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1. Inledning

«Le droit des biens, c’est moi», d v s «Sakritten, det ir jag» i anspelning pé
ett pastatt uttalande av Ludvig XIV, skulle vért festskriftsforemal nog inte fa
for sig att siga. For det r han alldeles for 6dmjuk. Diremot tenderar kan-
ske alumnerna frin Juridicum i Stockholm att sitta ett likhetstecken mellan
honom och sakritten. Han har onekligen priglat manga juristers forstaelse
av sakritten, bade som ldrare och som forskare. Ett festskriftsbidrag om sak-
ratt kriver dirfor ingen nirmare motivering.

Undervisningen har under senare ar hamnat i centrum vid Juridicum.
UKA:s kritik av examensarbeten och risken att fi examinationstillstaindet
indraget var startskottet for reformarbetet.! Uppsatsexaminationen dndrades
forst och direfter foljde arbetet med att flytta fokus i hela utbildningen. Syf-
tet dr att stirka studenternas «kritiska och vetenskapliga forhéllningssdtt».”
Det har talats om inférandet av en Stockholmsmodell.? Illustrationen av den
nya tillndrmningen avseende pedagogik, undervisning och examination har
skett med nedanstiende bild.*

Filt 1 Filt 2 Filt 3
Ritten som fenomen Rittstraditioner Amnenas fokus
Sprakfilosofi Globalisering Faststillandet av

Rittens roll i samhillet

Demokrati Legalitet

“gillande ritt”

lokalt-globalt Rittssikerhet Legitimitet "Domarperspektiv’
Rittens roll i samhillet | Interdisciplindra aspekter Regelfokus

nationellt-EU-inter- Lagstiftningsteknik Etik Detaljer

nationellt Minskliga rittigheter

Sociologi Lagtolkning

Psykologi Rittsfallstolkning
Ciritical Race Theory Evolution

Genus Rittsbildning systematik
Riittskillefakcorer
Rirevisa

' Se Ebbesson/Sluijs, JT 2017-18 s. 549-559.

Se dokumentet «Genomforande av fakultetsnimndens rambeslut om kritiskt tinkande

m.m.» av den 2016-11-22.

3 Ebbesson/Sluijs, JT 2017-18 s. 549-559 (554). Elaka tungor har istillet talat om ett moj-
ligt Stockholmssyndrom.

*  Bilden dr himtad frin Ebbesson/Sluijs, JT 2017-18 s. 549-559 (555) och har anviints av

Jessika van der Sluijs i manga fakultetsinterna sammanhang.
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Filt 3 har fatt ett alltfor stort utrymme och fokus har i alltfér hog grad legat
pa «gillande ritv-perspektivet, vilket jag i viss mdn minns dven frin min egen
utbildningstid. Det antaget ritta svaret hamnar dé i centrum, men mindre hur
det motiveras, hur vigen dit ser ut rittskillemissigt, om det alltid har varit s3,
om det ritta svaret kan tinkas dndras med tiden, hur det ritta svaret ser ut och
motiveras pa annat héll, frigan om andra rittsliga aspekter, sisom exempelvis
europeisering eller minskliga rittigheter, har betydelse eller borde ha betydelse
for det antaget ritta svaret. Frigor om formalism contra pragmatism kan ocksi
vara intressanta, eller fraigor om nordisk funktionalism contra kontinental sub-
stantialism.” Materiellrittsligt 4r temat f6ljaktligen sakritt, men ett flertal av de
nimnda aspekterna kommer att fa ett tdimligen tydligt utrymme.

2. Fragestillningarna och dispositionen

Illustration 1: En forsikrad sak sgils fran A, forsikringsbolaget A/S betalar ut
forsikringsersittning och «overtar dganderitten» i enlighet med forsikringsvill-
koren. Saken uppticks senare hos C, som kanske har uppfyllt rekvisiten enligt
2 § GtfL. A/S vill vindicera saken frin C, eller begir utlimnande av den beslag-
tagna saken enligt RB 27:4 a.

Nu en utfyllning av den knappa illustrationen. Personen A:s forsikrade egen-
dom kan forstoras eller stjilas av en kind eller okind B. Forsikringsbolaget
betalar direfter ut forsikringsersittning till A for egendomen och intrider
i skadefallet i A:s stille avseende skadestindet mot B.® Man talar hir ofta
om subrogation eller cessio legis, en legalcession.” Frigan reglerades tidigare i

Skillnaden mellan vir funktionalism och den kontinentala substantialismen kan kanske
enklast beskrivas med féljande tre motsatspar: (1) funktionalistiska ritesfakcum-ritesfoljd-
bilder contra substantialistiske hirledande frin rittigheter eller begrepp, (2) topiska drag
contra civilistisk systematik och (3) induktiva drag contra deduktiva drag. Det handlar om
olika grundférstielse och dirmed dven olika perspektiv och perception, men det behver
inte férdjupas i foreliggande bidrag. Den nyfikne hinvisas istéllet till Sandstedr, Sakritten,
Norden och europeiseringen, t ex avsnitt 3.1.4. En kort aterkoppling kommer trots det
sagda 4nda att ske i avsnitt 9.

Om «personbeteckningarna» enligt det gingse sakrittsliga A-B-C-schemat, se nedan
under 3.1. Det kan papekas att schemat noga betraktat handlar om ansprak och att sche-
mat ir dynamiskt med tanke pa vilka motstdende intressen som gors gillande, se t ex
Sandstedt, Sakritten, Norden och europeiseringen s. 15 f.

7 Se senast Ingvarsson, Torbjorn, Subrogation, FS Lindskog, Stockholm 2018 s. 317-336
(318). I ritespraxis kan bl a hinvisas till NJA 2013 s. 233 (240 f. p. 13 ff.) och NJA 1994
s. 283. Malen kommenteras ocksa utforligt och avseende 2013 drs mal kritiskt i /ngvarsson

aas. 325 ff. och 323 f.
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25§ FAL-1927 och numera i 7:9 FAL-2005. Hir handlar det om intridan-
det i den skadelidandes obligationsrittsliga ansprik mot skadevallaren.

For stoldfallet foreskriver forsikringsvillkoren ofta att forsikringsbolaget
«Overtar dganderitten» till den ersatta egendomen.® Om egendomen senare
patriffas hos en C, sd dr det forsikringsbolaget som kriver att fi egendomen
av denne. Huruvida rekvisiten enligt 2 § GtfL uppfyllts eller inte spelar i
detta avseende ingen roll, eftersom godtrostorvirv efter stéld numera éter-
igen ir uteslutet. Forsikringsbolagets antagna dvertagande av dganderitten
liknar regleringen for skadestaindsanspraket, men hir handlar det om ett
sakrittsligt ansprik grundat pé forsikringsvillkoren och inte ett ex lege-ver-
tagande av ett ansprak. Man skulle kunna tinka sig att det 4r distinktionen
obligationsritt-sakritt, som dr intressant hir, men sa dr det inte; det relevanta
ar ex lege-ex contractu-distinktionen, d v s vad som sker med stod av lag och
vad som sker med stod av avtal. Med stod av 6vertagandet av dganderitten
enligt forsikringsvillkoren menar sig forsikringsbolagen foljaktligen ta 6ver
den ursprunglige dgarens vindikationsritt mot C — och kanske mer in det.’

Fragan dr dirfor (i) vad som giller i detta fall, och om forsikringsvillkoren
anses vara tillrickliga for detta Gvertagande («gillande ritt»-svaret), (ii) om
det egentligen borde vara s& (rittstekniske, inte rittspolitiskt), och (iii) vad
det i sadana fall 4r for en dganderitt som forsikringsbolaget tar 6ver sak-
rittsligt sett. Med ett beaktande av substantialismen blir fragan istillet (iv)
hur gir dganderittsdvergingen till nar det saknas ett besittningsforhéllande
mellan de inblandade parterna och besittaren? For substantialisten torde sva-
ret pa friga (iv) motsvara svaren funktionalisten fir av (i) och (ii) samtidigt
som fraga (iii) torde framstd som konstig. Samtidigt skall fraga (iv) fa oss att
reflektera over vara fragor och svar.

Se som exempel féljande villkor med dganderittsovertagandet kursiverat (och dir even-
tuella styckeindelningar i villkoren tagits bort): Folksam (Férsikringsvillkor Hem och
Villa, C25 under «Virderings- och ersittningsregler»: «Vi dger ritt att jverta iganderiitten
till skadad och forlorad egendom som vi ersatt. Kommer féremal som vi ersate till ritta
ska du genast limna tillbaka det till oss.»); If... (Villaforsikring, 5.1 Skada pé losore: «If
overtar dganderdtten till foremal som ersatts, om inte annat 6verenskommits. Kommer ett
foremal som vi ersatt till ritta, ska du genast limna det till oss. Vill du behélla foremilet
fir du gora det om du limnar tillbaka den ersittning du fict.»); Linsforsikringar (Vil-
lahemforsikring, E.1.3 Om ersatt egendom kommer tillritea: «Vi dvertar dganderitten till
forlorad egendom som vi har ersatt. Om egendom som vi har ersatt kommer till ritta ska
du genast limna den till oss. Vill du behélla egendomen fir du gora det om du limnar
tillbaka den ersittning du fatt.»).

Detta kommer vi till nedan i avsnitt 7 och 8.
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Svaret under (i) kan tyckas givet och ir det kanske ocksé (se RB 27:4 a
och bl a NJA 2004 s. 633 om «gillande ritt»), men om man 4r noggrann och
formalistisk, si 4r man kanske fundersam 6ver hur det gér till nir den prag-
matiska l6sningen nés. Vi dr inne pé friga (ii). Det kanske t o m ir sd att det
forst dr blicken utanfor den egna rittsordningen, d v s friga (iv), som visar att
det rittsdogmatiskt och en aning formalistiskt borde vara mer komplicerat
in det enligt lagstiftning och rittstillimpning har ansetts vara. Och sadant
skall ju inte endast intressera och kanske fascinera oss universitetsverksamma,
utan dven vara studenter och alumner. Det gar, trots att det kanske inte borde
ga. Det kan fa oss att reflektera over fraga (iii) om forsikringbolagets forvir-
vade «iganderitt, sakriteslige sett.

En och annan tycker kanske att bidraget tycks teoretisera kring ett icke-
problem. De majliga f6ljdfrigorna 4r dock i hogsta grad praktiska och méste
ocksa kunna besvaras med tiden. Praktikern kanske kan blidkas med en inle-
dande hinvisning till NJA 2005 s. 425 om den f6rste segelbatskdparens och
tillika «GtfL-dgarens»'® icke-ansprak mot den senare exekutive férvirvaren.
Invindningen mot det kanske blir att man rent praktiskt vintar med att
besvara fragan tills den stills i det verkliga rittslivet. Svaret pa den fragan ir
att da dr det bra om det praktiska rittslivet vet hur svaret sakrittslogiskt bor
bli. Och da behévs teori.

Nagra ord om dispositionen. 1 avsnitt 3 ges en for bidraget grundliggande
men nddvindig sakrittspresentation. Den foljs av en historisk tillbakablick
pa behandlingen av godtrosforvirvet och stoldfallet i avsnitt 4. I avsnitt 5
ges en kontrastbild med hjilp av tysk rdtt. I avsnitt 6 dtervinder vi till den
nygamla stoldregeln och behandlingen i nyare rittspraxis och i avsnite 7 far
omsittningsskyddsfragans konstaterade dgare méta borgenirsskyddsfriagan.
I avsnitt 8 behandlas fraigan om vad det egentligen 4r f6r dganderitt, som
forsikringsbolaget 6vertar frin den forsikrade. I avsnitt 9 avslutas det hela.

3. «Sakrittens grunder'! for foreliggande bidrag
3.1 Allminna sakrittsgrunder

Sakritten 4r en rittskillemissigt disparat materia, som i tilligg har kopp-
lingar till de andra delarna av den allméinna formégenhetsritten, men dven

Det ir en dgarkvalifikation enligt GtfL; den kommer senare att kallas for omsittnings-
skyddsigare.

Festskriftsforemalet har ju lagt beslag pd «Sakrittens grunder», en titel jag annars hade
kunnat ha anvindning for i nagon form.
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till insolvensrittslig lagstiftning. Materiellrittsligt handlar var kollisionsin-
riktade sakritt huvudsakligen om konkurrerande intressen mellan tvd per-
soner avseende samma sak. Ur endera persons perspektiv handlar det om
skyddet mot tredje man. De svenska sakrittsliga grundfragorna kan delas
upp i tvd huvudsakliga frigestillningar: (1) den om borgendrsskydd och (2)
den om omsittningsskydd."

