Indragning av bostad eller egendom,
HD:s pleniavgoranden och EMK:

om pragmatism och formalism*

JOHAN SANDSTEDT**

1. Inledning

I foreliggande bidrag skall HD:s pleniavgéranden NJA 2007 s. 455 och NJA
2015 s. 72 om indragning enligt UB 8:8 granskas kritiskt. Hir gérs gillande
att de tvd domarna inte bor tillmitas den prejudikatverkan man normalt
forvintar sig av HD:s avgéranden, utan att domstolar och andra tvirtom bor
vara forsiktiga med att f6lja argumentationen och lésningarna i dem. Samti-
digt vill jag for egen del papeka att bada avgorandena i sig kan framsta som
timligen fornuftiga och vilavvigda. Det hela kan onekligen verka en aning
ambivalent och det ir givetvis inte meningen med texten.

Kritiken ror fraimst 16sningsvigen, dvs. lagstiftningens koppling mellan
UB 8:8 och SamAgRL, men p.g.a. att kritiken i hog grad dr formalistisk
och principiell ber6r den 4ven 16sningarna. En formalistisk kritik kan sigas
vara i strid med var mer pragmatiska rittskultur och kan dirfor framsta som

*  Artikeln har genomgitt vetenskaplig expertgranskning (peer review).

Tidigare post doc., numera lektor vid juridiska institutionen, Stockholms universitet.
Foljande artikel r en bearbetad del av en storre text. EMK-aspekterna behandlas endast
kortfattat och fordjupas i ERT 2016 s. 596-634 och de mer grundliggande utmitnings-
frigorna har publicerats i JT 2015-16 s. 845-881. Detta ir det kortaste bidraget.

Foljande forkortningar anvinds: EMD = Europeiska domstolen for de minskliga
rittigheterna; EMK = Europakonventionen om skydd for de minskliga rittigheterna;
KFM = Kronofogdemyndigheten; P-1 = Det forsta tilliggsprotokollet till EMK; RF =
Kungorelse (1974:152) om beslutad ny regeringsform; SamboL = Sambolag (2003:376);
Lag (1987:232) om sambors gemensamma hem (upphivd); SamAgRL = Lag (1904:48
s. 1) om samiganderitt; SFL = Skatteforfarandelag (2011:1244); UB = Utsoknings-
balk (1981:774); AktB = Aktenskapsbalk (1987:230). Rousk v. Sweden (Application no.
27183/04), dom av den 25.7.2013 och Zehentner v. Austria (Application no. 20082/02),
dom av den 16.7.2009 omtalas huvudsakligen som Rousk-malet respektive Zehentner-
malet.
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poinglds, eller t.o.m. verklighetsfrimmande och férmiten.' I tilldgg 4r kriti-
ken riktad mot tvd pleniavgoranden.

Den formalistiska kritiken f6rs forst pa ett rent nationellt plan. I manga
pragmatikers 6gon stér sig den kritiken troligtvis slitt mot de tvd avgoran-
dena och liknar kanske mest en hopplos kamp mot viderkvarnar. Kritiken
ar dock inte podnglés, utan tvirtom dtminstone av direkt rittslig relevans for
den efterfoljande kritiken.?

Det tunga juridiska artilleriet dterfinns i EMK. Dirfor gor jag gillande ate
en rittstillimpning i enlighet med de tvéd pleniavgorandena riskerar att inne-

Foljande litteratur aterges i forkortad form: Allen, Tom, Property and The Human
Rights Act 1998, Oxford — Portland Oregon 2005; Danelius, Hans, Minskliga rittig-
heter i europeisk praxis, 4:¢ uppl., Stockholm 2012 och 5:e uppl., Stockholm 2015;
Flodin, Jonny, Om indragning av bostadsritt, SvJT 2008 s. 274-291; Flodin, Jonny,
Indragning efter utmitning av andel i bostadsritt, JT 2015-16 s. 166-175; Gregow,
Torkel, Friga om sakrittslig verkan av avtal som avses i 6 § samiganderittslagen. Plenimal
i Hogsta domstolen angiende 8 kap. 8 § utsdkningsbalken, JT 2007-08 s. 443-451;
Gregow, Torkel, Utsokningsritt, 4:e uppl., Stockholm 2012; Gregow, Torkel, Samigd
egendom — Innebérden av bestimmelser och principer pa samiganderittens omrade,
Stockholm 2016; Harris, David/O’Boyle, Michael/Bates, Ed/Buckley, Carla, Harris,
O’Boyle & Warwick: Law of the European Convention on Human Rights, 3:e uppl.,
Oxford 2014; Morgell, Nils-Bertil, Europadomstolens syn pa svensk skatteindrivning,
SN 2013 s. 819-828; Morgell, Nils-Bertil, Europadomstolens dom i malet Rousk mot
Sverige — hur paverkar den svensk indrivning?, JT 2013-14 s. 745-751; Nield, Sarah/
Hopkins, Nicholas, Human rights and mortgage repossession: beyond property law using
Article 8, Legal Studies 2013 s. 431-454; Nield, Sarah, Article 8 Respect for the Home: A
Human Property Right?, King’s Law Journal 2013 s. 147—171; Petursson, Gunnar Thor,
The Proportionality Principle as a Tool for Disintegration in EU Law — of Balancing
and Coherence in the Light of the Fundamental Freedoms, Lund 2014; Rainey, Berna-
dette/Wicks, Elizabeth/Ovey, Clare, Jacobs, White, and Ovey: The European Convention
on Human Rights, 6:e uppl., Oxford 2014; Sandstedt, Johan, Sakritten, Norden och
europeiseringen — Nordisk funktionalism méter kontinental substantialism, Stockholm
2013; Sandstedt, Johan, Aganderittsskyddet, ritten till skydd for hemmet och en ny
svensk krinkning: mélet Rousk, JT 2013-14 s. 602-619; Sandstedt, Johan, Utmitning
av bostad och "Pandoras naturrittsliga ask”: om HD:s restriktiva tolkning av relevant
EMD-praxis och reformbehov, JT 2015-16 s. 845-881; Sandstedt, Johan, Utmitning av
bostad — och EMK:s tilltagande betydelse, ERT 2016 s. 596-634; Schabas, William A.,
The European Convention on Human Rights — A Commentary, Oxford 2015; Walin,
Gésta, Samiganderitt, Stockholm 20005 Walin, Gosta/ Gregow, Torkel/Léfmarck, Peter/
Millqvist, Géran/Persson, Annina H., Utsdkningsbalken (1 augusti 2013, Zeteo).

' INJA 2015 s. 72 har jag dock sillskap av JustR Mattsson.

Enligt min uppfattning borde den formalistiska kritiken 4ven vara relevant i den natio-
nella kontexten. HD:s 16sningar — en analogildsning och en contra legem-16sning — har-
monierar déligt med lagtexten i RF 8:2 p. 2. Grundlagsbestimmelsen dyker dterigen upp
notvis i avsnitt 3 och slutligen i brodtexten i bidragets avslutning.
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bira en krinkning av savil ritten till skydd for hemmet enligt art. 8 EMK
som idganderittsskyddet enligt art. 1 P-1. Genom béda artiklarnas krav pa
att ett ingrepp skall vara rittsenligt visar sig dven den nationella "Don Qui-
jote-frigan” vara rittsligt relevant. Fragan dr bl.a. om en contra legem-tolk-
ning (NJA 2007 s. 455) eller en analogildsning (NJA 2015 s. 72) uppfyller
kravet pé rittsenlighet. I tilligg 4r 4ven andra aspekter av betydelse for att
en indragning enligt UB 8:8 inte skall innebéra en krinkning av de nimnda
artiklarna. Att en utmitning med efterfoljande forsiljning kan innebira en
krinkning av artiklarna vet vi genom EMD:s avgéranden i Zehentner- och
Rousk-malen.> Det maste pipekas att det ir sjilva forsiljningen som 4r den
relevanta handlingen enligt bdda artiklarna.*

Nagra ord om dispositionen kan vara pé sin plats. I avsnitt 2 ges en inle-
dande orientering. Dir presenteras HD:s post Rousk-bild av utmitningen
och aterverkningarna for indragningsregeln. Direfter ges en pragmatisk
bild av indragningen och HD:s pleniavgoranden f6ljt av den formalistiska
EMK-motbilden. Den inledande orienteringen skall tydliggora vad bidraget
handlar om och hur var pragmatiska tillnarmning skiljer sig frin den forma-
listiska EMK-tillnirmningen. I ausnitt 3 behandlas UB 8:8 och kopplingen
till SamAgRL och i avsnitr 4 foljer kopplingen till EMK, dels med en blick
pa det principiella och formalistiska i den svenska kontexten, dels genom
en generell behandling av indragningen som sidan; innehallet i avsnitten
presenteras nirmare i respektive avsnitts inledning. I avsnizt 5 kastas en blick
pa pleniavgérandena med ett forsokt EMK-perspektiv — och avslutande pre-
senteras nagra forslag pa hur en indragningsregel med viss sikerhetsmarginal
kan goras EMK-kompatibel.

2. En orientering
2.1 Bakgrund: HD och EMK post Rousk

I Rousk-mailet riktade EMD allvarlig kritik mot svensk skatteindrivning.
Svenska staten ansdgs savil ha krinkt klagandens ritt till skydd for hemmet

Se den inledande noten nedan i avsnitt 2.1. om mélen.

Se nedan i avsnitt 2.3. sista stycket med tillhorande not. Emellandt kan féreliggande text
uppfattas som ndgot oprecis nir den endast nimner det inledande steget utmitning som
ett mojligt ingrepp istillet f6r den omstindliga lokutionen utmitning med efterfoljande
exekutiva férsiljning och eventuella avhysning.
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enligt art. 8 EMK som #ganderittsskyddet enligt art. 1 P-1.% Sverige 4r for-
pliktat att vidta behovliga dndringar for atc dtgirda bristerna i svensk rice.6 I
detta fall handlar det inte endast om mindre detaljfrigor, utan dven om vara
exekutionsrittsliga grunder, framf6rallt frigan om hur hemmet skall beaktas
i utmitningsprocessen.” En utredning har tillsatts och uppdraget skall redo-
visas senast i november 2016.8

HD har haft méjlighet att ta stillning till Rousk-malet. I NJA 2013
s. 1241 nimnde HD art. 8 EMK, men tolkade artikeln och skyddet for
hemmet alldeles f6r snivt. Enligt HD kunde artikeln beaktas vid tillimp-

I malet filldes Sverige for att ha krinkt klagandens ritt till skydd for hemmet enligt
art. 8 EMK och #ganderittsskydd enligt art. 1 P-1 genom att silja hans tomtritt med
tillhorande hus exekutivt f6r en utmitbar skuld som vid tidpunkten f6r forsiljningen och
avhysningen endast uppgick till 6 721 kr. Summan motsvarade ca 0,4 % av egendomens
forsiljningspris om 1 600 000 kr. Besluten om utmitning, férsiljning och avhysning hade
dverklagats och inget av dem var riteskraftigt avgjort vid tidpunkten for forsiljningen och
avhysningen. Om milet, se Morgell, SN 2013 s. 819-828 (822 ff.), dens., JT 2013-14
s. 745751 och Sandstedt, JT 2013-14 s. 602-619. Huvudfokus i bidragen ligger pa
art. 1 P-1. Aven EMD:s Zehentner-mél ir utmitningsricesligt relevant och dven hir fill-
des staten for att ha krinke bade art. 8 EMK och art. 1 P-1. Utmitningsskulden var hir
7 440 euro och forsiljningspriset 59 000 euro. Utmitningsskulden motsvarade foljaktli-
gen 12,6 % av forsiljningspriset och utgjorde enligt EMD ”a comparatively minor sum”.
Mélen har en central plats i Sandstedt, JT 2015-16 s. 845-881 och dens., ERT 2016
s. 596-634.

Se art. 46 EMK. Se dven kortfattat i Danelius, Minskliga rittigheter® s. 60 (och dens.,
Miinskliga rittigheter* s. 55 f.) och Larsen, Kjetil Mujezinovi¢, Compliance with Judg-
ments from the European Court of Human Rights: The Court’s Call for Legislative
Reforms, NJHR 2013 s. 496-512.

