Forfogandelegitimation och
teknikneutralitet™

EMIL ELGEBRANT**

1. Inledning och problemformulering

Diskussioner rorande mot varandra stiende indamal, definitioner och 16s-
ningar pa en rad olika problem med anknytning till nya foreteelser som
utslippsritter, stodrittigheter, kyotoenheter, kryptovalutor, betalappar och
swish 4r inte alltid ldtta att fra. Inte for att de 4r nya pa den rittsliga arenan
utan for att de ofta bedéms utifrin regelverk som tillkom i en verklighet
som i flera avseende skiljer sig fran den vi lever i idag. Med Géran har dessa
diskussioner aldrig varit svara att fora, tvirt om, och de ir sedan ling tid
tillbaka en vital del av min vardag.! Denna text ir en fortsittning pa denna
aldrig avslutade diskussion med utgingspunket i tankar frin mitt nuvarande
forskningsprojekt ”Sakrittslig identitet for annat 4n saker”.?

Ett av problemomradena inom det formogenhetsrittsliga omradet vid
inforandet av nya tekniska losningar pa virdepappersmarknaden eller andra
tekniska betalningshjilpmedel sasom olika betalningsappar, elektroniska
skuldebrev, kryptovalutor etc. ir att det ofta skapas en egendom som sak-
nar fysisk representation. I ett rittsligt perspektiv dr det inget ovanligt att
rittssystem dven betraktar annat dn saker som egendom. Fordringar, rit-
tigheter, kontobaserade finansiella instrument, immaterialritter m.fl. saknar
alla fysisk representation men har sedan lang tid tillbaka betraktas som om
de vore en sak dven om de inte utgdr en sak i egentlig mening. Den ritts-

Har tidigare publicerats i Gorton, Lars m.fl. (red.), Festskrift till Goran Millgvist, Jure
Forlag AB, Stockholm, 2019, s. 229 ff.

Docent i civilritt vid Juridiska fakulteten, Stockholms universitet, verksam vid Stockholm
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liga teknik som lagstiftaren och rittstillimpare har anvint sig av for att i ett
formogenhetsritesligt och obestindsrittsligt perspektiv hantera olika slag av
egendom, som inte utgdr saker, skiljer sig dock dt mellan de olika egendoms-
slagen och de rittsteoretiska forklaringsmodellerna har i mangt och mycket
varit bidde ologiska och opedagogiska.’

I denna text diskuterar jag utifrin att det 4r en dgares forfogandelegitima-
tion, i vid bemirkelse, som skapar avgérande problem inom det obestinds-
rittsliga omradet med avseende pd digital egendom.* Ett grundliggande
antagande till att férfogandelegitimationen ir avgorande dr att sakrittslig
verkan, oavsett vilket sakrittsmoment som anses tillimplig, pa ett eller annat
satt dr knutet till en faktisk forindring av forfogandet av egendomen, oavsett
om denna forindring skett genom tradition, denuntiation eller ndgot annat
erkint sakrittsmoment.” Detta antagande stods dven av senare drs praxis dir
det numera klart framgér att besittningsbegreppet i flera sammanhang kan
tolkas utifrin overldtarens/pantsittarens faktiska ridighetsavskirande eller
faktiska forfogandeavskirande snarare 4n utifrin dess avstdende av fysiska
besittning.® Liknande forskjutning i ritesliget foreligger dven med avseende
pa innebérden av andra sakrittsmoment som exempelvis denuntiation enligt
31 § 2 st. skuldebrevslagen’. I ett obestindsrittsligt perspektiv utgar séle-
des problematiken frin att omsittnings- eller borgenirsskydd ofta, men inte
alltid, kriver att dganderitten manifesteras pd annat sitt 4n att en obliga-
tionsritesligt giltig 6verlatelserdttshandling kan styrkas. Inneborden av denna
manifestation och i vilken utstrickning vissa faktiska atgirder skall genom-

Med egendom som saknar fysisk representation avses i detta sammanhang, motsatsvis, all

egendom som inte dr en fysisk sak. Det kan siledes réra sig om finansiella instrument,

fordringar, upphovsritter, patent, utslippsritter, elcertifikat, olika typer av associationer,

bruksritter etc.

Temat har tidigare berdres utifran andra perspektiv av mig i Elgebrant, Emil, Agande

& virde av utslippsritter och andra liknande handelsobjekt, Jure Forlag, 2012 samt i

Elgebrant, Emil, Kryptovalutor, Sirskild rittsverkan av bitcoins och andra liknande betal-

ningsmedel, Wolter Kluwer, 2016.

5 Sebla. NJA 19125. 156, NJA 1998 s. 29, NJA 1998 5. 275, NJA 1998 s. 545, NJA 2006
s. 45, NJA 2008 s. 684, NJA 2009 s. 889, NJA 2010 s. 154, NJA 2010s. 617, NJA 2011
5. 524, NJA 2012 's. 391, NJA 2012 s. 419.

¢ Se NJA 2000 s. 88, NJA 2007 s. 413, NJA 2008 s. 684 m.fl.