(1) handlar, enkelt formulerat, om skyddet mot nigon annans borgeni-
rer. Den kan i sin tur delas upp i (i) frigan om borgenirsskydd till saker som
ar pa vig till, har limnats over till, eller hamnat hos nagon annan och (ii)
fragan om borgenirsskydd till gods som har férvirvats frin ndgon annan.
Den kan savil ha ett 6verldtar- som ett forvirvarperspektiv.'® (2) handlar vagt
uttryckt om olika former av godtrosforvirv, huvudsakligen det rittsdogma-
tiska huvudfallet med ett f6rvirv frin nigon som inte var dgare, men dven
dubbeldispositionsfall (tvesala) anses hora hit.

Hesslers A-B-C-schema ir en given del av presentationen av de sakritts-
liga konflikterna, sirskilt hans mer komplicerade bild, dir A-anspraket med
Hesslers ord «ir dganderiitt»."* En anpassning och forenkling for foreliggande
bidrag skulle kunna se ut pé foljande sitt:

Vindikation?

() )

Forsikringsbolaget,

- Den bestulne . e

som «Overtar . Tjuven Forvirvaren
N N forsikringstagaren

dganderitten». >

I A-B-C-schemat representerar A det dldre och C det yngre anspraket. B ir
orsaken till de motstidende intressena. A- och C-anspriken konkurrerar med
varandra avseende samma sak. P4 bada sidorna av A och C kan man dven

Histad, Sakritt® (kap. 7-9 om omsittningsskydd och kap. 10-13 om borgenirsskydd)
och tvd andra svenska lirobdcker: Millgvist, Sakrittens grunder® (kap. 2 om omsittnings-
skydd och kap. 3—4 om borgenirsskydd; se dven det grundliggande papekandet pas. 16)
och Zetterstrom, Stefan, Sakrittens fyra huvudfall, 4. uppl., Uppsala 2016. I andra bécker
ir det lite mer otydligt.

Men det kan fortydligas att det inte behéver handla om en dverlatelse. Den aktuella saken
kan befinna sig hos den andra personen sivil utan ett avtal om Sverlatelse som utan ett
avtal.

Hessler, Allmin sakritt s. 68. A-B-C-schemat anvinds givetvis dven av Millquist.
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infoga anspraket S. S far nagot oprecist sta for successor. Hir méter vi A:s for-
sakringsbolag, som ir successor till den skadelidande A och dérfér betecknas
A/S. Schemat ir dynamiskt och anpassas efter den aktuella konfliktsituatio-
nen, vilket vi kommer att se nedan.”

3.2  Bidragets speciella sakrittsgrunder

Foreliggande bidrag handlar primirt om den mindre av de tvd huvudfri-
gorna, nimligen omsittningsskyddet. Det ror en timligen specifik situation,
som ir bade historiskt och komparativrittsligt intressant. Det handlar nim-
ligen om en efterfoljande fragestillning till den nygamla — forutsatt att man
har en ndgot lingre tidshorisont — regeln om att godtrosforvirv efter stold 4r
uteslutet. Den visserligen relevanta frigan om intresseavvigningarna mellan
olika A- och C-ansprak behandlas inte.'®

Losningen kommer dven att beréra dganderittsbegreppet (eller kanske
snarare termen dgare, som kommer att dyka upp i olika sammanhang hir). I
svensk och nordisk sakritt dr frigan om dganderitten nirmast ett icke-tema
och normalt inte en del av vara sakrittsliga rittsfaktum-ritesfoljd-bilder. Och
om den skall definieras, sa definieras den girna negativt."” I GtfL anvinds
dganderittsterminologin diremot flitigt. Vad det handlar om for dganderitt
enligt GtfL 4r ddremot en aning oklart i och med att dven ansprik utan
borgenirsskydd hir dndd kan kvalificeras som ett dgaransprik utan att det
behéver problematiseras.'® Komparativrittsligt ar det ddremot en aning udda
och troligtvis uppseendevickande.” DCFR-dganderitten kan fi illustrera
skillnaden. Aganderittsdefinitionen i DCFR VIII. — 1:202 kan presenteras
med f6ljande bild:

I avsnitt 7 behandlas en annan sakrittskonflikt eller -kollision och dirfér fir de ovan
inblandade personerna andra bokstavsbeteckningar.

Att se och forstd motstaende intressen och kunna viga dem mot varandra dr ndgot juristen
bor vara van vid att hantera (se dven Ebbesson/Sluijs, JT 2017-18 s. 549-559 (558)) och
kan nog infogas i filt 2, exempelvis som en fraga om «Rittvisa». Motstiende intressen och
de dirmed sammanhingande intresseavvigningarna fir sigas ligga inbiddade i godtros-
forvirvskomplexet £6r i och for sig framstar bide A och C som berittigade. Frigan ir da
hur man Iéser den gordiska knuten?

Se Histad, Sakritt avseende 16s egendom® s. 23 och Millquist, Sakrittens grunder® s. 25.
Ett sadant fall behandlas i Sandsted, Sakritten, Norden och europeiseringen s. 363 ff.

Y Millguist, Sakrittens grunder® s. 26.
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...kan anvinda, ha, forindra eller forstora saken. |

...kan forfoga 6ver saken rittsligt. |

...kan aterkriva (vindicera) saken av en ordttmatig
besittare:

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

Med en substantialistisk syn utgar omsittningsskyddsfrigan och borgenirs-
skyddsfragan foljaktligen frin samma Zganderitt. Aganderitten fungerar
som ett kopplingsbegrepp mellan rittsfaktum och rittsfoljd medan man i
var funktionalistiska rittstradition istillet gar fran ritesfakeum till récesfoljd
utan att (explicit) involvera nigon dganderitt. Den aldre litteraturen ér tydli-
gare avseende dessa grundliggande och viktiga frigor. Hessler har bl a uttalat
foljande™:

«[’A]ganderitt’ [dr] inte ndgot sjilvstindigt, som [sd att sdga] stir emellan ricts-
faktum och ritesfoljd och till vilket dessa dr pd nigot sitt anknutna.»

Strax fore det citerade uttalandet uttalar han sig om rittighetsbegreppet och
forklarar att det inte dr «ndgot substantiellt, som en mer eller mindre mystisk
’klump’», utan ett «funktionsbegrepp», ett «bekvimt uttryckssite».?! Utan
att man behéver kinna till Hesslers uttalanden, si 4r det nog denna pragma-
tiska instillning till rittigheter som funktionsbegrepp som priglat och priglar
manga svenska jurister. Samtalet med andra jurister kan da ldtt bli en dold
dissens (man tror att man forstar varandra), eller direkt bli en mer surrealistisk
«god dag-yxskaft»-upplevelse (ndrmast tvi monologer, dir man uppricchéller
skenet av en dialog),? eller en kortslutning. Med Martinsons ord*:

«Nir det dessutom ir s att substantialisten anvinder begreppet *dganderitt
som primirt och centralt i sitt tinkande, samtidigt som funktionalisten ser
detta begrepp som innehillslést och relative, drabbas kommunikationen litt av
kortslutning.»

20 Hessler, Allmian sakrites. 18.
21 Hessler, Allmin sakrites. 17.
22 Se dven Sandstedt, Sakritten, Norden och europeiseringen s. VI.

B Martinson, SV]T 2014 s. 662672 (663).
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Aven Millquist har uttalat sig om de grundliggande skillnaderna mellan var
funktionalism och den kontinentala substantialismen®:

«[Rlittsteoretiskt foreligger det en skillnad mellan att ta sin utgdngspunke i en
definition av detta slag da en konkret tvistefraga ska besvaras respektive att istillet
ga direkt pa vad saken giller.»

Vir sakrite dr fragmenterad. I ett internationellt och komparativt samman-
hang har Histad framhivt just den aspekten genom uttalandet att vi har en
«Issue-by-issue approach».”” Varje enskild fraga 16ses for sig pa sina egna pre-
misser. Att blanda ihop omsittningsskydds- och borgenirsskyddsargumenta-
tion skall enligt oss vara metodologiskt felaktigt (eller &tminstone konstigt).*

Hir skall tvirtom bade omsittnings- och borgenirsskyddsfragan beak-
tas, vilket en och annan nirsynt funktionalist d intuitivt kan tycka vara
felakeigt. Har far papekas att 4ven om man férordar en fall-till-fall-behand-
ling, s& ar det oundvikligt att de atskilda frigorna méts under vissa speci-
fika omstindigheter och att l6sningarna da bor bringas i 6verensstimmelse
med varandra. Och i tilligg dr det praktiskt — och den moderna filosofiskt
avskalade funktionalismen ir ju girna praktisk och jordnira, i motsats till de
verklighetsfranvinda, abstrakta, substantialistiska systembyggena.” Det hela
kommer att ske med beaktande av de presenterade forsikringsavtalsritesligt
firgade frigorna.

24

Millgvist, Sakrittens grunder® s. 27.

»  Hastad, Torgny, Derivative Acquisition of Ownership of Goods, ERPL 2009 s. 725-741
(725). Detta framgar dnnu tydligare hos Martinson, EPL] 2014 s. 280-284 (282): «Scan-
dinavian 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 solu-
tion of another. Therefore a Scandinavian 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 problems independently from each other.»

% Se Martinsons uttalande i foregdende not. Se dven Millquist, Sakrittens grunder® s. 18 och

20, som forklarar det timligen pragmatiskt i foljande tva citat: «Det har redan framskym-

tat att en skiljelinje inom sakritten gir mellan de regler som avser det s kallade omsitt-

ningsskyddet och de regler som avser borgenirsskyddet. Reglerna inom respektive omrade
tar sikte pa timligen visensskilda typsituationer och motiven for reglernas utformning ir
dirmed olika.» «Reglerna fér omsittningsskydd respektive borgenirsskydd har saledes
en gemensam nimnare i att de i bdda fallen avser tredjemanskonflikter éver egendom.

[...] Men samtidigt avser de timligen olikartade situationer och det ligger ddrfor nira till

hands att halla isir dem i en lirobok och behandla dem under olika avsnitt.» I det andra

citatet har en not utelimnats.

Apropa det praktiska kan hinvisas till avsnitt 2 och texten runt NJA 2005 s. 425.

27
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Vid sidan av att ge det praktiska riteslivet ritt svar, kan ett sidant méte
mellan omsittningsskyddet och borgenirsskyddet ge ett svar pé fragan vad
det dr for en dganderitt, som forsikringsbolagen med stod i sina villkor for-

virvar, sakrittsligt sett. Kontrastbilden ér 4n sa linge den ovan presenterade
DCFR-dganderitten.

4. En tillbakablick — godtrostorvirv av stulet gods?
4.1 Inledning

Godtrosforvirvsfragorna 4r bra material for att vinda bort blicken fran det
upplevt statiska «gillande rito-perspektivet och istillet rikta blicken bakat.
Stoldregeln uppfattas sikerligen som timligen ny av manga, men ir i sjilva
verket nygammal. Det tar oss tillbaka till tiden fére GtfL:s ikrafttridande.
Vill man studera en slags evolution i behandlingen av stoldfrigan, kan man
konstatera att utvecklingen tycks ha rort sig i en cirkel. Vi dr ungefir tillbaka
dir vi borjade i 1734 ars lag. Rundgangen ir allt annat @n ointressant och
illustrerar hur en forindring kan ga till och vilka akt6rer som kan astad-
komma en forindring — och till del dven frigan nir en forindring anses ha
dgt rum; dr det nir den bekriftas av HD eller lagstiftaren, eller 4r det tvirtom
s att de endast bekriftar nagot som 4dndi har antagits gilla.”® Forindringens
rittsgenetiska aspekter — data, motiv, motiveringar” — kommer dock inte att
framhivas i ndimnvird grad, utan hir kommer den synliga indringen frimst
att beskrivas.®

28

NJA 1985 s. 178 kan nimnas som ett exempel pa nir HD har bekriftat vad som har
antagits gilla enligt litteraturen. I mélet handlade det om den avtalsrittsliga ogiltighetens
sakritesliga verkningar.

