Deposition av handpenning hos
fastighetsmaklare

Av justitieradet ToroNY HASTAD

HD har ¢ NJA 2001 s. 292 meddelat en dom rorande en fastighetsmdklares
rattigheter och skyldigheter, ndr handpenningen deponerats hos fastighets-
mdaklaren for vidare befordran till saljaren, men tvist sedan wppstar mellan
saljaren och koparen om hévning eller dtergang av kopet. Darefter har Hov-
ratten for Vistra Sverige meddelat en dom i samma dmne (RH 2006:78).
HD gav inte provningstillstand. 1 denna artikel skall jag forsoka utreda
hur domarna forhdller sig till varandra och sdga ndgot om hur avtal om
deposition av handpenning lampligen utformas.

Fastighetsmiklarlagen
En fastighetsméklare torde inte ha stallningsfullmakt (se 10 § avtalsla-
gen) att ta emot betalning for siljarens rikning. En sidan behorighet
framgar inte av lag, narmast fastighetsmaklarlagen (1995:400), och
knappast heller av sedvanja.' En maklare kan emellertid i det enskilda
fallet befullmaktigas av sdljaren att ta emot betalning. Fullmakten av-
ser i sa fall en sidan begransad atgard som tillats enligt 15 § fastig-
hetsmiklarlagen (se NJA II 1995 s. 197). Aven om maklaren fatt full-
makt att ta emot betalning, ar han inte pa den grunden dater-
betalningsskyldig mot koparen, ifall denne har ratt att frantrada eller
hava kopet. En fullméktig svarar namligen inte for avtalets fullgoran-
de, och da bor han inte heller svara for sdljarens aterbetalningsplikt.
Enligt 12 § andra stycket fastighetsmaklarlagen skall handpenning,
som maklaren tagit emot, utan drojsmal 6éverlamnas till siljaren, om
inte annat har 6éverenskommits i sarskild ordning. Bestammelsen lig-
ger inte i koparens intresse. Médklaren ar skyldig att halla mottagen
handpenning avskild (12 § tredje stycket fastighetsmaklarlagen), me-
dan sdljaren — hos vilken handpenningen inte utgodr redovisnings-
medel — kan vara insolvent. For koparen ar det saledes battre, om
handpenningen behalls av maklaren atminstone tills tilltrade skett. Sa
brukar koparen och saljaren ocksa 6verenskomma i sarskild ordning,
genom ett separat s.k. depositionsavtal med méklaren som tredje part.
Miklaren har ett intresse av att handpenningen skall redovisas till
saljaren, eftersom han da kan rakna av sitt méaklararvode for vilket sal-
jaren svarar (jfr NJA 1971 s. 122). Koparen ar diremot normalt inte

! Fastighetsmiklarlagen innehaller inget stallningstagande i fragan, varfor all-
manna regler blir tillampliga. Avsaknaden av lagstdd i fastighetsmaklarlagen ute-
sluter inte stallningsfullmakt pa grund av sedvanja. Darav ordet “torde” i forsta
meningen, vilket torde férvana dem som vantat sig ett oreserverat avstandstagan-
de.
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ansvarig for maklararvodet, varfor kvittning i allmanhet inte kan ske
om handpenningen skall dterga till koparen.

Om en kopare betalar till maklaren, trots att denne inte fatt full-
makt att ta emot betalning for saljarens rakning och trots att det inte
finns ett depositionsavtal (som da innefattar en fullmakt fran salja-
ren), ar betalningen inte gallande mot saljaren. En forskingring av
maklaren gar i sd fall pa koparens risk. Skulle maklaren emellertid vi-
darebefordra beloppet till siljaren, kan man utga fran att koparen i
motsvarande man blir befriad och siledes kan dberopa sin betalning
till maklaren mot siljaren; maklaren har da betalat koparens skuld till
saljaren. Om maklaren bara vidarebefordrar ett delbelopp till siljaren
och riaknar av resten som provision eller raknar av hela handpen-
ningen som provision, uppkommer fragan om koéparen kan dberopa
hela sin betalning mot siljaren. Saken provades i NJA 2007 s. 86, dar
maklaren raknat av hela handpenningen som provision och saljaren
bestred att han fatt nagon betalning fran koparen. Eftersom maklaren
overlamnat en kvittens till siljaren, enligt vilken denne upptagits som
betalare av handpenningen, och sdljaren inte ifragasatt att det belopp
som kvittensen tog upp avsag den inbetalning som kdparen gjort di-
rekt till maklaren, och inte heller kravt att maklaren skulle vidarebe-
fordra det uppburna beloppet, ansags siljaren ha godkant att kopa-
ren betalat handpenningen till maklaren (trots att denne inte fatt
fullmakt). Godkannandet hade visserligen inte meddelats koparen,
men eftersom en uppdragsfullmakt (fullmakt enligt 18 § avtalslagen)
giller till féorman for en tredje man aven om denne inte kande till
uppdragsfullmakten nar han avtalade med fullmaktigen, ar det f6ljd-
riktigt att en for tredje man okand ratihabition ocksa berattigar tredje
man.