Se bl.a. diskussionen om mottagandelegitimation och betalningslegitimation i NJA 1995

s. 367 didr HD poingterat att det som var avgdrande for att uppné sakritsligt skydd var

att ett avskirande av den faktiska forfogandelegitimationen skett, inte ett avskirande av

betalningslegitimation eller annat.
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foras dr i stora delar oklart, sirskilt med avseende pa egendom som saknar
fysisk representation.®

I ett akeuellt avgorande, NJA 2017 s. 769 (Collectors elektroniska skulde-
brev), stod Hogsta domstolen infor frigan om ifall ett elektroniske skulde-
brev stillt il viss man eller order kan anses vara ett 16pande skuldebrev.
Detta ansigs mojligt, under forutsittning att en gildendr som erligger betal-
ning kan pa informationsteknisk vig stillas i samma sikra position som nir
anteckning sker pa en skuldebrevshandling eller nir han aterfar handlingen.

”Att skuldebrevslagen utgér fran att kravet pd radighet och kontroll éver ford-
ringsforhallandet utdvas genom ett unikt och besittningsbart pappersdokument
kan emellertid inte anses innebira att I16pande skuldebrev méste ha pappersform
eller pA motsvarande sitt manifesteras i ett fysiske féremél. Lagen bér kunna
tillimpas teknikneutralt, om det kan ske med uppritthallande av de skyddsinda-
mél som reglerna i skuldebrevslagen ir avsedda att fylla.” (NJA 2017 s. 769, p. 8)

Hogsta domstolen utgick i fallet frin att skuldebrevslagens regler visserligen
innefattar ett underliggande krav pa att det ska finnas en majlighet att besitta
skuldebrevshandlingen (med féljande ridighet och kontroll &ver fordrings-
forhallandet). Ridigheten och kontrollen éver fordringstérhéllandet kunde
dock ersittas genom andra tekniska 13sningar, sa linge som skuldebrevsla-
gens skyddsindamal uppritthalls.” HD:s resonemang i domen ir intressant
utifran flera perspektiv, men med avseende pé temat i denna text ir en till-
kommande intressant fraga i vilken utstrickning Hogsta domstolen i detta
avgorande anknyter till tidigare praxis likabehandlings- och teknikneutrali-
tetsskil for att pé sa sitt fylla ut luckor eller oklarheter i géllande ritt rérande
digital egendom i stort. Om sa ir fallet 4r frigan om argumenteringen till
forman for teknikneutralitet och likabehandling 4ven bidrar till att forutsitt-
ningarna for tredje mans skydd forskjuts ytterligare. Min uppfattning ir att
det inte kan uteslutas.

Denna ytterligare manifestation av dganderitten gor sig dven gillande inom det kdprites-
liga omradet dir egendomen i friga maste avlimnas for att vissa regler i koplagen ska
kunna tillimpas. En annan sida av samma manifestation aterfinns dven i det straffritesliga
egendomsskyddet i 8 kap. BrB dir det forutsitts att nigon sorts fysisk handling (tagande)
har skett. For att bli domd for stold enligt 8 kap. 1 § BrB forutsitts till exempel att en
besittningsindring av egendomen har skett, se Jareborg, Nils, Brotten — andra hiftet —
Formaégenhetsbrotten, Studentlitteratur, Stockholm, 1986, s. 35.

*  Se Mikael Mellqvist, Elektroniska skuldebrevs rittsliga karakeir, JT 2017-18, s. 855 f.
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2. Allmint om f6rfogandelegitimation for
digital egendom

Termen forfogandelegitimation anvinds frimst inom det skuldebrevsritts-
liga omradet med avsikt att beskriva borgenirens relation till tredje man,
dvs. vem som har ritt att forfoga over ett skuldebrev, se 13 och 14 §§ skulde-
brevslagen. Anvindningen av termen férfogandelegitimation 4r dock spridd
dven utanfor det skuldebrevsrittsliga omradet i syfte att beskriva vem som ar
legitimerad att férfoga éver en egendom, sirskilt dé intressekonflikter mellan
ansprik frin tredje man féreligger. En bade spriklig och rittslig innebérd av
termen torde sdledes utgd ifrdn att forfogandelegitimation avser all faktisk
mojlighet en innehavare har att med rittslig verkan foreta dispositioner avse-
ende egendomen. Detta innebir att da forfogandelegitimationen 4r avskuren
till £6ljd av ett sakrittsmoment 4r en Gverlatare eller pantsittare forhindrad
att med rittsverkan 6verldta eller pantsitta egendomen pa nytt. Uppkom-
sten av omsittningsskydd for férvirvaren sammanfaller siledes med forlorad
forfogandelegitimation for Gverlataren eller pantsittaren. Pa liknande sitt
forhaller det sig med overlitarens avskirande av forfogandelegitimationen
genom tradition vid en l8sorestransaktion.

