Funktionalismen och battre ratt till
fast egendom

Av jur. dr CLAES MARTINSON'

Avsikten med denna artikel dr att belysa ndgra frdagor kring battre rdtt till
Jast egendom. Det handlar bl.a. om att B anvdnder bulvanen C for att silja
tll D, om vad ett beslut om “bdittre ratt” skall innebdra, och om hur [B 18:9
skall anvindas. Jag behandlar temat genom att lyfta fram hur vdr svenska
(nordiska) funktionella argumentationstradition dar elt sarpraglat sdtt att
angripa och hantera formogenhetsrdtten. Podngen med alt beskriva det
Junktionella angreppssattet i en analys av konkreta problem dar att visa nyt-
tan med att beakta dessa aspekter. Genom alt inte bara argumentera, utan
ocksa belysa hur detta gors, vill jag ge exempel pa hur forhdllningssdttet
medvetet kan anvindas for att analysera och konstruera argumentationen i

sig.

1 En artikel med dubbla budskap

Jordabalkens 18 kapitel ar ett intressant kapitel. Utover att det regle-
rar centrala sakrattsliga fragor kring omsattningsskydd, ar det huvud-
sakligen forfattat i den absoluta slutfasen for de substantiella tankesat-
tens inflytande over dganderattsbegreppet i svensk ratt. Med slutet for
detta inflytande Overgavs forestillningar om aganderitten som nagot
mer an socialt konstruerat.! Kapitlet ar darfér en av milstolparna for
den svenska funktionella argumentationstradition som idag domine-
rar vart formogenhetsrattsliga tinkande.? Funktionalismen har blivit
en sjalvklar utgangspunkt som varken behéver motiveras eller ens be-
handlas som ett sarskilt fenomen. I en tid av internationalisering av
privatratten, dar vi i hogre grad kan antas stota pa andra tankesatt och
influeras av dessa, finns det emellertid anledning att framhalla vart

* Jag vill tacka mina kollegor Svante O Johansson, Folke Grauers och Jens Andre-
asson for vardefulla synpunkter pa ett utkast till denna text.

' Jfr Bjorne, Lars, Realism och skandinavisk realism, Institutet for réttshistorisk
forskning 2007, s. 469-495.

* Med funktionalistisk dominans menar jag da att det finns funktionella karaktiris-
tika i analysen och att argumentationen delas av de allra flesta. Det finns dock
skillnader 1 rattsuppfattningar hos oss som foljer den funktionella traditionen. Sa-
ledes skulle det kunna vara en gangbar beskrivning att tala om en del som mer
rattspositivistiskt fairgade funktionalister och om andra som mer rattsrealistiskt in-
fluerade. Det gar ocksd att tala om funktionalister som mer eller mindre intresse-
rade, medvetna eller renliriga. I detta sammanhang spelar dessa skillnader ingen
roll. Likheterna mellan vara forhallningssatt ar i forhallande till substantialismen
sa stora att det finns all anledning att tala om en gemensam och dominerande
funktionell tradition. Vad detta nirmare kan innebdra illustreras av denna artikel.
For en annan sadan beskrivning av funktionalismen se exempelvis min artikel How
Swedish Lawyers Think about ’Ownership’ and Transfer of Ownership — Are We
Just Peculiar or Actually Ahead? i antologin Faber/Lurger — Rules for the Trans-
fer of Movables, A candidate for European Harmonisation or National Reforms?,
Sellier 2008.
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svenska funktionella angreppssatt.” Det ar ocksa sa att de substantiella
tankesatten trots allt har en "sterk makt over tanken” som alltjamt kan
behova belysas.* I denna artikel ger jag darfor nagra konkreta exem-
pel pa hur vi, som svenska (nordiska) jurister, anvander en, for den
funktionella traditionen typisk, lagreglering som JB 18 kapitlet. Avsik-
ten ar samtidigt ocksa att belysa nagra, mer eller mindre, oklara ratts-
fragor kring bdttre ratt till fast egendom. Artikeln har siledes tva syf-
ten. For den som vill veta hur fragor om battre ratt till fast egendom
skall behandlas (enligt min mening) kan det kanske vara effektivt att
inte fasta sig sa mycket vid det funktionella temat. Avsnitt 3 blir d& det
egentliga avstampet. For den som vill veta varfor vissa argument kan
antas bli mer framgangsrika dn andra, och likasd hur en analys och
argumentation i dessa fragor kan byggas, finns det anledning att lasa
texten med det funktionella temat som infallsvinkel. Detta tema slas
an i avsnitt 2.

2 Funktionalismen som bakomliggande férhallningssitt ...
Regleringen i JB 18 kap behandlar problem som uppkommer p.g.a.
att nagon obehorigen forfogar over en fastighet. Problemen handlar
om minst tre subjekt och minst tre relationer som brukar illustreras
med schemat A — B — C. Den funktionella traditionens féorhallnings-
satt till problemen ar att ta utgangspunkt i varje partsrelation for sig
och att tala om "battre ratt” for att markera att varje bedomning bara
avgor ett forhallande.

Det nimnda funktionella forhdllningssattet kan jamforas med en
substantiell utgangspunkt dir det blir avgérande att bestimma var
“aganderitten” ar beligen. Aven om ’substantiell” betecknar fore-
stallningen att begreppen anses ha en faktisk motsvarighet i realite-
ten, behover det inte vara fraga om metafysik.” Syftet i en modern
rattsstat ar inte att avgora fragan som en realitet, utan att laborera
med dganderitt som en sammanhdllande lank for ett system. Istillet
for att strava efter att halla relationer betraffande egendom atskilda,
ar det en ambition att hitta likheter och gemensamma punkter for
"aganderattens overgang”. Darmed blir det ocksa konsekvent att fraga
sig var "aganderatten” ar belagen. Med ett stallningstagande i denna
fraga kan problemet placeras in i systemet och analyseras. I klara fall

* Jens Andreasson har i Inlésen, dganderattsovergang och “legal transplants”, SvJT
2005 s. 522, pekat pa hur svensk lagstiftningsprocess kan paverkas. Torgny Hastad
har i bl.a. Infér en europeisk sakratt — nagra principfragor, JT 2002-03 s. 745, pe-
kat pa en del overgripande rittskulturella problem med det inflytande som EG-
direktiv och andra initiativ pa europeisk niva, sasom projektet The Study Group on
a European Civil Code, for med sig.

* ”Det substansielle rettighetsbegrep har — til tross for de apenbare tankefeil det
bygger pa — en sterk makt over tanken”, skriver Braekhus och ger sedan flera ex-
empel pa hur detta begrepp trots allt influerat det skandinaviska juridiska tinkan-
det aven under 1900-talet. Breekhus, Sjur; Omsetning og kreditt 3 og 4, Omset-
ningskollisjoner I og II, 1998 s. 6.

° Jfr Ross, Alf, Ejendomsret og Ejendomsovergang, Kgbenhavn 1935, s. 18-24.
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gors detta genom enkel tillampning och i oklara fall genom avvag-
ningar kring undantag, justeringar eller omtolkningar av systemet.’
Den svenska funktionella traditionen star narmast i en sorts mot-
satsforhallande till de substantiella forhallningssitten. Aven om det i
ett modernt substantiellt forhallningssitt anses lika negativt med be-
greppsjurisprudens som i det funktionella, ar det tydligt att utgangs-
punkterna ar helt olika. Vad som med substantiellt tankesatt ses som
fordelar med ett sammanhdllet system, uppfattas av funktionalisten
nirmast som argument emot att gora sa. Utifran den funktionella tra-
ditionens preferens for flexibilitet och "reelle hensyn” leder den sub-
stantiella logiken namligen till verklighetsfrimmande losningar och
dess formella forutsagbarhet till bristande forutsagbarhet i materiell
mening. Forklaringsmodellen “dganderattens 6vergang” har i stort
sett utmonstrats i den funktionella traditionen.” Med det funktionella

% Jfr UIf Goransson, som havdar att han med sin genomgéang av tysk, nederldndsk,
schweizisk och fransk ratt kring traditionsprincipen, visar att rattsutvecklingen i de
substanstinkande rittsordningarna alls icke hammats pa borgenirsskyddsomradet,
Traditionsprincipen, s. 422, ITustus 1985. Om tysk ratt ger Goransson omdomet, s.
123; ”Av storre intresse ar da att finna, hur ett rattssystem som ar utpriglat teore-
tiskt uppbyggt, likval statt 6ppet for en flexibilitet, som ar otinkbar i den svenska
rattsmiljon.” Se dven Faber/Lurger 2008.