NJA 2001 s. 292

I rattsfallet NJA 2001 s. 292 hade koparen fatt in ett villkor i kopekon-
traktet, att koparen hade ratt att senast viss dag frantriada ("héava”) av-
talet och aterfi handpenningen, om en viss handelse intraffade. Sa
blev ocksa fallet, och koparen frantradde avtalet inom den stipulerade
tiden. Handpenningen hade enligt ett sarskilt avtal mellan koparen,
saljaren och maklaren deponerats hos mdklaren for att utbetalas till siljaren
pa tilltrddesdagen om inte parterna skriftligen triffade annan dverenskommel-
se. Efter frantrddandet gjorde bade koparen och sdljaren ansprak pa
handpenningen. Maklaren betalade — sedan han konsulterat en ju-
rist — handpenningen till siljaren. Koparen vackte talan mot makla-
ren och yrkade att denne skulle forpliktas att till koparen utge hand-
penningens belopp.

Som grund dberopade koparen i forsta hand att méaklaren uppsat-
ligen eller av oaktsamhet hade asidosatt sina skyldigheter enligt den
da gillande fastighetsmaklarlagen (1984:81) och enligt god fastighets-
maklarsed genom att inte infora ett visst villkor i kontraktet och att
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han darigenom hade orsakat koparen skada med yrkat belopp. Detta
villkor skulle emellertid ha tjanat samma andamal som det frantra-
dandevillkor som blivit infort, varfér domstolarna kunde konstatera
att underlatenheten inte lett till nagon skada.

I andra hand dberopades, och det ar av intresse i fortsiattningen, att
maklaren i strid mot depositionsavtalet utbetalat den av koparen de-
ponerade handpenningen till siljaren, fastin det mellan koparen och
saljaren forelag tvist om vem som hade ritt till handpenningen, och
att utbetalningen orsakat koparen ekonomisk skada.

Parterna i malet — koparen och mdéklaren — var 6verens om att
koparen haft ratt att frantrada kopet. Mdklaren, som ansag att han
hade foljt depositionsavtalet, bestred emellertid koparens yrkande
med grunden att koparen kunde vinda sig till sdljaren och fran den-
ne aterfa handpenningen. Darfér hade koparen inte lidit nagon ska-
da genom utbetalningen.

Tingsratten ansdg att utbetalningen varit felaktig, eftersom tvist fo-
relegat, och att maklaren var skadestandsskyldig. Visserligen var det inte
klart vilken skada koparen skulle komma att lida, men utbetalningen
hade orsakat koparen “viss skada” och méklaren stod narmare att bara
risken for den slutliga forlusten. Eftersom maklaren inte hade gjort
sannolikt att skadan skulle bli mindre an handpenningen, bif6lls yr-
kandet.

Hovratten delade tingsrattens uppfattning att utbetalningen, trots
att tvist forelag, varit felaktig och att méklaren darmed var skyldig att
ersatta den slutliga skada som koparen kunde styrka. Eftersom makla-
ren, enligt hovratten, fram till tidpunkten for utbetalningen inte hade
orsakat kdparen nagon skada, var fragan om utbetalningen i sig kun-
de anses ha medfort skada. Koparen skulle emellertid inte ha kunnat
fa tillbaka handpenningen fran maklaren, dven om utbetalningen till
saljaren inte hade dgt rum. Hon skulle ha tvingats férsoka na en upp-
gorelse med siljaren eller vicka talan mot honom fo6r att kunna fa
tillbaka pengarna. Koparen kunde trots maklarens utbetalning fortfa-
rande fa tillbaka handpenningen. Utbetalningen till denne skadade
koparen forst nar koparen visade sig vara ekonomiskt berattigad mot
saljaren att aterfd handpenningen och siljaren vagrar eller inte for-
mar betala. Hovratten ogillade darfor koparens talan.

HD noterade att koparen forde en skadestdndstalan, fastin hennes
talan fick anses innefatta ett pastaende att hon hade haft ratt att fran-
trada kopet och aterfd handpenningen. Parterna bereddes darfor till-
falle att yttra sig i fragan, om maklaren kunde dldggas betalnings-
skyldighet pa grund av képarens pastddda ratt att hiava och att dterfd
handpenningen. Maklaren anforde att han inte var betalningsskyldig
forran koparen genom overenskommelse eller lagakraftvunnen dom
visat sig ha battre ratt till handpenningen an sidljaren (alltsi samma
villkor som enligt tingsratten gallde fore betalningen till siljaren).
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I domskalen erinrade HD inledningsvis om vissa allmanna princi-
per, namligen att en galdendr har att pa egen risk bedoma om den
som kraver betalning ar innehavare av fordringen?* betalar galdena-
ren till fel person utplanas inte skulden (med vissa undantag, se 29 och
30 §§ skuldebrevslagen). Vagrar galdenéaren att betala till den som in-
nehar fordringen och som framlagt bevisning som styrker hans rdtt, ar gal-
dendren i drojsmal. Gildendren kan inte innehalla betalningen pa
den grunden att borgendrens ratt ar vansklig att bedéma. I enlighet
hirmed utgdér den omstindigheten att niagon annan ocksa gor an-
sprak pa betalning inte (i sig) en grund for att innehadlla betalningen
tills konkurrenterna inbordes slitit tvisten om battre ratt till fordring-
en. Fransett fall dar det konkurrerande anspraket ar sa uppenbart
obefogat att det utan vidare kan lamnas ur rakningen, har galdenaren
i fraga om penningskulder mdjlighet att deponera betalningen enligt
lagen (1927:56) om nedsittning av pengar hos myndighet (NJA II
1927 s. 298), varigenom han blir befriad fran sin skuld. Parterna kan
ocksa ha avtalat att gildendren skall ha en innehdllanderitt som inte
foljer av lagen. Att medel mottagits for annan med redovisnings-
skyldighet samt eventuellt avskilts foranleder inte avsteg fran nu
namnda regler.