Med avseende pd digital egendom saknas det inte nigon generell moj-
lighet att forfoga 6ver egendom. Som all annan egendom kan 4ven denna
typ av egendom forfogas Gver sitillvida att den obligationsrittsligt gar att
overlita, pantsitta eller disponeras éver som om den vore vilken egendom
som helst. Vad som diremot 4r problematiskt 4r att avgora inneborden av
forfogandelegitimationen i sammanhanget, och sirskilt inneborden av det i
praxis dterkommande uttrycket "den faktiska méjligheten att forfoga over”. 1
ett praktiskt perspektiv anvinds nirapa alltid olika hjdlpmedel for att kunna
disponera over egendomen (exempelvis en bankdosa, virtuell planbok eller
olika koder till register som i sig gar att ha tillging till och férfoga over etc.).
Vad som diremot ir oklart 4r om och i vilken utstrickning tillgingen till
dessa verktyg eller nycklar har f6r mojligheten att erhélla sakriteslige skydd.

Da ett avskirande av forfogandelegitimation ir ett bakomliggande krav
for att uppna tredjemansskydd har det i flera fall funnits skil for lagstiftaren
att med avseende pd vissa egendomsslag legitimera forfogandet genom en av
lagstiftaren angiven metod, nimligen registrering. Nagon generell lagstift-
ning som ger tredjemansskydd f6r digital egendom saknas diremot, dven om
en analog tillimpning av 31 § skuldebrevslagen inte gar att utesluta.
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Det finns fyra alternativ att utga ifrin for att sakrittsligt skydd ska kunna
erhéllas for digital egendom, (a) genom att lagstiftaren infor sirskilda regler
om rittsverkan av en registrering, (b) genom att en transaktion genomférs
som i tillricklig grad sikerstiller forvirvarens position och dirmed motsvarar
ett faktiskt forfogandeavskirande, (c) denuntiation som dven innebir ett fak-
tiskt forfogandeavskirande, (d) avtalet ensamt eller (e) att sakritesligt skydd
inte erhélls éverhuvudtaget.

Alternativ (a) har med avseende pa vissa digitala egendomsslag skett vid
flera tillfillen. Ett exempel dr de sirskilda regler som inférdes pa 1980-talet
rorande dematerialiserade finansiella instrument.’” Med avseende pé forfo-
gandelegitimationsfrigan infordes ett registreringsforfarande dir den som ir
antecknad som Zgare pa ett avstimningskonto skall, med de begrinsningar
som framgr av kontot, anses ha ritt att forfoga 6ver det finansiella instru-
mentet, se 6 kap. 1 § lag (1998:1479) om virdepapperscentraler och konto-
foring av finansiella instrument. Denna s.k. formella forfogandelegitimation
innebir dven att godtrosforvirv av finansiella instrument vid dubbelover-
latelse respektive obehérig overlatelse ar mojlig under vissa angivna forut-
sittningar enligt 6 kap. 3-4 §§ samma lag. Denna teknik anvindes 4ven vid
inforandet av sirskilda regler rorande utslippsritter och elcertifikat pa 2000-
talet da det skapades ett regelverk som starkt var influerad av reglerna for
finansiella instrument.'" Forfogandelegitimationen tillskrevs, pa samma sitt
som i reglerna fér finansiella instrument, den som ir registrerad pé kontot, se
4 kap. 14 § lag (2004:1199) om handel med utsldppsritter samt 3 kap. 10 §
lag (2011:1200) om elcertifikat. For elcertifikat tillerkdnner lagstiftaren dven
rittsligt skydd for godtrosforvirv och pantsittning, vilket inte ir fallet med
avseende pd utslippsritter.'

10 Aktiekontolagen (1989:827) (AKL) och dess nuvarande efterfoljare, lag (1998:1479) om
virdepapperscentraler och kontoforing av finansiella instrument (KFL).

" Vid tillkomsten av AKL himtades inspiration frin en rad olika hall, bl.a. 20 § SjsL,
14 § skuldebrevslagen, 18 kap. 1 § JB samt 6 kap. 8 § ABL. Enligt forarbetena till AKL
framgar exempelvis att regeln i 6 kap. 4 § AKL (motsvarande 6 kap. 4 § KFL) tar sikte pd
situationer da ett aktiefdrvirv sker frin ndgon som genom bedrigeri eller forfalskning har
lyckats bli antecknad p4 ett aktickonto som dgare till aktien. Férarbetena till KFL betonar
att 6 kap. 4 § KFL bl.a. tar sikte pd de fall dir ndgon forvirvar finansiella instrument frdn
den som ir forsatt i konkurs.

