatt bruk har férhindrats genom
en atgird av svaranden, s skulle beviskravet inte vara skirpt. Det maste dock sigas att
ett visst bruk nog bor kunna ha bevisbetydelse, om in kanske inte p3 det sittet.
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Av sévil forarbetsuttalanden som praxis framgar det dock att redan ett
etablerat bruk ir férenat med skydd mot rubbningar genom att sédana kan
dterstillas genom sirskild handrickning.®* Denna situation skall behandla
ndgot mer ingdende i nista avsnitt.

5. Sarskilt om etablerat bruk

Provningen av om en atgird ir olovlig ir i regel enkel nir atgirden innebir
en krinkning av sokandens dganderitt eller liknande ritt.3* Detsamma gil-
ler nir sdkande har styrkt en ritt vars fortsatta utdvande svaranden har
hindrat.?® Nir det giller hindrad fortsittning av ett etablerat bruk 1iter
det sig dock diskuteras vad som ligger i kravet pd att atgarden skall vara
olovlig.’® Narliggande ar att se det sa att det ror sig om ett frimst normativt
rekvisit. Rittsordningen skall av ndgot skil ogilla dtgirden.3” Men vad som
giller i det hinseendet méste rimligen beror pd hur man bestimmer vad
som ar ett etablerat bruk.
[ "Vigen” uttalade HD foljande (p. 14):

[O]m en #gare har tolererat annans bruk av sin egendom i sddan ordning att sékanden
inte har anledning att rikna med att nyttjandet férhindras eller forsvaras, s& ror det sig om
ett sddant etablerat forhallande dir utgdngspunkten ir att ett rubbande av férhéillandet
ir olovligt.

Det kan finnas anledning att notera hur nira forutsittningsledet — dgarens
tolerans i férening med s6kandens befogade uppfattning — ansluter till vad
som giller betriffande konkludent tillkomna avtal och allminna principer

3 Se hinvisningarna i "Vigen” p. 14. Utdver de dir angivna rittsfallen kan ocksd nimnas

NJA 1962 s. 531 (uppsittande av vigbommar ansgs rubba ett bestdende forhallande).

Se vid och med noterna 24-26 ovan. Ett exempel ir att svaranden har placerat ndgot pa

sokandens mark.

3 Se vid och med not 32 ovan. Ett exempel ir att sékanden har en otvistig ritt att anvinda

en vig dver svarandens mark.

[ praxis férekommer det att ett pastdende om samtycke provas under olovlighetsrekvisitet

(s& exempelvis "Reklamskylten” NJA 1993 s. 103). Det kan ha varit en bidragande orsak

till de skiftande uppfattningarna om vad som bevismissigt giller i friga om ett sddant

pastdende (se not 10 ovan). Men gér man klart att forekomsten av samtycke ir ett
motfaktum som faller utanfér olovlighetsrekvisitet sd framtrider det normativa i det
rekvisitet tydligare.

% Vid egenmiktig besittningsrubbning féljer ogillandet redan med kriminaliseringen (se
vid not 22 ovan). Vid annan krinkning av sdkandens dganderitt ir ogillandet ett uttryck
for egendomsskyddet. Nir sokanden har en av rittsordningen skyddad ritt att pé visst
sitt anvinda svarandens egendom, si ogillas svarandens hindrande 4tgird dirfor att den
krinker den skyddad och styrkta materiella ritten. Men varfor rittsordningen skall ogilla
en 4tgird som hindrar eller forvarar ett etablerat bruk méste forklaras nirmare.
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om hur avtal kan uppkomma genom realhandlingar.’® Vad som foéljer av
dessa principer kan nog ofta vara ett bra test pd om ett bruk kan anses vara
s& etablerat att en rubbning av bruket kan féranleda handrickning.

Det innebir inte att det skall géras en direkt materiell provning; snarare ir det s att den
provning som skall géras i handrickningsirendet i allt visentligt ssmmanfaller med hur en
materiell provning skall utféras. Brukets art lir vid bada prévningarna ha stor betydelse.
Det ir skillnad mellan att det rér sig om en sedan linge anvind genvig vid forflyttningar
till fots, och att det handlar om en etablerad bilvig frin en bostad som saknar annan
utfartsvig. Endast i det senare fallet lir markigaren behdva iaktta en viss uppsigningstid
innan han fir hindra fortsatt nyttjande. Och endast i det fallet lir en pl6tslig avstingning
utgora en olovlig dtgird i den mening som hir ir aktuell.