Privilegieringen av skattekrav dr en annan viktig friga i och med att EMD kriver att
den enskilde skall ha tillging till verkningsfulla processuella rittssikerhetsgarantier. Enligt
svensk ritt ir de diremot omedelbart verkstillbara och verkstillighet hindras inte av att
skattebeslutet har overklagats och foljaktligen inte har vunnit laga kraft, se 68:1 och
70 kap. SFL list samman med UB 3:1 p. 6 och 3:23 2 st.

8 Dir. 2014:127 (Ett modernt utsokningsforfarande) s. 1, 5 och 10. Den 25 november
2016 dverlimnande Utsdkningsutredningen betinkandet SOU 2016:81 (Ett modernare
utsdkningsforfarande) i tre band. Utredningen foreslér att UB 1-3 och 16 kap. upphivs
och ersitts av nya kapitel. Uppdraget har varit omfattande och i évriga kapitel har endast
redaktionella dndringar genomforts. Foreliggande texts indragningsregel ir foljaktligen i
sak ordrd. Vidare foresldr utredningen bl.a. att proportionalitetsprincipen skall lagfistas
i det nya 1 kap., vilket mahinda i nigot fall kan pdverka tillimpningen av indragnings-
regeln. Virt att nimna 4r att utredningen ocksa foreslir att bl.a. indelningen i allminna
och enskilda mal skall avskaffas; hinvisning skall i de tidigare allminna maélen istillet
direke goras till lag (1993:891) om indrivning av statliga fordringar m.m. och i tilligg
att viss sirreglering for dessa s.k. indrivningsmal tas bort, se bl.a. anfort SOU, band 1

s. 177 ff. och 157 ff. Den nya SOU:n beaktas inte vidare i foreliggande text.
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ningen av UB 4:3 2 st., dvs. nir flera utmitningsobjekt finns, men diremot
inte vid tillimpningen av paragrafens forsta stycke. Dir skulle istillet bedom-
ningarna enligt de alltfor borgenirsvinliga malen NJA 2010 s. 397 I och
II fortfarande gilla.” HD behandlade f6ljaktligen hemmet som ett vanligt
formogenhetsvirde, inte som ett eget skyddsvirt objekt utanfor UB-ramen. '
Detta inledande steg i den rittsliga analysen kan sedan fi dterverkningar pa
andra exekutionsrittsliga omraden och foljaktligen leda till att de mojliga
art. 8-aspekterna inte beakrtas.!

Pleniavgorandet NJA 2015 s. 72 var nista chans att ta stillning till
Rousk-malet. EMK-aspekter var aktuella, eller borde ha varit det, men nigra
synliga EMK-spar hittar man diremot inte i mélet.'> Det ir ett exempel pa
dterverkningarna av nimnda inledande steg. I mélet fringick HD den ord-
ning som kom till uttryck i NJA 1995 s. 478. Aven plenimilet NJA 2007
s. 455 och det tidigare malet NJA 1991 s. 597 ir intressanta i samman-
hanget. Bada pleniavgérandena handlade om indragning enligt UB 8:8 och
regelns komplicerade koppling till SamAgRL."?

2.2 Kort om indragning och HD:s pleniavgoranden:
en pragmatisk bild

Ideella andelar i egendom kan utmitas, men en férsiljning av endast andelen
riskerar att ske till underpris.'* Dirfor finns indragningsregeln i UB 8:8."° De

?  NJA 2013 s. 1241 (1249 p. 10 och 1248 p. 7). Tolkningen framgar tydligt i Sandstedt,
JT 2015-16 5. 845-881 (850, 855 f. och 877 f.) och upprepas inte hir.

Hir bortses frin beneficiereglerna for bostadsritter i UB 5:1 p. 6, eftersom de endast
undantagsvis torde gilla. Dessutom saknas beneficieregler helt for fast egendom.

" Tlitteraturen har det beskrivits som ett felsteg, se Sandstedt, JT 2015-16 5. 845-881 (877
not 125).

I de delar som renderar malet en plats i HD:s minnesbok borde minniskorittsaspekterna
enligt min uppfattning ha beakrtats. Att de kan tyckas befinna sig i mélets periferi i sjilva
sakfrigan ir diremot en annan sak, dven om jag anser att dven den antagna periferin ir
EMK-relevant. Dirmed ir inte sagt att en krinkning under alla omstindigheter behdver
foreligga. Malet aterfinns i kortform i avsnitt 3.3. och mina invindningar framgar dir, i
avsnitt 4.3., 4.4. och 5.1.

Diremot dr NJA 1993 s. 515 enligt min uppfattning inte problematiskt — trots den teleo-
logiska motiveringen. Malet nimns notvis nedan i avsnitt 3.2. in fine.

Det antagandet har bl.a. legat till grund for lagstiftningen, se prop. 1980/81:8 (Forslag
till utsdkningsbalk) s. 579 och Gregow, JT 2007-08 s. 443-451 (443 f.). Antagandet
upprepas dven i de olika domarna, se t.ex. NJA 2015 s. 72 (77 p. 10).

Huvudfokus ligger pa UB 8:8 och tillimpligheten, men givetvis dr dven de prakeiskt
processuella aspekterna i UB 8:9 relevanta, sirskilt med tanke pé frigan om processuella
rittssikerhetsgarantier enligt EMK. Se avsnitt 4.4. om den frigan.
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ovriga samédgarnas andelar kan dras in och egendomen siljs da i sin helhet.
Gildenirens lott anvinds till att ticka utmitningsfordringen och uppkomna
kostnader. De andra samigarna far dela pa kdpeskillingen i forhéllande till
deras lotter.'® Samtligas samiganderittsandelar — det kan handla om andelar i
hemmet — blir utmitta och byts foljaktligen ut mot pengar och det sker p.g.a.
att en samigares andel har blivit utmitt och egendomen siljs.

Att undvika underprisférsiljning var en viktig grund till indragnings-
regeln. En annan var tanken om processekonomisk vinst genom att lita
tva forfaranden bli ett.'” Vid en forsiljning av endast andelen, skulle den
nyblivne samigaren i nista steg kunna kriva att egendomen siljs offentligt
enligt 6 § SamAgRL. D4 ir det bittre att dra in och silja hela egendomen
redan i det forsta steget.

Maijligheten till indragning av fast egendom infordes 1971 i 67 § lagen
(1971:494) om exekutiv forsiljning av fast egendom.' Redan hir fanns
kopplingen till 6-7 §§ SamAgRL. Regeln gillde dven for tomtritt, men dir-
emot inte for los egendom. Pi Lagberedningens forslag overfordes regeln
till den da nya UB och tillimpningsomridet utvidgades genom en generell
koppling till SamAgRL.

I de tvd plenimals-fallgrupperna aktualiserades tva olika aspekter av
indragningsregelns komplicerade koppling till SamAgRL. Bada plenimalen
innebar att HD gick utéver vad som framgir av lagtexten i SamAgRL. Temat
och de olika domarna har behandlats ingiende i litteraturen och for fordjup-
ning och rittsdogmatiskt bekant behandling hinvisas till den."”

Se t.ex. Walin/Gregow/Léfmarck/Millgvist/Persson, Utsokningsbalken (1 augusti 2013,

Zeteo), kommentaren till 8 kap. 8 §, stycket som inleds med "Betriffande savil”. Detta

kan tyckas vara sjilvklart.

17 Utférligt behandlat i Flodin, SvJT 2008 s. 274-291 (286 ff.).

' Om bakgrunden, se prop. 1980/81:8 (Férslag till utsékningsbalk) s. 574 och Gregow, JT
2007-08 s. 443-451 (443 f.).

" Flodin, SvJT 2008 s. 274-291 och dens., JT 2015-16 5. 166-175; Gregow, ] T 2007-08

s. 443-451; dens., Utsdkningsritt! s. 226 ff.; dens., Samigd egendom, frimsts. 194 ff;;

Walin/Gregow/Léfmarck/Millgvist/Persson, Utsokningsbalken (1 augusti 2013, Zeteo),

kommentaren till 8 kap. 8 §. Se dessutom Stromgren, Peter, NJA 2007 s. 455. Rittseko-

nomiska anmirkningar bland annat om grinssnittet mellan obligationsritt och sakritt,

i Eide, Erling/Lando, Henrik/Stavang, Endre (red.), Rettsokonomi i nordiske dommer,

Oslo 2014 s. 19-35.
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2.3 Kort om indragning och EMK: en formalistisk motbild

EMK-motbilden kan kort fortydligas med utgdngspunke i UB 4:3. I cent-
rum f6r bedémningen enligt UB 4:3 stir en beddmning av dtgirdens forsvar-
lighet. Forsvarligheten bedoms ekonomiskt och har dirtill lagt stdllda krav pa
overskottets storlek enligt 2010 ars HD-avgoranden.*

Istillet fo6r rent ekonomiska UB-6verviganden (férsvarlighet, risk for
underprisforsiljning) och tankar om processekonomisk vinst (av tva forfa-
randen blir det genom indragningen ett), sa handlar det hir om fragan om
man med ett beaktande av EMK ens borde kunna utmita andelen efter en
enkel ekonomisk forsvarlighetsprovning enligt UB 4:3 1 st. eller 4:33 2 st.?

Ett tvingsberévande av egendom genom exekutiv forsiljning 4r ett
ingrepp enligt art. 1 P-1 och enligt art. 8 EMK om forsiljningsobjektet ir
nagons hem.?" Ett ingrepp ir endast tillatet om det sker enligt de villkor som
framgér av de nimnda artiklarna och det innebir att ett flertal avvigningar
miste goras. Till nyckelorden rittsenlighet och i det allminnas intresse eller
sikerstilla betalning av skatter (art. 1 P-1)** och rittsenlighet, nddvindighet
och utmitningsintresse (art. 8 EMK) fogas flera oskrivna avvigningar. Om
staten underkinns i de delarna innebir ingreppet en krinkning. Det skall
vara det huvudsakliga perspektivet i foreliggande bidrag.

3. Indragning och UB
3.1 Inledning

I det foljande behandlas indragningsregeln,? dess koppling till SamAgRL
och de tvd pleniavgorandena NJA 2015 s. 72 och NJA 2007 s. 455. Vissa

principiella invindningar riktas mot avgérandena, eftersom indragning ir ett

2 Se mer utforligt i Sandstedt, JT 2015-16 s. 845-881 (849 ff.).
2! Forsiljningen ir i enlighet med klagandens yrkande den relevanta handlingen enligt art. 1
P-1 och art. 8 EMK (Rousk-malet §§ 93, 109 och 126 respektive §§ 128 och 134). Aven
om det i bidraget talas om utmitning (som den inledande handlingen), si handlar det
forst om ett ingrepp nir utmitningen leder fram till en forsiljning (och kanske forst nir
den blir bestiende, exempelvis genom avhysning). A andra sidan kan det inte uteslutas att
EMD i framtiden kan anse en forberedande handling utgdra ett ingrepp.

22 Exekutiv forsiljning faller under kontrollregeln oavsett om det handlar om ett skattekrav
eller ett privat krav, se Rousk-malet § 111 och Zehentner-malet § 71.

Huvudfokus ligger som papekats pi UB 8:8 om tillimpligheten och om verkan av
samigaravtal. De processuella aspekterna i UB 8:9 dr ocksa viktiga och det kommer att

framga nedan i avsnitt 4.4.

23
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statligt tvingsingripande i nigons egendom och dirfér torde kriva lagstod.*
Regeln har dock kopplats till SamAgRL, dvs. en civilrittslig lag, som reglerar
inter partes-tvister och som ir 6ppen for analogier.

Enligt min uppfattning ir det principiellt "olyckligt” att savil 6verfora en
samiganderittsanalogi till indragningsregeln och pd sé sitt tillata indragning
som att inféra en utvidgning av indragningsregeln till forman fér borgeni-
ren, men samtidigt till nackdel for tredje man, nir det trots regelns koppling
till SamAgRL sker i strid med lagtexten i nimnda lag. Det presenterade kan
ha EMK-relevans genom kravet pa ingreppets rittsenlighet. EMK-aspek-
terna beaktas forst avslutande som en 6verging till avsnitt 4.

I tur och ordning behandlas indragningsregelns tillimplighet och kopp-
lingen till SamAgRL, HD:s pleniavgdranden om kopplingen och slutligen
de principiella aspekterna och invindningarna mot den nimnda kopplingen.