Se vidare Elgebrant, Emil, Agande & virde av utsldppsritter och andra liknande handels-
objeke, Jure Forlag, 2012, s. 151 ff. samt 190 ff.
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a.  Forfogandelegitimation vid omsittningsskydd

Da digital egendom saknar fysisk representation, och dirmed inte utgor [6sore
i svensk ritt, 4r en tillimpning av lag (1986:796) om godtrosférvirv av 16sore
utesluten.’”® Utdver att det enligt 1 § enbart dr 16sore som omfattas av lagen
foljer dven av 2 § att en besittningsférindring frin dverlataren till forvirvaren
ska ske for att godtrosforvirv ska vara méjlig. En analog tillimpning av god-
trosforvirvslagen anses enligt forhirskande uppfattning som utesluten, och
nagra tecken fran Hogsta domstolen om att detta dr pa vig att dndras torde
inte finnas. Att Hogsta domstolen har 6ppnat upp f6r méjligheten att tolka
besittningsbegreppet mer dndamalsenligt torde inte dndra tillimpligheten
av godtrosforvirvslagen for digital egendom. Att Hogsta domstolen genom
NJA 2017 s. 769 mojliggjort en tillimpning av samtliga skuldebrevslagens
regler om l6pande skuldebrev f6r elektroniska virdepapper, om 4n med vissa
villkor, ar didremot anmirkningsvirt. Vilken innebérd och vilka svarigheter
detta kommer att leda till 4r dock svart att forutse.

Med avseende pd omsittningsskyddsfragan for digital egendom som inte
varit foremal for lagstiftarens uppmirksamhet saknas inte bara direke lagstod
utan troligtvis dven stéd for en ny vidare tolkning av besittningsbegreppet
utdver vad som kan tinkas folja av NJA 2017 s. 769. I de fall en digital egen-
dom anses som ett [6pande skuldebrev skulle troligtvis bade 14 § och 22 §
skuldebrevslagen kunna tillimpas och i de fall digital egendom inte anses
som ett lopande skuldebrev men dndock en fordran finns mojlighet att tillata
en tillimpning av skuldebrevslagen regler om extingtivt godtrosforvirv vid
dubbeldverlitelse enligt 31 § skuldebrevslagen (se dven mer angiende detta
i avsnitt 2 b.). I de fall digital egendom inte ir fordringsliknande dr dock
utgdngspunkten att exstinktivt forvirv inte kan ske. I denna kategori torde

Det bér noteras att det dven forekommer vissa allminna regler angiende exstinktiva
godtrosforvirvy, exempelvis vid bristande befogenhet enligt 11 § AvtL, skenrittshandling
enligt 34 § AvtL eller obehérig dverlitelse av 16pande handling enligt 35 § AvtL. Da
reglerna i 11 § och 34 § AvtL inte forutsitter nagot sirskilt om besittning och besitt-
ningsdvergang av avtalsobjektet, kan dessa regler tillimpas nir det giller avtal om digital
egendom. Annorlunda férhaller det sig dock med avseende pa godtrosférvirvsregeln i
35 § AvtL, da digital egendom inte per se ir en handling som gor sig gillande i innehava-
rens hand (det bér dock inte uteslutas att ett elektroniskt skuldebrev i enlighet med NJA
2017 s. 769 skulle kunna géra sig gillande i innehavarens hand. Regeln forutsitter att
handlingen kommit ur utstillarens eller gildenirens besittning utan dennes vilja, vilket
troligtvis stillningstagandet i NJA 2017 s. 769 skapat méjlighet for).
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alla oreglerade egendomsslag falla, inklusive utslippsritter, kryptovalutor
men dven immaterialritter.'

Det finns dock undantag med avseende pa pastiendet att icke fysiska
egendomsslag som saknar sirskild lagstiftning ocksa saknar omsittnings-
skydd, nimligen betalning av kontofordringar. Svenska domstolar har haft
stora svarigheter bide med avseende pi omsittningsskydd och borgenirs-
skydd rorande kontofordringar och ett exempel rérande omsittningsskyd-
det dar NJA 2009 s. 182 (angiende kontofordringar och borgenirsskydd, se
avsnitt 2 b.).

I NJA 2009 s. 182 hade A fran sin bank av misstag betalat f6r mycket till
B, som kinde till misstaget innan hans konto i en annan bank (C) kredite-
rades. A:s ritt till dterbdring frin B ansdgs inte gilla mot C (B:s bank), som i
god tro tillgodogjort sig beloppet genom kvittning. I fallet framgér att ban-
ken ansags kunna gora godtrosférvirv pd betalningen med motiveringen att
“tillimpning av bestimmelserna om 6verlatelse av enkla fordringar inte ger
betalningsmottagaren den trygghet som borde foreligga”. Det bor diskuteras
hur denna skrivning ska tolkas men att notera ir att en kontoinsittning enligt
forhirskande teori utgor en enkel fordran vilket innebir att godtrosforviry
enligt tidigare uppfattning inte ir mojlig annat 4n vid dubbel6verlatelse, se
31 § skuldebrevslagen. HD ansdg dock att resultatet av en tillimpning av
31 § skuldebrevslagen var orimlig i detta fall och argumenterade utifrin det
fiktiva fallet dd nigon levererar en vara i forlitan pa att hans konto krediterats
genom en bankoverféring. Enligt HD borde en betalningsmottagare som 4r
i god tro om betalarens bristande ritt i forhallande till sin bank eller till ett
tidigare led nir kontot krediterats ha en sjilvstindig ritt till beloppet.® En,
enligt HD, odnskad konsekvens skulle annars bli att betalningsmottagaren
hade anledning att ta ut beloppet i form av kontanter, varigenom denne
vid god tro far en sjilvstindig ritt till pengarna.’® HD ansig dirmed att det
skulle vara orimligt att ritesliget andrades om betalningsmottagaren tog ut
beloppet i kontanter, varfor HD underkinde tillimpningen av reglerna i
3 kap. skuldebrevslagen om enkla skuldebrev vid férfogande Gver banktill-