Anners, Fran lagtolkning ll lagstiftning s. 14 ff. (citatet pé s. 14): «Metoden innebir att
man forsoker urskilja den rittsgenetiska processen genom att faststilla de data, som leder
till en motivbildning och slutligen till motiv att utforma en rittsregel pa ett visst sitt.
Dessa motiv kommer sedan i rittskillorna och deras forarbeten till uttryck i motiveringar
av olika slag till rittsreglerna. Vid applicerande av metoden ir det emellertid i allminhet

29

limpligare att undersdka den rittsgenetiska processen i omvind ordning, eftersom sjilva
riteskillorna dr den forsta utgingspunkten, d.v.s. man séker sig fran en klassifikation av
motiveringarna till sjilva motiven och dirifran till data.» Motiven ir rittspolitiska (med
underkategorierna grupp-politiska motiv och samhillspolitiska motiv) eller rittsideolo-
giska (med underkategorierna rittfirdighetsmotiv och rittsdogmatiska motiv). Se dven
aas. 199 ff. om tillimpningen.
3 Litteraturen ir ofta timligen gammal, men i den i sammanhanget yngre litteraturen frin
andra halvan av 1900-talet maste Anners framhivas. Godtrosforvirvet behandlades i hans
avhandling Hand wahre Hand: Studien zur Geschichte der germanischen Fahrnisverfol-
gung, Lund 1952, Aganderitt och handelsintresse: metodkritiska studier i det germanska
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4.2 Utgangspunkten: vindikationsritt vid st6ld

1 1734 ars lag reglerades tvé fall av godtrosférvirv av anfortrodd egendom
i HB 11:4 och 12:4.°" Om den ursprunglige dgaren ville dterkriva egendo-
men, hade godtrosforvirvaren en léseninvindning. Dessa godtrosforvirvs-
regler var en utveckling av tidigare recipierade «Hand wahre Hand»-regler
och gillde explicit anfértrodd egendom, men inte stulen egendom.’” Den
centrala bestimmelsen i sammanhanget dr dock Missgirningsbalken 49:2,%
eftersom det var omtolkningen — eller snarare missforstindet — av den
bestimmelsen, som kom att 6ppna upp f6r godtrosférvirv dven efter stold.

4.3 Overgéngen till exstinktion dven vid stold...

Som papekats reglerades tva fall av anfértrodd egendom explicit i de ovan
nimnda HB-bestimmelserna och den implicita utgangspunkten for stoldfal-
let var en oinskrinkt vindikationsritt for den ursprunglige dgaren oberoende
av en senare forvirvares goda tro. Detta hade explicit gillt enligt landskaps-,
lands- och stadslagarna och var foljakdligen just — den implicita — utgings-
punkten for 1734 ars lag.’* Det sjilvklara lagfistes inte alltid; uttalandet
giller savil 1734 ars lag som senare nordiskt lagsamarbete.®

Overgingen till exstinktion dven vid st6ld var en lingdragen och dir-
till omstridd process, som stodde sig pa en omtolkning av Missgirningsbal-

ken 49:2.

16s6reklandrets historia, Uppsala 1960 och Frin lagtolkning till lagstiftning. I de tvé forsta

béckerna behandlas huvudsakligen tiden fore tillkomsten av 1734 érs lag. Anners skrev

dven det historiska avsnittet i SOU 1984:16 (Forvirv i god tro). I tilligg méste Strombolms

historiska avsnitt i NJA 1965:14 (Godtrosforviry av 16sdre) sirskilt nimnas.

I kapitlen «Om lan» och «Om inlagsfi, eller nedsatt och fortrott gods».

Se Sandstedt, Sakritten, Norden och europeiseringen s. 384 ff. med vidare hinvisningar.

3 Lagtexten finns atergiven i SOU 1965:14 (Godtrosférvirv av 18s6re) s. 21. 1 1734 ars
lag reglerades straffritten i Missgirningsbalken och Straffbalken. Dessa ersattes senare av
1864 érs strafflag, som i sin tur till stdrsta delen — med undantag for skadestindsreglerna
i kap. 6 — senare ersattes av den nu gillande Brottsbalken (1962:700).

3 Anners, Fran lagtolkning till lagstiftning s. 24. I SOU 1984:16 (Férvirv i god tro) s. 54

dterges «urtjuvar-regeln i kdpmaélabalkens andra flock i Upplandslagen fran 1296. I regeln

framgdr vindikationsritten tydligt. Regeln framgar likasd tydligt i Magnus Erikssons

stadslag (fran ca 1350) i kopmalabalkens fjirde flock, se Holmbiick, Ake/Wessén, Elias,

Magnus Erikssons stadslag i nusvensk tolkning, Stockholm 1966 s. 115.

Hellner, Jan, Lagstiftning inom formogenhetsritten, Stockholm 1990 s. 41 med vidare

hinvisningar dll Lassen, Stang och Sundberg; Sundberg, Jacob, Om lagars stil och tolk-

ning med sirskild hinsyn till lidbommerimotiv, FS Hans Thornstedt, Stockholm 1983

s. 661-678 (663); dens., Fr. Eddan t. Ekeldf, 2. uppl., Stockholm 1990 s. 216 ff.
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Den aktuella bestimmelsen var i likhet med 6vriga foreskrifter arkaisk,
men ur ett civilriteslige perspektiv desto mer svirtolkad. Som straffriteslig
bestimmelse foreskrev den att en innehavare av stoldgods, vilken ville slippa
att bli anklagad for stold, skulle gora sig «urtjuva», d v s visa att han inte var
tjuv. Hir finns tydliga paralleller till germansk/saxisk rite.*

Bestimmelsens ord «sakls» blev senare feltolkat och denna feltolkning
kom att leda till exstinktion dven efter stold. Den korrekta historiska tolk-
ningen skall vara att tredje man ar fri frin straffriceslig pafoljd,®” en tolk-
ning som dven stimmer dverens med inspirationskillan i den nimnda sax-
iska ritten. Bestimmelsens placering i straffritten och den oomstridda, men
implicita huvudregeln torde vidare tala for att tolkningen stimmer — men
skeendet visar samtidigt pa vadan av implicita sjdlvklarheter och huvudreg-
ler; de kan glommas bort eller komma att missforstds senare.

Uppsalaprofessorn Olof Rabenius var den troliga upphovsmannen till den
felaktiga tolkningen. Det skedde i en dissertation frin 1770: «Om Klander
4 Los Egendom, som pd god tro kommit i tredje mans hand».*® Rabenius
skildring tog sin utgingspunke i HB 11:4 och 12:4 {or att sedan ga dver dill
att visa att «saklds» inte endast innebar att tredje man som gjort sig urtjuva
var fri fran straffriteslig pafoljd, utan att det dven innebar ett stéd for god-
trosférviry av stoldgods. Den inledande kasuistiska tolkningen var historiskt
korrekt, men diremot inte Rabenius analogi frain Missgirningsbalken, efter-
som antagandet att lika fall skall behandlas lika historiske sett utgick fran att
stulet och anfértrott gods inte var lika fall. Anfértroendet av egendomen,

% Enligt dessa regler kunde innehavaren av stéldgods befria sig fran stéldanklagelsen, men

var trots det 4nda tvungen att utge saken, se Wieling, Sachenrecht, Bd. *§ 1011 (s. 359)
med vidare hinvisning till Sachsenspiegel II 36 § 4. Se dven Anners, Fran lagtolkning till
lagstiftning s. 29.
7 Anners, Fran lagtolkning dill lagstiftning s. 24 f. Se dven generellt i SOU 1965:14 (God-
trosforvirv av 1sore) s. 21.
Uttalandet att Rabenius «troligtvis» var forfattaren kan ur dagens perspektiv tyckas mirk-
ligt. Arbetet var dock pd sa hog nivé att det inte kan ha forfattats av en student, se Anners,
Fran lagtolkning till lagstiftning s. 25; antagandet stods av Bjorne, Del I's. 116 ff,, sirskilt
s. 117, med vidare hinvisningar. I SOU 1965:14 (Godtrosforviry av lésore) s. 19 not 1
anges Rabenius utan omsvep som forfattare. Genom 1749 érs examenskrav for att kunna

38

vara verksam vid domstol i Sverige och Finland, var dissertationerna ett sitt att avligga
examen vid sidan av ett offentligt forhér. Det var dock inte ovanligt att dissertationen
forfattades av professorn och inte av den som skulle avligga examen. Namnangivelsen pa
titelbladet var dérfor inget bevis for forfactarskapet, se Bjorne a a's. 95 f. om bl a Forord-
ning, angdende de Studerandes Academiska Wittnesbéorder, som tinka soka sin befordran
vid Rittegingswerken 10.3.1749; i Danmark-Norge gillde en examensforordning frin
10.2.1736. Se dven Bjorne a as. 96 ff. om forfattarskapet.
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inte besittningen, var det férenande for godtrosférvirvsfallen.”” Men dir klev
Rabenius fel.

Rabenius tolkning var inte oomstridd, men fick med tiden ett allt storre
genomslag i doktrinen, for att slutligen framstd som den enda tolkningen.*
I Flintbergs omfattande «Lagfarenhets-Bibliothek» fran 1803*' hade slutligen
de dldre och motsatta uppfattningarna hos Nehrman och Kinig forsvunnit.*?
Doktrinen tycktes foljaktligen sta enad.

Genomslaget i HD-praxis skedde dock inte lika snabbt. I ett mél frin
1799 avseende st6ld av obligationer ansag HD i enlighet med den historiskt
korrekta tolkningen den ursprunglige dgaren vara vindikationsberittigad —
medan diremot Svea HovR hade anammat Rabenius tolkning.® I ett svar-
tolkat histstoldsmal frin 1822 ansig diremot HD utan vidare kommentar
att den ursprunglige dgaren inte hade en vindikationsritt genom att faststilla
domslutet i forsta instans.* I en HD-dom frdn 1833 handlade det om tvd
olovligt pantsatta oxar. De tvi forsta instanserna hade medgivit vindikation,
medan HD ogillat den.” Det intressanta i malet dr att HD stédde sig pa
grunderna for inte endast HB 11:4, utan dven Missgdrningsbalken 49:2, och
detta beaktande av grunderna f6r sistnimnda bestimmelse var i Gverensstim-
melse med just Rabenius tolkning,.

Trots 1833 drs HD-dom var juristopinionen splittrad. HD tog upp tva
fall av histstold 1854-55.% Képarna hade kopt respektive byt till sig histarna
pa marknaden i Vinersborg. HR démde i bada fallen enligt den ursprungliga
forstaelsen av Missgirningsbalken 49:2 medan képarna enligt HovR hade

% Anners, Fran lagrolkning dill lagstiftning s. 27 ff. (sirskilt not 22) och 192.
© Tengwall, Calonius och Backman anslét sig till Rabenius tolkning, se Anners, Fran lagtolk-
ning till lagstiftning s. 30 £.

Om det omfattande, men ofullbordade verket pi sammanlagt 3700 sidor, se Bjorne, Del 1
s. 88 f. Enligt a as. 380 torde det ha haft en spridning bland praktiker och var foljakdligen
av betydelse.

Se Anners, Frin lagtolkning till lagstiftning s. 31.

Anners, Fran lagtolkning till lagstiftning s. 32 f.

Se Anners, Fran lagtolkning till lagstiftning s. 33 f. med vidare hinvisning till olika tolk-
ningar av mélet. Kortfattat i SOU 1965:14 (Godtrosforvirv av 18sore) s. 26 med vidare
hinvisningar. Mélet refereras timligen utférligt med stéd av JustR Bloms anteckningar i
Wedberg, Birger, En forgiten prejudikatsamling, SvJ'T 1939 s. 801-805 (804 f.).
Pantsittarens dtkomst framgar inte i Anners, Frin lagtolkning till lagstiftning s. 36 f;
Enligt SOU 1965:14 (Godtrosforvirv av 1dsdre) s. 26 tycks det kunna anses att oxarna
var anfértrodda. Att ogilla vindikation var dé i dverensstimmelse med HB 11:4 och 12:4.
Den kriminaliteten skall ha varit en «veritabel landspliga». Om fallen, se Anners, Frin lag-
tolkning till lagstiftning s. 43 ff,, citatet pd s. 44. Se dven SOU 1965:14 (Godtrosférvirv

av 18sore) s. 26.

41
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ritt till l6sen. HD fann inte skil att «gora dndring i det beslut vari Hovrétten
stannat.»? HD hade f6ljaktligen anammat Rabenius tolkning och bestimt
sig for en losenritt ocksa vid stulen egendom.