7 Henrik Hessler uttryckte sig 1973 kring forklaringsmodellen som nagot tillho-
rande ett passerat stadium. Han menade ocksa att det ar ett “ointressant” konstate-
rande att tala om att "aganderitten 6vergatt” vid en viss tidpunkt efter att ha fast-
slagit att nagon aspekt, som exempelvis skydd mot saljarens borgenirer, uppstatt
vid denna tidpunkt. Allman Sakritt, Norstedts 1973, s. 18, 179-187, se aven kriti-
ken mot att synsittet anvindes bakom vissa regler i JB s. 262-263. Jan Hellner
namner 1982, (i finstilt), att fraigan om ndr dganderatten overgick ofta stalldes i
aldre rittsvetenskapliga arbeten. Han pekar pa att Osten Undéns analys i Svensk
Sakratt introducerade beskrivningen att dganderitten overgick steg for steg och
uppfattningen att det var onodigt och oriktigt att utpeka nagon siarskild tidpunkt.
Vidare anger Hellner att diskussionen om dganderattens 6vergang i stort sett upp-
hort i Sverige, se Speciell Avtalsratt I Kopratt, Juristforlaget 1982, s. 250.
Agell/Malmstrom avfardar, i sin valkdnda lirobok, fragan om dganderittens 6ver-
gang med att det dr en sedan linge etablerad uppfattning i svensk ratt att fragor
kring detta tema ar fel stallda, Civilritt, 20 uppl, Liber 2007, s. 146. For en kort ut-
veckling av bakgrunden se Persson, Annina H, Forbehallsklausuler, Jure 1998, s.
110-113. — Exempel pa att beskrivningen inte anvands kan illustreras med nagra
titlar med typiskt funktionella angreppssatt: Knut Rodhe bygger sin systematik fran
en rent funktionell infallsvinkel dar "ansprak pa aganderitt”, “ansprak pa betal-
ning” etc. blir de rubriker under vilka olika principiella intressekonflikter identifi-
eras, Handbok i Sakritt, Norstedts 1985. Torgny Hastad anvander ett liknande
perspektiv i Sakratt avseende 16s egendom, Norstedts, senast 6 upplagan, 1996, se
sarskilt s. 23. Han har i boken Den nya kopritten, valt att ta bort den korta passage
dar han i tidigare upplagor anvinde formuleringen “aganderittens dvergang”, jfr
uppl 4, Iustus 1998, s. 145, uppl. 1 s. 91, med uppl 5, 2003. Bo Helander anvander
inte alls terminologin, men namner, sisom Hessler, att man 6vergivit en “substan-
tiell”, av begreppsjurisprudens praglad, rattighetsuppfattning till forman for den
moderna uppfattningen av rattighetsbegreppet som ett funktionsbegrepp, Kredit-
sdkerhet i 10s egendom, Norstedts 1984, s. 37. Motsvarande Johansson, Svante O,
Stoppningsrdtt under godstransport, Norstedts 2001, s. 232-233. Se dven Falkan-
ger, Thor, Tingsrett, Universitetsforlaget 1999. — Samtidigt kan det anmarkas att
terminologin “rattighetsévergang” anvands av vissa forfattare utifran andra syften:
Sjur Breekhus anvander beskrivningarna “rettighetsovergangen mellom parterne”
respektive 71 relasjon til tredjeman”, efter att férst ha deklarerat sin funktionella
standpunkt, Breekhus 1998. P4 motsvarande sitt anvinder Folke Grauers termen
“den s.k. dganderittsdovergingen” som en sammanfattande struktur, men inte som
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forhallningssattet ar "aganderatt” ett relationellt och situationsapassat
begrepp som kan anvindas for att pa ett forenklat satt uttrycka resul-
tatet av en losning. Aganderittsbegreppet anvinds inte i sjilva pro-
bleml6ésningen annat dn i betydelsen "ansprak pa foretrade”.

Nar JB 18 kapitlet skall anvandas ar det darfor viktigt att beakta det
bakomliggande forhallningssattet. Trots att JB 18 kapitlet anvander
ord som "aganderatt” och “ratte agaren”, ar det inte fraga om annat
an sprakliga forenklingar.® Det ar m.a.o. fraga om att anvinda en an-
nan del av lagtextens terminologi, namligen den om “battre ratt”, |B
18:9.

3 ...leder till att konflikterna hanteras var for sig...
For att illustrera det funktionella forhallningsséttet till regleringen i
JB 18 kap anvander jag ett exempel.’

A sdljer sin fastighet till B pa kredit med havningsférbehall. B vill ha lagfart
trots havningsforbehallet, men vill samtidigt undvika att fastigheten da mats
ut for B:s andra skulder. B forfalskar darfor en kopehandling och anvander
en bulvan, C. Forfalskningen som B gor far det att framsta som om det ar C
som kopt fastigheten av A. Lagfartsansokan gors i C:s namn.

B bryter efter en tid avbetalningsplanen och hamnar m.a.o. i drojsmal
gentemot A. A gor flera pastotningar for att forma B att betala, men haver
till slut kopet med B och forsoker fa tillbaka fastigheten. Eftersom A nu
upptacker att det ar C som fatt lagfart anser A det bast att vicka talan mot

Innan A hinner ta steget att vacka talan mot C har fastigheten emellertid
forvarvats av D.

Efter att talan har vackts och detta noterats i fastighetsregistret saljer D
fastigheten till E.

En tid senare saljer E fastigheten till F.

den utgangspunkt beskrivningen utgor i ett substantiellt angreppssitt, Fastighets-
kop, Juristforlaget i Lund 2007, s. 352-354.

® Spréakliga forenklingar som med en tydligare funktionell genomarbetning hade
kunnat ersattas av tydligare formuleringar, exempelvis genom att aganderatt hade
ersatts med “ansprak pa aganderitt”, och “ritte dgaren” med "nagon med tidigare
ansprak” eller den som gjort tidigare forvarv”. Det kan dock ifragasattas om det
finns anledning att vara sa pass konsekvent.

 For den lasare som gor antagandet att exemplet dr osannolikt och alltfér hypote-
tiskt for att vara praktiskt relevant skall anmarkas att jag kanner till ett verkligt fall
med liknande forutsattningar. Vidare forefaller problemen med felaktigt uttarda-
de lagfarter vara reella om an fataliga. I prop. 2001/01:61 avsnitt 5, redovisas att
det bara finns tre fall sedan 1972 dar staten beviljat ersittning for skada i anled-
ning av forfalskning, vilket kan jamféras med de runt 150 000 lagfarter som bevil-
jas varje ar (1997-1999). Genom lagandring 2001:170 inférdes JB 18:4a om ersatt-
ning av kostnader for att fa felaktiga lagfarter undanrdjda. I motion 2007/08:C235
hévdas att lagfartsforfalskningar blivit en ny form av bedragerier”. Forebyggande
arbete mot falska lagfarter foreslas och atgarden avisering till tidigare lagfartsin-
nehavare. Avisering ar ett forslag som avvisades i proposition 2001,/01:16 avsnitt 7,
p.g.a. de beraknade kostnaderna fér handliggningen, som vida 6verstiger kostna-
derna for ersittning till dem som hittills drabbats. Det ar intressant att tinka sig en
internationell jamforelse med de kostnader som f6ljer med i andra linder anvanda
formkrav och notariatsystem for fastighetsoverldtelse. I media har temat “lag-
fartskapning” uppmarksammats, bl.a. i SvT:s Aktuellt 25 april 2007 och Rapport 18
december 2007.
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Med den funktionella traditionen skall problemen om "battre ratt” i
denna konflikt hanteras i varje partsrelation for sig.

Relationen A — B, dvs sdljare och kopare, skall 16sas med kontrakts-
rattsliga regler. Har A gjort havningsférbehall far A hava kopet p.g.a.
utebliven betalning. Han far ocksd hiva p.g.a. B:s forfalskning och lag-
fartsansokan i C:s namn.

Aven relationen A — C skall 16sas med obligationsrittsliga principer.
En bulvan som C gor inget forvarv av fastigheten och har darfor ingen
grund for att hiavda béttre ritt an A. Aven om C och B skulle ha upp-
rattat formellt korrekta kopehandlingar mellan sig saknar de betydel-
se. Sa lange C ar B:s bulvan ar avtalet ett skenavtal som inte skall ges
verkan mot tredje man, jfr AvtL 34 §.