Darefter noterade HD att mdklaren vitsordat att koparen med fog hdivt
kipet i enlighet med kopekontraktet. Pa grund av detta ansags makla-
ren enligt allmdnna regler vara skyldig att dterbetala handpenningen
till koparen, fastan siljaren bestritt havningsratten. Det tillades att de-
positionsavtalet inte kunde anses innehdlla nagon reglering av mdklarens be-
talningsskyldighet for det fall att kopeavtalet hdvts innan tilltrdde skett. Med
hansyn till det anforda, och da koparen inte kunde anses ha avstatt
fran sin redovisningsfordran hos maklaren genom att begdra ett mot-
svarande skadestand, bif6lls yrkandet.

Av domen framgar att den part vid fastighetskopet som kraver mék-
laren pa redovisning inte dr hanvisad till att forst fi en lagakraftvun-
nen dom mot den andra parten i kopeavtalet eller forst fa ett avtal
med denna. Parten kan fa bifall till en talan mot maklaren direkt, om
parten styrker att parten i forhallande till den andra parten i kopeav-
talet har ratt till handpenningen eller om maklaren erkanner detta i
processen. Det kan alltsa handa att maklaren alaggs att betala till ko-
paren, trots att mdklaren invant att koparen inte har ratt till hand-
penningen, varefter maklaren som svarande i en ny process mot salja-
ren alaggs att betala till siljaren; en dom har ju rattskraft bara mellan
* I det foljande anvander jag ofta termen borgendren for den som ar innehavare av
fordringen. I 1 § andra stycket lagen (1927:56) om nedsittning av pengar hos
myndighet och i skuldebrevsrattslig litteratur, liksom i den nu behandlade HD-
domen, féorekommer termen rdtt borgendr, men det uttrycket forefaller mindre
lyckat nar annan som gor ansprak pa betalning inte innehar fordringen och darfér
inte dr borgendren (utan dar "fel borgenar”). Uttrycket riatt borgendir ar i sjalva ver-
ket tautologiskt. Av nu anfort skial bor man inte heller fraga sig om ndgon av borge-

ndrerna styrkt sin ritt, nar endast en av dem som framstaller ansprak (en av pre-
tendenterna) kan vara borgenar.
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parterna i processen. Mdklaren kan enklast skydda sig mot sadana
motstridiga domar genom att deponera betalningen hos lansstyrelsen
och lata parterna i kopeavtalet processa mot varandra om ratten till
det deponerade beloppet. Alternativt torde en instimd maklare kun-
na vacka talan mot den andra kopeavtalsparten och begara kumula-
tion enligt 14 kap. 6 eller 7 § RB. Huruvida en ny dom pa betalnings-
skyldighet skulle utgora grund for resning av den forra domen lamnas
har oppet.

HD:s domskal ar kanske alltfor kortfattade dar det anfors att “gal-
dendren [inte kan] innehalla betalningen pa den grunden att borge-
narens ratt ar vansklig att bedoma”. Har beh6éver man skilja mellan
olika fall. Om den som kraver betalning inte presenterar den bevisning
som ger erforderligt underlag for bedomningen att han har ratt till
betalning, kan galdendaren (mdklaren) innehélla betalningen utan att
hamna i drojsmal, &ven om det senare visar sig, med stod av komplet-
terande bevisning, att den som kravde hade ratt till betalning. Galde-
naren skulle ju da inte ha betalat med befriande verkan, om det sena-
re i stallet hade visat sig att annan innehade fordringen (jfr 30 §§
skuldebrevslagen), och gildenaren boér da inte behoéva handla vid
aventyr av drojsmal. Det problematiska fallet, som HD:s uttalande
torde ha avsett, ar att den kravande styrker faktiska omstindigheter
som ger honom ratt till betalning men det dnda dr svart for galdendren
att bedoma (liksom senare for en domstol) om bevisningen ar tillracklig
eller om bevisningen foranleder den rdttsliga slutsatsen att den kra-
vande har ritt till betalning. Ar gildeniren i sadana fall i drojsmal,
om han inte betalar? I fraga om fastighetsmaklare kan man exempel-
vis tanka sig att koparen, vid en efterfoljande rattslig bedomning, an-
ses redan vid kravet ha presenterat en utredning som visade pa sa om-
fattande fel att koparen, med beaktande jamval av jordabalken och
kopeavtalet, hade ratt att hava kopet och aterfa handpenningen. I
andra sammanhang kan det t.ex. vara fraga om en serie av 6verlatel-
ser av en leasingstock i dtskilliga led och med en mangd suspensiva
och resolutiva villkor?, dar en domstol 1 efterhand bedomer att den
som kravde leasingtagarna pa forfallna avgifter innehade fordringar-
na. Aven om en domstol i efterhand kommer fram till att den utred-
ning som var kiand for galdendren nar kravet framférdes var tillracklig
for att uppna beviskravspunkten och kommer fram till att lagregler
och kontraktshandlingar skall tolkas sa att den kravande hade ratt till
betalningen, kan domstolen ha hyst atskilligt tvivel i bada avseendena,
och gildendrens innehadllande av betalningen behdver inte ha varit
culpost.