Med avseende pa utslippsritter, se Elgebrant, Emil, Agande & virde av utslippsritter och
andra liknande handelsobjekt, Jure Forlag, 2012, s. 133 ff., med avseende pa kryptovalu-
tor, se Elgebrant, Emil, Kryptovalutor, Sirskild rittsverkan av bitcoins och andra liknande
betalningsmedel, Wolter Kluwer, 2016, s. 80 ff. och med avseende pd immaterialritter se
NJA 2009 s. 695.

5 Se NJA 1999 5. 793.

¢ Jmf. 14 och 15 §§ skuldebrevslagen.
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godohavanden. Om NJA 2009 s. 182 i sammanhanget enbart ska tolkas vara
tillimplig pa betalningar eller om undantaget har en vidare rickvid ar dock
oklart, det sistnimnda kan dock inte helt uteslutas."”

b.  Férfogandelegitimation vid borgenirsskydd

Vid avsaknad av sirskild lagstiftning om férfogandelegitimation kan en
domstol vid en sakrittslig beddmning av digital egendom vilja mellan f5l-
jande tre alternativ; i) argumentera utifrin att ett faktiskt forfogandeavski-
rande har skett genom viss teknisk atgird, ii) argumentera utifrin en analog
tillimpning av limplig lag med tillhérande motivering av faktiskt forfogan-
deavskirande, iii) erkinna overlitelsehandlingen i sig som tillricklig forfo-
gandelegitimation eller iv) inte erkinna borgenirsskydd alls. Historiskt sett
har domstolarna oftast valt att inte erkdnna tredjemansskydd utan sirskilt
lagstdd, men jag kommer i det foljande att diskutera vilka méjligheter en
domstol kan tinkas ha for att anvinda sig av alternativ i), ii) respektive iii) i
ljuset av den senaste rittsutvecklingen pd omradet.

Det f6rsta alternativet (i), att ett faktiske forfogandeavskirande har skett
genom viss teknisk atgird, utgar fran att ett faktiskt forfogande- eller radig-
hetsavskirande ir tillricklig for att dstadkomma borgenirsskydd for en for-
virvare. Med avseende pé digital egendom nimndes i kapitel 1 att det av NJA
2017 s. 769 framgar att det 4r mojlige att sdkerstilla faktisk forfogandemoj-
lighet genom vissa tekniska tgirder, &tminstone med avseende pa klassifi-
ceringsfragan i skuldebrevslagen. Beroende pa vilka tekniska f6rutsittningar
ett egendomsslag har, torde det innebira att om det gr att, tekniske sitt, helt
sikerstilla att en 6verlatare eller pantsittare inte lingre har faktisk mojlighet
att forfoga over egendomen sa dr det, med stod av NJA 2017 s. 769, inte
omdjligt att erhilla tredjemansskydd den vigen. Om denna tolkning ir kor-
rekt innebir det att det dr de tekniska forutsittningarna for en enskild digital
egendom som avgdr moéjligheten till tredjemansskydd.

Ett exempel d tekniska atgarder kan tinkas vara tillrickliga for att ute-
sluta en dverlatares eller pantsittares faktiska férfogandemailighet 4r de tek-
niska steg som krivs for att en bitcoinstransaktion ska kunna ske. For att en
transaktion av bitcoins éverhuvudtaget ska kunna utforas krivs en rad olika
faktiska (tekniska) omstindigheter och dir de centrala ir a) ett Gverlimnande

17 Se dven resonemang utifrin att HD i NJA 2009 s. 182 grundade sin bedémning pd nova-

tion, se Lidquist, Carl, Om godtrosforvirv respektive vindikation av bankmedel m.m.,

Juridisk Publikation 2/2009 s. 199.
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av privata och publika nycklar mellan parterna ska ske, b) verifiering genom
s.k. mining av ett kryptovalutanitverk ska ske. Det finns goda skil att utga
fran att en utférd (bekriftad) transaktion i en blockkedja dr den ensamt avgo-
rande omstindighet fér bade riskens 6verging i ett kopritesligt perspektiv
och for att ett faktiskt avskirande av forfogandemajligheten for dverldtaren/
pantsittaren, till formén for forvirvaren/panthavaren, sker. Om detta ir ett
tillrackligt faktiskt forfogandeavskirande eller ej dr dock fortfarande oklart,
men det kan inte uteslutas.'®