Stoldfragan aktualiserades dven i flera lagstifiningsprojekt under 1800-talet.®®
Tidigare hade lagkommitténs utkast till en ny civillag med inspiration frin
bl a Code civil och Allgemeines Landrecht fiir die Preussischen Staaten visat
tendenser till en utvidgning av de exstinktiva frvirven.” Man gick foljakeli-
gen lingre in HD hade gjort 1799, och antog dven att Rabenius tolkning av
Missgirningsbalken 49:2 var korrekt. Foreskriften i 1815-utkastets HB 1:8
innehéll en regel om godtrosforvirv pa marknader och foljdes av en utvidg-
ning i 1826-utkastets HB 1:9. Den godtroende forvirvaren hade ritt till [osen
enligt vederlagsprincipen och hivdstiden hade forkortats till ett ar.

I lagberedningens framlagda forslag till civillag 1850 forsokte man att
sammanjimka vitt skilda uppfattningar; Skinska HovR var for en vindika-
tionsritt medan Gota HovR var for en 16sningsritt med en ettarig frist.”
Bada hovritterna stodde sig pa den «ddelsinnade respektive rittsinnade med-
borgaren» — ett rittspolitiskt motiv f6r i detta fall motsatta uppfattningar. I
utkastet foreslogs vindikation efter «olofligt tillgrepp», men om f6rvirvaren
var godtroende maste dgaren stimma innehavaren inom tre ar fran tillgrep-
pet; man foreslog foljaktligen en romerskrittslig tredrig hivd.”! Vid forvirv
pa marknad, torg o dyl gillde istillet for vindikation en l8senritt enligt
vederlagsprincipen och 4ven hir gillde en tredrig frist. For andra fall 4n for-
virv efter «olofligt tillgrepp» skulle en losenritt kunna goras gillande inom
ett ar efter det att godset kom i den godtroende forvirvarens besittning och
hade forvirvet skett pa marknad, torg o dyl gillde exstinktion utan lésen.

Aven efter HD:s tva avgoranden i histstoldfallen, lagkommitténs anta-
ganden om gillande ritt och lagberedningens sammanjimkande férslag,
hade vindikationsprincipen fortfarande anhingare i doktrinen, bl a Schre-

7 Anners, Fran lagtolkning till lagstiftning s. 48.

% Se SOU 1965:14 (Godtrosforvirv av 18sore) s. 21 ff. och Anners, Fran lagtolkning till
lagstiftning s. 35 ff.

# Anners, Frin lagtolkning till lagstiftning s. 35 f. Om de varierade l8sningarna i de olika

europeiska kodifikationerna, se Wieling, Sachenrecht, Bd. I* § 10 I 5 (s. 363 ff.). Om de

olika lag-kommittéernas och -beredningarnas medlemmar och arbete, se Nelson, Alvar,

Offentlige sprak. Anteckningar kring ord och stil, FS Josef Zila, Uppsala 2007 s. 159-193

(171 f£).

Se Anners, Frin lagtolkning till lagstiftning s. 38 f., citatet pd s. 38.

Hos Justinianus gillde en tredrig hivd, usucapio, for losore, se Kaser, Max/Kniitel, Rolf,

Rémisches Privatrecht, 18. uppl., Miinchen 2005 § 26 Rn 17. Se dven Anners, Fran lag-

tolkning till lagstiftning s. 39.
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velius, i vissa domstolar och i den allminna opinionen. Frigan behandlades
i Riksdagen 1873-76 och anségs dven vara sa viktig att den togs upp till
behandling i NJM 1884.>* Sedan tycks frigan ha lagt sig under lang tid.

4.4 ... och atergangen till vindikation vid stold

Den svenska utvecklingen avseende godtrosforviry av 16sore har i jaimforelse
med grannlindernas — dtminstone synliga — rittsutveckling varit forvinans-
virt omvilvande, omstridd och splittrad. Méinga divergerande tolkningar,
tendenser och lagutkast har féorekommit — och 4ven i HD var som visats
variationen stor. Till slut anslot sig HD till Rabenius ahistoriska och felaktiga
tolkning av de kasuistiska foreskrifterna i 1734 érs lag.

Ar 1959 tog Nordiska Radet initiativ till gemensamma nordiska godtros-
forvirvsregler och kommittéer utnimndes i de olika linderna. Hessler presen-
terade det svenska forslaget 1965.% Godtrosforvirv efter stold uteslots inte,
men diremot féreslogs ett starkare krav pa C:s undersokning fére forvirvet,
se utkastets 1 § 2 st.”* Forslaget ledde som bekant inte till lagstiftning och
under de efterféljande decennierna togs frigan upp vid flera tillfillen innan
en ny kommitté tillsattes. I de direkta férarbetena till 1986 ars GtfL foreslogs
inte nigon specialreglering av stoldfallet, utan man féljde den di sedan ca
130 ér gillande ritten. Diremot foreslog man att bevisbérdan skulle andras
och istillet ligga hos C. I det som sedan kom att bli lagtextens 3 § (numera
2§ 2 st.) hade det jamkats till att C skulle gora «sannolike» att han med
hinsyn till vissa faktorer inte «borde ha 7nsert att Sverldtaren saknade rite att
forfoga over egendomen [min kurs.].»> >

Nigra dr senare skulle lagen utvirderas och stoldfallet ater undersokas.
11995 ars SOU foreslogs inte ndgon specialregel om vindikation vid stéld,

Se om detta, Anners, Fran lagtolkning till lagstiftning kap. II. och III.

SOU 1965:14 (Godtrosforviry av 16sére). Stig Strombolm var utredningens sekreterare.
54 SOU 1965:14 (Godtrosforviry av 16s6re) s. 190 ff.

«En férvirvare skall anses ha varit i god tro endast om det 4r sannolikt att egendomens
beskaffenhet, de forhillanden under vilka den utbjods och omstindigheterna i dvrigt var
sidana att han inte borde ha insett [genom SES 1998:1574: misstinkt] att dverlataren
saknade ritt att forfoga Sver egendomen.»

Det handlar om en tvastegsbeddmning. Forst skall de faktiska omstindigheterna klar-
liggas och det involverar frigor om bevisbérda och beviskrav. Direfter féljer den ritts-
liga beddmningen av de klarlagda omstindigheterna. Se Millquist, Sakrittens grunder®
s. 73 ., Héstad, Sakritt® s. 68, Anners, Fran lagtolkning till lagstiftning s. 187 och prop.
1985/86:123 (Godtrosforviry av 16sére) s. 21. Se dven SOU 1984:16 (Forvirv i god tro)
s. 181-186, dock med annat férslag till lagtext.
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men diremot att godtroskravet borde skirpas fran lagtextens «insett» till
«misstinkt».” Andringen tridde i kraft den 1 januari 1999.% Dirmed var
fragan dock inte avklarad,”” utan en ny utredning tillsattes och i 2000 érs
SOU féreslogs slutligen en 6vergang (eller dterging) till vindikation efter
stold.® Genom SFS 2003:161 dterinfordes salunda vindikationsritten dven
mot godtroende forvirvare vid stold och den avsedda ordningen enligt 1734
ars lag var aterstilld. En notering i sammanhanget ir att det inte har lett till
en sinkning av godtroskravet for andra fall.

5.  Forvirv och vindikationsritt i tysk ritt
— en substantialistisk kontrast

5.1 Inledning

Den presenterade utblicken ir timligen komprimerad och skall anvindas till
att illustrera skillnaden mellan en substantialistisk och en funktionalistisk
tillndrmning. Den kan i mangt och mycket dven ses som en skillnad mel-
lan frimmande formalism och vir pragmatism. Termerna substantialism och
funktionalism dr normalt inte ndgot som ingar i den interna diskursen, men
givetvis priglar de tva rittstraditionernas sirdrag den interna diskursen, dven
om graden av renlirighet och explicit medvetenhet om den egna rittstra-
ditionens grunder varierar.®’ Medvetenheten om den egna rittstraditionens
grunder och sirdrag blir troligtvis tydliga forst efter motet med det visens-
skilda.

Tysk rite far illustrera substantialismen (och formalismen) och skildringen
ar inriktad pé bidragets fraga (iv), nimligen hur 4ganderittsovergingen gir
till ndr det saknas ett besittningsforhéllande mellan de inblandade parterna
och besittaren? I forlingningen handlar det om den hirledda (enligt sub-
stantialismen) eller kanske sjilvstindiga (enligt funktionalismen) fragan om
(hur) den tinkta férvirvaren kan kriva saken frin en besittare utan en ritt

7 SOU 1995:52 (Godtrosforvirv av stdldgods?) s. 178 f. och 164 f.

% Prop. 1997/98:168 (Godtrosforviry). SES 1998:1574.

% Regeringen hade redan i féregiende lagindrings proposition, prop. 1997/98:168 (God-
trosforvirv) s. 7, ansett att stoldfallet borde sirregleras.

SOU 2000:56 (Vindikation av stdldgods), frimst avsnitt 7. Parentetiskt kan papekas att
den sirskilda utredaren i bide 1995 érs och 2000 drs SOU var samma person. De olika
resultaten 4r dock inte konstiga, eftersom direktiven i 2000 &rs SOU foreskrev att en
vindikationsregel skulle foreslas, se a SOU s. 39 och 91.

Skillnaderna har fict fotnotsplats hir, se ovan i avsnitt 1 in fine.
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att besitta saken, t ex p g a att saken ursprungligen har stulits. Det motsvarar
fragorna (i) och (ii) och i forlingningen dven friga (iii).

Aganderitten beskrivs i BGB®? § 903 och vindikationsritten i § 985%
hirleds frin dganderitten. Det ir foljaktligen dgaren som har vindikations-
ritten. Vid en overldtelse gar dganderitten som helhet 6ver. Har den, d v s
Hesslers mystiska dganderdtts-klump, gatt over till férvirvaren, sa har sist-
nimnde bl a skydd mot 6verlatarens borgenirer och kan dven vindicera saken
fran en besittare utan besittningsritt. Det maste dven papekas att godtrosfor-
virv ir uteslutet efter bl a stold, se § 935 1 st.

5.2 Négra ord om 6verlatelsereglerna

Overlﬁtelsereglerna dterfinns i §§ 929-931.% Gemensamt for reglerna ir att
de kriver en 6verenskommelse, «Einigungy, mellan éverlatare och forvir-
vare, och enligt grundregeln i § 929 1 men. krivs i tilldgg ett 6verlimnande
av losoret. Overenskommelsen ir ett sakrittsligt avtal och den sakrittsliga
overlitelsen 4r inte endast skild frin obligationsritten (enligt delningsprinci-
pen), utan dven oberoende av det bakomliggande obligationsrittsliga avtalets
(o)giltighet (enligt abstraktionsprincipen).

Traditionsprincipen 4r utgdngspunkten for overlitelsereglerna. Den f6ljs
av olika 6verlimnandesurrogat (Ubergabesurrogat), vilka bl a forklaras vara
uttryck for en forenklingsprincip.®® Traditionsprincipen ir foljaktligen en
utgingspunke, som ir forsedd med medvetna anpassningar med hinsyn till
det praktiska riteslivet.® I § 929 2 men. foljer korthandstraditionsregeln
(traditio brevi manu) och 1 § 930 foljer den i jimférelse med svensk ritt
frimmande besittningskonstitutsregeln (comstitutum possessorium). Enligt

2 Om inte annat anges avser paragrathinvisningar i avsnitt 5 BGB.

63 «Agaren kan kriva utlimnande av saken av besittaren.» I § 986 féljer besittarens invind-
ningar.

Dir regleras det traditionella derivativa frvirvet och det f6ljs av godtrosforvirvsreglerna
i §§ 932-936 BGB. Sistnimnda ses till skillnad fran i Sverige inte som ett exstinktivt

forviry, utan av majoriteten uppfattas det ocksa som ett derivativt forvirv. C:s derivativa

64

godtrosforvirv sker frin A med hjilp av B.
©  Uttrycket Vereinfachungsprinzip anvinds i Baur/Stiirner, Sachenrecht'® § 51 Rn 35.
% Detta kan ses som ett passande dmne for diskussionen om formalism conzra pragmatism.
Hir har vi formella och formalistiska regler, som utgdr fran en traditionsprincip, men som
har kompletterats med regler, som beaktar det praktiska rittslivet. Mot det kan man da
stilla en svensk pragmatism med utgdngspunke i en traditionsprincip, som under en lang
tid har hanterats vildigt fyrkantigt, trots att vi sdger oss ha en «Issue-by-issue approach»
(se avsnitt 3.2.). Det formalistiska tycks i detta fall vara mer pragmatiskt — och i tilligg

visar det att formalism och pragmatism inte behdver vara varandras motsatser.
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sistndmnda kan huvudregelns Gverlimnande ersittas av ett besittningsfor-
medlingsforhllande (§ 868), i kraft av vilket forvirvaren blir medelbar besit-
tare och 6verlitaren foljaktligen besitter saken dt denne.