Det framgér av "Vigen” att ett dterstillande skall vara proportionellt for att
en dtgird som hindrar en fortsittning av ett etablerat bruk av svarandens
egendom skall foranleda sirskild handrickning (se p. 15).3 Vad som ligger
i det kravet sammanfaller nog till viss del med vad som fordras for att
dtgdrden skall vara olovlig. Men kravet pé proportionalitet mojliggor en
bredare bedémning, bl.a. pa s vis att hinsyn kan tas till ocksa efterféljande
omstindigheter.

6. Genomforande av ritt

Den tredje situationen — det som hir kallas verkstillighetsfallet — avser
enligt lagtexten att utdvningen av sokandens ritt till viss egendom pa
annat sitt olovligen hindras.** Det kan handla om att dstadkomma ett
nytt besittningslage (till skillnad frén att aterstilla ett tidigare), men till-
limpningen bor inte vara begrinsad till att avse dstadkommandet av rena

38 Jfr Dillén SvJT 1947 s. 43; bruket skulle ge en presumtion for ritt till detta.

3 Det later sig diskuteras om det inte generellt — for alla fall av sirskild handrickning — bor
gilla, att det imperativ som utslaget skulle innehilla om ansékningen bifélls skall vara
proportionellt for att sirskilda handrickning skall std sdkanden till buds. Rittsfallet bor i
det hinseendet inte tolkas motslutsvis. En besittningsrubbning avseende ett i alla avseen-
den ovisentligt foremal lir inte motivera sirskild handrickning. Om svaranden har lagt
en mindre sten pd sdkandens mark, s kan det inte antas att det leder till ett iterstillande
enligt BfL. bara for att 4tgirden var olovlig. Men ett krav pa proportionalitet torde likvil f3
stdrst praktisk betydelse nir det ror sig om rubbningar av etablerade forhallanden. — Det
ir en dvergripande processrittslig princip att taleritt forutsitter ett befogat intresse av att
fa fora den talan som fors. Men nir som i detta fall en proportionalitetsbeddmning skall
goras torde kravet pa proportionalitet i regel konsumera kravet pa befogat processintresse.
Med orden "annat sitt” klargors att det hir inte behéver vara friga om ndgon rubbning.
Diremot avses inte ndgon rangordning mellan fallen. Skulle emellertid beviskravet i
verkstillighetsfallet vara skirpt (se vid not 50 nedan), s3 faller det sig naturligt att sékanden
i forsta hand gor gillande att det ror sig om en rubbning.
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besittningsférindringar utan bor kunna ta sikte pa att undanréja hinder av
utévandet av en ritt som inte avser besittning.*!
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I "Patientjournalerna” NJA 2016 s. 922 p. 13 uttalade HD att verkstillighetsfallet avser
bl.a. den situationen att svaranden hindrar sdkanden frén "f3 tillgdng till egendomen
t.ex. for arbete eller inspektion”.*? Den situationen beskrivs i sjilva verket som ett av tvd
huvudfall.®® Det andra huvudfallet dr d naturligtvis en dgares ritt att f& ut sin egendom
fran annan.* Det synes inte krivas att det skall réra om en sakrittsligt fullgingen dgande-
ritt.*S Aven en avropad option synes kunna leda till en sidan ritt som kan genomdrivas
genom sirskild handrickning.

Nir det giller sirskild handrickning enligt foreskrifter i andra lagar (se upprikningen i
"Patientjournalerna” NJA 201655.922 p. 11) synes det frimst rora sig om verkstillighetsfall
av olika slag. Se not 2 ovan. — [ "Grinden” NJA 1994 s. 436 aktualiserades ett grinsfall.
Soékanden hade ritt till vig genom ett omride som svaranden fick higna in men med
skyldighet att anordna stingselgenombrott pa visst sitt. Ansokningen gick ut pé ett &lidg-
gande i enlighet med svarandens skyldighet. HD uttalade att det rérde sig om en atgird
som inte kunde tillgodoses genom sirskild handrickning, medan en minoritet pa tvé
ledaméter gjorde motsatt bedémning. Ingen motivering gavs. Man kan friga sig om det
var ritten till stingselgenombrott eller ritten till vig som skulle genomdrivas. Ser man
det sé att det handlande om det forra, kan ingen erinran riktas mot utgdngen. Men om
man ser det s att sokandens ritt till vig hindrades framstar utgingen som allt annat dn
sjalvklar. En ritt till vig méaste rimligen ses som en ritt till den fasta egendom som vigen
utgor en del av.