Om en kopare innehaller betalningen till siljaren av en forfallen
post, som koparen skall erligga direkt till saljaren, darfor att han
missbedémer de faktiska omstandigheterna (som han har kinnedom

* Jfr den overlatelsekedja som beskrivs i min bok Sakratt, 6 uppl. 1996, s. 259 not
237.



Sv]T 2007 Deposition av handpenning hos fastighetsmaklare 947

om) eller missbedomer rattsreglerna, ar koparen otvivelaktigt i
drojsmél. Detsamma géller om en hyresgast innehdller betalning av
hyra pa grund av en felbedémning av for honom kéanda faktiska for-
hallanden eller av rattsreglerna.* I dessa fall gér koparen och hyres-
gasten en felbedomning avseende ett alltigenom eget réttsforhdllande
(normalt férhallandet till den ursprungliga borgeniren). Nar oklar-
het rader om vem som ar borgendren (och det eventuellt framstallts
konkurrerande ansprak), maste emellertid gildenaren dessutom be-
doma ett rattsforhdllande som primdrt angdr andra parter dn honom sjilv.
Da ar det inte givet att kravet pa en omedelbar och riktig bedémning
skall vara lika strangt (strikt). Man kunde tanka sig att galdenaren
skulle ha ratt att halla inne betalningen bade darfor att bevisningen ar
svarbedomd och darfor att rattsreglerna ar invecklade. Ett exempel pa
ett sadant stillningstagande finns i 59 § andra stycket kommissionsla-
gen (1914:45), varav framgar att den som pastar att han som kommit-
tent har tagit 6ver kommissiondrens ritt att kriva betalning (se 57 §
samma lag) har ratt till betalning endast om han antingen kan forete
ett skriftligt erkannande av kommissiondren eller staller sikerhet for
vad galdenaren (i lagen kallad tredje man) kan vara skyldig att utge
till kommissionaren (eftersom forutsattningarna for overtagande av
kravritten inte forelag och en betalning till kommittenten darfor inte
blir befriande).

Efter kommissionslagen har emellertid nya lagar tillkommit, nam-
ligen 1927 ars depositionslag och 1936 ars skuldebrevslag. I férarbe-
tena till depositionslagen anfordes att en galdenar enligt gallande
ratt, bortsett fran vissa bestammelser i sjolagen, férmodligen inte
kunde frigora sig fran sin skuld genom nedsittning (NJA II 1927 s.
293 ff.). Det ansigs emellertid obilligt att han inte skulle ha ratt att
deponera dels nar galdenaren inte var antraffbar, dels nar ovisshet
radde om vem som var borgenaren. Sdlunda anférdes att det var obil-
ligt att, nar det (i ett hyresférhallande) uppkommit tvist om vem som
agde fordringen och galdendren inte skaligen kunde anses skyldig att
bedoma vem som dgde foretrade, galdenaren av den uppkomna tvis-
ten skulle hindras att likvidera sitt skuldfoérhallande och i stallet bli skyl-
dig att betala rinta i@ anledning av ett drojsmal till vilket han var alldeles
oskyldig samt l16pa fara att som part dras in i en rattegang som i sjalva
verket borde anses sasom honom helt ovidkommande (NJA II 1927 s.
295 f.). I samma motiv anfordes sedan att nedsattningsmojligheten
mangen gang har sarskilt intresse for en galdenar satillvida att rdnte-
ansprdk inte kan goras gallande mot honom for tiden efter nedsatt-
ningen, vilket kan vara av vikt nar det foreligger konkurrerande an-
sprak (s. 298). I motiven till 13 § skuldebrevslagen, rérande l6pande
* Hyresgasten kan deponera enligt 12 kap. 21 § JB, varefter han inte riskerar for-
verkande av hyresrdtten och rimligen inte heller behdver betala drdjsmalsranta.
Denna depositionsmdjlighet gar utéver den som finns i 1927 ars depositionslag.

Den senare ger inte ritt till deposition darfor att det ar svart for galdendren att be-
doma om den wursprunglige borgendren har ratt till betalning.
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skuldebrev, framhalls att utgdngspunkten ar att galdendren "har atl”
pa egen risk bedéma om den som kraver betalning ar innehavare av
fordringen och att ett an sa ursaktligt misstag gar ut 6ver galdenéren;
det star inte bara att han betalar pa egen risk, om han véljer att betala
(NJA II 1936 s. 61). For att underlatta for galdendren infordes i 13 §
vissa presumtionsregler rorande vem som har ratt att krava betalning
(s.k. aktiv legitimation) samt i 19 och 20 §§ vissa korresponderande
bestimmelser om att betalning blir befriande om den gors till fel per-
son (s.k. passiv legitimation; jfr 29 och 30 §§ betraffande enkla skul-
debrev).