3.2 Indragning enligt UB 8:8 och kopplingen till SamAgRL

Indragningsregeln i UB 8:8 innehiller tre rekvisit: (1) att SamAgRL ir till-
lamplig, (2) yrkande om indragning fran sokanden, gildeniren, eller annan
samigare, och (3) att 6-7 §§ SamAgRL om hinder mot forsiljning inte r
tillimpliga. De tvi SamAgRL-rekvisiten ir viktigast, allra frimst det om
lagens tillimplighet. Det andra rekvisitet forbigas helt.

Indragningsregelns tillimplighet ir enligt lagtexten kopplad till Sam AgRL.
Enligt den arkaiska och oforindrade enumerationen i 1 § 1 men. SamAgRL
giller lagen “samfillt” dgande av fastighet, 16s6re ("los sak”), aktie, obliga-
tion, eller skuldebrev.” Tomtritt behandlas enligt lagens 20 § som fastighet.
Diremot nimns av naturliga skil inte en bostadsritt i inledningsparagrafens
text, men inte heller i 20 §.

Enligt det tredje rekvisitet i UB 8:8 far inget hinder mot f6rsiljning enligt
67 §S SamAgRL foreligga. SamAgRL ir dispositiv och parterna kan dirfor
utesluta deldgarnas ritt att kriva offentlig forsiljning av det samidgda, se 6 S.
17§ finns specialregler om fastighet.

I HD:s tva plenimal har bida samiganderittsrekvisiten behandlats, nir-
mare bestimt frigorna (1) om indragning av bostadsritt kan ske och (2)
om ett avtal om att offentlig forsiljning inte kan krivas kan hindra indrag-

2 Se dven RF 8:2 p. 2. Frigor som rér forhillandet mellan enskilda och det allminna skall

enligt foreskriften ske genom lag om det giller skyldigheter for den enskilde, eller, som
i detta fall, “avser ingrepp i enskildas personliga eller ekonomiska forhillanden”. Att en
grundlagshinvisning géms i en fotnot ir mihinda symptomatiskt for vér rittstradition.

»  Om detta, se dven Walin, Samiganderitt s. 104 ff.
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ning. HD har dir frangatt sin tidigare rittspraxis. Pleniavgorandena 4r NJA
2015 s. 72 och NJA 2007 s. 455 och de numera inaktuella domarna ir NJA
1995 s. 478 och NJA 1991 s. 597, foljaktligen forhallandevis nya domar.”®
Domarna illustrerar enligt min uppfattning att kopplingen mellan UB 8:8

och SamAgRL pa detta stille inledande far beskrivas som allt annat in opro-
blematisk.?”

3.3 HD:s pleniavgéranden om UB 8:8 och kopplingen
till SamAgRL

Det forsta rekvisitet i UB 8:8 ror SamAgRL:s tillimplighet. Tillimpnings-
omridetil§ (och209) SamAgRL har formulerats kasuistiskt och 4r begrin-
sat. I olika situationer har dirfor fragan stillts om lagen ir analogt tillimplig
pa samigande av andra egendomsslag.”® Om fragan besvaras jakande, vil-
ket har skett, sa dr den intressanta foljdfragan om det da ockséd innebir att
indragningsregeln i UB kan tillimpas (analogt) pi sidan egendom. I NJA
1995 s. 478 behandlade HD frigan om indragning av bostadsritt. Med
beaktande av de relevanta analogidiskussionerna i plenimalet NJA 2015
s. 72, kan HD:s uppfattning med stod i Flodins nyaste bidrag presenteras i
foljande fem led:*

(1) En bostadsritt omfattas inte av 1 eller 20 §§ SamAgRL; (2) SamAgRL ir
ddrfor inte direke tillimplig; (3) SamigRL anses i “sina visentliga delar” vara

26

Malet NJA 1993 s. 515 skulle ocksa kunna tyckas vara intressant. Dir var indragnings-
objektet en jordbruksfastighet. Enligt 19 § 2 st. SamAgRL giller i detta fall sirskilda
regler istillet for 2-6 §§ SamAgRL, nimligen lagen (1989:31) om forvaltning av vissa
samigda jordbruksfastigheter. Reglerna ér enligt 1 § 2 st. tvingande och enligt 13 § kan
en samigare begira forsiljning av hela fastigheten. Den ritten kan inte uteslutas avtalsvis.
I malet gjorde samigarna gillande att SamAgRL inte var tillimplig och dirfor inte heller
UB 8:8. HD stddde sig pd att skillen for ate inféra indragningsregeln gillde fulle ut i
den nu aktuella situationen. HD uttalade vidare att uteslutandet av 2—6 §§i 19 § 2 st.
SamAgRL dirfor inte kunde utgora hinder mot indragning. Aven med en formalistisk
syn pi frigan torde malet gi att forsvara. SamAgRL ir som utgingspunke tillimplig (det
forsta rekvisitet i UB 8:8), diremot inte foreskriften om hinder, den ir istillet ersatt av en
mer indragningsvinlig foreskrift. Hinder mot utmitning enligt 6 § SamAgRL foreligger
foljakedigen inte (det tredje rekvisitet i UB 8:8).

77 Kritiken ir inledningsvis dterhallsam. Den kommer att skirpas under indragningstextens
gang och skall inte forstas som velighet eller inkonsekvens.

% Se Flodin, SvJT 2008 s. 274-291 (279 f.) med vidare hinvisningar.

¥ Se Flodin, JT 2015-16s. 166—175 (173). Se dven referatet i dens., SvJT 2008 s. 274-291
(276 ff.) och behandlingen i Gregow, Samigd egendom s. 44 ff. och 196 f.
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"analogt tillimplig pa bostadsritt”; (4) UB 8:8 kriver att SamAgRL ir direke
tillimplig; (5) en eventuell tillimpning av UB 8:8 sker analogt.

I 1995 édrs mal ansag HD med hinsyn till radighetsinskrinkningarna i 17 §
i den dévarande SamboL (numera 23 § SamboL) att en analog tillimpning

i detta fall skulle medféra visentliga oligenheter. En indragning kom darfor

inte ifraga — och i slutinden utmittes inte ens gildenirens andel.”

I NJA 2015 s. 72 var utmitningsobjektet en bostadsritt och gildeniren
hade skulder i bide allminna och enskilda mal. Han dgde 1/3 av den aktuella
bostadsritten, som ocksd var hans hem. Hans mamma 4gde de resterande
2/3. HD kom inte endast till resultatet att en indragning kunde ske i detta
fall, utan uttalade 4ven att rittsgrundsatsen i NJA 1995 s. 478 skulle fran-
gas. Det fanns enligt HD inte lingre "nagra sirskilda skil att ta undan just
bostadsritter fran tillimpningen av indragningsregeln” och inte heller "nigot
utrymme for att gora skillnad mellan fall di bostadsritten dgs av makar eller
sambor och andra fall av samégande.”'

HD:s behandling av analogifrigan ér viktig i detta sammanhang. Majo-
riteten i mélet (tolv JustR) uttalade sig inte tydligt i frigan huruvida UB
8:8 tillimpades analogt eller inte.’* Den férsta minoriteten, Lindskog, Linde-

30 NJA 1995 s. 478 (484): “Eftersom siledes i forevarande fall inte hela bostadsritten kan
siljas exekutivt fir [gildendrens] andel i denna anses ha s begrinsat ekonomiske virde
att utmitning av andel inte bor fa ske.” Just detta torde knappast vara aktuellt idag med
tanke pa prisutvecklingen f6r bostider. Se dven Flodin, SvJT 2008 s. 274-291 (288) som
anfdrde detsamma for nagra ar sedan.

3 NJA2015s. 72 (78 p. 13-14). Ang. tolkningarna av vidden av NJA 1995 s. 478, se bl.a.
Flodin, JT 2015-16's. 166-175 (172 ff.) med vidare hinvisningar.

32T litteraturen lyfter Flodin, JT 2015-16 s. 166-175 (174) fram HD:s "genom vad som
bedémdes utgéra en analogi’-uttalande. Han anfor dven att majoriteten undvek att
ta stillning i analogifrigan och lite lingre ner att den inte besvarades av majoriteten.
JustR Edlund tycks for sin del anse frigan sakna betydelse, se NJA 2015 s. 72 (80 p. 2).
Ete forsok till svar angiende majoritetens uppfattning frin min sida tar ett par rader i
ansprik. Majoriteten ville for sin del basera 18sningen pé ”principiella stillningstaganden
om indragningsregelns wutformning, syfte och funktion” [domen p. 9; min kurs.]. Syftena
var undvikande av underprisforsiljning och den processekonomiska vinsten (domen
p. 10-11). Majoriteten konstaterade att lagstiftaren hade “samordnat indragningsregeln
med [SamAgRL]”(domen p. 11), att bestimmelsen utformars si att den ”direkt anknyter
till de angivna delarna av [SamAgRL]”, att "forutsiteningarna for indragning [inte heller]
skulle vara snivare 4n vid tillimpning av [SamAgRL] ”, att upprikningenil § SamAgRL
“inte dr uttdmmande” (domen p. 12). Starka sakliga och systematiska skil talade dirfor
for att "indragningsregeln bér ges samma tillimpningsomride som [SamAgRL:s] bestim-
melser” och att det inte bor “ha nigon betydelse att dessa delar av [SamAgRL] pa analog
grund har kommit att omfatta ytterligare kategorier av egendom. Det tydligaste svaret,
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blad och Nystrom, var desto tydligare; indragningsregeln tillimpades direkt
(oavsett om tillimpningen av SamAgRL skedde analogt). Minoriteten utta-
lade dessutom att en analog tillimpning inte kunde komma ifraga. HD:s
uttalanden i 1995 ars mal ifrdgasattes foljaktligen uttryckligen.*® Den andra
minoriteten, Mattsson, tycks ha ansett att det handlade om en analog till-
limpning och han var den ende som anség att det saknades grund att fringa
rittsgrundsatsen i 1995 drs mal. Eftersom inga dktenskaps- eller samboritts-
liga radighetsinskrinkningar gjorde sig gillande i detta fall var han enig med
ovriga JustR i den konkreta saken; indragning kunde féljaktligen ske.?

Det redje rekvisiter i UB 8:8 handlar om 6 § SamAgRL och méjligheten
att avtalsvis utesluta en enskild samigares ritt att kriva offentlig forsiljning,
vilket d& utgdr hinder mot indragning. Mot det just anférda har Gregow
nyligen gjort gillande att hinvisningen i UB 8:8 dll 6 § SamAgRL endast
“asyftar vad den bestimmelsen innehaller om synnerliga skil {or anstind”
[min kurs.].?

Gregows motivering skall forstas i kontrast till NJA 1991 s. 597. Dir hade HD
anfort att hinvisningen i UB 8:8 gillde hinder mot férsiljningen, att nigot
undantag inte hade gjorts "for det fallet att forsiljning begirts av utmitnings-
sdkanden” och att med hinsyn till utformningen av UB:s bestimmelse “4ven en
sadan forsiljning hindras av ett mellan deldgarna triffat avtal om att forsiljning
av hela egendomen p3 offentlig auktion f6r deras gemensamma rikning inte far
ske”.** Gregows motivering idr kortfattad och konstaterande: “Att utmitnings-
sokanden ir behorig att begira att hela egendomen ska siljas anges i 8 kap. 8 §

UB och det har inte funnits anledning att nimna det fallet dven i freskriften om

hinder mot beslut om férsiljning av hela egendomen.””

om man nu kan avkriva HD:s majoritet ett svar, dterfinns troligtvis i domens p. 14 och
omnimnandet av likheten mellan fast egendom och bostadsritt. Likheten dr “motivet
for att samigandet vid bida egendomsslagen ska kunna upplésas enligt 6 § [SamAgRL],
direkt eller analogt tillimpad® [min kurs.]. Bestimmelsen ér direke tillimplig pa fast egen-
dom och enligt majoriteten d& analogt tillimplig pé bostadsritr. Det hela kunde ha sagts
tydligare och det 4r forstdeligt att man kan anféra att majoriteten undvek frigan. Samti-
digt kan denna tolkning bidra till att férklara den f6rsta minoritetens uttalanden. Men
isigdrdet6§ SamAgRL majoriteten uttalar sig om — och sedan gérs en hinvisning till
domen p. 6 om 1995 érs mal.

