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Hogsta domstolen undanréjer hovrattens dom ocoaesar malet till
hovratten fér sddan foérnyad prévning som forankdsitgsta domstolens

dom.

For forsvaret av PA i Hogsta domstolen tillerkaawws ersattning av
allmanna medel med 10 202 kr avseende arbeteoppet ingar mervardes-
skatt med 2 040 kr. Det ankommer pa hovrattensatiband med malet efter

dess aterupptagande prova fragan om aterbetalkiyidgghet.

YRKANDEN | HOGSTA DOMSTOLEN

PA har yrkat att Hogsta domstolen med andring awdttens dom bedémer
garningen som troldshet mot huvudman samt andfaljgén till
skyddstillsyn med foreskrift om kontraktsvard iighket med frivardens

forslag.

Riksaklagaren har bestritt andring.

Hogsta domstolen har meddelat provningstillstédindigan om PA har gjort
sig skyldig till férskingringsbrott enligt 10 kaprottsbalken. Hogsta
domstolen har forklarat fraigan om meddelande avngstillstand rérande

malet i dvrigt vilande.

DOMSKAL

1. PA, som hade behdrighet att med hjalp av en srkdsa gora
betalningar for sin arbetsgivare genom uttag fémn@és konto, har fran kontot
via Internet fort ver sammanlagt ca 15,5 miljtikreget bankkonto. Hon har
anvant pengarna for att finansiera olika spel. Ciotasna har bedémt

brottsligheten som grov férskingring.
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2. PA har mot domstolarnas bedémning invant att etktiéggodohavande
inte kan besittas i den mening som avses i 10 k&rottsbalken, eftersom

det inte &r fraga om fysisk egendom.

3. Hogsta domstolen har i rattsfallet NJA 1994 s. d86€ett att ett konto-
tilgodohavande kan besittas nar det galler brati@tligt forfogande. Fallet
gallde ett uttag av medel som felaktigt hade kezdis ett postgirokonto. Ett
kommanditbolag var kontohavare och uttaget gjoedelsolagets komplemen-

tar. Hogsta domstolen identifierade denne med letlag

4. Genom insattningen framstod kontohavaren i 1994adirsom legiti-
merad att i sitt eget intresse forfoga 6ver dedtiiasbeloppet. Har foreligger
emellertid en annan situation. PA var inte innelh@e det konto som

tillgodohavandet fanns pa, det var hennes arbetsgiv

5. Ansvar for forskingring forutsatter att radighetarer viss egendom har
overgatt pa annan med verkan att denne utat kamaalgpsom &agare och
darmed som legitimerad att i sitt eget intresseota 6ver egendomen. En
fullmakt att forfoga 6ver egendomen innebar ind@ien sadan radighets-
overgang. Fullmakten har saledes inte inneburié@gbn forskingrings-
situation har uppkommit. De olovliga uttagen utdarfor inte ett sddant

radighetsmissbruk som kravs for forskingringsansvar

6. De medel som PA férde over fran bankkontot tilltdgmto har hon inte
fatt hand om pa det satt som forskingringsstadganidiémpning forutsatter,

eftersom Gverférandet var olovligt.

7. Slutsatsen &r att PA inte ska domas for forskimgriden fraga for vilken

provningstillstand har meddelats ska besvaradglest harmed.
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8. Riksaklagaren har alternativt yrkat ansvar fordsblet mot huvudman.
Fragan huruvida det finns forutsattningar att démaill sddant ansvar har
inte varit foremal for hovrattens provning. Hoveidts dom ska darfor

undanréjas och malet aterforvisas till hovratten.

| avgorandet har deltagit: justitieraden Stefandskog (sarskilt tillagg),
Goran Lambertz (skiljaktig), Agneta Backlund, IngarPersson (referent,
skiljaktig) och Martin Borgeke

Foredragande justitiesekreterare: Peter Syrén
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BILAGA 1
TILL Mal nr
PROTOKOLL

2011-08-02 B 1661-10

SARSKILT TILLAGG

Justitieradet Stefan Lindskamfor till utveckling av sin mening:

1. Malet aktualiserar tre fragor, namligen
1) huruvida ett banktillgodohavande kan besittassKigrings-
stadgandets mening,
2) huruvida en fullmakt att gora uttag fran ett bankkostéaller
fullmaktigen i ett sddant besittningslage som féitts for
forskingringsansvar, antingen
a) darfor att tilgodohavandet ar att se som en gakskingrings-
stadgandets mening och fullmakten av det skalet lekien
sakforskingringssituation, eller

b) darfor att fullmakten innebéar att fullmaktigen r$&ingrings-
stadgandets mening anfortros det varde som tillgadandet
representerar och den av det skalet leder till&adefor-
skingringssituation, samt

3) huruvida ett med stdd av fullmakten gjort oloviigtag stéller
fullméaktigen i ett sddant besittningslage som fgsitts for for-

skingringsansvar, om ett sddant lage inte redalteskireligga.

2. Fragorna 2) och 3) besvaras i avgorandet men edréaga 1). | det
féljande vill jag forst utveckla skéalen for minaikbhingstaganden rérande

fragorna 2) och 3). Darefter och framfor allt yif redovisa de 6vervaganden
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som ligger till grund for mitt férhallningssatt athdvika att svara pa fraga 1).
Langden pa yttrandet forklaras framst av de bedigssivarigheter som den

fragan ar forenad med.

3. Om ett banktillgodohavande kan besittas mastengpunkten vara att
kontohavaren ar besittare. Rattsfallet NJA 199B86. &r enligt min mening att
forsta sa (i NJA 1998 s. 275 ansags det namn két\kbntot stod i vara be-
stammande vid tillampningen av 4 kap. 17 § utsdjsinalken, dock att
tilgodohavandet inte ansags kunna besittas i demimg som avses i 4 kap.
18 §, se p. 38 nedan).

4. Under antagande av att ett banktillgodohavandedkaiitas i for-
skingringsstadgandets mening uppkommer fragan dsdoden, som har
fullmakt att formedla betalningar fran ett bankkmnkontohavarens intresse,
kan anses besitta tillgodohavandet pa det satf@artsatts for ansvar for
sakforskingring, fraga 2) a). Jag kan inte se edidimningen skulle avvika
fran vad som galler for en 10s sak. Om ett bargdilohavande anses kunna
besittas, maste situationen rimligen likstallas mttdraga ar om egendom
som finns hos en tredje man. Annorlunda uttryckideét sig om "pengar pa
banken” (jfr p. 36 nedan). Om besittning alls aijligdesitter emellertid i
forskingringshanseende en tjansteman med ratetdtebforetagets rakningar
lika litet det banktillgodohavande som han dispanésr andamalet som en
bilférsaljare besitter alla de hos en tredje mapstgilda bilar som han har
fullmakt att salja i sin arbetsgivares namn ocheisge. Det synsattet har legat

till grund for mitt stallningstagande i den aktaeltagan. | linje med det kan
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enligt min mening en stallféretradare inte ansesttaeall bolagets egendom
bara for att han ensam tecknar dess firma (menllartilgangar finns i hans

tjansterum besitter han dem).