Det andra alternativet (ii), att sakrittsligt skydd kan uppnis genom
denuntiation, maste rimligtvis baseras pd en analogilosning av 31 § skulde-
brevslagen. For att en analogi ska kunna ske krivs att egendomsslaget 4r
"fordringsliknande” satillvida att parterna i ndgon man intar en borgenirs
respektive gildenirsposition. Med avseende pa banktillgodohavanden, som
rent tekniske juridiskt utgdr en enkel fordran, innebir det att olika betal-
ningsappar, Swish etc. inte dndrar den ursprungliga fordringsrelationen vil-
ket innebir att en analogildsning ir teoretiskt mojlig i dessa fall. At det
foreligger skillnader mellan de tekniska l6sningarna for att bankkunder ska
kunna forfoga 6ver sina kontopengar (bankappar, Swish etc.) dndrar ju inte
den ursprungliga fordringsrelationen da de olika tekniska stegen enbart
mojliggor olika sitt att férfoga over betalningar och mottagande av medel
pa kontofordringen. De olika tekniska 16sningarna paverkar med andra ord
inte vad som forfogas 6ver, dvs. den enkla fordringen. Det bor 4ven note-
ras att elektroniska pengar, som regleras i lagen (2011:755) om elektroniska
pengar, ocksd, i egenskap av formogenhetsobjekt, utgor en fordran mellan
innehavaren och utgivaren. Av intresse i sammanhanget r dven att en trolig
anledningen till att exempelvis kryptovalutor inze dr fordringsliknande, och
ddrmed utesluten for att analogivis tillimpa 31 § skuldebrevslagen, ir for att
det saknas intressepart som dr mojlig att denuntiera.”

Det tredje alternativet (iii), att sakritesligt skydd uppnds genom ett giltige
avtal mellan dverldtaren och forvirvaren har i vissa fall erkiints med avse-
ende pé olika immaterialritter (upphovsritt, patent, varumirke, monsterritt
och i viss man dven firmaritr).* I dessa fall har avtalet ensamt utgjort stod
for sakrittsligt skydd for forvirvaren i relation till Gverlatarens borgenirer. I

Se Elgebrant, Emil, Kryptovalutor, Sirskild rittsverkan av bitcoins och andra liknande
betalningsmedel, Wolter Kluwer, 2016, s. 104.

9 Aa.,s. 104.

Se Millqvist, Géran, Sakrittens grunder — en lirobok i sakrittens grundliggande frage-
stillningar avseende 16s egendom, 7 u., Norstedts Juridik, Stockholm, 2015, s. 135 f.
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praxis har det dven undantagsvis godkints att avtalet i sig dr tillrickligt for
att sakriteslige skydd ska kunna erhéllas, dven utanfor det immaterialritesliga
omradet.

Det dr dock oklart om det gir att faststilla nagra enskilda kriterier for
vad som har krivts for att avtalet som sidant ska kunna leda till borgenirs-
skydd. En mojlig argumentationslinje som skulle kunna anforas ir att en
avtalsprincip godkidnns om det ine anses finnas alternativa sitt att forfoga
over egendomen. Nir det giller immaterialritter (upphovsritt, patent, varu-
mirke, moénsterritt och i viss min dven firmaritt) kan tinkas att domsto-
len ansett att dessa, av olika skil, betraktats som personliga dven om dessa
ensamrictter i sig 4r fullt mojliga att forfoga Gver pa annat sitt 4n just av den
part som ursprungligen har haft rittigheten. I NJA 2010 s. 617 p. 10 anges:

"Nir en immaterialrite dverlats far forvirvarens rite till immaterialritten skydd
mot dverlatarens borgenirer genom avtalet (jfr NJA 2009 s. 695 rérande dub-
beloverlitelse). Nigot sakrittsligt moment behéver inte tillkomma, eftersom en
immaterialritt inte kan traderas, det inte finns nigon utomstdende prestations-
pliktig att denuntiera och registrering inte foreskrivits i lag for skydd mot dver-
latarens borgenirer. I analogi med detta kan det inte heller krivas nigot sakritts-
ligt moment f6r att en obligationsrittsligt giltig hivningsforklaring, som avgetts
fore utmitning eller konkurs, ska medféra en sakritsligt skyddad atergang av
immaterialritten och siledes ge dverldtaren bittre ritt till immaterialritten dn
forvirvarens borgenirer.” (NJA 2010 s. 617 p. 10)

Nigra klara skil till varfor en avtalsprincip anses tillricklig med avseende pa
immaterialritter dr dock svara att finna.

En annan sak ir att en avtalsprincip godkinns i fall da exklusiv forfogan-
deritt dver egendomen dr omdjlig eller svaruppnddd, se exempelvis NJA 1998
s. 545, ddr avtalet ensamt ansigs utgora tillricklig grund for separationsritt
vid Gverlatelse av andel i segelbat. I detta fall betonades dock att ndgon sorts
besittningsforindring, fran overlataren till forvirvaren, indd maste ha skett.
Da bade overlitaren och forvirvaren ansags vara i besittning (sambesittning)
ansdgs dock avtalet vara tillrickligt. Nir det giller sakrittsmoment vid over-
latelse av andel av 16s egendom saknas dock normalt mojlighet att over-
huvudtaget erhélla sakritesligt skydd vid overldtelsen, se bl.a. NJA 1987 s. 3.