Fraga (iv) utgar fran situationen att ingen av de inblandade, d v s overla-
tare och forvirvare, har ett besittningsférhallande med besittaren. Om dir-
emot forvirvaren har det, si giller korthandtraditionsregeln (§ 929 2 men.)
och om &verlataren har det sa kan s vil huvudregeln som besittningskon-
stitutsregeln (§ 929 1 men. eller § 930) komma ifraga. Enligt ordalydelsen
i § 931 tycks vi dven hamna utanfér den bestimmelsen. Det dr dock inom
ramen for just denna avslutande bestimmelse som den nu aktuella fragan
och dven andra frigor brukar behandlas.

5.3 Overlitelsen enligt § 931

Fraga (iv) behandlas som papekats inom ramen f6r § 931 om 6verlatelse (ces-
sion) av ansprdk pa utlimnande. Sett till bestimmelsens tillkomsthistoria, s
var den troligen den mest komplicerade; den sakrittsansvarige Johow, den
forsta BGB-kommissionen och den andra BGB-kommissionen presenterade
olika 18sningar och uppfattningar.”” Aven dndringar i forhillande till grund-
liggande fragor enligt Gemeines Recht ir relevanta, sisom dtskillnaden mellan
Detentio (faktiskt innehav) och Possessio (besittning); de ersattes i BGB av
regler om besittning, men nirmare bestimt reglerades endast besittningen
med en blick pd besittningsskyddet. Besittningen med en blick pa férvirvet
reglerades diremot inte uttryckligen, men anslét till besittningsskyddsreg-
lerna, utan att besittningsreglerna i sig var avpassade for Gverlatelsefallen.
Enligt Wieling skall kunskapen om besittningens tvd sidor ha varit juridiskt
allmingods vid BGB:s ikrafttridande, men ddrefter ha fallit i glomska.*® En
kommentator har forklarat att bestimmelsen i mangt och mycket har 16st
sig frin de besittningsrittsliga forutsittningarna och nér traditionsprincipens
grinser.”” Ytterligare skillnader 4r aktionstinkandet i Gemeines Recht, exem-
pelvis i form av en «Vindikationszession»,” vilket genom BGB ersattes av en

7 Se Wieling, Sachenrecht, Bd. > § 9 IV 1 a) (s. 314 f.); MiiKoBGB/Oechsler BGB § 931
Rn 1-2.

8 Wieling, Sachenrecht, Bd. I* § 31 (s. 122).

% MiitKoBGB/Oechsler BGB § 931 Rn 1: «Bei § 931 handelt sich daher um einen Ubereig-
nungstatbestand, der sich weitgehend von den besitzrechtlichen Voraussetzungen geldst
hat und die Grenze des Traditionsprinzips erreicho.

7 MiiKoBGB/Oechsler BGB § 931 Rn 11 om den andra BGB-kommissionens forslag, som,
medvetet eller omedvetet, forde vidare dessa tankar. Se dven Wieling, Sachenrecht, Bd.
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materiellriteslig syn pa dganderitten (§ 903) och Zgarens vindikationsritt i
§ 985. Sistnimnda aspeke dr viktig for foreliggande bidrag — och i litteraturen
moter man uppfattningar, som osubstantialistiskt vill bekrifta detta aktions-
tinkande dven idag (apropa olika grader av renlirighet och medvetenhet om
den egna traditionens grunder).”!

Av lagtexten framgar ungefir foljande:

«Besitter tredje man 18soret, sa kan dverlimnandet ersittas med att dgaren Gver-
later (cederar) anspraket pa att f4 saken utlimnad dill férvirvaren.»”

I dilldgg till huvudregelns krav pa en 6verenskommelse krivs en cession och
den regleras i § 398.7% En fordran overlits genom avtal och genom avtals-
ingdendet trider den nya borgeniren i den hittillsvarande borgenirens stil-
le.”* Formellt sett krivs i detta fall tva «avtal», men de sammanfaller ofta.”” T
och med att ingen denuntiation krivs, kan en 4ganderittsoverging ske utan
besittarens vetskap.

Det som 6verlits (cederas) dr ett ansprik pa utlimnande. Enligt vissa
forfattare handlar det endast om anspriket med stod av besittningsforhal-
landet (§ 870 om éverforandet av den medelbara besittningen som regleras i
§ 868),7¢ andra anser att det huvudsakligen handlar om detta ansprik men att
andra ansprak (t ex naturaanspraket enligt obehorig vinst-reglernai§ 812 eller
naturalrestitutionen i skadestindsreglerna i § 823) kan komma ifraga,”” eller
att det dr blott ett av flera ansprik.”® Om vindikationsregeln i § 985 kan vara

?§ 91V 1Db) (s. 315 f) om Johows avvisande av sidana tankegingar, sirskilt vid och i
not 14-15.
7t Till dem hor bl a Wilbelm, Sachenrecht® s. 437 ff. Rn 911 ff.
72§ 931 Abtretung des Herausgabeanspruchs — Ist ein Dritter im Besitz der Sache, so kann
die Ubergabe dadurch ersetzt werden, dass der Eigentiimer dem Erwerber den Anspruch
auf Herausgabe der Sache abtritt.
§ 398 Abtretung — Eine Forderung kann von dem Gliubiger durch Vertrag mit einem
anderen auf diesen iibertragen werden (Abtretung). Mit dem Abschluss des Vertrags tritt
der neue Glaubiger an die Stelle des bisherigen Gliubigers.
En denuntiation krivs inte for att forvirvaren skall erhalla borgenirsskydd, men ir givet-
vis viktig med tanke pd gildenirens ritt att bl a prestera med befriande verkan till den
tidigare borgeniren, se § 407 (och jfr fr svensk ritts del med 29 § SkbrL).
> Baur/Stiirner, Sachenrecht'® § 51 Rn 38; Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht®,
§ 40 Rn 10; Jauernig/Berger BGB § 931 Rn. 6; BeckOK BGB/Kind/ BGB § 931 Rn 7.
76 Jauernig/Berger BGB § 931 Rn 1, 4; Baur/Stiirner, Sachenrecht'® § 51 Rn 35 nimner bara
tva alternativ, antingen § 870 eller § 985 och de avfirdar sistnimnda.
77 HK-BGB/Hans Schulte-Nolke BGB § 931 Rn 5; BeckOK BGB/Kind/BGB § 931 Rn 4-5.
78 MiiKoBGB/Oechsler BGB § 931 Rn 10.
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ett sadant 6verlatbart ansprik behandlas strax nedan (eftersom den diskus-
sionen 4r en tydlig substantialism-diskussion), men majoriteten tycks besvara
den frigan nekande, dtminstone nir endast det anspriket star till buds.”

I vart konkreta fall saknas ett besittningsforhallande mellan 6verlatare
och besittare. Majoriteten vill tillimpa bestimmelsen ocksa i de fall over-
lataren inte har ndgot sjilvstindigt ansprik pa utlimnande, eftersom det
di inte heller spelar nigon roll om en tredje man besitter saken. Det vik-
tiga for regelns tillimplighet 4r att 6verlataren inte 4r omedelbar besittare
(dd giller § 929 1 men.)* och inte heller forvirvaren ir besittare (dd giller
§ 929 2 men.). Majoriteten anfér att i fall utan besittningsférhéllande eller
dir saken ir besittningslos, sa ricker den sakrittsliga 6verenskommelsen for
dganderittsovergangen.®! Detta forklaras vara sirskilt viktigt for just forsik-
ringsavtalsritten, dir ersittning betalas mot Gverforande av dganderitten.®

5.4 Substantialismen: diskussionen om vindikationscessionen

och § 985

Hir ligger blicken pa det som ér kontrasterande intressant for bidraget och
svensk ritt, nimligen férklaringarna till att en sjilvstindig cession av vindi-
kationsritten i § 985 inte skall kunna ske, d v s att den historiskt bekanta
vindikationscessionen inte lingre giller.® I tysk teori talar man om 4garens
positiva och negativa befogenheter och de kommer till uttryck i § 903. Aga-
rens ritt att anvinda sin sak dr en positiv befogenhet och dgarens rite att
utesluta andra fran inverkan pa saken ir en negativ befogenhet.®
Vindikationsritten i § 985 ir ett utflode av den negativa dgarbefogen-
heten. Att anse den vara sjilvstindigt 6verldtbar vore ett forsok att dela upp

7 BeckOK BGB/Kind/ BGB § 931 Rn 6 med talrika hinvisningar. Baur/Stiirner, Sachen-
recht'® § 51 Rn 37; Jauernig/Berger BGB § 931 Rn 10; HK-BGB/Hans Schulte-Nolke
BGB § 931 Rn 4.

§ 931 involverar i och med cessionen tre personer (och dven § 930 involverar tre per-

soner). Ar dverlataren omedelbar besittare, s involveras endast denne och forvirvaren,

vilket utesluter § 931 och gér huvudregeln tillimplig. Se ocksd Westermann/Gursky/Eick-

mann, Sachenrecht®, § 40 Rn 3.

81 BeckOK BGB/Kindl BGB § 931 Rn 2 och 6; Baur/Stiirner, Sachenrecht'® § 51 Rn 37;
Jauernig/Berger BGB § 931 Rn 10; HK-BGB/Hans Schulte-Nilke BGB § 931 Rn 5;
Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht®, § 40 Rn 4 och 7. Wilhelm, Sachenrecht®
s. 438 f. Rn 913 f. 4r ddremot av motsatt uppfattning.

8 BeckOK BGB/Kind/ BGB § 931 Rn 6; MiiKoBGB/Oechsler BGB § 931 Rn 14.

8 Wilbhelm, Sachenrecht’ s. 438 f. Rn 913 f. 4r som pdpekats en representant for den mot-
satta uppfattningen.

8 Wieling, Sachenrecht, Bd. I* § 8 11 1 ¢) (s. 274).
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dganderitten i olika funktioner,® vilket strider mot grunderna for § 137;
det vore att vinda bak och fram pa orsak och verkan, eftersom det 4r dgaren
som har vindikationsritt och inte den som forvirvar en vindikationsritt som
didrmed ocksa dr dgare.®

5.5 Resultat och jimforelse

Resultatet enligt majoritetsuppfattningen i tysk teori dr foljaktligen att i bidra-
gets aktuella forsikringsfall, sa ricker den sakrittsliga verenskommelsen for
att 6verfora dganderitten till forsikringsbolaget; i egenskap av dgare kan detta
vindicera saken fran besittaren — och i det eventuella borgenirsskyddsfallet
gora gillande sin separationsritt, dven det i egenskap av just dgare.

I vart svenska fall ligger fokus pa just omsittningsskyddsfrigan och att
forsikringsbolagens 6vertagande av «dganderitten» med stod i forsikrings-
villkoren tar sikte p just mojligheten att kriva utlimnande av «innehavaren».
Vindikationsritten som funktion gar foljaktligen 6ver och for det anvinds
en dgarterminologi. Forsikringsbolaget blir 4gare i den mening som avses
i GtfL, men kanske endast i den meningen.”” En tysk jurist skulle kanske
misstdnka att vi egentligen har en vindikationscession.

