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Bekendtgørelse.

I Henhold til kgl. Anordning af 13. Oktober 1927 er der fastsat 
følgende Bestemmelser til Ordens Opretholdelse ved det offent­
lige Forsvar af Doktorafhandlinger:

1. Forsvarshandlingen ledes af Fakultetets Dekanus eller af en 
anden dertil af Fakultetet udnævnt Professor. Ordstyreren 
giver Ordet og paaser, at Handlingen foregaar paa en værdig 
Maade; han kan paalægge en Opponent at høre op og i for­
nødent Fald afbryde Handlingen. Ordstyreren deltager ikke 
selv i Forhandlingen. Foruden de officielle Opponenter er de 
Medlemmer af Fakultetet, under hvis Fagomraade Afhandlin­
gens Emne hører, og som ikke har lovligt Forfald, forpligtede 
til at overvære Forsvarshandlingen.

2. Som Opponenter ex auditorio har i Almindelighed kun aka­
demiske Borgere samt polytekniske Kandidater Ret til at 
optræde. Dog kan Fakultetet ogsaa tillade andre, som frem­
sætter Ønske derom, at opponere. Opponenter ex auditorio 
maa melde sig hos Ordstyreren inden Begyndelsen af Hand­
lingen; dog kan Ordstyreren ogsaa lade senere anmeldte 
Opponenter faa Ordet, men uden at betage dem, der tidligere 
har meldt sig, Forretten.

3. Der tilstaas i Almindelighed hver af de officielle Opponenter 
IV2 Time og hver Opponent ex auditorio V4 Time, derunder 
indbefattet den Tid, Doktoranden behøver til at give Svar; 
dog kan Ordstyreren, for saa vidt som Antallet af de anmeldte 
Opponenter tillader det, tilstaa en længere Tid. Handlingen 
maa ikke vare over 6 Timer.

4. Foranførte Bestemmelser skal indtil videre trykte medfølge 
enhver Disputats.

Dette bekendtgøres herved til Efterretning for alle Ved­
kommende.

Konsistorium, den 21. November 1927.

SLM 460431



T i  trykningen af nærværende afhandling er der 
ydet tilskud af det F inneske Legat. Jeg bringer 
herved min bedste tak  til legatets eforus, professor, 
dr. ju ris  Erwin M unch-Petersen og til Konsisto­
rium ved Københavns Universitet for denne støtte.

A. Vinding Kruse.
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K a p i t e l  1

INDLEDNING

I. Problemet.
Lige fra rom errettens dage h a r  de forskellige re tsam fund  

anerkendt en række formuekrav, som det altid h a r  voldt re ts­
videnskaben vanskeligheder at behandle og systematisere. Som 
eksempler på disse krav kan nævnes: ers ta tn ingskrav  i anled­
ning af tilvækst og frembringelse, indfrielse af trediemands 
skyld, godtroende forbrug af andres formuegoder, vindikations- 
krav mod godtroende besiddere, krav på tilbagebetaling ved ugyl­
dige aftaler, krav, som støtter sig på reglerne om negotiorum 
gestio og condictio indebiti, udøvelse af andres rettigheder i god 
tro o. s. v. F lertallet af disse krav behandler retsvidenskaben 
nuomdage ofte under den såkaldte »berigelsesgrundsætning«, m e­
dens resten, som f. eks. negotiorum gestio, bliver behandlet på ret 
vilkårlige steder i systemet, beroende på hver enkelt forfatters  
mere eller m indre tilfældige valg. Til trods for disse kravs ret 
forskelligartede k arak te r  h a r  de i hvert fald det —  ganske vist 
rent negative —  tilfælles, at de hverken udspringer af k o n trak t­
lige forpligtelser eller retstridige handlinger.

