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F6érord

I mars 1982 holl jag ett féredrag for bankjurister om de
sakrattsliga konsekvenserna av den samaganderatt som
rattspraxis i vissa fall tillerkdant make (eller samboende) i
en fastighet, som den andre maken forvarvat. Manu-
skriptet till foredraget kom att dberopas i ett yttrande i
HD av justitieradet Hessler (NJA 1982 s 589). Publice-
ringen av min framstallning har emellertid av olika skal
kommit att draga ut pa tiden. Hanvisningen i det nyss-
namnda yttrandet har dock medf6rt, att jag mottagit ett
antal telefonsamtal fran domare, advokater och bankju-
rister, som illustrerat hur mangskiftande och praktiskt
betydelsefulla som sakrattsliga och andra foljdproblem
av dolda aganderattsansprak kommit att bli.

Min framstéllning har under arbetets gang vuxit fran
en uppsats till en mindre bok om tillampningsproblem
vid kommissionskép av fastighet och med sikte sarskilt
pa makes eller samboendes fastighetsférvarv. I och for
sig skulle det behandlade 4mnet fortjana ett vidare, sys-
tematiskt grepp. Motsvarande fragor betr 16s egendom
skulle kunna behandlas, 1at vara att det endast betraf-
fande fast egendom finns den komplicerande faktorn,
att fastighetsforvarv enligt lag skall ske genom skriftligt
avtal. Fragorna om saméaganderitt ar vidare lika aktuel-
la i Danmark, Finland och Norge som i Sverige, varfoér
en rattsjamforande, nordisk undersokning vore av in-
tresse. Slutligen ar problemen ocksa rattspolitiskt vikti-
ga och berérda i familjelagssakkunnigas forslag till Ak-
tenskapsbalk (jfr nedan s 14 f not 4). Jag har emellertid
bedémt det som angeléget att f4 denna lilla bok publice-
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rad innan rattspraxis stabiliserats och innan framstall-
ningen blivit allmdngods genom telefonsamtal.

Nar boken redan férelegat i ombrutet korrektur, har
hogsta domstolen meddelat dom i en av flera sakrattsli-
ga huvudfragor. Det har dock aven i sista stund blivit
mojligt att omtala och kommentera domen utan att det-
ta behovt foranleda dndringar i den redan befintliga tex-
ten (se om domen sarskilt s 99 ff).

Jag tackar justitierddet Hessler for att han last boken i
manuskript och givit mig atskilliga, vardefulla tanke-
stallare.

Ett tack gar aven till amanuensen Hakan Jonsson,
som upprattat litteraturférteckning och rattsfallsregis-
ter.

Uppsala 1 november 1984
Anders Agell
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Kapitel 1
Inledning

P4 senare ar har det pa olika hall i landet férekommit
manga rattegangar mellan makar eller sambor angaen-
de dganderatten till fastighet. Trots att fastigheten kopts
enbart i ena makens eller sambons namn, har den andra
parten gjort gallande att samaganderatt forelegat, nar
fastigheten inforskaffats for parternas gemensamma
bruk. Vanligen har mannen varit lagfaren agare och
kvinnan den som Onskat fd& dom pa saméiganderitt for
att tillvarataga sina ekonomiska intressen efter upplds-
ning av ett samboendeférhallande eller av ett aktenskap,
sarskilt nar giftoratt varit utesluten pa grund av akten-
skapsforord.

Ansprak pa aganderatt till en fastighet, som den
andra maken eller sambon forvarvat i sitt namn, kan
emellertid ocksa foreligga i en situation, dar det sociala
skyddsintresset ar diskutabelt. Om namligen fastigheten
kopts 1 den ena partens namn men med utnyttjande av
den andres tillgangar, kan syftet ha varit att genom de
formella dgareférhallandena dolja de reella, sa att fastig-
heten om méjligt undandras ansprak fran den ’’verklige
agarens’’ borgenarer. Syftet att utat dolja de verkliga
forhéllandena innebar ett bulvanférhallande, dar den
formelle koparen upptrader som bulvan fér den andre
maken eller sambon som huvudman.' Vare sig det ar

I Fér en narmare diskussion av begreppet bulvanférhallande se framst
Gronfors, Stillningsfullmakt och bulvanskap, 1961, sarskilt s 305 f. Jfr har-
till fran senare tid Hjerner, Sken-bulvanskap-kringgiende. Genomsyn eller
fortrangning. Festskrift till Hans Thornstedt, 1983, s 269 ff (sarskilt s 278 f).
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fraga om inbodrdes tvist mellan makar eller sambor eller
om olika tredjemanskonflikter kompliceras salunda
aganderattsfragan av att kopet av en fastighet i blott den
ena makens eller sambons namn kan ha skett av mer el-
ler mindre hedervarda motiv — eller av brist pa efter-
tanke overhuvudtaget.

Syftet med denna framstallning ar framst att diskute-
ra forutsattningarna for samiganderitt samt de sak-
rattsliga konsekvenserna av att samaganderatt anses fo-
religga for en make eller sambo, som inte varit formell
képare av den aktuella fastigheten. I fortsattningen
kommer att talas om dppen aganderitt for den som for-
varvat fastigheten 1 sitt namn och om dold dganderétt
eller samaganderatt for den andra parten. Alternativt
talas ibland om ett dolt ansprak pa aganderatt for att
undvika att lasaren pa grund av ordets makt over tan-
ken lagger in for mycket i dganderéttsterminologin.

Ett dolt ansprak pa aganderatt till en fastighet kan na-
turligtvis uppkomma utan att de pa koparsidan inblan-
dade personerna behdver vara makar eller samboende.
En byggmastare kan ha atagit sig att forvarva fast egen-
dom for vidareoverlatelse till en kund. En av tva bolags-
maén i ett enkelt bolag kan ha férvéarvat en fastighet med
syfte att 4ven den andre bolagsmannen skall bli delaga-
re. Det ar har fraga om olika exempel pa kommissions-
kop av fastighet, dvs kdparen har féorvarvat fastigheten i
eget namn men pa annans uppdrag och fér hans rak-
ning. Som redan antytts kan kommissionskdpet inneba-
ra — men det behover inte géra det — ett bulvanfoérhal-
lande, dvs den formelle koparen upptrader utat som for-
varvare 1 syfte att dolja existensen av en huvudman som
verklig kopare.

Om ett dolt ansprak pa samaganderatt for make eller
samboende grundas pa ett uttryckligt eller underforstatt
avtal mellan makarna (eller de samboende), ar det fraga
om ett specialfall av kommissionskép av fastighet. Med
denna utgangspunkt blir en make, som kopt en fastighet
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1 sitt namn, mellanman i fraga om den andelsratt som
anses vara forvarvad for den andres rdkning; maken
med dold saméaganderitt blir huvudman betr sin andels-
ratt.

Nérmast (under 2) skall undersokas forutsattningarna
enligt rattspraxis for dolt ansprak pa saméagande av fas-
tighet, som inkopts av make eller samboende. Det kom-
mer darvid att visa sig att samaganderattsanspréket en-
ligt hogsta domstolens avgéranden pa senare ar ar grun-
dat pa en atminstone underforstadd dverenskommelse mel-
lan makarna eller de samboende. Féljaktligen bor ratts-
verkningarna i férhallande till olika tredje man bedémas
inom ramen for vad som i allménhet géller vid kommis-
sionskép av fastighet. En frdga av central betydelse i
olika hanseenden blir i vad man formkravet vid fastig-
hetskop lagger hinder i vagen for rattsverkningar av en
huvudmans dolda ansprak pa dganderitt till en fastighet
(eller del darav), som nagon annan inképt for hans rak-
ning.

Efter 2 kap om forutsattningarna fér saméganderatt
for make eller samboende vidgas diskussionen till att av-
se rattsverkningarna av kommissionskop 1 allmanhet.
Under 3 behandlas nagra allménna fragor med hansyn
till det forhallandet, att en mellanman framtrader som
kopare i eget namn for annans rakning och att fastig-
hetskdpet kraver viss form enligt 4 kap Jordabalken.
Darefter behandlas i1 4 kap olika, sakrattsliga tredje-
manskonflikter vid kommissionskop av fastighet. — 15
kap avslutas framstéllningen med nagra fragor, som ar
speciella for makar. (Se om upplaggningen aven Inne-
hall ovan.)
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Kapitel 2
Dolt samagande fér make eller
samboende

2.1 De allmédnna forutséttningarna enligt
rattspraxis

I fortsattningen gors i allmanhet inte nagon skillnad
mellan makar och ogifta samboende. Framstallningen
torde ocksa bekrafta, att detta motsvarar laget enligt
rattspraxis, savitt nu angar forutsattningarna fér upp-
komsten av samaganderitt till egendom, som endera
parten kopt i sitt namn. Giftordtten i aktenskapet gor
dock ofta aganderittsfragorna mindre betydelsefulla for
makar. Aganderittsfragorna stalls frimst pi sin spets
om giftoratt saknas eller om réttsverkningarna gentemot
tredje man aktualiseras. — I atminstone ett hanseende
bor dock genast papekas en olikhet mellan gifta och ogif-
ta, namligen att en gdava mellan makar kraver akten-
skapsférord enligt huvudregeln i GB 8:2. Kravet géller
bade foér formogenhetsoverforingens giltighet mellan
makar och for dess verkan i forhéallande till 6verlatarens
borgenirer. (I det senare hinseendet bér for o6vrigt
observeras dven GB 8:4; enligt detta lagrum far makar
gentemot sina borgendrer aberopa avtal, som ingatts
utan dktenskapsforord, endast om det visas eller kan an-
tas att avtalet inte for sin giltighet kraver sadant férord.)

Utgangspunkten vid bade aktenskap och samboende
ar att den part som kopt nagot i eget namn och for egna
medel blir egendomens agare. I frdga om 16s egendom
antog dock pa sin tid lagberedningen i forarbetena till
Giftermalsbalken, att egendom kunde bli samégd 1 ett
aktenskap, om bada parter har férvarvsinkomster och
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omviaxlande kdper 4n det ena, 4n det andra till det ge-
mensamma hemmet. Enligt beredningen borde i saidana
fall samaganderéatt presumeras, oavsett vem som svarat
for ett individuellt inkop. Det ar har tydligen fraga om
en bevispresumption med hansyn till svarigheterna att
utreda dganderatten med ledning av varje kop for sig.
Beredningen framholl emellertid uttryckligen, att denna
presumtion for samiganderatt inte kunde gélla forvary
av fast egendom, eftersom kdépehandlingarna 1 sddana
fall gav presumtion for aganderétten.’

Med hénsyn till formkravet vid fastighetskop skulle
man kunna sitta ett fragetecken for mojligheten av att
ett penningtillskott av make eller sambo, som inte varit
formell kopare, alls kan medféra saméganderatt. Som
redan antytts har emellertid dold saméaganderétt anta-
gits 1 rattspraxis, trots att endast en make eller sambo
varit férvirvare enligt kdpehandlingarna.’ Komplikatio-
nerna med hansyn till formkravet skall nirmare upp-
marksammas senare i framstéallningen.

Publicerade rattsfall om saméaganderitt mellan makar
har alla angétt frigan, om makarnas inbordes mellanha-
vanden kan laggas till grund for en slutsats om sam-
aganderatt till en fastighet, som kdpts i ena partens
namn. Ett antagande av saméganderitt fér den part,
som inte varit formell kopare av fastigheten ifraga, kan
tankas bygga pa att — i ndgon kombination — badas
ekonomiska insatser for forvarvet och avsikter vid det-
samma inneburit ett dtminstone konkludent avtal mellan

! Se lagberedningens forslag till revision av Giftermalsbalken, IV, 1918,
s 256 ff.

2 Synpunkter pa dganderittsfragan som den gestaltade sig fore rittsfall frin
de allra senaste aren, aterfinns hos Bengtsson, Om aktenskapsliknande sam-
liv, I Nordisk Gjenklang (Festskrift til Carl Jacob Arnholm), 1969, s 662 ff,
Agell, Samboende utan aktenskap. Rattslage och rattspolitik, 1982, s 39 ff
och SOU 1981:85 (Aktenskapsbalk. Forslag av familjelagssakkunniga) s
128 f. Som Bengtsson papekat (a a s 663 not 61) tycks familjerattskommittén
pa sin tid ha utgatt fran att den formelle koparen blev 4gare, oavsett om hans
make ekonomiskt bidragit till forvarvet. Se SOU 1964:35 s 142.
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parterna inbordes om att forvarvet skett for badas rak-
ning och med samiganderatt. Samaganderitt skulle
emellertid kunna grundas pa ett mera radikalt resone-
mang. Om domstolarna antar samaganderatt i fall da
slutsatsen inte kan stodjas pa nagot avtal mellan makar-
na inbordes utan motiveras av olika rattviseskal, ar det
inte fraga om tolkning av nagot avtal utan om uppstal-
landet av en dispositiv rdttsregel om saméaganderitt.

I rattsfallen Sy/T 1974 1f s 71 och 1977 rf s 2 (Hovrat-
ten dver Skane och Blekinge) antogs saméaganderitt till
en bostadsrattslagenhet resp en tomtratt (med senare
uppford byggnad) under férutsittningar som samman-
fattningsvis tycks ha inneburit a## egendomen skall ha
varit inkopt fér gemensamt bruk, at# den make eller
sambo, som inte varit formell kopare, skall ha mojlig-
gjort forvarvet genom bidrag till den gemensamma eko-
nomin, antingen genom egna inkomster eller genom ar-
bete i hemmet, och att det inte far féreligga nagot avtal
mellan parterna, att den formelle kparen skall bl en-
sam dgare.” Hovritten uppstillde synbarligen genom
dessa forutsattningar en dispositiv rattsregel om sam-
aganderitt. Resonemanget foljdes ibland — men ibland
inte — i domar av andra hovratter och av underratter
under slutet av 1970-talet. Genom HD:s senare avgo-
randen maste emellertid tanken pa samaganderatt enligt
en dispositiv rattsregel, som ej bygger pa tolkning av
makarnas eller de samboendes interna mellanhavande,
anses ha blivit underkind enligt gallande ratt.*

3 Samma tolkning har jag tidigare framfort nagot utforligare. Se Agell, a st.
Kritisk mot tolkningen ar Kirsti Strem Bull i en anmilan i TfR 1983 s 592;
hon héavdar bl a att alla de namnda domspremisserna kanske inte var noéd-
vandiga for utgangen. — Enligt Hoglund (i Beckman & Héglund, Svensk fa-
miljerattspraxis, 1984, s A II:8) har de bada hovréttsfallen inneburit en tvi-
velaktig nyhet dari, att verksamhet i hemmet ansetts kunna grunda dgande-
ratt till inkopt egendom.

4 En dispositiv rittsregel om samiganderitt av sirskilt slag for makar har
emellertid intagits i familjelagssakkunnigas forslag till Aktenskapsbatk (SOU
1981:85). 7 kap 6 § i lagforslaget lyder salunda:
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Som bakgrund till tre uppmérksammade avgbéranden
av hogsta domstolen frén de senaste &ren kan lampligen
aterges ett nagot aldre fall.

NJA 1959 s 456. En utlandsk medborgare, som inte lagligen
kunde forvarva fast egendom i Sverige, hade fore sitt dkten-
skap tillskjutit pengar for vilka hans fastmé6 och samboende i
sitt namn inkopt ett sommarstalle. I samband med giftermalet
sl6t makarna ett dktenskapsforord enligt vilket all hustruns
egendom skulle vara hennes enskilda, som inte fick tillgripas
for tackande av mannens ’enskilda gald”’. (I borgenarshan-
seende var naturligtvis forordet om enskild egendom ett slag i
luften, eftersom en make som huvudregel inte svarar for
andre makens skulder.) Femton ar senare, da makarna var

’Har bostad eller bohag forvarvats for makarnas gemensamma begagnan-
de, skall vid bodelning egendomen anses tillhéra dem tillsammans till lika
delar.

Fastighet eller annan egendom av storre varde skall dock vid bodelning an-
ses tillkomma forvarvaren ensam eller dgas med olika andelar, om makarna
har kommit verens om detta vid férvirvet och det med hansyn till deras
ekonomiska forhallanden och den tid som forflutit inte ar oskaligt.

Aven utan sirskilt dverenskommelse skall vad i andra stycket sigs galla,
om den ena maken i vasentligt stérre omfattning 4n den andra maken har bi-
dragit till forvarvet och 6vriga kostnader for hem och hushall.”

Regeln skall enligt forslaget (19 kap 2 §) kunna tillampas aven i friga om
samboende under aktenskapsliknande férhéallanden och samboendefallen
torde vara den framst avsedda malgruppen med den foreslagna regleringen.

Som synes skall saméaganderitt av det angivna slaget normalt uppkomma
oberoende av om eller hur den berattigade parten medverkat till det indivi-
duella férvarvet. Saméaganderattsanspraket grundar sig i stéllet pa den sam-
lade insats for hus och hem, som normalt gors av bada parter. Mojligheterna
att frangé saméganderitten med lika andelar for vardera parten har begrian-
sats (se 2 och 3 st).

Som vidare framgér av den foreslagna lagtexten skall samaganderitten
uppkomma vid bodelning men ej dessforinnan. Detta ger en sakrattsligt sir-
egen effekt. Fran borjan skall egendomen 1 fraga visserligen anses vara agd
enbart av den make eller sambo, som gjort inképet, och atkomlig for hans
borgenarer. I och med bodelningen tinkes den andre makens ansprak pa
aganderatt dock ga fore anprak fran samma borgenarer.

Mot forslaget om en samaganderitt av sérskilt slag till bostad och bohag
kan ocksa riktas andra invandningar, sérskilt for bristande samordning med
giftorittssystemet. Se om forslaget narmare SOU 1981:85 3 kap. Jfr kritik i
Agell, Samboende utan aktenskap, 1982, s 148 ff. — Eftersom forslaget till
en samaganderitt av sarskilt slag inte torde komma att forverkligas, lamnas
det i fortsattningen darhén.
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skilda i aktenskapet, vickte mannen talan om aldggande for
den f d hustrun att genom gévobrev 6verfora dganderitten till
fastigheten till makarnas son; mannen var fortfarande ut-
landsk medborgare. Enligt mannen hade fastigheten egentli-
gen foérvarvats av honom men skrivits pa fastmén med hansyn
till att han var utlanning.

Hogsta domstolen (JR Ljunggren och Bomgren) fann att vissa
omstandigheter talade for att kvinnan varit bulvan fér man-
nen, namligen att mannen som utlinning inte utan tillstand
kunde forvirva fastigheten, och att han tillskjutit képesum-
man. HD framholl emellertid vidare, att fastigheten kopts och
anvants som gemensam sommarbostad for parterna, liksom
att praktiskt taget all 16s egendom, som mannen agde, uppta-
gits som kvinnans tillgdngar i det dktenskapsférord som upp-
rattades vid giftermalet, detta for att sikra dem mot krav fran
mannens borgendrer. Det lag enligt HD nara till hands att an-
ta, att samma syfte forelegat 1 friga om fastigheten; detta syfte
kunde enligt domstolen sékrast uppnas genom transaktioner,
varigenom kvinnan blev att anse som verklig 4dgare. Det var
darfér inte mot kvinnans bestridande visat, att hon férvarvat
fastigheten huvudsakligen for mannens rakning. Hans talan
blev foljaktligen ogillad.

Ett justitierad (Soderlund) instamde 1 domslutet men med
annan motivering: Aven om mannen tillskjutit kdpesumman,
hade han som utlindsk medborgare inte sokt forvarvstill-
stand; han kunde darfor inte anses som agare. Eftersom fas-
tigheten kopts och anviants som gemensam semmarbostad,
kunde det inte heller anses, att kvinnan férvarvat den huvud-
sakligen for mannens rakning.

Tva justitierdd (Hedfelt och Lind) hade annan mening betr
utgangen. De aberopade framst att kdpet hade genomfdrts
med mannens pengar samt att forvarvet skett i kvinnans
namn med hansyn till férbudet for utlanning att férvarva fast
egendom, mojligen aven till skydd mot borgenarer. Hon var
darfor enligt dessa justitierad skyldig att till mannen redovisa
den képesumma som hon erhallit fér den damera férsalda fas-
tigheten.

HD:s domskal i réttsfallet innebar tydligen, att avsikten
att skydda fastigheten mot borgenérer genom foérvarvet i

16



kvinnans namn blev utslagsgivande for dganderattsfra-
gan. Avsikten togs pa allvar dven betr parternas inbér-
des mellanhavande. Som bevisning dgnad att bryta
kvinnans dganderétt enligt kopehandlingarna rackte det
da inte, att mannen inte kunde forvarva fast egendom
utan tillstind, att mannen tillskjutit kopesumman, och
att fastigheten inkopts f6r parternas gemensamma bruk.
Den avslutande meningen i de ovan atergivna domska-
len tyder vidare pa att den som vill hava dold samégan-
deratt alagts att visa, att forutsattningarna var uppfyll-
da; ndgon presumtion fér saméaganderéatt har inte varit
pa tal.

Efter 1959 ars rattsfall skulle det drgja till bérjan av
1980-talet innan nagot mal om saméaganderatt for ma-
kar eller sambor, nar fastighet forvéarvats av en part en-
sam, kom infor hogsta domstolens provning. Med tanke
pa det vaxande antalet tvister av detta slag i underrat-
terna, ar det férvanande att fragan inte aktualiserades
tidigare.

Rattsfallet NJA 1980 s 705 gallde en tvist mellan tva sambor
angéende en fastighet, som mannen férvarvat i sitt namn. Ut-
gangen 1 malet kom att bestimmas av Svea hovritts dom,
som — med ett betydelsefullt tillagg till domskalen — blev
faststalld av HD. Hovratten anforde foljande:

”’Genom vad i malet férekommit far ansett utrett, att par-
terna under #ktenskapsliknande former sammanlevat mera
an 25 ar, att de till en borjan bott i en av Edith Svensson f6r-
hyrd lagenhet, att darefter den ifragavarande fastigheten fér-
varvats huvudsakligen fér anvdndning som gemensam bo-
stad, att Edith Svensson — som hela tiden haft ¢j obetydliga
inkomster — visserligen sjalv tillskjutit endast en ringa del av
féorvarvssumman, att emellertid huvuddelen av denna summa
anskaffats genom lan fran en hennes broder till parterna ge-
mensamt och genom ett annat lan med borgen av hennes ar-
betsgivare, att i vart fall lanet fran brodern, vilket varit forenat
med formanliga villkor, uppenbarligen icke skulle ha givits
om ¢j Edith Svensson varit en av lantagarna, aft Petersons
kontanta tillskott vid férvarvet foga verstigit hennes samt att
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under sammanlevnaden Edith Svensson sttt for nista hela
bohagets anskaffande och en stor del av sddana utgifter som
kommit parterna gemensamt till godo.

Vil har Peterson utan att bli vederlagd pastatt, att han ald-
rig ansett parternas gemenskap sdsom bindande och bestén-
dig, att han under hela sammanlevnaden markerat sin install-
ning genom att till Edith Svensson erliagga belopp for hans
och dotterns underhéll samt att han ensam avbetalat 1anen.
Likval maste, i betraktande av ovan upptagna omstandig-
heter, antagas att fastigheten forvarvats fér parternas gemen-
samma rakning och att den numera 4ges av parterna sam-
fallt.”

HD uttalade som sina domskil f6ljande: P4 de av
HovR:n anférda skilen finner HD, att parterna gemensamt
forvarvat fastigheten och att nagon forandring dérefter inte
skett i den saméaganderitt som salunda uppkommit. Sam-
aganderattslagen ar déarfor tillamplig.”

NJA 1981 s 693 gallde daremot en tvist mellan tva f d ma-
kar, som pd grund av dktenskapsforord, upprattat ar 1966,
endast haft enskild egendom. Ar 1968 hade mannen i sitt
namn ensam forvarvat en tomt av hustruns far. P4 tomten
hade dérefter uppforts ett bostadshus for makarna och deras
barn.

Aven i detta mal riknade hovritten (en annan avdelning av
Svea hovritt an i foregidende fall) upp en rad faktiska omstéan-
digheter till stéd for slutsatsen, att hustrun ’méjliggjort att
fastigheten kunnat forvarvas och behallas’” och att den agdes
av parterna med samiganderitt. Denna gang utformade HD
emellertid helt nya domskal. Efter konstaterande att tomten
kopts for att familjen skulle f4 en gemensam bostad framholl
HD, att hustruns far sélt tomten foér en kopesumma av cirka
1.000 kr trots att saluvérdet varit mellan 15.000 och 20.000
kr. Fadern hade inte ként till eller erinrat sig makarnas k-
tenskapsforord; han hade avsett att makarna skulle fa lika ratt
till tomten och hade inte fast sig vid att mannen i den upprat-
tade képehandlingen angivits som kdpare; inte heller makar-
na hade fast sig vid kdpehandlingarnas innehall i detta av-
seende eller diskuterat vem som skulle st for kopet. Vidare
uppeholl sig HD vid kopets finansiering. Det kostaterades att
denna ordnats huvudsakligen genom lan, att mannen betalt
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amorteringar och rantor, och att bada makarnas inkomster i
ovrigt hade gétt till det gemensamma hushallet och hemmet;
hustrun hade vissa perioder haft forvarvsarbete vid sidan av
skotsel av hem och barn.

Mot denna bakgrund mynnade HD:s domskal ut i ett god-
tagande av hustruns uppgift, att hon tagit for givet att hon
blev delagare i fastigheten och att det, med hansyn sarskilt till
de insatser som gjordes av kvinnans far, maste antas, att
ocksa mannen utgick fran att det var fraga om ett for makarna
gemensamt forvarv. Att ett sadant forvarv hade kommit till
stand, vann enligt HD ocksa stdd av vad som kommit fram
om bidragen fran kvinnans sida for att tillskapa det gemen-
samma hemmet och om hennes vilja och férmaga att genom
arbete i och utom hemmet bidra till familjens ekonomi.
Omstandigheterna foranledde vidare inte annan slutsats &n
att det férvarv som mannen salunda maste anses ha gjort for
kvinnans riakning avsag halften av fastigheten.

Jag har i annat sammanhang haft anledning att ganska
ingdende kommentera de tvd nu &tergivna rittsfallen.’
Det kan har upprepas, att HD:s domskal i1 bada malen
ar entydiga pa en punkt. Den antagna samaganderatten
har férutsatt, att de nédvandiga omstandigheterna fore-
legat redan vid férvirvet.® Det har diremot inte godta-
gits att, pa satt som mojligen varit hovrittens mening,
den doida samiganderitten skulle kunna uppkomma sa
smaningom genom parterns insatser efter kopet. Vidare
har det 1 bdda malen varit en grundlaggande férutsatt-
ning fér samiganderitt, att fastigheten inkopts for ge-
mensamt bruk. Vilka rekvisit, som darutéver maste va-
ra uppfyllda, ar emellertid ej latt att utlasa med sédker-
het. Sidlunda framgar inte tydligt i vad méan det kravts
en ekonomisk insats av kvinnan for det aktuella férvar-
vet. Mgjligen skulle man som en ekonomisk insats, som
fullt ut jamstallts med ett kontanttillskott, kunna betrak-
ta kvinnans lilla kontantinsats jamte formedling av lan i

5 Agell a a s 43—50.
6 Jfr Beckman & Héglund a a s A I1:9.
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1980 ars fall och det ekonomiskt mycket férdelaktiga ko-
pet fran hustruns far i 1981 ars fall. I varje fall har en-
bart hemarbete inte rackt till som grund fér samégande-
ratt. Enligt Hoglund har emellertid verksamhet i hem-
met uppfattats som ett stod for att gemensamt férvarv
forekommit.’

I 1981 ars rattsfall har HD vidare funnit, att makarna
haft en gemensam partsvilja angiende férvarv med
samaganderatt. Domskélen sétter denna slutsats i cent-
rum. Den efterfoljande hénvisningen till hustruns insat-
ser forefaller blott ha till syfte att bevismassigt under-
bygga antagandet om partsvilja. I 1980 ars rattsfall
framkommer det daremot inte uttryckligen néagot krav
pa gemensam partsvilja. Domskélen ger snarast intryck
av att HD vid en helhetsbedémning funnit, att det for-
varv som formellt gjorts av mannen i realiteten borde
ses som ett forvarv for bada parternas rakning.

Ett foljande rattsfall fran 1982 har ytterligare belyst
den troliga innebérden av de tva nirmast foregaende
domarna. 1982 ars fall 4r dessutom sarskilt intressant
genom att det, liksom NJA 1959 s 456, i en tvist mellan
makar aktualiserade betydelsen av att en fastighet for-
varvats i1 hustruns namn fér att skydda den mot man-
nens borgenirer; indirekt kom aven fragan om de sak-
rattsliga verkningarna av en dold samiganderitt att
uppmairksammas av hogsta domstolen.

NJA 1982 5 589. Parter i malet var tva f d makar, som varit
gifta dren 1948—1975. Vid giftermalet hade de registrerat ett
aktenskapsforord att all egendom skulle vara vederbdrande
makes enskilda. Ar 1957 hade hustrun i sitt namn forvirvat
en fastighet for 85.000 kr, darav kontant 20.000 kr. I malet
gjorde mannen gallande, att fastigheten forvarvats for parter-
na gemensamt, och yrkade faststallande av att han dgde halva
fastigheten.

Till grund for den rattsliga beddmningen i HD kom att 1ag-

7 Beckman & Héglund a st.
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gas mannens version av omstiandigheterna kring képet. HD
underkinde sidlunda hustruns pastdende, att hon férvarvat
fastigheten for-att ha en bostad efter en eventuell skilsméssa,
och utgick fran att fastigheten forvarvats for parternas gemen-
samma bruk. *’Héarmed ar dock inte sagt, att det vid forvarvet
forelegat ett avtal av innebdrd att (mannen) skulle vara med-
delagare. Fragan harom far prévas under hansynstagande till
omsténdigheterna i 6vrigt vid forvarvet och under tiden déar-
efter.”’ Vidare framgar av domskélen, dven om det inte sar-
skilt papekats, att HD godtog mannens uppgift, att fastighe-
ten forvarvats i hustruns namn darfér att mannen (konditori-
agare) hade haft en bekymmersam ekonomi och 6nskat skyd-
da fastigheten mot sina borgenarer. (Senare, ar 1974, forsik-
rade mannen f 6 under utmaétningsed, att han inte d4gde andra
tillgdngar an en bil.) Vidare ansag HD att det fick tagas for
visst, att mannen betalt kontantinsatsen 20.000 kr vid fastig-
hetsférvarvet ar 1957. Utredningen ansags daremot inte med-
ge nagra sakra slutsatser angiende makarnas inbérdes ata-
ganden i samband med forvérvet betr framtida amorteringar,
rantor och andra kostnader; omsténdigheterna tydde dock pa
att betalningarna i denna del kunde ha kommit fran &n den
ena an den andra maken.

Sa langt stod alla fem ledaméterna i HD bakom domskélen.
I de fortsatta resonemangen kom emellertid uppfattningarna
att skilja sig at.

HD:s majoritet (JR Hult, Hessler och Nordenson) inledde den
rent rattsliga bedomningen med konstaterandet, att ’’de sa-
lunda anmarkta omstiandigheterna rérande dndamalet med
forvarvet och dettas finansiering talar i och for sig for att for-
vérvet av fastigheten skett for makarnas gemensamma rak-
ning och for att fastigheten trots att (hustrun) utat stod som
ensam forvarvare av denna forutsatts vara deras gemensam-
ma’’.

Fran dessa utgangspunkter fortsatte HD-majoriteten med
en diskussion av frdgan om det forelag omstandigheter, som
talade emot antagandet av saméganderitt, framst att fastighe-
ten foérvarvats i hustruns namn for att bli skyddad mot man-
nens borgenarer. Enligt HD-majoriteten gav dock intet i ma-
let vid handen, att makarna uppméarksammat fragan huruvi-
da mannens syfte med arrangemanget méaste medfora, att han
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aven i forhallande till hustrun forlorat varje ritt till fastighe-
ten.

HD-majoriteten uppehdll sig sarskilt vid att mannens pa-
staende om gemensamt férvarv och samiganderétt var ofor-
enligt med att han nagra ar tidigare under utmatningsed for-
klarat, att han inte 4gde andra tillgdngar an en bil. Utmat-
ningseden sags emellertid som ett fullféljande fran mannens
sida av hans pastaende, att fastigheten forvarvats i hustruns
namn for att skydda den mot hans borgenarer. Utmatnings-
eden kunde darfor inte tillmétas nagot varde som bevis f6r att
mannen inte dgde halva fastigheten; 4n mindre kunde den
tillaggas nagon sjalvstandig réattsverkan betr dganderatten. En
annan sak var enligt HD-majorteten, att det inte fran allméan
synpunkt kan tolereras, att en utmaitningsgildendr lamnar
falska uppgifter, ett forhallande som kan medfora straff-
ansvar.

Det diskuterades i domskélen vidare om inte mannens syfte
att skydda fastigheten mot borgenarerna borde ses som ett ut-
tryck for att han verkligen avsett, att hustrun skulle bli ensam
agare till hela fastigheten. Eftersom mannen ekonomiskt bi-
dragit till fastighetsférvarvet i betydande grad, skulle det
emellertid 1 sa fall foreligga en 6verforing av egendom fran
honom till hustrun i form av forstrackning, gava eller annan
overlatelse. I malet hade inte en péastatts, att nagon sadan
transaktion férekommit. Angivandet av hustrun som ensam
agare kunde darfor enligt HD inte anses grundat pa nagon
mellan makarna féretagen rattshandling utan fick anses vara
foranlett enbart av Onskemalet att skydda fastigheten mot
mannens borgendrer. Enbart en siddan 6nskan kunde dock
inte medféra nagra réttsverkningar vare sig i forhallandet
mellan makarna eller gentemot mannens borgenarer.

Efter vissa pdpekanden om det sakrittsliga laget® uttalades
sammanfattningsvis i domen, att rattslaget borde bedémas
med ledning av att fastighetsforvarvet skett for att bereda ma-
karna och familjen en gemensam bostad, att kdpet finansie-
rats till en betydande del med insatser av mannen samt att
makarna fick anses ha férutsatt, att fastigheten skulle vara de-
ras gemensamma. Enligt HD betydde detta att — i enlighet

8 Se om domen hirvidlag nedan s 73 f ochi 86.
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med de principer som legat till grund foér avgérandena NJ4
1980 s 705 och 1981 s 693 — att rnakarna borde anses ha for-
varvat fastigheten med samaganderitt. Varje makes andel
borde i enlighet med mannens yrkande bestimmas till hilften
av fastigheten.

HD-minoriteten (JR Mannerfelt och Holmberg) resonerade pa
annat sitt 4n majoriteten, savitt angar partsavsikten vid for-
véarvet. Man sade sig vilja ansluta till det grundlaggande syn-
sattet 1 rattsfallet NJA 1959 s 456 (jfr ovan). I typsituationer
av detta slag fick forutsattas, att mannen ville uppna effektivt
skydd mot borgenarsansprak. Men han fick da ta konsekven-
sen av att hustrun — for att sddant skydd skall kunna uppnas
— blir att anse sasom verklig dgare.

De dissiderande justitieraden hianvisade vidare till mannens
uppgift under utmatningsed ar 1974, att han bara 4gde en bil.
Uppgifter under utmaétningsed borde presumeras vara rikti-
ga, och mannens utmatningsed maste betraktas som ett stod
for att det mellan makarna inte férelag nagot konkludent avtal
om dold adganderitt fér mannen.