¥ NJA2015s.72 (79).

% NJA 2015, 72 (79 £).

Gregow, Samigd egendom s. 195.

3% NJA 1991 5. 597 (599).

Gregow, Samigd egendom s. 195.
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Hans tolkning torde vara unik. Sprikligt och lagtekniske gor han gillande
att hinvisningen om “hinder” i UB 8:8 endast giller regeln om “anstdnd” i 6 §
SamAgRL. Uttalandet skaver sprikligt, utan att man for den sakens skull beho-
ver vara begreppsjurisprudent. Hans tolkning idr dock inte lexikalisk, utan stdds
pa tanken att eftersom utmitningssokanden nimns i UB 8:8 1 st. 1 men., sd
paverkar omnidmnandet hinvisningen i UB 8:8 1 st. 3 men. Men redan enligt
UB tycks hinder och anstind vara tva skilda foreteelser. Hinder dr ndgot som
enligt lagtexten "moter”.?® Inte sillan dr det av formell natur och beaktas ex
officio, medan anstind dr nagot som sdks och kan “beviljas” och nirmast ir att
se som ett uppskov.”” Hans tolkning kan redan dirfor tyckas sakna stod. Enligt
min uppfattning 4r det mer nirliggande att anta att om lagstiftaren hade asyftat
anstdnd, s hade lagstiftaren skrivit det.

Vidare méste det papekas att Gregow sjilv tidigare har konstaterat att den nu
aktuella frigan inte diskuterades i propositionen eller av Lagradet, men diremot
av departementschefen, som anforde att ett samigaravtal verkade som hinder
mot indragning; Lagridet hade inga invindningar mot uttalandet.”” Och om
NJA 1991 s. 597 uttalade han da att HD:s dom “grundades pa en nigot formell
tolkning av hinvisningen i 8 kap. 8 § UB till 6 § samiganderittslagen.”! Ar

2016 har motiveringen i 1991 4rs mal blivit “svarbegriplig”.2

Nagot stod for sin tolkning finner Gregow enligt min uppfattning varken

sprakligt, lagtekniske, i forarbetena eller i HD:s tidigare dom.*® Jag delar inte

hans inskrinkande tolkning.

Den rittsliga betydelsen i indragningsfallet har prévats i HD, forst i

nimnda NJA 1991 s. 597 och sedan i plenum i NJA 2007 s. 455.4 11991
drs mél hade HD hallit fast vid kopplingen mellan lagarna och dessutom hal-

lit fast vid SamAgRL:s lagtext.”” Indragning hade dirfor inte kommit ifriga.

38
39
40
41
42

43

44

Se t.ex. UB 8:3 1 st., 8:19, 10:3 och 12:11.

Se t.ex. UB 8:3 2 st., 8:5 2 st., 9:5, 12:64 2 st., 16:4, 16:8 2 st., 16:12 a.

Gregow, JT 2007-08 s. 443-451 (444).

Gregow, JT 2007-08 s. 443-451 (445).

Gregow, Samigd egendom s. 195.

Diremot torde tolkningen vara processekonomisk med HD-bilden av rittsliget. Om de
processckonomiska aspekterna, se ovan i avsnitt 2.2. och strax nedan i detta avsnitt. Not-
vis kan det papekas att Gregows losning till resultatet verensstimmer med NJA 2007
s. 455, men att hans vig dit 4r en annan.

Se dven Gregow, JT 2007-08 s. 443—451. Reglernas bakgrund och bdda malen behandlas
dir.

Gregow, JT 2007-08 s. 443-451 (445) talar som nimnts om en “nagot formell tolkning
av hinvisningen” i UB 8:8 ¢ill 6 § SamAgRL. Se dven dens., Samigd egendom s. 194 f.
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I NJA 2007 s. 455 hade gildeniren B tillsammans med sin make 4gt en
fastighet. Den 13 september 2005 utmittes hennes andel i fastigheten for
skulder till staten; den 5 december 2005 utmittes den for privata skulder och
samma dag hade B och maken ingitt ett avtal enligt vilket SamAgRL inte
gillde och offentlig forsiljning f6ljakdigen inte skulle kunna ske pa begiran
av en samigare. Det ir inte orimligt att anta att avtalet ingicks for att freda
andelarna mot utmitning. Underinstanserna underkinde avtalet med stod i
forfogandeforbudet i UB 4:29 (och dven HD:s minoritet ville ansluta sig till
den 16sningen). HD:s majoritet gick dock lingre och fattade beslut i enlighet
med RevSekr:s betinkande. Konkluderande uttalade RevSekr féljande®:

"Nir den utmitta samiganderittsandelen forvirvats mot vederlag, skall ett avtal
om férbud mot offentlig forsiljning inte hindra att hela egendomen siljs pa
yrkande av en utmitningssékande.”

HD skiljer f6ljaktligen pa benefika och onerdsa forvirv. I sistnimnda fall
kan ett samiganderittsavtal inte ges verkningar mot en indragningssokande
borgenir.?” Losningen ansluter till vad som antas gilla sakrittsligt.

Vad finns dd mer att siga om de tva pleniavgorandena? Det kan tinkas att
HD genom NJA 2015 s. 72 har funnit en [6sning som motverkar underpris-
forsiljning och det ar troligt att den 4r processekonomiskt effektiv. Dessutom
torde manga jurister ha sett en praktisk och virderingsmissig motsittning i
att en andel i en fastighet ofta kan dras in (7 § SamAgRL utgor ett undantag),
men diremot inte en andel i en bostadsritt, sirskilt om argumentationen for
en sidan l6sning endast stods pa en gammal lagtext; fastigheten nimns nim-
ligenil§ SamAgRL, bostadsritten diremot inte. Att uppritthalla skillnaden
av en sadan grund skulle troligtvis uppfattas som strikt formalism. HD:s nu
valda l6sning framstdr med en sddan syn som fornuftig och vil avvigd.*® P4
liknande sitt forhaller det sig med NJA 2007 s. 455. Skall ett samégaravtal
ges en effekt som nirapa kan beskrivas som sakrittslig? Att som i detta fall

. NJA 2007 s. 455 (460).

¥ Temat problematiseras i Gregow, ] T 2007-08 s. 443—451 (449 f.). Se dven dens., Samigd
egendom s. 195 f. Ett benefikt forvirv kan ske genom avtal — givoavzalet beskrivs inte
sillan som ett realavtal — och det 4r mojligt att samigaravtalet ingis med gavogivaren
inblandad eller endast mellan givotagarna (kanske som villkor av gdvogivaren), men man
kan dven tinka sig att gdvogivaren endast ger bort en andel och ingar ett samégaravtal med
gavotagaren och pé sa sitt skyddar sig mot indragning genom gévotagarens borgenirer.

%  Se dven foljande uttalande i NJA 1995 s. 478 (483): "Som formdgenhetstillgang dr
bostadsritten [...] nira besliktad med dganderitten till en fastighet, som uttryckligen
omfattas av samiganderittslagen.”
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frinkinna avtalet en sidan verkan innebir dessutom att domstolarna slip-
per befatta sig med frigan om s.k. betingelsers verkan mot en (exekutiv)
forvirvare. Och dessutom torde dven den hir 16sningen vara effektiv ur ett
processekonomiskt perspektiv.

Samtidigt 4r det svért att komma ifrén tanken att kopplingen mellan UB
8:8 och SamAgRL ir allt annat in lyckad. Ur ett praktiske perspektiv illustre-
ras detta dven av att kopplingen mellan lagarna har behandlats i tva plenimal.
HD:s nya losningar ar komplicerade ur ett mer principiellt perspektiv, ocksd
om man begrinsar sig till ett rent nationellt perspektiv.

3.4 De principiella aspekterna och den allt annat 4n lyckade
kopplingen mellan UB 8:8 och SamAgRL

Ett tvangsingripande i nigons egendom frin statens sida ir allvarligt och,
kan man tycka, borde kriva lagstdd.*” Det ir en principiellt viktig ritesstatlig
aspekt, som ocksa far viss uppmirksamhet av HD, om 4n i mer vaga ordalag,
tex. i NJA 1995 5. 478. Dir talade HD om “karaktiren av UB:s regelsystem”
och att "viss forsiktighet méste iakttas innan man ger de utsdkningsrittsliga
reglerna en vidare innebérd 4n som f6ljer av deras ordalydelse.” Trots det
sagda uteslot HD 4nda inte att en analog tillimpning kunde komma ifraga.

I NJA 2015 s. 72 hittar man uttalanden om sidana rittsstatligt princi-
piella aspekter hos minoriteterna, medan diremot majoriteten trots otyd-
ligheten tycks ha stannat for en analogi.”® Lindskog, Lindeblad och Nystrom
uttalade avslutande att “ianspriktagande av tredje mans egendom genom
utmitning maste forutsitta klart lagstdd.™' Uttalandet 4r konstaterande.
Mattsson var diremot tydligare®*:

"Utgdngspunkten maste vara att bestimmelserna i utsdkningsbalken ska tillimp-
as strikt. Balken ger de lagliga forutsittningarna for nir staten genom tvang far
genomfora offentligritesliga och privatrittsliga ansprak, och indragningsregeln
innebir dessutom att tvdnget kan komma till anvindning inte mot den f6rplik-

tade utan mot en utomstiende.”

# Hir paminns aterigen om RF 8:2 p. 2, vars innehall presenterades notvis ovan i avsnitt

3.1.

Se notvis ovan i avsnitt 3.3.

ot NJA20155s.72 (79).

> NJA 2015 s. 72 (80). Uttalandet 4r kopplat till behandlingen av NJA 1995 s. 478.

50
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Mattsson nimner den viktiga aspekten, som ocksa forklarar den stérre mino-
ritetens uttalande. UB anger de lagliga forutsittningarna for utévande av
statligt tving for att driva in ansprik, savil offentligrittsliga som privatritts-
liga. I indragningsfallet utévas tvinget dessutom mot utomstiende tredje
min, nimligen gildenirens samigare. Det 4r virt att notera dessa uttalan-
den; de blir relevanta nir EMK-aspekterna skall beaktas i indragningssam-
manhanget.”

Ocksa NJA 2007 s. 455 dr intressant ur det mer principiella perspektivet.
HD:s 16sning dr en 16sning contra legem. Det statliga tvangsingreppet skedde
foljaktdigen i strid med uttrycklig lag. Distinktionen onerds-benefik stimmer
visserligen med forfogandeforbuds tredjemansverkan vid gava o.dyl., se UB
5:5, men det dr nagot HD infor dven i detta fall, trots att 6 § SamAgRL inte
gor en sadan étskillnad; SamAgRL reglerar som bekant forhillandet mellan
civilritesliga samigare. HD:s contra legem-16sning tycks ha passerat nirmast
obemirkt, diremot inte de sakrittsliga aspekterna.™

I tilligg kommer pleniaspekten. Hela HD har f6ljaktligen tinket efter
ytterligare en ging. Det torde inte héra till vanligheten act HD frangar rices-
grundsatsen i ett férhillandevis nytt mal. Har har det i var nirtid skett tva
ganger — och dessutom i tvd skilda fragor rorande just kopplingen mellan
indragningsregeln och SamAgRL. Enligt min uppfattning illustrerar detta
som bekant att UB:s koppling till SamAgRL ir allt annat in lyckad.

Indragningsregeln, som reglerar utévandet av offentligt tving mot annan
4n gildeniren, har kopplats till en civilrittslig lag, som reglerar samigares
inter partes-forhallande. Den skillnaden ir intressant i sammanhanget, sir-
skilt med tanke pa den hogaktuella fraigan om méjligheten till analogier.
Det kan vara en sak att SamAgRL:s tillimpningsomride utvidgas genom
en analogi och lagen fir fungera konfliktlosande pa ett annars oreglerat
samigarforhillande, men en helt annan sak att en sidan utvidgning avse-
ende ett civilritesligt partsforhallande hele plotsligt ocksé skall leda till att
den samigda egendomen blir tillginglig f6r indragning och exckutiv for-
sdljning.” Analogier 4r ofta acceptabla och t.o.m. ett vanligt redskap i ett

Med undantag fér art. 1 P-1-omnimnandet 4r detta inget som problematiseras i Flodins
tva bidrag.