Striden s tår om, hvorvidt disse krav —  foruden det rent nega­
tive —  også h a r  noget positivt  tilfælles, som f. eks. en fælles real 
baggrund eller en fælles målestok for kravenes størrelse eller fæl­
les ophørsgrunde. Dette påståede positive fællesskab udtrykkes, 
som antydet, norm alt  ved hævdelsen af, at der eksisterer eller bør 
eksistere en almindelig berigelsesgrundsætning , gående ud på, at 
den såkaldte »ugrundede berigelse« kan kræves tilbageført til 
den tablidende. Hvordan dette nu  end forholder sig, så er fælles­
skabet allerede i det negative ikke uden enhver betydning. Det 
giver dem i system atisk henseende et vist fællespræg. K arak te­
ristisk er det også, at de re tsystemer og forfattere, som ikke vil
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2

anerkende en almindelig berigelsesgrundsætning, som oftest be­
handler dem samlet under en anden fællesbetegnelse, såsom 
»quasi-kontraktlige krav«, taget fra den romerretlige systembeteg­
nelse, »obligationes quasi ex contractu«, »restitutionskrav«, »obli­
gationes ex re« el. lign. Som en neutra l fællesbetegnelse for 
samtlige ovennævnte krav, der falder indenfor om rådet — altså 
ikke alene de såkaldte berigelseskrav, men også krav, der som 
oftest holdes udenfor den almindelige berigelsesgrundsætning, 
som f. eks. dem, der udspringer af negotiorum  øesizo-handlinger
— vil ud trykket »restitutionskrav«  eller blot »restitu tioner« for­
mentlig være formålstjenligt, hvorfor det også er anvendt i denne 
betydning i nærværende afhandling.1)

Hovedårsagen til usikkerheden ved behandlingen af disse krav 
m å søges i vanskelighederne ved at udrede deres retsgrunde. 
Disse tu rde nemlig være betydeligt mere sam m ensatte  og forvik­
lede, end hvor talen dre jer  sig om kon trak tsre tten  eller e rs ta t­
ningsretten. For kon trak tsre ttens  vedkommende er v iljeserklæ­
ringen den afgørende retstiftende kendsgerning, og i ersta tn ings­
retten er det den retstridige (culpøse) handling, som er afgøren­
de. Begge velopdyrkede re tsom råder, hvis ram m er ligger nogen­
lunde fast, og hvis reale baggrund er betydelig mere enkel end 
restitutionskravenes. Som en biårsag til vanskelighederne kan 
nævnes, at der ofte h a r  været en vis tendens til at behandle k ra ­
vene som værende af delvis kontrak tm æ ssig  k arak te r  eller ihvert- 
fald som havende en vis forbindelse med kon trak tsre tten , såle­
des som det antydes i ud trykke t  »guasi-kontrakt«. Hvorvidt 
dette h a r  noget på sig, skal ikke undersøges næ rm ere på dette 
sted. Kun så meget skal siges, at denne påståede forbindelse

!)  Udtrykket er ved at vinde indpas i engelsk-amerikansk ret og retslitteratur 
som afløsning for de ældre —  noget dogmatiske —  betegnelser: „quasi-contract“, 
og „contract implied by law“. Det amerikanske standardværk om emnet kalder sig 
således „Restatement of the L a w  of R esti tu tion“. Lord Wright  slår ft«' engelsk 
rets vedkommende også til lyd for indførelse af udtrykket, se navnlig hans an­
meldelse af ovennævnte værk i 51 Harvard Law Review (1937) s. 369, jfr. hans 
bog: „Legal Essays and Addresses“ 36; jfr. også Cheshire-Fifoot 434 samt Warren
A. Sevey  og Austin  W. Scott 's  artikel: „Restitution“ i The Law Quarterly 
Review 54 (1938) 29-45. Endvidere anvendes betegnelsen almindeligt i tysk  og 
schweizisk  retslitteratur og undertiden i fransk. I nordisk litteratur er det navn­
lig blevet anvendt af C. S. Thom le  i hans afhandling: „Ugrundet Berigelse efter 
norsk R et“, T. f. R. 1913. 285.
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mellem resti tu tionskravene og kon trak tsre tten  er hidtil, såvidt 
ses, så lidet rationelt  behandlet, at den h a r  skabt mere forvir­
ring end klaring.

For tilhængere af berigelsesgrundsætningen drejer tvivlen sig 
dels om, hvordan begrebet den »ugrundede berigelse« næ rm ere 
skal forstås og dels om bestemmelsen af den målestok, som 
antages a t være fælles for »berigelseskravene«. Det fremhæves 
nemlig i denne forbindelse, at berigelseskravene er undergivet 
en dobbelt begrænsning, hvorefter de hverken kan overstige det 
lidte tab eller den ind tru fne  »berigelse«; men der hersker en del 
uenighed 0111, hvorledes størrelsen af »berigelsen« næ rm ere skal 
bestemmes.