De nu presenterade forarbetena ger ett klart intryck av att galdena-
ren ar i dréjsmal, om han inte betalar till den som presenterat erfor-
derlig bevisning om att han ar borgenaren. Regeln ar strang mot gal-
dendren, men den ar efter ar 1927 forsvarlig betraffande penning-
skulder genom att galdeniren fatt mojlighet att deponera sin betal-
ning nar det ar oklart vem som ar borgenaren. Depositionsmojlighe-
ten star till buds utom om ett konkurrerande ansprak, framfort eller
blott skonjbart, ar sa uppenbart obefogat att det utan vidare maste
lamnas ur rakningen (NJA II 1927 s. 298). Bestimmelsen i 1914 ars
kommissionslag torde inte langre spegla en allman rattsprincip och
borde strangt taget upphavas; varfor skall tredje mannen i ett kom-
missionsforhallande, men inte andra gildenarer, alltid ha ratt till
skriftligt erkdnnande eller sikerhet nar en deposition star dven tredje
man till buds?* Om det anforda ar riktigt, blir foljden att galdenaren,
aven om det inte ar uppenbart vem som ar borgenaren, kan vara i
drojsmal innan en domstol forpliktat honom att betala. Vidare slipper
domstolarna, nar de anser att den kravande infor galdenaren styrkt
sin ratt, att ta stillning till om detta var sa svart for gildenaren att inse
att denne bor vara befriad fran drojsmalspafoljder (vilka ibland kan
vara andra dn drojsmélsranta) — en uppgift som otvivelaktigt hade
gett upphov till stora gransdragningsproblem.®

Jag utgar nedan fran att en maklare, som utsatts for konkurrerande
krav kan innehalla betalning utan att hamna i drojsmal, om inte na-
gon av pretendenterna styrker att han innehar fordringen, men att
maklaren dr i drojsmal, om han innehéller och inte heller deponerar
trots att nagon av pretendenterna presenterar bevisning som styrker
hans ratt.

° Eftersom kommittenten, fransett fallet att kommissioniren gatt i konkurs, sillan
skulle kunna styrka att han 6vertagit kravratten, leder bestimmelsen i 59 § andra
stycket dock knappast till fel resultat. Problemet dr bara det i texten namnda, att
bestimmelsen ger ett vilseledande intryck av vad som ar dispositiv ratt.

% Det anforda svarar mot vad jag mer kortfattat skrev i mitt tilligg, for egen del, i
NJA 2001 s. 292 pa s. 302 ff., dar det ocksa framgar att gildendren boér ha mojlig-
het att innehalla en naturaprestation nar det ar oklart vem som ar borgenéaren, ef-
tersom gildendren i sidana fall i allmanhet saknar mojlighet att deponera.
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RH 2006:78

I RH 2006:78 hade sdljaren hivt kopet med motiveringen att kdparen
var i drojsmal, men koparen havdade att anstind medgetts och att
havningen darfor var obefogad. Om koparens standpunkt var riktig,
hade koparen ratt att valja mellan att krava fullgorelse och att betrak-
ta kopet som havt. Sdljaren ville fA& ut handpenningen som ska-
destind. Koparen godtog att kopet var havt och nojde sig med aterba-
ring av handpenningen. Maklaren betalade emellertid ut handpen-
ningen till siljaren i enlighet med depositionsavtalet, som hade sam-
ma lydelse som i ovannamnt NJA-fall.

Koparen yrkade i rattegang mot maklaren att denne skulle forplik-
tas att till koparen betala handpenningen. Som grund dberopades —
forutom att méklarens uppsatliga agerande utgjort avsteg fran god
fastighetsmaklarsed — att handpenningen skulle redovisas till koparen om
inte kapet blev definitivt och att det i depositionsavtalet inte fanns nagon
reglering av fragan om vem av koparen och sdljaren som var materi-
ellt berattigad till handpenningen sedan kopet havts.

Miklaren invande att saljaren haft ratt att hava kopet och fa skadestand
samt att maklaren enligt allmanna regler sjalv haft att bedéma vem
som skulle ha ratt till handpenningen. Eftersom kontraktsvillkoren
innefattade en 6verenskommelse om att saljaren efter havningen var
materiellt berattigad till handpenningen till tickning av sin skada
hade maklaren agerat i enlighet med god fastighetsmaklarsed och
med befriande verkan. Inte heller enligt maklaren reglerade deposi-
tionsavtalet vem av koparen eller saljaren som skulle ha ratt till peng-
arna, eftersom avtalet havts.