I minoritetens votum framholls slutligen, att mannens fi-
nansiering av ett sadant forvarv som nu &r ifraga fick — nar
dktenskapsforord eller besparingséverforing i stadgad ordning
inte forekommit — ses som att mannen lamnat hustrun en
forstrackning; det lamnades harvidlag en jaimférande hanvis-
ning till NJA 1946 s 321.°

JR Mannerfelt, referent i HD, utvecklade darutéver i ett sar-
skilt yttrande varfor det enligt hans mening foreldg en klar
artskillnad mellan det aktuella fallet och de féregiende ratts-
fallen fran 1980 och 1981 savitt angar partsavsikten vid sjalva
forvarvet. I de tidigare fallen hade omstandigheterna, inte
minst insatserna fran kvinnornas sida infér forvarvet, visat att
de maste ha utgatt fran att de skulle fi del i den férvarvade
fastigheten, och att de eljest inte skulle ha medverkat med
finansierings- eller med finansiering likvardiga atgarder, lik-
som att mannen i respektive fall maste ha insett dessa forhal-
landen. Foljaktligen har en partsavsikt angiende gemensamt
férvarv mast antagas, aven om realiteten varit att nagra utta-
lade 6vervaganden mellan parterna sjilva inte férekommit i

9 Nimnda rittsfall berérs nedan s 104,
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aganderattsfragan vid eller infor forvarvet; *’det bara blev sa’’
att detta gjordes i mannens namn.

Enligt JR Mannerfelt lag det helt annorlunda till i 1982 ars
fall an i de tvé foregdende. Medvetna 6vervaganden i agande-
rattsfragan hade forekommit infér forvarvet och partsavsikten
" hade varit av en helt annan karaktér an i 1980 ars och — sér-
skilt — i 1981 ars fall. — Avgorande borde nu vara huruvida
— nir en fastighet skrivs pa hustrun — mannen skulle i det
fordolda kunna forbehalla sig andel i (eller t o m hela) 4gan-
deritten. En tumregel borde i sadana fall vara, att utgdngen
— for att man skall fa konsekvens i rattsskipningen — inte far
tillatas bli olika for d ena sidan det fall att mannens konkursbo
under aktenskapets bestand riktar ansprak mot hustrun anga-
ende battre ratt till halften av fastigheten, och d andra sidan det
fall att mannen sjélv, efter haveri i dktenskapet, reser motsva-
rande ansprak. — Det sarskilda yttrandet innehaller ytterliga-
re synpunkter till stéd fér resonemanget.

Aven JR Hessler avgav ett sarskilt yttrande. I detta disku-
teras de sakrittsliga konsekvenserna av en dold samégande-
rate. '

HD-majoritetens domskal i 1982 ars fall ar sarskilt in-
tressanta med hinsyn till att domstolen forst tar stall-
ning till hur man allmént sett bor tolka ett fastighetsfor-
varv som skett i ena makens namn, men i syfte att fastig-
heten skulle bebos gemensamt av makarna och med ett
tillskott av den andra maken for kopets finansiering. En-
ligt HD-majoriteten talade dessa omstandigheter for att
makarna ’’forutsatt’’ eller ’’far anses ha forutsatt’
(bada uttrycken forekommer), att fastigheten skulle vara
deras gemensamma. Uttalandena satter fragan om ma-
karnas avsikt i centrum fér resonemanget. Férekomsten
av en gemensam partsavsikt om samaganderitt blir av-
gbérande. Antagandet av en sadan avsikt blir en slutsats
pa grund av forvarvet for gemensamt bruk i kombina-
tion med ekonomiskt tillskott till kopet av den make som
inte ar kopare. Som domskalen utformats ar det synbar-

10 Yttrandet berors nedan s 74 och 86.
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ligen fraga om en presumtion for gemensam partsvilja med
ledning av dessa omstandigheter. Resonemanget fram-
star har som klarare an i rattsfallen NJ4 1980 s 705 och
1981 s 693. Domskélen i dessa fall ger inte sékert besked
om vilka forutsattningar, som varit nédvandiga for an-
tagandet av samaganderatt. (I sitt sarskilda yttrande i
NJA 1982 s 589 har JR Mannerfelt for 6vrigt framhallit,
att de tidigare tva avgdérandena utformats pa ett kasuis-
tiskt satt.) Enligt domen 1 1982 ars fall 6verensstamde
laget i detta mal med det som férelag i fallen fran 1980
och 1981, savitt nu angér den mdjliga slutsatsen, att ma-
karna forutsatt, att fastigheten dem emellan skulle vara
deras gemensamma.

Uppfattningen att aven de tidigare tva avgérandena
kunnat grundas pa en slutsats fran omstiandigheterna
vid férvarvet till parternas gemensamma avsikt kommer
till uttryck ocksad i JR Mannerfelts sdrskilda yttrande.
Eftersom Mannerfelt deltagit i samtliga tre avgéranden,
varvid domstolen i 6vrigt haft en ganska varierande
sammansittning, ar hans uttalanden sarskilt intressan-
ta, 1at vara att han betonat, att hans tolkning av de tidi-
gare tva rattsfallen nu skett ’helt for egen del’”’. Sam-
mantagna ger bade HD-majoritetens och Mannerfelts
uttalanden salunda uttryck fér en precisering av inne-
bérden av domarna fran 1980 och 1981. Av HD:s dom i
det forra fallet kan dock omgjligen utldsas en inriktning
pa partsavsikten som avgorande for samaganderitten. 1
fallet NJA 1981 s 693 spelar visserligen partsavsikten en
avgérande roll: samiganderatten motiverades t o m
med vad som far sdgas vara en medveten partsavsikt, ef-
tersom HD:s resonemang byggde pa att hustrun tagit
for givet, att hon blev delagare, och att ocksa mannen,
som kopt fastigheten, utgatt fran att det var ett fér ma-
karna gemensamt forvarv. Genom domen i NJ4 1982 s
589 tycks HD emellertid vara villig att ga langre genom
att presumera gemensam partsavsikt med ledning av de
faktiska omstandigheterna.

25



Laét oss tills vidare bortse fran de sdrskilda kompliktio-
nerna, nir makes fastighetsforvarv skett for att skydda
fastigheten mot den andre makens borgenirer, och dis-
kutera vad som kan kallas fér *’normalfall’’ i vilka ma-
karna inte haft ndgon sarskild avsikt med forvarvet i en-
deras namn. HD forefaller att genom 1982 ars avgéran-
de som huvudregel fér uppkomsten av dold samégande-
ratt mellan makar och sambor ha uppstillt krav pa att
fastigheten forvarvats fé6r gemensamt bruk och med eko-
nomiskt tillskott av den andra parten; om inga sarskilda
omsténdigheter talar daremot presumeras i detta ldge en
gemensam partsvilja om férvarv med samiganderatt.
Foérutsiattningarna maste, som tidigare understrukits,
foreligga vid forvarvet av fastigheten, lat vara att senare
intraffade omstandigheter kan ha bevisvarde fér férhal-
landena fore eller vid forvarvet. Samaganderatten kom-
mer, om inte sarskilda omstandigheter foreligger, att
gilla hilften av fastigheten."

Att samaganderattsandelarna blir lika stora bor folja
redan av den uppstallda presumtionen fér gemensam
partsvilja. En presumtion for att varje 4gare har samma
andelsratt stadgas emellertid ocksa i 1 § lagen om sam-
aganderatt. — I NJA 1980 s 705 avsag karandens yrkan-
de enbart forklaring om samaganderétt (och forsaljning
pa offentlig auktion) men inte andelsrattens storlek. Pre-
sumtionen for lika andelar far da betydelse, men teore-
tiskt fanns det utrymme for en ytterligare, sarskild pro-
cess om andelarnas storlek.

Det kan ha visst intresse att stalla fragan i vad méan
den nyss preciserade, allmanna réttsregeln om forutsatt-
ningarna fér samaganderitt tillampats i senare, publice-

11 Saméganderitt pa angivna grunder bdr naturligtvis antas kunna upp-
komma éven i fraga om l6s egendom. Jfr RH 1982:68. Om 16s egendom an-
skaffats for makars eller samboendes gemensamma bruk och bada haft in-
komster, som anvints for olika inkép, kan samiganderitt 4dven tinkas bli
presumerad oberoende av de ekonomiska insatserna for ett enskilt kép. Jfr
ovan vid not 1.
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rade avgoéranden fran hovratterna. Harvid kan sarskilt
uppmirksammas den efter HD:s domar alltjamt nagot
oklara fragan, vilket ekonomiskt tillskott som behovs for
att mojliggéra presumtionen for gemensam partsavsikt
om samaganderatt.

I RH 1981:198 har refererats en dom av Svea hovrétt, avkun-
nad strax fore HD:s dom i NJA 1980 s 705. 1 ett dktenskap,
dar makarna hade dktenskapsforord om att all egendom skulle
vara enskild, hade hustrun férvirvat en bostadsfastighet. Det
var tvistigt om mannen hade betalt ndgon del av kontantinsat-
sen, men han hade medverkat till betalning av amorteringar
och réantor. Hovréatten fann att kontantinsatsen i huvudsak
mojliggjorts genom utnyttjande av bostadsratter, dgda av
hustrun, samt att anledning med hansyn dartill saknades tiil
annat antagande an att fastigheten genom hennes forvarv i
enlighet med aktenskapsférordet blivit hennes enskilda egen-
dom. Ar 1981 avslog HD ansékan om prévningstillstand. —
Utgangen verkar val forenlig med HD:s installning sasom
den kan utlasas ur NJA 1982 s 589 jamfort med 1980 och
1981 ars rattsfall.

Tva hovrittsavgéranden, som lett till av\slag i HD pa
ansbkan om prévningstillstand, foranleder viss kvarsta-
ende tvekan om var granserna gar fér uppkomsten av
samaganderatt i *’normalfall”’.

RH 1982:2 gillde en tvist mellan en man och en kvinna, vilka
sammanbott under 17 ar och hade tre gemensamma barn.
Mannen hade i sitt namn forvérvat en bostadsfastighet. Kvin-
nan forde talan om samaganderatt. Hovritten fér Nedre
Norrland aberopade i domskélen, att, aven om mannen en-
sam haft lagfart, det inte varit tal om vid forvarvet att han
skulle bli ensam agare utan att parterna snarare tycks ha upp-
fattat sig som gemensamma &agare; bl a hade mannen forst i
samband med separationen blivit medveten om att han kunde
vara ensam agare. Vidare framholl hovritten att inga hopspa-
rade medel anvints till kopet, som helt och héllet finansierats
genom lan, och att finansieringen skett forutom genom bank-
lan genom ett 1an av mannens mor; med hansyn till anférda
omsténdigheter fick det hallas for visst att det lanet lamnats

27



inte enbart till mannen utan till familjen sasom helhet. Hartill
kom enligt hovratten att kvinnans arbete i hemmet och, i viss
man, utom hemmet, gjort fastighetsképet mojligt pa samma
satt som mannens arbete varit en férutsattning vid forvarvet.
Enligt hovratten maste det anses att parterna hade vid fastig-
hetsférvarvet samfallt blivit dgare; det saknades vidare anled-
ning att bestimma kvinnans andel till annat 4n hélften. —
Det kan vara vart att notera att hovratten démde i tiden mel-
lan HD:s avgoranden i NJA 1980 s 705 och 1981 s 693. Ansé-
kan om prévningstillstand avslogs emellertid forst i borjan av

1982.

Hovattens avgdrande i detta fall 4r oklart pa samma sétt
som HD:s dom i NJA 1980 s 705 genom att avsikten att
gora ett gemensamt forvarv inte tydligt satts i centrum
for provningen. Lasaren av domskélen kan fraga sig om
hovrétten har pa samma satt som Skanska hovratten i
de uppmarksammade avgdrandena SyJT 1974 1f s 71
och 1977 1f s 2 (jfr ovan) i sjalv verket laborerat med en
dispositiv rattsregel om saméaganderétt, nar de ekono-
miska tillskotten av den part, som inte varit képare av
fastigheten, ansetts utgora skil harfor. Fér en siddan
tolkning kan sarskilt tala hanvisningen till att kvinnans
arbete i hemmet gjort fastighetskopet mojligt. Denna
omstandighet forefaller snarare att vara ett allmant ratt-
viseskal till stéd for saméiganderatt an ett forhallande
som pekar pa att mannens och kvinnans gemensamma
partsavsikt, atminstone underforstatt, skulle ha varit att
forvarva fastigheten med samaiaganderitt trots att den
kopts i mannens namn. Som nyss papekats, har ju na-
gon slutsats om gemensam partsavsikt inte uttryckligen
dragits av hovratten. Emellertid anges i borjan av dom-
skilen, att det inte vid forvarvet varit tal om aganderétt
utan att parterna snarare tycks ha uppfattat sig som ge-
mensamma agare. Detta forhallande kan mahanda in-
nebara, att hovratten faktiskt har satt den gemensamma
partsavsikten i centrum, och att fortsittningen av dom-
skédlen bor fOrstas sa att omstandigheterna inte talade
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emot en sddan avsikt om saméganderitt. Ur denna syn-
punkt skulle da mojligen ocksa fa ses hanvisningen till
att fastighetskopet helt finansierats genom lan, varav
den del som lanats av mannens mor ansetts ldmnat till
’familjen i dess helhet’’. Finansieringsmetoden har allt-
sa mojligen fatt ersatta en direkt kontantinsats for for-
varvet. Ett sikert val mellan de tva tolkningsalternati-
ven — samaganderatt pa grund av gemensam partsvilja
eller pa grund av en dispositiv rattsregel — later sig inte
goras. Den mest realistiska tolkningen &ar kanske, att
hovritten inte haft nagon klar principiell uppfattning
utan samlat olika skl for utgéngen.

NJA 1983 s 550. En dom av Svea hovritt i april 1982 gallde en
man och en kvinna som hade sammanbott under fyra ar. En fas-
tighet hade inképtsikvinnansnamn. Vidtiden for férvarvet ha-
de hon de storsta inkomsterna. Mannen uppgav emellertid en-
ligt tingsrattensdom, att kvinnan statt som kdpare for att skydda
familjens bostad mot eventuella fordringsagare; mannen hade
namligen skatteskulder i sin rorelse. I sina domskal uttalade
hovritten bl a att kvinnans besparingar pé ett bankkonto, vilka
anvants for betalning av kontantinsatsen, till ej obetydlig del
mojliggjorts genom mannens insatser, varfér han méaste anses
ha bidragit till viss del till erliggande av kapitalinsatsen f6r fas-
tigheten. Eftersom kvinnan kunde utnyttjamannenskoplats fér
kop av smahus, hade kopeskillingen blivit lagre an eljest. Att
kvinnan statt som kopare, liksom att bankmedlen statt i hennes
namn, forklarades av 6vervaganden om vad som bést gagnade
familjen, och parterna hade inte i samband med kopet diskute-
rat inneborden av att hon ensam stod som képare. Hovrattens
slutsats blev att fastigheten forvarvats for parternas gemensam-
ma rakning och att den dgdes av dem samfallt; omstandigheter-
na foranledde inte annat antagande &n att kvinnans férvarv fér
mannens rakning avsag halften av fastigheten. — HD avslog i
dom ijuli 1983 ans6kan om provningstillstand i vad avser de ma-
teriella férutsattningarna for samaganderatten. I domen férkla-
rade HD samtidigt, att formkravet for fastighetsk6p (enligt JB
4:1)intelade hinder i viagen for antagandet av dold samégande-
ritt. (Se om domen betr formfragan nedan s. 46 ff.)
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Aven denna hovrittsdom ir oklar betr férutsattningar-
na for saméganderitt satillvida som det inte klart fram-
gar, om domskilen gatt ut pa ett konstaterande av en
underforstadd, gemensam partsvilja om saméaganderitt
eller om det gallt tillampning av en dispositiv rattsregel
grundad pa rattviseresonemang. De omsténdigheter, till
vilka hovratten hanvisat, kan dock lattare dan 1 RH
1982:2 ses som ett uttryck for en saddan ekonomisk insats
for fastighetsforvarvet, som enligt HD:s synsatt NJA4
1982 s 589 kan laggas till grund fér antagande av en
partsvilja.

Sammanfatiningsvis tycks det sdlunda som om HD ge-
nom domarna 1980, 1981 och 1982 principiellt begran-
sat uppkomsten av samaganderatt till fastighet, som ena
maken eller sambon kopt i sitt namn, till sidana situa-
tioner dd en gemensam partsavsikt om saméaganderatt
kan anses foreligga vid tiden for forvarvet. I den man
man &r beredd att pa orealistiskt satt intolka en under-
forstadd partsavsikt 1 vad makarna eller samborna av-
sett vid forvarvet i olika hanseenden blir emellertid
gransen nagot flytande mellan tolkning och uppstéllan-
de av en dispositiv rattsregel.

Vad kan da vara en realistisk tolkning av tva makars
eller sambors partsavsikt, nar en av dem férvarvat en
fastighet i sitt namn med fér makarnas eller de sambo-
endes gemensamma bruk?

HD-majoriteten har i NJA 1982 s 589 talat om att ma-
karna “’férutsatt’’ eller "’far anses ha férutsatt’’ att fas-
tigheten skulle vara deras gemensamma. Det ar har fra-
ga om en presumtion med hansyn till omstdndigheterna
for en gemensam partsvilja, som far sla ut en annan pre-
sumtion, namligen den att kopehandlingen ger ett rik-
tigt besked om aganderitten till fastigheten. Bakgrun-
den till resonemanget, som i férstone kan forefalla 6ver-
raskande, ar att man har att gora med fall dar makarna
antagits inte ha funderat pa dganderattsfragan utan ut-
gatt fran att forvarvet i blott den enes namn enligt kope-
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handlingarna varit blott "’en formsak’’, som inte gav
svar pa den materiella dganderattsfragan. Presumtionen
att kopeavtalet ger besked om dganderatten behover da
inte nodvandigtvis vaga sa tungt. En saméganderitt f6r
bada parterna pa koparsidan pa grund av deras inbor-
des dverenskommelse maste dock enligt géngse regler
for ingaende av avtal forutsitta tva éverensstimmande
viljeférklaringar.

JR Mannerfelt har i sitt sarskilda yttrande i NJ4 1982
5 589 belyst hur man skulle kunna uppfatta avtalsmeka-
nismen 1 1980 och 1981 ars rattsfall, i vilka HD varit
enig i saméaganderétt. Kvinnan skulle aldrig ha medver-
kat vid finansierings- eller med finansiering likvardiga
atgarder fran egen sida i och for forvarvet, om detta
skulle komma mannen som kopare ensam till godo. Det-
ta forhallande maste mannen ha insett. Sa langt ger re-
sonemanget ur avtalsrittsligt synpunkt naturligtvis ett
klart resultat. Det foreligger en Gverenskommelse om
forvarv fér gemensam rakning och om saméganderitt.
Enligt JR Mannerfelt torde dock realiteten i de berorda
rattsfallen ha varit, att nagra medvetna 6éverviaganden i
sjalva aganderattsfragan inte forekommit vid eller invid
forvarvet; ’’det bara blev sd’’ att detta gjordes i man-
nens namn. Har ar det tydligen fraga om en utstriack-
ning av resonemanget till fall av omedvetna eller hypo-
tetiska forutsittningar hos parterna. Aven denna slut-
sats later sig forsvaras med avtalsrattsliga utgangspunk-
ter, om den namligen anknyts till de finansiella insatser-
na av kvinnan. Hennes ekonomiska bidrag maste ges
nagon innebord. Var det fraga om en gava, forstrack-
ning eller tillskott fér saméganderatt?’? Om hennes in-
sats ar lika stor som mannens, verkar det rimligt att som
hennes hypotetiska partsvilja, for den hidndelse fragan

12 Valet mellan dessa alternativ tycks ha uppmirksammats mera i finsk
réttspraxis och litteratur an i svensk ritt. Se Aurejarvi, Vilken ratt har make
i avvittring till egendom som kopts i andra makens namn? JFFT 1983 s 205
ff.
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aktualiserats, antaga att hon lamnat ett tillskott for er-
hallande av samaganderétt. Nagot mera tveksamt ar an-
tagandet, att mannen, som kopt fastigheten 1 sitt namn,
ocksa faktiskt har insett — atminstone hypotetiskt for
den héandelse han ténkt pa saken — att kvinnan utgétt
fran att hon lamnat ett tillskott for att fa saméaganderatt.
Just med den ovan betonade utgangspunkten, att ma-
karna inte alls uppmérksammat dganderittsfragan utan
sett kopehandlingarna som en ren formsak, ar dock an-
tagandet av en sadan hypotetisk insikt hos mannen na-
gorlunda realistisk. Eftersom det genomgéende ar fraga
om hypotetiska resonemang — hur skulle parterna ha
resonerat om aganderittsfragan aktualiserats — kan
man tala om typfirutsdtiningar med hansyn till omstandig-
heterna. Med detta uttryck brukar man férsta forutsatt-
ningar, som ’'normalt ar for handen vid ett avtal av
visst slag’’,"” och som "’kan f4 relevans utan att ha fére-
legat i det sarskilda fallet och utan vanliga synbarhets-
krav’’."

Presumerandet av gemensam partsvilja fér samagan-
deratt enbart med ledning av inkopet for gemensamt
bruk och en tillracklig finansiell insats for férvarvet av
den dolde samégaren ar byggt pa ganska brackligt un-
derlag. Det ar i sig anmarkningsvart att man asidosatter.
presumtionen for att kopehandlingarna anger dgande-
rétten till fastigheten genom en annan presumtion, den
om gemensam forvarvsavsikt pa koparsidan. Dessutom
innebér saméaganderitten inte bara en rattighet for den
dolde samégaren utan dven en forpliktelse, lat vara inte
gentemot siljaren av fastigheten utan mot den make el-
ler sambo som formellt varit kopare. Samaganderatten
maste innebdra, att parterna atagit sig att inbdrdes dela
rantor, amorteringar och andra kostnader for fastighets-

13 Vahlén, Formkravet vid fastighetskép. Séarskilt dess inverkan pa regler
om forutsattningar och fel. Akad avh, 1951, s 213 och dens, Avtal och tolk-
ning, 1960, s 57.

14 Adlercreutz, Avtalsritt II, 2 uppl, 1978, s 106.
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innehavet och de forpliktelser som detta i 6vrigt kan
komma att medféra. Om samiaganderatt antas, maste
det underforstds som forenligt med den dolda saméga-
rens presumerade partsvilja, att han varit beredd att
ataga sig ett sadant ansvar parterna emellan. Nar parts-
viljan efterfragas har det salunda intresse att uppmark-
samma, om den dolde samégaren varit beredd att gent-
emot maken eller sambon bara ett ansvar fér kostnader-
na for fastigheten. I NJA 1982 s 589 har HD konstaterat,
att nagra sidkra slutsatser inte kunde dras om vilka in-
bordes dtaganden som makarna i samband med fastig-
hetsképet kunde ha gjort med avseende pa framtida
kostnader for fastigheten, men att betalningarna faktiskt
tycktes ha gjorts av 4n den ene, 4n den andre. I resone-
manget maste dock ligga att forhallandena harvidlag
kan fa betydelse och beroende pa omstandigheterna ryc-
ka undan grunden foér presumtionen om makarnas av-
sikt att férvarva fastigheten for gemensam riakning.

Slutligen skall laggas till att det forhallandet, att ma-
kar pa grund av aktenskapsférord blott haft enskild
egendom, inte hindrat att saméganderatt antagits. Néar
samaganderatten grundas pé en tolkning av partsviljan
vid férvarvet, ar detta ocksa valmotiverat. Att giftorat-
ten genom aktenskapsférord bortskrivits i egendom,
som den andre maken ager, kan knappast ges betydelse
for frégan om den enes kép av en fastighet i sitt namn
men for gemensamt bruk skall tolkas som ett gemen-
samt forvarv med hansyn till badas finansiella insatser
for just det kopet. — Samma resonemang kan f 6 foras
om avsaknaden av giftoratt beror inte pa dktenskapsfor-
ord utan pa att det domts till boskillnad mellan makar-
na, innan en av dem forvarvat en fastighet fér gemen-
samt bruk.

Den finansiella insatsen fran den dolde samégarens
sida spelar en avgorande roll for det angivna, avtals-
rattsliga resonemanget. Darutéver ar férekomsten av
jamférbara insatser fran bada parter betydelsefull satill-
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vida, att det da inte kan sagas féreligga nagon gava mel-
lan parterna som for makar skulle aktualisera kravet pa
aktenskapsforord. Skulle den finansiella insatsen sak-
nas, blir det emellertid svarare att motivera en sam-
aganderitt mellan makarna pa avtalsrattslig grund. Det
ovan refererade fallet RH 1982:2 gallde ett fastighetskop
av mannen utan kontantinsats men med hjilp av lan
frin modern till hans sambo, som fér sid del huvudsakli-
gen hade arbetat i hemmet under det 17-ariga samboen-
det. I saddana fall talar rattviseskal for att kvinnan skall
fa del i formogenhetstillviaxten under samboendetiden;
detta vill domstolarna girna beakta.!® Fragan ar dock
om resultatet kan uppnés pa ett realistiskt satt med led-
ning av avtalsrattsliga resonemang om hypotetisk parts-
vilja vid forvarvet. Nar kvinnan sjalv inte lamnat nagot
direkt ekonomiskt tillskott for kopet, kan en gemensam
partsvilja inte bygga pa att mannen skulle ha insett, att
hon inte skulle ha bidragit utan att erhalla saméagande-
ratt. Med andra ord saknas underlag fér en presumtion
om gemensam partsvilja. I det namnda hovrattsfallet
kan inte girna lanet frin mannens mor jamstallas med
en insats fran kvinnan sjélv, 4ven om lanet lamnats ’’till
familjen sdsom helhet’’. (I NJ4 1980 s 705 hade daremot
kvinnan alldeles klart anskaffat lan fran tredje man.)
Kvinnans arbete i hemmet kan inte heller garna ges na-

15 Oavsett de niarmare forutsittningarna for antagande av saméiganderitt ar
16sningen ¢j alltid ndgon mojlig vég for tiligodoseende av rattvisa i det enskil-
da fallet. Konstruktionen med samiganderitt forutsitter ju att nagon egen-
dom verkligen anskaffats for gemensamt bruk. Ena partens formégenhetstill-
viaxt i allminhet kan inte dtkommas, trots att den kanske kunnat ske tack va-
re insatser under samlivet av den andra parten. Ur denna synpunkt 4r en an-
nan l6sning lattare anvandbar, namligen erkdnnande av ett kompensations-
krav i pengar om samlivet gjort det mojligt for ena parten att oka sin formé-
genhet. Pa den vigen har dansk rittspraxis slagit in. Jfr Agell, Samboende
utan dktenskap s 51 med hinvisning till UfR 1980 s 480; se numera aven UfR
1982 5 93 och 1984 s 166.

I norsk rattspraxis har daremot samaganderittstanken fatt stor spelrum.
Se darom Helge J. Thue, Samliv og sameie. Husarbeid og sammenblandet
okonomi som grunnlag for sameie mellom ektefeller og mellom parter i avtalt
samliv, Akad. avh., Oslo, 1983.
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gon betydelse som grund for en gemensam partsvilja.
Svarigheten att tolka domskalen i detta hovrattsfall har
emellertid framhallits ovan och skall hér inte ytterligare
berdras.

2.2 Sérskilt om férutsattningarna fér sam-
dganderétt i bulvanfall

Mot den angivna bakgrunden ar det dags att nadrmare
uppmairksamma betydelsen av att ett fastighetsforvarv
har skett i ena makens eller sambons namn for att skyd-
da egendomen fran att tas i ansprak av den andres bor-
genirer, sasom fallet var i NJ4 1982 s 589. Om det i ett
sadant fall &r makarnas eller de samboendes avsikt, att
det skall foreligga en dold dganderitt (eller samagande-
ratt) for den part som inte framtrader utat, kan man tala
om bulvanskap. I varje fall ar den forutsattningen for
bulvanskap uppfylld, att de verkliga dgarforhallandena
doljs utat i huvudmannens, dvs den dolde agarens in-
tresse.

Det ar en omdiskuterad fraga vid bulvanskap vid fas-
tighetsférvarv, huruvida ’’Aganderatten’’ tillkommer
bulvanen eller huvudmannen. Fragan skall narmare
uppmarksammas senare i framstillningen.'® Hirskande
uppfattning kan mdjligen sdgas vara, att dganderatten
tillkommer huvudmannen, om det inte ar fraga om for-
varv genom bulvan av sadan egendom som huvudman-
nen inte lagligen far férvarva, sasom vid utlannings for-
varv av fast egendom. Oavsett den behandling dgande-
rattsfragan fatt i litteratur och aldre rattsfall om bulvan-
skap bor det emellertid kunna tas for givet, att make
dven i bulvanfall (dvs nar man efterstravat att utat dolja
aganderattsforhéllanden), maste kunna bli samagare i
samma man som i andra fall under forutséttning, att

16 Se sarskilt under 4.1 nedan.
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makarnas gemensamma partsvilja kan tolkas pa detta
satt. I NJA 1982 s 589 fann ju ocksda HD:s majoritet att
samaganderétt forelag, trots att fastighetsforvarvet skett
i hustruns namn med tanke pa mannens forvarvsverk-
samhet och riskerna for att hans borgenarer skulle soka
ta egendomen i ansprak.

Rattslaget i fall, da makarna eller de samboende med-
vetet velat dolja de verkliga forhallandena genom kép i
enderas namn, ar val knappast klarlagt med sdkerhet
genom 1982 ars avgorande, eftersom utgéngen i hogsta
domstolen bestamdes av tre ledamoter mot tva, vilka se-
nare kunde aberopa NJA 1959 s 456 till stod for sin me-
ning. (Aven i 1959 ars fall forelig dessutom delade me-
ningar i HD; jfr referatet ovan.) Vid en jamforelse mel-
lan de tva rattsfallen bor emellertid skillnaderna obser-
veras. I 1959 ars fall gillde tvisten ej samaganderatt
utan aganderatt till hela fastigheten. Dessutom har
hogsta domstolen forst genom 1982 ars avgoérande ut-
vecklat ett allméant resonemang om en presumerad gemen-
sam partsvilja for saméaganderatt i ’normalfall’’, nar
forvarvet av en fastighet i ena partens namn skett f6r ge-
mensamt bruk och med ett finansiellt tillskott av den
andre.

Om en tolkning av makars eller samboendes partsvil-
ja ger till resultat, att de verkligen avsett samaganderatt
sig emellan, maste denna tolkning bli utgangspunkten
for rattsverkningarna dven i férhallande till tredje man,
lat vara att det férorsakar sirskilda problem att avgora
vad avtalet om dold dganderatt innebér i olika, sakratts-
liga tredjemanskonflikter. (Se harom kapitel 4 nedan.)
Om man a andra sidan finner att partsavsiken &r att den
make eller sambo, som kopt en fastighet i sitt namn,
skall vara ensam &agare, maste detta bli utgdngspunkt
bade inat och utat. Svarigheten ar att tolka partsavsik-
ten pa ett enhetligt satt, eftersom den part, som gor an-
sprak pa dold saméaganderitt, har intresse av att hiva
samaganderatt indt men inte i férhallande till sina egna
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borgenérer, daremot i forhallande till den andre makens
eller sambons.

Om man i ’normalfall’”’ presumerar partsvilja om
samaganderatt, blir frigan om presumtionen bor upp-
ratthallas, &ven ndr makarna genom kép i den enes
namn velat skydda egendomen mot den andres borge-
narer. HD-majoriteten i N4 1982 s 589 har tydligen
ocksa sett problemet pa detta satt genom att forst antaga
presumtionen for samaganderatt i allmanhet och dar-
efter diskutera om den bor frangas med hansyn till syftet
att astadkomma skydd mot borgeniarerna. HD i 1959
ars rattsfall liksom de tva dissiderade justitierdden i 1982
ars fall har daremot utgatt fran syftet att astadkomma
borgenarsskydd och latit makarnas 6nskemal utdt be-
stimma tolkningen dven av deras inbdérdes mellanhavan-
de. Problemet tycks m a o vara om hela fastighetsfor-
varvet i tveksamma fall skall bedémas med ledning av
makarnas instéllning till sitt interna forhéllande eller
med ledning av de 6nskade effekterna utat. Om fragan
stalls pd detta satt forefaller det ganska klart, att trans-
aktionen 1 dess helhet bér bedémas med ledning av en
tolkning av makarnas inbdrdes forhallande, 4ven om
denna tolkning i och for sig kan paverkas av avtalets syf-
te utat. Att innerforhallandet bér vara avgorande for
helhetsbedémningen kan stodjas pa samma tanke som
att ett skenavtal ar ogiltigt mellan parterna inbordes. In-
nerforhallandet anger det “’verkliga’’ avtalet, lat vara
att godtroende tredje man kan ténkas bli berattigad pa
grund av ett skriftligt skenavtal (34 § avtalslagen).”” Om
en make i sitt namn men for den andres rikning och for
hans pengar forvarvat en fastighet, och makarna uttryck-
ligen kommit 6verens om att betalaren skall vara égare,
maste denna 6verenskommelse medféra att transaktio-
nen i sin helhet far anses gjord for den dolde dgarens
rakning, dven om makarna velat ge borgenirerna ett

17 Om skenéverlitelse av fastighet se vidare nedan under 4.5.
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annat intryck av forhéallandena. Detta torde ocksa mot-
svara laget vid bulvanforvarv i allméanhet.

Sedan HD val uppstillt en presumtion foér samégan-
deratt i normalfall, savitt nu angar makarnas interna
forhéllande, ar det av nyss anforda skal naturligt att lata
detta bilda utgangspunkten ocksa for diskussionen av
rattsverkningarna utat. Enligt min mening géar det
knappast att franga denna presumtion darfor att makar-
na velat skriva egendomen pa den formelle koparen for
att astadkomma skydd mot borgenarerna. I makarnas
innerfoérhallande kan namligen alltjamt féreligga sam-
ma skal som i "’normalfall’’ for intolkande av partsvilja
om samaéaganderitt, nar fastigheten kopts for bada par-
ters gemensamma bruk och med en finansiell insats for
forvarvet av den som inte statt som kopare. Makarnas
onskan att dstadkomma basta mojliga skydd mot borge-
narerna synes vara ett alltfér oskarpt kriterium for att
laggas till grund f6r nagot klart utformat undantag fran
presumtionen om gemensam partsvilja om saméagande-
ratt. Tanken att det pa grund av existerande eller fram-
tida skulder kan vara formanligast, om en make ensam
skrivs som &gare till en fastighet, kan ju mer eller mind-
re klart ha férelegat i manga fall. (Jfr omstdndigheterna
i1 NJA 1983 s 550, namnt ovan s 29). I vad man den fak-
tiskt varit aktuell, kan ha berott pa ganska slumpartade
forhéllanden. Inte heller behdver tanken, att borgena-
rerna far svarare att dtkomma egendomen, vara gene-
rellt, moraliskt forkastlig. Makar i allméanhet torde ha
hogst oklara begrepp om de juridiska reglerna. Aven om
de vid fastighetskopet trott att ett visst arrangemang
skulle kunna ge fordelar i fraga om ansvaret for skulder,
kan de dock tankas vara beredda att, om fragan stills pa
sin spets, pa ett sanningsenligt satt tala om hur det gatt
till vid fastighetskopet och vilka avsikter som forelegat.

Sammanfatiningsvis forefaller det salunda som om man
vid tolkningen av fastighetsf6rvarvet som en helhet més-
te fasta avgorande vikt vid makarnas 6verenskommelse
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om sitt inbordes mellanhavande, och att, om man antar
en presumtion pa vissa grunder for gemensamt férvarv
’i normalfall’’, det ar svart att generellt underkdnna
denna presumtion med ledning av det ganska oklara
kriteriet att makarna velat astadkomma skydd mot bor-
genarerna. Inte heller en oriktig utmétningsed kan géar-
na omintetgéra den samaganderitt, som befunnits ha
uppkommit redan vid forvarvet. Den har utvecklade
standpunkten motsvarar tydligen HD-majoritetens upp-
fattning i NJA 1982 s 589. Méjligen kan man dock séga,
att domskalen mot att uppge presumtionen fér den ge-
mensamma partsviljan om saméaganderitt kommit att
innebéra en onddig upprepning av de skal som ligger
under uppstillandet av presumtionen som sddan. HD-
majoritetens uttalande (s 606) att en dganderatt for hust-
run ensam skulle ha inneburit en férmégenhetséverfo-
ring frdn mannen, uttrycker ju just den barande tanken
bakom den tidigare godtagna presumtionen (s 605) for
’normalfall’’, narmligen att en finansiell insats av den
make som inte ar formell kopare tolkas som ett tillskott
for andel i aganderatten.