5. En annan sak ar att om en fullméktig genom etidobwuttag skaffar sig
kontanter i handen (t.ex. for att kunna gora etikisinkdp for kontohavarens
rakning), s& uppkommer genom det en férskingriigagon. Initialt ar det
kontanterna som utgor det skyddade objektet (pansagitt som den kopta
saken, om kopet genomfdrs). | den meningen arrdsakforskingrings-
situation (jfr t.ex. Nils Jareborg och Sandra Frgydrotten mot person och
formogenhetsbrotten, 2010, s. 247). Om medlengifabarhet upphdr sa att
agaren forlorar sin aganderatt till dem, blir deiedlertid fraga om en véarde-
forskingringssituation (skulle nagon avskiljanddsighet inte féreligga be-
traffande de uttagna kontanterna, ligger det m@jligarmare till hands att
beskriva det som en vardeforskingringssituatiomneidn borjan, trots att de
uttagna kontanterna utgor saker vartill aganderdiltommer kontohavaren).
Genom ett olovligt uttag uppkommer dock ingen fargkingssituation, se

punkt 8 nedan.

6. Som ska framga i det foljande (se p. 31 nedan)\mHiesittningsbe-
greppet inte ha identiskt innehall i olika lagbestéelser. Det foranleder
fragan om en fullmakt i sig kan ge upphov till ledtsittningslage nar det galler
andra rattsregler an dem som &ar aktuella i maethar svart att se det. Den
rattsliga makt att forfoga over viss egendom imaktgivarens intresse som

en fullmakt ger ligger langt fran besittningsbegrets karna, den faktiska
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makten (se p. 16 nedan). Ett utstéllande av em#akt ger fullmaktigen en réatt
att forfoga 6ver objektet i agarens intresse, mamidverkar inte i sig pa den
konkreta relationen mellan detta och fullméaktigén.besittningséverforing pa
den andra sidan ger besittaren ingen sadan forflegatt, men till foljd av det
faktiska innehavet val ett sken av agarskap. Gemetnskenet ser det ut som
att besittaren har en forfoganderatt, men da i ieyetsse. Manga regler som
knyter an till besittningen forklaras just av dettae sken av agarskap (an-
gaende det sakrattsliga radighetsavskarandetesanStindskog i JT 1991-92,
s. 275 ff., jfr formuleringen i NJA 1995 s. 367 98375 f.). Om man pa olika
situationer testar tanken att fullmakten skullebbaittningsverkan framstar
det hur avlagsen den mdjligheten ar. En fullmakitafoga 6ver en sak som
finns hos en tredje man kan t.ex. inte innebaréulithaktigen skulle ha ett
presumtionsansvar om saken skadades. Inte helidukmakten féra med sig
presumtionsverkan enligt 4 kap. 18 § utsokningsballom den bestammel-
sen, se vidare p. 38 nedan; angaende det falletlatéiktigen har satts i

konkurs, se p. 8 nedan).

7. Det bor tillaggas att rattsfallet NJA 1994 s. 48teiger nagot stod for att
redan ett mandat att disponera 6ver ett banktibpastande skulle kunna
grunda besittning. Fraga var visserligen om erfgtatradares uttag fran ett
konto tillhorigt ett kommanditbolag, men fallet gl inte om firmateck-
ningsratten férde med sig att stallféretradaremibefsig i ett besittningslage i
fornallande till bolaget (jfr p. 17 nedan angaefiitballandet att det rorde sig
om en icke-fysisk tillgang). Fragan i malet var komtohavaren var att anse

som besittare i forhallande till den som av misstait in pengar pa bolagets
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konto (mark att i forevarande mal ar fragan omudimfaktig ar besittare i
forhallande till kontohavaren). Firmateckningsriat(@mte att stallfore-
tradaren var komplementar, att han tecknade firemsam och att fraga var
om ett vilande bolag) torde ha haft betydelse erfédagragan om bolagets
stallning av kontohavare kunde tillrdknas stallftidaren. Hogsta domstolen
fragade sig saledes om medlen pa bolagets kofiich@llande till inbe-
talaren) utgjorde "egendom i kommanditbolagets k-ddrmedi dess [stall-

foretradares] — besittning” (kursiverat har).

8. Nar det sa galler fraga 2) b) blir spérsmalet omgeAom sin
uttagsbehdrighet var i en vardeforskingringssitratSvaret ar nej. For att en
vardeforskingringssituation ska anses foreliggatends varde ha anfortrotts
PA genom att ha forts 6ver till henne. Fullmaktenebér ingen sadan
overforing (jfr Gosta Walin, Separationsratt, 193590 ff., betraffande
insattning pa annans bankkonto med forbehall fénadjspositionsratt). Om
PA hade satts i konkurs skulle ingen ha kommitgokén att fraga om
arbetsgivaren fick separera medlen pa bankkontkbnkursen; dessa "fanns”
ju inte hos henne. Forst genom de uttag som fullemainojliggjorde har en
overforing skett, men det har inte utlost nagordeésrskingringssituation
eftersom uttagen skedde i hennes eget intresseaotir var olovliga (jfr

Suzanne Wennberg, Forskingring, 1977, s. 215).

9. Att ett med stod av en fullmakt gjort uttag alltete utléser nagon for-
skingringssituation nar uttaget gjorts i eget isse vilket ar svaret pa fraga

3), kan forefalla dverraskande. En fullmakt geb@horighet. Avgorande ar
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emellertid forhallandet till huvudmannen, alltsddagnheten (se Jareborg
och Friberg, a.a., s. 246). Att ett olovligt utiate utléser en férskingrings-
situation, och att uttaget kan vara olovligt avemaet gors av en med be-
hdrighet utrustad fortroendeman, uppmarksammaslhie i underrattspraxis
(se t.ex. RH 1996:42 och RH 1996:60 men ocksa R¥6I®). Ofta tar dom-
stolen endast fasta pa att redovisningsskyldigirelifjger for det uttagna
beloppet. Men att redovisningsskyldighet foreliggemte tillrackligt (&ven
om det ar nddvandigt); en sadan skyldighet uppkonuoksa vid olovliga
uttag (se NJA 2009 s. 500). For att en vardefoggkmgssituation ska fore-
ligga kravs det att redovisningsskyldigheten aesevarde som har anfortrotts
garningsmannen. Det férutsatter att ett dverféramhe fortroendemannen

sjalv genomfor ar lovligt i forhallande till huvudmnen.

10. Det kan rattspolitiskt synas vara omotiverat at Bransen mellan lovliga
och olovliga uttag bestammas av befogenheten detbehorigheten. Skill-
naden mellan ett lovligt och ett olovligt uttag deju i vissa fall pa endast den
svarbevisade avsikten med detta. Om nagon medhstéd fullmakt tar ut
kontanter for att gora ett butiksinkop for huvudmeans rakning men efter
uttaget &ndrar sig och tillgodogor sig pengarnk gjaidet forskingring (se

p. 5 ovan). Var avsikten fran borjan att ta pengamndet nagot annat (be-
traffande vad det ar, se p. 43 nedan). Men atililesfallen innebar en for-
andring av forskingringsbrottets strukturella upgdpyad. Att genom praxis ga

i den riktningen kan da knappast komma i fraga.