Mer fullstindigt uttalade HD att det rérde sig om fall nir "svaranden lagligen kommit
i besittning av egendomen, men hindrar sdkanden fran att dterfd besittningen [...] eller
fran att fa tillgang till egendomen t.ex. for arbete eller inspektion”. Lokutionen "kommit
ibesittning” kan hir rimligen inte forstds s att det utesluter ursprungliga besittningsligen
(exempelvis ett foremal som svaranden har tillverkat for sdkandens rikning, jfr not 45
nedan). Uttalandet synes vidare utga frén att det skall handla om besittningsbar egendom.
Lagtexten talar dock om "viss egendom”. Som jag ser det behéver "viss egendom” inte vara
besittningsbar; det ricker med identifierbarhet (se vidare det foljande). HD:s uttalande
skall nog heller inte forstds annorlunda.

Det utveckladesip. 17. Med hinvisning till prop. 1989/90:85 s. 102 framhélls att sokanden
genom sirskild handrickning kunde beredas tilltride till fast egendom som svaranden
dgde (eller disponerade dver sdsom arrendator eller liknande) nir det "féljer direkt av lag
eller av avtal att sdkanden ska f3 tillgdng till egendomen for visst nirmare angivet syfte”.
Som exempel pé sddana fall hinvisades till NJA 19125.410, NJA 1961 C 447, NJA 1962
s. 531 och NJA 1979 s. 769.

Se prop. 1989/90:85 s. 102. Ur aldre praxis nimns NJA 1907 s. 467 (ritt att f3 ut egna
tillhérigheter), NJA 1930 s. 671 (ritt att fa ut rikenskaper for sskanden) och NJA 1935
s. 89 (ritt att f3 ut bankbok som avsig sdkandens medel).

[ "Patientjournalerna” NJA 2016 s. 922 p. 16 nimns det fallet att svaranden har en
skyldighet att dterlimna en vara till foljd av hivning. I allminhet saknar di siljaren
borgenirsskydd till varan sé linge den finns i képarens besittning (se exempelvis "Friher-
ren” NJA 1996 s. 410). Det dr dock att mirka att HD:s exempel avser ett atergéngsfall,
dvs. en situation dir en tidigare besittningséverforing hade skett (jfr not 42 ovan). Ett
prejudikat skall dock inte tolkas motslutsvis, och jag har svart att se att detta fall skulle
i aktuellt hinseende vara att bedéma annorlunda 4n nir en kopare vill ha ut det kopta
fran siljaren.
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Av att det skall réra sig om viss egendom torde folja ett krav pé identifier-
barhet.*® En borgenir kan inte genom sirskild handrickning & gildeniren
dlagd att betala. Med den som har forvirvat ett 16pande skuldebrev kan f&
overldtaren forpliktad att 6verlimna fordringshandlingen. Ror det sig om
en aktie kan en forvirvare genom sirskild handriackning f3 till stdnd att han
blir antecknad som agare pé aktiekontot.*”

Av "Patientjournalerna” NJA 2016 s. 922 fir anses folja att ritt till information som inte
ir forenad med en ritt att 3 tillgang till sjilva informationskillan inte uppfyller kravet pa
att det skall rora sig om viss egendom. Men om sékanden har ritt till informationskillan
bor det inte spela ndgon roll vad for slags informationsbirare det ror sig om.* I de fall
sokanden har ritt till viss bokforing,* sd méste det siledes antas att detta giller dven om
bokféringen finns i endast elektronisk form.

I kravet p4 att svaranden skall ha hindrat att sokanden frin att utéva sin
ritt torde ligga att sokanden har att gora rimliga anstringningar sjilv for
att nd syftet med den ritt han har. Utrymmet for att godta ett pastdende
om att det dr gagnlost att forsoka bor vara mycket begrinsat.

Hir liksom i det andra aterstillningsfallet synes kravet pa olovlighet vara
i hog grad normativt.

Sokanden har att bevisa att han har den péstddda ratten och att svaranden
olovligen har hindrat att den utdvas. Mycket talar for ett skirpt beviskrav
nir det giller den pastaddda ritten.

Detta har sirskilt utvecklats av JR Torgny Héstad i hans tilligg i "Elverkstaden” NJA 1999
s. 474. Han uttalar dar:

Eftersom sékanden inte behover stilla sikerhet for den skada svaranden i ett efterfol-
jande tvistemal visar sig ha lidit (jfr diremot 15 kap. 3 och 6 §§ RB), bor — nir ansdkan
bestritts — kraven pa sékandens bevisning liksom p4 rittsligets klarhet vara héga. Hans
ritt bor framstd som uppenbar (jfr 16 kap. 8 § UB och minoriteten i NJA 1993 s. 103).
Uttalandet i propositionen att kraven pa styrkan hos sckandens bevisning bor vara
ungefir densamma som i dispositiva tvistemal ([prop. 1989/90:85] s. 69, jfrs. 128 f)

4 Betriffade vad jag nirmare bestimt menar med identifierbarhet, se Lindskog Betalning
14.1.1.1.

Diremot kan en aktiedgare knappast kunna f3 till stdnd att han genom sirskild handrick-
ning blir antecknad som igare i aktieboken. Men ett olovligt avférande kan majligen
aterstillas, se vid och med noterna 29 och 30 ovan.