Sammanfattningsvis kan sigas att det inte gir att utesluta att ett framtida
domstolsavgérande viljer det fjirde alternativet (iv), dvs. att en forvirvare av
digital egendom helt saknar skydd frin 6verlatarens borgenirer. Men det 4r

126



Forfogandelegitimation och teknikneutralitet

heller inte uteslutet att rittsutvecklingen gar mot motsatt hall, sirskilt inte i
ljuset av NJA 2017 s. 769.

3. Teknikneutralitet som argument f6r
forfogandelegitimation?

Att vid lagstiftningsprocesser argumentera utifrin teknikneutralitet 4r inte
ovanligt di lagens dandamal och funktion inte bor vara, eller komma att bli,
beroende av vilken teknik eller vilka tekniska hjilpmedel som anvinds eller i
framtiden kan komma att anvindas.?' Att utga fran lagstiftning som inte fran
bérjan var imnade att vara teknikneutrala har ibland, men inte alltid, varit
forenat med vissa svarigheter. Ibland har det visat sig att dldre lagstiftning star
sig gott genom decennierna trots att ingen vid lagens tillkomst kunnat ana
den tekniska revolution som var stundande och skulle komma att paverka
tillimpningen.*

I senare tids praxis aterfinns tydliga spar av en ambition av reknikneu-
tralitet eller likabehandling mellan egendom som finns representerade i den
digitala virlden och egendom som har en representationsform som vi ir vana
vid. Problematiken ligger inte i ambitionen, den ir tvirt emot lovvird, utan
i svarigheten att ritesligt forankra och motivera ambitionen.

Senaste tidens rittsfall har vickt en hel del frigor med anledning av méj-
ligheten till tredjemansskydd for digital egendom men da de flesta fall berort
digitala kontofordringar, och nirmare bestimt bezalningar, ir det svért att
dra ndgra sikra slutsatser vilken baring fallen har pé den rittsliga positionen
for digital egendom i stort. Svenska domstolar har i flera ligen dven visat sig
ha svarigheter med att hantera och teoretiskt frklara kontofordringar. For-
mogenhetsrittslig praxis har haft anledning att prova frigan angéende besitt-
ning av kontoforda pengar vid flera tillfillen, se exempelvis NJA 1984 s. 656
samt NJA 2009 s. 500.” De nimnda fallen berorde bada fragan om till-
limpligheten av 4 kap. 17-19 §§ UB, och i NJA 1984 s. 656 berérde frigan
banktillgodohavanden pa motbokskonto. HD konstaterade i 1984 ars fall att

21

Se bl.a. Delgivningslagen (2010:1932), lag om signalspaning i forsvarsunderrittelse-
verksamhet (2008:717), forvaltningslagen (2017:900), hikteslagen (2010:611), polis-
datalag (2010:361), offentlighets- och sekretesslag (2009:400), skatteforfarandelagen
(2011:1244), fastighetsbildningslagen (1970:988) m.fl.

Tva klassiska exempel ir lag (1915:219) om avtal och andra rittshandlingar pa formé-
genhetsrittens omride men dven kdplagen (1990:931) och dess foregingare, lag (1905:38
s. 1) om kép och byte av 16s egendom.

Se dven NJA 1998 s. 275 som behandlar frigan om mottagande.
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ett banktillgodohavande inte har ansetts kunna vara féremil for besittning i
den mening som avses i 4 kap. 18 och 19 §§ UB. I NJA 2009 s. 500 kriti-
serades dock NJA 1984 s. 656 timligen ingiende av det i milet skiljaktiga
justitierddet Torgny Hastad. NJA 2009 s. 500 berorde frigan huruvida sepa-
rationsritt vid utsékning for den som franhints kontomedel genom brott var
mojlig. HD utgick visserligen i sina resonemang frain NJA 1984 s. 656, men
Hastad tillade (for egen del) att "besittningsbegreppet i 4 kap. 18 § bor tolkas
indamalsenligt, och i detta fall bildligt, och inte genom en mekanisk over-
foring av begreppets betydelse i andra sammanhang.” Hastad menade vidare:

"Det vore orimligt om utgdngen i ett utmitningsmal skulle bli olika beroende
av om ovissheten giller huruvida sammanblandning har skett med utmitnings-
gildenirens medel pd ett bankkonto eller huruvida sammanblandning har skett
med annan fungibel egendom som 4gs och disponeras av utmitningsgildeniren,
till exempel sedlar, spannmal eller olja.” (NJA 2009 s. 500, s. 17 i domen)

Trots HD:s forsok att inta en pragmatisk instillning till besittningsbegrep-
pet, samt Hastads anférande, kan digital egendom, pa ett hittills antaget
principiellt plan, inte "besittas” i svensk ritt.