For relationen A — D skall de sakrattsliga reglerna i JB 18 kap an-
vandas. Har C och D avtalat och uppfyllt formkraven for avtal om fas-
tighetsoverlatelse har de sinsemellan ett giltigt avtal. For att D skall
ges bittre ratt mot A krdvs att bristen i B:s forviarv inte ar av sadant
slag som anges i JB 18:3, nagot som jag tar upp narmare i nasta av-
snitt. Skulle bristen inte anses vara av sadant slag kréavs att D varit i god
tro om bade bristen i B:s forvarv och bristen i C:s forvarv, JB 18:1 och
AvtL 34 §.

A:s ratt gentemot E ar beroende av om A ges battre ratt an D. Skul-
le D ha gjort ett godtrosforvarv skall E ges battre ratt helt enkelt for
att D var behorig att 6verldta fastigheten. Om D férlorar mot A skall A
kunna anvanda samma grund mot E om bristen ar av sadant slag som
avses 1 JB 18:3. Forlorar D trots att JB 18:3 inte skall anvandas ar god-
trosforvarv for E anda uteslutet. Detta eftersom E forvarvat fastigheten
efter att A:s talan mot D antecknats i fastighetsregistret, JB 18:8. Far A
battre ratt mot D behover A inte vacka sarskild talan mot E. Domen
mot D skall ges rattskraft aven mot E, JB 18:9.

Relationen A — F skall i princip behandlas som relationen A — E. Att
E sdljer fastigheten till F forandrar inget. F far inte battre stillning an
E, JB 18:8 och 18:9.

Exemplet och regleringen foranleder nagra fragor som skall illu-
strera ytterligare aspekter av det funktionella angreppssattet till JB 18
kap.

4 ...likasa till att rekvisitet ”handling pa vilken dganderitten grundas”
bedoms utifran siljarens intresse att undvika tredjemansrisker

En av de fragor som exemplet kan illustrera ar hur ett funktionellt re-
spektive ett substantiellt angreppssatt forhéller sig till beskrivningen
"aganderattens overgang”. Fragan ar om B:s forvarv skall anses brist-
falligt enligt JB 18:1 eller JB 18:3. Eftersom JB 18:3 handlar om for-
falskning och B forfalskat kan det tyckas vara enkelt att avgéra. Emel-
lertid kan det havdas att avtalet mellan A och B fran borjan ar giltigt
och att det ar forst genom A:s hdavning som A kan havda battre ratt
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mot B. Den forfalskning som B gor avser kanske bara kopebrevet och
inte kopekontraktet. Betraffande forfalskning stadgar JB 18:3 p 1 att
det skall vara "handling pa vilken dganderitten grundas”. Vilken
handling skall da detta anses vara? Kan det vara kopekontraktet, ko-
pebrevet, eller rent av ndgon annan, som exempelvis lagfartsansokan?

Trots att formuleringen i JB 18:3 p 1 anvander termen "aganderat-
ten grundas” pa ett satt som inte ar helt konsekvent med den funktio-
nella traditionen skall den rimligen uppfattas i enlighet med denna.
Termen ”aganderitten” skall lasas som ansprik pa aganderatt eller an-
sprak pa foretrade. Ett tydligare satt att formulera satsen vore darfor
"handling pa vilken tidigare forvarvares ansprak pa aganderatt grun-
dats”.

Det handlar saledes inte om att dra gransen for nar "aganderatten
overgatt” vid fastighetskop. Med en sadan substantiell logik skulle vi
avgora fragan genom att besluta om huruvida dganderatten 6vergar
da kopekontraktet eller kopebrevet upprattats. Det skulle m.a.o. avgo-
ras om dganderitten 6vergar nar avtalet ingas eller nar siljaren avstar
fran havningsratt. Kanske skulle det ocksa bli aktuellt att fraga sig om
det inte rent av ar nar lagfart utfardas som dganderatten overgar. Det-
ta ar inget reellt problem utan en fraga om begreppsbestimning som
med nodvandighet leder 6ver i andra problem och 6verviganden an
de som ér for handen. Det dr symptomatiskt att vi, sa snart dgande-
rattsbegreppet anvands i problemlosningsfasen, riskerar att hamna i
just sdidana overvaganden.

Med den funktionella traditionen skall vi istallet beakta just reella
aspekter for det specifika problemet. For det aktuella problemet be-
hover det inte handla om nagon sarskilt omfattande analys, utan den
kan se ut som i nasta stycke.

Ett kopekontrakt med havningsforbehall (kopebrevsforbehdll), ger
koparen foretrade framfor siljaren sa lange koparen fullfoljer betal-
ningsplanen. Sa lange sdljaren inte avstar fran sin havningsratt och
upprittar kopebrev, har koparen dock inte behorighet att £ lagfart.
Darmed har koparen inte heller den behoérighet eller ens det beho-
righetssken som behovs for att koparen skall kunna salja till en annan
som far foretrade gentemot (den forre) siljaren. Effekten blir att sél-
jaren har ett visst skydd. Sa lange sdljaren inte upprattar kopebrev
skall han inte sta risken for att behdva vanda sig mot tredje man for
att kunna ta i ansprak sin sikerhet i form av havningsratten. Av bety-
delse ar inte minst risken for att forlora mot tredje man, eller m.a.o.
forlora sin sakratt. I sakrattsligt hanseende ar just risken for att beho-
va vanda sig mot tredje man en central aspekt. Darfor skall formule-
ringen i JB 18:3 p 1 "handling pa vilken dganderatten grundas ar for-
falskad”, anses stadga att kopebrev ar en sadan handling. Képebrevet
och lagfarten staller A infor risken att behova krava sin ratt mot sena-
re forvarvare.
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Med den funktionella traditionen ar denna typ av reella over-
viganden ofta av avgorande betydelse. Aven om normativa argument i
form av tolkningar av lagreglernas lydelse anvands, ar det ofta nod-
vandigt med nagon form av motivering i sak. Exempelvis skulle argu-
mentet att formuleringen “handling”, i JB 18:3, ar obestimd form
singularis och darmed bor anses avse vilken som helst av de handling-
ar som kan grunda ett ansprak pa aganderitt, inte godtas som enda
avgorande argument. P4 motsvarande satt forhaller det sig med ar-
gumentet att JB 18:3 hanvisar till 18:1. Ett sidant argument skulle ga
ut pa att JB 18:1 ger grunddefinitionen av sadana brister som skall ge
A battre ratt, och att JB 18:3 skall anvandas om dessa brister ar av viss
kvalificerad art. I 18:1 ges en bred definition; "hans ... atkomst var
ogiltig eller av annat skdl ej gallde”. Havning skall anses vara ett sa-
dant "annat skal”. Genom kopplingen mellan JB 18:1 och 18:3 skall
vad som anges i 18:3 p. 1, om "handling pa vilken dganderétten grun-
dats”, aven kunna omfatta en forfalskning som leder till havning, och
inte bara sadana forfalskningar som klassificeras som ogiltighet.

Tolkningsargument anviands sdledes sallan som enda avgérande ar-
gument i den funktionella traditionen.” Daremot kan de, som har,
forstarka de reella overvagandena. Tillsammans blir dessa argument
en argumentation som har férutsattningar att 6évertyga.

5 Funktionalismen anvinder i hog grad intresseanalyser och konse-
kvensargument for att avgora fragor dar A aberopar JB 18:1 mot B
och JB 18:3 mot C for att vinna mot D

Ett ytterligare satt att forstarka den funktionella argumentationen i
den ovan behandlade fragan, ar att variera forutsittningarna, och
peka pa losningar av narliggande fall. Det handlar om en sorts konse-
kvensargumentation dar det overtygande momentet ligger i att sam-
ma l6sning skulle anvandas dven om omstindigheterna varit nagot
mindre fordelaktiga for A. Jag varierar darfor omstandigheterna och
pekar pa fallet att C inte ar en bulvan utan en person som genom en
egen forfalskning skaffar sig lagfart. Efter att A och B tecknat kope-
kontrakt och B inte betalat forfalskar C ett kopebrev mellan A och B.
Med detta soker han lagfart i B:s namn. Darefter forfalskar han ett
kopebrev mellan B och sig sjalv samt soker lagfart. Vi far da ett lage
dar B:s forvarv fran A p.g.a. den uteblivna betalningen och havningen
skall anses bristfilligt enligt JB 18:1, medan C:s forvarv fran B skall an-
ses bristfalligt enligt JB 18:3. Fragan ar om A under dessa forhallan-
den skall ges battre ratt an en godtroende D?