Om man accepterar HD:s dom i réttsfallet som en
svarfrankomlig konsekvens av den presumtionsregel,
som en enhallig domstol stillt upp fér normalfall, kvar-
star visserligen som en otillfredsstallande omstandighet,
att en make kan fors6ka att bevismissigt spela med
dubbla kort och hdvda saméganderétt i det interna for-
héllandet men ensam aganderatt for den andre maken
(den formelle koparen) i relationerna utat.”® Det ar
emellertid svart att se hur mojligheten av ett saddant,
moraliskt foérkastligt och — i handelse av falsk utmat-
ningsed — straffbart férfarande, skulle kunna kullkasta
samaganderatten, om denna anses folja en tolkning av
makarnas gemensamma partsvilja. Mgjligheten att en
galdenar soker bevismassigt spela med dubbla kort kan

18 Synpunkten betonas 4ven i Beckman & Héglund a a s I1:10.
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man ju f 6 aldrig helt undga. Visserligen skulle, som
HD-minoriteten framholl i réttsfallet, antagandet av
aganderatt for hustrun ensam som formell képare mot-
verka sddana transaktioner i vilka mannen hoppats kun-
na havda en rattsstillning gentemot borgenérerna och en
annan gentemot hustrun. Resonemanget forutsatter
emellertid att hustrun inte godvilligt gar med pa sam-
aganderatt 1 det interna férhallandet. Enar, som tidigare
framhallits, tanken pa skydd mot borgenirer inte beho-
ver framsta som sa generellt forkastlig — makarna kan-
ske f 6 aldrig far nagra skulder — skulle det dessutom
kunna vara en 6verdrivet hird sanktion att generellt
vagra samaganderatt, nar onskemalet om skydd mot
borgenarerna foranlett forvarvet, samtidigt som man i
andra ’'normalfall’’ medger saméganderitt pa grund av
en intolkad, gemensam partsvilja om samaganderitt.

En dold saméganderétt for make ar faktiskt ocksa till
fordel for hans borgenarer, lat vara att, som JR Man-
nerfelt betonade i sitt sarskilda yttrande, den dolda sam-
aganderitten kan vara svar att styrka for en utomstaen-
de. Uppgiften behéver dock inte vara omojlig, sarskilt
inte med ledning av HD:s presumtion fér gemensam
partsvilja, niar bada makarna gjort finansiella insatser
for ett fastighetskop. Om f6rutsattningarna for intolkan-
de av ett avtal om gemensamt forvarv och samégande-
ratt foreligger i makarnas interna forhallande, i ett
’normalfall’’, bor den dolda saméganderitten pa ett el-
ler annat satt vara atkomlig dven for vederbérande ma-
kes borgendrer. (Se narmare harom under 4.4 nedan.)
Det vore da hogst egendomligt om denna mojlighet f6r
borgenarerna skulle forsvinna i sddana speciella fall, da
maken velat vilseleda sina.borgenérer genom att fastig-
hetskopet skett i den andre makens namn.

Det hir utvecklade resonemanget innebar, att HD:s
villighet att under vissa forutsattningar presumera
partsvilja om samaganderatt far ganska stor genom-
slagskraft. Som skall framga i det f6ljande drar ett dolt
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ansprak pa aganderatt med sig ett antal komplicerade
foljdproblem. Antalet fall, 1 vilka dessa problem upp-
kommer, skulle ha blivit mindre, om man inte hade bru-
tit igenom presumtionen for att képehandlingarna vid
fastighetskop anger de rétta dgareférhéllandena annat
4n med stéd av bevisning om makarnas uttalade eller &t-
minstone medvetna partsavsikter i det enskilda fallet.
Ett frangdende av vad det formella képeavtalet utvisar
om aganderatten ar ocksa dgnat att motverka det all-
maéanna 6nskemalet om ordning och reda som formkra-
vet vid fastighetskép innebar. Med en f6rsiktigare till-
ampning hade samiganderatt kanske kunnat antas i
rattsfallet NJA 1981 s 693 men mahéanda inte i de Gvriga
fall som HD behandlat pa senare ar. Baksidan hirav
skulle val dock i flera enskilda fall bli en utgang, som fo-
refaller "’orittvis’’, nar samaganderattskonstruktionen
uppfattas som den enda rittstekniska mojligheten att
tillgodose den part som inte varit formell d4gare men som
anda bidragit till familjeekonomin.

I anslutning till NJ4 1982 s 589 bor till sist ocksa
framhallas, att mannen antogs ha betalt he¢la kontantin-
satsen vid hustruns fastighetskop. I sin argumentation i
malet hivdade mannen, att hustrun varit hans bulvan,
och att han skulle ha kunnat goéra gallande adganderatt
till hela fastigheten; detta skulle dock ej ha varit riktigt
enar makarna inte skilde mellan mitt och ditt (s 593).
Senare i mélet tycks mannen ha glidit négot i argumen-
tationen genom att havda, att makarna fran bérjan an-
sett det vara fraga om ett gemensamt férvarv (s 597, jfr
HovR:s domskal s 603). Genom att mannen begransade
sitt yrkande till samaganderatt, kom domstolarna aldrig
att préva frigan, om mannen moéjligen borde anses ha agt
hela fastigheten. HD-majoritetens domskal slutade emel-
lertid — sedan saméaganderatt befunnits féreligga — med
ett konstaterande av att anledning saknades ’’att bestdm-
ma vardera makens andel pa annat satt 4n i enlighet med
(mannens) yrkande eller silunda till halften’’.
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Mannens sitt att lagga upp sin talan medférde syn-
barligen att HD bedémde tvisten pa samma satt som om
han skulle ha betalt blott halva kontantinsatsen; aven i
sa fall skulle ju forutsittningarna ha varit uppfyllda fér
presumtionen om gemensam partsvilja om samagande-
ratt. Samtidigt har HD inte haft anledning ge besked i
fragan hur man skulle ha démt for den héndelse man-
nen faktiskt gjort ansprak pa hela fastigheten. I ett sa-
dant lage skulle ndgon presumtion om gemensam parts-
vilja for dganderatt 1 proportion till finansiell insats inte
girna ha kunnat tillampas. Presumtionen maste nog an-
tas vara begransad till samdganderdtt, nar en fastighet in-
kopts for gemensamt bruk. Ett yrkande om ensam, dold
aganderatt till hela fastigheten klassificerar dessutom
fallet som ett bulvanfall i allmanhet. For ett genombrott
av presumtionen, att kopehandlingarna uttrycker de
verkliga dgareforhallandena, méaste da antagligen kra-
vas individuell bevisning om partsavsikten. Om dessa
antaganden ar riktiga, blir rattslaget nagot sireget. En
finansiell insats for forvarvet skulle kunna bryta igenom
vad kopehandlingarna utvisar och ge saméaganderétt en-
ligt en presumtion om gemensam partsvilja, men sam-
ma presumtion skulle inte gilla for dganderatt till hela
fastigheten, om finansieringen avsett hela kontantinsat-
sen. Det forefaller osakert vilka beviskrav som HD i en
tvist mellan makarna inbérdes skulle upppstalla for att
antaga att en make varit bulvan for den andre betr
aganderitten till hela fastigheten.
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Kapitel 3
Allmant om kommissionskép
av fastighet

3.1 Inledande anmérkningar

Som framgatt ovan bygger makes eller samboendes an-
sprak pa saméganderitt enligt rattspraxis pa att avtal
om gemensamt forvarv intolkats i det interna mellanha-
vandet pa koparsidan, dvs vi ar stéllda infor ett exempel
pa kommissionskop av fastighet. Framstallningen vid-
gas darfor nu till att avse sddana kép i allmanhet. Inom
ramen for beteckningarna mellanman (den som koper i
sitt namn) och huvudman (den for vars rikning kopet
skett) vid kommissionskop blir, som likaledes papekats
tidigare, make eller samboende med ett dolt ansprak pa
(sam)aganderatt huvudman och den formelle kdparen
mellanman till den del forvarvet anses ha skett for hu-
vudmannens rakning.

Aven om framstillningen silunda inriktas pa kom-
missionskdp i allmanhet bortses i stort sett fran de spe-
ciella problemen vid forvarv i strid med legala férbud.’
For sddana fall finns vissa regler i lagen (1925:221) om
bulvanférhallande i frigan om fast egendom, som fore-
skriver tvangsforsaljning av fastighet, som i strid med
lagen innehas av en bulvan fér en huvudmans rakning.

3.2 Formkravets betydelse f6r omtolkning av ko-
peavtalet resp vid kommissionskdp

Fragan om det alls &r mojligt m h t formkravet vid fas-
tighetskop att anse en huvudman fa ett gentemot mel-

! Jfr dock dven nedan s 66 f.
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lanmannen giltigt — men dolt — ansprak pa (sam)-
aganderitt till fastighet har fatt ett jakande svar genom
de avgéranden i hogsta domstolen som berorts i fore-
gaende kapitel. Innan denna aspekt anlyseras nagot
narmare med tanke pd kommissionskép i allménhet,
kan det papekas, att dganderétten vid fastighetskoép, i
varje fall enligt aldre rattslage, faktiskt nagon gang an-
setts kunna uppkomma direkt, pa grundval av det ursprung-
liga kipeavtalet, for nagon som inte namnts som kopare i
kopehandlingarna. Denna mojlighet har setts som ut-
tryck for att tolkningen av ett kopeavtal, aven nar det
finns ett formkrav, styrs av sdljarens och kiparens gemen-
samma vilja.*

En illustration av resonemanget ger rattsfallet NJA
1940 s 231. En anka, som kopt en fastighet av sin mor,
befanns — enligt parternas avsikt vid uppréttande av
kopebrevet — ha forvarvat den sasom férmyndare och
for sina tre barns rakning; HD forklarade, att barnen
dgde battre ritt till fastigheten.” — Samma synsitt skul-
le madhanda kunna ha aktualiserats i NJ4 1981 s 693. (Se
ovan s 18 f.) I detta rattsfall hade ju mannen fatt kopa en
fastighet av hustruns far for ett mycket lagt pris, darfor
att fadern ville ge sina barn en god start 1 livet. I malet
fordes dock aldrig nagon argumentation for omtolkning
av kopeavtalet till ett forvarv for mannen och kvinnan ge-
mensamt. I stallet tillerkdndes hustrun saméganderatt
med hinsyn till makarnas inbordes avsikter vid férvarvet.

De fataliga rattsfall i vilka sjalva kdpeavtalet omtol-
kats till att gélla forvarv for ndgon, som inte nidmnts som
képare, harrér fran tiden fore tillkomsten av nya Jorda-

2 Se Karlgren, Avtalsrattsliga spérsmal, 2 uppl 1953, s 49 ff (sérskilt not 64),
(Nilsson-) Stjernquist, Foreningsfirmans funktion (Skrifter utgivna av Juri-
diska fakulteten i Lund, XIII), 1950, s 58 f, Vahlén, Formkravet vid fastig-
hetskép, s 90 f.

3 Jfr NJA 1927 s 397 (talan om omtolkning ogillad), NjA 1927 A 489
(omtolkning av kopeavtalet enér blott en av tva kopare upptagits i kopehand-
lingen) och NJA 1939 s 497 (JR Alexandersons votum).
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balken. Redan da géllde som utgangspunkt att fastig-
hetskopet ansags ogiltigt om kopehandlingen inte upp-
fyllde viss minimikrav, daribland ett angivande av par-
terna, lat vara att koparens underskrift dock inte var
nodvandig. Om inte nagon kopare alls preciserats i
handlingen, eller fel képare angivits, var kopet salunda i
princip ogiltigt. Det kan tyckas forvanande att man &én-
da, som i 1940 ars rittsfall, var beredd att medge
omtolkning till f6rméan fér en huvudman pé kdparsidan,
som inte angetts i kopehandlingen men som — i enlighet
med vad som avtalats mellan séljaren och mellanman-
nen — i sjalva verket borde betraktas som képare. Prin-
cipen att tolkningen aven av en formbunden réttshand-
ling bor styras av parternas gemensamma vilja tillimpa-
des tydligen aven i denna situation nar det, som Vahlén
uttryckt saken, fanns ’’ett underlag f6r tolkningen i ké-
pehandlingen’’ *

Genom utformningen av JB 4:1—3 har formkravet
vid fastighetskop skarpts i vissa hanseenden. Enligt JB
4:1 skall kopehandlingen underskrivas av saljaren och
koparen samt uppta kopeskillingen och siljarens forkla-
ring, att fastigheten 6verlites pa koparen. Aven om det
inte uttryckligen namns i lagtexten, underforstas som
sjalvklart, att det 1 kopehandlingen skall anges vem som
ar saljare och kdpare, liksom vilken fastighet som avses.®
Sa langt kan det forefalla som om mojligheten till
omtolkning i enlighet med saljarens och kdparens ge-
mensamma partsvilja skulle sta ppen enligt Jordabal-
ken i samma man som man enligt dldre ratt tillatit sig en
sadan frihet i férhéllande till formkravet. Nytt 4r emel-
lertid kravet pa koparens underskrift. Om tva personer
ar kopare, maste tydligen bada underteckna kopehand-
lingen eller den som foretrader den andre ha skriftlig

4 Se Vahlén, Formkravet vid fastighetskép s 87 ff (sarskilt s 89 f) och s 118 f;
jfr s 57.
5 Westerlind, Kommentar till Jordabalken 1—5 kap, 1971, s 276 f.
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fullmakt enligt 27 § 2 st avtalslagen.® Avsaknaden av un-
derskrift pa kopehandlingarna eller av skriftlig fullmakt
torde salunda sitta stopp for en omtolkning av sydlva fastig-
hetskopet till att galla ndgon annan pa képarsidan an den
som undertecknat képeavtalet. Detta blir i sa fall ogiltigt
enligt JB 4:1 st 2. Det ar alltsa inte mdjligt att genom
omtolkning av kopeavtalet taga hansyn till en eventuellt
gemensam uppfattning hos siljare och formell kopare.
Aven om siljaren av fastigheten skulle ha kant till, att
fastighetskopet skedde for en viss huvudman och inte for
den formelle koparens egen rakning, lagger formkravet
salunda hinder i vagen foér att huvudmannens dgande-
ratt i ett steg formenligt hérleds fran saljaren.

Vad nu 1 stillet angér dold saméaganderatt for make
(eller sambo) enbart pa grund av makarnas inbordes
Overenskommelse — och oberoende av siljarens upp-
fattning — kan det konstateras, att rattsfallen NJ4 1980
s 705, 1981 s 693 och 1982 s 589 alla gallde kopeavtal
slutna fore tillkomsten av Jordabalken med dess krav pa
kopares underskrift av kopehandlingarna. Genom ett
senare avgorande har hégsta domstolen emellertid haft
att prova om detta krav har nagon betydelse for upp-
komsten av dold saméaganderitt for make eller sambo.

NJA 1983 s 550. Den omtvistade fastigheten hade koépts av
den samboende kvinnan. Pa talan av mannen fann dock un-
derratterna, att férvarvet skett for kvinnans och mannens ge-
mensamma rakning; i den delen avslogs ansokan om prov-
ningstillstind. HD upptog emellertid till prévning kvinnans
pastaende, att dold saméaganderatt for mannen vore omdjlig
med hénsyn till kravet enligt JB 4:1 pa fastighetskopares un-
derskrift.

HD péapekade i sina domskal inledningsvis, att kravet pa
aven kopares underskrift vid fastighetsk6p motiverats av un-
derskriftens betydelse for bevisning om kopets tillkomst lik-
som av att tryggande av bevisningen har sarskilt virde med

6 Jfr Westerlind a a s 275 f.
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hansyn till den 6kade betydelse som lagfarten fatt enligt Jor-
dabalken. Domstolen fortsatte med att framhalla, att enligt
aktuell rattspraxis en samaganderitt for make eller samboen-
de, s lange den &r dold, vésentligen géller ett rattsforhallande
mellan den utat framtréddande forvarvaren och den part som

“héavdar det dolda saméganderattsanspraket. Det kunde sattas
ifraga om ett dolt samaganderittsforhéallande 6verhuvud skul-
le kunne ge upphov till ansprak av saljaren mot den dolde
samagaren (eller vice versa), ens om man bortser fran fore-
skriften i JB 4:1. Malet gillde dock inte ndgot sddant ansprak
utan mojligheten for den dolde samégaren att fa saméagande-
ratten fastslagen. I en sadan tvist kunde det inte garna kom-
ma ifraga att lata den Oppne dgaren aberopa den bertrda
formforeskriften som grund for ogiltighet. Sadana forhallan-
den som foranlett bestammelsen gjorde sig inte hir gillande.
For lagfart kravdes uppenbarligen nagot mer én blott ett pavi-
sande av sddana omstandigheter som grundar saméagande-
ratt.® — Slutsatsen blev foljaktligen att samiganderitt kan
uppkomma oberoende av om den berittigade parten under-
skrivit den ursprungliga képehandlingen.

Utgangen i det berorda rittsfallet ar foljdriktig mot bak-
grunden av HD:s genom tidigare avgéranden doku-
menterade villighet att antaga dold saméaganderatt f6r

62 HD papekade i sammanhanget ocksi, att enligt fore JB gallande ritt ett
avtal om att annan person an den i kdpehandlingen angivne skulle vara den
verklige koparen torde ha lett till kdpehandlingens ogiltighet. (Hanvisning
lamnades till NJA II 1972 s 59 och Vahlén, Formkravet vid fastighetskop s
57 f.) Forhallandet hade dock enligt HD inte hindrat, att i tvist mellan t ex
makar eller samboende provats forhandenvaron av ett dolt saméiganderitts-
ansprak.

Denna passus i domskilen tycks innebéra, att det inte skulle ha varit na-
gon skillnad i réttslaget fore och efter Jordabalkens ikrafttridande. Som ut-
vecklats i texten erkédndes det dock faktiskt — genom omtolkning under hin-
visning till siljarens och kdparens gemensamma partsvilja — ibland avsteg
fran utgangspunkten om fastighetskopets ogiltighet, nar fel kopare angivits.
En annan sak ar att det dven enligt dldre rattslige forekom att huvudmannen
vid kommissionskop tillerkdndes ett ansprak pa fastigheten pa grundval av
sin Overenskommelse om forvarvet med mellanmannen men oberoende av
vad siljaren kant till om saken. Liksom enligt senare rittspraxis var det da
inte friga om nagon harledning av huvudmannens ansprak direkt fran salja-
ren och pé grundval av sjalva képeavtalet i och for sig.
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makar eller samboende med ledning av deras gemen-
samma partsvilja vid férvarvet. Situationen skiljer sig
fran det tidigare behandlade fallet av omtolkning genom
att huvudmannens ansprak pa fastigheten beror pa hans
mellanhavande med mellanmannen och inte pa det ur-
sprungliga képeavtalet i och for sig. I den man man tidi-
gare kunde tillaita en omtolkning av kopeavtalet med
hansyn till att den avsedde kdparen, enligt vad som statt
klart dven for siljaren, varit nagon annan 4n den som
angivits 1 handlingarna, var det i och for sig mdjligt att
ge kopeavtalet fulla rattsverkningar som grund for lag-
fart, sakrittsliga verkningar etc. Trots ofullkomligheten
i angivandet av kdparen godtogs ju namligen avtalet ef-
ter omtolkning som férenligt med davarande formkrav
vid fastighetskop. Ett erkdnnande av huvudmannens
aganderittsansprak vid kommissionskép innebar dar-
emot inte att formkravet for fastighetskop kan anses
uppfylit. Det innebar tvartom, ett genombrott av form-
kravet i varje fall savitt angédr huvudmannens och mel-
lanmannens inbdrdes férhallanden. Kvar star emeller-
tid fragan om inte huvudmannens dganderattsansprak
for eller senare maste forvandlas till ett formenligt, 6p-
pet sddant och problemet — eller problemen — vilket
rattslige som foreligger i olika hidnseenden sa lange
dganderittsanspraket ar dolt.

3.3 De obligationsrittsliga verkningarna
vid kommissionskop

Vid kommissionskdp av fastighet uppkommer obliga-
tionsrdttsliga verkningar av fOrvarvet dels mellan huvud-
mannen och mellanmannen inbérdes, dels mellan mel-
lanmannen som formell képare av fastigheten och den
ursprunglige séljaren. Nar mellanmannen i sitt namn
forvarvat en fastighet kommer kdpeavtalet daremot nor-
malt inte att medfora nagra Omsesidiga forpliktelser
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mellan huvudmannen och siljaren av fastigheten; HD
har med latt hand snuddat vid fragan i NJ4 1983 s 550.
Detta foljer av allmédnna, avtalsrittsliga principer. Den
som handlat i eget namn blir normalt endast sjalv bun-
den. For att en mellanman skall kunna binda sin huvud-
man kravs som huvudregel fullmakt av nagot slag och
att mellanmannen upptrader i huvudmannens namn.
Att huvudmannen forblir obunden av mellanmannens
avtal i eget namn med tredje man stadgas betr inkops-
kommission ang 16s egendom uttryckligen i 56 § kom-
missionslagen. Huvudmannen &r f 6 obunden dven om
tredje man kant till att mellanmannen upptratt som
kommissionar.” Vid kommissionskép av fastighet kan
naturligtvis inte heller ndgon bundenhet mot siljaren
uppkomma fér huvudmannen, eftersom formkravet vid
fastighetskop innebér ett krav pa skriftlig fullmakt for
kop genom ombud.

De nyss angivna huvudprinciperna kan dock tankas
bli genombrutna med hansyn till sirskilda 6vervagan-
den. Salunda ar det mojligt att en huvudman bakom en
mellanman, som handlat i eget namn, kan bli bunden
darfér att huvudmannen medverkat till att ge motpar-
ten-tredje-man uppfattningen, att huvudmannen skulle
vara avtalsrattslig motpart. Tredje man kan da ha méj-
lighet vanda sig mot huvudmannen samtidigt som mel-
lanmannen kan tankas bli fri fran bundenhet pa grund
av avtalet.® Denna 16sning, som brukar uppmarksam-
mas pa tal om bulvanférhallanden i allminhet, ar ju
ingalunda sarskilt anmarkningsvard. Den uttrycker val i

7 Jir NJA 11 1914 s 279.

8 Se som ett firskt exempel pa en huvudmans ansvar pa denna grund NjA
1982 s 244. Moderbolaget i en koncern alades, pa grund av det sitt pa vilket
bolaget forhallit sig, betalningsskyldighet for leveranser till dotterbolag. —
Ang denna form av bundenhet se vidare Stjernquist a a s 75 och Grénfors i
SvJT 1956 s 238 not 2 och i Stallningsfullmakt och bulvanskap s 310, jfr s
313 f med argumentation for att huvudmannens ansvar mot tredje man bor-
de bero pa om han forvarvat aganderitt till egendom, som bulvanen férvar-
vat.
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sjalva verket en liknande omtolkning av vem som ar
part i avtalet med tredje man, som berorts ovan pé tal
om rattsfallet NJ4 1940 s 231 och laget innan formkra-
vet vid fastighetskop fick sin nuvarande skarpta utform-
ning (med krav pa att koparen skall underskriva képeav-
talet). Det har redan framgatt att med hansyn till form-
kravet denna typ av omtolkning numera inte bor vara
moijlig vid fraga om férvarv av fastighet.

Av intresse ar ocksa en rattsprincip om ett ansvar for
huvudmannen pa grund av mellanmannens ataganden
och verksamhet i Gvrigt i vissa fall, da mellanmannen
bedrivit rorelse for huvudmannens rékning med till-
gangar som agts av huvudmannen. Losningen innebar
att huvudmannen kan bli ansvarig mot tredje man vid
sidan av mellanmannen, vars egna, avtalsrattsliga an-
svar i princip kvarstar. Fragan om huvudmannens an-
svar har pa senare ar uppméarksammats frimst med tan-
ke pa bolagsférhallanden och méjligheten att genom ett
"’ansvarsgenombrott’’ goéra ett moderbolag ansvarigt
for dotterbolags skulder. Rodhe, som nyligen behandlat
amnet, har som de tre avgorande rekvisiten for ett an-
svarsgenombrott angett, aff dotterbolaget inte har nagot
sjalvstandigt affarsmassigt syfte, att det saknar sjalvstan-
dig forvaltning och att det varit underkapitaliserat i for-
héllande till den avsedda verksamheten.’ Sjilva grund-
problemet om ansvarsgenombrott ar dock inte begrin-

9 Se Rodhe, Moderbolags ansvar for dotterbolags skulder, Festskrift till Jan
Hellner, 1984, s 481 ff. Se vidare Stjernquist a a s 77 f, Karlgren i SvJT
1960 s 22, Gronfors, Stallningsfullmakt och bulvanskap s 308 f och s 311
(med tanke pa varianten att en juridisk person inskjutits som bulvan) samt
dens, Avtalslagen, 1984, s 27 och 121 f. Ett exempel pa denna typ av an-
svarsgenombrott ger fran senare ar NJA 1975 s 45 (vid kommissionarsbolags-
forhallande ansags huvubolag under vissa forhallanden ansvarigt for forplik-
telser, uppkomna i kommissionirsbolagets verksamhet). Jfr dven SOU
1983:46 (Bulvanlag. Delbetinkande av kommissionen mot ekonomisk
brottslighet) s 32 ff. Den i 2 § lagforslaget upptagna regeln om solidariskt an-
svar for huvudman och bulvan pa grund av s k bulvanhandling anknyter
som civilrattslig princip i huvudsak till vad som redan giller — men i en
rattstekniskt betydligt mera invecklad form.
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sat till bolagsférhallanden utan bor, som redan antytts,
ses pa likartat satt i alla fall da nagon bedriver rorelse for
annans rakning. Med dessa utgangspunkter kan natur-
ligtvis nagon gang aktualiseras ett ansvar for en huvud-
man, nar en mellanman fér hans rakning enligt upp-
drag inkdpt en fastighet. Vid dolt samigande mellan
makar till en fastighet, som inkopts i ena makens namn
men for gemensamt bruk, blir vdl dock méjligheten av
ansvarsgenombrott vid drivande av rorelse genom an-
nan normalt inte aktuell.

Mellanmannens innehav av en fastighet, som i sjalva
verket inképts pa en huvudmans uppdrag och for hans
riakning, kan i forhallande till tredje man aktualisera
obligationsrattsliga forpliktelser inte bara pa grund av
avtal utan ocksa skadestindsansvar 1 utomobligatoriska
forhéllanden. Fragan kan bli vem som skall bara ansva-
ret som fastighetsagare for den handelse en fysisk skada
intraffat, som aktualiserar t ex culpaansvar for vallande
av anstallda (3 kap 1 § skadestandslagen) eller ett strikt
ansvar for skador pa grund av gravning och liknande ar-
bete (3 kap 4 § jordabalken) eller pa grund av milj6farlig
verksamhet (30 § miljéskyddslagen). Det kan ligga nar-
mare till hands att antaga ett skadestandsrattsligt ansvar
for huvudmannen an en avtalsrattslig bundenhet pa
grund av mellanmannens handlande, eftersom man inte
valjer vem som skall valla skada i utomobligatoriska fér-
héllanden.” Som exempel ur en sparsam och knappast
klargérande rattspraxis bor sarskilt nimnas det nu na-
got alderstigna fallet NJ4 1942 s 473. I malet blev samt-
liga andelsdgare i en fastighetsférening ersattningsskyl-
diga for skador pa en grannfastighet pa grund av schakt-
ning, trots att foreningen agde den fastighet, pa vilken
man schaktade, och var byggherre for de pagaende ar-
betena. I hogsta domstolens dom aberopades, att det bo-

10 Just denna tanke har framhallits av Hellner, Juridiska personers skade-

standsansvar s 162 f (i Teori och praxis, Studier i svensk civilratt tillignade
Hjalmar Karlgren, 1964, s 122 ff).
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lag, som var huvudintressent bakom féreningen, i verk-
ligheten radde over fastigheten som om bolaget vore
dgare, och att bolaget var den verklige byggherren."
Huvudmannen alades m a o ett utomobligatoriskt ska-
destandsansvar, nar en fastighet for hans rékning in-
kopts och innehafts av en mellanman. Rittslaget torde
dock vara ganska osdkert. Det aktualiserar allmédnna
skadestandsrattsliga problem, som inte skall narmare
undersdkas har."

Vad sa giller det inbordes mellanhavandet mellan
huvudman och mellanman vid kommissionskép, kan
det visserligen i forstone forefalla fraimmande att tala om
uppdragsavtal, om man i enlighet med HD:s dom i NJ4
1982 5 589 presumerar en underforstadd Gverenskom-
melse mellan tva makar eller samboende om férvarv for
gemensam rakning, nar en fastighet kopts fér gemen-
samt bruk och med ekonomiskt tillskott av bada. Talet
om samaiganderatt kan emellertid inte girna innebéra
enbart ett beréttigande avtal for ena parten utan maéste
ocksd betyda, att han eller hon gentemot den andra maken
blir forpliktad att fullfolja de ataganden, som foljer av
fastighetskopet. Det blir fraga om uppdragsavtal pa
samma sitt som vid ett kommissionskop vilket som
helst."”” Samtidigt medfor fastighetsférvarvet som sadant
inte nagra inboérdes forpliktelser for huvudmannen och
mellanmannen vid sidan av uppdragsavtalet. Framst in-
nebar detta, att mellanmannen inte star nagot fristaen-

11 Jfr dven det beslaktade rattsfallet NJA 1947 s 647. Rodhe, vars i not 9
niamnda uppsats har ett associationsrittsligt perspektiv, sager att 1942 ars,
har i texten refererade fall, knappast har nagot intresse idag, eftersom det var
fraga om ett missbruk av foreningsformen som inte numera ar majligt. Prin-
ciperna for ansvarsgenombrott kan dock rimligen kvarsta.

12 Se vidare frimst Hellner a a. Jfr dven Karlgren i SvJT 1960 s 23 och
Gronfors, Stillningsfullmakt och bulvanskap s 293 och 311 f.

13 Jfr Gronfors i SvJT 1956 s 236 och Stillningsfullmakt och bulvanskap s
315 f. Som Gronfors framhaller (s 316) kan det dock ibland vara fraga om
inte ett "’vanligt’”’ uppdragsavtal utan om enkelt bolag, tyst bolag eller han-
delsbolag.
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de ansvar mot huvudmannen pa grund av fastighetsfor-
virvet, t ex pa grund av fel i fastigheten."

3.4 Dom pa huvudmannens dganderitt eller pa
hans rétt att bli insatt som adgare

I uppdragsfoérhallandet anses ligga att mellanmannen ar
skyldig att pa begéaran tillse att inkopt egendom 6verfors
till huvudmannen. Detta kan astadkommas frivilligt ge-
nom en formenlig Overlatelse fran mellanmannen till
huvudmannen. Skulle en sadan §verlatelse inte komma
till stdnd utan en tvist ga till domstol, star tva alternativ
till buds for bifall till huvudmannens ansprak. Ett alter-
nativ ar att domstolen, i enlighet med praxis pa senare
ar vid tvister mellan makar eller samboende, direkt
konstaterar, att huvudmannen blivit 4gare till en fastig-
het, som mellanmannen forvarvat i sitt namn. I nagot
aldre rattspraxis om kommissionskép av fastighet har
det varit vanligare, att domstolen tillimpat ett annat al-
ternativ for tillgodoseende av huvudmannen, namligen
genom bifall till ett yrkande om att mellanmannen skul-
le forpliktas medverka till en formenlig vidaredverlatelse
av fastigheten till huvudmannen (sa i NJ4 1943 s 30,
1946 s 378 och 1948 s 5; se ocksa diss JR i det ovan be-
rorda NJA 1959 s 456)."

Redan i det svartolkade NJ4 1943 s 86 inriktades
emellertid HD:s domslut direkt pa dganderattsfragan.
Visserligen hade domstolen forklarat i domskalen, att
mellanmannen atagit sig att kopa fastigheten for huvud-
mannens rakning, och att det darfor alegat honom att

14 T NJA 1923 s 520 ogillades huvudmannens talan mot mellanmannen om
att denne, sedan huvudmannen inte fatt forvarvstillstind, skulle aterbetala”
kopeskillingen for fastigheten. I HovR:s dom, som faststilldes av HD, f6r-
klarades, att huvudmannen inte mot mellanmannen kunde géra gillande
andra befogenheter 4n sidana som hade sin grund i uppdragsforha]landct
15 Jfr JR Hessler i NJA 1982 s 608 f.

53



for avveckling av uppdragsforhallandet insdtta huvudman-
nen som dgare. Domslutet utmynnade dock i att mellan-
mannens talan inte foranledde andring av underratter-
nas domar, varigenom huvudmannen forklarats dga battre
ratt till fastigheten an mellanmannen (och lagfarten for
denne undanréjts). Som Vahlén framhallit, foreligger
tva tolkningsmojligheter. Antingen ansag HD — kanske
under inflytande av kidrandens formulering av sitt yr-
kande — det vara onddigt att ga omvégen over ett sar-
skilt krav pa 6verlatelsehandling genom foreskrift darom
i domen. Eller anséag sig domstolen forhindrad att pa ta-
lan av mellanmannen éndra hovrittens domslut. "

Omstandigheterna i malet goér emellertid, att ytterligare en
tolkning av rattsfallet kan tankas ha fog for sig. Huvudman-
nen hade namligen sjalv ett par ar fére det formenliga kope-
avtalet 6verenskommit med séljaren om forvarv av fastighe-
ten och betalt handpenning. Mellanmannen hade senare ge-
nomfort kopet i eget namn. I haradsrattens domskal hanvisa-
des till dessa forhallanden som grund for domslutet att huvud-
mannen var agare framfor mellanmannen. Kanske bor ha-
radsrittens ¢j 4ndrade dom ses som ett fall av omtolkning av
avtalet med séljaren 1 linje med vad som férekom i NJ4 1940
s. 231 (se ovan under 3.2).

Med tanke pa att hdogsta domstolens avgoranden tidi-
gare vanligen utmynnat i en forklaring om mellanman-
nens skyldighet att 6verlata fastigheten till huvudman-
nen, ir den kommentaren naturlig, att en sadan skyl-
dighet innebar ett undantag fran principen att utféstelse
att silja fast egendom inte ar bindande."” Man kan tillag-
ga, att det féreligger motsvarande undantag fran regeln,
att inte heller lofte att kdépa fast egendom ar bindande.
Avsteget fran formkravet enligt JB 4:1 forefaller rent av
storre i friga om huvudmannen én betr mellanmannen.

16 Vahlén, Formkravet vid fastighetskép s 92 ff i not 63.
17 Jfr Undén, Svensk sakritt. II. Fast egendom. Férra avd 5 uppl, 1965, s
115 f.
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Den senare har ju dock — som formell képare — skrivit
pa képeavtalet med den ursprungliga siljaren. Eftersom
kopeavtalet ligger till grund for mellanmannens skyldig-
het att lata huvudmannen fa del av dganderitten, tillgo-
doses for mellanmannens del i nadgon man det dnda-
malsskélet bakom formkravet vid fastighetskop, att en
avtalspart skall tdnka sig for. Formkravet for huvud-
mannens forvarv av dold aganderitt genom sitt mellan-
havande med mellanmannen ar dock otvivelaktigt prin-
cipiellt uppgivet som en forutsdttning for parternas inbor-
des bundenhet. Aven om det hirigenom tillskapas en
rad foljdproblem, kan dock aberopas ett par skal for att
det forml6sa uppdragsavtalet accepteras som bindande.
Man tillgodoser huvudmannens intresse av att fa del i
den forvarvade fastigheten. Och man skyddar mellan-
mannen fran att mot sin vilja bli sittande med fastighe-
ten, om huvudmannen, pa vars uppdrag han handlat,
vagrar fullfélja 6verenskommelsen.

I och med att uppdragsavtalet vid kommissionskép av
fastighet anses bindande har man dock inte tagit stall-
ning till den nyss berdrda fragan, om bundenheten bor
resultera i att huvudmannen anses ha blivit omedelbart
dgare till fastigheten pa grund av mellanmannens kép,
eller om det bor kriavas en formenlig 6verlatelse till hu-
vudmannen for att han skall anses som égare. I littera-
turen finns atskilliga uttalanden i denna fraga. I allméan-
het tycks man da ha utgatt ifran, att ’etiketteringen’’ av
huvudmannens ansprak som aganderattsansprak eller
ett ansprak pa att fa fastigheten 6verlaten fran mellan-
‘'mannen skulle ha ett omedelbart samband med fragan,
om huvudmannen eller mellanmannen borde betraktas
som agare i olika tredjemansrelationer. En redogorelse
for de olika meningarna harvidlag far ansta tills diskus-
sionen nar den sakréttsliga problematiken. Tillsvidare
racker det med att konstatera, att HD:s domar pa sena-
re ar om samaganderatt for makar (jfr kap 2 ovan) fak-
tiskt inneburit, att domstolen férklarat att den dolda
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’aganderatten’’ uppkommit redan genom mellanman-
nens forvarv.