Tingsratten anforde att depositionsavtalet inte reglerade vad som skulle
hianda med handpenningen om kopet inte fullfoéljdes. Maklaren hade
da att pa egen risk prova om koparen eller siljaren hade ratt till med-
len. Tingsratten bedémde darefter att koparen inte styrkt att hon fatt
anstand, varfor sdljarens hdvning var befogad och séiljaren hade ratt till
skadestand. Maklarens betalning till saljaren var darfor befriande, och
koparens yrkande om aterbetalning av handpenningen kunde dar-
med inte vinna bifall.

Hovritten framholl att koparen som grund aberopat att koparen
hade en redovisningsfordran hos maklaren. Enligt hovratten syftade
depositionsavtalet till att maklaren pa uppdrag av bade képaren och sal-
jaren skulle forvalta handpenningen i@ avvaktan pa att det faststdlldes vem av
koparen och saljaren som slutligen rdtteligen skulle utfd beloppet. Nar makla-
ren utbetalade det deponerade beloppet var det emellertid inte slut-
ligt faststallt om det var sdljaren eller koparen som hade ratt att utkra-
va beloppet, och detta var inte heller utrett i malet. Sa lange som det inte
var utrett vem av koparen och siljaren som hade ratt till handpen-
ningen, kunde enligt hovratten varken koparen eller siljaren anses ha nd-
gon redovisningsfordran mot mdklaren. Pa grund darav och da koparen
inte anfort nagon annan grund for sitt ansprak, kunde koparens talan
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grundad pa forekomsten av en redovisningsfordran inte bifallas. Inte
heller bif6lls koparens talan grundad pa dsidosdttande av god maklar-
sed.

Betraffande hovrattens dom kan forst sigas att det framstir som
overraskande att depositionsavtalet tillmattes betydelse, nar bada par-
ter anfort att depositionsavtalet inte reglerade den aktuella situatio-
nen. Depositionsavtalet torde falla under 17 kap. 3 § RB.

Hovritten synes — i motsats till tingsratten och hovratten i NJA
2001 s. 292 men i likhet med HD i det mélet samt tingsratten i hov-
rattsfallet — ha utgatt fran att koparen eller saljaren kan fa bifall till
en talan mot maklaren om det ar utrett/styrkt att han ar borgenaren,
fastan hovratten forst tycks ha uppstallt kravet att tvisten skall ha varit
bindande avgjord mellan koparen och saljaren (jfr dock nedan
rorande tilligget i hovritten). Dessutom utgick hovritten fran att ta-
lan skulle ogillas, och att maklaren hade ritt att innehdlla betalning,
om den som kdrade inte utrett/styrkt sin ritt, nigot som HD inte
hade anledning att ta stallning till i 2001 drs fall men antagligen ut-
gatt fran. Skillnaden ar att hovritten grundade stallningstagandet pa
en tolkning av depositionsavtalet, medan HD utgick fran dispositiv
ratt.

Nar hovratten skriver att varken koparen eller sdljaren hade en re-
dovisningsfordran innan deras inbordes forhallande var utrett, torde
hovritten ha menat en klar och forfallen sidan. Eftersom det fanns
en skuld maste det ocksa ha funnits en fordran, och denna tillkom
inte en tredje man. Antingen hade bada en villkorad redovisnings-
fordran eller sa innehade bara en avdem — ovisst vem — fordringen.

En adjungerad ledamot i majoriteten tillade for egen del att makla-
ren enligt depositionsavtalet inte sjalvstindigt agt ratt att bedoma vem
av koparen och siljaren som hade ratt till det deponerade beloppet
nar fastighetskopet inte fullfoljdes. Genom att utbetala handpenning-
en till siljaren hade maklaren aventyrat koparens intressen och hand-
lat i strid mot depositionsavtalet. Darav foljde att koparen kunde vara
berattigad till ersiattning for uppkommen skada (som dock inte ut-
retts). Enligt tilldgget hade koparen inte en redovisningsfordran utan
i stallet en ratt till skadestdnd pa grund av kontraktsbrottet.

Man kan fraga sig varféor méklaren inte hade ratt att sjalvstandigt
bedoma vem av koparen och sdljaren som var berattigad, om en fel-
beddémning gjordes pa maklarens risk. Den berattigade skulle ju i sa-
dant fall sa gott som alltid andd ha kvar sin ursprungliga fordran, allt-
sa sin redovisningsfordran. Darmed skulle betalningen normalt inte
heller leda till nigon skada for borgenaren. Om koéparen, som det
star i hovrattens domskal, saknade en redovisningsfordran darfor att
det inte var utrett vem som var borgenaren, foljer darav att maklaren
maste ta stallning till om koparen styrkt sin ratt.” Skada genom betal-
ningen uppkommer endast i tva fall. Det ena ar att den berittigade