Nærværende afhandling er tæ nk t  som et forsøg på at give en 
k ritisk  vurdering af berigelsesgrundsætningen og vil derfor 
navnlig behandle de restitutionskrav, som traditionelt henføres 
til denne. Men for at få problemet belyst bedst muligt, vil det for­
mentlig være hensigtsmæssigt, først at tage det op på bred basis 
og give en redegørelse for samtlige restitutionskrav.

Til belysning af problemstillingen i dens helhed vedrørende 
restitu tionskravene og berigelsesgrundsætningen vil det være 
form ålstjenlig t at betragte nogle h istoriske hovedlinjer. Udgangs­
punkte t  må naturlig t  tages i romerretten.

II. Romerretten.
R omerrettens regler om restitu tionskravene findes i Justin ians  

lovbog under systembetegnelsen »obligationes quasi ex con­
tractu«.

Som bekendt hvilede disse regler dels på de forskellige be­
stemmelser vedrørende negotiorum gestio (dig. 3, 5 og cod. 2,
19), sam t de mere spredte regler om specificatio, accessio, im- 
pensae og consumtio,  no rm alt  henført  til ejendomsretten, og dels 
på klagen condictio (dig. 12, 4— 12) i dens forskellige forgre­
ninger.

Som en almindelig udtalelse om de guasz-kontraktlige krav 
kan anføres følgende fra  institutiones  (3, 27, 1): »Post genera 
contractuum enumerata, dispiciamus etiam de his obligationihus, 
quae non proprie quidem ex contractu nasci intelliguntur, sed 
tam en, quia non ex maleficio substantiam  capiunt, quasi ex con­
tractu nasci videntur«. Denne klassification, som traditionelt er

2*
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blevet bevaret lige op til nutiden, har, ud over dens ren t syste­
m atiske anvendelse, ingen særlig værdi. Den er kun  en samlebe­
tegnelse for hele den ovennævnte kategori af restitutionskrav, 
negativt afgrænset som hverken s ta m m e n d e 'f ra  ko n trak tm æ s­
sige forhold eller retstridige handlinger.

Hvad der særlig in teresserer i næ rværende sammenhæng, er 
spørgsmålet om, i hvilket omfang rom erretten  opfattede resti­
tu tionskravene som havende noget positivt »materielt« tilfælles, 
altså navnlig om den byggede de quasi-kontraktlige krav på be­
grebet den »ugrundede berigelse«, samt, om hvorvidt rom erretten  
anerkendte en almindelig berigelsesgrundsætning, hvorefter en 
opstået berigelse kunne kræves tilbage overalt, hvor den fandtes 
at være ugrundet.2)

A. Hvad det første spørgsmål angår, m å det formentlig an ta ­
ges, at rom erretten  til en vis grad forbandt den del af de quasi- 
kontraktlige krav, som indtaltes ved hjæ lp  af klagen condictio, 
med begrebet den »ugrundede berigelse« ( in justa  causa eller 
sine causa). Dette frem går k la r t  af flere udtalelser i kilderne, 
således f. eks. dig. 12, 6, 14: »Nam hoc natura aequum  est ne ­
m inem  cum alterius detrimento fieri locupletiorem«, og de p a ­
rallelle udtalelser i dig. 50, 17, 206,3) se også dig. 12, 6, 66.

Reglerne om impensae  sam t erstatningsklagen actio in fac tum  
(eller utilis rei vindicatio) i anledning af accessio eller specifi- 
catio havde, navnlig forsåvidt angik kravets udmåling, en vis for­
bindelse med berigelsesgrundsætningen. Men af traditionelle 
grunde henførte  rom erretten  ikke —  i modsætning til de nyere 
re tsystem er —  disse krav  til berigelseslæren. I kort  oversigtsform 
tog disse ers ta tn ingskrav  sig således ud:4)

Havde såvel en godtroende som en ondtroende besidder af en 
andens ting anvendt nødvendige bekostninger på  tingen til dens 
bevaring, havde han  krav  på  ersta tn ing (impensae necessariae) 
for disse, n å r  ejeren tog tingen tilbage (dig. 50, 16, 79). Ved an ­

2) Jfr. herved M ayr Condictio, 287 f, hvor de forskellige rationaliseringsfor- 
søg vedrørende condictiones  er gennemgået, se navnlig for berigelsesteoriens ved­
kommende anf. værk 296 f.