' Ett tydligt exempel ar argumentationen i NJA 1980 s. 197 dar tva olika lagregler
stalldes mot varandra men det trots att den ena ansags tillimplig framfor den
andra, anda ar sa att de avgorande argumenten blev praktiska hansyn som borge-
narsrisker och majlighet att och kontrollera. Det dr ocksa retoriskt intressant att
justitierdden avrundar denna argumentation med att de pa grund av de praktiska
argumenten finner att den ena lagen ar tillimplig.
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Med den funktionella traditionen skall vi angripa problemet i varje
partsrelation for sig. Vi kan konstatera att A skall ges battre ratt an B
p.g.a. av hdvningen, och att B skall ges béttre ratt an bade C och D
p.g.a. forfalskningen. Ett argument ar darfor att A inte rimligen skall
ha samre mojligheter an B att krava C. A skulle, med en beskrivning
som garna anvands i flerpartssituationer, "intrada” i B:s position.

Argumentet kan byggas kring just varderingen “rimlighet” och
bottna i att bide B och C ar "bovar” vars agerande har gjort att A for-
lorat lagfarten." Samtidigt ar argumentet dock till stor del ett konse-
kvensargument. A skall inte behova vara beroende av att B vacker ta-
lan och vinner battre ratt mot D, innan A skall kunna fa battre ratt an
C. En konsekvens av ett sadant beroendeforhallande skulle kunna bli
att B utnyttjar situationen och kraver ersittning av A for att agera mot
C. Detta konsekvensargument ar antagligen ganska avgorande. Antag-
ligen ar det fa jurister som kan acceptera tanken pa att den kopare
som inte betalat sin skuld, skall kunna kopsla med sin borgenar om
att géra nagot for dennes rakning. Situationen riskerar att bli en sorts
ockerforhallande.

Genom att den har skissade konflikten pd detta sitt avgors till A:s
fordel, blir ocksa den i foregaende avsnitt behandlade konflikten lét-
tare att avgora. Om D inte skall ges skydd ens om B inte sjalv gjort for-
falskningen, finns det liten anledning att ge D foretrade nar B har
gjort forfalskningen.

Forhallandet kan ocksa i sin tur jamforas med att C skulle ha for-
falskat ett kopebrev mellan sig sjalv och A direkt. Det finns da anled-
ning att beskriva B:s och C:s relationer med A som ett dubbelforfo-
gande. I konflikten mellan B och C, skall dd B vinna eftersom C:s at-
komst inte ar en overlatelse, det ar rent av inget forvarv alls, jfr JB 17:2
och rekvisitet "6verlatelse”. I forhallandet mellan A och C skall A ges
battre ratt av samma skdl. C har inte gjort nagot forvarv alls fran A
utan forfalskat. I forhallandet A — D kan ater beskrivningen obehdrigt
forfogande anvandas; A — C — D. Har skall A ges battre ratt mot D ef-
tersom D har forvirvat fran forfalskaren C, JB 18:3. Aven denna ar-
gumentation ar ett exempel pa hur jamforelser och konsekvenser kan
anvandas i argumentationen. I detta fall &r argumentet inte lika avgo-
rande som ockerargumentet ovan. Istillet bottnar det varderingsmas-
sigt i tanken att om A skall vinna mot D nar C gjort en forfalskning,
skall A ocksa vinna om C behovt tva forfalskningar for att skaffa sig
lagfart. Det handlar ocksd om att valet av beskrivning, dvs. som dub-
belforfogande eller obehorigt forfogande, inte skall vara av avgérande
betydelse nar forfarandet ar sa likartat.

Intressant ar att ett substantiellt tankesatt har kanhanda skulle ge
en enklare vag till l6sningen. Nar A héaver kopet med B skulle da
"aganderatten ga tillbaka” till A. Oavsett om C skaffar sig lagfart ge-

" Med "bovar” syftar jag forstas pa att subjektet B i det sakrittsliga schemat ar “bo-
ven i dramat”, Hessler 1973, s. 9.
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nom forfalskning av ett forvarv direkt fran A, eller via B, och oavsett
om det istallet ar B som gor forfalskningen i C:s namn, skulle B vara
borta ur bilden. Nar D foérvarvar av nagon som p.g.a. forfalskning ser
ut att vara behorig, skall konflikten 16sas genom foretrade for A efter-
som det var hos A "dganderdtten var beldgen”. Sa lange ”dganderatten
kan sdgas vara beligen” hos A spelar det ingen roll hur manga led av
ogiltiga eller hivda forviry som ligger emellan. Aven en Z skall férlora
om A av sddana skil "har dganderatten” och nagot av férvarven byg-
ger pa en forfalskning.

Med denna positiva utsaga om substantiell logik vill jag inte pastd
att den ar att foredra. Beskrivningen kan mojligen vara anvandbar ef-
ter att analysen av de reella argumenten, konsekvenserna och partsin-
tressena etc. redan gjorts, som har ovan. En analys som borjar med att
"placera aganderatten” riskerar dock att stanna pa detta plan. Som
namnts har de substantiella tinkesatten en "sterk makt over tanken”."”
Darmed blir analysen av partsintressen, konsekvenser och kanske rent
av lagtextformuleringar lidande. Istallet byggs dessa in i en objektifie-
ring dar subjekten hamnar i skuggan och tankemodellen blir mer
framtridande an verklighetsbeskrivningarna. Detta medfor att vi
hamnar dnnu ett steg lingre bort fran realiteten; att saval egendom
som aganderatt ar konstruktioner for att hantera subjektens relatio-
ner avseende vissa resurser. Givetvis kan det diskuteras hur manga
steg fran denna realitet som ar lampligt att ta med héansyn till det be-
hov av férenkling som vi behoéver i var kommunikation. Det finns for-
stas ocksa olika uppfattningar om vad som skall beskrivas som realite-
ter, eller m.a.o. om hur det ar lampligt att beskriva verkligheten."” I
den funktionella traditionen har beskrivningarna dock hamnat pa en
niva dar redan terminologin dganderatt undviks i analysfasen.

Oavsett hur man véljer att beskriva forhallandena kan det konstate-
ras att det finns flera argument for att ge A foretrade mot D i det ak-
tuella exemplet. Ett ytterligare argument som bor tas upp ar formule-
ringen ”... och var overlataren ej ratt dgare till egendomen pa den
grund att hans eller ndgon hans foretridares dtkomst var ogiltig eller av
annat skal ej gallde ...”, JB 18:1 (min kursivering). Formuleringen
kan tolkas sa att det ar tillrackligt att det finns en brist i ndgon fore-
tradares forvarv. Med den hanvisning som gors fran JB 18:3 till JB 18:1
skulle det darmed kunna havdas att det ar tillrackligt att ett av forvar-
ven har en sddan kvalificerad brist som avses i JB 18:3 for att A skall
ges foretrade mot D. En sadan tolkning har ocksd gjorts i doktrinen:
"Undantagen i JB 18:3 ... tar sikte pa vissa fall, dar den ogiltighet eller
det fel i 6vrigt som vidlader overlatarens ... eller nigon hans fore-
gangares forvarv ar av viss allvarligare art ...”." Pa sa vis skulle alltsa ett
'* Brackhus 1998 s. 6.

" Vare sig man nu anser att problemet med verklighetsbeskrivningar ligger i ytter-
varldens komplexitet, i vart perspektivs begransningar i att tolka, i de sprakliga

mojligheterna, eller i nagot annat.
" Hessler 1983 s. 14.
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foretrade for A kunna motiveras aven med normativa argument och
darmed skulle argumentationen som helhet vara 6vertygande i fra-
gan.

6 Likasa anvinds “reelle hensyn” i en analys av vad "bittre ratt” skall
ges for faktiska foljder

Nasta fraga som exemplet foranleder illustrerar tre karaktaristika for
den funktionella traditionen; intresseanalysen, begreppsrelativiteten,
och konsekvensargumentationen. Fragan galler vad "béttre ratt” skall
innebara mer precist? I fall dar B forvarvar fastigheten genom ett gil-
tigt kopekontrakt men skaffar sig lagfart genom forfalskning, bedra-
geri eller liknande, blir det tydligt att A:s ansprak i sak handlar om att
fa betalt. A har frivilligt avstatt fran fastigheten och hans dterstiende
ansprak hade utslackts genom en betalning fran B. Det intresse av fas-
tigheten som A har i skedet efter att kopekontrakt med kopebrevstor-
behall har upprattats, ar i typfallet ett intresse av sikerhet. Samtidigt
finns det en forvarvare som i typfallet har intresse av att aga fastighe-
ten. Fragan ar darfor vad som bor vara de faktiska effekterna av att A
ges battre ratt? Skall A kunna krava fastigheten eller skall D, E eller F
kunna freda sitt intresse genom att betala A:s fordran?