Man kan med héansyn till formkravet vid fastighets-
kop tveka om det lampliga i att domstol pa talan av hu-
vudmannen forklarar, att denne blivit omedelbar agare
till den 1 kommission inkopta fastigheten. Pa det sattet
skyms det forhallandet, att huvudmannens forvarv be-
ror pa hans 6verenskommelse med mellanmannen, och
att forvarvet kan formenligt harledas bara frin denne.
Magjligheten att direkt i domen konstatera, att huvud-
mannen blivit d4gare kan emellertid forefalla vara ett
enklare alternativ 4n en foreskrift i domen, att mellan-
mannen skall medverka till en formenlig 6verlatelse i
enlighet med uppdragsavtalet. I hiandelse av tvist om
villkoren mellan parterna méste ju 4nda domstolen fore-
skriva det narmare innehallet i en 6verlatelse med led-
ning av bevisningen i malet. Detta kan forefalla som en
onddig omgang. Ett krav pa en o6verlatelsehandling blir
rent formellt. Formkravet som villkor for att ett avtal om
fastighetskop skall vara bindande har faktiskt redan
uppgivits. Nagot dndamalsskil bakom formkravet kan
inte langre tillgodoses vare sig med tanke pa dnskemalet
att genom skriftlig form sakra bevisning eller for att part
skall tinka sig for. Sdvida domstolen direkt konstaterar,
att huvudmannen fatt dganderatt till fastigheten, kommer
domen att ersitta kravet pa skriftlig overldtelse fran mellanman
tll huvudman.

For att en dom pa dganderatt skall kunna ersatta en
formenlig Overlatelse torde enligt allmanna principer
kravas att domen vunnit laga kraft. Fragan om laga kraft
ar dock ej helt okomplicerad. Enligt vad som hér utveck-
lats fir domen pa huvudmannens dganderitt tjdna som
surrogat fér en formenlig 6verlatelsehandling. Nagon
rattsverkan kan naturligtvis inte intrdda om domen
skulle 4ndras i hogre instans. I den man en dom faktiskt
vinner laga kraft, dr det kanske inte alldeles sjalvklart,
att forvarvet bor anses formenligt forst fran den tid-
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punkt, da den laga kraften intratt. Man skulle t o m
kunna 6vervaga mojligheten, att formkravet anses upp-
fyllt 1 och med meddelandet av underrattens dom pa hu-
vudmannens aganderitt under férutsittning att denna
utgang senare vinner laga kraft efter dom i hogre ratt.
Detta skulle kunna innebara en tidsdifferens av flera ar,
savida en 6verklagad underrittsdom, varigenom huvud-
mannen forklarats vara dgare till en fastighet, blivit
faststalld i dverratt forst langt senare. Som skal for att
anse huvudmannens aganderatt formenlig i och med
den forsta domen skulle kunna anforas, att det da ej
skulle behova ga sa lang tid innan eventuella rattsverk-
ningar av oppen dganderatt intrader.

Emellertid skulle det nog féranleda slumpartade och
svaroverblickbara konsekvenser, om meddelandet av en
forsta dom och ej dagen for laga kraft ansags som avgo-
rande for forvandling av det dolda anspraket pa agande-
ratt till ett formenligt forvarv. En sddan rattstillampning
skulle ju innebéra, att rattsverkan av en dom bleve sva-
vande tills det klarlagts att utgangen vinner laga kraft.
Vidare skulle — om en overritt slutligt tillerkdnt hu-
vudmannen &ganderitt till en kommissionskopt fastig-
het genom lagakraftvunnen dom — tidpunkten fér for-
varvets formenlighet komma att bero pa huruvida en
underratt tidigare bifallit eller ogillat hans talan. Enbart
genom ett krav pa laga kraft far man sédlunda en i alla
mal tillampbar tidpunkt att knyta eventuella rattsverk-
ningar till. En séregen situation skulle fér 6vrigt upp-
komma, om huvudmannen fatt bifall till sin talan i un-
derratten, varefter, sedan mellanmannen 6verklagat do-
men, malet blivit avskrivet, darfér att mellanmannen
till sist gatt med pa frivillig 6verlatelse till huvudman-
nen. I sa fall kan underrattsdomen inte girna ges nagon
verkan alls. ‘

Betydelsen av domens laga kraft skall ytterligare upp-
mirksammas i olika sammanhang i det féljande.'® Det
18 Se ang frigan om laga kraft vidare nedan s 88, 99 och 118.
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verkar dock rimligt att utga fran antagandet att det dol-
da dganderéattsanspraket férst genom domens laga kraft
kan anses forvandlat till formenligt sadant.

Sedan man 1 réttspraxis val accepterat, att en dom
kan ersitta en formenlig 6verlatelse for att forvandla en
dold &ganderitt for huvudmannen vid kommissionskép
till en 6ppen dganderitt, kan den fragan stillas om inté
yrkanden och domar i réattegangar om dold dganderétt
till fastighet alltid bor ga ut pa faststéllelse av dganderétt
for huvudmannen och inte pa en skyldighet féor mellan-
mannen att medverka till en formenlig 6verlatelse. Om
namligen krav pa formell Gverlatelse i vissa samman-
hang kan erséttas av en dom, finns ju knappast anled-
ning att eventuellt férdrdja uppnaendet av det sas
formenliga tillstandet, vilket dock skulle kunna bli fallet
om mellanmannen véagrar att efterkomma en lagakraft-
vunnen dom om medverkan till 6verlatelse av fastighe-
ten till huvudmannen.

Vad som nu sagts innebéar tydligen att termen dgan-
deritt (for huvudmannen) kommer att anvéandas i tva
skilda betydelser. Talet i HD:s domar om (dold) dgan-
deritt for huvudmannen innebar, att domstolen funnit
forutsattningar foreligga for att tillerkdnna huvudman-
nen ett aganderéttsansprak, och att dessa forutsattning-
ar forelegat redan vid mellanmannens fastighetskop.
Konstaterandet i domslutet av huvudmannens dgande-
ratt betyder samtidigt, att huvudmannens ansprak for
framtiden férvandlas till en formenlig 4ganderatt. Har-
med har nagra svar emellertid inte lamnats pa fragorna
om sakrattsliga och andra verkningar av d4ganderattsan-
spraket intrader vid den forra eller vid den senare tid-
punkten.

Av det sagda foljer att det kan vara lampligt att en
dom med bifall till huvudmannens ansprak pa fastighe-
ten innebar en forklaring om hans dganderatt — i stallet
for blott ett alaggande fér mellanmannen att Gverlata
fastigheten — &aven om det i vissa fall skulle vara fullt
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klart, att nagra aganderattsverkningar for huvudman-
nen inte giarna kan intrada redan pa grund av mellan-
mannens férvirv. Tankegidngen kan illustreras med

réttsfallet NJ4 1948 5. 5.

I detta mal s6kte mellanmannen och hans hustru fa ogiltigfor-
klarat ett uppdragsavtal, varigenom mellanmannen (en bygg-
mastare) atagit sig att kopa en fastighet, uppfora ett bostadshus
pa densamma och gverlata fastigheten pa huvudmannen. Mel-
lanmannen gjorde gillande, att utfastelsen att silja fastigheten
inte var bindande, hans hustru att hon inte limnat samtycke till
overlatelsen enligt GB 6:4. Talan ogillades varvid deti HovR:s
domskal aberopades bl a att byggmastaren atagit sig att tran-
sportera kopet pa uppdragsgivaren senast i samband med slut-
lig uppgorelse mellan dem, och att detta atagande var bindan-
de. Ansokan om prévningstillstind avslogs av HD.

I ett fall som det nu berdrda ar det pa grundval av par-
ternas inbordes dverenskommelse inte garna mojligt att
i nagon mening tala om aganderétt for huvudmannen
férran en formenlig Gverlatelse skett fran mellanmannen
eller en dom pa aganderatten meddelats. Det kan an-
dock vara praktiskt, att domen i en tvist direkt gar ut pa
inte en skyldighet fér mellanmannen att 6verlata fastig-
heten utan en forklaring av att huvudmannen (for fram-
tiden) ar agare. Harigenom tar man fasta pa den andra
betydelsen av termen &ganderatt enligt vad som nyss
anférts ovan. Oavsett vilka rattsverkningar som intratt
vid mellanmannens kop av fastigheten blir huvudman-
nens ansprak forvandlat till ett formenligt férvarv av
fastigheten, nar domen pa hans dganderatt vunnit laga
kraft. Nagon sarskild 6verlatelsehandling fran mellan-
mannen behdver da inte kréavas.

3.5 Lagfartsfragan

Vad som nu sagts om de alternativa moéjligheterna att
dokumentera huvudmannens ritt till en fastighet, som
inkopts i kommission, far betydelse for lagfartsfragan. En-
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ligt JB 20:1 och 2 skall den som med dganderitt férvarvat
fast egendom soka inskrivning av forvarvet (lagfart) inom
tre manader efter uppréttandet av den handling pa vilket
féorvarvet grundas (fangeshandlingen). Enligt JB 20:6
skall lagfartsansékan avslas om fangeshandling ej ingetts.
— Visserligen kan mellanmannen fa lagfart pa grund av
sitt formenliga fastighetskop, dven om det skett f6r hu-
vudmans rikning. Eftersom kdpeavtalet mellan siljaren
och mellanmannen med hansyn till det gdllande formkra-
vet inte kan godtas som nagon fangeshandling till stéd fér
huvudmannens aganderattsansprak, kan daremot hu-
vudmannen varken vara underkastad lagfartsplikt eller
ha ratt att fa lagfart pa grund av detta kopeavtal. Hogsta
domstolen har ocksa i NJA 1983 s 550 pekat pa formkra-
vets betydelse for lagfarten och att det for lagfart kravs na-
got mera an ett pavisande av forutsittningarna fér sam-
aganderitt.'"” Detta uttalande innebir dtminstone, att in-
skrivningsmyndigheten inte kan pa egen hand konstate-
ra, att forutsattningar finns for dold dganderitt, och pa
den grunden meddela lagfart.'*

19 Jfr dven JR Hessler i NJA 1982 s 609. — Enligt 3 § i forslaget till bulvan-
lag (SOU 1983:46) straffbelidggs som bulvanbrott "’en bulvanhandling, var-
igenom ett for viss verksamhet eller visst slag av forvarv i lag foreskrivet
— — — krav pa registrering — — — kringgas’’. Enligt motiveringen (a a's
53 f) skall harunder falla bl a eftersatt lagfartsplikt nar en make eller sambo
ar lagfaren agare till en fastighet men i sjilva verket blott bulvan for den
andre maken eller sambon. Avgorande for bulvanskap ér i sin tur (enligt 1 § i
forslaget) om ’’detta sitt att ordna forhéllandena anvénts huvudsakligen fér
att i huvudmannens intresse utit dolja denne’’. Det har redan berérts ovan
(s 38), att det for makar eller sambor ofta nog inte &r litt renodla en viss syn-
punkt som avgérande for sittet att ordna de formella dgareforhillandena.
192 NJA 19845 256 gillde en ansékanom forordnande av god man for forsaljning
avenbil enligt samiganderittslagen. Motparteninvinde, attsdkanden inte var
delagaretill bilen. Enligt HD:s beslut kunde denna inviindning, liksom huruvi-
daforutsittningarnaidvrigt fannsforforsiljningenligtlagen, prévasimalet, dvs
i den ordning som foreskrivs i lagen om handlaggning av domstolsirenden. —
Sammastandpunkt maste vil di sannoliktuppratthillas vid begaran om férsalj-
ning av fastegendom under pastiendeomdold samaganderitt. Vidare masteett
beslut om dold saméiganderitt enligt lagen om handléggning av domstolsiren-
denharittskraft mellan parterna. Konsekvensenblirda ocksé, att sidant beslut

kanforvandlaendold dganderitttill fastighet tillenoppen, formenligiganderatt
i samma man som en dom i en vanlig ritteging mellan parterna.
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I litteraturen har dock nyligen Nial antagit négot annat pa tal
om mojligheten vid enkelt bolag, att en av tva bolagsmén fér-
vérvat en fastighet i sitt namn men for bolagsméannens ge-
mensamma rakning. Den materiella frigan om saméigande-
ratt ar har alldeles densamma som vid dktenskap eller sambo-
ende, eftersom varje bolagsman i ett enkelt bolag ager sin
egendom, samtidigt som dold saméaganderatt kan uppkomma
genom gemensamt forvarv. Enligt Nial, som héar hanvisar till
bl a NJA 1981 s 693, synes det riktigast, att bolagsmannen an-
ses fa en omedelbar andelsratt, om gemensamt férvarv anses
foreligga. Sa langt ar ju detta ocksa vl forenligt med HD:s
praxis fran senare ar. Nial lagger emellertid till ett papekande
av att lagfart da kan meddelas for bolagsméannen gemensamt,
och nagot férbehall gors inte om att samaganderatten forst
maste dokumenteras. Enligt HD:s domskal i 1983 ars fall lig-
ger det dock inte till pa detta sétt.2

Lagfart for huvudmannen vid kommissionskép kan na-
turligtvis astadkommas, om mellanmannen till huvud-
mannen utfardar en sarskild 6verlatelsehandling, som
uppfyller formkravet for fastighetsforvarv. Nar domstol
emellertid ar beredd att i stallet direkt i en dom konsta-
tera, att make haft del i dganderitten till en fastighet,
som den andre maken kopt i sitt namn, maste resultatet
harav rimligen bli, att domen betraktas som likvéardig
med vanlig fangeshandling vid tillampning av reglerna
om lagfart, i varje fall sedan domen vunnit laga kraft.”

20 Nial, Om handelsbolag och enkla bolag, 1982, s 385. Att déma av Nials
ospecificerade hanvisningar a st not 1 tycks han ha forbisett distinktionen
mellan a ena sidan omtolkning av det ursprungliga kopeavtalet (jfr ovan
s 44 f) pa grund av siljarens och képarens avsikter och a andra sidan kom-
missionskdp av fastighet, som kan ske helt utan séljarens vetskap.

kan gilla som fangeshandling vid ans6kan om lagfart; lagfartsanskan hade
dessforinnan avslagits av inskrivningsdomaren.

Man skulle kunna 6vervaga att lata en icke laga kraftvunnen dom féranle-
da vilandeforklaring av lagfartsansokan med st6d av en analogi till JB 20:7 p
3 (rattegang pagar om havning eller atergang av forvérv av fastigheten eller
om bittre ratt till denna). En sddan majlighet bor dock inte foreligga om man
skulle intaga standpunkten, att mellanmannen som 6ppen dgare bér vara le-
gitimerad att forfoga Gver fastigheten anda fram till dess laga kraftigande
dom foreligger pa2 huvudmannens dganderitt. Se harom nedan under 4.2.
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Visserligen har det i aldre litteratur antagits, att en
formbunden rattshandling inte kan ersittas genom
dom.” En sidan stindpunkt kan dock inte girna upp-
ratthallas, nar hogsta domstolen varit beredd att i dom
direkt konstatera aganderatt for nagon som formellt inte
varit kopare av fastighet.” Domen maste d& i alla av-
seenden kunna ersatta sedvanlig fangeshandling.

Det sagda innebéar tydligen, att det med hansyn till
formkravet vid fastighetskop maste bli fraga om tva lag-
fartspliktiga f6rvarv, dels mellanmannens kop, dels
hans 6verlatelse till huvudmannen (eller dom pa agan-
deratten). Giltigheten av forvarv som ligger till grund
for inskrivning kan visserligen i princip prévas enligt JB
19:15, och en sddan prévning kan leda till att tidigare
inskrivning om t ex lagfart blir utan verkan. Mellan-
mannens férvarv fran séaljaren ar emellertid formenligt
och giltigt. Det saknas darfoér grund for att undanrgja
den lagfart som kan ha meddelats for mellanmannen
och for att samtidigt ge lagfart direkt féor huvudmannen
pa grund av mellanmannens forvarv. Inskrivningsfor-
hallandena skall dokumentera en sammanhingande
kedja av formenliga férvarv. Det gar da inte garna att
hoppa 6ver mellanmannen i sddana fall, d& domstol
konstaterat huvudmannens dganderéatt som ett alterna-
tiv till ett alaggande fér mellanmannen att 6verlata fas-
tigheten (eller del darav) till huvudmannen.

Det sagda far betydelse dven for fragan om lagfartsstampel.
Reglerna hiarom har i vissa hanseenden fatt en ny utformning
fran den 1 juli 1984, da lagen (1984:404) om stampelskatt vid
inskrivningsmyndighet tradde i kraft och stampelskattelagen
(1964:308) upphorde att gélla. De regler, som kan ha betydel-
se for den har uppmirksammade specialfrigan om kommis-
sionskOp av fastighet, ar emellertid sakligt oférandrade.

22 Se framst Trygger, Utsdkningslagen, 2 uppl 1916, s 118.
23 Jfr Rodhe, Obligationsratt, 1956, § 32 not 9 med ytterligare hanvis-
ningar.
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I den méan en domstol vid kommissionskop av fastighet f6r-
klarat, att huvudmannen fatt dganderétt till fastigheten (eller
en del darav) genom mellanmannens kop for hans rakning,
kan det forefalla som om stdmpelskatt borde uttas bara for ett
férvarv, eftersom stimpelskatten ar en omsattningsskatt och
det i realiteten’” — om vi bortser fran formkravet — kan
tyckas vara fraga om ett enda férvarv. Stampelbeskattningen
ar emellertid knuten till meddelandet av lagfart, som 1 sin tur
bygger pa formkravet vid fastighetskop och férutsitter en
sammanhingande kedja av formenliga fastighetsforvarv. Som
utvecklats ovan maste darfor bade mellanmannens kdp och
huvudmannens férvarv fran mellanmannen redovisas som
fristaende led for att lagfart skall kunna astadkommas for hu-
vudmannen. Lagfartsfradgan kan inte 16sas pa ett helt korrekt
satt genom undanrdjande av meddelad lagfart f6r mellanman-
nen. Foljaktligen kan man heller inte — som lagreglerna nu
ar utformade — 19sa stimpelskattefragan genom att efter un-
danréjande av mellanmannens lagfart lata honom é&terfa be-
tald lagfartsstampel samtidigt som stampelskatt uttas, nar lag-
fart meddelas huvudmannen (jfr eljest 42 § 1 mom b)
“’gamla’’ resp 36 § 1 st a) ’nya’’ stimpelskattelagen).?*

Narmare besett finns det dnda en utvag enligt stimpelskat-
telagen, vilken tillkommit just for att begransa skatteuttaget
till ezt forvarv, nar det visserligen formellt sett ar fraga om tva
férvarvsled med dar de tva leden har si nara samband, att
man ekonomiskt sett kan anse det vara fraga om en enda
transaktion. Stampelskatten ger ju namligen sérskilda regler
for transportkop, dvs fall da kop av fast egendom Gverlates
vidare "’utan annat tillagg till eller annan &ndring i képevill-
koren an vad giller tiden for tilltrade och betalning samt séttet
for betalning, i den man andrade inteckningsforhallanden pa-
kalla detta’’. Om lagfart & samtliga aktuella fang soks inom
den tid, som ar stadgat for det forsta fanget (dvs tre mander
enligt JB 20:2), skall skatt blott erlaggas for det sista fanget
och tidigare fang befrias fran skatt (5 § 1 stoch 7 § 1 st i
“’gamla’’ resp ’nya’’ lagen). Skatteuppbdrden forenklas av

24 S3 resonerar dock Sture Bergstrom i uppsatsen Skattekonsekvenser vid
dold dganderitt till andra makens fastighet, Skattenytt, 1983, s 273 ff (pa s
276 f).
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regeln, att skatt, som redan erlagts for tidigare fang, skall av-
raknas fran skatten for det senaste fanget (5§ 3 stresp7 § 3
st). — Vid kommissionskdp av fastighet forefaller det natur-
ligt att klassificera huvudmannens forvarv, som formellt sker
fran mellanmannen, som ett transportkop enligt stimpelskat-
telagen. Avgorande for begransningen av lagfartsstimpeln till
huvudmannens férvarv bor salunda vara, om huvudmannen
med stéd av 6verlatelse fran mellanmannen eller pa grund av
domstols dom kan ansoka om lagfart inom tre manader fran
mellanmannens forvarv. Det maste medges att denna forut-
sattning sallan ar uppfylld i fall av dold (sam)aganderatt for
makar eller samboende.

Detkan tillaggas att kravet pa sarskild 6verlatelsehandling el-
ler dom fér att en huvudman med dold dganderitt skall kunna
falagfartinte bor kunna ersattas av s k lagfartssammantride. Reg-
lerna om saddant sammantréade inférdes i Jordabalken (20 kap
10—13 §§) i stallet for de aldre reglerna i lagfartsforordningen
(10 § 2 st) om s k kungorelselagfart i det speciella fallet att, nér
lagfart soktes, forre agarens atkomst inte kunde styrkas. I jam-
forelse harmed fick mojligheten till lagfart genom lagfartssam-
mantride ett ndgot vidare tillimpningsomrade, vilket ytterli-
gare vidgades genom lagéndring 1975. Férutsattning for lag-
fartssammantréade ar att den som pastar sig ha forvarvat fast
egendom ej kan forete sin fangeshandling eller att hans fanges-
handling ar bristféllig. Inskrivningsmyndigheten ar da skyldig
att pa hans begéaran utsitta sammantrade for utredning anga-
ende aganderitten till fastigheten. Med hansyn till vad som ti-
digare sagts har ovan har dock huvudmannen éverhuvudtaget
inte nagon handling som kan betecknas som ’’hans’’ fanges-
handling. Han star ju helt utanfor kopeavtalet mellan séljaren
och mellanmannen som formell kopare. I férarbetena ar 1975
till &ndringar av reglerna om lagfartssammantrade har ocksa
framhallits, att férfarandet inte skall kunna undanrgja hinder
mot lagfart som bestar i att nagon fangeshandling aldrig blivit
upprittad eller att forvarvet av annan anledning ar ogiltigt.
7’Utgangspunkten maste tvartom vara den att lagfartssam-
mantrade skall forekomma endast i sddana fall nar ett giltigt
fang agt rum eller kan antas ha 4gt rum men det av nagon anled-
ning saknas formella forutsittningar for att bevilja lagfart.”’®

25 NJA II 1975 s 705.
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Det papekades ocksa att brist i fangeshandling inte kan avhjal-
pas genom lagfartssammantride, om bristen ar sddan att for-
virvet blir ogiltigt.?® Nar nagon med dold 4dganderitt 6verhu-
vudtaget inte angetts som kopare i fangeshandlingen utan tvar-
tom harleder sin ratt fran koparen, synes det vara fraga om en
brist av detta slag.

3.6 Tvistemalens dispositiva karaktér

Pa tal om mojligheten att i enlighet med HD:s praxis pa
senare ar tillgodose formkravet vid kommissionskop av
fastighet genom en dom direkt pa huvudmannens dgan-
deratt kan till sist stdllas frdgan, om maél av denna typ ar
dispositiva. 1 sa fall kan huvudmannens talan om dom bi-
fallas s& snart medgivande foreligger. Vidare kan tred-
skodom till hans forman meddelas, om svaranden (mel-
lanmannen) uteblir fran huvudférhandling och férut-
sittningarna for sadan tredskodom i 6vrigt ar uppfyllda
enligt RB 44:8 st 2. Enligt lagrummet skall tredskodom
mot svaranden grundas pa kdrandens framstéllning av
omstandigheterna i malet, savitt svaranden erhallit del
av framstéllningen och den ej strider mot forhallande,
som ar allmant veterligt. Vidare stadgas att karomalet
skall ogillas i den man framstéllningen ej innefattar laga
skl for karomalet eller det eljest uppenbart framgar, att
det ar ogrundat.

Efter ett kommissionskop av fastighet kan huvudman-
nen och mellanmannen otvivelaktigt satillvida forfoga
over processforemalet — huvudmannens ansprak pa
aganderatt — att mellanmannen kan medverka vid
overlatelse av fastigheten till huvudmannen. Vidare
innebar réttspraxis om kommissionskép, att man gett
upp formkravet vid fastighetskop som en fbrutsattning
for parternas inbordes bundenhet. Detta giller oberoen-
de av om mellanmannen alaggs att 6verlata fastigheten

26 A a s 706; jfr s 709 (lagradet).
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till huvudmannen eller om denne direkt i domen férkla-
ras vara agare. Formkravet tillgodoses blott i efterhand
pa ettdera av dessa satt. Hansyn till formkravet kan da
inte garna vara ett avgorande skal for att det skulle vara
fraga om indispositiva mal. En konskevens av HD:s vil-
lighet att — oaktat formkravet for fastighetskép — for-
klara huvudmannen som &gare till en kommissionskopt
fastighet blir i stéllet, att dessa mal i princip bér uppfat-
tas som dispositiva. Om domstolen kan bifalla huvud-
mannens yrkande om &ganderatt, nar mellanmannen
bestrider kdromalet, maste detta rimligen kunna bifallas
aven nar kdranden medgivit yrkandet. Visserligen kan
en dom forefalla praktiskt Gverflodig, om mellanman-
nen medgett huvudmannens talan, eftersom parterna
sjalva kan astadkomma en formell dverlatelse till huvud-
mannen. Mellanmannen kan dock adndra sig. Det kan
dérfor dven ha praktisk betydelse for huvudmannen att
fd dom pa &dganderitten, niar mellanmannen medgett
karomalet.

Aven om malen ifriga anses dispositiva, finns det
dock skil understryka den begransning i huvudman-
nens mojlighet till bifall till dganderattsansprak genom
tredskodom som ligger i kravet enligt RB 44:8 pa laga
skal for karomalet (eller att det inte eljest ar uppenbart
ogrundat). En tredskodom pa begiran av huvudman-
nen bor innebara ett ogillande av kidromalet om inte de
omstandigheter, som Aaberopas for huvudmannens
aganderattsansprak vid kommissionskdp, utgor ett till-
rackligt klart underlag for bifall till hans talan.

Vad som har sagts om den dispositiva karaktiren hos
mal angéende aganderatten till fastighet efter kommis-
sionskop maste vidare forses med en praktiskt betydelse-
full reservation med tanke pa de fall da en fastighet inte
‘for forvarvas utan tillstand enligt jordforvérvslagen
(1979:230), lagen (1975:1132) om forvarv av hyresfas-
tighet m m, forkopslagen (1967:868) eller lagen
(1916:156) om vissa inskrankningar i ratten att féorvarva
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fast egendom m m. En dom pa huvudmannens dolda
aganderatt i fall, som traffas av nagon av dessa lagar,
kan inte tillatas innebdra, att forvarvsreglerna satts ur
spel. Fragan ar bara hur de skall tillampas. Om en dom
meddelats, skulle den fa trada i stallet for en formenlig
overlatelsehandling till vilken de olika lagarna tekniskt
knyter olika rattsverkningar. Detta skulle antagligen
passa mindre bra och leda till tillampningsproblem.

Ett helt annat betraktelsesatt tycks lampligare, namli-
gen att en dom pa dganderitt aldrig bor meddelas —
vare sig mellanmannen medgett eller bestritt huvud-
mannens ansprak — om forvarvet skulle falla under en
forbudsregel i ngon av de nimnda lagarna.” Satillvida
skulle alltsd mal om dold dganderétt vara indispositiva
och underkastade officialprévning, nagot som &r natur-
ligt med hénsyn till forbudsreglernas offentligrattsliga
karaktér.

Fragan om tredskodom aktualiserades i rattsfallet RH
1982:142. Karanden yrkade i malet dom pa att han hade batt-
re ratt an sin son till en fastighet, som sonen foérvarvat i sitt
namn. Enligt karanden (fadern) hade fastigheten képts for i
huvudsak hans medel och sonen hade varit bulvan. Sedan so-
nen uteblivit vid forsta installelse i malet yrkade karanden
tredskodom. Kiromaélet blev emellertid ogillat av Stockholms
tingsratt och, efter 6verklagande, av Svea hovratt. Tingsrat-
ten uttalade endast att karandens framstallning inte innefatta-
de pastiende om fastighetsforvarv i laga form. Aven hovrit-
ten hanvisade till att forvarv av fast egendom forutsatter en i
laga form uppréttad fangeshandling. Det framholls vidare, att
karanden till stod for sin talan inte dberopat annan grund 4n
att dganderitten till fastigheten 6verforts till honom genom
sonens fastighetsforvarv och en muntlig éverenskommelse
mellan far och son, att férvarvet skedde for faderns rakning.
Pa grund av det anférda -— och da i faderns talan inte ens
tolkningsvis kunde inlaggas nagot yrkande om forpliktande
fér sonen att insatta fadern som agare — blev karomalet ogil-
lat >’pa av tingsratten anforda skal’’.

27 Jfr NJA 1937 s 330 (JR Ekberg resp Lind och Molin).
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Rattsfallet tycks innebéra 4 ¢na sidan att tvist om battre ratt
till fastighet betraktas som dispositivt mal men att d andra sidan
ett yrkande om dom pa dganderatt vid kommissionskop maéste
ogillas sdsom ej innefattande ’laga skél for kdromalet”’ (RB
448 st 2); enligt hovritten skulle en kdrande-huvudman inte
kunna komma léngre 4n till en dom pa mellanmannens skyl-
dighet att insatta honom som &agare. Denna senare uppfatt-
ning har ju dock blivit underkénd genom hogsta domstolens
avgoranden fr o m NJA 1980 s 705 i vilka domar meddelats
direkt pa huvudmannens dganderéitt. Det atergivna hovritts-
fallet saknar darfor i sjalva verket omedelbart intresse for fra-
gan om den dispositiva karaktaren hos mal ang en huvud-
mans yrkande om dganderétt framfér mellanmannen.
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Kapitel 4
Rattslaget i férhallande till
tredje man

4.1 Mera om dganderitt eller ansprak pa
dganderitt

Aven om formkravet uppgivits som forutsittning for hu-
vudmannens och mellanmannens inbordes bundenhet
vid kommissionskép av fastighet, dr darmed inte sagt
om eller fran vilken tidpunkt som huvudmannens fér-
varv skall anses medfora sakrattsliga verkningar i olika
tredjemansrelationer. Valet star mellan att lata sadana
verkningar intrida redan med mellanmannens fastig-
hetskop pa grund av det formlosa uppdragsavtalet eller
att harfor krava, att huvudmannens dolda aganderatt
forvandlats till en Oppen sddan genom en formenlig
overlatelse fran mellanmannen eller genom en dom pa
aganderitten, som senare vinner laga kraft.

I foregaende kapitel har berorts fragan om en domstol
i tvist mellan huvudman och mellanman skall férklara,
att huvudmannen ar agare till egendomen pa grund av
mellanmannens kommissionskép, eller om domstolen
blott skall alagga mellanmannen att formenligt 6verlédta
fastigheten till huvudmannen. Forekommande uttalan-
den harom i den juridiska litteraturen har nog i allméan-
het byggt pa forutsittningen, att det finns en koppling
mellan hur domstolen bor formulera sin dom och ratts-
verkningarna av kommissionskop. Om domen innebar
en forklaring av att huvudmannen blivit dgare till fastig-
heten redan genom mellanmannens kop, har detta mgj-
ligen uppfattats som ett stallningstagande aven ifraga
om rittsverkningarna. Domen pa dganderétten har an-
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tagits automatiskt innebéra, att huvudmannen och inte
mellanmannen skall anses som agare i olika tredjemans-
relationer. Samtidigt har ett férespakande av den mot-
satta linjen, dvs att en dom borde gé ut pa forklaring av
mellanmannens skyldighet att insitta huvudmannen
som 4gare, inneburit en argumentation for att mellan-
mannen och inte huvudmannen fran bérjan borde anses
som agare aven 1 forhallande till tredje man.

Asyftade uttalanden i litteraturen har i allménhet an-
gatt bulvanférhallanden. De principiella problemen ar
dock desamma vid alla typer av kommissionskop av fas-
tighet. Efter det att hogsta domstolen genom sina domar
pa senare ar vid tvist mellan makar eller sambor om
samaganderatt till fastighet slagit in pa linjen, att hu-
vudmannen forklarats som agare redan fran tidpunkten
for mellanmannens forvarv, kan aldre litteraturuttalan-
den sigas ha blivit 6verspelade betr fragan hur en dom-
stol bor formulera sin dom. — Aven om huvudmannen
forklarats vara '’agare’’ fran bérjan hindrar dock inte
detta, att fragan om intradet av sakrattsliga verkningar
fortfarande stir 6ppen. Hogsta domstolens avgoranden
fran senare ar har ju alls inte inneburit nagot stallnings-
tagande till rattsverkningarna av en dold dganderatt i
olika tredjemansrelationer. Med denna reservation har
det intresse att uppmarksamma, vilka asikter som finns
uttryckta i litteraturen betraffande vem som har dgande-
réatten till en fastighet, som en mellanman kopt i kom-
mission pa uppdrag av en huvudman.

I en uppsats om forvarv i strid mot legala férbud har salunda
Nial framhallit, att det vid fastighetsforvarv genom bulvan i
dennes eget namn endast kunde bli tal om dganderitt for bul-
vanen, ej fér huvudmannen, redan pa den grund att fastig-
hetskopets formbundna karaktar inte medger, att en annan
blir 4gare &n den som anges i kopehandlingen.! Som framgatt
ovan (under 3.5) har dock Nial numera i sitt stora verk om

! TfR 1936 s 40 f.
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handelsbolag och enkla bolag gjort ett uttalande om dold
aganderiatt for deldgare i enkelt bolag, nar annan delagare
kopt en fastighet, vilket tyder pa att han andrat sin tidigare
uppfattning, med hénsyn till iakttagelser om rattspraxis, sar-
skilt NJA 1981 s 693.

Aven Vahlén har i sin doktorsavhandling om formkravet vid
fastighetskop utgétt frén att dganderitten vid bulvankdp av
fastighet inte innebar att aganderatten dverfors direkt till hu-
vudmannen. Han har stott sig pé den 6vervigande tendensen
i rattspraxis (bl a de ovan berérda fallen fran 1940-talet) men
ocksd pa argument. Enligt Vahlén skulle det silunda med
hansyn till inskrivningsvasendets stabilitet och eljest ur all-
min synpunkt vara betankligt, att tillagga 6verenskommelsen
sadan verkan, vare sig man betraktar denna 6verenskommel-
se som ett biavtal till kopeavtalet eller som en sjalvstandig ut-
fastelse av uppdragstagaren att verlata fastigheten till huvud-
mannen.’

En annan uppfattning har utvecklats av Stjernquist, som i sin
bok om féreningsfirmans funktion kommit in pa allminna
bulvanproblem. Om det bortses fran forvarv i strid med lega-
la forbud, dar fragan &ar speciell, visade réttspraxis enligt
Stjernquist en tendens att hdlla huvudmannen for fastighetens
omedelbare agare, och att en senare frivillig transport av ko-
pet fran bulvanen till huvudmannen eller en senare dom pa
aganderatten har tillagts aververkande betydelse. Om trans-
porten av det ursprungliga képet till huvudmannen gick till-
baka till den ursprungliga képehandlingens upprattande kun-
de man enligt Stjernquist tala om omrubricering. Aven for
egen del har Stjernquist anlagt synsittet, att huvudmannen
fran borjan blir dgare av fastigheten vid bulvankép. Harige-
nom anpassas rattslaget till de verkliga, ekonomiska forhal-
landena.?