> Som papekats framgdr detta redan av titeln i Gregows bidrag i JT 2007-08 s. 443-451
och behandlingen av pleniavgérandena i kapitel 13 om “Sakrittsliga frigor” i boken
Samigd egendom. Jag ir enig i den sakrittsliga bedomningen. Det jag ir oenig i dr det
sakrittsliga perspektivet.

Enligt Walin, Samiganderitt s. 109 ir det "behover av konfliktlisning” som skall vara sty-
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civilrittsligt sammanhang. Diremot 4r analogier i hogsta grad tveksamma i
det offentligritesliga tvangssammanhanget.

Samtidigt skulle en offentligrittslig formalism kopplad till den mer ana-
logivinliga civilritten kunna fa oonskade konsekvenser. Och konsekvenserna
kan man antingen beméta formalistiske eller pragmatiske. Ur ett formalis-
tiskt perspektiv kan man se dessa konsekvenser som ett otillatet kringgiende
av skyddet for samigaren genom kravet pé lagstod, eller s kan man ur ett
mer pragmatiskt perspektiv anse att de just talar emot en offentligrittslig
formalism. Om nimligen indragning inte fir ske (p.g.a. att SamAgRL inte
ar tillimplig), sa kan den exekutive forvirvaren i nista steg begira offentlig
forsilining med stod i en méjlig analogi till 6 § SamAgRL.*® D4 leder for-
malismen i bada fallen endast till en méjlig underprisforsiljning, som sedan
foljs av ytterligare en forsiljning, och det 4r i sin tur inte processekonomiskt.
Den nu presenterade kopplingen blir motsigelsefull och valet har hittills
varit pragmatiskt; analogin har inte endast trumfat formalismen, utan sna-
rare osynliggjort den.

Det nu anférda ror dn sa linge endast anmirkningarna mot indragnings-
regeln som sidan. I tilldgg 4r det vért att notera att indragningen rér egendom
och att indragningen da har tydliga kopplingar till art. 1 P-1 och att indrag-
ningen i de fallen den avser ndgons hem dven fir oomstridda kopplingar till
art. 8 EMK. Kanske borde inte ens den ideella andelen fa utmitas. Det temat
har nimnts i litteraturen, men di ur ett mer indragningsvinligt perspektiv,
nimligen som frigan om gildeniren skall kunna undvika indragning genom
att verlata en liten andel.”” Men man skulle & andra sidan ocksd kunna tinka
sig att utmitningsgildeniren endast 4ger en mindre andel. I svensk ritt tycks
ingenting std i vdgen, utom en invindning om synnerliga skil enligt 6 §
SamAgRL, men den leder endast till anstind med forsiljningen.*®

rande for tolkningen av SamAgRL och avgdr di om lagen skall tillimpas utvidgande eller
inte. HD har tagit intryck av detta i NJA 2006 s. 678 (681). Det uppmirksammas dven
i Flodin, SvJT 2008 5. 274-291 (280).

Att ett avtal, som forhindrar offentlig forsiljning, skall ha verkan mot en exekutiv férvir-
vare dr ytterst tveksamt, se dven NJA 2007 s. 455 (459) med hinvisning till Hessler, Hen-
rik, Allmin sakritt: om det férmogenhetsritesliga tredjemansskyddets principer, Stock-
holm 1973 s. 459 ff., Forssell, Hans, Tredjemansskyddets grinser: en studie av principen
kép bryter lega” och indelningen i sakritter och obligatoriska rittigheter, Stockholm
1976s. 195, 210 f. och 216 £., Rodhe, Knut, Handbok i sakritt, 2. tr., Stockholm 1985
s. 606 ff.

7 Flodin, SvJT 2008 s. 274-291 (289) anvinder sig av det exemplet.

% Se dven Gregow, Utsi')kningsriitt4 s. 229.
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4. Indragning och EMK
4.1 Inledning

I detta avsnitt star slutligen EMK-perspektivet i centrum. Enligt min upp-
fattning ir EMK-aspekterna och de tvi artiklarna om ritt till skydd f6r hem-
met och dganderittsskyddet relevanta och bestimmande i en betydligt hogre
grad dn som framgar av bide NJA 2013 s. 1241 och NJA 2015 5. 72, HD:s
tva avgoranden efter Rousk-malet.”

Texten inleds med en extremt kortfattad presentation, som skall f6rtyd-
liga vilka rittsliga krav, bedémningar och avvigningar som ir relevanta enligt
de tvé artiklarna. I den efterf6ljande texten behandlas indragningsaspekterna
i tva delar: forst med hinsyn till pleniavgérandena och de presenterade prin-
cipiella invindningarna och direfter med en vidare blick pd indragningen
som sidan. Ur EMK-perspektivet handlar det i den f6rsta delen om EMK:s
rittsenlighetskrav och i den andra delen om en generell blick pi indrag-
ningen genom de tvd artiklarna och EMD:s utmitningsavgoranden, dvs.
Rousk- och Zehentner-malen.

4.2 En kort presentation av de tva artiklarna

De rittsliga grunderna enligt art. 8 EMK och art. 1 P-1 har nimnts inled-
ningsvis.®” Den rittsliga utgangspunkten enligt art. 8 (1) EMK ir att var och
en har rite till skydd f6r bl.a. hemmet. Hemrekvisitet torde vara oproblema-
tiskt hir och behéver inte fordjupas. Enligt art. 8 (2) kan ett ingrepp vara till-
latet om det (1) dr rdrssenligt, (2) nédvindigt i ett demokratiskt samhille och
(3) nédvindigheten kan kopplas till vissa angivna intressen. En utmitning
med efterféljande forsiljning och avhysning utgdr ett ingrepp i ritten till
skydd fér hemmet.®’ En andel i ett formégenhetsvirde utgdr egendom enligt
art. 1 P-1 och ett tvingsberdvande utgér ett ingrepp.® Ingreppet maste vara

12013 ars avgdrande har art. 8 EMK blivit en andrarangsbestimmelse, som kan beaktas
inom ramen for UB 4:3 2 st., men diremot inte vid tillimpningen av UB 4:3 1 st., och i
2015 ars mal har EMK-aspekterna nirmast forpassats till likearplats.

% Se ovan i avsnitt 2.3. De far en utférlig behandling i Sandstedt, ERT 2016 s. 596-634.
o' Rousk-malet § 134; Zehentner-malet § 54.

Det bedoms troligtvis enligt den s.k. kontrollregeln, se Zehentner-milet § 71 och
Rousk-malet § 111.
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rittsenligt® och i det allminnas intressé® alternativt for att sikerstilla betal-
ning av skatter — och dirtill proportionerligt. Aven om den enskilde far betalt,
foreligger ett ingrepp enligt bdda artiklarna — och en krinkning av dem kan
foreligga oberoende av om utmitningen sker for statliga eller privata krav.®®

Indragningen dr kopplad till den initiala utmitningen och leder till
samma resultat som utmitningen. Dirfor torde ocksa en indragning utgdra
ett ingrepp enligt bada artiklarna. Den maste bedémas sjilvstindigt och fol-
jer foljaktligen inte automatiskt bedémningen av utmitningen i forhallande
till gildeniren.

De tva artiklarnas mer abstrakta och svarfingade avvigningar — nodvin-
dighet, margin of appreciation” (beddmningsmarginal), proportionalitet —
skall inte férdjupas hir, men diremot skall ett par mer konkreta aspekter
kort nimnas for att visa skildringens EMK-relevans. I Rousk-malet handlar
det bl.a. om uttalandena om hur EMD ser pa (1) en forlust av hemmet, (2)
beslutsvigen och (3) indrivning av skatteskulder. En forlust av hemmet utgor
den mest extrema formen av ingrepp i ritten till respekt for hemmet och pro-
portionalitetsbeddmningen skall drfér i princip dverlimnas till ett utomsti-
ende sjilvstindigt organ.®® Beslutsvigen maste ha varit rictvis, vilket kriver att
det finns processuella rittssikerhetsgarantier.” EMD godtog att det ibland
kan vara nddvindigt att utmita och silja egendom, dven en persons hem,
for ate sikerstilla betalningen av forfallna skatter, men EMD understrok att
det méste genomforas pa ett sitt som sikerstiller att den enskildes rite till
hemmet beaktas och skyddas i tillrickligt hog grad.*®

% Rittsenligheten brukar vara oproblematisk for staten, dtminstone i det avseendet att en

krinkning knappast anses foreligga med stod i att ingreppet inte var rittsenligt. I Allard v.
Sweden (Application no. 35179/97), dom av den 24.6.2003, som behandlas strax nedan,
uttalade EMD foljande i § 53: The Court, noting that its power to review compli-
ance with domestic law is limited [...], is thus satisfied that the measures taken were in
accordance with domestic law.” Ett underkinnande kan atminstone ske i klara fall, se
frin senare tid t.ex. Khalikova v. Azerbaijan (Application no. 42883/11), dom av den
22.10.2015 § 128. Se dven nista avsnitt.

EMD ligger sig sillan i statens bedémning i den fragan.

Rousk-milet gillde skattekrav och Zehentner-malet oprioriterade privata krav. Bade

64

65

ursprungligen vertikala och horisontella tvister omfattas foljaktligen.

0 Zehentner-milet § 59; Rousk-malet § 137.

7 Zehentner-mélet §§ 58 och 60; Rousk-malet § 137. De processuella rittssikerhetsgaran-
tierna var ocksd centrala i bidda malen, se Zehentner-malet §§ 60—65 och Rousk-milet
§§ 138 och 142.

% Rousk-malet § 138.
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Av Zehentner-milet framgar bl.a. EMD:s skepsis mot att en summariskt
faststilld betalningsorder kan leda till forsiljningen av gildendrens hem,
dessutom med tilligget att det handlade om en jimférelsevis liten summa®
— och i domens art. 1 P-1-del kompletterades det med uttalandet om att
forsiljningsobjektet var fast egendom av stort virde.”

Dessutom dr utmitningsintresset — i detta fall snarare indragningsintresset
—enligtart. 8 (2) EMK viktigt, ven om dessa frégor inte var aktuella i Rousk-
eller Zehentner-mélet.”" Intressena kan ha olika vike — alternativt paverka hur
stor beddmningsmarginalen ir. Ett ingrepp kan vara tillatet for ett intresse,
men innebira en krinkning om det gors for ett annat intresse;’” intressena
kan behandlas olika ocksé i de fall de faller inom samma intressekategori
enligt art. 8 (2) EMK och vikten kan dessutom variera f6r samma intresse
beroende pa kontexten. Skatteskulder faller under "landets ekonomiska vil-
stand”, privata krav och beaktandet av en eventuell exekutivképare under
andra personers fri- och rittigheter”” — och en borgenir med sikerhet i
egendomen torde omfattas av art. 1 P-1.7* Bedomningen kan alltsi utfalla
olika for statliga och for privata krav — och dessutom kan den utfalla olika for
olika statliga eller privata krav. Det sagda talar for en intressetrappa ocksa for

9 Zehentner-malet § 61.

70 Zehentner-malet § 76. Fastigheten, “real estate” med EMD:s ord, var en vining, si utta-

landet utesluter nog inte bostadsritter. Att p spraklig grund anta det skulle nog kunna

ses som begreppsjurisprudens. Forsiljningssumman i malet var 59 000 euro.

7' I bida mélen fanns de avgdrande faktorerna och relevanta intressena pd klagandens sida.

Andra intressen nimns huvudsakligen i konklusionen i Rousk-malet § 142 respektive

Zehentner-malet § 65.

72 Harris/O’Boyle/Bates/Buckley, Law of the European Convention® s. 510: ”Identification

of the aim will be of importance, because an interference which might be appropriate

to one aim will not necessarily be appropriate to another.” Uttalandet bekriftas dven av

Petursson, The Proportionality Principle s. 180 f. med vidare hinvisning till Mahoney.