11. | malet klarlaggs betraffande fraga 2) att en falktatt géra uttag fran ett

tillgangskonto inte i sig utléser en forskingrinigsation. Fullméaktigen har fatt
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varken a) en sak med utgivandeskyldighet ellettydgde med redovisnings-
skyldighet. Fragan huruvida ett banktillgodohavaalig kan besittas i for-
skingringsstadgandets mening, fraga 1), lamnasredan namnts obesvarad.
Inte heller ger malet anledning att préva den psakviktiga fragan om det i
vardeforskingringshanseende gor nagon skillnad @selnmottas i kontanter
eller genom en kontodverforing. Dessa tva fragemieadringspunkter. | bada

fallen handlar det om i vad man icke-fysiska persiar likstallas med fysiska.

12. | det foljande ska redovisas nagra av malet fodatdevervaganden
rérande betydelsen av att vad som anfortrotts ednagstagare ar icke-fysisk
egendom. Det ska ske med utgangspunkt i de tvadefagorna, namligen:
« Kan ett banktillgodohavande besittas pa det sattlgévs for att en sak-
forskingringssituation ska foreligga (att sakforgkingssituationen kan

overga i en vardefdrskingringssituation, se p. 809

« Har mottagaren vid en kontodverféring av penningehéatt om hand
annans egendom pa det satt som kravs for att elef@iskingrings-
situation ska vara forhanden?

Jag vill redan har framhalla, att det inte gamatilysera dessa fragor utan att

beakta att ocksa andra slags tillgangar an perajahénteras genom konton.

13. Hogsta domstolen har i rattsfallet NJA 1994 s. 48€ett att ett tillgodo-
havande pa ett postgirokonto kan besittas i deringesom forutsatts for att
ett olovligt forfogande enligt 10 kap. 4 § brotttkem ska foreligga (att fraga
ar om en annan relation &n den som &r aktuell @msé p.7 ovan). Bedom-

ningen, som ligger i linje med &ldre praxis (sabWennberg, a.a., s. 157 f., i
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anslutning till NJA 1954 s. 464), har kritiserdd®t har anfortstt besittnings-
begreppet har tolkats utdéver den grans som letgdii@cipen satter (se t.ex.
Suzanne Wennberg i JT 1994-95 s. 533att)det finns en fara for svarover-
skadliga konsekvenser om begreppet skulle ges sanvidgade innebord i
andra sammanhang (se Petter Asp m.fl., Kriminangtgrunder, 2010, s. 78)
ochatt tolkningen ar mindre férenlig med vad som i civilsiga samman-
hang laggs i begreppet (se t.ex. Robert Nordhtsket till Per Henrik
Lindblom, 2004, s. 548 f.). Kritiken ar givetvig aeakta nar det galler fragan
om inneborden av forskingringsbrottets besittniegsbpp. Men det finns

ocksa andra aspekter an dem som har lyfts frarndgatemanhanget.

14. En enligt min asikt viktig utgangspunkt ar atifall ska behandlas lika.
En typisk vardeforskingringssituation ar att endnaygstagare tar emot fysiska
pengar (sedlar och mynt) som han sétter in p&gitt bankkonto. Varfor
skulle en kontodverforing till samma konto i fonsggringshanseende vara att
bedéma pa nagot annat sétt? Ett parallellt fal def galler fragan om en
sakforskingringssituation foreligger, ar att enikalpgare uppdrar at en god
van att forvalta hans aktieportfdlj (att jag valgt exemplifiera med aktier i
stallet for pengar beror framst pa att problematillestreras tydligare med
det). Finns det da skal att i forskingringshanseegiita nagon skillnad pa om
uppdragstagaren forvarar aktiebrev eller om detifande ett avstdmnings-
bolag ror sig om aktier som kontofdrts i hans naiffir@n det forhallandet att
en forvaltarregistrering enligt 3 kap. lagen (1993:9) om kontoféring av
finansiella instrument (kontolagen) kan foranledeskilda 6vervaganden

bortses har.) Pa grund av det fortroende som ugptirgaren har fatt framstar
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han ju som legitimerad att i sitt eget intresséd@a Over aktierna alldeles
oavsett om det ror sig om aktiebrev som férvarasanom eller om konto-
forda aktier dar han ar registrerad som agare @nigidet senare, se 6 kap.

1 8§ kontolagen).

15. FérmOgenhetsbrotten ar strukturerade med utgangsphbar brotts-
objektet besitts. Saledes bestammer besittningettgbbjektets fysiska
belagenhet) gransen mellan sakforskingring ochil §&# t.ex. Torgny Hastad,
Sakratt avseende 16s egendom, 6 uppl. 1996, sD&h)betydelse som nar det
galler formdgenhetsbrotten fasts vid besittningedaik inte problemfri (se
framst SOU 1983:50 Oversyn om lagstiftningen onmfdgenhetsbrotten
utom géldenérsbrott, s. 63 ff.). Bl.a. i ljusetavett férslag om andring av
formdgenhetsbrottens systematik har lagts framr{detnda betdnkandet)
utan att leda till nagon lagstiftning, kan det eieréid inte komma i fraga att
praxisvagen astadkomma nagra mera radikala forégairav vad som ligger i
besittningsbegreppet, t.ex. sa att det skulle gdlhemfatta ocksa icke-fysisk
egendom. Till det kommer naturligtvis ocksa vad $oher av legalitets-
principens olika aspekter (se bl.a. Nils JarebAtignan kriminalratt, 2001,

s. 123). Fragan ar emellertid vilka granser sorskioigringsbrottes kon-

struktion satter for dess tillampningsomrade.

16. Besittningsbegreppets innehall kan variera (semeglan). Den
fundamentala karnan har emellertid sedan langetarisesta i att mellan ett
subjekt och ett objekt finns en relation, som gemntam fysiska narheten ger

subjektet en faktisk makt 6ver objektet (se t.dgaBEschelsson, Bidrag till
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l&ran om besittning enligt svensk ratt — Besittslggreppet, 1904, s. 62).
Fragan om en tillracklig narhet foreligger ar likmédrmativ (vilket blir

sarskilt tydligt nér det galler andra besittningsier &n den omedelbara).

17. | frdga om en icke-fysisk tillgang kan man nu iték om en fysisk narhet
mellan denna och nagot subjekt. Det handlar hé&kleinte om ett sadant
faktiskt forhallande, som typiskt sett kannetecKpesittningssituationen (jfr
Eschelsson, a.a., s. 229 f.). Om en icke-fysisdiig ska anses kunna besittas
maste man i stallet utga fran ett rattsligt foradle. | 1994 ars fall tillmattes
saledes kontohavarskapet betydelse, savitt katafirste bara nar det gallde
vem som skulle anses vara besittare utan ockséffagtde besittningsbar-

heten som sadan.

18. Betraffande mdjligheten av att ett rattsligt fothéte skulle kunna
satisfiera ett besittningsrekvisit, nar ett faktikhallande inte ar mojligt pa
grund av att egendomen ar icke-fysisk, behover lentiell inte skillnaden
mellan dessa forhallanden eller mellan egendomesstafysiska egenskaper
vara avgorande. Nar en rattsregel knyter an tilladttiskt férhallande sdsom
rattsfaktum har det en anledning. Besittningsrétetibar saledes en syftes-
styrd funktion (jfr p. 31 nedan). Man kan ta fagéadet. Om en rattsregel later
en faktisk narhet till en 16s sak (d.v.s. besitty@in av saken) sdsom ratts-
faktum leda till en viss rattsfoljd, och skalet tiet gor sig gallande ocksa be-
traffande ett visst rattsligt forhallande med avskeepa en icke-fysisk tillgang,
da ar det ett argument for att det rattsliga fdamalet vid tillampning av

regeln ska likstallas med ett sadant faktiskt fainéle som konstituerar
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besittning (jfr justitierddet Torgny Hastads argumteeing betraffande 4 kap.
18 § utsokningsbalken i NJA 2009 s. 500, omnanma3B nedan). Den icke-
fysiska tillgangen skulle alltsa, om inte motargmmi@ranleder till annat,
likstallas med en 16s sak och darmed anses best&mnormativa be-
démningen om det i frdga om en |10s sak foreligdjeacklig narhet till saken
for att besittningsrekvisitet ska anses vara upf3t med det synsattet en
motsvarighet betraffande det ifrdgavarande rattdiighallandet rérande den

icke-fysiska tillgangen.