6.  Stoldregelns aterkomst — 3 § GtfL, RB 27:4 a

och nya fragor i bl a rittspraxis

6.1 Inledning

Den 1 juli 2003 tridde den nygamla stoldregeln i kraft i 3 § GtfL.* I lagstift-
ningsirendet ingick dven den nya bestimmelsen RB: 27:4 a* Redan bestim-

8 HK-BGB/Hans Schulte-Nilke BGB § 931 Rn 4: «Der dingliche Anspruch aus § 985 kann
vom Eigentum nicht getrennt werden.» Liknande BeckOK BGB/Kind/BGB § 931 Rn 6.
% MiKoBGB/Oechsler BGB § 931 Rn 11; Liknande Jauernig/Berger BGB § 931 Rn 10.
Se avsnitt 7 och 8.
«Aven om forutsittningarna for godtrosférviry enligt 2 § 4r uppfyllda, bestar dgarens ritt
till egendomen, om egendomen har frinhints honom genom att ndgon olovligen tagit
den eller tilltvingat sig den genom vild pa person eller genom hot som innebar eller for
den hotade framstod som tringande fara. Kriver dgaren inte tillbaka egendomen frin
innehavaren inom sex manader frin det att han fick eller maste antas ha fitt kinnedom
om dennes innehav, fir forvirvaren dock dganderitt till egendomen. Lag (2003:161).»
Den tidigare texten i 3 § flyteades till 2 § 2 st. Stoldregeln kompletterades med en ny
hivdsbestimmelse i 4 § GtfL.
«Om en malsigande eller nigon som tritt i dennes stille har framstille ansprak pa det
beslagtagna foremalet och det ir uppenbart att han eller hon har bittre rite till detta dn
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melsernas nirliggande SES-nummer kan ge en antydan om att de kan ha
nagot med varandra att gora; timligen snabbt efter ikrafttridandet var deras
relation ocksa uppe till provning. Milet ar NJA 2004 s. 633. Det har senare
foljts av andra mél avseende andra frigor kopplade till beslagssituationen,
men dven frigan om den nygamla stdldregelns verkan i tiden — eller mer pre-
cist hur 6vergingsbestimmelse 2 till st6ldregeln skall tolkas. I nista avsnitt
far det inledande HD-avgorandet storst utrymme. Efter det foljer ett kort
avsnitt om tidsfristen for att gora vindikationsanspraket gillande och fragan
om vem som skall meddelas.

6.2  Nyare rittspraxis

I NJA 2004 s. 633 var bl a fragan om den som tritt i malsigandens stille
kan kriva utlimnande av saken,” vilket RB 27:4 a tycks utgd ifrin, eller om
endast den ursprunglige dgaren kan stddja sig pd 3 § GtfL. Motiveringarna
i de tre instanserna 4r varierad — och likasa utgingen — och givetvis 4r malet
bade teoretiskt och pedagogiskt intressant.

NJA 2004 s. 633: I oktober 2003 kdpte C en moped, som togs i beslag i febru-
ari 2004. A erholl forsikringsersittning och férsikringsbolaget (A/S) «gjorde
ansprak pd mopeden med stod av en Gverlatelse frin den ursprunglige dgaren»
A T april 2004 beslutade dklagaren att mopeden skulle limnas ut till A/S. C
overklagade beslutet. Frigan i mélet var enligt HD «om det hinder mot godtros-
forvirv av stoldgods som enligt [3 § GefL] giller till f6rmin for den bestulne
4garen, skall tillimpas dven till formén for forsikringsbolaget nir bolaget har
overtagit den bestulnes ritc.»”

Forst rite svar i kronologisk ordning. TR besvarade fragan nekande och upp-
hivde beslaget (och ansdg dven att C hade uppfyllt rekvisiten enligt 2 § GtfL,
bl a genom att fraga polisen om mopeden var stéldanmild och fate ete felaktigt
svar), medan HovR och HD besvarade frigan jakande och faststillde dklagarens
beslut. Dirmed ir «gillande ritt-delen avklarad.

den hos vilken beslaget har gjorts, fir undersokningsledaren eller &klagaren innan &tal
vickes besluta att foremalet skall limnas ut till honom eller henne.
En underrittelse om beslutet skall genast sindas till den hos vilken beslaget har gjorts.
Lag (2003:163).»
I mélet handlar det om utlimnande av saken enligt RB 27:4 a, men materiellrittsligt torde
det samma gilla nir det handlar om ett vindikationsansprik riktat mot C.
' NJA 2004 s. 633 (638).
%2 NJA 2004 s. 633 (638). Ligg mirke till uttrycket att A/S «overtagit den bestulnes ritt».
Lingre ner i domen blir A/S ny «igare».
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Ett referat kan vara kort. Om utgangen stimmer, behéver man kanske inte
bry sig mer. Utgangen var i detta fall inte sirskilt ovintad, men vi skall inda
undersoka hur de olika instanserna nidde fram till sitt resultat — aterigen i
det finstilta.

TR:s losning kan beskrivas som formalistisk, lexikalisk och restriktiv — och i
tilligg rittighetsbeaktande. Skyddsintresset var den ursprunglige dgaren — for-
arbetenas «den bestulne» — och malsiganden i RB-bestimmelsen. Nir nu C:s
forvirvade dganderitt stod pé spel med stdd i den nya GtfL-freskriften, borde
den tolkas strikt utifran det nimnda skyddsintresset «utan att tolkningsdata,
till men for den enskilde, himtas i den for undersokningsledare eller &klagare
uppstillda forfaranderegeln i 27 kap. 4 a § RB.»”® A/S omfattades inte av skyd-
det. I HovR fick lagstiftningsirendet och «lagstiftarens meningy avseende frigan
om det borde vara ndgon skillnad om A/S och inte A krivde att fa saken storre
utrymme.”* HovR gjorde gillande att dgaren i 3 § 1 men. kunde tolkas snivare
(som den direkt bestulne) 4n dgaren i 3 § 2 men. GtfL (utesldt inte den som «f6r-
virvat dganderitten»). HovR uttalade: «Sett i belysning av innehallet i 27 kap.
4 a § RB framstar den sistnimnda tolkningen som &syftad dven om den sprakliga
utformningen av bestimmelsen kunde ha varit bittre.»

HD:s kortfattade 16sning inledde med de tva bestimmelserna och att de
ingatt i samma lagstiftningsirende. Direfter presenterades omstindigheterna
kortfattat. Slutligen f6ljde HD:s tolkning®:

«Paragrafens [=3 § GtfL] lydelse ger inte uttryck for att den bestulne dgarens
ritt att forfoga dver egendomen skulle vara begrinsad pé si sitt att skyddet mot
godtrosforvirv upphér nir han verldter egendomen. Med tanke pa bestimmel-
sens syfte — att oméjliggora godtrosforvirv av stéldgods — kan en sddan innebérd
inte heller vara avsedd. Om den bestulne dgaren overldter egendomen, bor dirfor
overldtelsen innefatta dven skyddet mot godtrosforvirv. Kravet att dterfd egen-
domen miste d4 ocksd kunna framstillas av den nye dgare som har tritt i den
bestulnes stille. Att inte bara malsiganden utan dven den som har tritt i dennes
stille nimns uttryckligen i 27 kap. 4 a § RB bor inte foranleda nigot motsatsslut
vid tolkningen av 3 § lagen om godtrosférvirv av losdre.»

Resultatet kan nas pé olika vigar — och som bekant dven i de fallen resul-
tatet blir det samma. 7R:s vig till malet dr formalistisk och lexikalisk och
16ser fragan inom stoldregelns materiellrittsliga hign. Endast A omfattas av
stoldregelns skyddsintresse (och dven av RB-bestimmelsen) och i och med

% NJA 2004 s. 633 (634).
% NJA 2004 s. 633 (636) for HovR:s uttalanden och citat.
5 NJA 2004 5. 633 (638).
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att C:s forvirvade dganderitt nu stod pa spel, borde den nya stoldregeln
tolkas strikt; sistnamnda uttalande kan ses som en minniskoritesligt praglad
rittighetstanke. Eftersom den s k forfaranderegeln i RB vore till men f6r C
skulle den inte utgéra tolkningsdata for tolkningen av 3 § GtfL. Tolkningen
av den materiella ritten bestimdes enligt TR foljaktligen inte av tolkningen
av den processuella regeln, som tillkom i samma lagstiftningsirende.”® Hos
HovR sags lagstiftningsirendet som en enhet och «lagstiftarens meningy
fick betydelse; pa det sittet bidrog dven RB-bestimmelsen till tolkningen
av stoldregeln. Aven HD beaktade hela lagstiftningsirendet. 1 tilligg lyfte
HD blicken, men var samtidigt tydlig med att det inte skedde i strid med
stoldregelns ordalydelse och att den gjorda tolkningen 6verensstimde med
bestimmelsens syfte att «<omojliggora godtrosforvirv av stoldgods». Varken
ordalydelsen eller syftet talade for att en overlatelse fran A till A/S innebar
att skyddet mot godtrosforvirv upphérde.””*® I ndsta mening kvalificerade
HD A/S rittsligt”:

«Kravet att dterfa egendomen maste da ocksd kunna framstillas av den nye dgare
som har tritt i den bestulnes stille. [Min kurs.]»

Avslutande uttalade HD att omnimnandet av A/S i RB-bestimmelsen
inte fick leda till en e contrario-tolkning av stéldbestimmelsen, som ju inte
nimnde en eventuell A/S.

Det dtergivna citatet skall behandlas nedan, eftersom bidraget just
avhandlar vad for slags dgare A/S sakrittsligt har blivic med stdd i forsik-

% Det dr intressant, inte minst ur ett komparativritesligt perspektiv. Giller ubi jus ibi reme-

dium (dir det finns en rite skall det ocksd finnas ett effektive ritesmedel), eller giller
«where there is an action, there is a claim»? Tjdnar processritten den materiella ritten, eller
ir det tvirtom sd att den eventuella materiella ritten framgér av de processuella méjlighe-
terna. Eller kanske ir det inte en av de tvd. Kan det kanske vara si att oskrivna materiella
regler kommer till uttryck i processuella regler, eftersom det 4r dd de aktualiseras, eller dr
det s& att man kan se till ett lagstiftningsirende som helhet och da inte fista avseende vid
om tolkningsdata ir rent materiell eller processuell? Ar man helt enkelt pragmatisk istillet
for formalistisk? Det spéret skall inte férdjupas i detta sammanhang.

A fortiori maste nimnda skydd dven gilla mot «ondtrosforvirv» och andra forvirv, som
inte uppfyller rekvisiten enligt 2 § GefL.

Fragan ir pd intet sitt ny och det kan dirfor vara pa sin plats att aterge vad Bjirling, Carl,
Den svenska rittens exstinktiva laga fing till 16s6ren pd grund af god tro, Lund 1896

97

98

s. 172 uttalat angdende den nirbesliktade fragan om ldsenanspriket: «Losningsritten till-
kommer som sagdt den person, hvilken vid tiden fér férvirfvet var sakens egare, men kan
naturligtvis, enligt vanliga formégenhetsrittsliga regler, frin honom 6fvergi till annan.»

% NJA 2004 s. 633 (638).
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ringsvillkoren. Det kan noteras att HD:s formulering av rittsfragan var nagot
forsiktigare. Didr framgér att A/S «overtagit den bestulnes ritt» och det skulle
kanske kunna ses som ett uttalande om endast omsittningsskyddsfragan,
dven om forsikringsvillkoren i sig talar ett annat sprak. Men det ir ingen
engingsforeteelse, utan i NJA 2008 s. 282 forklarade HD att fragan i mélet
i forsta hand rorde A/S eventuella «bittre ritt, i betydelsen dganderitt, till
biten [min kurs.].»'%

I NJA 2008 s. 282 var en av frigorna «om det enligt [RB 27:4 a] ir
uppenbart att [A/S] har bittre ritt, i betydelsen dganderitt, till baten enligt
3 § [GtfL].» I mélet behandlades frigan om A/S kunde anses ha gjort gil-
lande sitt ansprak i rite tid (A och C hade samma f6rsikringsbolag och C
hade haft baten f6rsikrad dir i tva ar), om bevisning om att olovligt tillgrepp
hade skett (polisen hade i detta fall inte utrett C:s invindning) och hur fragor
om avskiljande, ersdttning och retentionsritt skall behandlas inom ramen for
det summariska forfarandet enligt RB 27:4 a (hir handlade det om utrust-
ning som infogats i den péstétt stulna baten och forbittringar av den).'”!

NJA 2008 s. 436 ar i huvudsak processrittsligt och behandlar rittegings-
kostnader och forbigas ddrfor.

NJA 2011 s. 907 ir intressant avseende andra aspekter 4n «gillande rito-
fragan. Det handlar om tolkningen av 6vergangsbestimmelse 2 till GefL.'*
Vad giller nir B pastas ha gjort ett godtrosforvirv fore ikrafttridandet av
stoldregeln och C:s forvirv skett efter nimnda tidpunke?'® Vilket forvirv ir
det relevanta for att avgora om stdldregeln giller eller inte? Intressant 4r att
oenighet ridde och kunde rada mellan HovR och HD.