Beskrivningen av A:s intresse som sarpraglat i féorhallande till in-
tresset att dga ligger val i linje med den svenska funktionella traditio-
nen. Partsansprdk, eller om man sa vill "rattigheter”, skall betraktas
funktionellt. Begreppet aganderatt skall anviandas relationellt och
kontextuellt. Nar det handlar om en sidljare som salt pa kredit mot sa-
kerhet i det salda, ar det darfor inte alls otankbart att anvanda ratts-
foljder som enbart tillgodoser det begransade intresset att fa betalt. I
nagra linder dir lagstiftaren uppmarksammat och lagt vikt vid lik-
nande synsitt pa dganderattsbegreppet, har man tagit hjalp av annan
terminologi for att markera att en sdljare som salt 16s egendom pa
kredit har ett begransat intresse av egendomen som sadan. Exempel-
vis anvands i Norge termen "salgspant” och i USA kan sdljarens intres-
se ldggas pd nivan av "security interest”.” I Sverige har nagon motsva-
rande terminologi inte anvants i lagtexten. I sak stadgas dock att en
avbetalningssdljare av 160s egendom bara kan riakna med att fa kom-
pensation for sitt fordringskrav, ranta och omkostnader, Avbetk6pL
9 § och KonskredL 27 §. Detta for att skydda avbetalningskopares in-
tressen av egendomen och av att inte utsattas for alltfor betungande
ekonomiska ataganden. Det ar saledes tydligt att sdljarens begransade
intresse bade har identifierats och anvénts i rattsliga avvagningar.

Det faktum att en avbetalningssaljares intresse ar begransat bor
med den funktionella traditionen beaktas aven i en losning av vad
battre ratt skall innebara. A:s intresse skall da stillas mot C:s, (eller i
exemplet ovan D:s, E:s eller F:s), intresse som i typfallet ar att fa be-

5 Panteloven (LOV-1980-02-08-2) § 3-14 etc. Uniform Commercial Code § 1-201
(b) 35. Jfr Helander 1984 s. 101, 617-621.
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halla egendomen genom att 16sa ut A. Det kan harvid antas att en C i
allmanhet, i jamforelse med avbetalningskopare i allmanhet, kan ha
battre ekonomiska forutsiattningar att anvanda en lésningsmoijlighet.
Likasa att en C kan ha viss, om an liten, mojlighet att {4 kompensation
genom regress mot B. En l6senmojlighet for C ar darfor inte bara ett
hypotetiskt intresse. Beroende pa hur stor fordran A har pa B kan C:s
intresse ocksa vara ganska reellt.

Fragan om hur A:s och C:s intressen skall avviagas har ingen helt
tydlig 16sning sett till den rattsliga regleringen. For 16s egendom kan
den namnda regleringen som begransar avbetalningssiljarens mojlig-
heter mot avbetalningskoparen anvandas som ett tungt argument for
att A inte skall ges storre mojligheter mot C. Om A bara kunde rakna
med att fa betalt fran B skall A inte kunna valja att vagra ta emot be-
talning fran C for att istdllet ta tillbaka egendomen fran C. Det gar vis-
serligen att anféra andra argument i fragan, exempelvis att C typiskt
sett inte har det skyddsbehov som en férmodat ekonomiskt svag avbe-
talningskopare har, men forst skall uppmarksammas att regleringen
for fast egendom inte har samma utformning. I JB finns ingen speci-
alreglering for avbetalnings- eller kreditkop. Darmed skulle det mot-
satsvis kunna havdas att avbetalningskopare av fast egendom inte skall
ges nagon losningsmojlighet nar sdljaren val havt kopet.

Den reglering som daremot finns i JB galler atergang efter klander,
d.v.s. atergang mellan andra an avtalsparter, sisom mellan A och C.*®
Reglerna, B 5 kap, ar generella och fallet att A ar avbetalningssaljare
namns inte sarskilt. Utgdngspunkten ar att fastigheten ”avtrads”, d.v.s.
lamnas tillbaka till A.

Konsekvenserna av en ordning dar avbetalningssaljaren A kan ta
tillbaka fastigheten blir att hans intressen tillgodoses i hogre grad an
att fa betalt. Det handlar inte bara om att avbetalningssiljaren i for-
héllande till sin kopare far ett starkt patryckningsmedel mot betal-
ningsdrojsmal. Det dr t.o.m. sd att A kan fd anledning att féredra att
ett betalningsdrojsmal eller annat havningsgrundande kontraktsbrott
intraffar. Om fastigheten okat i varde efter forsaljningen kan A kom-
ma at denna vardedkning genom héavning och atergang. A:s mojlighe-
ter att tillgodogora sig en vardeokning kan visserligen begransas, men

' JB kap 5 handlar om étergang efter "klander” och det havdas att de darfor inte
skall vara direkt tillimpliga pa havningstalan, men vél i viss utstrickning analogt, se
Grauers i Karnov lagkommentar. I prop. 1970:20 del B 1 s. 235-236 anges bl.a.;
"Med klander avses har en talan, som nagon i uppgiven egenskap av dgare till fas-
tigheten anstiller mot en person, som harleder sin ritt fran en annan fingesman
an kdranden. ... Det kunde i och for sig ha varit lockande att lata kapitlet behand-
la alla fall av atergang eller hiavande. I likhet med lagberedningen anser jag emel-
lertid att detta inte ar lampligt. Savitt galler dgo- eller grinstvist kan de i foreva-
rande kapitel foreslagna reglerna troligen i vissa hanseenden analogt tillimpas
men de ar inte generellt limpliga. Detsamma galler 4ganderattstvister som harfly-
ter ur ett mellan parterna traffat avtal. I bada fallen far det 6verlimnas at rattstil-
lampningen att med tillimpning av allmanna rattsgrundsatser och med ledning av
bestimmelserna i férevarande kapitel avgéra hur parternas mellanhavanden skall
regleras.” Jfr NJA 1987 s. 845 I och II
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de normer som anvands lamnar andd utrymme for att komma at en
vardeokning. Om saljaren far tillbaka en fastighet som han kan salja
till ett hogre pris skall han beakta fortjansten i berakningen av sitt ska-
destandskrav i anledning av kontraktsbrottet, compensatio lucri cum
damno.” Det belopp som koéparen tillgodordknas skall siledes
maximeras till siljarens skadestidndskrav och i sd fall kan sdljaren till-
godogora sig resterande del av vardeokningen. I JB:s regler om ater-
gang, b kap, stadgas inget om rena marknadsvardesférandringar utan
tvart om bara om forbattringsatgarder och skador. Motsatsvis skulle
det dirmed kunna anfoéras att rena marknadsvardesférandringar inte
skall kompenseras, utan att dessa kommer A till godo.

Konsekvensen att avbetalningssaljaren skulle foredra att kontrakts-
brott och aterging for att kunna tillgodogora sig en vardedkning, ar
beaktansvard. Det lampliga i en sidan ordning kan ifrdgasattas pa
samma grunder som for regleringen av 16s egendom och med delvis
liknande argument som for sakerhetsritt i allminhet, se AvtL 37 §.
Detta bor ges betydelse i avvigningen for hur fragan skall 16sas inom
kontraktsforhdllanden. For fragan om A:s mojligheter att vagra accep-
tera losen fran en ytterligare forvarvare, C, far det vidare betydelse att
A star relativt sett aningen mindre risker for att drabbas av marknads-
vardeminskning pa fastigheten. I de fall dar en ytterligare forvarvare,
G, blir inblandad, kan det ndmligen antas att denne kan vara villig att
betala A en relativt hog 16sen for att behalla sin position och regress-
vis krava B pa losenbeloppet, istillet for att std utan fastighet och kra-
va B pa kopeskillingen. Samtidigt har A ocksa viss mojlighet att fa be-
talt av B, lat vara med liten sannolikhet och liten andel. I jamfoérelse
med den risk avbetalningssdljaren star for virdeminskning si lange
bara avbetalningskoparen ar inblandad, fiar risken anses mindre.
Sammantaget kan darfér havdas en obalans i det att A antas fa mins-
kade kreditrisker vid marknadsvirdeminskning samtidigt som A ges
vissa mojligheter till fortjanst vid marknadsvardedkning.