Karlgren har i olika sammanhang fallt korta uttalanden om
den hér diskuterade frdgan. I en rattsfallséversikt i sakritt in-
gick han i latt polemik mot HD:s dom i rattsfallet NJ4 1937 s
330.* (Se om réttsfallet vidare nedan s 103.) Enligt Karlgren

2 Vahlén, Formkravet vid fastighetskdp s 92 och 94.
3 Stjernquist, Féreningsfirmans funktion s 65—74.
4 SvJT 1941 5 470 f.
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kunde riktigheten betvivlas av den synbara uppfattningen
bakom domen, att redan fastighetsképets formbundna karak-
tdr maste ha till foljd, att en person inte skulle kunna i eget
namn forvérva fast egendom med omedelbar verkan for an-
nan. I en anmaélan av Stjernquists ovannamnda arbete ater-
kom Karlgren till fragan.® Med instammande i Stjernquists
uppfattning framholl Karlgren, att omedelbar dganderétt fér
huvudmannen vore det rationellaste. Det vore “’nappeligen
hallbart’’ att haremot &beropa formkravet vid fastighetskép.
Inte heller borde man sluta sig till att mellanmannen ansetts
vara agare i sadana fall, da hogsta domstolen &lagt mellan-
mannen att utfirda fangeshandling féor huvudmannen; kan-
ske hade hela sporsmalet lamnats oppet med hansyn till det
satt varpa parterna utfort sin talan.$

Slutligen har Grinfors behandlat problemet om dganderét-
ten i en uppsats om bulvankép av fast egendom.” Han har re-
kommenderat som huvudregel, att huvudmannen anses som
agare. Som skal aberopas, att detta motsvarar det ekonomiska
laget (dvs samma argument som hos Stjernquist), at 16sning-
en motsvarar 53 § kommissionslagen om kommittents ome-
delbara dganderitt till gods, som kommissiondren inkdpt, att
praxis visar tendenser i samma riktning savitt angar kommis-
sionskop av fast egendom, och att rattstillimpningen i vaxande
grad tvingats erkdnna bulvanskap som partsbindningsmedel.
Invéndningen om formkravets betydelse kunde enligt Gron-
fors inte tillmétas avgorande betydelse, zven om den inte hel-
ler borde nonchaleras. — I sitt senare stora arbete om stall-
ningsfullmakt och bulvanskap har Gronfors betr 4ganderatten
till fast egendom vid bulvankép i stort sett néjt sig med att
hénvisa till sina har atergivna synpunkter.?

Nar hogsta domstolen i NJA 1980 s 705 och 1981 s 693
antagit dold samaganderitt till fastighet for makar eller
sambor har fragan om rattsverkningarna i tredjemans-
relationer inte alls berorts. Inte heller har betr parternas

5 SvJT 1951 s 281.

6 Jfr dven Karlgren i SvJT 1962 s 265.

7 SvJT 1956 s 241.

8 Stillningsfullmakt och bulvanskap s 319 not 19.
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innerférhallande aktualiserats den dubbla innebdrden
av aldre praxis och litteratur om en mellanmans forvarv
for en huvudmans rakning, dvs utformningen av en
dom som antingen ett krav pa overlatelse eller som en
forklaring om omedelbar d4ganderétt f6r huvudmannen.
Aven i ett stort antal underrittsdomar pa senare ar har
dold saméaganderitt antagits utan att man berdrt vare
sig réttsverkningarna i forhallande till tredje man eller
de olika mojligheterna att dokumentera parternas inbor-
des rittsstallning.” En forklaring till att praxis tagit
denna riktning ar naturligtvis, att kdrandens yrkande
vanligtvis gatt ut pa forklaring om saméganderétt. Den
alternativa mojligheten — en begiran om att maken
med Gppen aganderitt skall forpliktas medverka till en
overlatelse av hilften av fastigheten — framstar kanske
som nagot mera fraimmande vid pastaende om dold
saméganderitt, nar kopare-huvudmannen skall kvarstd
som delagare, an nar fastighetsférvarvet i dess helhet
skett av en mellanman f6r huvudmannens rakning.

I och med rittsfallet NJA 1982 s 589 har emellertid
komplikationerna i olika hédnseenden aktualiserats.
Aven om tvisten i malet gillde rattsforhillandet mellan
tva makar inbordes, fann hégsta domstolen anledning
att nagot berdra verkningarna av dold (sam)aganderatt i
tredjemansrelationer. I sjalva domen uttalade salunda
HD-majoriteten, att det visserligen i princip skulle vara
mojligt for den dolde saméagarens borgenérer att ta i an-
sprak hans andel i fastigheten, men att en dold 4dgande-
ratt maste bli forenad med ett bristfalligt skydd mot
tredje man, sarskilt med héansyn till att den part som ut-
at framstatt som agare var legitimerad att férfoga 6ver
fastigheten.

9 Underrattspraxis fram till 1981 finns redovisad av Per Sundberg, Sam-
aganderatt mellan makar och parter i dktenskapsliknande samlevnad. Upp-
sats i tillimpade studier for jur kand-examen, Juridiska institutionen, Upp-
sala universitet (stencil), 1981.
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I sitt sarskilda yttrande gick justitieradet Hessler, som
tillhérde majoriteten, narmare in p& problemen.” Hans
utgangspunkt var da att en dold saméganderatt grundar
sig pa omstandigheter, som ar svariakttagbara och svar-
bedoémbara fér utomstaende. Det forefoll darfor uteslu-
tet, att denna dolda saméganderatt kunde vara forenad
med nagra sakrattsliga verkningar. Klart vore detta i sa-
dana fall dar konstaterandet av en dold dganderatt leder
till ett forelaggande for den Oppne dgaren att insétta den
dolde i hans dganderatt. Det fanns dock inte nagon an-
ledning, att betrakta fall av domar pé dganderitt pa an-
nat sétt. Fallen av skyldighet att insdtta nagon i hans
aganderétt vore en obligationsrattslig forpliktelse. I fal-
len av direkt konstaterande av aganderatt, kunde man
tala om en ’’obligationsrittslig’’ dganderétt dven om
termen kan synas frimmande; en parallell kunde dock
dras med den rétt som en kdpare av 16sore har, innan
tradition skett av det kopta. Mot bakgrunden av dessa
synpunkter utvecklade Hessler nagot narmare hur oli-
ka, sakrattsliga konfliktsituationer borde bedémas; se
harom mera nedan.

Aven JR Mannerfelt, som tillhérde HD-minoriteten,
berérde den sakrittsliga problematiken i sitt sarskilda
yttrande.'' Han framhéll salunda, att rickvidden av av-
gorandena i NJA 1980 s 705 och 1981 s 693 ar begransad
till forhallandet mellan de tvistade parterna inbérdes,
och att det i den foreliggande processuella situationen
inte funnits anledning att behandla borgenérsintresse-
na. Vidare framhéll han, att méjligheterna var i prakti-
ken narmast obefintliga for en dold samaégares borgena-
rer att komma at vardet av den dolda samaganderitten.
Synbarligen borde det dock enligt Mannerfelt princi-
piellt finnas en sidan méjlighet.

10 S 608 ff. — Som Hessler papekat har han delvis byggt sin framstillning
pa ett utkast till en uppsats av mig, vilket s smaningom resulterat i forelig-
gande bok.
11§ 611 f.
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De tidigare atergivna uttalandena av olika juridiska
forfattare visar, att meningarna varit delade om vem
som har '’aganderatten’’ till en fastighet, som kopts i
kommission. En viss dvervikt tycks dock ha funnits fér
uppfattningen, att huvudmannen bér anses vara dgare
fran bérjan genom mellanmannens kép. Som tidigare
papekats har talesmannen fér denna asikt sannolikt
ocksa tankt sig, att dganderatten innebar sakrattsliga
verkningar. Nagon klargérande standpunkt hirvidlag
torde dock inte ga att utldsa ur rattspraxis. I foljande av-
snitt skall enskilda konfliktsituationer uppméarksammas
var for sig. Det ar ju inte givet, att alla sakrattsliga verk-
ningar av huvudmannens forvarv behéver intrdda vid
en och samma tidpunkt. Innan de enskilda typfallen
uppméirksammas kan dock anldggas nigra allminna
synpunkter pa problemet.

Till en bérjan kan ett par mera formella argument
aberopas for eller emot, att redan mellanmannens kop
skulle géra huvudmannen i sakrattsligt hdnseende till
agare till fastigheten.

En jamférelse med 53 § 2 st kommissionslagen kan
tyckas ge underlag for en rattsanalogi. Enligt detta lag-
rum blir kommittenten vid inkopskommission betraffan-
de 16s egendom omedelbart agare till gods, som kom-
missiondren forvarvat fér hans rakning. Satillvida fore-
ligger ocksa en parallell mellan kommissionskép av fast
och 16s egendom, att huvudmannens forvarv i bada fal-
len beror pa hans uppdragsavtal med mellanmannen
jamte dennes férvarv fran tredje man. Vid 16s egendom
kan kommittenten fa skydd mot kommissionirens bor-
genidrer, aven om godset finns kvar i kommissionarens
besittning. 53 § 2 st kommissionslagen innebir med
andra ord ett avsteg fran traditionsprincipen for att en
forvarvare av 16sore skall fa skydd mot 6verlatarens bor-
gendrer. P4 motsvarande sitt skulle man da kunna tyc-
ka det vara majligt, att huvudmannen, vars ansprak pa
en inkopt fastighet beror pa hans mellanhavande med
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mellanmannen, anses bli omedelbart dgare till en fastig-
het som mellanmannen férvéarvat fér hans rakning. '
Laget vid kommissionskop av fastighet skiljer sig dock
fran situationen vid kommissionskép av 16s egendom
med héansyn till formkravet vid fastighetskop. Visserli-
gen har detta formkrav uppgetts, nar huvudmannens
ratt till fastigheten grundas pa hans 6verenskommelse
med mellanmannen och dennes senare fastighetsfor-
varv. En formenlig 6verlatelse (eller en lagakraftvunnen
dom) fran mellanmannen ar dock, enligt vad som be-
lysts i ett tidigare avsnitt, nédvandig for att huvudman-
nen skall kunna fa lagfart och bli underkastad lagfarts-
plikt.” Hansyn till 6nskem&l om ordning och reda samt
allméan respekt for formkravets betydelse darvidlag kan
dé ocksa tala emot, att huvudmannens ansprak pa fas-
tigheten ges annat an obligationsrattslig karaktir som
ett krav riktat mot mellanmannen. Visserligen har
domstolarna, inklusive hogsta domstolen, talat om
’aganderatt’’ for huvudmannen, men detta har genom-
gaende skett i tvister mellan makar eller sambor och inte
gallt rattsforhallandet till tredje man. Justitierddet Hess-
ler har i NJA 1982 s 589 framhallit, att man kanske skul-
le kunna tala om "’obligationsrattslig 4ganderatt’’. Ter-
minologiskt skulle man emellertid ocksa kunna nyan-
sera vad det ar fraga om i anslutning till den valkanda
tanken om dganderittens 6vergang vid kop, att olika be-
fogenheter stegvis gar 6ver fran siljare till képare. Vid
kommissionskop av fastighet skulle da ett forsta steg i
aganderittens 6vergang kunna sédgas besta i att huvud-
mannen gentemot mellanmannen fatt ett ansprak pa
fastigheten, 14t vara att detta mahinda inte medfor
rattsverkningar i olika tredjemanskonflikter.

12 Fragan om #iganderittens dverging enligt 53 § kommissionslagen har
analyserats framforallt av Hult i Om kommissionsarsavtalet I, 1936, kap III.
13 Ovan under 3.5.
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Vid sidan av nyssndmnda, mera formella synpunkter
finns det anledning att Gvervaga en tanke av helt annat
slag, namligen vad sarskilt Stjernquist framhallit om att
huvudmannens dolda *’dganderatt’’ bor ges sakrattsliga
verkningar, darfor att man da skulle anpassa rattslaget
till de ekonomiska realiteterna. Detta ar ett bestickande
argument. Huvudmannens anspradk pa hela eller en
ideell andel av fastigheten kopplas till att han gjort mot-
svarande finansiella insats fér forvarvet. Tanken har val
framst intresse for borgenirernas mdjligheter att kom-
ma at fastigheten, om mellanmannen eller huvudman-
nen blir féremal for utmétning eller konkurs. En nér-
mare granskning av argumentet far darfor ansta till be-
handlingen av dessa fragor.

4.2 Behorigheten att férfoga 6ver fastigheten

En viktig fraga vid kommissionskop av fastighet ar vem
som ar behorig att forfoga 6ver fastigheten genom pant-
sattning eller 6verlatelse. Klart ar till en bérjan att en
huvudman, som aberopar ett dolt ansprak pa dganderétt
till fastigheten, inte kan vara legitimerad att foretaga
rattshandlingar som fastighetsagare. Sa linge hans an-
sprak inte dokumenterats som ett formenligt fastighets-
forvarv, saknar han mojligheter att pa ett verksamt satt
gOra nagra rattsliga forfoganden. Ett teoretiskt och prak-
tiskt problem ar emellertid i vad méan mellanmannen med
oppen aganderatt ar behorig att med bindande verkan
mot tredje man forfoga Gver fastigheten trots det dolda
aganderattsansprak som kan tillkomma huvudmannen
vid kommissionsk6p. Finns t ex saddan behorighet for en
dkta man, trots att hans hustru kan havda dold
(sam)aganderitt i fastigheten?'*

14 Ang forhallandet mellan samaganderitt och giftoritt se nedan under kap
5.1.
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Enligt JB 6:2 upplates pantrdtt genom att fastighetens
dgare 6verlamnar pantbrev som sikerhet for fordran.
Pantbrevet bygger i sin tur pa att inteckning i fastighe-
ten erhallits pa ans6kan av den lagfarne agaren eller
med hans medgivande (JB 22:1—2 och 4). — Vad be-
traffar dverlatelse av fastighet bygger 4 kap JB om kop,
byte och gava pa den sjalvklara men outtalade forutsatt-
ningen, att det ar dgaren som ar behorig att 6verlata.

Om pantratt upplatits eller en fastighet Gverlatits av
make med Oppen dganderatt, eller av en mellanman vid
kommissionskop vilket som helst, blir frigan om den
dolda aganderatten kan aberopas mot en tredje man.
Genom Jordabalken har inférts vissa regler om godtros-
férvarv, nar nigon annan an fastighetens rétte agare
upplatit pantratt eller 6verlatit fastigheten. I det foljan-
de skall diskuteras om dessa regler ar tillampliga, nar en
huvudman vid kommissionskop har ett dolt dgande-
rattsansprak pa fastigheten. Det kan emellertid vara be-
lysande att darvid utga fran rattslaget fore tillkomsten
av Jordabalken.

a) Upplatelse av pantrétt

Enligt aldre ratt var en inteckning, som tillkommit utan
att materiella forutsattningar forelegat, ogiltig. Detta
gallde vare sig felaktigheten bestatt i ett fel i intecknings-
handlingarna eller i att inteckning medgivits av nagon
som inte var fastighetens ratte agare, aven om han fak-
tiskt haft lagfart. For det senare fallet stadgadesi 60 § av
1875 ars inteckningsforordning, att inteckning var ogill,
om den skett sedan en fastighet kommit ur ratte dgarens
hand och egendomen senare atervanns genom klander-
talan. Som Olivecrona framhallit i sin kommentar till
forordningen, innebar terminologien dock, att man vid
sidan av klander i den inskrankta meningen enligt 60 §
raknade med aven andra grunder for ratte dgarens an-
sprak pa fastigheten, och starka skil talade for tillamp-
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ning av 60 § dven i sdcana andra fall, om inteckning
skulle ha meddelats.”

Vad Olivecrona anfért om tillampningsomradet for
60 § Inteckningsféorordningen kan genomgaende ses
som variationer pa den ovan angivna huvudprincipen,
att brist p4 materiella férutsattningar alltid kunde leda
till att en felaktigt meddelad inteckning blev férklarad
ogiltig. (Slutresultatet kunde visserligen bli annorlunda
enligt reglerna om tjugoarig havd, men hérifran kan vi
bortse.)

Om det antas att en dold dganderitt fé6r huvudman-
nen vid kommissionskdép skulle ha aktualiserats enligt
aldre ratt, och om man gett den dolda saméganderéatten
principiell, sakrattslig giltighet, skulle det synbarligen
ha medfort ett langtgaende skydd for den berattigade.
Den dolda 4dganderitten skulle i sé fall ha kunnat goéras
géllande mot en panthavare, till och med om denne va-
rit i god tro betr den 6ppne agarens forfoganderatt. Med
tanke pa formkravet vid fastighetskop skulle en sddan
tillampning ha varit synnerligen tillmétesgaende mot
make eller annan persorn, som kunde &dberopa férutsitt-
ningar for dold (sam)aganderatt till en fastighet och
orimligt hard fér den sorn mottagit en inteckning av den
oppne agaren. Hur skulle man da enligt dldre ratt ha
kunna komma till ratta med problemet?

Stjernquist, som mer dn nagon annan utvecklat syn-
punkten att huvudmannen och inte mellanmannen bor-
de anses som 4gare vid kommissionskop av fastighet,
har berort den stillda fragan. Enligt Stjernquist borde
man skydda i varje fall en godtroende inteckningshavare
enligt grunderna for 34 § avtalslagen om skenavtal.
Aven om ett kommissionskop av en fastighet inte var na-
got skenavtal, medférde det samma fara fér en utom-
stdende.'

15 Qlivecrona, Inteckningsférordningen, 5 uppl 1959, s 155 f och 159 f.
16 Stjernquist, Féreningsfirmans funktion s 74.
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Emellertid skulle man kunnat komma till ratta med
tillampligheten av 60 § inteckningsforordningen pa ett
radikalare och enklare sétt 4n genom laborerandet med
ett godtrosskydd och en anstrangd analogi med skenav-
tal; kommissionskdp 4r ju, som Stjernquist framhallit,
inte nagot skenavtal mellan siljare och képare.'” Dess-
utom tillmatte 60 § inteckningsférordningen faktiskt
inte godtrosfragan nagon relevans. Forst genom Jorda-
balken fick vi regler om godtrosférvarv av fastighet eller
av pantritt i fastighet. Enligt dldre ratt stod darfor valet
allmént sett mellan att lata ett 4ganderattsansprak, om
det alls godtogs, fa full genomslagskraft &ven mot god-
troende panthavare, eller att helt underkédnna agande-
rattsanspraket. Vid detta val borde det ha varit ganska
sjalvklart, att ett dolt ansprak pa dganderitt, som inte
kommit till uttryck i ett formenligt fastighetsférvarv, in-
te alls borde inskranka den 6ppne dgarens behérighet att
forfoga Gver fastigheten. Det var sdkert uteslutet att ge
det full genomslagskraft dven mot godtroende inteck-
ningshavare pa sitt som eljest var mojligt i friga om
godtagna &ganderittsansprak. En inteckningshavare
borde sédlunda enligt dldre ratt, om han mottagit en in-
teckning av den lagfarne, *’6ppne’’ fastighetsigaren, ha
varit skyddad mot ansprak fran en ’’dold”’ &dgare vid
kommissionskop, i princip oberoende av sin onda eller
goda tro."

Mot bakgrund av aldre rattslage blir frigan, om Jor-

17 Ang skenavtal se vidare nedan under 4.5.

18 Visserligen kan den forordade l6sningen inte stddjas med rattsfall, men
jag har inte heller patriffat nigot avgérande som pekat i annan riktning. I
rattsfallet NJA 1949 s 757, dar tvisten dock gillde en annan fraga, verkar
man genom hela rattegangen ha tagit for givet att en bulvan, som képt och
innehaft en fastighet for huvudmans rakning, kunnat inteckna fastigheten
med for huvudmannen bindande verkan. — Kanske har uppfattningen, att
en dold samaganderitt inte borde ges nagon verkan alls, ansetts sa sjalvklar
att frigan redan av detta skl aldrig aktualiserats i rattspraxis. Jfr emellertid
aven nedan efter not 26 c ang det, nir detta skrives, aktuella malet i HD om
verkan av pantsittning fran den Sppne 4garens sida, sedan talan vickts om
dold dganderatt.
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dabalkens regler om godtrosférvarv av pantratt skulle
kunna fa betydelse dven for dold dganderitt till fastighe-
ten.' Detta vore hogst dverraskande, sivida en dold
aganderitt enligt aldre ratt inte getts nagon verkan alls
mot innehavare av inteckning. En tillampning av de nya
godtrosreglerna skulle da innebira, att rattsliget f6r for-
varvare av pantratt forsamrats genom ett nytt krav pa
god tro for pantrattens giltighet, trots att reglerna till-
skapats for att ge innehavare av pantratt en mera tryg-
gad position an tidigare. Lat oss andock négot narmare
diskutera mdjligheten att tillampa Jordabalkens regler
om godtrosférvirv av pantratt pa fall av dold dgande-
ratt.

18 kap 2 § JB giller mojligheten att pantratt upplatits
av nagon, som inte varit ’'ritt agare till egendomen pa
den grund att hans eller nagon hans foretradares at-
komst var ogiltig eller av annat skal ej gallde mot ratte
agaren’’. Den som vid sitt forvarv av pantratt varken
agde eller bort dga kdnnedom om att upplataren inte var
ratt agare kan da gora ett godtrosforvarv, ’om lagfart
pa egendomen var beviljad for upplétaren vid upplatel-
sen eller darefter beviljats honom’’. Lagfarten far alltsa
medfora en presumtion for att den som upplatit pantratt
ocksa varit ratt dgare av fastigheten.

Genom regeln om godtrosférvarv av pantrétt har
lagstiftaren velat ge godtrosforvarvaren ett skydd, om
det i inskrivningsvasendet skulle ha uppstatt en odver-
ensstimmelse mellan de verkliga dgarforhallandena och
lagfarten. Om ett godtrosforvarv foreligger med stéd av
lagfartsforhallandet, far den rattmatige agaren finna sig
i en pantratt till vilken han inte gett sitt samtycke. Sam-
tidigt tillgodoses agaren genom en regel om ersattning

av statsmedel enligt JB 18:4.

19 Fér en beskrivning av reglerna om fastighetspant enligt Jordabalken se
Olivecrona, Fastighetspant, 1979, och Westerlind, Kommentar till Jordabal-
ken 6 kap, 1977.
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Fragan om behandlingen av ett dolt ansprak pa agan-
deritt till fastighet under sadana forutséttningar, som &r
aktuella vid olika typer av kommissionskdp, har inte dis-
kuterats i forarbetena till Jordabalken. Klart ar emeller-
tid att reglerna inte utformats med tanke pa sddana fall.
Om man vill pasta att det foreligger en o6verensstam-
melse mellan lagfarten fér nagon som varit formell ko-
pare av en fastighet, och en bakomstaende huvudmans
dolda ansprak pa aganderétt, sd har denna odverens-
stammelse — savitt lagfarten angatt — uppkommit pa
ett invandningsfritt satt. Lagfarten for den formelle ko-
paren, har tillkommit p3 ett helt korrekt vis.”

Om ett godtrosforvarv enligt JB 18:2 vore panthava-
rens enda mdjlighet att sla ut en dold dganderétt, skulle
detta vidare medféra den egendomliga konsekvensen,
att huvudmannen vid kommissionskop 1 princip skulle
ha ritt till ersattning av staten for sin férlust jamlikt JB
18:4. Visserligen innehaller ersattningsregeln en mojlig-
het till nedséttning eller bortfall av ersdttningen, om den
skadelidande har medverkat till sin forlust *’genom att
utan skilig anledning underlata att vidtaga atgard for
bevarande av sin ratt’’ eller om han har *’pé annat sitt
medverkat till forlusten genom eget véllande’’. Det fore-
faller emellertid ganska langsokt att tillimpa denna
jamkningsregel med hénvisning till "’vallande’’ pé hu-
vudmannens sida. Slutresultatet skulle da behéva byg-
gas pa svarforenliga varderingar. A ena sidan skulle
man till en bérjan anse den dolda dganderitten vara i
och for sig fortjant av skydd édven i tredjemanssituatio-
ner. A andra sidan skulle huvudmannen, som man vill
skydda, utan vidare anses ha varit forsumlig, om han
inte vidtagit omedelbara atgarder for att dokumentera

20 Jfr ovan s 62.
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sitt forvarv pa nagot satt. (Det ma har lamnas darhan
hur en sadan dokumentation borde se ut.)

Nagra ord bor ocksa sagas om regeln i JB 6:7. Detta
lagrum ger forvarvaren av pantratt majlighet till god-
trosforvarv i en annan situation an den som omtalas i
18:2, namligen ifall en fastighet har 6verlatits och pant-
ritten ddrefter upplatits av foregdende dgare. Da galler
pantratten, om borgenéren/panthavaren vid sitt férvarv
varken dgde eller bort 4ga kdnnedom om &dganderatts-
overlatelsen.

Inte heller JB 6:7 passar for tillampning pa kommis-
sionskop av fastighet. Sa lange aganderitten 4r dold, f6-
religger det 6verhuvudtaget inte nagon overlatelse fran
mellanmannen som fastighetens formelle 4gare. — Dar-
emot kommer naturligtvis JB 6:7 att kunna tillampas pa
ett senare stadium, namligen om den dolda dganderat-
ten forvandlas till en 6ppen, formellt riktig Aganderatt
genom att mellanmannen utfardat en 6verlatelsehand-
ling till huvudmannen eller genom att det kommit till
stind en dom pa aganderatten.” Bada dessa alternativ
innebar, att den fran bérjan dolda dganderéatten fér hu-
vudmannen manifesterats pa ett sitt som innebir en
héarledning av hans 6ppna adganderatt fran mellanman-
nen som tidigare formell dgare. Skulle mellanmannen
darefter upplata pantritt till fastigheten, foreligger for-
utsattningar for tillampning av det diskuterade lagrum-
met.

Det genomfdrda resonemanget tycks salunda visa, att
reglerna om godtrosforvarv av pantratt i JB 18:2 och 6:7
inte passar for tillampning, da en huvudman vid kom-
missionskop har ett dolt ansprak pa aganderatt till fas-
tighet. Resonemanget ger i stillet stod for uppfattningen
att huvudmannens ansprék inte alls bér minska mellan-

21 Jfr kap 3.4 ovan.
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mannens behorighet forran anspraket dokumenterats
genom en 6verlatelsehandling eller en dom.”

b) Overiatelse av fastigheten

Motsvarande synpunkter som vid pantratt gor sig na-
turligtvis gallande, om mellanmannen som formell dgare skul-
le ha salt fastigheten. Fragan giller dA om huvudmannen
kan angripa forsaljningen med hénvisning till sitt dgan-
derattsansprak. Aven for detta fall kan det erinras om
rattslaget fore tillkomsten av Jordabalken. Den tidigare
berérda grundprincipen, att lagfart inte kunde bota de
materiella bristerna i ett fastighetsforvarv, kom till ut-
tryck i 15 § av 1875 ars lagfartsféorordning genom den
valkanda regeln, att talan a fang fick foras utan hinder
av meddelad lagfart. Detta kan ségas ha varit huvudre-
geln. Darutover fanns en sarskild regel i 12 § om dub-
beloverlatelse av fastighet. I sadant fall gav tidigare an-
sokan om lagfart foretriade; enligt rattspraxis gallde
detta foretrdde p g a lagfartsansékan endast om den se-
naste av de tva kdparna varit i god tro.”

22 P3 tal om pantrittsreglerna i Jordabalken kan laggas till att pantbrevsut-
redningen genom betinkandet Pantbrev (SOU 1982:57) foreslagit lagind-
ringar, som beror de har i texten berérda lagrummen. Bakgrunden till utred-
ningsforslaget ar bl a vissa tillimpningssvarigheter av nuvarande regler i
speciella situationer (bl a vid s k generella hypotek och vid éndringar i fastig-
hetsindelningen) samt strivanden att stadkomma likartade regler for pant-
ritt i friga om fastigheter, skepp och flygplan. Utredningen har foreslagit att
pantritt skall kunna upplatas inte bara av fastighetens dgare utan ocksa av
den till vilken dgaren 6verlatit sin befogenhet att anvénda pantbrevet for si-
dant andamal, och att godtrosforvarv skall kunne ske fran den som innehar
pantbrev, normalt utan skyldighet att kontrollera upplatarens behérighet
med hjalp av fastighetsboken. Den foreslagna godtrosregeln innebar en sam-
manslagning av de hittillsvarande reglerna i JB 18:2 och 6:7. Jfr om gillande
ratt dven texten fore not 28 nedan.

23 Se till det sagda Undén, Kommentar till lagfartsforordningen, 4 uppl
1949, s 63.
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En dold dganderatt for en huvudman vid kommis-
sionskop kan inte gdrna ha utgjort sddan battre ratt till
fastigheten, som 1 princip alltid skulle kunna laggas till
grund for ogiltigforklaring av lagfarten for en tredje man
antingen enligt huvudprincipen i 15 § eller enligt 12 §.
Pa motsvarande sitt som tidigare berdrts pa tal om upp-
latelse av pantritt efter medgivande av den formelle
agaren, skulle det ha inneburit en med hansyn till
formkravet vid fastighetskop alltfor tillmétesgaende in-
stillning gentemot huvudmannen med dold dganderitt
att lata anspraket fa en absolut genomslagskraft. Visserli-
gen kunde 12 § om dubbeldverlatelse av fastigheten en-
dast aberopas av den forste forvarvaren gentemot senare
forvarvare i ond tro. Men denna regel var dock en special-
regel. Det bor ha funnits lika litet anledning att beakta en
dold dganderitt enligt denna regel som i 6vriga fall an-
gaende legitimationen att férfoga over en fastighet.

Ett sneglande pa aldre riatt med tanke pa Gverlatelse-
fallet ger salunda inte skal franga uf pfattningen, att en
dold dganderitt inte bor ges nagon verkan alls for beho-
righeten att forfoga over fastigheten. Foljaktligen bor
aven enligt Jordabalken den som koépt fastigheten av na-
gon med formell dganderitt kunna vara séker i sitt for-
varv utan hinder av det dolda anspridk pa dganderitt
som till dventyrs kan foreligga enligt réttspraxis, och
utan att det ar nédvandigt att grunda skyddet f6r férvar-
varen pa Jordabalkens regler om godtrosforvarv. Enligt
JB 18:1 kan godtrosforvarv ske av fast egendom om for-
varv skett frdn nadgon som inte var ratt 4gare. Denna re-
gel passar emellertid lika illa for tillampning pa dold
aganderitt som den tidigare diskuterade regelni JB 18:2
om godtrosforvirv av pantritt, som upplatits av annan
an ratt agare. Inte heller passar de sarskilda reglerna i
JB 17:1 och 2 om godtrosférvarv genom inskrivning vid
dubbeléverlatelse av fastighet, nér ett av de konkurre-
rande anspraken giller en dold dganderatt, som inte
manifesterats i ett formenligt forvarv.
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¢) Sammanfattning jémte nagra ord om
anteckning i fastighetsboken och om kvarstad

Enligt det ovan sagda skulle alltsa ett dolt dganderatts-
ansprak for en huvudman vid kommissionskop inte ges
nagon verkan alls i legitimationshanseende. HD kan
inte genom ett s k obiter dictum i NJA 1982 s 589 anses ha
tagit stillning till problemet, som inte var féremal foér
tvist i malet. Emellertid antyder HD-majoriteten en av-
visande attityd mot tanken, att en dold agaderatt skulle
ha nagon betydelse betr behorigheten att forfoga 6ver
fastigheten. Det framhalls silunda i domen,” att den
formella koparen blir legitimerad att i olika hanseenden
forfoga oOver fastigheten, sdsom genom pantsittning
eller Overlatelse, och att en dold samagare torde ha
’blott obetydliga mojligheter att varja sig’’. Vad som
menas med sistnamnda, forsiktiga forbehall preciseras
dock inte. Aven JR Mannerfelt framhaller i sitt sarskil-
da yttrande en synpunkt av intresse for legitimationsfra-
gan, namligen vikten av ’att kreditvdsendet skall, sa
langt det sig gora later, kunna forlita sig pa att de upp-
gifter som kan utldsas ur fastighetsbocker och fanges-
handlingar ratt aterspeglar de verkliga agarforhéllande-
na’’.” Mest preciserat uttrycker sig JR Hessler, nir han
for sin del dryftar de sakrittsliga foljdfragorna vid dold
samiganderitt for make.” Hessler forefaller att ha sam-
ma mening, som utvecklats ovan. Han antar namligen,
att en pantsattning eller 6verlatelse frdn den 6ppne 4ga-
rens sida maste bli giltig, och att bestimmelserna 1 JB
18:1 och 2 (liksom ersattningsregeln i JB 18:4) inte kan
bli normerande. Fragan om god eller ond tro skulle allt-
sa, som Hessler uttryckligen papekar, frankinnas bety-
delse. Han tillagger dock att undantag vl bor goras for
rena kollusionsfall.

24 S 606.
25§ 612.
26 S 610.
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Ett rattslage enligt vilket ett dolt ansprak pa agande-
ratt till en fastighet principiellt far vika for tredje mans
ansprak pa grund av avtal med den 6ppne dgaren — och
detta oberoende av dennes goda tro —, kan underbyg-
gas av ytterligare ett, mera allmént resonemang. Med
hanvisning till en tanke, som Nial aberopat i helt annat
sammanhang, skulle man kunna se det bristande skyd-
det fér den dolda dganderatten som ett exempel pa fall
’da rattsordningen har anledning att betrakta férvar-
varnas intressen sasom sa mycket viktigare an de obliga-
toriska rattsinnehavarnas, att forvirvarna bor sta
obundna dven av de obligatoriska rattigheter som de
haft kannedom om’’.? Det kan tilldggas, att existensen
av en dold aganderatt kan vara sa svar att faststilla, att
den passar mindre vil som objekt fér en godtrosbedém-
ning.

Det ar ocksa svart att se nagot skal for att en mellan-
man med 6ppen aganderitt skulle frankadnnas behorig-
het att forfoga over fastigheten, nar huvudmannen fran
borjan gatt med pa att fastighetskopet skett i mellan-
mannens namn. For den handelse en tredje man verkli-
gen far reda pa att det foreligger ett kommissionskép, ar
hela arrangemanget med mellanmannen som formell
agare dgnat att ge omvarlden uppfattningen, att mellan-
mannen har behorighet att férfoga 6ver fastigheten eller
over pantbrev i densamma. Det blir da foljdriktigt att
huvudmannen far st risken for att mellanmannen for-
fogar over fastigheten i strid med huvudmannens 6nske-
mal, nar han sjidlv medverkat till den o6verensstam-
melse mellan yttre form och verklig avsikt som kommis-
sionskopet innebar.

Hesslers reservation for kollusionsfall har emellertid
goda skal for sig. Det &r da fraga om att mellanmannen

262 Nial i Sv]JT 1940 s 681 med utgingspunkt i avsaknaden av sakrittsligt
skydd for nyttjanderitt till 16s egendom. Se hdarom aven Hessler, Allméan sak-
ratt s 294—299; jfr s 375 ff ang rattsstdllningen for panthavare pga avtal men
fore tradition.
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och tredje man i samrad genom pantsattning eller fastig-
hetsoverlatelse sokt férsamra huvudmannens (den dolde
agarens) rattsstallning. I sddana fall kan man, for att an
en gang hanvisa till ett uttalande i annat sammanhang
av Nial, anse att tredje man handlat i strid mot goda se-
der och att han inte bor skyddas.?® Om tredje man far
sta tillbaka, kommer emellertid det dolda anspraket pa
aganderitt att bevaras. Savida mellanmannen anses be-
horig att forfoga Gver fastigheten, tills en dom foreligger
pa huvudmannens dganderitt, maste man nog, pa skal
som tidigare berorts,* ocksd anse behorigheten besta
anda tills domen vunnit laga kraft, da den gar over till
huvudmannen som ny &gare.

Fragan om den Oppne agarens legitimation att férfoga 6ver
fastigheten ar f n (sedan mars 1984) understélld hogsta dom-
stolen (mal nr O 451/84). Malet far ses som en foljdprocess till
NJA 1982 s 589 (ovan s 20 ff). I det rattsfallet ansags ju man-
nen ha haft (dold) samiganderiatt i en fastighet, som hans
hustru férvarvat redan ar 1957. Mannens talan hade vackts
under ar 1976; anteckning om tvisten hade inférts i fastighets-
boken den 7 juli samma ar. Sedan TR bifallit mannens yrkan-
de i dom den 12 april 1979 hade hans talan ogillats av HovR.
Mannens talan hade emellertid slutgiltigt blivit bifallen och
(den dolda) samiganderitten fastslagen genom HD:s dom
den 7 oktober 1982.