NJA 2011 s. 907: Bakgrunden i korta drag. Den 12-13 april 1988 stals tavlan
«Solnedging» av Gustaf Fjestad frin Virmlands nation. I slutet av februari 2009
forsokee B pantsitta tavlan, som han pédstod sig ha forvirvat ar 2000. I bérjan

19 NJA 2008 s. 282 (288). Tidigare uttalade HD féljande: «[A] uppbar férsikringsersittning
fran [A/S], som dirmed tridde i hans stille [min kurs.].» Uttalandet 6verensstimmer med
formuleringen i RB 27:4 a.

Utlimnande till A/S skedde inte och det av tvd grunder. A/S anségs trots allt ha gjort
anspriket gillande i tid. Ddremot var for det forsta inte beviskravet avseende det olovliga
tillgreppet uppfyllt och det var dirfér inte uppenbart att A/S hade bittre rite till den
stulna baten. Fér det andra stod den pastddda retentionsritten i vigen for ett utlimnande.
«I friga om férvirv som har gjorts fore ikrafteridandet giller dldre bestimmelser.» SES
2003:161.

Malet ir i utgdngspunkren straffriteslige. Aklagaren vickte dtal mot B och C for hileri
resp. hilerifdrseelse och i samband med det framstillde A ett yrkande mot C om bittre
rite till mélningen.
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av mars 2009 sdlde han istillet tavlan till C for 125 000 kr. B:s forvirv pastods
ha skett fore stoldregelns ikrafttridande och C:s forvirv skedde efter detsamma.
Fragan var som papekats om B:s eller C:s forvirvstidpunke var den relevanta vid
tolkningen av dvergangsbestimmelsen? HD anforde: «Enligt 6vergingsbestim-
melsen till den nya regeln i 3 § godtrosforvirvslagen ska ildre bestimmelser
gilla i fraga om forvirv som har gjorts fore ikrafttridandet. Det innebir att det
forvirv som [B] sagt sig ha gjort fére den 1 juli 2003 inte berors av den nya
bestimmelsen. I den mén [B] gjorde ett godtrosforvirv kan detta dirfor inte
omintetgoras av den ritt for dgaren att fa tillbaka egendomen utan lésen som
infordes den 1 juli 2003. Overgangsbestimmelsen kan salunda inte tolkas s,
som hovritten har gjort, att den ritt som frdn och med den 1 juli 2003 dill-
kommer den ursprunglige dgaren utslicker den ritt som ett godtrosfrvirv fore
ikraftrridandet har medfore.»'*

Den oskrivna sakrittsliga regeln «En gang botad, alltid botad» gillde alltsa
och framgick av overgangsbestimmelsen.'” Tidpunkten f6r B:s forvirv var
den relevanta; stéldregeln verkade foljaktligen inte retroaktive. Men den salo-
moniska l8sningen — apropd intresseavvigningar och rittvisa'® — i HD var
att det dr den som gor gillande att ett (tidigare) godtrosforvirv skett fére den
1 juli 2003, som har bevisbordan for att si har skett.'”

6.3  Tidsfristen och ritt mottagare av meddelande vid beslag

Vid sidan av de fragor som har aktualiserats i rittspraxis ar dven en annan
friga intressant. Det r6r tidsgrinsen for att dverhuvudtaget kunna framstilla
ett vindikationsansprik (och l6senansprak). Den dr sex ménader fran det att
den tidigare dgaren eller i detta fall forsikringsbolaget fick eller méste antas
ha fitt kinnedom om innehavet, 3 § 2 men. GtfL (och 5 § 2 st. GtfL). Rent
formalistiske ar det alltsd innehavaren som skall meddelas, vilket kan vara
intressant i beslagssituationen i RB 27:4 a.'® Vad hinder om endast akla-
garen far en begiran om utlimnande av saken? Stimmer det 6verens med

104 NJA 2011 s. 907 (914 p. 8). HovR hade 3 sin sida uttalat féljande (910): «[C:s] forvirv
av malningen har skett efter lagindringen och bestimmelsen ir ddrfér tillimplig ifrdga
om hans férvirv, oavsett om [B] gjort ett godtrosforvirv eller inte.»

Det ir ett uttryck som tycks vara vanligast i muntliga ssmmanhang. Uttrycket anvinds
dock i Mellgvist, Mikael/Persson, Ingemar, Fordran och skuld, 10. uppl., Uppsala 2015
s. 126 och i Sandstedt, Sakritten, Norden och europeiseringen s. 420.

Det torde som papekats kunna ses som en filt 2-friga enligt avsnitt 1.

17 NJA 2011 s. 907 (915 p. 10).

198 Se dven Millquist, Sakrittens grunder® s. 79 om NJA 1982 s. 892.
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kravet i 3 § 2 men. GtfL om att innehavaren skall meddelas? Om det anses
vara fallet, kan man istillet stilla frigan om det svaret ir f6r pragmatiske?'?”

7. Omsittningsskydd méter borgenirsskydd
7.1 Inledning

Nir man i svensk eller nordisk antaget funktionalistisk lagtext eller som hir i
en dom méter en égare eller en dganderitt,''’ kan man som sakrittare frbise
det,"" bortse frin det,''? bli rittsrealistiskt och lundstedtskt upprord,'? eller
helt enkelt bli nyfiken;''“ sistnimnda giller nog sirskilt om man har den sub-
stantialistiska motbilden i atanke. Den substantialistiske dgaren har borge-
nirsskydd och en ritt att vindicera egendomen frn en besittare, som saknar
ritt att besitta den.'” I foreliggande fall tycks vi ha en dgare pa avtalsriteslig
grund, omsittningsskyddsigaren A/S, d v s forsikringsbolaget. Diremot sak-
nas ett sakrittsmoment.

199 Se prop. 2002/03:17 (Forvirv av stoldgods i god tro) s. 37. Dir anfors foljande: « rekvi-
sitet att dgaren skall kriva tillbaka egendomen frin innehavaren inom sex manader ligger
att en begiran om detta maste komma innehavaren till handa inom den fristen (jfr prop.
1985/86:123 5. 24). Exempelvis 4r det alltsa inte tillrickligt att en malsigande till polisen
eller aklagaren framstiller ansprak pa att fa utlimnat ett beslagtaget foremal enligt 27 kap.
4 a § forsta stycket rittegingsbalken. Diremot dr rekvisitet uppfyllt nir den hos vilken
beslaget gjorts har underrittats om att det har fattats ett beslut om att féremalet skall
limnas ut till mélsiganden (jfr 27 kap. 4 a § andra stycket).» Mojligtvis 4r uttalandet i
den sista meningen for pragmatiskt.

119 Hir kan piminnas om uttalandet i NJA 2004 s. 633 (638): «Kravet att dterfi egendomen

miéste da ocksd kunna framstillas av den nye dgare som har tritt i den bestulnes stille.

[Min kurs.]»

GtfL anses vara tillimplig om B:s forvirv av A ir avtalsrittsligt ogiltigt. Detta dr den funk-

tionalistiska rittsfakcum-rittsfoljd-bilden dven i litteraturen, se t ex Histad, Sakritt s. 76.

Aven Millguist, Sakrittens grunder® s. 68 (men inte s. 71, dir dgarrekvisitet avhandlas) fir

111

riknas hit. Aganderitten har forsvunnit. Men om man liser detta samman med lagtexten,
s innebir ogiltigheten att B «varken var dgare» och att C dirfor méste gora et godtros-
forvirv for att vara skyddad. Hir finns A:s dganderitt inskjuten mellan rittsfakcum och
ritesfoljd. Se dven Sandstedr, Sakritten, Norden och europeiseringen s. 479 ff.

Att dgarterminologin forts vidare i nya KommL 4r nigot man borde uppréras éver som
renlirig funktionalist, men det ir inget som problematiseras i exempelvis Histad, Torgny,
Kopritt och annan kontrakesritt, 6. uppl., Uppsala 2009 s. 327 ff.

Lundstedt ir den svenske missiondren, som antropologen Ydobon berittar om i Ross, Alf,
To-Ti, ScStL 1957 s. 138—153 (143 ff., sirskilt not 5).

Sandstedr, Sakritten, Norden och europeiseringen.

5 Se ovan under 3.2., 5.1. och 5.5.
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Rent metodologiskt kan man undersoka innehallet i den aktuella dgan-
deritten med hjilp av borgenirsskyddsfragan, som ju 4r den stora sakritts-

frigan; den far fungera som ett slags lackmustest.''

Vi kopplar helt sonika
omsittningsskyddsigaren till borgenirsskyddsfrigan. Det sker genom att
lata den forsikrade gé i konkurs eller lita utmitning ske. Om forsikringsbo-
laget har separationsritt, dr A/S en dgare, dtminstone sakrittsligt sett. Det nu
anforda skall behandlas med hjilp av tvé illustrationer i varsitt avsnitt och det

foljs av nagra konklusioner.

7.2 En inledande illustration

Bidragets tema leder till foljande illustration, som lingre ner foljs av ytter-
ligare en. Notera att personbeteckningarna har anpassats till den nya sak-

rittskollisionen'!:

Illustration 2: En forsikrad sak stjils frin B, forsikringsbolaget A betalar ut
forsikringsersittning och «overtar dganderitten» i enlighet med férsikringsvill-
koren. P4 ndgot sitt kommer saken tillbaka till B. Direfter gar B i konkurs eller
utmitning sker hos denne. A gor gillande att denne genom sin dvertagna dgan-

deritt har separationsritt.

Med det dynamiska sakrittsliga A-B-C-schemat kan det illustreras pa fol-

jande sitt:

I A = |l B || { C I
Forsikringsbolaget, som Den bestulne B:s borgenirer
Overtagit «dganderitten» forsikringstagaren, som (konkurs/utmitning)

och gor gillande erhéllit forsikrings-
separationsritt. ersittning och darefter

fitt tilbaka det stulna.

Forsikringsbolaget (numera A) har 6vertagit «dganderitten» med stod i for-
sakringsvillkoren, en syn som HD bekriftat genom att tala om A som ny
«dgare». Nu har saken dterigen hamnat hos B. Forsikringsvillkoren behand-

118

lar ofta dven denna situation;!'® saken skall omedelbart limnas till A, eller

sa ska forsikringsersittningen dterbetalas. Inget konstigt i det rent praktiske.

116 Utforligare om det metodiska i Sandstedt, Sakritten, Norden och europeiseringen s. 60 ff.
17 Att det skulle ske papekades ovan i avsnitt 3.1.
118 Utvalda forsikringsvillkor aterfinns notvis i avsnitt 2.
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Men teoretiskt och praktiskt intressant 4r det att undersoka vilket sakrittsligt
virde A:s dgarstatus har nir det kommer till borgenirsskyddsfragan, d v s om
B gar i konkurs eller utmitning sker innan saken har dterlimnats.

For att uppné borgenirsskydd krivs ofta ett sakrittsmoment, vanligen
tradition. En registrering enligt LKL kommer inte ifrdga, eftersom saken
inte 4r i B:s vérd vid forsikringsfallet och utbetalningen av forsikringsersitt-
ningen. Denuntiation hade kunnat vara intressant, men det finns inga spar
av denna tankeging i HD:s dom, som visserligen i enlighet med var rittstra-
dition pa ett fragmenterat sitt endast avhandlar omsittningsskyddsfragan.
I tilligg hade det i just detta fall varit lite for sent for sakrittsmomentet
denuntiation, eftersom saken inte lingre befinner sig hos en utomstiende
innehavare, utan har kommit tillbaka till den bestulne.

Aven hir maste den helt vanliga sakritten gilla, det handlar inte om en
forsakringsrittslig sui generis-fraga. Det innebir att omsittningsskyddsiga-
ren A inte har uppnétt borgenirsskydd och dirfor endast ar en oprioriterad
borgenir.

7.3 Ytterligare en illustration och frigan om denuntiation

Vi skulle kunna étervinda till denuntiationen och forsikringsbolaget A:s
eventuella borgenirsskydd efter denna modifierade illustration:

Illustration 3: Samma som i illustration 2, men saken finns hos forvirvaren.
Den férsikrade och bestulne B gir i konkurs eller utmitning sker och det stulna
uppdagas. Konkursforvaltaren eller KFM begir att f& saken av forvirvaren, som
sedan kontaktas av forsikringsbolaget A. A gor gillande att denne genom sin
overtagna dganderitt har separationsritt. Har A eller B:s borgenirer C bittre
rite till saken?