4 Seifriga om beslag "Aftonbladet” 2015 s. 631. — Om sékanden i fallet hade haft ritt att
inte bara f4 information om innehéllet i patientjournalerna utan ritt till journalerna som
sddana, sd borde sirskild handrickning for utfiende av dessa ha varit majlig.

Den som ir bokféringsskyldig har alltid ritt att f ut bokféringen av den som fért béckerna
(betriffande frigan om detentionsritt, se NJA 1981 s. 1050 och NJA 1982 s. 404). Det
giller aven den som pa grund av lag har ritt att f3 tillgdng till bokféringen, sdsom en
revisor (se prop. 1975:103 s. 438). Betriffande konkursforvaltning finns det i KL 7:14
en sirskild bestimmelse som ger forvaltaren ritt att f3 ut gildenirens handlingar genom

handrickning.
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forefaller vara alltfor milt, iven med beaktande av att utslag om sirskild handrickning
har rittskraft endast i férhéllande till en ny ansékan om sirskild handrickning grundad
pa oférindrade omstindigheter (jfr 65 §).

Det ligger mycket i detta, och uttalandet synes ocksd ha inverkat p4 HD:s bedémning i
"Hunden Lakki” NJA 2008 s. 774.3°

Det saknas dock skil for ett motsvarande skirpt beviskrav nir det giller
forekomsten av ett olovligt hinder.

7. Verkstallighet

Ett utslag om sirskild handrickning kan innebira att svarande alaggs att gora
eller underldta nagot. Det kan ocksé innebira att Kronofogdemyndigheten
vidtar dtgirder av olika slag. Jag limnar hir verkstallighetssidan diarhin med
den kommentaren att det av praxis framgér att nir det giller atgirder av
Kronofogdemyndigheten synes mycket vara moiligt.

Liksom i fréga om sikerhetsétgird enligt RB 15:3 (se "Den avbrutna entreprenaden” NJA
2018s. 189 p. 23) giller dock att ett foreliggande av svaranden att gora ndgot inte far vara
sa komplext att det kan vara svirt att avgora om foreliggandet har efterkommits eller inte.

8. Avslutande anmirkningar

Aven om anslaget blev foérhéllandevis brett har jag i det foregdende berort
bara nigra aspekter pd institutet sirskild handrickning. Det finns mycket
att 6verviga. Den tekniska utvecklingen och vad som féljer av denna leder
till nya frigor. Att synen p& egendomsskyddet har foriandrats over tid fick
viss betydelse i "Vigen”. Nya medier for informationshantering kan hir som
pa sd manga andra rittsomraden leda till att invanda synsitt och modeller
inte haller eller beh6ver utvecklas. Och minniskans férméaga att hamna i
inte tidigare kinda konfliktfall synes nirmast outtomlig.

S4 en allmin och avslutande fraga. I sévil "Grinden” NJA 1994 s. 436
som "Patientjournalerna” NJA 2016 s. 922 p. 18 uttalade HD att det inte
fanns anledning att ge institutet sirskild handrickning en mera langtgéende
tillimpning utdver ordalydelsen. Vilka slutsatser kan dras av det? Uttalandet
skall nog forstés i ljuset av vad malen gillde. I bdda avgorandena aktualise-
rades siledes en tillimpning av verkstillighetsfallet. Dir gor sig sirskilda
rittssakerhetsaspekter gillande. HD papekade ocksa i "Patientjournalerna”

% Se not 10 ovan.
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att rittssikerheten vid sirskild handrickning blir ndgot simre 4n i ett tvis-
temal. Men det giller att barnet inte dker ut med badvattnet. De svagheter
som ir forenade med sirskild handrickning kan i vissa fall motverkas, i
varje fall i viss mén. I verkstillighetsfallet kan det ske genom ett forstarkt
beviskrav. Och i sévil det fallet som i andra fall kan det ske genom krav pé
proportionalitet. Det stora flertalet av vardagslivets rittsliga konfliktfragor
har tamligen sjdlvklara svar, och det giller hir att ratt blir ratt i ratt tid. Sa
att de mera svirbedomda konflikterna kan fa en mer kvalificerad bedomning
i anstandig tid.

Jag hoppas med mina rader ndgot ha bidragit till rittsutvecklingen pi ett
rittsomrade med en komplexitet i friga om méijliga tillimpningssituationer
som bara 6vertriffas av dess praktiska betydelse. Och jag hoppas att Géran
kan ha bade noje och nytta av mina funderingar.