Fragan om likabehandling mellan icke-fysisk och fysisk egendom i besitt-
ningshinseende har dven diskuterats i ett straffritesligt perspektiv. I NJA
2011 s. 524 berorde Lindskog nidrmare limpligheten och den rittsliga moj-
ligheten artt likstilla icke-fysisk egendom med fysisk egendom. Lindskog
resonemang utgick ifrin stindpunkterna att a) lika fall ska behandlas lika,
b) praxis upprepade ginger har tonat ned betydelsen av skillnaden mellan
materiell och icke-fysisk egendom och c¢) det finns pedagogiska fordelar med
att behandla icke-fysisk och fysisk egendom p4 liknande sitt.** Utdver detta
kommenterade Lindskog 4ven den rittsvetenskapliga kritik som anférts mot
bland annat Héstads resonemang i NJA 2009 s. 500.% Lindskogs uppfatt-
ning var att en likstéllighet (likabehandling) torde vara méjlig s linge de ror
sig om en klassificeringsfriga inom det f6rmégenhetsbrottsrittsliga omradet
och inte en bestimning av systemets grins mot det straffria omradet.

Béde Hastads och Lindskogs resonemang om likabehandling av icke-
fysisk och fysisk egendom paminner starkt om de dverviganden som gors i
bide NJA 2009 s. 182 och NJA 2017 5. 769. 12017 ars fall tas en tydlig still-

% NJA2011s. 524, p. 11, p. 12, p. 44.

»  Kritiken avsag frimst frigor rorande den straffrittsliga legalitetsprincipen dir en likstil-
lighet anségs utgdra en nykriminalisering, se NJA 2011 s. 524, p. 35.

% Se NJA 2011 s. 524, p. 39.
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ning for likabehandling mellan digital egendom och fysisk egendom, medan
det i 2011 ars fall inte tas stillning i den frigan alls (utéver Lindskogs egna
tilligg). I 2009 ars fall 4r ldget mer oklart om stillningstagandet grundas i en
ambition av teknikneutralitet eller om likabehandlingsresonemangen enbart
tar sikte pa sjilva betalningshandlingen i sig.

Oavsett om NJA 2009 s. 182 utgar ifran ett teknikneutralitetsindamal
eller inte 4r en grundliggande utgdngspunke att det bor finnas tydliga skl for
och en rittsteoretisk férankring for att argumentera utifrin likabehandling
eller teknikneutralitet.”” Svirigheten utgors dock av att hitta de rittsveten-
skapliga skil som eventuellt skulle finnas bakom en likabehandlings- eller
teknikneutralitetsargumentering. Den forfogandelegitimation som enligt
NJA 2009 s. 182 ges vid en notering eller transaktion pa ett bankkonto
torde inte automatiskt kunna betraktas som ett substitut, eller en fiktion,
for besittning.”® Fragan om likabehandling vid forfogande av ett kontotill-
godohavande (kontopengar) kan dock, med stéd av limplighetsavvigningar,
likstdllas med forfogande av kontanter, da pengar kan och historiskt alltid
har funnits bide i form av nigot materiellt (kontanter) och nagot icke-fysiske
(banktillgodohavande).?” Frigan dr som sagt hur dessa resonemang star sig i
relation till digital egendom som inte utgor ett betalningsmedel.

Hur lovvirda HD:s ambitioner i sina neutralitetsstrivanden 4n md vara,
dterstar saledes frigan hur detta rittsligt ska ske och det kan inte uteslutas att
det inom kort kommer fler avgéranden pa omradet. Det 4r dock troligt att
dven dessa fall kommer f6lja en mer omfattande rittsutveckling pa omridet,
en forindring som har pagitt i atminstone tva decennier, nimligen en revi-
dering av, eller kanske rentav en avveckling av, traditionsprincipen.

7 Se bl.a. Johansson, Markus, Andamalsenliga sakrittsmoment — om radighet, sken och

radighetssken, Svensk Juristtidning 1997, s. 343 och Lindskog, Stefan, Om sakritesligt
misstroende, Juridisk Tidskrift, 1991-92, s. 275 ff.

Se Elgebrant, Emil, Kryptovalutor, Sirskild rittsverkan av bitcoins och andra liknande
betalningsmedel, Wolter Kluwer, 2016, avsnitt 2.1 samt 4.2.4.

Med avseende pé andra alternativa betalningsmedel som kryptovalutor saknas dock lika
starka skil for liknande limplighetsavvigningar av primirt tvd anledningar. Det forsta ir
att kryptovalutor, till skillnad frin pengar, enbart finns i icke-fysisk form (transaktion i en
blockkedja). Det andra ir att kryptovalutor aldrig utgdr en enkel fordran, da det inte finns
nagon att rikta ett ritesligt ansprik mot, se Se Elgebrant, Emil, Kryptovalutor, Sirskild
rittsverkan av bitcoins och andra liknande betalningsmedel, Wolter Kluwer, 2016, avsnitt
2.4.
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