Saken finns hir hos den utomstiende forvirvaren (och tillika innehavaren
enligt 3 och 5 §§ GtfL) och den forsikrade B har fortfarande erhillit forsik-
ringsersittning nir borgenirsskyddsfragan aktualiseras. Forsikringsbolaget A
ar fortfarande omsittningsskyddsigare, men hir far konkursférvaltaren eller
KFM nys om var det stulna befinner sig och begir att saken limnas tillbaka.
Aven hir aktualiseras frigan om sakrittsmoment och ett sidant saknas ocksa
i detta fall. Aven hir visar det sig att omsittningsskyddsigarstatusen inte
hjilper nir borgenirsskyddsfragan aktualiseras.

Det anforda leder oss fram till denuntiationen som relevant sakrittsmo-
ment. Denuntiationen kan givetvis utévas i den formen att f6rsikringsbo-
laget gor vindikationsritten gillande, eller for den sakens skull framstiller
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kravet till aklagaren jimlikc RB 27:4 a; for var rittstraditions del kanske
nagon i sistndmnda fall anser att det vore for formalistiske att i tilligg kriva
att den tidigare innehavaren, gildendren, denuntieras.'"”

Den relevanta tidpunkten nir borgenirsskydd miste foreligga och denun-
tiation foljakeligen senast maste ha skett ar i konkursfallet tidpunkten for
konkursbeslutet, KonkL 3:3; vid utmitning torde utmitningsbeslutet vara

den relevanta tidpunkten.'*

7.4 Nagra konklusioner

Det kan alltsd konstateras att den uppnadda omsittningsskyddsigarstatusen
ar tillricklig for att inrymma vindikationsritten gentemot C. Det far sigas
bekriftas av NJA 2004 s. 633. Losningen ér pragmatisk och samtidigt tro-
ligtvis komparativrittsligt uppseendevickande.'?' Annars vore det konstruk-
tivt — hir menas formalistiskt och allt annat 4n pragmatiske — eller snarare
konstruerat att lata forsikringsbolaget utéva vindikationsritten fér den
bestulne. Med den valda dgarlosningen dr dock den dérren stingd, for man
kan inte vara dgare enligt férsikringsvillkor och HD och samtidigt upptrida
som fullmiktig for den bestulne i dennes egenskap av dgare.

Sammanfattningsvis bor forsikringsbolagen inte kinna sig trygga med
forsakringsvillkorens 6vertagande av «iganderitten». For omsittnings-
skyddsfragan ricker det, men om férsikringstagaren har dilig ekonomi kan
det istillet gé illa i borgenirsskyddshinseende och i dtminstone dessa fall
— forsikringsbolag borde kunna uppskatta risk — bor de reagera snabbt nir
stéldgods kommer till ritta. Annars riskerar de att gi miste om bade det for-
sikrade och forsikringsersittningen — och det 4r en dlig affir. I tilligg finns
ju sexmanadersgrinsen i 3 § 2 men. GtfL.'*?

" Vindikationsritten gors givetvis gillande mot gildeniren, men anspriket pa utlimnande

mot &klagaren. I sistnimnda fall kanske svensk ritt indd kréver att gildeniren denuntieras
for att borgenirsskydd skall uppkomma, se t ex NJA 2005 s. 871. Jfr med uttalandena i
omsittningsskyddsfrigan ovan i avsnitt 6.3 in fine.

Vad som giller i utmitningsfallet tycks vara sa sjilvklart att det oftast inte nimns i lit-
teraturen. Ett utmitningsbeslut giller omedelbart, UB 2:19 1 st. 1 men., och efter utmit-
ningsbeslutet giller ett forfogandeférbud for gildeniren enligt UB 4:29. Det talar for att
tiden for utmitningsbeslutet 4r den relevanta tidpunkten.

Vi verkar ju ha en vindikationscession, eller ndgot som liknar den och till néds gir det att
intolka en denuntiation i det faktum att anspraket pd nigot sitt gors gillande.

122 Se avsnitt 6.3. in fine.
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8.  Aganderittsfragan

Enligt en substantialistisk syn pé dganderitten — hir representerad av DCFR
och tysk ritt — kan bide borgenirsskyddsfrigan och omsittningsskydds-
fragan (och ytterligare fragor) kopplas till en och samma Zganderitt, eller
nirmare bestimt: de hirleds frin den. Agaren har skydd mot 6verlitarens
borgenirer och kan vindicera saken frin en besittare utan besittningsritt.
Men sadana, eller dtminstone liknande, férestillningar forekommer dven i
svensk ritt. Hir kan ett HD-uttalande i samband med den komplicerade
rittsfiguren dold dganderitt aterges. I NJA 1993 s. 324 (329 f.) forklarade
HD foljande:

«[D]Jold dganderitr till fastighet [4r] inte en dganderitt i vanlig mening utan far
anses utgora endast ett obligationsrittsligt ansprak mot den 6ppne dgaren.»

Enligt HD finns det foljaktligen en dganderitt i vanlig mening och den utgér
da inte blott ett obligationsrittsligt ansprik, utan torde dd vara sakrittslig.
Med sakrittslig ligger troligtvis fokus pa den stora sakrittsfrigan om borge-
nirsskyddet. Mdhinda finns den forestillningen ocksd avseende bidragets
forsakringsrittsliga nye dgare. Men hir saknas ju borgenirsskydd och di ir
det alltsa inte en 4ganderitt i vanlig mening.

Samtidigt 4r det s att vi med omsittningsskyddsigaren anses ha en dgare
enligt 2 § GtfL. Agare kan alltsa vara olika saker i var fragmenterade och
funktionalistiska tradition och fér en dialog med utomstiende kan det vara
pa sin plats att ndimna vér begreppsavoghet, eller kanske snarare begreppsre-
lativitet.'”® Tolkningen torde dock stimma 6verens med GtfL, ddr det redan
finns andra ansprik utan borgenirsskydd, som 4nda betraktas som dgare
enligt GtfL, t ex tvesalufallets férsta kopare. En sadan kvalificering kan givet-
vis stilla till problem i den interna diskursen, om négon av de inblandade
tror att det handlar om en dganderitt i vanlig mening. De olika instansernas
behandling av NJA 2005 s. 425 ir en tydlig illustration av det méjliga pro-
blemet med begreppsmissig oklarhet.

Det kan konstateras att férsikringsfallets omsittningsskyddsigare inte 4r
att forstd i overensstimmelse med den substantialistiska synen pa dganderit-
ten (eller synen i NJA 1993 s. 324). Det ir en dgarkvalifikation oberoende

1% Martinson, Claes, Funktionalismen och bittre ritt till fast egendom, SvJT 2008 s. 669—
687 (678) anger att begreppsrelativiteten ir ett av tre karakeeristika fér den funktionella
traditionen. De andra tvd ir intresseanalysen och konsekvensargumentationen. Detta
skall inte fordjupas hir.

395



Johan Sandstedt

av borgenirsskyddsfrigan; i detta fall saknas p g a traditionsprincipen bor-
genirsskydd.

9.  Avslutning

En text bor ju girna leda fram till ndgot, t ex ny kunskap eller svar pa stillda
fragor, eller bara vara underhillande, spinnande eller fingande. Hir far vi
ndja oss med svar pa fragor och férhoppningsvis ny kunskap. Allt annat ar
rena tillfilligheter, dven om sakritten till sin natur ir fingande. Nu 6ver till
fragor och svar.

(i) Leder forsikringsvillkorens regel om 6vertagande av dganderitten vid
utbetalning av férsikringsersittning till ett saidant Gvertagande? RB 27:4 a
utgdr frin att det torde gd i férhillande till en senare férvirvare i stoldfallet.
HD har bekriftat den bilden i samband med utlimnande enligt nimnda RB-
bestimmelse och kallar i tilligg forsikringsbolaget for ny dgare.'* Det hand-
lar om en omsittningsskyddsigare, inte mer dn sa. Vi tycks ha nagot, som lik-
nar en vindikationscession, dock begrinsat till just omsittningsskyddsfrigan.
HD-milen ror forsikringsbolagens ansprak pd utlimnande enligt RB 27:4 a,
men materiellrittsligt torde det samma gilla nir det handlar om ett vindi-
kationsansprak riktat mot C enligt 3 § GtfL. A fortiori maste 6verlitelsen av
egendomen féra med sig skydd aven mot «ondtrosférvirv» och andra forvirv,
som inte uppfyller rekvisiten enligt 2 § GtfL. Aven en overlitelse av egen-
domen med ett tillhorande losenansprak borde pa samma sitt vara mojligt,
vilket Bjorling forklarade redan 1896; det motsigs heller inte av lagtexten.

(ii) Borde l6sningen vara méjlig? Ordet dganderitt kan vara forledande,
ocks for oss funktionalister. Det hela ir i linje med andra borgenirsskydds-
16sa dgare enligt GtfL. Och det 6verensstimmer kanske ocksa med var funk-
tionalistiska och pragmatiska tradition.

(iif) Vad handlar det d& om for dganderitt? Det handlar om en omsitt-
ningsskyddsidgare, som saknar borgenirsskydd. Borgenirsskydd uppnas
forst nir ett sakrittsmoment foretagits i vanlig ordning, hir huvudsakligen
denuntiation.

(iv) Med ett beaktande av substantialismen blir frigan istillet hur gar
dganderittsovergangen till nir det saknas ett besittningsférhallande mellan
de inblandade parterna och besittaren? Se avsnitt 5. Men substantialisten kan
dven besvara frigan, som inte har berorts i bidraget, nimligen frigan om hur

124 For svaret hinvisas frimst till avsnitt 6.2.
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forvirvarens vindikationsritt star sig mot innehavarens konkurs- eller utmit-
ningsborgenirer. Svaret dr substantialistiskt enkelt: eftersom férvirvaren har
forvirvat dganderitten till saken, si dr denne didrmed separationsberittigad.
Funktionalisten fir ligga ned mer tankemdda, men dven hir finns ett sak-
rittslogiske svar.'®

Texten har dven behandlat en del file 2-aspekter i storre eller mindre

omfattning.'*

Den har tangerat frigor om rittsbildning och evolution,'”
och involverat frigor om rittssikerhet, lagtolkning, ritesfallstolkning, rites-
killefaktorer och systematik.'?

Filt 2-fragan om rittstraditioner fir sigas ha genomsyrat hela bidraget.
En frimmande tradition, exemplifierad genom tysk ritt, har anvints kon-
trasterande inte endast vad avser svaret pa tillimpningsfrigor, utan for att
visa pd olika grundférstielse, perspektiv och perception, delvis redan genom
de stillda frigorna, och for att bidra till en viss introspektion avseende den
egna traditionen. Det har handlat om vér funktionalism contra frimmande
substantialism (och samtidigt ofta om pragmatism contra formalism). Det
jag tidigare har presenterat som tre motsatspar — och hittills endast nimnt

129

notvis'® — har en aning oplanerat delvis illustrerats i bidraget. Dirfor kan de

lyftas fram hir pa slutet. Det handlar om (1) funktionalistiska rictsfaktum-
rittsfoljd-bilder comtra substantialistiske hirledande fran rittigheter eller
begrepp, (2) topiska drag contra civilistisk systematik och (3) induktiva drag
contra deduktiva drag.’® Frigan om pragmatism och formalism har fore-
kommit utspritt 6ver hela bidraget, men har varit grundliggande sirskilt for
fraga (ii).

Det dr dags att runda av. Jag hoppas att jag med denna text har limnat ett
bidrag till bl a den sakrittsliga grundforskningen och att det kan intressera
savil festskriftsforemalet som andra.

' Detta stickspar ligger strax utanfor detta bidrags ramar, sa hir far istillet hinvisas till

Sandstedt, Sakritten, Norden och europeiseringen bl a s. 409.

126 Se bilden i avsnitt 1.

127 Se avsnitt 4, men i delar dven avsnitt 5.3.

Ang. rittssikerhet, se avsnitt 6.2. om TR:s argumentation i NJA 2004 s. 633 — och dven
de iterstiende faktorerna aterfinns bl a i samma avsnitt. I avsnitt 4.3. behandlas bade
lagtolkning och riteskillefaktorer i ndgot éldre tid.

Se den avslutande noten i avsnitt 1.

Motsatspar (1) och (2) framgar nog tydligast i avsnitt 3.2. och 5. Motsatspar (3) férekom-
mer diremot inte sirskilt tydligt.
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