7 Det framgdr av bade Zehentner-malet § 55 och Rousk-malet § 135.

7 Den prioriterade borgenirens pantritt dr sakrittsligt skyddad och torde dirfor ocksa anses
vara "property” enligt nationell ritt och redan i och med den nationella kvalifikationen
omfattad av art. 1 P-1, se t.ex. Allen, Property s. 41 och Sandstedt, Sakritten, Norden och
europeiseringen s. 297. Att den prioriterade borgeniren omfattas av artikeln uttalas dven
av Nield/Hopkins, Legal Studies 2013 s. 431-454 (445) med vidare hinvisning till Wood
v. the United Kingdom (Application no. 32540/96), beslut av den ddvarande kommissio-
nen den 2.7.1997. Ocksé Allen, a.a. s. 241, uttalar sig i samma rikening med hinvisning
till samma kommissionsbeslut. Stédet 4r inte tydligt i det aktuella beslutet. Se dven Nield,

King’s Law Journal 2013 s. 147-171 (158).
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utmitningen och indragningen.”” I art. 1 (2) P-1 nimns skatteindrivningen
sirskilt, vilket innebir att bedémningen kan utfalla olika beroende pa vilken
artikel som ir tillimplig.

4.3  Indragning och rittsenlighet

Detta avsnitt har en tydlig koppling till de principiella invindningarna mot
HD:s pleniavgoranden ovan. Hir stir rittsenligheten i centrum och skild-
ringen har huvudfokus pa dganderittsskyddet i art. 1 P-1, men torde gilla
pa motsvarande sitt for skyddet for hemmet i art. 8 EMK. Rittsenligheten
ir som papekats mestadels oproblematisk. De presenterade nyckelorden
ir ”identifiability, accessibility, and foreseeability”.”® I indragningsfallet 4r
det virt att reflektera over rittsenligheten, trots att HD-majoriteten sjilv
inte ansig l6sningen vara oforutsebar.”” SamAgRL och rittsenligheten har
varit under EMD:s lupp i en tidigare fillande dom mot Sverige, nimligen i
Allard-malet.”

Tvisten i Allard-malet var ursprungligen horisontell och stod mellan arvingar. De
var samigare av tva fastigheter och utan de andras tilldtelse hade den senare kla-
ganden latit bygga ett hus pé en av fastigheterna. De andra samigarna yrkade att
huset skulle rivas och deras talan gillades ocksa. Samtidigt pagick ett fastighets-

7> Detta behandlas mer utforligt i Sandstedt, JT 2015-16 s. 845-881 (872 och 879) och
dens., ERT 2016 s. 596-634 (612 och 632) och blir dven aktuellt nedan i avsnitt 4.4.
Det ir en tydlig kontrast mot den huvudsakliga likabehandlingen i svensk ritt. Overst i
intressetrappan befinner sig krav med sakrittsligt skydd i bostaden som sikerhet for att
forvirva densamma, ddrefter andra sikerheter i fastigheten, t.ex. med bostaden som siker-
het for forvirv av nagot annat (se dven EU-domstolens dom i mal C-34/13 Kusionovd,
dom av den 10.9.2014), efter det osikrade privata krav och lingst ner statliga krav. For
sistnimnda méngfacetterade kategori kan sikerligen ocksd en gradering ske. Skattekrav
torde dock hamna timligen lingt ner. Overst befinner sig foljakdigen art. 1 P-1-krav.
Under det frigor som kan subsumeras under "andra personers fri- och rittigheter” och
ett trappsteg ner skattekraven som hér hemma under "landets ekonomiska vilstind”.
Rainey/Wicks/Ovey, The European Convention® s. 310 ff., citatet frin s. 312. Se dven
Harris/O’Boyle/Bates/Buckley, Law of the European Convention® s. 506 ff. och Schabas,
The European Convention s. 402 ff. Uttalandena 4r givna i art. 8-sammanhanget. Avse-
ende art. 1 P-1 anvinder Harris et al., a.a. s. 878 orden “accessible, precise, and foresee-
able”. Nigon skillnad torde inte foreligga.

77 NJA 2015 s. 72 (78 p. 13): "En sadan rittsutveckling maste kunna beaktas ocksa enligt
indragningsregeln med dess hinvisning till samiganderittslagen utan att uppfattas som
en svarférutsebar utvidgning av de utsékningsrittsliga reglerna (jfr NJA 1995 s. 478).”
Malet har kommenterats i Ahman, Karin, Europakonventionen, dganderitten, och Sve-
rige — tva nya ritesfall, ERT 2004 s. 265-273. Se dven Sandstedt, Sakritten, Norden och
europeiseringen, bl.a. s. 286.

76
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bildningsmél om klyvning av fastigheterna. Nir sistnimnda mal vil avgjordes
var huset rivet och klaganden tillskiftades lotten dir huset hade stdtt — och hon
erholl dven byggnadstillstand.

Infér EMD gjorde hon bl.a. gillande att rivningsdomen inte var ritsenlig,
eftersom uttrycklige lagstdd for rivning saknades i SamAgRL. De andra sam-
dgarna hade endast kunnat yrka pa offentlig férsiljning av det samigda enligt
6 § SamAgRL. EMD ansig dock att rivningen hade stod i principen bakom
forfogandeférbudsregeln i 2 § SamAgRL (ochi5§ 2 st. lag (1989:31) om for-
valtning av vissa samigda jordbruksfastigheter) och att rivningen var den yttersta
konsekvensen av tillimpningen av principen — och att det frimjade det allmin-
nas intresse av en fungerande samiganderitt.”” Det kan nimnas att inom ramen
for proportionalitetsbeddmningen ansig EMD att i det konkreta fallet vigde de
andra samigarnas intresse av att fi huset rivet inte tungt. Sverige filldes for att ha
krinktart. 1 P-1. Tillimpningen, dvs. den daliga samordningen av de tva méilen,
var utslagsgivande.

I Allard-mailet ansig EMD att rivningen, trots avsaknad av tydligt lagstod,
hade sitt stod i principen bakom forfogandeforbudsregeln i 2 § SamAgRL.

I de nu aktuella fallen (dvs. de tvé pleniavgorandena) forhéller det sig en
aning annorlunda. For det forsta maste man friga vilken eller vilka principer
pleniavgdrandena vilar pa. I analogifallet handlar det om likheten med fastig-
hetsfallet och behovet av en konfliktlésningsmekanism. I det andra fallet blir
principen vagare, eftersom tolkningen kopplas till vad som giller sakrittsligt;
som bekant dr ritesliget enligt minoriteten i NJA 2007 s. 455 oklart i den
fragan® — och det kan i sig forsvaga stodet for principen.

For det andra handlade Allard-malet om en renodlad samiganderittstvist.
I pleniavgorandena handlar det inte om det vanliga samiganderittsfallets
inter partes-kibbel, utan om en koppling av UB:s utévande av offentligt tving
till SamAgRL; i det forsta fallet dr det kopplat till en analog tillimpning av
SamAgRL pa bostadsritter, vilket i ett inter partes-perspektiv torde vara opro-
blematiskt, och i det andra fallet sker det genom en contra legem-tolkning
av 6 § SamAgRL. Indragningsregelns koppling till SamAgRL blir en friga i
sig och kanske dven fragan om tillimpningen sker analogt eller direke. HD-
majoriteten tycks i all otydlighet ha valt analogilésningen.®!

7 Allard-milet § 52.

80 NJA 2007 s. 455 (460): "Den rittsvetenskapliga diskussionen om den sakrittsliga bety-
delsen av s.k. betingelser eller belastningar har limnat frigan 6ppen. Frigan har inte heller
besvarats i rdttspraxis.”

Se notvis ovan i avsnitt 3.3.
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For det tredje kunde klaganden i Allard-malet dtminstone klandras for att
ha gjort nagot fel genom att lata bygga huset. I pleniavgorandena och i andra
indragningssituationer drabbas typiskt sett en helt utomstiende person utan
egen forskyllan av utmitningen mot (eller konkurs hos)®* en samigare.

Avslutande kan det konstateras att det foreligger flera skillnader mellan
EMD:s bedémning av SamAgRL och rittsenligheten i Allard-milet och
indragningsfallet. Kanske skulle EMD se noggrannare pa rittsenligheten i
ett indragningsfall. En relevant tilliggsaspekt ar foljande uttalande i Harris
et al.®:

"Uncertainty in the law that is not sufficient to offend the lawfulness principle
may be relevant in determining whether the fair balance has been upset”.

Det ir foljaktligen majligt att rittsenlighetsrekvisitet kan anses vara uppfyllt,
men att osikerheten paverkar EMD:s senare avvigning och frigan om fair
balance” i art. 1 P-1-sammanhanget. Det torde pid motsvarande sitt ocksa
kunna paverka bedémningen i art. 8-fallet.

4.4 Indragning och de tvi artiklarna

Indragningsfrigan behandlades inte i de tvd malen frin EMD, men f6ljande
text bygger pa antagandet att den inte 4r en sui generis-fraga, utan enligt
EMD:s syn ocksa skulle kopplas till utmitningen med efterféljande forsilj-
ning och eventuell avhysning. Grunden till antagandet ir att indragningen
genom UB 8:8 ir kopplad till den initiala utmitningen och i slutinden leder
till samma resultat som utmitningen.** I och med att utmitningen med
efterfljande forsiljning och avhysning har ansetts kunna krinka bada artik-
larna, torde detsamma kunna gilla for indragningen, vilken da ocksd som
sadan utgor ett ingrepp enligt de tva artiklarna.

Mitt antagande 4r endast en inledande rittslig kvalifikation av indrag-
ningen som ett ingrepp enligt art. 1 P-1 och eventuellt ocksé art. 8 EMK.

82

Enligt UB 8:1 3 st. giller UB:s regler ”i tillimpliga delar” dven vid exekutiv férsiljning
under konkurs.

Harris/O’Boyle/Bates/Buckley, Law of the European Convention® s. 878 med vidare hin-
visningar till Beyeler v. Italy (Application no. 33202/96), dom av den 5.1.2000.

I den man det ar relevant stods det anforda dven av UB 8:9 1 st. 1 men. och av bestim-

83

84

melserna om 6verklagande i UB:s 18 kap. I litteraturen har det i det sammanhanget
uttalats att indragningsbeslutet >medf6r utmitningsverkan”, se Walin/Gregow/Léfmarck/
Millqvist/Persson, Utsékningsbalken (1 augusti 2013, Zeteo), kommentaren till 18 kap.
7§, stycket som inleds med “Enligt 8 kap. 8 §”.
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Dirmed ir inte sagt att bedomningen av indragningen automatiskt skall
kopplas till beddmningen av utmitningen. Tvirtom maste den beddmas
sjalvstindigt, atminstone som huvudregel. Indragningen ir ett eget ingrepp
och drabbar en i utgangspunkten utomstiende — och ingreppet mot sist-
nimnde kanske inte ens faller under samma artikel som utmitningen. I t.ex.
NJA 2015 s. 72 foll utmitningen under bade art. 8 EMK och art.1 P-1
medan diremot indragningen endast torde ha inneburit ett ingrepp i art. 1
P-1.% Det omvinda kan givetvis ocksa vara fallet. Ocksd i de fall ingreppen
kan kvalificeras pd samma sitt foreligger skillnader, som har att gora med att
gildeniren och den utomstiende samigaren helt enkelt dr tva olika personer.

Bedémningen sker dock inte alltid sjalvstindigt och det har att gora med
den rittsliga kopplingen av indragningen till utmitningen. Det siger sig
sjalvt att utan utmitning sker ingen indragning. Det torde inte endast gilla
nir KFM eller en nationell domstol gor den bedémningen, utan dven nir
EMD underkinner utmitningen.

Det nu presenterade antyder en kontrast till en indragning, som auto-
matiskt kan folja pa en utmitning, vilken i sin tur endast behover klara den
inledande ekonomiska forsvarlighetsbedomningen i UB 4:3 1 st. och den
efterféljande i UB 4:33 2 st. Sa linge KFM riknar med ett dverskott efter
forsiljningen, kan utmitning ske och da dven indragning. Var UB-bild tycks
inte kriva andra bedomningar.

Nir det nu handlar om ett ingrepp enligt art. 1 P-1 och kanske dven art. 8
EMK ricker inte de nimnda forsvarlighetsbeddmningarna. Den enskildes
egendom eller hem ir inte endast ett utmitningsrittsligt formogenhetsvirde,
utan ndgot mer.*® Andra bedémningar tillkommer. EMK-aspekterna har
presenterats i komprimerad form. EMD:s generella uttalanden i Rousk-malet
om art. 8 EMK ir givetvis intressanta. Aven vid indragningen maste utta-
landet att en férlust av hemmet 4r den mest extrema formen av ingrepp i
ritten till skydd for hemmet gilla och likasa att en forsiljning av hemmet
kan komma ifraga vid skatteindrivning. Uttalandet om skatteindrivningen ir
enligt ordalydelsen inte begrinsat till gidldendrens hem, sa indragning torde

% Det framgir inte tydligt i NJA-referatet, men diremot av handlingarna i maélet.