7 Tillagget var saledes snarare en skiljaktig mening avseende motiveringen.
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gett maklaren ett vilseledande besked om att den andra parten hade
ratt till handpenningen med verkan att betalningen till fel person blir
befriande (jfr 30 § skuldebrevslagen), men da blir maklaren dnda inte
skadestandsskyldig eftersom borgendren sjalv vallat sin skada. Det
andra fallet ar att bade méklaren och betalningsmottagaren® ar insol-
venta, varfor betalningen upphaver borgenarens sakrattsliga skydd till
den hos mdklaren avskilda handpenningen utan att han far ett full-
gott surrogat i form av en fullvardig fordran hos den andra kopeav-
talsparten. Skadestindsfordringen blir da emellertid inte mer vard dn
den grundliggande redovisningsfordringen, varfér borgenaren lika
val kan bevaka sin redovisningsfordran som sin skadestandsfordran i
maklarens konkurs; han kan naturligtvis inte bevaka bada. Deponen-
tens intresse av att vara skyddad mot maklarens insolvens kan dock
vara en grund for att maklaren inte bor ha en rdtt att ens pa egen risk
betala innan det faststillts eller atminstone ar utrett att mottagaren
har ratt till handpenningen, lit vara att plikten inte kan sanktioneras
effektivt civilrattsligt utan bara straffrattsligt genom 10 kap. 4 § brotts-
balken om olovligt féorfogande och disciplinart enligt reglerna om
god maklarsed.

Borde HD ha meddelat provningstillstind? Parternas talan gjorde
det knappast mgjligt att — inom ratio decidendi — prova om deposi-
tionsavtalet reglerade tvisten. HD hade redan implicit slagit fast att
maklaren ar betalningsskyldig enligt dispositiv ratt, om nagon av ko-
peparterna styrkt att han innehar fordringen. Det framstar som sjalv-
klart att kdparen inte kunde fa bifall till sin talan om omedelbar be-
talning fran maklaren, ifall koparen — som bdde tingsratten och hov-
ratten funnit — inte styrkt att saljarens havning var obefogad och att
koparen darfor haft ratt att frantrdda kopet. En dispens skulle med
andra ord bara ha lett till att koparen hade adragit sig okade ratte-
gangskostnader.

Sammanfattning

Om depositionsavtalet inte innehaller ndgon annan reglering, betalar
maklaren pa egen risk och blir siledes inte befriad om han betalar till
fel person utom om 30 § skuldebrevslagen kan tillimpas analogt, vil-
ket framst blir aktuellt vid ett vilseledande meddelande fran den be-
rattigade direkt till maklaren om att den andra parten har ratt till
handpenningen. Miklaren ar vid aventyr av drojsmalsansvar (drojs-
malsranta) skyldig att betala till den berattigade, om denne styrkt sin
ratt vid krav mot maklaren; det behovs alltsa inte en dom mot eller ett
avtal med konkurrenten. Maklaren kan undga svarigheten att bedéma
om nagon styrkt sig vara borgenaren och befria sig fran skulden ge-
nom att deponera, utom om det konkurrerande kravet ar uppenbart

® Det far antas att dven betalningsmottagaren ar skyldig att betala till den som
hade ratt till handpenningen (jfr dock NJA 2002 s. 412 pa's. 423 y).
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obefogat. Ifall ingen styrkt sin ratt, kan maklaren alternativt innehalla
betalningen, utan att han rakar i drojsmal.’

Hur bor ett depositionsavtal formuleras?

I bada rattsfallen fanns ett likadant depositionsavtal. Handpenningen
skulle vidarebefordras till sdljaren pa tilltrddesdagen, om inte parter-
na (efter depositionen men fore tilltridesdagen) 6verenskom om an-
nat.

Vid en tolkning efter ordalydelsen ger avtalet inte nagot besked om
hur maklaren skall handla, om det inte blir nagon tilltradesdag. Re-
dan av den anledningen kan formuleringen synas vara mindre lamp-
lig. Hartill kommer att avtalet enligt ordalydelsen ger maklaren ratt
att pa tilltradesdagen redovisa hela handpenningen till siljaren, om
denne inte gar med pa annat, dven om det finns skélig anledning for
maklaren att misstinka att koparen har ratt till beloppet (jfr 30 §
skuldebrevslagen). I praktiken torde det emellertid vara synnerligen
ovanligt att siljaren inte har ratt till atminstone handpenningens be-
lopp, om tilltrade sker.

Bor depositionsavtalet i stallet skrivas s att maklaren skall innehal-
la handpenningen, avskild fran sin egen formogenhet, antingen tills
det genom dom eller avtal mellan koparen och sdljaren blivit slutligt
avgjort vem av dem som har ratt till handpenningen eller dtminstone
tills det blivit utrett (men inte slutligt avgjort) vem som ar berattigad?

En sidan formulering skulle ga alldeles for langt, eftersom saljaren
i praktiskt taget alla fall ar berattigad till handpenningen pa tilltra-
desdagen och maklaren darfér da bor kunna betala till siljaren om
han inte fatt skilig anledning till misstanke att koparen ar berattigad
till medlen. Utgangspunkten bor alltsd vara att maklaren inte bara kan
betala till siljaren med befriande verkan utan ocksd skall betala till
denne, om inte koparen fore tilltradesdagen gjort ansprak pa medlen
eller maklaren annars har skdlig anledning att misstanka att saljaren
saknar ratt till depositionen. Detta 6verensstimmer med regeln om
passivlegitimation i 30 § skuldebrevslagen.

Men vad skall foreskrivas for fallet att méaklaren fatt kinnedom om
en tvist eller anda har skal att misstanka att koparen ar berattigad?