3) Jfr. herved Lassen Handlinger.  Indledningen XX .
4) løvrigt må der for dansk retslitteraturs vedkommende henvises til Julius  

Lassens grundige fremstilling af disse regler i Handlinger  86-142 samt til Ørsted  
226 ff, Lassen Romerret  § 51 og Stiig Iu u l  Romerret  72 f.



dre bekostninger havde kun  den godtroende besidder ret til er­
statn ing og kun  indenfor ram m erne  af den berigelse, som ejeren 
opnåede, idet kravets omfang beløb sig til den værdiforøgelse, 
som tingen havde ved dens tilbagetagelse, dog aldrig udover be­
kostninger ved opofrelsen, efter at værdien af oppebårne frug ­
ter af tingen var fradrage t,5) (dig. 6, 1, 38). Kravet kunne  ikke 
gøres gældende ved nogen actio, men kun  ved retention ( exceptio  
doli).

Ved accessio og specificatio drejede spørgsmålet sig først og 
fremmest om, hvem af par te rne  — stof ej eren eller producenten
— ejendom sretten  til tingen skulle tilkendes.

Ved accessio opstillede rom erre tten  den bekendte vage son­
dring mellem hovedting og biting, således at ejendom sretten  
blev tilkendt ejeren af hovedtingen (dig. 6, 1, 23 og 41, 1, 12). 
Kunne bitingen udskilles, havde bitingens ejer imidlertid som 
hovedregel ret til at kræve udskillelse og vindikation (dig. 6, 1, 
23 § 5), uanse t hvem af parte rne  der havde foretaget sam m en­
sætningen. Var udskillelsen derimod umulig eller eventuelt fo r­
budt, som f. eks. ved påbygning (dig. 41, 1, 10 § 7) og malerier 
(dig. 41, 1, 9 § 2), havde bitingens ejer norm alt  en actio in fac­
tum  mod ejeren af hovedtingen, om fattende bitingens værdi i 
dens nuværende skikkelse —  altså berigelsen (dig. 6, 1, 23 §§ 5 
og 4), forsåvidt det var hovedtingens ejer, som havde foretaget 
sam m ensætningen. Fas t  ejendom ansås altid for hovedting, men 
m ateria leejeren havde her et videregående krav  nemlig på dup-  
lum  af værdien (dig. 41, 1, 7 § 10). Iøvrigt havde m ateria leejeren  
i almindelighed et videregående krav, hvis hovedtingens ejer 
havde været i ond tro (inst. 2, 1 § 26). V ar det derimod bitingens 
ejer, som havde foretaget sam m ensætningen, havde h an  vistnok 
ingen actio men kun  en retentionsret for værdiforøgelsen efter 
reglerne om impensae , men dig. 6, 1, 23 § 5 jfr .  6, 1, 5 § 3 synes 
dog at h jem le ham  actio in fa c tu m .Q)

Hvad angik ejendom sretspørgsm ålet ved specificatio (f rem ­
bringelse af en ting med væsentlig anden økonomisk betydning 
end den tidligere) tilkom denne —  efter at Ju s t in ian  havde af­
g jort den bekendte strid mellem p roku le janerne  (som holdt på

5) Lassen Romerret  195. Spørgsmålet er dog lidet oplyst jfr. Stiig Iu u l  R o ­
merret  76.

6) jfr. Lassen Romerret  1. udg. 302.



6

specif ikanten) og sabinianerne (som holdt på stof ej eren) —  stof­
ejeren, hvis stoffet kunne reproduceres i sin oprindelige form (si 
species ad materiam  reduci potest) ,  i m odsat fald blev producen­
ten ejer (dig. 41, 1, 7 § 7 og inst. 2, 1 § 25). Havde producenten 
også anvendt egne ting, blev han  vistnok også ejer, selvom stof­
fet kunne reproduceres (inst. 2, 1 § 25 in fine) .7) Forudsæ tn in ­
gen for at producenten kunne  blive ejer var dog i begge tilfælde, 
at denne var i god tro (dig. 47, 2, 52 § 14 om fu r  og dig. 6, 1, 4 
jfr .  dig. 10, 4, 12 § 3 om mala fides).