19. Nar det galler forskingringsbrottet ar utgangspanken sarskild for-
troendesituation, namligen att en agare har genmoraraslig forflyttning av
en tillgang latit en fortroendeman komma i en positar denne saval kan
tillgodogora sig tillgangen sjéalv som Gverlata deten dven nar det géller en
icke-fysisk tillgang kan en agare lata nagon f&&man fortroendepositionen.
Det talar rent rattspolitiskt for att avsaknadereavysisk representation inte
ska tillmatas nagon avgorande vikt (se vidare mé&®an). Betraffande en
icke-fysisk tillgang kan fortroendepositionen daate astadkommas genom
en rumslig forflyttning. Men den kan astadkommasage ett rattsligt hand-
lande, t.ex. en kontodverféring eller medverkaratd fértroendemannen
registreras som kontohavare eller en underrattéllem tredje man. Fragan ar
om ett rattsligt handlande, som betraffande enfgkisk tillgang staller
nagon i en fértroendeposition med avseende panigjgn, i atminstone vissa
fall kan tankas utlésa ett forskingringstillstafbt maste rimligen forutsatta
att en adekvat avgransning kan goéras av dess#falfta forskingrings-
stadgandet omfatta all icke-fysisk egendom kan paapkomma i fraga (se

p. 15 ovan).
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20. | manga fall kan ett tillgangsslag som i sig ingg hagon sjalvstandig
fysisk form (d.v.s. rattigheter av olika slag) gessadan form. Det typiska
fallet ar att tillgAngen representeras av ett pafgmm da i regel ar férenat
med olika vardepappersegenskaper, sdsom negaéfbiin aktie, t.ex., kan
representeras av ett aktiebrev men behover intdban representation alls (i
vad man en fysisk representation med vardepappeiskaper kan astad-
kommas utan lagstod ar nagot oklart, se betraffandel i handelsbolag
Stefan Lindskog, Lagen om handelsbolag och enkighen kommentar,

2 uppl. 2010, s. 173 f. med hanvisningar). Ettespntationspapper kan men

behover inte vara barare av den rattighet somegeesenterar.

21. En fysisk representation av en rattighet, typiskt stt vardepapper, kan
besittas inte bara i civilrattslig mening (se bestéelserna i 2 kap. skulde-
brevslagen betraffande I6pande skuldebrev) utasdookr det galler for-
maogenhetsbrotten (t.ex. kan ett I6pande skuldebliiremal for stold).
Fragan ar emellertid hur langt representationsfarsie vara styrande for
vad som ska anses vara mgjligt att besitta. Detfsémst foranleder den
fragan ar att vissa tillgangar, som forr oftasteliteslutande hade en fysisk
representation, har kommit att ges en icke-fysegasentation i form av vad
som brukar betecknas som konto (jfr Henrik Hesdkestskrift till Lars
Welamson, 1988, s. 236). Pengar och aktier ar ezkpdptillgangar som
forekommer i bada representationsformerna (aketrvisst bolag kan dock
inte forekomma i form av aktiebrev om de ar kontd&) se 4 kap. 5 8§ konto-

lagen).

22. Om nu ett besittningsrekvisit har en syftesstynmkfion i de rattsregler
dar det forekommer (se p. 18 ovan) kan man frageosn inte en icke-fysisk
representation av en tillgang vid tillampningervissa regler kan likstéllas
med en fysisk representation av samma tillgangstgprepresentations-
formen framstar som irrelevant i forhallande tidlsittningsrekvisitets

funktion. Annars skulle ju sakligt sett lika sitigater komma att bedémas
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rattsligt olika (jfr p. 14 ovan). Vad jag narmarar n atanke ar om en av
huvudmannen foranledd kontoatgard, av vilken fagmottagaren far
stallningen av hans fortroendeman avseende dgartidl som atgarden avser,
skulle kunna likstallas med en rumslig forflyttniag tillgangen i dess fysiska
representationsform (jfr p. 19 ovan). En konto6¥eny skulle alltsa likstallas
med 6verlamnandet av en pengapase och ett bankiigottohavande med
innehavet av pasen. Det skulle medféra inte baikatfall blev bedomda
ensartat, det skulle ocksa satta en grans for ickexfysiska tillgangar som
omfattades av forskingringsstadgandet. Ett stéailstimgande i dessa fragor
maste ske i ljuset av hur kontoforing och andraesgntationsformer for icke-

fysiska tillgangar ar rattsligt konstruerade.

23. Kontot som representationsform for en viss tillgetyg kan ha utvecklats
genom ett marknadsbruk och utan att kontoftringgg har nagra andra
rattsverkningar &n bevismassiga. Kontoforingenraviss tillgangstyp kan
emellertid ocksa vara lagreglerad (det sjalvklageneplet ar kontolagen). En
kontoforing kan rent av téankas vara konstitutivdeé sattet, att den forutsatts
for att tillgangen ska anses finnas (jag kannekda till nAgot exempel pa
detta; angaende elektroniska pengar, se p. 24 heBnaffande kontolagen
gdller att en kontof6ring av ett finansiellt instrant for med sig vissa ratts-
verkningar som svarar mot vad som galler for vaapeer, sdsom passiv-
legitimation (6 kap. 6 8) och sakrattsligt skydckép. 2—-3 88). Mark ocksa
3 § andra stycket lagen (1936:83) angaende vi§istelser om gava

(gavolagen).

24. Nar det géaller pengar ar den grundlaggande repiasamsformen sedlar
och mynt, som ocksa utgor lagliga betalningsmeskeBb(kap. 1 § lagen
(1988:1385) om Sveriges riksbank). Men det finnagadandra represen-
tationsformer. Det har ocksa diskuterats om mampdt narmast sedvane-
rattslig grund borde anse vissa icke-fysiska betgbformer som lagliga

betalningsmedel (se Ingrid Arnesdotter, Modernalbetgsmetoder, 1996,
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s. 34 ff.). Vidare marks att enligt lagen (2002:Ldéh utgivning av elektro-
niska pengar kan icke-fysiska betalningsmedel as&skilt slag — elektro-
niska pengar lagrade pa ett elektroniskt mediurarf@tt finnas pa ett in-
dividualiserat konto” (se definitionen i 1 kap. P-8numera ges ut i sarskild
ordning och i viss utstrackning anvandas som lagkgalningsmedel. Det kan
antas att utvecklingen gar mot att pengar i algrcgrad blir icke-fysiska, inte
bara i den praktiska vardagen, dar sedlar och hdyekommer alltmer sallan
och betalning allt oftare sker med anvandning #&adbrmer av kontokort,
utan ocksa nar det galler vad som &r att anse agliga betalningsmedel. Den
utvecklingen staller krav pa en anpassning avystsnet i Gvrigt (se t.ex.
SOU 2005:108 Betalningsansvar vid obehorig anvarglav kontokort

m.m.), inte minst i straffrattsligt hanseende.