Den antagna obalansen for tredjemansforhallandena kan dock le-
gitimeras med argument om att det inte dr fraga om ett forhdllande
som A gett sig in i frivilligt. A har hamnat har pa grund av B:s illojala
agerande. For de fall dar C ar i faktisk ond tro om A:s ansprak, eller
forlorar pa grund av slarvig undersokning, finns det ytterligare mora-
liska skal for att ge A denna fordel.

Ett annat viktigt argument i frdgan om losenratt ar att parterna i
praktiken sannolikt gér upp om just en losen. Istallet for att A far till-
baka fastigheten och siljer den igen, dr det smidigare for biada om
forvarvaren loser ut A. Det finns exempelvis flera rattsfall avseende 16s

' Grauers 2007 s. 130. Iversen, Torsten, Erstatningsberegning i kontraktsforhold,
Gadjura 2000, s. 733-802. Hellner/Hager/Persson, Speciell avtalsratt II Kontrakts-
ratt, 4 uppl 2006, s. 227. Rodhe, Knut, Obligationsritt, Norstedts 1956, s. 475-477.
Herre, Johnny, Ersdttningar i kopratten, Juristforlaget 1996, s. 59-60, 547. Johns-
son, Ingrid, Om skyldighet att begransa skadan i koprétten, Affarsjuridiska uppsat-
ser, Tustus 2006, s. 33. Se aven KopL 68-69 §.
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egendom dar det inte varit aktuellt att yrka annat dn ersattning for
egendomens varde.” Darmed skulle behovet av att begransa A:s moj-
ligheter att faktiskt ta tillbaka fastigheten kunna antas vara litet. A
andra sidan innebar ett antagande att forvarvaren vanligen skulle 16sa
ut A, att en losenratt for C, hamnar nara den 16sning som parter i des-
sa situationer andd tenderar att anvanda, lat vara att l6senbeloppet
kan bli annorlunda beroende pa faktorer som parternas foérhand-
lingsstyrka etc. Darmed skulle en losenratt vara ett satt att slippa avtala
i de fall parterna danda kommer 6verens och ett satt att avgoéra konflik-
ter for de fall dar parterna inte gor det. Argumentet att parterna ten-
derar att anvanda lo6sen kan darfor anvindas bade for och emot att ta
hansyn till A:s begransade intresse av den salda fastigheten.

Analysen av fragan om vad battre ratt skall innebéra kan utvecklas.
For sammanhanget saknas dock anledning att peka pa mer an de ar-
gument som redovisats. Avsikten ar bara att framhalla att ndgra karak-
taristiska drag i den funktionella traditionen ar att beakta intressena
bakom parternas ansprak och att anvinda antaganden om konsekven-
ser av olika losningsalternativ. Begreppen kommer héarigenom att an-
vindas relativt. Aganderatten hanteras som ett verktyg for att under-
latta analysen och blir en sorts sorteringsredskap for flera olika slags
intressen som de olika parterna kan ha. Genom att preliminart sorte-
ra olika partsintressen med dessa sorteringsredskap, kan den narmare
analysen av relationerna redas ut.

Jamfort med en substantiell tradition ar detta en betydande skill-
nad. I en substantiell tradition anviands aganderdtten i hogre grad
som en byggsten. Efter att byggstenen placerats vidtar analysen av om
bygget ar hallbart och om det passar in i den 6vriga strukturen. Med
ett substantiellt forhdllningssatt ar fragan om vad battre ratt skall in-
nebéra enkel i inledningsfasen. Det ar helt enkelt fraga om att agan-
deritten gar tillbaka till A. Konsekvensen att det darigenom skapas en
obalans som inte accepteras i sakerhetsrelationer, eller ens i den nar-
liggande relationen avbetalningssaljare-avbetalningskopare for 16s
egendom, kan dock dven har uppfattas som besvarande. I sa fall an-
vands korrigeringsverktyg som principen om obehorig vinst. Detta
verktyg har stor betydelse med ett substantiellt forhallningssatt. Med
ett funktionellt foérhallningssatt ar detta verktyg daremot i stort sett
onodigt.” Den reella intresseavvagningen har gjorts redan i lésningen
av den materiella fragan.

" Exempelvis NJA 2007 s. 501, 2005 s. 502 och 1975 s. 222 — jfr dock exempelvis
NJA 1989 s. 304, 1989 s. 784.

" "Marten Schultz pekar pa att behovet av verktyget ar mindre m.h.t. att svensk rétt,
till skillnad fran tysk, inte skiljer mellan dganderittsévergang och obligationsritt,
Unjust Enrichment — Sweden, arbetsdokument inom ramen fér The Study Group
on a European Civil Code, juridicum.su.se/user/masc 2000, vid not 7. Han beskri-
ver ocksd saken som att obehorig vinst rent av har mindre betydelse i dagens
svenska ratt an da Jan Hellner skrev sin avhandling 1950. Hellner beskrev laget
som att svensk ratt endast gor ringa bruk av principen om obehorig vinst. Likasa
att principen ansags som frammande for svensk ratt, Obehorig vinst, Almqyvist &
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For att gora den hér aktuella intresseavvagningen, d.v.s. forespraka
en losning av fragan om vad battre ratt skall innebdra, kan som sagt
ytterligare analys vara gynnsam. Exempelvis kan ytterligare argument
anforas betraffande skillnader mellan relationen avbetalningskopare
— avbetalningssiljare respektive A — C. Likasa kan argument grundas
pa skillnader i vardeutveckling for 16s egendom och fast egendom.
For att avrunda fragan skall jag dock ge ett forslag till 16sning mot
bakgrund av bara de argument som framforts:

Jag konstaterar da att den funktionella tanken om att 4ganderatten
skall uppfattas kontextuellt narmast leder till att A:s ratt ses som be-
gransad. Darmed skulle C ges ratt att 16sa ut A. Den obalans som antas
med konsekvensargumenten pekar ocksa i denna riktning. Att lagtex-
tens generella formuleringar pekar i en annan riktning ar kanhanda
inget argument som behover ges avgorande vikt. For att gora en po-
ang av att funktionalismen ocksa omfattar ett visst utrymme foér forma-
lism skall jag hir dock foérespraka just en sadan l6sning grundad pa
lagtextens generella formuleringar. De kontextuella argumenten om
begransad ratt for A och konsekvensargumentet om obalans, ar gang-
bara men ges inte avgoérande vikt eftersom de inte entydigt talar for
att ge C:s intresse foretrade. Jag valjer darfor att prioritera de formella
argumenten och fororda en 16sning som ger A foretrade. A skall sdle-
des kunna valja att ta tillbaka fastigheten aven om C vill 16sa ut ho-
nom genom att betala alla A:s fordringsansprak pa B.

7 Funktionalismens relationsfokus leder till att A:s taleritt inte skall
anses sarskilt begrinsad av JB 18:9

En annan friga i anledning av exemplet ar mot vem A kan rikta talan
om battre ratt. Funktionalismen far betydelse aven fér hur vi uppfat-
tar formella regler och procedurregler. I JB 18:9 stadgas att talan
"kan” riktas mot den som har lagfart eller den som senast har sokt.
Stadgandet skulle kunna uppfattas som en begransning av A:s mojlig-
heter att rikta talan. Ordvalet "kan” skulle kunna tolkas som “kan