Det efterfoljande, nu aktuella malet uppkom som ett utsok-
ningsmal i vilket aktualiserades giltigheten av olika pantsatt-
ningar med utnyttjande av existerande pantbrev. Pantsitt-
ningarna hade foretagits av hustrun vid olika tillfallen under
tiden fran oktober 1977 till mars 1980. Till bedémning forelag
alltsa fragan, vid vilken tidpunkt som hustruns behorighet att
forfoga over fastigheten hade upphort.

Enligt kronofogdemyndighetens beslut hade anteckningen i
fastighetsboken 1 juli 1976 om tvisten mellan makarna med-
fort, att hustrun inte langre varit behorig att forfoga 6ver fastig-

26b Nial a st. — For ytterligare hanvisningar om betydelsen av kullusion vid
sakrattsliga konflikter se uppslagsordet i fraga i sakregistret i Hessler a a.
26c Ovan s 56 ff.
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heten; efterféljande pantsattningar befanns dérfor inte giltiga.
Svea HovR kom daremot till motsatt resultat (beslut 1984-
02-15,imal O 2447/83). Med hanvisningar till JR Hesslers sar-
skilda yttrande i NJ4 1982 s 589 diskuterade HovR nér hust-
runs legitimation att forfoga 6ver fastigheten upphort, darfor
att mannens dganderattsansprak forvandlats fran dolt till 5ppet
sadant. Av beslutsskilen att déma 6vervagdes daremot aldrig
mdjligheten, att den dolda dganderitten (som ju uppkommit
vid fastighetsforvarvet 1957) utan vidare skulle kunna ha med-
fort en inskrankning av hustruns behorighet, nagot som skulle
ha aktualiserat 4ven reglerna om godtrosférvarv av pantritt.
Enligt HovR kunde det av JR Hesslers mening utlésas, att
den "’dolda’’ dganderatten forblir dold fram till tidpunkten fér
en dom; det vore ocksa riktigast att kriva att lagakraftigande dom
forelag. Anteckningen i fastighetsboken kunde daremot inte ha
betydelse for fragan, nar den ’’dolda’’ dganderatten hade upp-
hort. Alla de omstridda pantsittningarna hade salunda skett
medan hustrun 4nnuvarlegitimerad att forfoga 6ver fastigheten.
HD har numera (november 1984) beviljat prévningstill-
stand. — Ungefar samtidigt har domstolen i domskilen i ett
mal om en annan rattsfrdga (ang borgenarsskydd) uttalat, att
ett dolt ansprak pa aganderitt inte begransar den 6ppne aga-
rens behorighet att forfoga 6ver fastigheten, oavsett om tredje
man varit i god eller ond tro! (Jfr hdrom nedan s 99 ff.)

Betr legitimationsfragorna skall till sist ocksd uppmark-
sammas den sarskilda regeln i JB 19:20 om att rétten
skall géra anmalan till inskrivningsmyndigheten for an-
teckning i fastighetsboken, nir det '’véckes talan om hiv-
ning eller atergang av forvarv av fast egendom eller
tomtratt eller om béttre ratt till sidan egendom’’. Den-
na regel hade en foregangare i lagfartsforordningen,
vars 13 § foreskrev att en kiarande var skyldig lata an-
teckna sin talan i lagfartsprotokollet, nar han ’till ratten
instamt klander & annans atkomst till fast egendom eller
karomal om atergdng av kop, byte eller gava — — —
eller om annan 16sningsritt till fast egendom’’. Som pa-
pekats i forarbetena till Jordabalken, fyllde anteck-
ningen i fastighetsboken en annan funktion tidigare dn
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enligt den nya regeln.” Eftersom godtrosférvarv av fas-
tighet 6verhuvudtaget inte var mdjligt enligt aldre ratt,
var foreskriften om anteckning motiverad av hansyn till
tredje man; denne fick mojlighet att fa reda pa risken for
att en beviljad lagfart eller inteckning skulle kunna bli
undanrdjd, om aganderittstalan mot den fdrmodade
fastighetsagaren blev bifallen. Sedan godtrosforvarv bli-
vit mojligt enligt Jordabalken, har en anteckning enligt
JB 19:20 framst betydelse for frigan, om en foérvarvare
av fastigheten fran lagfartsinnehavaren varit i god tro
betr dennes aganderatt. Tanken har konkretiserats ge-
nom JB 18:8. Enligt detta lagrum ar konsekvensen av
en anteckning enligt JB 19:20 om aganderattstvist, att
den som darefter forvarvat egendomen eller annan rét-
tighet an pantratt icke kan aberopa, att han vid forvér-
vet varken dgde eller bort 4ga kinnedom om omstandig-
het som avses med anteckningen.

Det faller i 6gonen att rittsverkan enligt JB 18:8 av en anteck-
ning, dvs att en senare férvarvare skall anses vara i ond tro,
inte galler pantritt. Denna begransning hanger samman med
JB 6:7 om mdjligheten till godtrosférvarv av pantritt for den
héandelse en agare forst overlatit fastigheten till en person och
déarefter (da han alltd inte langre var dgare) upplatit pantratt
till annan. Enligt JB 6:7 galler pantrattsupplatelsen, trots att
upplataren inte lingre agde fastigheten, savida borgenaren
vid upplatelsen varken agde eller borde 4ga kannedom om
aganderattsoverlatelsen. Eftersom JB 18:8 ej ar tillamplig,
kan JB 6:7 enligt ordalagen tillimpas sa att borgeniren kan
vara i god tro vid pantrattsupplatelsen, trots att anteckning
om aganderittstvist faktiskt redan dessférinnan gjorts i fastig-
hetsboken. Harigenom har lagstiftaren velat mojliggora, att
borgeniren vid sin prévning av erbjuden pantratt som saker-
het kan noja sig med ett inte helt farskt gravitationsbevis for
fastigheten.”

27 Se NJA II 1972 s 444 pa tal om JB 18:8, varom strax nedan i texten.
28 Jfr hartill NJA II 1972 s 165—170, Westerlind, Kommentar till Jordabal-
ken 6 kap, s 104 och 173 ff, samt Olivecrona, Fastighetspant s 123 f.
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Tillampligheten av de berorda reglerna ar knappast helt
sjalvklar med tanke p&4 kommissionskdp av fastighet och
mojligheten, att huvudmannen har véckt talan om
dganderitten mot mellanmannen. Vad forst angéar den
aldre regelni 13 § lagfartsf&')rordningen,29 foll val en tvist
av detta slag 1 varje fall inte under ordalagen om klan-
dertalan eller om atergidng av fastighetskép; daremot
skulle huvudmannens talan mot mellanmannen kanske
kunna betraktas som ett fall av "’annan 16sningsratt’’.
Om emellertid huvudmannens ansprak, pa satt som an-
tagits ovan, aldrig ansags kunna inverka pa mellanman-
nens legitimation att forfoga 6ver fastigheten, skulle an-
teckningen faktiskt inte ha behovts; tredje man skulle
4ndéa ha varit skyddad, om mellanmannen 6verlatit fas-
tigheten eller upplatit pantratt till honom.

Aven den nuvarande anteckningsregeln i JB 19:20
ger anledning till viss tvekan. Huvudmannens talan mot
mellanmannen angaende dganderatt eller skyldighet att
overlata en fastighet, som kopts i kommission, kan moj-
ligen anses vara en talan om ’’battre ratt’”’. Eftersom
huvudmannens ratt beror pa hans 6verenskommelse
med mellanmannen, samt den dolda dganderitten kan
forvandlas till 6ppen dganderatt genom formenlig 6ver-
latelse eller genom dom, foreligger pa satt och vis inte
nagon egentlig konkurrens mellan mellanman och hu-
vudman. Avtalsrattsligt harleder huvudmannen sitt an-
sprak fran mellanmannen. Om det dessutom forhéller
sig sa att — med reservation for kollusionsfall — forvar-
varens onda tro betr den dolda dganderitten ar irrele-
vant, har en eventuell anteckning inte nagon betydelse
enligt JB 18:8. Det forhallandet, att en anteckning om
anspraket pa dold aganderitt faktiskt sker i fastighetsbo-
ken, kan naturligtvis inte heller i och fér sig undanréja
mellanmannens (den 6ppne dgarens) principiella beho-

29 Se till lagrummet Undén, Kommentar till lagfartsférordningen s 67 f och
Henriz i SvJT 1958 s 451 ff.
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righet att forfoga Gver fastigheten, sa lange huvudman-
nens ansprak inte blivit férvandlat till 6ppen dganderatt
genom formenlig 6verlatelse eller dom.”

En anteckning i fastighetsboken om ansprak pa dold
aganderitt fyller sdlunda inte nagon alldeles klar eller
entydig funktion i de hér diskuterade fallen. Aven utan
empiriskt underlag vdgar man kanske dock férmoda, att
en talan av huvudmannen (den dolde 4garen) mot mel-
lanmannen rutinmassigt féranleder anteckning. Detta
kan ocksa verka som ett férstadium till en senare anteck-
ning enligt JB 19:20 st 2, for den handelse huvudman-
nen skulle fa bifall till sin talan, 14t vara att anteckning
om dom skall goras forst nar domen vunnit laga kraft.

Vad som sagts i detta avsnitt innebar som huvudre-
gel, att huvudmannens dolda ansprak pa dganderatt till
fastigheten ar oskyddat mot rattsliga forfoganden av
mellanmannen, den 6ppne 4garen, till dess att anspra-
ket férvandlats till en formenlig dganderatt genom 6ver-
latelse eller dom. Dérefter blir naturligtvis Jordabalkens
godtrosregler tillimpliga, om den forutvarande 6ppne
agaren skulle 6verlata fastigheten eller upplata pantratt.
En sak for sig 4r att mellanmannen, om han utnyttjat
sin 6ppna dganderitt i strid med sin 6verenskommelse
med huvudmannen, kan bli skadestandsskyldig. Hu-
vudmannen kan dock ha storre intresse av att komma at
sjalva fastigheten an att fa skadestand. I detta samman-
hang kan det papekas, att huvudmannen borde kunna
tidigareldgga ett visst skydd mot mellanmannens forfo-
ganden genom att fore eller under réttegang om dgande-
ratten begara kvarstad pa fastigheten enligt RB 15:2 om
kvarstad pa egendom till vilken héavdas battre ratt.
(Kvarstad fir meddelas om sékanden visar sannolika
skal for sitt ansprdk och det skiligen kan befaras, att
motparten forfogar 6ver egendomen till skada for s6kan-

30 Som framgéitt har samma uppfattning godtagits av Svea hovritt i det har
ovan refererade malet.
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den.) Ett kvarstadsbeslut medfor att egendomen inte far
6verlatas, och att pantsattning far ske bara efter tillstand
av kronofogdemyndigheten (UB 16:16 st 2; jfr 16:14).%%

4.3 Konkurs eller utmétning hos mellanmannen
("den 6ppne dgaren”)

Ett teoretiskt och praktiskt viktigt spérsmal ar naturligt-
vis i vad man vardera sidans borgenérer genom utmat-
ning eller konkurs kan komma at vardet av en fastighet,
som en mellanman (den Gppne 4garen) inkopt i sitt
namn for en huvudmans riakning. Den centrala fragan
ar under vilka forutsattningar huvudmannen far skydd
mot mellanmannens borgendrer for sitt ansprak pa fastighe-
ten, vilket genom uppdragsavtalet ar harlett fran mel-
lanmannen. En annan fraga giller mojligheterna for Au-
vudmannens borgendrer att komma at den dolda aganderat-
ten. Strangt taget innebar den senare fragan inte ndgon
tredjemanskonflikt; i princip bér namligen huvudman-
nens borgenarer kunna ta den dolda dganderatten i an-
sprak i samma man som huvudmannen sjilv.

I detta avsnitt skall behandlas fallet av utmaétning eller
konkurs pa mellanmannens sida; darefter diskuteras (under
4.4)situationen, om utmatning eller konkursistallet avser
huvudmannen med ett dolt d4ganderéttsansprak.

I svensk ritt giller bade vid konkurs och utmatning,
att forvarvare av fast egendom vinner skydd mot verla-
tarens borgendrer sa snart ett giltigt Overlatelseavtal
kommit till stind. Fére 1971 ars dndringar i utséknings-
lagen gillde en annan princip vid utmétning, nimligen
(enligt 82 § utsokningslagen) att forvarvaren fick skydd

30a Se om rattsverkningarna vidare Walin m fl, Utsokningsbalken, 1982, s
569 f, och Gregow, Utsékningsratt — enligt den nya utsokningslagstiftning-
en, 1983, s 259 ff. — Ett kvarstadsbeslut paverkar diaremot inte borgenarer-
nas méjligheter att ta egendomen i ansprak, och har darfor inte nagon princi-
piell betydelse for de i foljande avsnitt (under 4.3 och 4) diskuterade fragorna
om rattslaget vid dolt dganderattsansprak pa fastighet i forhallande till mel-
lanmannens och huvudmannens borgenirer.
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forst om han sokt lagfart fore utmatningen eller inom 14
dagar efter densamma. Det sakrittsliga skyddet for for-
varvaren forutsatte alltsé ett — enligt Hesslers termino-
logi — sakrattsligt moment i form av publicitet. Som
Hessler ocksé har framhallit kunde detta krav ses som
ett sitt att skydda borgenirerna mot skentransaktioner
eller efterhandskonstruktioner (lat vara med forsvagad
effekt pa grund av 14-dagarsfristen).” — Enligt det ald-
re rattslaget fore 1971 ars lagandring bor det atminstone
vid utmaétning ha varit omgjligt att anse huvudmannens
dolda ansprak pa dganderétt vara skyddat mot mellan-
mannens (den 6ppne dgarens) borgenarer.

Ar1971 togs emellertid kravet pa lagfartsansékan bort;
forvarvare av fast egendom fick 1 princip skydd genom
sjalva kopeavtalet.” Denna lésning ligger till grund for
UB 4:24: ’’Fast egendom far utméitas, om det framgér att
egendomen tillhér galdendren. Har galdenaren lagfart pa
egendomen, far utméatning ske, om det ¢j framgar att
egendomen tillhoér annan.”’ Regleringen innebar tydli-
gen a ena sidan, att lagfarten ger en presumtion fér 4gan-
deritten. A andra sidan kommer utmitning hos den lag-
farne agaren inte att kunna ske, om det framgar att han
overlatit fastigheten; fastigheten blir da i stéllet tillganglig
for utmétning for férviarvarens skulder.”

31 Hessler, Allman sakratt, 1973, s 262.

32 Efter 1971 utsades i 82 § utsékningslagen, att den som har lagfart pa fast
egendom skulle antas vara agare, om det inte styrktes att den tillhérde an-
nan. Ilagrummets andra stycke tillades, att tvist om dganderatt till fast egen-
dom, vara galdenaren hade lagfart eller vartill han hade fangeshandling, inte
utgjorde hinder mot utmatning.

33 Nir UB 4:24 om utmitning av fast egendom fatt en nigot annan avfatt-
ning 4n 82 § utsékningslagen (i lydelse efter 1971) synes man inte ha asyftat
nagon saklig forandring. Nar det numera talas om att d4ganderétten till fast
egendom skall "’framga’’, torde detta betyda detsamma som det tidigare kra-
vet pa ’styrkande’’ av aganderétt for annan dn den som hade lagfart pa fas-
tigheten. Inte heller torde borttagandet av foreskriften i UL 82 § 2 st, att ut-
matning kunde ske trots pagaende tvist, ha inneburit nagon forandring i sak.
Om tvist pagar kan det namligen inte enligt UB 4:24 anses ’framga’’ att
egendomen tillhér annan én den lagfarne dgaren. Egendomen kan i sadant
fall utmatas hos honom.
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Den numera fér utmatning gallande regeln, att for-
varvare av fastighet redan genom avtalet far skydd mot
6verlatarens borgenarer, har av alder ansetts galla for
fall, da 6verlataren i stallet gar i konkurs. Férhallandet
kan sagas komma till uttryck i 27 § konkurslagen; regeln
omtalar vad som hor till konkursbo. I konkursfallet har
det salunda aldrig fordrats ndgot annat moment an ett
avtal om fastighetsoverlatelse for att forvarvaren skall fa
skydd mot éverlatarens borgenirer.*

Vad nu angar konflikten vid kommissionskop av fas-
tighet mellan mellanmannens borgendrer och huvud-
mannen, som aberopar ett dolt dganderattsansprak, ar
tydligen problemet om huvudmannens ansprak skall
skyddas sa snart mellanmannen inkopt fastigheten i sitt
namn enligt uppdrag, eller om skydd for huvudmannen
skall fOrutsitta, att anspraket férvandlas till 6ppen
aganderatt genom Overlatelse av fastigheten fran mel-
lanmannen eller genom dom. I ett foregdende avsnitt
(4.1) har anlagts vissa allmanna synpunkter pa dgande-
rattsfragan. Bl a anfordes att en jamférelse med kom-
mittents dganderatt enligt 53 § kommissionslagen vid
inképskommission betr 16s egendom inte utan vidare
kan laggas till grund f6r nagon rattsanalogi, eftersom
den avgoérande frdgan maste bli i vad man formkravet
vid fastighetskép bor lamnas darhan vid fragan om
skydd for huvudmannen mot mellanmannens borgena-
rer. Vidare angavs som ett bestickande argument for
att den dolda aganderétten bor beaktas dven i férhallan-
de till parternas borgenarer, att man da uppnar dver-
ensstammelse med vad Stjernquist kallat de ekonomiska
realiteterna; enligt Stjernquist borde huvudmannen fa
separera fastigheten i mellanmannens konkurs. Det ar
nu dags att uppmaéirksamma denna tanke nagot nér-
mare.

Hanvisningen till de ekonomiska realiteterna ar, hur

34 Se niarmare Hessler a a s 247 ff.
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ansldende den &n verkar, inte utslagsgivande enligt de
vanliga, sakrattsliga reglerna. Det kan tdnkas, att mel-
lanmannen foérvarvat fastigheten utan att huvudmannen
annu betalt vad han skall for forvarvet. I sa fall slar han-
visningen till de ekonomiska realiteterna slint som skal
for att huvudmannens ansprak pa grund av uppdrags-
avtalet skall ges inte bara obligationsrattslig utan aven
sakrattslig verkan. Det ar for 6vrigt ocksa mdjligt att
mellanmannen haft utlagg, som huvudmannen inte be-
talt; i sa fall leder asikten, att huvudmannen i alla av-
seenden ar ’’agare’’, till att mellanmannen liksom hans
konkursbo maéste avsta fastigheten utan att ha sakerhet
for fordringen mot huvudmannen pa grund av utgifter
for hans rakning. (Som Stjernquist papekat finns har en
sarskild 16sning vid kommission av 16s egendom, efter-
som kommissiondren har pantratt i godset till sdkerhet
for sin fordran pa kommittenten.)”

Principiellt avgérande fér koparens skydd mot sélja-
rens borgenarer vid fastighetskop i allmanhet ar, om det
foreligger ett formenligt kopeavtal betr fastigheten.” A
ena sidan ger sdlunda en forskottsbetalning inte skydd
for en fastighetskdpare mot saljarens borgenédrer. Om a
andra sidan kopeskillingen dnnu inte betalts vid ett
formenligt kopeavtal, sa vinner kdparen anda skydd mot
sdljarens borgenarer redan genom avtalet. Saljaren har
dock hévningsratt om det i sjalva kdpeatalet gjorts for-
behall dirom med hansyn till kopeskillingens erlaggan-
de (JB 4:3). (Ett forbehall av detta slag presumeras ligga
i en foreskrift i kdpehandlingen om att kopebrev senare
skall upprittas; se JB 4:5.) Detta monster for fastighets-
kop i allménhet innebar sdlunda ingalunda nagon kopp-
ling av de sakrattsliga verkningarna till *’de ekonomiska
realiteterna’’. Regleringen ar dessutom sa pass sofistike-
rad, att den inte gar att 6verfora till huvudmannens och

35 Stjernquist a a s 72 f.
36 Jfr till det narmast foljande synpunkterna Hessler a a s 182 f.
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mellanmannens formlosa 6verenskommelse vid kom-
missionskop av fastighet. Mot en sddan koppling talar
salunda inte bara allminna 6nskemal om ordning och
reda genom anknytning av tredjemansverkningar till ett
formenligt k6peavtal utan ocksa en narmare granskning
av fastighetskoparens borgenarsskydd vid fastighetskop
i allméanhet.

De ekonomiska realiteterna avgor f 6 inte heller képa-
rens skydd mot saljarens borgenarer vid férvarv av 16s-
ore i allménhet. Resultatet darvidlag beror ju enligt tra-
ditionsprincipen pa om képaren fatt godset i sin besitt-
ning — daremot inte pa om han erlagt kopeskillingen.
Otvivelaktigt innebar dock 53 § kommissionslagen ett
undantag fran traditionsprincipen.

En hanvisning till de ekonomiska realiteterna ar tydli-
gen inte nagot alldeles 6vertygande argument for att ge
en huvudman vid kommissionskép av fastighet skydd
for anspraket pa fastigheten mot mellanmannens borge-
narer. For det motsatta alternativet, ett krav pa att
aganderitten blivit 6ppen genom overlatelse fran mel-
lanmannen eller genom dom, talar till en bérjan 6nske-
malet om ordning och reda. Enligt allménna sakréttsli-
ga principer brukar kriavas atminstone ndgot sakréattsligt
verkande moment. Det skriftliga kdpeavtalet angdende
mellanmannens f6rvarv kan inte sd bra fylla denna funk-
tion, eftersom huvudmannens ansprak forutsatter en
fristiende Overenskommelse med mellanmannen. Ett
krav pa ett sakrattsligt moment kan stédjas av onskema-
let om ett rattsfaktum, som ur bevissynpunkt ar enkelt
konstaterbart. Huvudmannens dolda ansprak bygger
emellertid — som Hessler uttryckt det 1 NJ4 1982 s 589
(pa s 609 f) — pa ’for utomstaende svariakttagbara och
svarbedombara omsténdigheter’’. Kravet pa ett klart
sakrattsligt moment kan tankas motverka skentransak-
tioner och efterhandskonstruktioner. Det ar naturligtvis
ganska latt for t ex tva makar att i efterhand muntligen
pasta, att den enes fastighetsférvarv skett fér badas rék-
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ning, aven om sa inte varit fallet.

Vad som hittills sagts ger val inte nagot alldeles
sjalvklart utslag i den ena eller den andra riktningen.
Om man skulle stanna inf6r 16sningen, att redan huvud-
mannens dolda dganderattsansprak skulle vara skyddat
mot mellanmannens borgenérer, stills man emellertid
infor ytterligare ett problem med hénsyn till vad som
antagits i foregidende avsnitt. Dar har ju utvecklats skal
for att ett dolt ansprak pa aganderatt till fastighet vid
kommissionskép inte bér ges nagon principiell verkan
alls som hinder fér mellanmannens legitimation att for-
foga over fastigheten. Det ar sannolikt inte latt att med
tanke pa alla upptidnkliga konfliktsituationer férena
askadningen, att mellanmannen har full behorighet att
forfoga 6ver fastigheten, samtidigt som huvudmannens
ansprak pa fastigheten skulle vara skyddat mot mellan-
mannens borgenarer.

Oavsett den nyss papekade, rittssystematiska svarig-
heten, talar nog dnda de basta skilen for att ett dolt
aganderattsansprak inte ger skydd mot den 6ppne aga-
rens borgenarer utan att sadant skydd far intrada forst
nar dganderatten blivit 6ppen genom o6verlatelse eller
dom. Anyo anknyts alltsa till den allménna tanken, att
o6verenskommelsen om kommissionskép visserligen ar
bindande mellan mellanman och huvudman, men att
den inte bor ges verkningar mot tredje man férran hu-
vudmannens ansprak dokumenterats pa ett sétt som &r
forenligt med formkravet vid fastighetskép. I den man
resultatet i ett enskilt fall blir, att fastigheten tas i an-
sprak av mellanmannens borgenéarer, darfoér att huvud-
mannens féorvarv dnnu inte blivit dokumenterat pa angi-
vet satt, kan naturligtvis huvudmannen soka tillgodose
sina intressen genom ett penningansprak mot mellan-
mannen. Ytterst kan han begara mellanmannen i kon-
kurs. Huvudmannen far da konkurrera med ovriga,
oprioriterade borgenérer till mellanmannen.

For att en dom pa aganderatt for huvudmannen skall
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ge honom skydd for fastigheten mot mellanmannens
borgeniarer bér nog ocksa kravas, att den vunnit Jaga
kraft. De allménna skilen for ett krav pa laga kraft har
berérts tidigare.*® I den nu aktuella konfliktsituationen
vore det val heller inte sarskilt lampligt, om det skulle
rada ett svavande tillstand i fraga om mojligheterna for
mellanmannens borgenérer att atkomma fastigheten
fran det att en forsta dom meddelats pa huvudmannens
aganderatt och till dess att resultatet av rattegangen bli-
vit slutgiltigt till endera partens forman.

Tidigare réttspraxis torde inte innehélla nagot klargorande
prejudikat i fraga om skyddet for huvudmannens dolda an-
sprak pa fast egendom, som pa grund av kommissionsupp-
drag forvarvats i mellanmannens namn.

I rattsfallet NJA 1930 s 306 anségs visserligen 16s egendom i
form av varulager m m tillhéra huvudmannen och inte en
mellanman, som i eget namn omhéanderhaft en handelsrorelse
f6r huvudmannens rakning. Sedan bada parter satts i konkurs
kom féljaktligen egendomen, som fanns i mellanmannens be-
sittning, att hanforas till huvudmannens och inte till mellan-
mannens konkursbo. Utgangen stammer tydligen med vad
som for 16s egendom galler enligt 53 § kommissionslagen vid
bade inkdpskommission och férsaljningskommission. Som
Hessler papekat ar '’saken kanske ndgot mer komplicerad’’
vid bulvankép av fastighet.?” Jfr hirvidlag diskussionen ovan.

Alldeles innan denna bok skulle ga i tryck, har hogsta
domstolen tagit stillning i den diskuterade fragan, nam-
ligen genom dom DT 35 den 19/11 1984 i mal T 436/82.
Domen gillde en fastighet, som hade utmitts fér den
lagfarne dgarens restférda skatter m m. I anledning av
utmatningen hade géldendrens hustru vackt talan mot
galdendren och mot staten om samaganderatt till fastig-
heten. Hustruns ansprdk hade medgetts av mannen
men bestritts av staten.

362 Ovan s 56 ff.
37 Hessler a a s 146.
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Underritterna ogillade hustruns talan. HovR aberopade for
sin del, att kdp av fastighet ar giltigt mot tredje man endast
om det sluts med iakttagande av foreskrifterna i JB 4:1 och att
detta bl a innebér, att det i képehandlingen skall anges vem
som &r kopare.

Innan HD démde i malet, forsattes gildenéaren i konkurs.

I HD:s dom berdrs inledningsvis en processuell fraga, nam-
ligen mojligheten att hustruns talan mot mannen-géldenéren
skulle kunna uppfattas som en fristaende talan angaende det
inbordes rattsférhillandet mellan makarna, oberoende av om
anspraket kunde aberopas mot utmatningssékanden (staten).
(Om hennes talan mot mannen hade sadan, fristdende karak-
tar, skulle den ju kunna bifallas samtidigt som anspraket mot
staten som mannens borgenér blev ogillat.) Som svar pa den
processuella fragan konstaterade HD, att det i varje fall sak-
nades forutsattningar for att hustrun skulle kunna fora en i
forhallande till mannens borgenérer fristaende talan sedan
han férsatts i konkurs och konkursboet dvertagit mannens ta-
lan.

Inom ramen fér huvudfragan om borgenarsskydd kons-
taterade HD, att det pa grund av utredningen fick anses
klarlagt att det var férutsatt mellan makarna, att dven
hustrun skulle bli dgare till fastigheten nér den pa sin tid
kopts av mannen i eget namn. HD hénvisade till ratts-
fallen NJA 1980 s 705, 1981 s 693 och 1982 s 589 samt
fortsatte: *’Fragan huruvida ett sadant ’dolt férvarv’ har
nagon sakrittslig verkan har inte besvarats i nagot av de
nu nimnda avgérandena, vilka alla avsett enbart det in-
bordes rattsforhallandet berérda makar eller samboende
emellan.

Praxis pa det rattsomrade som mer allmant ror fastig-
hetskop som nagon i egenskap av s k mellanman ingatt i
eget namn men for annans rakning enligt sarskilt upp-
dragsavtal far sagas vara oklar och svartolkad nir det
galler fragan, i vad man dganderétt for huvudmannen/
uppdragsgivaren skall anses ha intratt omedelbart ge-
nom koépet. Inom doktrinen har fragan varit omdiskute-
rad och ndgon enhetlig uppfattning kan inte utlasas av
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de uttalanden som gjorts. (Om praxis och olika uppfatt-
ningar i litteraturen har uttalat sig bl a Gronfors, Bul-
vankop av fast egendom, Sv]JT 1956 s 241 ff, Hessler i
det i NJA 1982 s 608 ff atergivna yttrandet samt Agell i
en annu inte publicerad bok med titeln ’Aganderétt till
fastighet fér makar och samboende’).

Som anmarkts i Hogsta domstolens motivering till det
1 NJA 1982 s 589 refererade avgorandet far i ett fall som
det forevarande ’den dolde koparen’ anses ha en i hog
grad otrygg stéllning nar det géller férfoganden 6ver fas-
tigheten. Overlatelse eller pantrittsupplatelse frén en
person som i képehandlingarna angetts som kopare av
en fastighet och fatt lagfart pa denna torde i princip inte
kunna angripas med hénvisning till det dolda anspraket,
oavsett om den till vilken 6verlatelse eller upplitelse
skett varit i god eller ond tro. Med denna standpunkt ar
inte val forenligt att ’den dolde forvarvaren’ redan ge-
nom den 6ppne dgarens fing anses fa skydd gentemot
dennes borgenérer vid utméatning och konkurs. Mot en
sadan ordning kan vidare anforas att den skulle till bor-
genarernas skada underlatta skentransaktioner och ef-
terhandskonstruktioner; i varje fall skulle den leda till
atskilliga svarbedémda tvister med borgenirerna. For
kreditvasendet skulle ocksa uppsta praktiska svarigheter
genom att mojligheterna till en allmén bedémning av en
persons kreditvardighet pa grundval av uppgifter i fas-
tighetsb6cker och kopehandlingar skulle minska. Det far
i stallet anses sta bast i 6verensstimmelse med allménna
sakrattsliga principer och med formkravet vid fastighets-
overlatelse att huvudmannen far skydd for sitt dgande-
rattsansprak forst i och med att detta har manifesterats
genom en formenlig verlatelse fran mellanmannen till
huvudmannen. Harmed bér jamstallas en lagakraftvun-
nen dom pa huvudmannens dganderitt till fastigheten.”

Domskilen utmynnar i konstaterandet, att hustrun
inte forvarvat nagot sadant ansprak pa den av mannen
inkopta fastigheten som kunde &beropas mot staten sa-
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som utmaitningsborgenéar eller mot hans konkursbo.

Inte utan tillfredsstallelse kan férfattaren konstatera,
att domen fullstandigt motsvarar den uppfattning som
utvecklats i detta avsnitt, nagot som pa ett pregnant satt
kommer fram genom HD:s uttalande, att huvudman-
nen far skydd for sitt 4ganderattsansprak forst i och med
att detta har manifesterats genom en formenlig 6verla-
telse fran mellanmannen eller genom en lagakraftvun-
nen dom pa huvudmannens aganderatt. I Gvrigt skall
hér inte goéras annan kommentar an att HD sarskilt un-
derstrukit sambandet med fragan om den 6ppne dgarens
behorighet att forfoga 6ver fastigheten (jfr ovan s 98). I
det sammanhanget har man genom ett s k obiter dictum
tagit principiell stillning aven till den fraga som be-
handlats ovan under 4.2 och som féreligger till avgoran-
de i ett annat mal i vilket provningstillstind beviljats (jfr
ovan s 88 f). Utgangen i det malet har darigenom i viss
utstrackning foregripits, lat vara att HD inte dnnu be-
rort frigan om betydelsen av anteckning i fastighetsbo-
ken av det dolda anspréaket pa aganderatt.

4.4 Konkurs eller utmétning hos huvudmannen
("den dolde dgaren’)

Lat oss 6verga till fragan om huvudmannens borgenarer
kan genom konkurs eller utmatning komma at hans dol-
da dganderatt till fastigheten.

Konkursfallet forefaller enklast att komma till rétta
med. Med stéd av principen att konkursboet intrader i
gildenarens rattigheter och férpliktelser, overtar kon-
kursboet hans ansprak pa fastigheten gentemot mellan-
mannen (den Gppne dgaren). P4 framstallning av kon-
kursboet bor mellanmannen sélunda vara skyldig att ut-
farda en 6verlitelsehandling. Alternativt kan konkurs-
boet framtvinga en dom pa huvudmannens dganderétt
som surrogat for 6verlatelsehandling pa alldeles samma
satt som konkursgaldeniren sjalv skulle ha kunnat ut-
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verka en dom fére konkursen. Sa langt ar det inte fraga
om négon sakrittslig tredjemanskonflikt.

En tredjemanskonflikt foreligger daremot om bade
huvudmannen och mellanmannen skulle raka i kon-
kurs. Om man antar (pa sitt forordats under 4.3), att
huvudmannen inte far skydd mot mellanmannens bor-
genarer forran hans dolda dganderitt blivit 6ppen ge-
nom oOverlatelsehandling eller dom, ger detta ett klart
utslag aven for den handelse bada parter gar i konkurs.
Fastigheten kommer att dras in i mellanmannens (den
oppne agarens) konkurs, om inte huvudmannen eller
hans konkursbo fatt sitt ansprak dokumenterat fore ut-
brottet av mellanmannens konkurs. — Skulle man dar-
emot anse, att den dolda dganderatten bor ges sakratts-
lig verkan dven utan krav pa transformering till 6ppen
aganderatt, kommer huvudmannens konkursbo alltid
att fa principiellt forsteg till fastigheten.

Nagra rattsfall med klargérande stallningstagande till laget i
huvudmannens konkurs kan inte redovisas.

NJA 1937 s 330 gallde en fastighet, som kopts av en bulvan
pa uppdrag av en huvudman, vilken sdsom utlandsk medbor-
gare inte hade ritt att férvirva fast egendom utan tillstind. I
malet forde huvudmannens konkursbo talan mot bulvanen
om bittre ratt till fastigheten. Talan blev ogillad. I domska-
len, som avfattades av tva justitierdd, framhélls kort och gott
att — aven om mellanmannen kopt fastigheten for huvud-
mannens rakning — huvudmannen inte pé den omstandighe-
ten kunde grunda ansprak pa dganderitt, och att konkursboet
inte agde battre ratt 4n huvudmannen sjalv. Ett justitierad in-
stamde 1 domslutet men med sérskild hanvisning till inskrank-
ningarna i huvudmannens ratt att férvarva fast egendom och
med tilldgget, att konkursboet var obetaget att fora talan om
avveckling av uppdragsavtalet. Ovriga tva justitierad i malet
ville daremot bifalla konkursboets talan genom alaggande for
mellanmannen att Gverlita fastigheten eller, om den avytt-
rats, utge ersittning for dess viarde. Som motivering anférdes,
att huvudmannen som utlindsk medborgare vid férvirvet
saknat ratt att forvarva fastigheten, men att mellanmannen
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anda var pliktig att overlata fastigheten till huvudmannen,
som damera var svensk medborgare.