25. Det finns i detta sammanhang skél att uppmarksadengaradig-
matiska fragan hur man civilrattsligt ska se p&emodoverforing. Olika
synpunkter har har kommit till uttryck (se bl.an&sdotter, a.a., s. 144 ff.,
Bert Lehrberg, Moderna betalningsformer, 3 upp02G. 38 f. och 91 ff.,
Lennart JohanssoBanker och Internet, 2006, s. 146 ff.). En méjliglsem
enligt min mening i atminstone vissa fall har skiilsig (men som har klent
stod i rattslitteraturen), ar att en kontobetalriegloms som om fraga hade
varit om ett dverférande av (fysiska) penningmeBel bedémning efter den
linjen kommer till uttryck i rattsfallet NJA 2009 $82 (se aven NJA 2009
s. 500). Fraga var om en bank, vars konto med ed kade krediterats till
foljd av ett misstag hos betalaren, kunde gorgadtrosforvary till medlen
(de hade av banken ianspraktagits till kvittningt e fordran hos kunden).
Séa ansags vara fallet. Hogsta domstolen uttaladestimmelserna i 3 kap.
skuldebrevslagen inte kunde anses "tillampligagréofjanden éver banktill-
godohavanden i nu berdrda avseenden”. | civiligtteinseende synes det
saledes finnas en viss tendens att i praxis toddagy/delsen av i vilken

representationsform pengar forekommer f6r att kademotiverade skill-
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nader i rattsverkningar mellan kontantbetalningadr kontotverforingar samt

mellan kontantinnehav och kontoinnehav.

26. Kontantparadigmet har ocksé pedagogiska fordefasegpengar som en
fysisk och darmed rérlig substans ger en begripdigarklaringsmodell (en av
huvudteserna i Karin Wallin-Normans avhandlingemtooatt Ratt till konto-
forda vardepapper, 2009, som inte beror straffigat$ragor, ar visserligen att
man inte bor beskriva rattslaget med hjalp av siskyforklaringsmodell, men
det kan finnas anledning att i det hanseendet gfdllaad mellan pengar och
finansiella instrument). Att man tar hjalp av kantfzaradigmet som for-
klaringsmodell i vissa fragor betyder emellertiteiatt hela den rattsliga
systemsattningen rérande kontomedel och kontooneg®ehover ske efter

det paradigmet.

27. Betraffande andra kontotillgdngar an banktillgoda@ralen befinner vi
oss ocksa i ett foranderligt rattslage. Kontofor@mgnumera mojligt av manga
slags rattigheter. Med kontoforingen foljer vardagpersliknande rattsverk-
ningar. Kontoférda finansiella instrument ar enwideinte vardepapper i
skuldebrevslagens mening och heller inte ndgradékar (se Wallin-Norman,
a.a., s. 323). Det utesluter inte en likstalligimetd den fysiska representatio-
nen i manga hanseenden. Sa galler enligt 6 kaxomi®lagen betraffande
bestammelserna i 15-18 88 skuldebrevslagen. Eillighet bor ocksa i
vissa fall kunna tdnkas utan lagstdd. Vad det stteandlar om &ar ju att skapa
ett saval rattsligt som praktiskt handtag till &ttighet som utgor en juridisk
konstruktion, och handtagsformen kan for vissaligt bedomningar framsta
som ovidkommande. Liksom i frdga om vad som &rlbigtgsmedel for-
anleder rattsutvecklingen rorande olika kontotitigar krav pa en anpassning
av rattsystemet i ovrigt (se t.ex. Goran Millqwsh Annina Persson i JT
Jubileumshafte 2007, s. 93 f.). Har moter storaaningar.
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28. Det finns i detta sammanhang anledning att skjutatt vad som disku-
teras har och i det foljande ar endast egendomasladttighetsnatur for

vilket det finns saval en fysisk som en icke-fysisgresentationsform.

Fragan galler om tillgdngen i sin icke-fysiska egamtationsform ska i framst
forskingringshanseende klassificeras pa sammaaidti sin fysiska represen-
tationsform. En annan fraga, som inte berors hédrya@d man det ar lampligt
att mer generellt i den traditionella egendomskii@esingen passa in vad som
har kallats virtuell egendom. Ett exempel pa délenm som har moter utgor
rattsfallet NJA 2001 s. 362. Se om detta t.ex. Ateder Warnolf i Affars-
juridiska uppsatser Vingestipendiet 2007, s. 201 ff

29. Fragan ar da om, nar det galler forskingringsbrosédan egendom som
genom stdd i lag eller genom etablerad praxis reatefas i kontoform kan
eller ska likstéllas med den fysiska representaticav samma tillgang (inne-
barande framst att ett banktillgodohavande likstéled kontanter men moj-
ligen ocksa bl.a. att ett kontoinnehav av en diktgtalls med ett innehav av

ett aktiebrev).

30. Nar det galler pengars representation i form atilgfobdohavande pa ett
konto hos en kreditinrattning kan 1994 ars fak&s! sa att det steget redan ar
taget (misstagsbeloppet likstalldes med innehav&batanta medel och an-
sags darfor vara i kontohavarens besittning). Mdletftkan ocksa forstas sa
att besittningsbegreppet tolkats utvidgande. Moingen ger vid handen att
Hogsta domstolen sjalv sett saken pa det senaet &ith den kritik som rik-
tats mot fallet tar ocksa fasta pa det synsatghn nar det galler prejudikat-
betydelsen torde det inte vara avgérande. En astddpmstolen anvand
forklaringsmodell saknar prejudikatverkan i sediganiening (lat vara att
forklaringsmodellen kan tjana som en god forebiGB@nom rattsfallet ar det

inte avgjort ndgot annat eller mer an att en komahe i forhallande till en
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misstagsinséattare besitter misstagsbeloppet i demng som avses i 10 kap.
4 § brottsbalken (atminstone nar misstagsbetalaterhar ratt att genom ett
eget uttag aterta misstagsbeloppet). Det ger iytket ledning for den lik-

stallighetsfraga som diskuteras har.

31. Till det sagda kommer att om 1994 ars fall ges delsen att besittnings-
begreppet tolkats utvidgande, det inte behdveriareatt samma tolkning
maste goras betraffande forskingringsbrottet. Iworifratten finns det inte
nagon enhetlig definition av besittningsbegreppett(ex. NJA 2009 s. 889
angaende besittningskraven for godtrosforvanhlji. Hastad, a.a., s. 53 och
Bo Helander, Kreditsékerhet i I6s egendom, 198378.f., men ocksa Ulf
Goranson, Traditionsprincipen, 1985, s. 453 ff@t Deror pa att besitt-
ningsrekvisitet kan fylla olika funktioner (jfr @6 ovan). Att t.ex. besittningen
har betydelse vid dubbeloverlatelse och for fragmngodtrosforvarv forklaras
av omsattningsintresset (betraffande utmatning, 88 nedan). Aven nar det
galler en straffrattslig bestimmelse maste desaattebesittningsbegreppets
innehall i viss man fargas av det skyddssyfte sestdmmelsen vilar pa. En
annan sak ar att det inom ett sammanhallet regetsysom strukturerats med
utgangspunkt i inneborden av ett begrepp pa dessit formogenhets-
brottens systematik bestams av besittningsbegrefpetindre lampligt med
regelspecifika tolkningar av begreppet (jfr betaafie forhallandet mellan

forskingring och stold p. 43 nedan).