Wiksell 1950, s. 3. Enligt Hellner ar forklaringen till att vinstterminologin inte an-
vants att den svenska ritten i "hog grad varit frigjord fran konstruktioner 6ver hu-
vud taget och instilld pa att finna praktiska losningar”, s. 393. Hans slutsats var
ocksd att konstruktionen ar onddig: "Sasom den tidigare framstillningen visat, ta-
ges vinstkonstruktionen i utlindska rattsystem ofta till hjalp fér att komma 6ver de
svarigheter, som den hidvdvunna juridiska begreppsbildningen skapat. I dessa fall
innebdr vinstkonstruktionen ofta en terminologiskt olycklig 16sning, vars godta-
gande leder till att mera vasentliga omstandigheter vid ersattningsskyldighetens
uppkomst lamnas i dunkel, och till att regelsystemet far ett abstrakt och verklig-
hetsfrimmande drag. Dessa verkningar har den svenska ratten lyckligen undgatt”,
s. 393. Jfr daremot Karlgren, Hjalmar, Obehorig vinst och vardeersattning, Nor-
stedts 1982, s. 19-32. — Det skall anmarkas att termen obehorig vinst pa senare tid
dberopats i HD, exempelvis i NJA 2007 s. 519, 1999 s. 793, NJA 1999 s. 575. Det
skulle darfor vara aktuellt att gora en analys av det funktionella angreppssittet pa
de fragor som foranlett aberopandet av verktyget obehorig vinst, som ar en kon-
struktion for substantiella rittstraditioner. Jfr Hellner, Betalning av misstag, JT
1999-00 s. 409. Jfr ocksa The Study Group on a European Civil Code och deras
satt att formulera ett all-europeiskt generellt verktyg.
www.sgecc.net/pages/en/texts/index.draft_articles.htm
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bara”. Mot detta kan givetvis anforas att "’kan” bor kontrasteras mot al-
ternativet “skall” ... osv. Vart funktionella synsitt gér dock denna typ
av ordvalsbryderier mindre avgorande. Med det synsatt som foljer av
var funktionella tradition ar svaret att A kan vacka talan mot vem som
helst.* Begransningen av talemdjligheterna ligger pa ett annat plan
an vad ett substantiellt angreppssatt skulle kunna leda till. Det hand-
lar om att {4 sin relation med ett subjekt utredd, inte om att pa sub-
stantiellt vis stamma det subjekt som “innehar dganderatten”. Be-
gransningen av talemojligheterna ligger darfér pa en generell niva.
En allman forutsattning ar att talan inte anses uppenbart ogrundad,
jfr RB 42:5. Det ar ocksa sd att en vinnande part som har inlett ratte-
gang utan att motparten givit anledning dartill skall ersitta motpar-
tens riattegangskostnader, RB 18:3.

Inneborden av JB 18:9 skall sdledes ses som en annan dn att be-
gransa A:s talemojligheter. Syftet med regeln ar att underlatta for den
som lagvidrigt forlorat lagfarten.” For att denne skall slippa att beho-
va rikta talan mot flera skall en talan mot den som har lagfart, eller
senast sokte, ges viss verkan aven mot senare forvarvare.” Genom |JB
18:9 far A den fordelen att han kan vacka talan mot den som har lag-
fart utan att behova bry sig om nagon som eventuellt forvarvat fastig-
heten frdn denne. En senare forvarvare skall visserligen kunna inter-
veniera i A:s process enligt RB 14:9 och 14:11 st 2, men A behover allt-
sa inte ta initiativ till att fi avgjort att han har battre ratt mot denne.
En annan sak ar att A kan stimma ocksa férvarvaren eller kalla denne
som part i processen mot 6verlataren, RB 13:7 st 3.

8 Systemargument och koherens har ocksa sin plats och JB 18:9 kan
leda till att en passiv forvirvare gar miste om ett godtrosforvirv
Stadgandet i JB 18:9, att en talan mot den som har lagfart skall ges viss
verkan dven mot senare forvarvare, foranleder fragan hur en sadan
verkan forhaller sig till de avvigningar som stadgas i de materiella reg-
lerna JB 18:1?7 Om en dom som ger A battre ratt mot den som har lag-
fart ges verkan mot en senare forvarvare i god tro, synes JB 18:9 inne-

* Jfr Rodhe 1985 s. 79.

' Jfr SOU 1960:25 s. 585. Jag vill anmarka att forarbetena inte direkt tar upp fra-
gan om huruvida |B 18:9 bara skall ge A incitament eller anvisa vissa subjekt som
de enda mot vilken A kan viacka talan om battre ratt. Vad som narmast namns
handlar om att forarbetsforfattarna avstar fran att sasom “sdrskild legitimations-
grund” uppta befogenhet for A att instimma en eftertradare till den som har lag-
fart. Meningen dérefter lyder: "Skulle det visa sig att den salunda instimde efter-
tradaren fore riattegangens inledande ytterligare overlitit egendomen till annan,
kan overldtaren ej anses som ratt part.” SOU 1960:25 s. 589. Vad som i samman-
hanget avses med uttrycket ”ej anses som ratt part” ar sannolikt att forarbetsforfat-
tarna inte vill foresla en reglering dar en senare forvarvares forvarv tillméats vad
som i forarbetena kallar ”legitimationsverkan”, d.v.s. att en talan mot denne ges
verkan mot ytterligare senare forvarvare. Istillet valjer forarbetsforfattarna att fore-
sld att endast talan mot den som har lagfart (eller senast har sokt) skall ges denna
verkan.

* 1 forarbetena kallades vissa av dessa effekter for lagfartens "legitimationsverkan”,
se t.ex. SOU 1960:25 s. 585ff, prop. 1970:20 s. 476.
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bara ett krav pa att féorvarvaren beviljas lagfart. Men, om ett sa grund-
laggande rekvisit stills upp for godtrosforvarv — varfor stadgas det
inte direkt i JB 18:1 utan forst i procedurreglerna i 18:9? Denna frage-
stallning leder till en illustration av ett ytterligare karaktaristika for
funktionalismen. De argument som kan anforas fran systematiska ut-
gangspunkter, d.v.s. for att beskriva l6sningarna som koherenta eller i
vart fall inte motsagelsefulla, ar viktiga. Trots att funktionalismen fran
substantiella utgangspunkter latt uppfattas som osystematisk och ad
hoc, ges argument om koherens och systematik namligen stor rele-
vans aven i den funktionella traditionen.

For att forklara vad som kan laggas in i JB 18:9, om att talan ges ver-
kan mot senare forvarvare, ar det lattast borja med fall dar JB 18:3
anvands, sasom i exemplet i avsnitt 3. I dessa fall skall A p.g.a. for-
falskningarna ges foretrade framfor alla senare forvarvare, JB 18:3.%
Som namnts i foregaende avsnitt kan A rikta talan mot den som har
lagfart och med JB 18:9 fa battre ratt &n dem som férvarvat senare.
Om C har lagfarten far A genom domen battre ratt mot D, E och F.
Har D hunnit fa lagfart innan A vacker talan mot C, maste A vicka ta-
lan aven mot D, eller med RB 13:7 kalla D att intrada som part.* Dar-
emot behover A inte viacka talan mot E och F om de soker lagfart. Nar
A stamt ndgon som vid staimningstidpunkten har, eller har sokt lag-
fart, drabbas alla senare forvarvare av domen mot denne. Eftersom
det har handlar om en kvalificerad brist enligt JB 18:3 forlorar de
aven om de viljer att interveniera med hjalp av RB 14:9 och 14:11 st 2.

Nar det handlar om en okvalificerad brist som regleras i JB 18:1 ar
utgangspunkten alljamt att A skall ges battre ratt. I ett fall dar B:s for-
varv ar ogiltigt p.g.a. bedrageri och C ar i ond tro om detta, skall A
forstds ges battre ratt mot dessa tva. A skall ocksa ges foretrade fram-
for alla forvarvare som forvarvar fastigheten efter att A vackt talan mot
den som har lagfart, JB 18:8. Genom att A:s talan skall antecknas av
inskrivningsmyndigheten utesluts godtrosforvarv.” I de fall en godtro-
ende forvarvare hinner forvarva fastigheten innan A vackt talan mot
den som har lagfart kan A daremot forlora. Om forvarvaren interve-
nierar i A:s process mot den som har lagfart kan forvarvaren som part
framstilla en invandning om god tro, RB 14:9 och 14:11 st 2. Skulle
forvarvaren daremot inte interveniera har vi det fall dar tolkningen av
JB 18:9 blir akut pa sa siatt som namnts i inledningen av detta avsnitt.
JB 18:9 kan tolkas sa att forvarvaren forlorar sin mojlighet att dberopa
godtrosforvarv. Enligt JB 18:9 skall forvarvaren ges samma stallning
som om fastigheten oOverldtits under rattegangen. Om fastigheten
overlatits under rattegangen mot den lagfarne hade férvarvaren inte
fatt aberopa god tro eftersom ]JB 18:8 utesluter detta.