Sett fran mdklarens synpunkt ar ett avtal om att han da skall behalla
pengarna i avvaktan pa dom eller avtal mellan képaren och saljaren,
sa att han slipper ta nidgon risk, obehovligt, eftersom han vid anled-
ning till tvekan kan deponera handpenningen hos myndighet.

? Skyldighet att betala rinta belopande pa tiden innan méaklaren bort betala till
antingen séljaren eller koparen beror pa vad som foreskrivits i depositionsavtalet
eller annars foljer av dispositiva sysslomannaregler. Enligt de senare torde makla-
ren vara skyldig att géra medlen riantebarande, om detta gar att féorena med likvi-
ditetskravet. Rantelagen innehaller ingen bestimmelse om detta, utom om deposi-
tionsavtalet havs darfor att méklaren begatt ett kontraktsbrott (se 2 § andra stycket
rantelagen). Jfr Hellner, Redovisningsskyldighet i kontraktsritten, Festskrift till
Henrik Hessler, 1985, s. 233 ff. pa s. 244 f.
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Inte heller den berdttigade parten har nagot patagligt behov av en
handlingsregel, eftersom denne enligt dispositiv ratt har kvar sin
fordran aven om maklaren trots kainnedom om tvisten eller misstanke
om den berattigades ratt betalar till fel part. Den berattigade har dock
ett visst intresse av att handpenningen halls avskild hos méaklaren —
och att denne inte betalar ens pa egen risk — tills det blivit slutligt av-
gjort vem av kopeparterna som har ratt till betalningen eller tills detta
atminstone blivit styrkt, eftersom en betalning kan aventyra vardet pa
borgenarens fordran om bade maklaren och betalningsmottagaren ar
insolventa. Mdklaren skall dock ha en ansvarsforsikring (6 § forsta
stycket 2 fastighetsmaklarlagen). Forsikringen ger mdjligen tackning
redan genom att maklaren genom betalningen upphaver borgena-
rens sakerhetsratt (se 10 kap. 4 § brottsbalken), men for forsakrings-
skydd kanske det ocksd kréavs att betalningen var inte bara forfelad
(icke befriande) utan ocksa otillaten. Darfor kunde det vara en férdel
om det foreskrevs att maklaren inte har rdtt att betala forran saljaren
eller koparen slitit sin tvist eller det blivit styrkt att endera ar beratti-
gad.

Det kan synas onodigt utdraget att maklaren skall sitta pa pengarna
anda tills det ar slutligt avgjort att endera kopeparten ar berattigad.
Men det ar inget som hindrar att maklaren i eget intresse (for att vid
aventyr av drojsmal slippa bedéoma om ndgon styrkt sin ritt) depone-
rar betalningen hos myndighet, och d4 kommer ingen av kopepar-
terna anda att fa ut medlen férrin de inbordes avgjort sitt mellan-
havande genom dom eller avtal (se 6 § depositionslagen). For kope-
parterna ar det knappast simre att medlen forblir avskilda hos makla-
ren (till lika god ranta) an att medlen deponeras hos lansstyrelsen.
Sammantaget talar detta for en formulering av ungefar féljande lydel-
se.

Handpenningen deponeras hos maklaren, som skall hélla den avskild frian
egna medel och gora den rantebarande. Pa tilltradesdagen skall medlen be-
talas till siljaren, utom om koparen dessférinnan gjort ansprak pa beloppet
eller maklaren dnda har skal att misstinka att koparen har ratt till medlen.
Foreligger ett sidant undantagsfall skall maklaren innehalla medlen tills det
genom lagakraftvunnen dom eller avtal blivit slutligt avgjort mellan saljaren
och koparen vem som har ratt till medlen. Vid betalning till sialjaren har
maklaren ratt att rakna av sina fordringar mot siljaren.

Eftersom handpenningen sdllan torde vara stérre an 20 procent av
kopeskillingen, kunde man ocksa ha en bestimmelse om att hand-
penningen alltid skall utges till saljaren om tilltrdde sker. 1 andra fall
skulle médklaren innehdlla medlen till det blivit slutligt avgjort vem
som ar berattigad. Men man kan nog anta att det inte uppkommer
nagon tvist rorande handpenningen nar tilltrade sker och att mékla-
ren da inte heller har skal att misstinka att siljaren inte ar berattigad
till &tminstone handpenningens belopp.
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Under alla férhdllanden behovs ett depositionsavtal som i kdparens
intresse satter 12 § andra stycket fastighetsmaklarlagen ur spel. Hand-
penningen skall alltsd inte utan drojsmal overldimnas till sdljaren utan den
skall hdllas avskild hos mdéklaren fram ll tilliradesdagen. Fastighets-
maklarlagen bor andras pa denna punkt. Andringen skulle kunna in-
korporera det ovan foreslagna depositionsavtalet.

Det foreslagna depositionsavtalet — och den foreslagna lagand-
ringen — medfor visserligen inte sd stor skillnad mot nu gallande dis-
positiv ratt, men avtalet sakrar att maklarens ansvarsférsakring tacker
den berattigades skada nar maklaren ar insolvent, och avtalet har en
klargorande funktion.