32. Det ar enligt min mening fran skyddsandamalssynpuorkiverat att i
forskingringshanseende likstélla icke-fysiska penmgead fysiska. Bestam-

melsen syftar till ett straffrattsligt skydd mot afigon, som har fatt for-
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troendet att ta hand om annans egendom i form &¥sesak eller ett varde,
tillgodogor sig eller pa nagot annat satt forfogeer saken eller vardet. En
situation som ligger i straffoudets karnomradettea uppdragstagare an-
fortros en handkassa. Behovet av det skydd sorkifignsngsbestammelsen
avser att ge uppdragsgivaren i det fallet blir éenedl inte mindre av att
pengarna tillhandahalls uppdragstagaren genom mod&eerforing, eller
genom att de i stallet for att forvaras i ett kaksia placeras pa ett sarskilt
bankonto i uppdragstagarens namn fran vilket ftagke endast i uppdrags-
givarens intresse. Inte heller blir uppdragstagatemdlande att anvanda
medlen i sitt eget intresse, genom att "nalla” asdan eller att gora ett olov-

ligt uttag fran bankkontot, mindre forkastligt.

33. Syftet med det aktuella straffbudet gor sig salggfesamma satt och i
samma grad géallande nar ndgon anfortros penningrgedem en konto-
overforing, som nar mottagaren far kontanta meétghb(14 ovan). Vidare
talar skyddsandamalet for att det ska foreliggaakiorskingringssituation
oberoende av om det ar fraga om pengar i en kassaler "pa ett bank-
konto” avsett for endast uppdragstagaren och filka uttag far ske endast i
huvudmannens intresse (att det narmast ar en st#teigringssituation om
nagon sadan avskiljandeskyldighet inte foreliggerp. 5 ovan, saknar be-

tydelse for saval skyddsbehovet som skyddssyftet).

34. Men traffas da inte ett likstallande av icke-fysigfengar med sedlar och
mynt nar det galler forskingringsbrottet av deriikisom anférts mot tolkning
av besittningsbegreppet i 1994 ars fall? Det kaméul ett visst fog sagas, att

en tillampning som gar ut pa att besittningsbegeepisserligen endast skulle
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avse losa saker men som tanjer pa vad som arsattsam en |0s sak ar endast
en lek med ord. Viktigt ar emellertid att man meshdliskuterade infalls-
vinkeln kan halla alla fordringsforhallanden av anrkaraktar an kontotill-
gangar utanfor forskingringsstadgandets tillampsimgrade. Det innebar bl.a.
att en saékerhetsoverlatelse eller en pantséttnirem a&nkel fordran inte leder
till att forvarvaren respektive panthavaren skaearisesitta fordringen (jfr om
dessa fragor Claes Martinson, Kreditsakerhet ufi@fordringar — en for-
maogenhetsrattslig studie, 2002, s. 398 ff.; omfiagen var kontoford skulle
den daremot vid likstallighet vara att se som dni $arskingringshanseende).
Ett anslag, som ar inriktat pa att inte lata repnéationsformen av ett visst
tillgangsslag foranleda nagra omotiverade skillmade det galler vad som
utgor ett forskingringsbrott, far saledes snavaméwingar an den kritiserade

innebdrden av besittningsbegreppet.

35. Men aven med beaktande av det féregaende kan nia$ spm att ett
likstallande av icke-fysiska pengar med sedlarmght vid tillAmpningen av
forskingringsstagandet innebar en partiell nykriafisering. Pengar &ar dock
pengar oavsett representationsform. Som jag sdvateliar det darfor inte om
nagon nykriminalisering, eller om en straffrattsdigklassificering, om man,
nar det galler forskingringsbrottet, likstaller béinktillgodohavande med
sedlar och mynt. En sadan likstéllighet liggesilst val i linje med de 6ver-
vaganden som foranledde att brottsbeskrivningetfgé-talet andrades sa att
den omfattar inte bara sakforskingring utan ock@eforskingring, som inte
forutsatter nagon avskiljandeskyldighet (se NJAQ42 s. 428 ff., jfr Walin,
a.a., s. 93 ff.). Ambitionen att tona ned betydals®bjektets karaktar fram-

trader tydligt; forskingring sags skola foreliggatdn atskillnad om rattsfor-
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hallandet avser individuellt gods eller penning@JA 11 1942 s. 432). Darvid
ar att marka att det i fraga om pengar framhatlgeit "reellt sett [handlar] om
ett frammande varde” (NJA 11 1942 s. 438), vilket gittryck for ett slags
funktionellt forhallningsatt till vad som ar detygldade formogenhetsobjektet.
Likstalligheten mellan olika representationsforragnes vidare ha utgjort en
utgadngspunkt for lagen om redovisningsmedel, s@mfétskingrings-
stadgandet funktionellt nara. Mark t.ex. uttalaradem att nar en syssloman
satter in pengar pa ett bankonto i huvudmannens mamebar det "en Gver-
flyttning av medlen i huvudmannens besittning” eddjve "att medlen dver-
ldmnas till huvudmannen” (NJA 11 1944 s. 405 ochA 4jfr aven p. 37 nedan).
Vad det sakligt sett ror sig om &r alltsa ett vittthallande av en redan gjord

kriminalisering, 1at vara med en viss anpassnithgya forutsattningar.

36. Att ett banktillgodohavande i forskingringshansezhkistalls med sedlar
och mynt svarar ocksa val mot hur ordet pengatdénent allmansprakligt. |
vardagligt tal beskrivs saledes ofta ett bankk@oim ett depositionsstalle for
pengar, t.ex. "det sitter en viss summa pa kor(ftWalin, a.a., s. 93). Pa
motsvarande satt framstalls en kontoodverforing sarforflyttning av kontan-
ter, t.ex. "jag har fort dver pengar till det kotit(fr justitieradet Karlgrens
skiljaktiga motivering i NJA 1954 s. 464). Markaramanhanget 4 § gavo-
lagen, dar en inséattning pa ett bankkonto beslsdvs ett Gverlamnande av
pengar. Atminstone nar det galler hantering av jmeymedel i banksystemet
framstar det darfor som naturligt att en kontohavgrpfattas som besittare (=
den som i eget intresse rader over) av tillgodohdeapa kontot (= det varde
som kontofordringen representerar) och en kontd6riag som en rumslig

forflyttning av det 6verforda vardet.

37. 1 sammanhanget bor det ocksa noteras att ett figskigsansvar dar det
saknar betydelse om medlen pa uppdragstagarenkdsgokharror fran en

transferering fran ett uppdragsgivarens konto éifar en kontant insattning
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av denne harmonierar val med vad som géller sakgiattOm en uppdrags-
tagare satter in emottagna fysiska pengar paatit”"tbankkonto i eget namn
tilkommer bankfordringen uppdragsgivaren genonmagation (se t.ex.