De domskal, som kom att bli bestimmande f6r utgangen i
rattsfallet, ger synbarligen uttryck for en principiellt avvisan-
de hallning till att en huvudman skulle fran bérjan ha battre
ratt 4n mellanman till fastighet som kopts i kommission.?®

Det kan naturligtvis vara svart fér huvudmannens kon-
kursbo att astadkomma tillfredsstdllande bevisning for
en talan om #ganderatt till fastigheten framfér mellan-
mannen. Bade mellanman och huvudman kan ténkas
lamna uppgifter av annan innebérd. Skulle konkursboet
inte kunna bevisa, att fastigheten inképts for huvud-
mannens rakning, kan boet 4nda ha ett penningansprak
mot mellanmannen, om huvudmannen bidragit till ko-
pesumman. Vid fastighetskép av make med ekonomiskt
bidrag fran andre maken kan aktualiseras GB 8:2 med
krav pa adktenskapsférord for formogenhetséverféring
mellan makar jamte GB 8:4, som ligger bevisbérdan pa
makarna for att ett dktenskapsforord inte varit erforder-
ligt med hansyn till den aktuella rattshandlingens karak-
tar. Med stéd av detta resonemang kan makes konkurs-
bo i varje fall aterkrdva det belopp som konkursgéldena-
ren tillskjutit for den andre makens fastighetsforvarv.

Alldeles denna situation forelag i rattsfallet NJ4 1946 s 321 sa-
vitt angick den del av en fastighet som kopts och lagfarits i
hustruns namn med pengar, som mannen tillskjutit. I man-
nens (huvudmannens) konkurs ansags hustrun (mellanman-
nen) vara agare till den del av fastigheten som lagfarits for
henne. Pa grund av att mannen betalt hennes andel av képe-
skillingen, blev hon dock &terbetalningsskyldig gentemot
mannens konkursbo.

Fragan om sjalva fastigheten kan utmadtas for huvudman-
nens skulder vécker betydligt mera komplicerade fragor
dn laget vid hans konkurs. Det aktuella lagrummet, som
redan berdrts ovan,” ar UB 4:24, som bygger pa att fas-

38 Ang Karlgrens kritik av domskilen se ovan s 71 f.
39 S 94,

104



tigheten normalt kan utmatas for lagfartsinnehavarens
skulder; om det framgar att annan person ar agare till
fastigheten, far utmaitning i stillet ske fér denne andres
skulder men inte for lagfartsinnehavarens.
Justitieradet Hessler har berért den aktuella fragan i
sitt sarskilda yttrande i NJ4 1982 s 589 (pa s 610 f) mot
bakgrund av uppfattningen, att den dolda dganderatten
1 princip inte borde ges sakrattsliga verkningar. Enligt
Hessler forefaller det nagot tveksamt, om den dolda
aganderatten skall kunna tas i ansprék. I betraktande av
den strama presumtionsregeln i UB 4:24 kan det enligt
Hessler vara svart men kanske inte helt omgjligt att
visa, att en aganderittsandel i fastigheten tillkommer
utmatningsgildendren. Vidare skulle det enligt Hessler
vl inte heller vara négot sarskilt praktiskt forfarande att
ta i ansprak den obligationsrattsliga ratten att i férhal-
lande till den Gppne &dgaren vinna forklaring om sam-
aganderatt. Helt borde man nog inte utesluta utmat-
ningsmojligheten, sasom nar ett motorfordon eller en
fastighet av en gildbunden make eller samboende
’skrivs pa >’ den andre parten. Detta skulle enligt Hess-
ler kunna leda till ett 6kat intresse for borgenirerna att
komma &t dolda dganderitter och bidra till att forfaran-
den av berért slag kommer att te sig mindre attraktiva.
I fraga om 16s egendom ar det ju inte sarskilt anmark-
ningsvért, om kommissionskopt egendom utméts for
huvudmannens skulder. (Jfr vad som sagts ovan under
4.3.) Betr fast egendom é&r fragan mera invecklad bade
med hansyn till formkravet vid fastighetsk6p i och for sig
och med hinsyn till det rattssystematiska samman-
hanget mellan olika regler, om man i enlighet med vad
som sagts hdr ovan (under 4.2 och 4.3) skulle anse, att
de starkaste skilen nog talar for att inte ge huvudman-
nens dolda dganderitt till en fastighet nagon betydelse
vare sig for mellanmannens, den 6ppne dgarens beho-
righet att férfoga 6ver fastigheten, eller som skydd mot
utmaitning eller konkurs pa mellanmannens sida.
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Till en borjan kan konstateras, att en utmétning och
exekutiv forsaljning av dold dganderiatt till en fastighet
medfor problem med tanke pa lagfartsférhéallandena. Ef-
ter en exekutiv forsaljning av fastighet skall visserligen
kronofogdemyndigheten utfarda kopebrev for koparen
under de forutsattningar som angesi UB 12:44. Reglerna
om lagfart i 20 kap Jordabalken ar emellertid byggda pa
tanken, att det skall féreligga en sammanhéingande kedja
av lagfarna dgare. Enligt 7 § skall lagfartsansokan avslas
bl aom fangesmannen ej harlagfartochfallsomavsesi9§
icke foreligger. 19 § stadgas en ratt f6r férvarvare att erhal-
la lagfart utan hinder av att den féregdende 4garen ej har
lagfart, bl a nir fastigheten ’salts exekutivt till betalning
av fordran f6r vilken den till f6ljd av upplatelse av pantrétt
eller pa annan grund svarar oavsett vem den tillhor’’. En
exekutiv forsaljning av dold dganderétt hor inte till de fall
som enligt 9 § berattigar forvarvaren till lagfart utan att f6-
regiende dgare haft det. Som den féregaende 4garen mas-
te man namligen i detta sammanhang betrakta huvud-
mannen (den dolde dgaren) for vars gald fastigheten tan-
kes ha blivit utmitt. Ett kopebrev grundat pa en exekutiv
auktion efter utmatning av en dold 4ganderitt, fér nagon
som salunda inte kan ha lagfart, borde dérfor inte kunna
laggas till grund for lagfart fér képaren, om de aktuella be-
stimmelserna i JB 20:7 och 9 ldses enligt ordalagen.

Innan vi gar vidare i analysen bér, for forstielse av
regelsystemet, vissa ytterligare bestimmelser om utmat-
ning av fast egendom redovisas.

Det finns inte nagon sarskild form fér utmatning av
villkorlig rdtt till en fastighet, som vid utmatningstillféltet
omfattas av en dnnu oavslutad 6verlatelse. Villkoret kan
leda till antingen att Gverlatelsen blir slutgiltig (darfor
att forvarvaren fullgor sina forpliktelser mot Gverlata-
ren) eller atergar (darfor att ett villkor inte uppfyllts).
Enligt UB 4:25 kan emellertid sjélva fastigheten i sada-
na fall &nda utmaitas for fordran hos antingen dverlata-
ren (1 st) eller férvarvaren (2 st). Skalet till att fastighe-
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ten och ej den villkorliga ratten utpekas som utmat-
ningsobjekt har frimst angetts vara, att en utmatning av
fastigheten i princip ger utsékningsborgenaren formans-
ratt framfor senare inteckningar i fastigheten; sa skulle
inte bli fallet vid en rattighetsutméatning.* Emellertid
stadgas 1 UB 4:25 vidare den rittsfoljden, att utmétning
av sjalva fastigheten for 6verlatarens gald tacker dven
hans ratt mot férvarvaren, for den handelse 6verlatelsen
fullbordas (1 st). For den handelse fastigheten utmatts
for forvarvarens gald stadgas pa motsvarande vis (2 st),

att — om fOrvarvet atergar — utmatningen omfattar
den ratt som férvarvaren kan ha mot 6verlataren (dvs
normalt ett penningansprak). — Under forutsattning,

att ett dolt ansprak pa dganderitt alls kan leda till utmat-
ning av sjalva fastigheten enligt UB 4:24, skulle dven
UB 4:25 undantagsvis kunna aktualiseras, namligen for
den hindelse huvudmannen inte uppfyller négot even-
tuellt aterstaende villkor for sitt forvarv enligt sitt avtal
med mellanmannen. En utmétning av den dolda dgan-
deratten skulle da, om villkoret inte uppfylls, innebéra
att utmaétningen i stillet kom att gélla huvudmannens
eventuella penningansprak mot mellanmannen.

Slutligen kan en utmatning av fast egendom aven ak-
tualisera UB 4:26. Lagrummet galler situationen nar
tredje man pastar battre ratt till fast egendom, som ut-
matts. Da skall reglerna harvidlag for 16s egendom (dvs
UB 4:20 och 21) ges motsvarande tillampning. UB 4:20
alagger kronofogdemyndigheten att, ’om skal forelig-
ger’’, hanvisa tredje man, som pastar battre ratt, att
viacka talan i saken mot sokanden och galdendren inom
en manad fran det att féreliggandet delgavs honom. Ef-
terkommer tredje man ej ett sadant forelaggande har
han enligt lagrummet (2 st) forlorat sin ratt mot sékan-
den, om inte denna inom angiven tid har véckt talan i
saken mot tredje mannen.

40 Jfr Walin m fl a a s 158 och Gregow a a s 100.
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Ett féreldggande forutsitter, att frigan om vem som
har béttre ritt till utmétt egendom ar tveksam. Inte des-
to mindre kan forelaggande dnda vara onddigt. Sa ar
fallet om utmatningssékandens fordran ar férenad med
sarskild formansritt i egendomen. Vidare anses forelag-
gande inte béra meddelas, om tredje mans ansprak ar
uppenbart ogrundat och dganderattsfragan darfér maste
anses klar. Inte heller anses forelaggande béra gesp g a
att sjalva rattsfrigan kan vara foremal for delade me-
ningar; rattsfragorna far bedémas i utsékningsmalet.*

Vid utmaitning av fast egendom enligt UB 4:24 hos en
gildenir med O6ppen dganderitt och enligt presumtions-
regeln om lagfartens bevisvirde for dganderitten, kan
det finnas behov av en hinvisning till rattegang, efter-
som det kan vara tveksamt om fastigheten dnda inte ags
av en tredje man. Laget blir dock ett annat om utmit-
ning av huvudmannens dolda dganderattsansprak vid
kommissionskdp skulle anses méjlig. En utmaétning en-
ligt UB 4:24 forutsatter, att det ’framgar’’ att egendo-
men tillhér huvudmannen. Beviskraven for eventuell
utmitning av huvudmannens dolda 4dganderatt till en
fastighet 4r m a o sa hoga, att det knappast kan ’’fére-
ligga skal’’ for hanvisning till rattegang enligt UB 4:20.

Skulle — fortfarande under antagande, att utmatning
av den dolda aganderétten i princip ar mojlig — forelag-
gande att vicka talan inf¢ ha meddelats mellanmannen
som 6ppen agare (och mellanmannen inte heller sjdlv ha
vackt talan), s kan denne sasom tredje man utan tids-
begrinsning angripa utmitningen som materiellt felak-
tig med pastaende, att huvudmannen inte haft naget
aganderattsansprak. (Se UB 18:7 st 2 p 2.*) T o m efter

41 Jfr till det sagda Walin m fl a a s 147 f och Gregow a a s 102 ff.

I NJA 1984 s 217 II har HD funnit tredje man oférhindrad att féra talan om
battre ratt till utmitt egendom, dven om stamningsforeliggande ¢j skulle ha
meddelats. En sddan talan medfor dock inget uppskov i utmétningsforfaran-
det. Jfr ocksa NJA 1984 s 217 I ang tredje mans taleratt vid betalningssakring.
42 Jfr Walin m fl a a s 591 foch Gregow a a s 92. Se som exempel pa regelns
tillampning NJA 1983 s 116.
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det att den utmatta fastigheten salts exekutivt, skulle mel-
lanmannen som tredje man kunna kréva tillbaka fastighe-
ten av auktionskdparen, om han kan visa att utmétnings-
galdenaren (huvudmannen)isjalva verket inte haft nagon
dold dganderitt. Godtrosférvarv genom kop av utmitt
fastighet vid en exekutiv auktion i fall da galdenérens *’ at-
komst (till fastigheten) var ogiltig’’ ar ndmligen moéjlig en-
dast om lagfart var beviljad gédldenaren nar den exekutiva
férsaljningen dgde rum. (Se UB 14:3st2.*)Mensa kan ju
inte vara fallet vid utmétning av dold 4ganderatt.

Mot bakgrunden av den féretagna regeloversikten
skall nu diskuteras, vilka problem som kan uppkomma,
om utmitning av huvudmannens dolda aganderatt an-
tas kunna ske enligt UB 4:24, samtidigt som den dolda
aganderitten principiellt antas inte paverka mellanman-
nens legitimation att som Sppen agare forfoga over fas-
tigheten (4.2 ovan) och inte heller ge huvudmannen
skydd vid konkurs eller utméatning pa mellanmannens
sida (4.3 ovan), sa lange den inte genom Overlatelse-
handling eller dom férvandlats till en 6ppen dganderatt.

En utgangspunkt fér bedémning av legitimationsproble-
met (jfr 4.2 ovan) ar den allménna regeln i UB 4:29 om
verkan av utmatning pa gdldendrs ratt att forfoga 6ver ut-
miétt egendom. Enligt lagrummet far géaldenaren, nar
utmatning har beslutats, ej till skada fér sokanden forfo-
ga Over egendomen genom Overlatelse eller pd annat
sitt, om ej kronofogdemyndigheten efter horande av s6-
kanden medger det av sarskilda skal. Galdenéren ar i
och for sig oférhindrad att silja en utmatt fastighet, ef-
tersom utmitningen kvarstar trots forsaljningen. Endast
om koépeavtalet traffats fore utmatningen, har ju kopa-
ren skydd mot siljarens borgeniarer.* En forsiljning kan
darfor inte skada utmaitningssokanden. Att utmat-
ningen bestér i den forsalda fastigheten innebar emeller-
tid, att forsaljningsmojligheten blir av begransat varde;

43 Jfr Walin m fl a a s 501 och Gregow a a s 236.
4 Jfr UB 4:24 och ovan s 94.
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den som kopt fastigheten maéste rdkna med att den gar
ur hans hénder vid exekutiv auktion pa grund av utmat-
ningen.”

Rattstekniskt gar det inte helt ihop om man a ena si-
dan skulle utmata en fastighet f6r ’’den dolde agarens’’
(huvudmannens) skulder och & andra sidan anser mel-
lanmannen som Sppen édgare principiellt legitimerad att
forfoga over fastigheten, dock nédvandigtvis i den upp-
komna situationen med de begrdansningar som giller for
’galdenar’’ enligt UB 4:29. Savida det verkligen ar ut-
rett att huvudmannen har ett (dolt) aganderattsansprak,
utgor dock inte mellanmannens (den 6ppne agarens) le-
gitimation att forfoga over fastigheten nagot skyddsvart
intresse i och for sig. Viktigare ar effekten for den tredje
man som férvarvat fastigheten fran mellanmannen. Att
tredje mans forvarv far sta tillbaka for tidigare utmat-
ning av fastigheten ar dock, som nyss beskrivits, den all-
maéanna regeln. Visserligen foreligger nu den komplika-
tionen, att utméatningen av fastigheten tinkes ske i ett
arende med annan géldenér 4n den 6ppne fastighetsiga-
ren. I och med att utméatningen blivit antecknad i fastig-
hetsboken (JB 19:21 1 st; jfr 6 kap 21 § utsékningsfor-
ordningen) har dock tredje man, som reflekterar pa kop
av fastigheten av mellanmannen (den 6ppne &garen),
fatt en mojlighet att upptiacka utmatningen. En viss osa-
kerhet innebar det 4nda for tredje man, om hans 6ver-
vaganden om forvérv av fastigheten fran den 6ppne dga-
ren, som i princip ar behorig att forfoga Gver fastighe-
ten, skulle kunna slas 6ver danda genom utmaitning av
fastigheten for en annan galdenéars skulder.

Komplikationerna betr legitimationsfrédgan ar likarta-
de med tanke pa den Sppne dgarens mojligheter att in-
teckna fastigheten eller att upplata pantritt genom overlam-
nande av pantbrev. — En utméitning hindrar i och fér
sig inte, att fastighetsdgaren tar ut nya inteckningar i
fastigheten. Detta beror pa att utméitning av fastighet
45 Jfr till det sagda Walin m fl a a s 163 och Gregow a a s 137 och s 140.
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ger utmatningssokandens fordran forménsratt i och med
att utmaétningen tagits upp pa inskrivningsdag (UB 4:30
st 2). Utmatningssékandens fordran far darigenom batt-
re formansratt dn inteckningar, som sokts senare (eller
samma inskrivningsdag som utmaitningen antecknades i
fastighetsboken; se 9 § 3 st forméansrittslagen). Det kan
foljaktligen inte skada en utmaétningssokande (enligt UB
4:29), om fastighetens agare uttar nya inteckningar efter
det att utmitningen blivit antecknad i fastighetsboken.
Ratten att uttaga ny inteckning i en utmatt fastighet kan
dock i detta lage sakna praktiskt viarde. Foljaktligen
skulle en utmatning av en kommissionskdpt fastighet for
huvudmannens (den dolde agarens) skulder, urholka
den allminna behérighet for mellanmannen (den 6ppne
agaren) att forfoga 6ver fastigheten, som funnits motive-
rad i det féregidende (under 4.2). P4 motsvarande vis
som nyss sagts ang utmatningens foretrade framfor en
senare forsaljning av fastigheten, ar dock den Oppne
agarens intresse att rattsligen férfoga over fastigheten
inte i och for sig skyddsvéart, om huvudmannens ansprak
pa (dold) aganderatt verkligen kan styrkas i utséknings-
malet. Utmitningens foretrade framfér en senare in-
teckning medfér dock en viss siregen osédkerhet for en
tredje man, som Overvager att mottaga pantbrev av den
Ooppne &dgaren. Tredje man skulle gd miste om denna
mojlighet genom en utmaitning av fastigheten for skul-
der som avilar nagon annan an den oppne fastighetsiga-
ren, som har legitimation att uttaga inteckning.

Skulle mellanmannen (den 6ppne dgaren) efter utmétning av
fastigheten pantsitta ett pantbrev p g a aldre inteckning, ak-
tualiseras en speciell reglering. Enligt UB 4:29 st 2 utgor ut-
métning av egendom inte hinder mot pantsittning av pant-
brev eller annan inteckningshandling.*’” Denna regel har som
bakgrund det férhallandet, att ett icke-pantsatt pantbrev ut-
gor ett agarhypotek, som berattigar fastighetsdgaren att vid

4 Jfr Walinm fl a a s 163 f och Gregow a a s 138.
47 Jfr om regeln Walin m fl a a s 164 och Gregow a a s 138.
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en kommande kopeskillingsfordelning efter utmétning (och
forsaljning av egendomen) erhilla pantbrevets belopp (JB
6:9). Foljaktligen borde inte en pantsattning fran den 6ppne
agarens sida, i enlighet med hans allmanna legitimation, for-
simra utmatningssokandens rattsstallning, dven om den sker
efter det att fastigheten skulle ha utmatts for den dolde aga-
rens skulder. En viss sddan férsamring kan dock intrada, ef-
tersom pantsittningen medfor att panthavaren, i motsats till
fastighetsagaren, far rékna sig tillgodo 4ven s k tilliggsbelopp
om 15 procent av pantbrevets belopp jamte ranta (JB 6:3).
Till motverkande av sadan férsamring for utmaétningsborge-
niren har kronofogdemyndigheten mojlighet att ta pantbre-
vet i forvar; detta innebar att pantforskrivning inte far ske
utan myndighetens tillstind. (Se UB 4:29 st 2 jfrt med 6:5 och
12:5.) Om en utmatning tillats av dold dganderatt till fastig-
het, innebar nyssndmnda regel tydligen ytterligare ett fall, da
det for tredje man kan bli en nagot 6verraskande effekt, att en
planerad atgéard (pantsattningen) omdjliggores genom utmat-
ning av fastigheten hos nagon annan an den 6ppne dgaren,
som 1 princip har behéorighet for rattsliga forfoganden.

Enligt vad som nu sagts uppkommer tydligen vissa
rattssystematiska saregenheter, om utmaétning av hu-
vudmannens dolda dganderittsansprak till en fastighet
tillates, samtidigt som mellanmannen (den 6ppne aga-
ren) antas ha principiell behorighet att forfoga 6ver fas-
tigheten. Den faktiska osakerhet som i vissa fall skulle
uppkomma for en tredje man, som avser att traffa avtal
med mellanmannen, ar val dock inte nagot direkt avgo-
rande hinder mot utmitning av det diskuterade slaget.

Det aterstar att berdra det andra samordningsproblemet,
dvs fragan hur en mdjlighet att utméta fastigheten for
den dolde agarens (huvudmannens) skulder gér ihop
med standpunkten (ovan under 4.3) att den 6ppne aga-
rens (mellanmannens) borgenarer bér kunna komma at
fastigheten vid utmaétning eller konkurs pa hans sida, sa
lange det dolda anspraket pa aganderétt inte dokumen-
terats genom formenlig 6verlatelse eller dom.

En mojlighet att utmata fastigheten for antingen den
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oppne eller den dolde dgarens skulder, skulle i ett enskilt
fall kunna leda till slumpartade resultat beroende pa vil-
ken utmatning, som forst kom till stand. Slumpeffekten
skulle inte bara bero pé en sddan bevismaissig osakerhet,
som gor att varje utmatning i princip kan tinkas komma
att gilla egendom, som i sjalva verket inte tillhor gélde-
ndren. En sadan o6verensstimmelse i andra fall mellan
civilritt och utsokningsratt, soker man ratta till genom
sarskilda regler om bl a forhéllandet till tredje man vid
utmitning (UB 4:17—26) och verkan av exekutiv for-
saljning (UB 14 kap). Nej, det skulle vara fraga om en
mera genomgripande motsattning, som €j har med be-
visosdkerhet att gora. Det tankta réttslaget skulle namli-
gen innebidra, att det vid kommissionskép av fastighet
materiellt skulle gélla, att utmétning av fastigheten skul-
le kunna ske for mellanmannens (den 6ppne agarens)
skulder, om det inte dessforinnan intraffat utmatning
eller konkurs pd huvudmannens (den dolde agarens)
sida; i det senare fallet skulle ju egendomen tas i ansprak
av huvudmannens borgenirer.*

Tanken pa utmatning av den dolda 4ganderitten hos
huvudmannen ar f 6 svarférenlig med réttslaget om det

472 Vid utmitning hos makar (eller samboende under iktenskapsliknande
forhallanden) kan en till synes liknande friga uppkomma vid tillimpningen
av presumtionen enligt UB 4:19 for att utmétningsgéldenir ar dgare till 16s
egendom, som finns i makarnas gemensamma besittning. Med tanke pa fall,
da utmitning av lés egendom redan skett for ena makens skulder, har Gre-
gow ifragasatt (a a s 96), huruvida egendomens 6vervirde skulle kunna ut-
miitas dven for den andres skulder; en sidan ordning skulle ju innebira, att
kronofogdemyndigheten samtidigt utgick fran att bade den ene och den and-
re maken ar dgare. Som Arne Wilhelmsson anmarkt i en recension av Gre-
gows bok (SvJT 1984 s 465) kan man dock stédja den dubbla utméatnings-
mojligheten pa att presumtionsregelns syfte att tvinga fram betalning gor, att
de samboendes intressen kanske bor fa vika for borgenarernas. Jag tilligger
for min del att en bevisregel, som méjliggdr utmatning av samma egendom for
tva gildendrers skulder, i princip inte alls tycks anmarkningsviard. Vardera
utmitningen kan ju, som antytts hir ovan i texten, angripas enligt sirskilda
regler i UB till skydd for tredje man, vilka alitid &r tillampliga for att motver-
ka materiellt felaktiga slutresultat. I detta, principiella hinseende skulle
emellertid en méjlighet att utmita en fastighet for antingen en éppen eller en
dold agares skuld ha en annan karaktar.
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i stéllet blir konkurs. Efter konkursbeslutet far egen-
dom, som tillhér konkursboet, inte langre utmatas f6r
fordran hos gildeniren (23 § 2 st konkurslagen). Aven
om utmatning av dold 4dganderitt i princip skulle anses
mojlig for huvudmannens skulder, maste sdlunda hans
konkursbo, f6r att fa f6rsteg till egendomen framf6ér mel-
lanmannen (den 6ppne dgaren) och dennes borgenarer,
ga den langre vagen over en formenlig 6verlatelse fran
mellanmannen eller en dom pa huvudmannens dgande-
ratt. Det vore hogst egendomligt om huvudmannens
konkursborgenirer skulle ha sdmre mdjligheter an en
utmatningssokande att atkomma den dolda dganderit-
ten till fastigheten.

Det forda resonemanget om svarigheterna att forena
en utmatning av dold dganderatt vid kommissionskop
av fastighet med att mellanmannens (den 6ppne &ga-
rens) borgenérer bor kunna ta fastigheten i ansprak tills
huvudmannens ansprak dokumenterats genom G6verla-
telse eller dom, kan i sjalva verket foras tillbaka pa och
sammanfattas under en huvudsynpunkt. Man kan inte
garna lata en utmitningsborgenir till en huvudman
med dold dganderitt fa battre skydd dn huvudmannen
sjalv (och f 6 hans konkursbo) mot borgenirer till en
mellanman med 6ppen 4dganderatt. Dessutom vore det
egendomligt, om denna rattsverkan slutgiltigt skulle
komma till stind i utmatningsérende, i vilket mellan-
mannen inte ar part utan tredje man och faktiskt ej néd-
vandigtvis behéver dragas in 6verhuvudtaget; fragan
om huvudmannens ansprak pa en fastighet, som mel-
lanmannen inképt, avgors ju eljest av domstol 1 vanligt
tvistemal. Ett utmaitningsbeslut &ar, som tidigare
berorts,*”™ inte heller bindande for mellanmannen som
tredje man.

Sammanfattningsvis tycks analysen i detta avsnitt av fra-
gan om utmaitning av huvudmannens dolda agande-
rattsansprak ha givit féljande resultat. Savida man skul-
475 Ovan s 108 f.
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le vara beredd att principiellt i alla avseenden ge huvud-
mannens dolda dganderatt skydd i férhallande till olika
tredje mén, vore det inte s anmarkningsvart, om den
dolda dganderatten ocksa kunde utmita enligt UB 4:24,

Skulle man — pa satt som skett i foregaende avsnitt
— (4.2 och 4.3) anse, att de basta skalen talar for att anse
mellanmannen som 6ppen agare principiellt behorig att
forfoga Gver fastigheten oberoende av huvudmannens
aganderattsansprak, och att den dolda aganderitten inte
som sadan boér vara skyddad mot mellanmannens (den
6ppne agarens) borgenarer, uppkommer komplikationer
som redovisats har ovan: En strikt tilllimpning av Jorda-
balkens regler om lagfart skulle synbarligen leda till att
lagfart inte skulle kunna meddelas den som kopt en fastig-
het efter en utmatning hos en gildenar, vars dganderatts-
ansprak varit dolt, dvs inte formenligt. I och f6r sig skulle
man dock kunna ténka sig, att lagfart anda meddelades
med en analog tillampning av JB 20:9. Om det nidmligen
anses Onskvart, att utmitning av dold dganderitt kan
ske, finge man vl tillata sig ytterligare avsteg fran form-
kravet vid fastighetskop utéver vad som skulle ligga i ut-
matningen som sddan. — En mdjlighet att utmita den
dolda dganderitten skulle synbarligen inte skapa nagon
odverkomlig motsittning till den 6ppne dgarens legitima-
tion att forfoga dver fastigheten, men réttslaget skulle bli
mycket sireget. En svaracceptabel motsattning skulle
daremot uppkomma, om en kommissionskopt fastighet
kunde utmatas féor huvudmannens (den dolde dgarens)
skulder, trots att huvudmannens ansprak vore skyddat
mot mellanmannens (den 6ppne &garens) borgenarer
forst sedan det kommit till uttryck genom formenlig Gver-
latelse fran mellanmannen eller genom dom.

Fréagan blir da till sist om det finns nagon tillfredsstal-
lande mgjlighet att ta den dolda dganderatten i ansprak
genom utmitning om man, nar det galler andra sakratts-
liga fragor, inte 4r beredd att beakta densamma. Det vore
nagot egendomligt om huvudmannens anspréak, som ar
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en formogenhetstillgang pa hans hand, 6verhuvudtaget
inte skulle kunna atkommas genom utmétning. En sista-
handslésning erbjuder regeln om rattighetsutmaitning i
UB 4:23 st 1. Lagrummet har f6ljande lydelse:

"’Har fordran eller annan rattighet blivit utmétt och rader
ovisshet om fordringens eller rattighetens besténd, skall krono-
fogdemyndigheten, om skai foreligger, forelagga sékanden att
inom en manad fran det att férelaggandet delgavs honom vacka
talan i saken mot tredje mannen. Efterkommer sékanden ej fo-
relaggandet skall utmétningen havas, om ej tredje mannen in-
om den angivna tiden har vickt talan i saken mot s6kanden.”’

Som beroérts tidigare innehéller Utsékningsbalken vis-
serligen inte nagon sarskild regel om utmatning av vill-
korlig ratt till fastighet. Principen, att sjdlva fastigheten
skall utmitas, stadgas pa férut beskrivet satt i UB 4:25,
som galler det fall att fastigheten vid utméitningen
omfattas av en villkorlig 6verlatelse. Utmatning kan da
vara aktuell hos antingen 6verlataren eller forvarvaren.
UB 4:25 tar emellertid sikte pa formellt korrekta 6verla-
telser, som omfattas av villkor, vilka kan gora det osa-
kert vid utmatningstillfillet huruvida o6verlatelsen av
fastigheten kommer att fullbordas eller att aterga. Fra-
gan om utmatning av en dold dganderatt for en huvud-
man, som inte kan stddja sitt ansprak pa nagot formen-
ligt kopeavtal med sig sjalv som kopare, ar emellertid
langt mera speciell. Man kan mycket val uppfatta hu-
vudmannens ansprak pa en kommissionskopt fastighet
som en rattighet av sarskilt slag, ett ansprék pa att form-
enligt bli insatt som &dgare, som skulle kunna foranleda
tillampning av UB 4:23. I sa fall borde kronofogdemyn-
digheten alltid meddela forelaggande for utmatningssé-
kanden att vacka talan mot mellanmannen, fastighetens
oppne agare, eftersom en formenlig 6verlatelse eller
dom pa aganderitten ar nodvandig for att huvudman-
nen — och darefter en senare kopare av fastigheten —
skall kunna fa lagfart.

Justitierddet Hessler har i sitt sarskilda yttrande i NJA
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1982 s 589 i forbigaende uttalat sig om mojligheten att
genom utmatning ta i ansprak ’’den obligationsrittsliga
ratten att i forhéllande till den 6ppne dgaren vinna for-
klaring om (sam)aganderitt’’ och gjort reflexionen, att
detta "’ar vil inte heller nagot sarskilt praktiskt férfaran-
de’’. Onekligen ar det nagot tungrott att hanvisa utmat-
ningssékanden till rattegang. Forfarandet ar dock inga-
lunda ogenomforbart eller utan praktiskt varde. Det har
t o m en pataglig fordel, namligen att utmétningen kan
avse huvudmannens ratt mot mellanmannen pa grund av de-
ras mellanhavande angiende en uppgiven fastighet. Ut-
mitningen skulle da komma att gilla fastigheten f6r den
héndelse huvudmannens dganderatt kan styrkas i ratte-
gangen men alternativt det penningansprak, som kan
aktualiseras sivida yrkandet om dganderitt ogillas.*
Entillampningav UB 4:23 i stallet for UB 4:24 behover
i sjilva verket inte heller med nédviandighet leda till ett
mera utdraget forfarande i tveksamma fall. Aven efter ut-
maitning av sjalva fastigheten enligt UB 4:24 kan ju mel-
lanmannen (den 6ppne dgaren) genom besvéar driva ma-
let till hogsta domstolen, f 6 utan risk att beh6va betala
rattegangskostnader for nagon motpart. Ett foreldggande
att vacka talan enligt UB 4:23 kan visserligen medféra ar-
bete och kostnader for utmatningssékanden. Ofta nog ar
dock staten, som har goda resurser, borgenar. Dessutom
medfor en rattegang om fastigheten risk féor mellanman-
nen, att han tvingas betala utmatningss6kandens ratte-
gangskostnader, nagot som kan utgdra en patryckning
for honom att medge talan eller att rent av géra en form-
enlig 6verlatelse av fastigheten till huvudmannen.
Skulle huvudmannens ansprdk mot mellanmannen
bli foremal for rattighetsutmaétning, intrader inte den be-
gransning i mellanmannens (den 6ppne agarens) forfo-
gandemdjligheter 6ver fastigheten, som féljer av UB
4:29—31 efter en utmétning av sjalva fastigheten. Detta

48 Ifr om en liknande konsekvens i ett annat fall av rittighetsutmitning
Hessler, Allmén sakritt s 173 vid not 12.
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ar dock val férenligt med vad som har i 6vrigt antagits om
den dolda dganderatten. Utmitningss6kanden intrader
helt enkelt i samma situation som huvudmannen fér den
handelse denne sjalv skulle ha f6rt talan mot mellanman-
nen om fastigheten. Nagot mer komplicerad ar fragan vil-
ket rattslage som uppkommer, om utmatningssdkanden
vinner bifall till en talan mot mellanmannen om huvud-
mannens aganderatt till fastigheten. Sedan domen vun-
nit laga kraft boér utmatningen rimligen anses gilla sjalva
fastigheten. Denna tanke kan visserligen inte stodjas pa
nagon lagregel, avpassad for just detta fall. Men hela si-
tuationen med den dolda dganderitten, som uppkommit
pa grund av ett icke-lagreglerat avsteg fran formkravet
vid fastighetskop, ar speciell. Detta kan, som redan tidi-
gare antytts, nédvandiggora sirskilda 16sningar vid till-
lampningen aven av andra lagregler.

Med ledning av det nyss férda resonemanget skulle
alltsd utmatningssdkanden kunna fa till stind en dom pa
aganderitten efter en rattighetsutmatning enligt UB
4:23 av huvudmannens ansprak pa grund av uppdrags-
avtalet med mellanmannen. Hérigenom skulle han skaf-
fa sig ett férsteg framfér huvudmannens 6vriga borgena-
rer i forsta hand till anspraket pa fastigheten, i andra
hand — efter lagakraftvunnen dom — till sjdlva fastig-
heten eller till det penningansprak, som huvudmannen
kan ha haft, om grund inte foreligger for ett ansprak pa
aganderiatt. Regelsystemet synes bli motségelsefritt om
en dom pa huvudmannens dganderitt fair medfora, att
utmatningen inte lingre avser ’’det obligationsrattsliga
anspraket pa aganderatt’’ utan sjilva fastigheten. Den
lagakraftvunna domen, varigenom &ganderitten doku-
menterats pa ett formenligt sétt, borde da bli utgangs-
punkten for utmaitningssékandens formansratt liksom
for 6vriga verkningar av en utmaitning av en fastighet.*
(Alternativt bor naturligtvis en formenlig 6verlatelse

49 Ang fragan om laga kraft se ovan s 56 ff.
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fran mellanmannen ges samma verkan.)

Fragan om utmitning av dold 4ganderétt till fastighet
har varit aktuell i ett publicerat rattsfall fran hogsta
domstolen.

NJA 1981 s 448. En kvinna hade kopt en fastighet i sitt namn
och betalt képeskillingen med pengar, som erhillits genom ett
byggnadskreditiv, vilket innehades av hennes fastman. Pa fas-
tigheten uppfordes dérefter ett hus, som kvinnan och mannen
gemensamt férvarvat. Fastigheten blev utmaitt fér mannens
obetalda skatteskulder. Kronofogdemyndigheten aberopade
till stéd fér utmatningen, att kvinnan torde ha saknat ekono-
miska mojligheter att genomféra képen, och att man med skal
fick anta att kdpen var gjorda i hennes namn endast for att
skydda fastigheten mot utmitning for mannens skulder. —
Utmaitningen avsag alltsd mannens pastadda, dolda agande-
ratt till fastigheten.

Sedan lansstyrelsen lamnat besvar mot utmétningen utan
bifall, blev utmatningen undanrdjd av hovratten. Hovratten
konstaterade kort och gott att utredningen inte gav saddant
stod for galdenirens dganderitt, att fastigheten kunnat utma-
tas for hans skulder.