* Dock med undantag av 20-arig hivd, JB 16:1 st. 1.
** Jfr Rodhe 1985 s. 85.
» Enligt JB 19:29 st. 3 skall domstolen genast anméla till inskrivningsmyndigheten

att en talan vackts.
* Jfr Rodhe 1985 s. 88.
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Som ndmnts innebér en sadan tolkning att JB 18:9 ges viss materiell
betydelse. Kraven for godtrosforvarv blir, utover vad som stadgas i |B
18:1, att forvarvaren maste interveniera om A hinner vacka talan mot
den lagfarne innan forvarvaren sjalv fatt lagfart beviljad. Nagot abso-
lut krav pa lagfart blir det sdledes inte men en lagfart utesluter defini-
tivt risken for att A ges battre ratt.

I doktrinen har tanken att en forvarvare som uppfyllt kraven i |B
18:1 anda kan forlora, bemotts pd aningen olika sitt. En forfattare re-
dogor for denna effekt som om den ar en Kklar foljd av regleringen:
"Domen vinner rattskraft daven mot S, vilket innebér, att denne kan ga
miste om ett eget godtrosforvarv, som i och for sig skulle ha varit gil-
tigt enligt huvudregeln i JB 18:1 1 st JB.” En annan forfattare forefal-
ler ha samma utgangspunkt, men ar mer tveksam och menar att om
sa vore fallet: ”... kan man kanske siga, att det pa en litet konstig vag
insmugits ett atminstone faktiskt krav pa lagfartsansékan for att god-
trosforvarvaren skall vara skyddad.”*

Det gar forstas att framféra argument for att skydda férvarvare som
uppfyllt kraven i JB 18:1, aven om de inte intervenierar nar A hinner
vacka talan mot den lagfarne innan forvarvaren sjilv fatt lagfart bevil-
jad. Ndgra sadana argument ar av lagtolkningskaraktar. Det faktum att
det i JB 18:1 inte uppstalls ndgot krav pa lagfartsansokan for godtros-
forvarv kan med en motsatsvis tolkning hdvdas utesluta ett sadant
krav. JB 18:1 skulle da ndarmast ses som en lex specialis. Likasa kan
héavdas att JB 18:9 skall ses som en processuell regel dar effekten att
en dom ges verkan mot senare forvarvare bara avser fall dar A faktiskt
skulle ha battre ratt aven mot dessa. En annan typ av argument bygger
pa jamforelser med andra normer. Exempelvis kan godtrosforvarv av
16s egendom goras aven om egendomen o6verlats under rittegang.”
7 Grauers 2007 s. 343. Jfr Ekelof, Per-Olof, Om interventionsgrunden, Almqvist &
Wiksell 1937, s. 141-142, dar han behandlar domens rittskraft for motsvarande
reglering i dldre ratt.

* Hessler 1983 s. 12. Jfr s. 24-25 dar han tar utgangspunkt i ett forarbetsuttalande
som han tolkar som att 18:9 skall vara generellt tillimplig, och sedan inleder sin
fortsatta argumentation med orden: "Det ar dock kanske inte helt sikert, att resul-
tatet maste bli att godtrosforviarvaren ar betagen varje mojlighet att i en senare rat-
tegang mot A dberopa sitt godtrosforvary.”

* Godtrosforvirvslagen innehaller tll skillnad fran JB inga sirskilda regler for rat
tegang eller omtvistad egendom. Diaremot stadgar RB 15:2 mojligheter for den
som havdar battre ratt att skydda sitt ansprak genom kvarstad. RB 13:7 ger en A
som havdar battre ritt den processuella fordelen att kunna kalla in en senare for-
varvare att delta i processen. RB 14:9 och 11 st. 2 ger senare férvarvare motsvaran-
de ratt att intrada. Vad som stadgas i RB 14:11 st. 2 om gallande mot intervenient
p.g.a. “rattsforhallandets natur”, skall inte anvandas for att ge en A foretride mot
D, bara for att A genom domen far féretride framfor C. I det funktionella forhall-
ningssattets "natur” ligger ju just att A kan ha battre ritt till egendomen framfér B
och C, men dnda fa samre ratt mot D. Detta kan bero pa att D har en sjilvstindig
grund for sitt foretrade i form av ett eget godtrosforvarv. Det kan emellertid ocksa
bero pa att D lyckas styrka att C gjort ett godtrosforvarv, trots att C av nagot skél
sjalv forlorade mot A. — En dom har generellt sett inte rattskraft men viss praktisk
bevisverkan mot tredje man, jfr Ekeldf, Per-Olof, Om interventionsgrunden, Alm-

qvist & Wiksell 1937, s. 230-238. — Med “rattsforhallandets natur” avses saledes
andra situationer, som exempelvis talan om atervinning i konkurs som gors av en
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Ytterligare argument kan baseras pa varderingar. Ett sidant argument
ar kanske att det ar orimligt att en forvarvare som inte alls far kanne-
dom om rattegangen skall ga miste om sin chans.®

De namnda argumenten kan angripas med direkta motargument.
Att 18:1 skall tolkas motsatsvis eller som Lex specialis, strider mot an-
nan forekommande kapitelsystematik dar ytterligare rekvisit for sar-
skilda fall ofta kan stadgas i efterfoljande regler.” Att procedurregler
kan paverka de materiella mojligheterna ar inte heller helt ovanligt.
Att normer for 16s egendom leder till en annan l6sning kan motsagas
av JB:s ordalydelse; forvarvaren skall ges samma stiallning som om fas-
tigheten overldtits under rattegangen (18:9) och A:s talan utesluter da
ett aberopande av god tro (18:8). Att forvarvaren kan ga miste om en
chans, skall stallas mot att forvarvaren kan skydda sig genom att soka
den lagfart han dnda ar skyldig att soka enligt JB 20:1.” Likasa far han
information om den pagaende talan om han soker lagfart, eftersom
ansOkan kommer da inte att beviljas med annat an vilande lagfart, |B
20:7 p 3. A har darfor svarare att fa information om att fastigheten
overlatits an vad den senare forvarvaren har att fa information om att
A vackt talan.

Beaktat de ndmnda argumenten ar fragan om inte avgérande vikt
skulle laggas vid systemargument. Med losningen att forvarvaren for-
lorar om han inte intervenierar for att havda sitt foretrade, eller ar
proaktiv och snabbt skaffar lagfart for att slippa risken, kan reglering-
en enklare beskrivas som koherent. A har dd genom JB 18:9 givits for-
delen att kunna vacka talan mot den som har lagfart och senare for-
varvaren har dlagts att agera for att tillvarata sina intressen. I avvig-
ningen mellan risken for att forvarvaren inte far information om den
pagaende processen och A:s intresse av att kunna inratta sig efter en
gynnande dom mot den lagfarne, skall A:s intresse darfor ges foretra-
de. I jimforelse framstir en omvand ordning som mindre systematisk
och mindre koherent med de andra regler som skapar incitament for
att soka lagfart.

Det skall anmarkas att mitt antagande att argumenten om systema-
tik och koherens skulle bli avgérande i fragan, forstds motsigs av att
en central foretradare for funktionalismen, Henrik Hessler, i just

konkursborgenar och dir andra konkursborgenérer har intressen, jfr NJA 2005 s.
342.

* Jfr betraffande samtliga dessa argument Hesslers argumentation i 1983 s. 24-25.
' Exempelvis anvinds en sadan struktur i JB kap 7:11-16.

* Hessler nimner, som motargument mot vad han sjilv hivdar om att eventuellt
ge forvarvaren foretrade, att ett uttalande i forarbetena kan tolkas som att JB 18:9
skulle vara just generellt tillaimplig pa fall dar forvarvaren inte sokt lagfart. Hessler
1983 5. 24-25. Han hanvisar till SOU 1960:25 s. 590. Pa denna sida antar férarbets-
forfattarna att de aktuella fallen blir sdllsynta eftersom det ar en skyldighet att s6ka
lagfart och att en férvarvare har mdojlighet att kontrollera fastighetsboken och
darmed kan intrida som intervenient.

% 1 forarbetena anges rent av mojligheten for forvarvare att géra en kontroll av om
nagon talan pagar som ett argument for “lagfartens legitimationsverkan”. SOU
1960:25 s. 590.
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denna fraga framst framfoért andra slag av argument, 1at vara att han i
sak mojligen utgdr fran samma l6sning. Att han i detta fall inte tryckt
pa samma systematik och koherens som jag gor, far illustrera ndgot
som ar karaktaristiskt inte bara fér funktionalismen utan juridisk ar-
gumentation generellt; juridisk argumentation foljer ofta olika vagar.