NJA 2009 s. 500). P4 samma satt som dgandet didirfasm an med en
objektsforvandling, bor uppdragstagarens besittaimges besta. Att upp-
dragstagarens besittning (i forskingringsstadganohening) genom trans-
formeringen skulle ha upphort framstar inte somsettvent (en annan sak ar
att fragan torde sakna praktisk betydelse, eftersakforskingringssituationen
om besittningen anses upphora 6vergar i en vamsldfigringssituation, se

p. 5 ovan). Om uppdragstagaren har egna medelmgatkach det for med sig
att uppdragsgivaren férlorar aganderatten till derfirda medlen (eller,
riktigare, ratten till den kontofordring som Ovenifigen resulterar i), borde
vidare en samordning med vad som géller enligtriaga redovisningsmedel
foranleda att besittningsforhallandet i har aktnedining likval ansags besta,
men endast sa lange som de dverforda medlen kursés amedelbart till-
gangliga for avskiljande enligt andra stycket i tigen (a&ven medel som pa
ett konto har blandats samman med redovisningsggitdas egna kan anses
tillgangliga for avskiljande i den mening som avskgen om redovisnings-
medel, se t.ex. Stefan Lindskog i Festskrift tuiz&8nne Wennberg, 2009,

S. 249 f.).

38. Emellertid ar det att méarka att ett banktillgododwadle har ansetts inte
kunna vara foremal for besittning i den mening swses i 4 kap. 18 § ut-
sokningsbalken (se NJA 1984 s. 656, jfr NJA 199874 och NJA 2009 s.
500). | den bestammelsen foreskrivs att géldenskaranses vara agare till 16s
egendom som han har i sin besittning, om det namdar att egendomen
tillhor nagon annan. Ur en dogmatisk synvinkel kagningen forklaras med
att besittningen ger besittaren ett dgarsken (i gvan), ett sken som i utmat-
ningsfallet far presumtionsverkan. Det reella skéléste dock vara att skapa

utmatningseffektivitet. Argumenten for att i utmidigshanseende anse en



HOGSTA DOMSTOLEN B 1661-10 Sida 26

kontohavare vara besittare medlen pa sitt bankk@mtodessa, se justitieradet
Torgny Hastads skiljaktiga motivering i NJA 200%60; att det trots argu-
mentens barkraft inte fanns utrymme for en sadi@mpning som Hastad
forordade, se Torkel Gregow i JT 2009-10 s. 650)d&afor mindre relevans
nar det galler forskingringsbrottet, som framstdianom att skydda den som
anfortror nagon annan sin egendom (se p. 32 oVéare behover besitt-
ningsbegreppen inte vara identiska (se p. 31 gfrailareborg och Friberg,
a.a., s. 249). Till det kommer att ett tungt skl det galler forskingrings-
stagandets tillampning inte far nagon betydelseaifiratningssituationen,
namligen kravet pa att lika fall ska behandlas (& p. 14 ovan). Om man
skiljer mellan fysiska pengar och banktillgodohadanid utméatning stalls
likval konkurrerande borgenérer pa samma fot. Meatskillnad nar det
galler forskingring innebar att under i 6vrigt idiska forhallanden skulle ett
olovligt ianspraktagande av anfortrodda pengar atirbedoma straffrattsligt
olika; den som har fatt en pengapase i sin handsdonforskingring, den
som har fatt en inséattning pa sitt konto doms rf@oshet mot huvudman eller,
om sadan fortroendestéalining som kravs for dettérstknas, olovligt

forfogande.

39. Trots legalitetsprincipens synnerliga betydelse @ehberattigade i kravet
pa en strang tillampning av denna menar jag mogihaid av det anforda, att
ett likstallande av icke-fysiska pengar med fysitar sig forsvaras vid till-
lampningen av bestammelsen om férskingring. Atroinstgéller det for
sadana tillgodohavanden pa bankkonto som till aialktar fyller samma
funktion som en kontantkassa (sa var situatiori9#4 ars fall). For Ovrigt

kan det sattas i fraga vilken vikt man bor tillméggalitetsprincipen nar det,
sasom ar fallet i malet, handlar om en klassifimgsfraga inom det férmogen-
hetsbrottsrattsliga systemet och inte en bestanaurdget systemets grans mot

det straffria omradet.
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40. Nar det galler andra kontotillgangar an pengar stamemellertid en lik-
stallighet med den fysiska representationsformem s@r tveksam. Varken i
forarbetena eller i vardagligt tal aterfinns naggatlig forestallning om att
t.ex. aktier pa samma satt som pengar "finns” pédkdEtt undantag ar 5 kap.
14 § aktiebolagslagen (2005:551), dar det talasitbrien aktiedgare lamnar
sina aktier till nagon annan for férvaltning”, dsvuppdragsgivandet beskrivs
som om aktierna lamnades Over rent fysiskt tratdettror sig om kontoforda
aktier. Det forhallandet sammantaget med att depgast pa principiella
grunder ar mojligt att géra nagon atskillnad meft@mgar pa den ena sidan
samt aktier och andra tillgangar som kan represamickontoform pa den
andra, kan majligen vara tillrackligt for att ekdtallighet inte skulle behdva
anses ga pa tvars med legalitetsprincipen sa léependast ror sig om en

klassificeringsfraga.

41. Om da icke-fysiska pengar ska anses omfattaderakifigrings-
stadgandet, vad talar vi om? Enligt min meningdtbomedelbart tillgangligt
tillgodohavande pa ett bankonto hit (jfr andra kgtdagen om redovisnings-
medel). Med inlaning i bank bor formodligen liksssl inlaning i kreditmark-
nadsforetag och i foretag som driver verksamhegelalgen (2004:299) om
inlaningsverksamhet. Men svarbedomda gransfalkfiMad galler t.ex. be-
traffande ett transaktionskonto med negativt saién bestaende kredit-

utrymme?

42. Mer problematiskt ar att om ett bankontotillgodofiagle anses kunna
besittas, uppkommer fragan om det aven gallerddraakontotillgangar,
sasom kontoforda aktier. Det kan ju da ségas dtbatoforing av ett
finansiellt instrument genom kontolagen ger enigate representation an

en kontofdring av ett tillgodohavande i en bankféakontoférda finansiella
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instrument med logisk noédvandighet maste ansesbesitningsbara i minst
samma utstrackning som banktillgodohavanden. Menleder det? Och var

satter legalitetsprincipen en grans?

43. Ytterligare svarigheter foljer med att ett liks&ilble av icke-fysiska
pengar med fysiska mojligen inte kan begransagtikingringsbrottet.
Stallningstagandet kan tankas traffa i princip déaférmdgenhetsbrott

dar besittningsforhallandet avseende brottsobjeékten central del i en
gemensam systemsattning (jfr p. 31 ovan). Det leg&ifall t.ex. till att ett
olovligt uttag frAn ndgon annans bankkonto blibatioma som stéld av
kontohavarens bankmedel, om uttaget gar ut ovaral§fr Jareborg och
Friberg, a.a., s. 265). Om t.ex. en fullmakt hasshiukats synes det bli fraga
om stdld i konkurrens med troléshet mot huvudmam follmakt saknas
drabbas banken och inte kontohavaren, och da {aradella om bedrageri).
Att stoldbrottet skulle ha en sadan tillampningiébarande att det omfattar
vad som framstar som en form av behdrighetsmissharkdock forefalla

bade principiellt och rattspolitiskt tveksamt.