8 Se t.ex. EMD:s uttalande i Connors v. the United Kingdom (Application no. 66746/01),
dom av den 27.5.2004 § 82. EMD anférde att art. 8 "concerns rights of central impor-
tance to the individual’s identity, self-determination, physical and moral integrity, mainte-
nance of relationships with others and a settled and secure place in the community”. Det
handlar féljaktligen om individens identitet, sjilvbestimmande, fysiska och moraliska
integritet, uppritthédllande av relationer med andra och en fast och siker plats i samhiillet,
inte bara om ett férmdgenhetsvirde.
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inte vara utesluten vid indrivning av skatteskulder.’” Aven beslutsvigen och
processuella rittssikerhetsgarantier nimndes i detta sammanhang.

De processuella rittssikerhetsgarantierna, dvs. samigarens mojlighet att
freda sig mot indragningen, ir viktiga och i art. 8-fallet kan de t.o.m. vara
ensamt avgorande. Enligt UB 18:7 2 st. 3 men. dverklagas ett beslut om
indragning inom tre veckor fran delgivningen till klaganden. En forsiljning
av den indragna egendomen fir inte ske forrdn beslutet har vunnit laga kraft,
UB 8:9 1 st. 2 men. Lagens undantag om 16s egendom som “hastigt faller i
virde eller kriver alltfor kostsam vard”, skulle visserligen kunna tillimpas pa
en bostadsritt, men torde i dagslaget sillan vara tillimpligt. Av lagtexten att
doma tycks samigaren ha fullgoda processuella rittssikerhetsgarantier.

Aven i detta fall och for bida artiklarna giller kritiken mot summariske
faststillda beslut som grund for forsiljningen av nagons hem eller egendom
och i detta sammanhang aktualiserades dven fragan om pengaskuld, penga-
relationer, utmitningsobjektet och dess virde. EMD talade om en jimf6-
relsevis liten summa — och dessutom med tilligget i Zehentner-malets art. 1
P-1-del att forsiljningsobjektet var fast egendom av stort virde.® Uttalan-
det blir 4n viktigare for indragningsfallet, eftersom proportionerna logiskt
sett forskjuts i och med att jimforelsen méste goras med hela utmitnings-
objektets virde, inte endast med gildenirens andel.*” Indragningsfallet torde
foljaktligen i hogre grad dn annars kunna leda dill ett underkdnnande.

For svensk ritt innebir det anférda en tydlig utmaning. NJA 2010 s. 397
I och II och vilsignelsen av dem i NJA 2013 s. 1241 kan tydligt ifragasittas
ur ett EMK-perspektiv.”® I 2010 ars mél handlade det i det forsta fallet om
en liten skuld och i det andra fallet om en liten avbetalning av skulden — i
bida fallen i jimforelse med utmitningsobjektets virde. Bida utmitning-
arna ansigs vara forsvarliga enligt UB 4:3 1 st. Naturligt nog framgick de
olika summorna i besluten — och i dtminstone tva av mélen var indragning

8 Rousk-malet § 138.

8 Siffrorna iterfinns notvis i avsnitt 2.1.
% En jamforelse av hela bostadsritten virde, inte gildenirens andel, gors dock dven i svensk
rite i frigan om bostadsritt faller under beneficiereglerna eller inte enligt UB 5:1 p. 6.
Som utgingspunkt giller den ungefirliga 300 000-kronorsgrinsen”, som framgar av
NJA 2004 s. 373 1. Att hela bostadsrittens virde och inte endast virdet av gildenirens
andel dr bestimmande framgér bl.a. av NJA 2004 s. 373 II och NJA 1987 s. 575 II. Se
dven Flodin, SvJT 2008 s. 274-291 (285) med vidare hinvisningar och Walin/Gregow/
Lofmarck/Millgvist/Persson, Utsdkningsbalken (1 augusti 2013, Zeteo), kommentaren
tll 5 kap. 1 § med vidare hinvisningar.

% Om tolkningen, se ovan i avsnitt 2.1. och Sandstedt, JT 2015-16 5. 845-881 (850, 855 f.

och 877 f.).
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aktuell, dock utan att det problematiserades sirskilt.”! Diremot framgir
inga summor i de renodlade indragningsmalen NJA 2007 s. 455 och NJA
2015 s. 72. Indragningen tycks féljaktligen endast kopplas till den inledande
utmitningen utan att en sjilvstindig bedémning gors av om sjilva indrag-
ningen kan komma att te sig oproportionerlig. Med hinsyn till uttalandena
i frimst Zehentner-malet torde det dock inte rida néigra tvivel om att pro-
portionerna — i detta fall relationen mellan utmitningsobjektets virde 4 ena
sidan och skuldens storlek eller den procentuella avbetalningen av skulden &
andra sidan — dr relevanta.”

Mot den presenterade bakgrunden ter sig dven en indragning av fast
egendom eller en bostadsritt som tveksam, dels for att det ofta handlar om
nagons hem och dels p.g.a. att egendomstypen som sadan tycks ha haft en
viss relevans enligt EMD. Vad slutligen angir utmitningsobjektets virde, si
handlade EMD:s uttalande om en vaning som saldes f6r 59 000 euro. En
stor del av virt bostadsbestand torde idag ha ett virde som verskrider den
summan. Uttalandet dr dédrfor i hogsta grad relevant.

Aven frigan om intresse maste nimnas. I indragningskonstellationen
stills borgendrens indragningsintresse” enligt art. 8 (2) EMK och/eller art. 1

9 NJA2010s. 397 IT och NJA 2013 5. 1241. Men dven i NJA 2010 s. 397 I torde indrag-
ning ha varit aktuell, eftersom gildeniren endast var hilftenigare.

92 1 Zehentner-malet forekommer uttalandet “moreover for a comparatively minor sum”
inskjutet i meningen om skepsisen mot att en summariske faststilld betalningsorder
kan vara den rittsliga grunden for forsiljningen av en gildenirs hem, se § 61. I art. 1
P-1-avsnittet (§ 76) uttalar EMD féljande: “It [= the Court] has doubts as to whether
the debtor’s interests are adequately taken into account where a payment order for a
comparatively minor sum issued in summary proceedings can serve as a basis for the
judicial sale of real estate of considerable value.” En noggrann och inskrinkande lisning
av uttalandena skulle kunna vilja fista avseende vid att EMD konkret talar om gildeniren
””, inte om alla som kan tinkas drabbas, t.ex. en samigare. Som
kontrast kan man da vilja peka pé uttalandena i Rousk-mailet § 138, dir EMD istillet
talar om "an individual’s home”. Skillnaden kan enligt min tolkning férklaras med att
uttalandet i Rousk-mélet gors i domens generella del om tolkningen av art. 8 EMK. Min
tolkning stéds av att domen i § 139 inleds med orden "Turning to the present case”. Till
de generella uttalandena hor dé talet om ”an individual’s home”. Aven indragning torde
ddrfér kunna komma ifrdga. Rousk-malets skatteindrivningsuttalande dr dock forsett med
reservationer. Uttalandena i Zehentner-milet forekommer enligt min tolkning diremot i
domens konkreta tillimpningsdel. Act EMD hir istillet talar om gildeniren har enligt
min tolkning helt enkelt att géra med att det hir handlar om klaganden gildendren. Det
aktuella textavsnittet inleds £.6. med uttalanden om ”the applicant’s apartment”. Det bor
inte kunna tolkas ¢ contrario och dirmed utesluta beaktandet av en samégare i dessa delar.
Det torde dverensstimma med borgenirens utmitningsintresse, dvs. intresset som enligt
art. 8 (2) EMK (eller art. 1 P-1) skall tillvaratas genom ingreppet.

och ”a debtor’s ’home
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P-1 mot samigarens intresse av att behalla sin andel. Den avvigningen kan
inte avfirdas med konstaterandet att samigaren fér betalt. I avvigningen kan
samigaren inte ens lastas for att ha en obetald skuld, vilket skulle kunna tala
for att samigarens intresse t.o.m. viger tyngre in gildenirens. I 6vrigt torde
intresseavvigningen oOverensstimma med intressetrappan jag nimnt tidi-
gare.” Skatteindrivningsintresset nimns dock sirskile i art. 1 (2) P-1.” Att
gora skillnad pa olika borgenirsintressen 4r diremot timligen frimmande
for svensk rict, dir huvudregeln snarare ir att betalningsskyldighet 4r betal-
ningsskyldighet och rittsgrunden for densamma irrelevant. Det ir foljakeli-
gen ytterligare en utmaning for svensk ritt.

De mer svirfingade bedomningarna enligt de tva artiklarna har nirmast
forbigatts, men det kan 4nda papekas att statens bedémningsmarginal 4r
snivare avseende art. 8 EMK in avseende art. 1 P-1. I Rousk- och Zehent-
ner-mélen hade dock bada artiklarna krinkts. Samtidigt méste det paminnas
om att bada malen var timligen klara fall. I dem var frigan om de processu-
ella rittsdkerhetsgarantierna central och de huvudsakliga relevanta intressena
fanns pa klagandens sida. Hur en riktig avvigning av motstiende intressen
kommer att se ut i utmitnings- eller indragningsfallet vet vi ddrfor inte med
sikerhet. Men didremot vet vi hur beddmningar och avvigningar har sett ut
i en mingd andra fall.

5. Avslutning
5.1 HD:s pleniavgoranden och EMK

Det primira ansvaret for att virna konventionsrittigheterna ligger hos med-
lemsstaterna.”® Dirfor dr det viktigt att dtminstone de nationella domsto-

% Intressetrappan aterfinns i komprimerad form i den avslutande noten i avsnitt 4.2. ovan.

Vissa har velat se skatteindrivningen som helt fredad frin EMD:s inblandning. Rowusk-
malet visar att sd inte ir fallet. I mélet fokuserade EMD p4 svensk ritts brister avseende

95

de processuella ritssikerhetsgarantierna och omnimnande av att ingreppet skedde for en
skuld pa only SEK 6,721” (§ 125). Diremot uttalade sig EMD inte om virdet pd egen-
domen. Det kan tolkas i olika riktningar. Att egendomsvirdet inte nimns i detta mal kan
forklaras med ate EMD slapp ta stillning i denna fraga i skatteindrivningsfallet i och med
att skulden var sd liten att den inte ens behovde sittas i relation till nigon annan summa,
som i t.ex. Zehentmer-milet. Enligt min mening kan det dirfor inte med sikerhet tolkas
som att egendomsvirdet saknar betydelse vid skatteindrivning.

Det framgér dessutom av art. 1 EMK och det kommer att framga dnnu tydligare nir det
15 protokollet trider i kraft. Se dven Danelius, Minskliga rittigheter® s. 41 (och dens.,
Miinskliga rittigheter? s. 36).
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larna forstir och foljer EMD:s rittspraxis och dessutom kan se den egna
rittens eventuella inkompatibilitet med EMK i konkreta fall, eftersom det
i slutinden dr enskilda domar som finner sin vig till EMD. P.g.a. EMD:s
subsididra roll och hoga arbetsbelastning, 4r det praktiskt omajligt for EMD
att prova alla pastddda krinkningar, sikerligen dven sidana som har fog for
sig. Admissibility-provningen blir en troskel, som kan bidra till att konven-
tionsrittigheterna inte garanteras. Men det ir varken forenligt med EMK:s
anda eller vir hdga svansforing i minniskorittsliga fragor att forlita oss pa
att troskeln dr tillrickligt hog for att utestinga enskildas befogade klagomal.
En EMK-kompatibel dom ir i det konkreta fallet inget praktiskt pro-
blem; dtminstone inte si linge den aktuella lagstiftningen ir EMK-kompa-
tibel, men om det inte ir fallet i alla delar, ligger det i farans riktning att en
annan dom kan komma att visa sig vara EMK-inkompatibel. En dom som
har gitt den enskilde emot kan diremot bli komplicerad om EMK-kompa-
tibiliteten kan ifragasittas. Samtidigt maste det pipekas att en bedémning av
sjilva EMK-kompatibiliteten givetvis forsvaras om grundforstaelsen i natio-
nell ritt av vad minskliga rittigheter 4r skiljer sig markant frin EMD:s syn
pa det — och givetvis forsviras bedomningen ocksa av om man ser juridiken
som ndgot subsidiirt, som far sta tillbaka for demokratiskt fattade beslut.””
Hir skall ett forsok goras att betrakta pleniavgorandena ur ett EMK-per-
spektiv. Det underldttas inte av att HD sjilv inte har beaktat EMK-aspek-
terna och att en mingd sakomstindigheter dirf6r inte nimns och man hel-
ler inte kan hitta spar av nigra avvigningar mellan samigaren och indrag-
ningsintresset. Forklaringen 4r enkel: de saknade sakomstindigheterna utgér
endast rittsfakea enligt EMK och avvigningarna ir likasa endast relevanta
enligt EMK. Problemet ir vilkint fér komparativister.”® Hir handlar det

7 Dessa aspekter har fatt dcskilligt utrymme pé andra stéllen och kan inte fordjupas hir. Hir

skall bara en hinvisning ges till "Freddans” fortsittning, nimligen Sundberg, Jacob, Frin
Ekelsf till Europa, Klavrestrdm 2004.