Hogsta domstolen faststallde hovrattens utslag i enlighet
med ett forslag fran féredragande revisionssekreterare. I den-
nes betankande hanvisades till regeln i 82 § UL om att den
som har lagfart pa fast egendom skulle antas vara 4gare till
egendomen, om det inte styrktes att den tillhérde annan. Det
tillades att den sistnidmndes ratt i regel kunde styrkas endast
genom foreteende av en formellt riktig fingeshandling, som
leder tillbaka till senaste lagfart. (Som framgick av en hanvis-
ning hamtades detta uttalande ur prop 1971:20 s 300.) — I
betankandet uttalades vidare, att kvinnan vid tiden fér utmait-
ningarna forvirvat fastigheten genom képebrev utfardat av
den senaste lagfarne dgaren, och att hon sjélv fatt lagfart pa
fastigheten kort tid darefter. "’ Det har ej ens péstétts att (man-
nen) skulle ha genom négon giltig fangeshandling forvarvat
fastigheten vare sig fran (kvinnan) eller fran forre lagfarne
agaren. Inte heller har omstandigheter i 6vrigt férebragts som
ger anledning till avsteg fran nyssnamnda princip. HD finner
foljaktligen inte styrkt att (mannen) var égare till fastigheten
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vid tiden f6ér utmatningarna. Utmatningarna skall darfér un-
danrojas.”’

Hanvisningen i hogsta domstolens domskal till att man-
nen inte haft nagon giltig fangeshandling och att det inte
heller i 6vrigt férebragts omstiandigheter som gav anled-
ning till avsteg fran principen om att aganderétt ’’i re-
gel’’ endast kunde styrkas genom formellt riktig fanges-
handling, kan tyda pa att utmétning av en huvudmans
dolda aganderiatt skulle vara mojligt, om bevisningen
vore tillrickligt stark.” Helt siker ar dock inte denna
slutsats. Domskélen kan ocksa tidnkas uttrycka endast
att forutsittningar for utmatning av den dolda dgande-
rétten inte fanns i méilet, samtidigt som man da inte be-
hévde ta stillning till principfragan, huruvida dold
aganderitt utan stod av fangeshandling kunde foranleda
utmatning av sjalva fastigheten.

I tva senare hovrattsavgoranden, vilka intagits i Riks-
skatteverkets rattsinformation (serie C) 6ver domar i
exekutionsrittsliga fragor, har det emellertid ansetts
mojligt att utmata dold dganderatt till fastighet.

RSV. Rittsinformation. Serte C. Nr 16/83. 1 malet var fraga om
verkstallighet av lansstyrelses beslut om betalningssakring for
obetalda skatter enl 10 § lagen (1978:880) om betalningssik-
ring for skatter, tullar och avgifter. Enligt lagrummet tillam-
pas da i stort sett reglerna for utmatning.

Kronofogdemyndigheten beslét om betalningssikring av
bl a en fastighet, som hade inképts av och lagfarits for galde-
nirens samboende. Det var ostridigt i malet att gildenaren till
sin samboende hade fort 6ver mer an 750 000 kr och att drygt
420 000 kr darav anvints for fastighetskdp; kopesumman var
940 000 kr.

Verkstillighetsbeslutet faststilldes av ldnsstyrelsen och av
Svea hovritt (avd 8:UQ 104 1982-12-27 i mal O 926/82). 1
hovrattens utforliga domskal befanns, att kvinnans pastaende

50 S3 har fallet tolkats av Gregow i en rittsfallsversikt i Sv]T 1984 s 275 och
— om an med nagon reservation — av mig sjalv i Samboende utan akten-
skap s 75.
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om férstrackning motsades av omstindigheterna, och att ar-
rangemanget med kvinnan som lagfaren agare fick antas for-
anlett av Onskemalet att skydda mannens egendom fran
ianspraktagande for skatt m m. Ett sadant 6nskemal kunde
enligt hovritten inte medfora nagon rattsverkan mot staten
som borgenir. Det sagda innebar enligt hovratten, att kvin-
nan i sjilva verket kopt fastigheten f6r mannens rakning, och
att han var den verklige dgaren till fastigheten.

Ansdkan om provingstillstand avslogs av hogsta domstolen.

RSV. Rattsinformation. Serie C. Nr 34/83. Géldenéarens hust-
ru, en invandrad polska, var sedan négra ar dgare till en fas-
tighet i vilken fanns ett pantbrev, som delvis inte utgjorde
pant for fordran utan innebar ett agarhypotek for fastighets-
agaren. Kronofogdemyndigheten utmaitte pantbrevet for
mannens skulder enligt UB 4:2 och faststéllde enligt UB 9:14,
att den intecknade egendomen skulle tas i ansprak; darmed
var fastigheten utmitt enligt sistnamna lagrum. Sedan utmat-
ningssokandena (béde staten fér oguldna skatter och enskilda
fordringsagare) godtagit, att fastigheten fick anses dgd av ma-
karna tillsammans, dndrades utmaitningen till att avse halva
fastigheten, dvs mannens antagna andel.

Efter besvir fann Svea hovritt (avd 1:S0 17 1983-03-15 i
mal O 451/83) det genom kronofogdemyndighetens utred-
ning vara visat, att fastigheten tillh6rde makarna med sam-
aganderatt. Besviren lamnades foljaktligen utan bifall.

I RH 1983:95 redovisas ett avgérande av Gota HovR, i vil-
ken domstolen ogillade ett yrkande om betalningssakring i en
fastighet som hade géldenarens hustru som lagfaren &dgare.
Utmitningsborgeniren (staten) hévdade, att hustrun agde
fastigheten fér mannens rikning eller att det atminstone fore-
lag samiganderitt mellan makarna. HovR:s domskal anknots
ganska ndra till HD:s motivering fér det ovan redovisade fal-
let NJA 1981 s 448. Det framgar emellertid klart, att HovR i
princip varit beredd att medge utmatning i en huvudmans
dolda aganderittsansprak. HovR framhéll namligen sérskilt,
att det inte kunde anses tillf6rlitligen styrkt att hustrun forvéar-
vat hilften av fastigheten i eget namn men for mannen-galde-
narens rakning.

Det forsta av de nu namnda hovréttsavgorandena har
storst intresse, eftersom hogsta domstolen vagrat bifalla
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ansokan om provningstillstind ang ett beslut i vilket
dold aganderatt till fastighet blivit utmitt. Hogsta
domstolen har alltsa inte tagit stallning till den férelig-
gande principfragan och an mindre till forutsattningar-
na for den dolde agarens skydd mot den 6ppne dgarens
borgenarer eller till forhallandet mellan konkurrerande
borgenarsansprak pa bade huvudmannens och mellan-
mannens sida. Tydligt ar dock att den uppfattningen ar
pa vag att sla rot i rattstillampningen, att utmétning av
dold dganderatt till fastighet &r mojlig, om blott bevisla-
get ar tillrackligt klart.*® Komplikationerna av och in-
vandningarna mot en sddan uppfattning har utvecklats
hér ovan.

4.5 Sammanfattning av dganderéttsfragan vid
kommissionskdp. Jamférelse med
skendverlatelse av fastighet

a) Aganderéttsfrégan

Diskussionen ovan i detta kapitel har som framgatt ut-
mynnat i uppfattningen, att de basta skalen talar for att
huvudmannens dolda anspridk pa en kommissionskopt
fastighet inte bor ges verkan i tredjemanskonflikter.
Mellanmannen som 6ppen agare bor sdlunda ha mojlig-
het att forfoga over fastigheten i olika avseenden utan att
tredje mans réattsstillning behover stédjas pa Jordabal-
kens olika regler om godtrosskydd. (Se ovan under 4.2.)
Huvudmannens anspridk pa fastigheten bor inte ges
skydd mot den Gppne dgarens borgenéarer vid utmétning
eller konkurs forran det dolda anspraket férvandlats till
oppen aganderitt genom overlatelse eller dom. (Se ovan
502 Under sommaren 1984 har staten genom Riksskatteverket begirt prév-
ningstillstand i tre olika mal i vilka hovritt med hinvisning till otillracklig
bevisning upphavt utmatning av makes pastadda, dolda dganderitt till fas-
tighet, som forvarvats av den andre maken (beslut av HovR éver Skéne och

Blekinge 1984-06-21 i mil O 383/84, av Svea HovR 1984-07-04 i mal O
506/84 och av Gota HovR 1984-07-06 i mal O 310/84).
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under 4.3.) Utmaétning av sjdlva fastigheten fér huvud-
mannens skulder bor heller inte ske innan dganderatten
dokumenterats genom 6verlatelse eller dom. (Genomga-
ende har antagits ett krav pa att domen vunnit laga
kraft.) I sa fall skapar man inte bara en i JB olost svarig-
het i lagfartshianseende utan ocksa andra motsattningar
inom regelsystemet. Huvudmannens ansprak bor dock
kunna bli foremal for rattighetsutmétning; hirigenom
uppnas overensstaimmelse med vad hans borgendrer kan
ta i ansprak i hindelse av konkurs. (Se under 4.4.)

Som tidigare framgatt har ett avgérande av hogsta
domstolen i nagon av de diskuterade fragorna kommit
till stand forst i november 1984, da domstolen funnit att
en huvudmans dolda dganderittsansprak saknar skydd
mot mellanmannens borgenarer innan det manifesterats
genom en formenlig Gverlatelse fran mellanmannen el-
ler genom en lagakraftvunnen dom pé huvudmannens
aganderitt (ovan s 99 ff). I domskalen i samma mal har
HD i ett ’obiter dictum’’ forklarat, att mellanmannen
har behorighet att forfoga over fastigheten trots huvud-
mannens dolda ansprak pa dganderitt och oavsett om
tredje man varit i god eller ond tro. I de fragor som be-
handlats ovan under 4.2 och 3 har salunda godtagits de
stindpunkter som min egen framstallning lett fram till.
Stindpunkterna i HD:s dom har i nagon man féreba-
dats genom domstolens domskal i rattsfallet NJA4 1982
5 589, mest preciserat genom JR Hesslers sarskilda ytt-
rande (s 610) i vilket han i sin tur hénvisat till ett da f6-
religgande manuskript av mig. Det bor tillaggas att
domstolen naturligtvis mycket val kan ha kommit till
samma resultat oavsett min egen framstallning. I varje
fall féreligger nu ett klart avgérande i en sakrittslig hu-
vudfraga; HD har dessutom i praktiken bundit sig dven
i en annan. Det tredje sakrattsliga huvudproblemet, fra-
gan om utmatning av fastighet fér skulder hos huvud-
mannen, som har ett dolt ansprak pa dganderétt, star
dock fortfarande 6ppen ur prejudikatsynpunkt.
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Enligt det betraktelsesatt angaende kommissionskop
av fastighet som utvecklats i denna bok och som numera
tycks ha vunnit principiellt std i HD (se dven JR Hess-
ler i NJA 1982 s 589) maste man se med viss reservation
pa talet i rittspraxis pa senare ar i interna tvister mellan
makar och sambor om &ganderatt till fastighet for na-
gon, som inte star pa kopeavtalet. Formkravet har vis-
serligen genombrutits i huvudmannens (den dolde dga-
rens) och mellanmannens (den 6ppne agarens) inbordes
mellanhavande, nar huvudmannen ges ratt till fastighe-
ten trots att hans anspréak inte uppfyller formkravet fér
fastighetskop. Innan formkravet uppfyllts kommer
emellertid, om det utvecklade betraktelsesattet godtas,
huvudmannens ansprék att ha obligationsrattslig karak-
tar utan sakrattsliga verkningar. Nar domstolarna inte
desto mindre har férklarat make eller sambo for (sam-)
agare till en fastighet, som inkopts i den andre makens
eller sambons namn, har uttrycksséttet méjligen férefal-
lit naturligt av flera samverkande anledningar. For det
forsta har man varit beredd att i meddelade domar di-
rekt konstatera aganderétt for huvudmannen i stillet for
att blott dlagga mellanmannen att utfarda en 6verlatel-
sehandling. For det andra har godtagandet av huvud-
mannens ansprak pa fastigheten byggt pa en bedémning
enbart av omstiandigheter fire mellanmannens forvarv
av fastigheten. (Se ovan i 2 kap om antagande av ma-
kars eller sambors gemensamma partsvilja vid forvar-
vet.) For det tredje kan det da ha forefallit naturligt att
uttrycka slutresultatet pa ett satt, som sérskilt markerats
i hégsta domstolens dom i NJ4 1980 s 705, namligen att
’parterna gemensamt forvarvat fastigheten och att na-
gon forandring darefter inte skett i den saméaganderitt
som sdlunda uppkommit’’.

Enligt uppfattningen i detta arbete (liksom enligt
HD:s dom i november 1984!) skulle emellertid ett mera
forsiktigt och sakligt rattvisande satt att beskriva rattsla-
get mellan huvudman och mellanman vara féljande: Pa
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grund av forhéllandena fore kdpet méste fastigheten an-
ses forvarvad for parternas gemensamma rakning. Ef-
tersom képaren inte medverkat till en formell 6verlatelse
av halva fastigheten, har medparten varit beréttigad att
erhélla dom pa sin dganderatt. Fastighetsférvarvet far
verkningar i alla avseenden genom domen (om denna
senare vinner laga kraft) som surrogat foér en formenlig
overlatelse.

b) Jdmfbrelse med skenbverlatelse
Som berérts tidigare kan kommissionskop vara ett satt
att medvetet dolja att en fastighet helt eller delvis kopts
fér annans rakning. Som likaledes papekats ar kopet,
aven om det kan betecknas som bulvankép, dock inte
nagot skenavtal.” Avtalet mellan siljaren och mellan-
mannen som formell képare ar ju avsett att tillimpas en-
ligt sin lydelse. Resultatet blir dock att det 6ppna dgare-
forhallandet doljer, att fastigheten helt eller delvis inne-
has for annans rakning. I klarhetens intresse och for
jamforelses skull kan det uppméarksammas, att samma
diskrepans mellan form och verklighet kan astadkom-
mas genom en forsaljning i si att siga omvénd riktning.
Sa blir fallet om den tankte huvudmannen vid ett kom-
missionskop redan dger en fastighet, som han genom ett
formenligt men simulerat avtal 6verlater till nagon an-
nan. I sa fall kan det foreligga ett skenavtal.

Ett skenavtal i rittslig mening forutsatter, att bada parter
i ett avtal varit 6verens om att det inte skall tillimpas.*
Som en fast etablerad men oskriven rattsprincip blir av-
talet da ocksa ogiltigt mellan parterna. Detta hdnsynsta-
gande till den gemensamma partsviljan galler dven om
avtalet enligt lag kraver skriftlig form. Den nyss angiv-
na, ’omvéanda’’ situationen forefaller di, atminstone

51 Ovan s 79 f.

52 Jfr Gronfors, Avtalslagen, 1984, s 166 och Hjerner, Sken-bulvanskap-
kringgaende, Festskrift till Hans Thornstedt, 1983, s 269 ff (sérskilt s 275 f
och s 279).
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till det yttre, att likna laget efter ett kommissionskop. Pa
liknande sitt som vid kommissionskop skulle man kun-
na tala om Oppen aganderitt fér ’férvarvaren’’ (som
motsvarar mellanmannen) och dold é&ganderatt for
"’gverlataren’’ (som motsvarar huvudmannen).

Som tidigare betonats ar mellanmannens férvarv fran
tredje man vid kommissionskop dock inte nagot skenav-
tal; mellanmannen har ju gjort ett formenligt forvarv
som ar allvarligt menat i forhallandet mellan siljaren
och honom. Svarigheten ligger i att huvudmannens an-
sprak inte uppfyllt formkravet vid fastighetskép. Vid
skenavtal ar det daremot, nir man later den gemensam-
ma partsviljan leda till ogiltighet, alls inte frdga om na-
gon brist i1 formkravet. De nu berérda skillnaderna ger
ocksa utslag genom skilda rattsverkningar i tredjemans-
relationer.

Om ’’forvarvaren’’ efter ett skenkdp av en fastighet
skulle overlata fastigheten eller upplata pantratt eller
annan rattighet till tredje man, kan dock ’6verlatarens’’
ansprak pa fastigheten fa vika enligt 34 § avtalslagen.
Onm ett skenavtal upprittas skriftligen, kan namligen en
réttighet, som ’férvarvaren’’ Gverlatit pa annan, goéras
gillande av tredje man i god tro.” En tredje man kan i
och for sig f4 samma godtrosskydd enligt reglerna i JB
18:1 och 2 om godtrosférvarv av sjilva fastigheten eller
av en upplaten pantritt i densamma. Dessa regler kra-
ver dock att skenférvarvaren hunnit fa lagfart pa fastig-
heten, négot som inte behdvs enligt 34 § avtalslagen. —
Jéamforelsevis kan det erinras om att, enligt den har

53 Ang verkningarna av skenéverlatelse av fastighet se Almén, Lagen om av-
tal och andra rittshandlingar pa formégenhetsriattens omrade, 8 uppl 1963, s
133 f, Hessler, Allman sakratt s 170 ff, Karlgren, Sakerhetsoverlatelse enligt
svensk rittspraxis s 171 ffoch Vahlén, Avtal och tolkning, 1960, s 110 ff med
vidare hanvisningar. — I de angivna kallstillena har Karlgren och Vahlén
sarskilt diskuterat fragan om 34 §:ns tillamplighet pa sdkerhetsiverldtelse av fas-
tighet. Sakerhetsoverlatelsen ar visserligen inte nagot fullstandigt skenavtal,
men dock delvis simulerad genom att pantrittseffekt och inte en vanlig éver-
latelse varit parternas syfte.
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ovan utvecklade uppfattningen, tredje man, som koépt
fastigheten eller mottagit ett pantbrev fran mellanman-
nen vid kommissionskép, bor ha en d4n mer tryggad
stillning an vad 34 § erbjuder, eftersom nagot krav pa
god tro i princip inte torde bora uppstillas (ovan under
4.2).

Enligt gangse uppfattning far ogiltigheten av ett sken-
kop av en fastighet (liksom av ett skenavtal vilket som
helst) full genomslagskraft dven i forhallande till bada
parters borgenarer. Sjilva fastigheten kan salunda inte
indragas i ’’forvarvarens’’ konkurs eller goras till fore-
mal fér utmatning fér hans skulder. En forutsattning ar
naturligtvis dock att karaktiaren av skenavtal styrks en-
ligt det stranga beviskravet i UB 4:24. Utgangspunkten
om ogiltighet fir genomslagskraft dven pa det sattet, att
sjalva fastigheten kan atkommas vid konkurs eller ut-
mitning pi “*6verlatarens’’ sida.”* Aven i borgenirs-
hanseende far sidlunda skenavtalet andra verkningar 4n
vad ett kommissionskOp av fastighet bor fa enligt vad
som utvecklats ovan (4.3 och 4.4).

5% Nagot problem vid med tanke pa lagfartsfrhallandena bér inte foreligga,
eftersom &verlataren haft en formellt riktig dganderatt, som medfért lagfart
eller mojlighet dartill. Exekutionskdparens fang kan darfor enligt JB 19:7 p 2
foras tillbaka pé forvarv fran nagon som har haft lagfart. — Som belysts ovan
s 106 foreligger diaremot ett problem i lagfartshinseende, om utmétning sker
av en huvudmans dolda ansprak pa dganderitt vid kommissionskép.
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Kapitel 5

Innebdrden av dold samégande-
ratt i det inbdrdes férhallandet
mellan makar eller samboende

Mot bakgrunden av analysen under 3 och 4 av den all-
maénna inneborden av kommissionskop av fastighet, sar-
skilt med hénsyn till formkravet och de sakrattsliga
problemen, finns det anledning att nagot atervénda till
laget, nar makar eller sambor antagits inneha en fastig-
het med saméganderitt enligt de principer som sarskilt
tydligt utvecklats av hégsta domstolen i NJ4 1982 s 589.
Framst aktualiseras tillampligheten av saméganderatts-
lagen (5.1) och fragan hur den dolda saméaganderitten
skall behandlas vid bodelning mellan makar (5.2).

5.1 Tillampligheten av saméganderittslagen

Vi har redan tidigare kunnat konstatera, att en dom pa
samaganderatt fér makar eller sambor till en fastighet,
som en av dem inkdpt ensam, normalt kommer att galla
lika andelar for vardera parten. Harfor talar bade den
presumerade partsviljan f6r ett gemensamt forvarv och
den allménna presumtionen for lika andelar enligt 1 §
samaganderattslagen.' Vad som nu skall uppmérksam-
mas ar emellertid innebdrden av att saméganderittsla-
gen 6verhuvudtaget anses tillamplig.

Enligt lagen galler bl a att varje delagare har ratt att
forfoga 6ver sin andel i egendomen, men att forsaljning
av hela fastigheten fordrar samtliga deldgares samtycke
(2 §). En delagare kan fa till stand rattens férordnande

1 Se ovan s 26.
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av god man for omhédndertagande av egendomen, om
deldgarna inte kan enas om egendomens férvaltning el-
ler nyttjande (3 §). Han kan emellertid ocksa driva fram
en forsidljning av hela fastigheten genom ansokan hos
ritten; féorordnande om forsiljning pa offentlig auktion
skall meddelas efter ansokan, om inte annan delagare
’visar synnerliga skal for anstand’ (6 §). Om ratten
forordnar om forsaljning pa offentlig auktion, skall den
samtidigt forordna god man foér genomférandetm m(8§).

I en del domar har domslutet i enlighet med karan-
dens yrkande direkt gétt ut pa att samaganderittslagen
varit tillamplig, och att fastigheten skulle forsiljas pa
offentlig auktion (jfr NJ4 1980 s 705 och 1982 s 589).
Naturligtvis maste da gélla, att domen pa samégande-
réattslagens tillimplighet anses férvandla det dolda 4gan-
derattsanspraket till en formenlig d4ganderatt med fulla,
civilrattsliga verkningar (bl a som underlag for lagfart)
pa samma sitt som en dom pa samaganderitt i och for
sig. Det obligationsrattsliga ansprak som den dolde
’agaren’’ dessforinnan har mot den 6ppne bor visserli-
gen ha betydelse mellan parterna bl a pa det sittet, att
den 6ppne agaren enligt 2 § samaganderattslagen inte
far salja fastigheten utan den dolde dgarens samtycke. I
enlighet med vad som tidigare utvecklats bor detta dock
inte ha nagon betydelse for den 6ppne dgarens behorig-
het att med bindande verkan gentemot tredje man 6ver-
lata fastigheten eller pantsatta pantbrev. (Se ovan under
4.2.) Inskrankningen enligt samaganderéttslagen i mgj-
ligheterna att silja hela fastigheten utan alla delagares
samtycke kommer m a o inte att kunna spela nagon roll
som hinder mot den 6ppne agarens forsaljning av hela
fastigheten, si lange inte samiganderatten dokumente-
rats genom en formenlig 6verlatelse eller dom.?

Tankbart ir emellertid, att make eller samboende med ett dolt
ansprak pa saméganderitt inte tidigare har vackt nagon fast-

2 Ang frigan om domens laga kraft se ovan s 56 ff, 88, 99 och 118.
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stallelsetalan utan att han direkt begér férordnande om for-
saljning pa offentlig auktion enligt saméiganderattslagen. En-
ligt HD:s dom i NJA 1984 s 256 kan da, om motparten bestri-
der att samiganderatt foreligger, aganderattsfragan provas
dven i sddant drende, som handliggs enligt lagen om hand-
laggning av domstolsarenden. Rattsfallet géllde visserligen 16s
egendom (en bil), men principen maste rimligen vara gene-
rell, dvs tillamplig dven betréffande fast egendom. Ett dolt an-
sprak pa saméganderitt bor alltsd kunna forvandlas till en 6p-
pet saméiganderitt inte bara genom (formenlig Gverlatelse el-
ler dom) utan ocksa genom beslut av nu berért slag.

Sedan den dolda saméganderatten val forvandlats till en
oppen sadan, kan samaganderittslagens regler om for-
saljning av hela fastigheten, nar blott en av flera delaga-
re vill salja, tillampas. Da kan ocksa aktualiseras forhal-
landet till motsvarande regler i Giftermaélsbalken for att
make skall fa silja fast egendom, som ar hans giftoratts-
gods. Aven om denna friga uppkommer forst sedan
samiganderitten dokumenterats, och salunda inte han-
for sig till det tidigare dolda aganderattsanspraket, skall
hér redovisas vad som galler om forhéllandet mellan
Giftermalsbalkens och saméiganderittslagens regler.

I princip skall GB:s och samaganderiattslagens regler
tillampas vid sidan av varandra. Mannen kan t ex inte
salja sin egen andel i en fastighet, som ar giftordttsgods, utan
hustruns samtycke enligt GB 6:4 eller rittens tillstand
enligt GB 6:6; sadant tillstand skall ges ’’om skal till
vagran ej finnes vara fér handen’’. Men mannen kan
inte heller framtvinga en forsiljning av hela fastigheten
mot hennes vilja utan rattens tillstind enligt samagan-
derittslagen.

Sambandet mellan de bada lagarna diskuterades i for-
arbetena till lagen (1959:157) med sarskilda bestammel-
ser om makars gemensamma bostad. I propositionen
papekades, att det var lattare att driva fram en forsalj-
ning enligt samaganderittslagen 4n enligt Giftermals-
balken, vilket beror pa att samiganderattslagens regel
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ar utformad for att tillgodose saméigares intresse av att
kunna fa egendomen férsald, medan Giftermélsbalken
vill skydda makes rétt till giftordttsgods. Lagradet uppe-
holl sig ocksa vid fragan. Som framgar av vad lagradet
anforde, far man skilja mellan fall da enbart makarna ar
deligare i egendomen och fall di det finns dven utom-
stiende deligare. Ar enbart makarna deligare giller,
som redan framgatt, ett krav pa tillstand enligt bada la-
garna, men praktiskt avgorande blir den snivare regeln
i GB 6:6. Skulle det emellertid finnas aven en utomsta-
ende delagare kan laget bli ett annat. Om en utomstaen-
de deldgare begar foérsiljning, blir enbart samagande-
rattslagens regel tillamplig; den utomstaende delagarens
dgareposition bor ju inte paverkas av att §vriga delagare
rakar vara makar med inbérdes giftoritt.” Det kan hir
tilldggas att enbart samiganderattslagens regler natur-
ligtvis blir tillampliga ocksa om fastigheten ags av tva
ogifta samboende eller av tvd makar utan att giftoratt
galler i fastigheten.

5.2 Bodelning mellan makar

Som tidigare framgatt méaste en makes dolda ansprak pa
saméaganderitt i en fastighet hirledas fran den make,
som varit formell képare, pa grundval av makarnas in-
bérdes mellanhavande; anspraket kan diremot inte sa-
gas vara harlett direkt fran den ursprunglige siljare av
den fasta egendomen. Formkravet vid fastighetsférvarv
gor att lagfart inte kan beviljas for den andre makens
samaganderattsandel férran den fran bérjan dolda sam-
aganderatten manifesterats genom en formenlig 6verla-
telsehandling eller en dom pa saméaganderatten. Det har
vidare utvecklats 6vervigande skil emot, att den dolda

3 Se till det sagda NJA II 1959 s 20 ff, Beckman & Héglund a as A I1:7 och
SOU 1981:85 s 127.
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saméganderitten ges nagon verkan vid sakrattsliga
tredjemanskonflikter, innan den dokumenterats pa ett
satt som ar forenligt med formkravet vid fastighetskop.

Mot bakgrunden av vad som hittills sagts kan det
vara skél att atervanda till mellanhavandet mellan ma-
kar dven med tanke pa fragan hur ett &nnu dolt ansprak
pa samaganderitt bor beaktas vid bodelning mellan ma-
kar med giftoratt. Om den fastighet som anspraken gal-
ler daremot ar enskild egendom i dktenskapet eller om
det ar fraga om ogifta samboende, ar ju nidgon bodel-
ning inte aktuell, utan en eventuell tvist maste 19sas en-
bart enligt samaganderattslagens regler, sedan val sam-
aganderittens existens blivit konstaterad.

Lat oss med tanke pa en bodelning mellan makar an-
taga, att mannen ensam ar lagfaren agare till en fastig-
het, men att hustrun kan aberopa ansprak pa dold sam-
aganderatt. Om vi godtar vad som sags i ett tidigare av-
snitt (under 4.3) skulle hustruns ansprak inte vara skyd-
dat mot mannens borgenirer innan hennes forvarv bli-
vit formenligt genom Ovelatelse fran mannen eller ge-
nom en dom pa hennes dganderatt. Hustruns ansprak
att fa dom pa aganderatten galler dock &ven om mannen
ar insolvent (han kan inte betala sina skulder) eller in-
sufficient (hans skulder 6verstiger hans tillgangar).

Ett bodelningsavtal i féreskriven form (skriftligt och
bevittnat enligt GB 13:1; jfr AB 23:4) kan enligt ritts-
praxis vara ett sitt, i stéller for kopeavtal, att 6verfora
aganderatten till fastighet eller del darav fran ena ma-
ken till den andre med verkan dven mot borgenarerna.*
Foérvarvet som sadant blir principiellt skyddat genom
bodelningen. En annan sak ar att bodelningen kan an-
gripas med atervinningstalan enligt 32 § konkurslagen
om make eftergivit sin rétt i avsevird man; makes efter-

4 Se NJA 1970 s 454; jfr diremot ang overksamheten mot tredje man av for-
avtal vid bodelning NJA4 1974 s 684, RH 1982:145 och Beckman & Hoglund
aasAIll:1L
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gift vid bodelning kan ocksa medfora ett personligt be-
talningsansvar fér den andre maken enligt GB 13:14.

Om det nu verkligen forhallit sig sa att hustrun, allt-
sedan mannens fastighetsforvarv och pa grund av ma-
karnas mellanhavande, haft ett dolt ansprdk pa sam-
aganderitt till fastigheten, bor konsekvenserna av vad
som hir sagts bli, att ett angivande i bodelningshand-
lingen av att hon ar agare till en del av fastigheten, gor
hennes forvarv formenligt och skyddat mot mannens
borgenarer. Detta maste gilla aven om mannens skul-
der 6verstigit hans tillgangar, si att han i och for sig
skulle ha kunnat utnyttja ytterligare egendom for galds-
tackning enligt reglerna diarom i GB 13:2 st 1. Tanken
ligger i linje med att hustrun alltid skulle ha kunnat vin-
na skydd till halva fastigheten mot mannens borgenarer
genom en formenlig Overlatelse fran mannen eller ge-
nom dom pé sin dganderitt; bodelningen ger henne nu
samma mdjlighet.

Savida hustrun verkligen haft ett dolt dganderatts-
ansprak alltsedan mannens fastighetsféorvarv, kan man-
nen inte anses ha eftergivit sin ratt, om bodelningshand-
lingen anger hustrun som &gare. Bodelningen kan da
heller inte angripas enligt 32 § konkurslagen eller GB
13:14. Skulle hustrun emellertid ha upptagits som agare
till halva fastigheten utan att hon i sjdlva verket haft na-
got dolt ansprak pa samaganderitt, ar det daremot tyd-
ligt, att hela fastigheten borde ha anvants for galdstack-
ning enligt GB 13:2 st 1, om detta erfordrats med han-
syn till mannens skulder. Sdvida mannen inte erhallit
tillrackligt med egendom for gildstickning, kommer
borgenirernas mojligheter att angripa bodelningen att
bero pa om hustrun verkligen fran bérjan haft ett dolt
ansprak pa samaganderatt. Bevisbordan hirvidlag bor
rimligen avila makarna; borgenarerna har typiskt sett
inte nagon mdjlighet att fora bevisning om makarnas in-
boérdes mellanhavanden vid mannens fastighetsforvarv.
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Det kan tillaggas, att vad som nu sagts om bodelningsavtal
kan tankas fi motsvarande tillampning pa bodelning genom
sarskilt férordnad skiftesman, om makarna inte kommer
overens. En skiftesman har namligen antagits vara behérig att
avgbra vem av makerna som &ager viss egendom;’ rattslaget
f n ar kanske dock ej helt sakert och nagot publicerat rattsfall i
fragan torde inte foreligga. Om skiftesmannen har behérighet
att avgora tvist mellan makarna om &dganderatten till en fas-
tighet, torde en annan konsekvens bli, att det foreligger ratte-
gangshinder, som ratten har att sjalvmant beakta, om en av
makarna skulle vilja féra en fristiende talan i dgandrattsfra-
gan, sedan tiden utgatt for klandertalan mot skiftesmannens
beslut. (En saddan principiell uppfattning har kommit till ut-
tryck i NJA 1978 s 132.) Skiftesmannens beslut kan dock an-
gripas med extraordinéra rattsmedel.’ I NJ4 1982 s 124 har
HD salunda upptagit till provning en ansékan om resning
mot bodelning, som skiftesman forrattat, lat vara att resnings-
ansokningen lamnades utan bifall i drendet. Resningsmajlig-
heten kan kanske tankas ha visst intresse med tanke pa dold
aganderitt till fastighet, eftersom det mahinda inte ar uteslu-
tet, att en skiftesman kan raka besluta pa ett satt som *’uppen-
bart strider mot lag’’ (jfr RB 58:1 st 1 p 4).

Tanken att hustruns dolda anspréak pa saméiganderatt
uppkommit redan vid mannens forvarv av fastigheten
kan tdnkas fa fristdende betydelse i ytterligare ett hanse-
ende, namligen savitt angar lottlaggningen. Om fastighe-
ten varit makarnas gemensamma bostad, skall den som
bekant efter dktenskapsskillnad (liksom efter dodsfall)
tilliggas endera maken efter en behovsprévning i enlig-

5 Sa familjerittskommittén i SOU 1964:35 s 430 f; jfr Telemann, Bodelning
efter dktenskapsskillnad, 1982, s 85 f. — Behérigheten att avgéra en dgande-
rittsfriga kan naturligtvis bara gilla mellan makarna inbérdes, daremot inte
frigan om egendomen tillhér make eller tredje man. — For narvarande an-
ses skiftesmannen ha mojlighet att skjuta en prejudiciell fraga ifran sig, sa att
make i stallet far vécka talan i frigan vid domstol. Familjelagssakkunniga
har foreslagit att en bodelningsforrattare principiellt skall vara bide behérig
och skyldig att préva alla prejudiciella fragor vid bodelningen. Se SOU
1981:85 s 416 f.

6 Jfr aven NJA 1980 s 320 (om aterstillande av forsutten tid) samt Telemann
a as 86 ff och Beckman & Héglund a a s VI: 5 och 7.
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het med 1959 ars lag med sirskilda bestimmelser om
makars gemensamma bostad. Forekomsten av den dol-
da samaganderétten bor vid tillampning av denna lag
naturligtvis leda till att hustrun, om hon tillaggs fastig-
heten, inte skall betala 16sen till mannen for den del av
fastigheten som hon redan anses ’’aga’’.’ — Savida
1959 ars lag inte ar tillimplig skall lottldggningen ske
enligt GB 13:13, som bl a stadgar att vardera maken
ager behalla sitt giftorattsgods, och att detta i friga om
fastighet galler 4ven om viardet av fastigheten dverstiger
vérdet av lott vid bodelningen; l6sen maste emellertid
betalas i det senare fallet. Hustruns dolda ansprak pa
samaganderitt kan sadlunda fa den betydelsen enligt GB
13:13, att hon vid lottliggningen kan f& halva fastighe-
ten. Skulle sa ske, blir for framtiden enbart samigande-
rittslagens regler tillimpliga betraffande makarnas —
genom bodelningen formenligt dokumenterade — sam-
aganderitt.

7 Motsvarande resonemang kan naturligtvis foras enligt lagen (1973:651)
om ogifta samboendes gemensamma bostad.

135



Forkortningar

DT Dom i tvistemal

GB Giftermalsbalken

HD Hogsta domstolen

HovR Hovratten

JB Jordabalken

JFFT Tidskrift utgiven av Juridiska Féreningen
i Finland

JR Justitierad

NJA Nytt Juridiskt Arkiv, avd I

NJA II Nytt Juridiskt Arkiv, avd II

Prop Proposition

RB Rattegéngsbalken

RH Rattsfall fran hovratterna

RSV Riksskatteverket

SOU Statens offentliga utredningar

SvJT (rf) Svensk Juristtidning (rattsfallsavdel-
ningen)

TfR Tidsskrift for Retsvidenskab

UB Utsokningsbalken

UfR Ugeskrift for Retsvasen
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