44. Det finns emellertid anledning att ater framhatiaden diskuterade
likstallighetsproblematiken bestar av tva frager §s 11 och 12 ovan),
namligen dels om ett banktillgodohavande ar besdsbart i sakfor-
skingringshanseende, dels om en kontodverforingeaningmedel utldser

en vardeforskingringssituation.

45. Det ar betydligt lattare att ta stallning till deenare fragan an den forra.
En kontooverforing leder till att mottagaren far band ett frammande varde,
d.v.s. en typisk vardeférskingringssituation. Dét ara bestimmande.
Visserligen har det i forarbetena forutsatts atttagandet ska avse "penningar
eller andra fungibla tillgangar som i och med mguditadet 6vergatt i for-
troendemannens a4go” (NJA Il 1942 s. 429, jfr s.)48¢h i rattslitteraturen

talas det om individualiserad egendom (Jareborgroitlerg, a.a., s. 246).
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Men det centrala har ar inte att fraga ar om fysiggndom, utan att ett upp-
dragsgivaren tillkommande varde som kan ges borgskygdd har lagts i
mottagarens hander. | frdga om vardeforskingringlkattet sagas besta i att
mottagaren inte svarar upp mot sitt vardeansvarhamtrots insolvens under-

later att borgenarsskydda det anfortrodda vardet.

46. En likstallighet nar det galler sjalva 6verforandghes vidare inte i nagon
storre utstrackning att fora med sig sddana avgmgs- och tillampnings-
svarigheter som berorts i det féregaende. Intehbkhover en sadan lik-
stallighet stora de systematiska sambanden meitambigenhetsbrotten alltfor
mycket. For ovrigt finns det anledning att tro,idtll av detta slag domer
domstolarna regelmassigt till forskingring. Hogdtamstolen fick dock inte
anledning att ta stallning till fragan i detta m¥&gon lovlig kontodverféring
till PA har ju inte skett, och ett egenmaéktigt gttdranleder som sagt inte

nagon vardeforskingringssituation.

47. Nar det galler fragan huruvida en kontohavare sisesisa besitta ett
banktillgodohavande, att en sakférskingringssitratoreligger, blir det
besvérligare. Stallningstagandet till hur férskingsstadgandet ska tolkas i
det hédnseendet foranleder fundamentala paradidaiigervaganden, och
har aktualiseras ocksd manga och svara avgransmiclgkonsekvensfragor
(jfr Nils Jareborg, Allman kriminalratt, 2001, 23). Rattslaget framstar for
mig som inte bara utomordentligt svarbedomt; réteswskapen pa omradet ar
enligt min mening inte tillrackligt forankrad i ndsforhallanden for att ge

domstolarna ett gott underlag for sina stallningatalen.

48. PA var inte kontohavare av det aktuella bankkomf®d Hogsta
domstolens bedémning i fullmaktsfragan ar det d& mddvandigt att ta
stallning till huruvida ett banktillgodohavande Kaesittas pa det satt som ar

en forutsattning for sakforskingring. Och med hansly garningsbeskriv-
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ningens utformning finns det inte ens utrymme tbpadva om de olovliga
uttagen kan utgora stold. Avsaknaden av klarlaggamndessa tva hanseenden
innebar emellertid enligt min mening ingen stokada. Domstolarna fore-
faller trots oklarheter i rattslaget att kunna leaatde situationer som kommer
upp till bedémande pa ett satt som i allmanhetsités i fraga. Till det

kommer att efter avgorandet i detta mal torde fndga ett bankkontotill-
godohavande kan besittas i forskingringshanseemndevara av nagon storre
praktisk betydelse, om det antas att en kontotviegdkan medfora ett for-

skingringstillstand pad samma satt som om sedlanoatit hade 6verlamnats.

49. Det sagda hindrar inte att i brist pa adekvatatifigimgsatgarder ar ratts-
vetenskapliga analyser som beaktar den modernaiéitgn att dnska for att
underlatta for domstolarna och for att forbattrauftsattningarna for valunder-
byggda stallningstaganden av Hogsta domstolen dnmacde diskuterade fragor-

na i framtiden stalls pa sin spets.”
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BILAGA 2
TILL .
PROTOKOLL Mal nr
2011-08-02 B 1661-10

SKILJAKTIG MENING

Referenten, justitieradet Ingemar Perssoad vilken justitieradet Géran

Lambertzforenar sig, ar skiljaktig pa satt framgar avdalje yttrande.

" 1. | rattsfallet NJA 1994 s. 480, som rorde ardor olovligt forfogande,
hade ett belopp felaktigt krediterats ett komméaadégs postgirokonto
varefter en person som var stéllforetradare foadped och ensam behorig

att disponera kontot tog ut det felaktigt krediterdoeloppet. Hogsta dom-
stolen provade fragan om de felaktigt krediteraéel@ehsom hade satts in pa
kommanditbolagets konto utgjorde egendom i bolagetsh darmed i dess
stallféretradares — besittning. Domstolen fann, bakgrund av att endast
innehavaren av kontot och behorig stéllféretradade mojlighet att forfoga
over belopp som hade krediterats kontot, att st@tfadaren fick anses ha hatft
sadan radighet 6ver medlen i fraga att de, med albsprakbruk, kunde sagas

ha varit i hans besittning.

2. Besittning ar inte nagot enhetligt begrepl e for olika rattsomraden
fastlagd innebord. Begreppet kan forstas pa obital®roende pa vilken
rattslig fragestallning som behandlas. Hogsta dolmastuttalade i NJA 1994
s. 480 att det inte fanns nagon for brottsbalkdlaigde definition av be-
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greppet besittning som stred mot slutsatsen attengm kommanditbolagets
konto var i den tilltalades besittning och att ndgnalogi med andra ratts-
omraden darmed inte var nédvandig; domstolensatkitfragan om den
tilltalade haft besittning till medlen pa kontotest darfor inte mot den straff-

rattsliga legalitetsprincipen.

3. Fragan om besittning till medel pa ett kodigaidohavande bor inte be-
svaras annorlunda vid prévningen av forskingringsanenligt 10 kap. 1 8
brottsbalken an vid tillampning av 10 kap. 4 8. Ba&tnas vidare anledning att
nu bedoma fragan om besittning pa nagot annaisat1 994 ars rattsfall.
Utvecklingen i fraiga om moderna betalningsformdr de méanga olika sétt pa
vilka pengar kan representeras talar tvartom fdoatktillgodohavanden i

frdga om besittning bor behandlas pa i princip samétt som kontanter,

4. PA hade av sin arbetsgivare fatt behorigttegemom Overforingar géra
uttag fran kontot. Det har inte framkommit att dietille ha funnits nagon
begransning i behorigheten. Hon maste darfor vidming av ansvar for
forskingring anses ha haft sddan radighet 6ver emegth kontot att hon
darmed ocksa hade dem i sin besittning. Att PAbednorig foretradare for
arbetsgivaren i stallet for exempelvis — som viefa 1994 ars rattsfall —
stallforetradare bor inte tillmatas nagon betydédsdragan om hon hade

besittning till medlen pa kontot.

5. Aven i ovrigt ar forutsattningarna uppfylitta att déma PA for grov

forskingring.

6. Overrostade i frdgan om PA gjort sig skyliligorskingringsbrott enligt

10 kap. brottsbalken ar vi i 6vrigt ense med mggoen.”