For komparativisten ir det ett vanligt, men fortfarande komplicerat problem. Vad gor
man med frimmande domsmaterial som inte passar den egna rittsliga forstaelsen? Rele-
vanta rittsfakea kan saknas och samtidigt forekommer kanske overflodig information.
Domstolar hanterar normalt endast sakomstindigheter som utgor rittsfakta och vad
som utgdr rittsfakta bestims av den tillimpliga ritten, men behdver givetvis inte utgdra
ritesfakea enligt ett annat lands rite. 1 tilligg méste man vara medveten om att sakom-
stindigheterna i sig inte ir objektiva fakta, utan helt enkelt sakomstindigheter i en viss
rittslig kontext — och samtidigt behéver de inte vara det i en annan rittslig kontext. Se
t.ex. Hoecke, Mark van, Deep Level Comparative Law, i Hoecke, Mark van (Ed.), Epis-
temology and Methodology of Comparative Law, Oxford 2004 s. 165-195 (169 ff.) om

dessa aspekter. Problemet med bedomningen av sakomstindigheter 16ser EMD genom
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dock inte om en komparation av likvirdiga studieobjekt, utan om en fraga
om kompatibilitet.

Med ett renodlat EMK-perspektiv dr det nirliggande att underkinna
bada pleniavgorandena. For det forsta har de gatt den enskilde emot, for det
andra drart. 1 P-1 tillimplig och kanske ocksa art. 8 EMK, och f6r det tredje
har mélen avgjorts i enlighet med reglerna i UB och SamAgRL — men som
papekats utan beaktande av EMK.”

Redan EMK-frigan om rittsenligheten kan som nidmnts stilla «ill pro-
blem. Efter det méste man betinka varfér indragningen sker. Om den sker
for att driva in skatter, kan den kopplas till artikeltexternas "sikerstilla betal-
ning av skatter” (art. 1 (2) P-1) eller "landets ekonomiska vilstind” (art. 8
(2) EMK); indragning f6r andra skulder skall vara ”i 6verensstimmelse med
det allminnas intresse” (art. 1 (2) P-1), till skydd for "andra personers fri-
och rittigheter” (art. 8 (2) EMK), eller for att skydda andra personers art. 1
P-1-rittigheter. Vidare har samigaren visserligen processuella rittssikerhets-
garantier, men dennes intressen har inte beaktats sjilvstindigt och négra
avvigningar av motstdende intressen ser man heller inga spar av.'” I detta fall
ir dven virdeproportionerna — dvs. indragningsobjektets virde & ena sidan
och skuldens storlek eller den procentuella avbetalningen av skulden 4 andra
sidan — okidnda och vi kinner heller inte till fastighetens eller bostadsrittens
virde. Men i NJA 2015 s. 72 handlade det om en bostadsritt pd S6dermalm
i Stockholm, si virdet torde ha dverstigit 59 000 euro.'”

Efter underkinnandet kan man fraga sig om, och i sddana fall hur, man
dels skulle ha kunnat motivera domarna och dels kunna motivera kommande

att godta de nationella bedémningarna; det kan & ena sidan uppfattas som naivt, men 4r
samtidigt en pragmatisk och hanterbar 16sning, ocksd mot bakgrund av att EMD inte
utgdr en nationell dverinstans.
9 Avgorandet NJA 2007 s. 455 avgjordes tidsmiissigt fore Zehentner-malet och kan vid den
tiden kanske ses som acceptabelt. Diremot ifragasitter jag avgdrandets prejudikatvirde
idag. Angdende ett beaktande av EMK ex officio kan det pipekas att det skedde i NJA
2013 's. 1241. Klaganden stddde nimligen endast sin talan pa FN:s barnkonvention, men
trots det beaktade HD EMK. Med hinsyn till 2015 drs mal vore det konstigt om HD
i ett pleniavgorande skulle bortse frin EMK av processuella skil om HD var medveten
om EMK:s relevans. Det vore podngldst att lata ett mél som potentiellt strider mot EMK
skrivas in i HD:s minnesbok.
Detta tycks allra frimst vara en friga inom ramen for art. 8 EMK.
Se ovan i avsnitt 4.2. in fine och 4.4. om dessa uttalanden i Zehentner-mélet §§ 61 och
76. Det kan noteras att i Rousk-mailets art. 1 P-1-del kommenterades inte tomtrittens
virde sirskilt, men mélet avgjordes langt innan det kom till ndgon egentlig avvigning av
motstiende intressen.
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fall med hinsyn till EMK? Domsmaterialet har som papekats brister i for-
hallande till bedomningarna enligt EMK. Vi kidnner dérfr inte till fordring-
arnas storlek, fastighetens eller bostadsrittens virde, om det handlade om
samigarens bostad eller endast om egendom, eller om utmitning av annan
egendom hade undersokts innan. Och vi ser inget beaktande av samigarens
intressen; denne dras bara in i den initiala utmitningen. NJA 2007 s. 455
hade kunnat avgéras utan den prejudicerande contra legem-losningen, namli-
gen med stdd av forfogandeforbudet i UB 4:29 — och i tilligg med beaktande
av de just nimnda EMK-aspekterna. Det hade varit ett iz casu-avgdrande
med tydligt lagstdd, men dirmed kanske inte en sak f6r HD. Diremot for-
blir rittsenligheten mer komplicerad i NJA 2015 s. 72.

De papekade bristerna maste givetvis beaktas i framtida drenden. I till-
lagg till det sagda méste man dessutom explicit beakta fordringstypen. Betal-
ningsskyldighet ir foljakdligen inte betalningsskyldighet, utan hir ir istillet
fragan vilket indragningsintresse som skall tillgodoses.

5.2 Négra reformforslag

I ljuset av ovanstiende principiella behandling av pleniavgérandena och
Rousk- och Zehentner-milen bér indragningsregeln dndras. Utmaningarna
och de omvilvande 4ndringarna har redan presenterats ovan i texten och
foljande avsnitt kan dirfor hallas kort. Tva pleniavgéranden om kopplingen
av offentligt tving i UB till SamAgRL och frigorna om analogisk tillimp-
ning respektive contra legem-tillimpning visar i sig pa problemen redan ur ett
pragmatiskt och mindre principfixerat perspektiv.

Enligt min uppfattning borde indragningsregeln std pd egna ben i UB.
Dir kan forutsittningarna for indragning anges sjilvstindigt. Dir kan dven
anges om samigaravtal om hinder mot offentlig f6rsiljning bor ha giltighet
mot samigarnas borgenirer och i sidana fall under vilka omstindigheter.
Stdd for regelns innehdll kan sokas i 2007 ars pleniavgorande, de (oklara)
sakrittsliga reglerna och mojligtvis i UB 5:5. Med en sjilvstindig reglering
har man dessutom 16st det mojliga problemet med EMK-kravet pé rittsen-
lighet. For att undvika ett efterfoljande "kringgiende” bor man for de fallen
en indragning inte sker lagstiftningsvis inféra en regel, som férhindrar att
den exekutive férvirvaren av andelen har en ritt att begira offentlig forsilj-
ning av hela egendomen enligt 6 § SamAgRL.

Det anforda skiljer sig frin l6sningarna i de tva pleniavgorandena, dir
den analogivinliga och pragmatiska civilritten har trumfat en mer princi-
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piell och formalistisk syn pa indragningen, trots att 4ven enskilda JustR i
mer eller mindre tydliga ordalag har noterat indragningens tvangsnatur. Det
kan vara pa sin plats att lyfta upp en grundlagsreferens ur fotnoterna och
ge foreskriften den relevans den hierarkiske sett fortjinar. En indragning av
nagons egendom ir ett ingrepp i en enskilds "personliga eller ekonomiska
forhéllanden” och kriver enligt RF 8:2 p. 2 lagstod. Med de nu féreslagna
indringarna trumfar istillet den offentligrittsliga formalismen och grund-
lagsbestimmelsen som 6verordnad norm en mer pragmatisk syn pé fragorna.
Egentligen borde inte det vara sd uppseendevickande.

Konsekvensen blir att utmitning av hemmet med ett nédvindigt beak-
tande av EMD:s domar dels kommer att ske i mindre utstrickning 4n tidi-
gare och dels kommer att ske i langsammare take. I uttalandena om skatte-
indrivning uteslot EMD visserligen inte att ocksa en forsiljning av nagons
hem kunde tillgripas, men uttalandet skedde utan stérre entusiasm och med
papekanden om att det krivde att den drabbades ritt till hemmet samtidigt
miste beaktas. Det anforda kommer givetvis dven att paverka indragning av
hemmet, men méjligtvis dr det att gi for lingt genom att uttala att hemmet
helt bor hallas utanfor indragning.'*? I art. 1 P-1-fallet géller ocksé en restrik-
tivitet avseende fast egendom och bostadsritt — och vid sidan av egendoms-
typen madste dven virdet beaktas. Skatteindrivningsfallet enligt art. 1 P-1
bedéms mojligtvis négot annorlunda.'® Om det diremot handlar om in-
dragning av mindre férmégenhetsvirden for en nagotsanir proportionerlig
fordran, kan kanske ett mer standardiserat forfarande accepteras med hinsyn
till utsékningsrittens effektivitet.

Majligen gar det att finna smidigare och mildare medel for att komma
it en andels virde i de fall utmitning sker, t.ex. genom en losenritt for de
andra samigarna. En sidan l6sning vore dock i manga fall endast en pap-

192 Ett sidant uttalande skulle 4 andra sidan harmoniera med skyddstanken bakom de
uddlésa bestimmelserna om den gemensamma bostaden i AktB 7:5 och SamboL 23 §.
Bestimmelserna skall ge skydd mot inteckning av fast egendom (men diremot inte expli-
cit mot pantsittning av densamma) och skydd mot pantsittning av bostadsritt. Reglerna
ir dock i hog grad en “rekommendation eller en moralisk forpliktelse” i och med att inga
konsekvenser ir kopplade till att samridsplikten inte iakttas, se Tottie, Lars/Teleman,
Orjan, Aktenskapsbalken (15 februari 2015, Zeteo), kommentaren till 7 kap. 9 §, stycket
som inleds med "Effektiviteten av radighetsinskrinkningarna”. Det giller exempelvis for
pantsittning av fast egendom eller bostadsritt, se Tottie/Teleman a.a., kommentaren till
7 kap. 9§, stycket efter NJA 1963 C 245 och JustR Mattsson i NJA 2015 s. 72 (79 £.).

105 Se de notvisa kommentarerna ovan i avsnitt 4.4.
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perskonstruktion, eftersom en samigare ofta inte torde ha den ekonomiska
mojligheten att 16sa ut gildendren.

Vilka 4n dndringarna blir enligt den pigiende utredningen, torde det
sta klart att utmitnings- och indragningsfragan kriver fler verktyg dn UB:s
ekonomiska forsvarlighetsbedomning och att frigorna dven idr beroende av
EMD:s dynamiska rittspraxis pd omradet. Den traditionellt inhemska juri-
dikens méte med europeiseringen borde engagera fler exckutionsrittsligt
intresserade jurister — om inte annat for att det ar hart nir omdjligt att und-
komma europeiseringen nir den vil har fatt fact i ett rittsomrade.
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