Når producenten blev ejer, havde stofejeren en actio in fac­
tu m , om fattende stoffets værdi i den nye ting (formentlig h jem ­
let i dig. 24, 1, 30 men ellers i en analogi fra  reglerne om acces­
s io ) . Hvis omvendt stofejeren blev ejer af tingen afhang p rodu­
centens krav  af reglerne om impensae.

Efter reglerne om negotiorum gestio8) (uanm odet forretn ings­
førelse). kunne den (gestor),  som havde afholdt udgifter for at 
afværge tab, som tru e r  en fraværende persons (dom inus) ,  kræve 
denne for sine udlæg. Betingelsen for kravet var yderligere, at 
handlingen var foretaget med den hensigt a t handle for en anden 
(animo negotia aliena gerendi).  Retsforholdet gav iøvrigt anled­
ning til to klager, nemlig actio negotiorum gestorum directa  (dig.
3, 5, 2), hvorefter dom inus  kunne kræve regnskabsaflæggelse etc., 
og actio n. g. contraria, ved h jæ lp  af hvilken gestor indtalte sit 
godtgørelseskrav. Godtgørelseskravet omfattede godtgørelse for 
alle fornuftige opofrelser uden hensyn til at handlingen m islyk­
kedes og var således ikke noget berigelseskrav. Hvis opofrelsen 
ikke var nødvendig for at afværge tab (utiliter gestum )  var k ra ­
vet, hvis det ellers kunne indrøm m es,0) indskræ nket til beri­
gelsen.

Havde gestor derimod handlet i den tro, at det var for ham  
selv (uægte negotiorum gestio), havde han formentlig kun et be­
rigelseskrav, men de næ rm ere regler kan ikke oplyses, idet kravet 
kun  omtales i forbindelse med det tilfælde, hvor en godtroende 
besidder af en andens ting h a r  solgt denne (dig. 3, 5, 49).10)

7) jfr. Lassen Romerret  1. udg. 303.
8) jfr. herved Lassen Handlinger  1 ff. Lassen Romerret  339 ff og Stiig Iu u l  

Romerret  108.
9) jfr. herved Lassen Romerret  1. udg. 562 ff.
10) se Lassen Romerret  1. c.
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Hvad angår forbrug (consum tio) og råden over andres ting 
iøvrigt, m åtte  vedkommende, n å r  han var i ond tro betale fuld 
ersta tn ing efter de almindelige retsbruds- og ejerklager, navnlig 
rei vindicatio, og h an  var også ansvarlig for frugter (dig. 6, 1,
20).  Var han  derimod i god tro var retsstillingen mere tvivlsom. 
Sålænge tingen kunne  spores, var ejeren henvist til at rejse vin- 
dikationssøgsmål mod den nuværende besidder og kunne  altså 
ikke gøre noget ansvar gældende mod tidligere besiddere (dig.
3, 5, 49). Men kunne tingen ikke spores eller var den forbrugt, 
kunne ejeren rejse krav enten for at få det erholdte vederlag 
(dig. 12, 1, 23) eller den berigelse, som var indvundet ved for­
bruget (dig. 19, 1, 30). Dog kunne  der vistnok ikke rejses krav 
mod erhververe, som havde erholdt tingen ved en overdragelse in­
ter vivos.11) V ar tingen hændeligt gået til grunde havdes intet 
krav (dig. 5, 3, 31 § 3).

B. Om rom erre tten  endvidere anerkendte en egentlig berigel­
sesgrundsætning, er derimod meget tvivlsomt. Hvormeget m an 
tør slutte af de ovenfor citerede udtalelser, er overordentlig us ik ­
kert. Således kan udtalelserne i dig. 12, 6, 14 og 12, 6, 66 fo rm ent­
lig kun opfattes som mere almindelige forklaringer på reglerne 
om condictio indebiti (dig. 12, 6), idet de er anbragt m idt i en 
længere opregning af enkelttilfælde. Idetheletaget m å de gene­
relle udtalelser i kilderne, med det rom erske aktionssystem in 
mente, s ikkert kun  forstås som en fastslåelse af det princip, som 
en del af specialbestemmelserne hvilede på, nemlig begrebet den 
»ugrundede berigelse«. Spørgsmålet vil herefter navnlig a fhæ n­
ge af, hvormeget m an tør indlægge i de enkelte bestemmelser om 
condictiones.  De romerretlige kilder er som bekendt overvejende 
kasuistisk  affattede, men ru n d t  om kring finder m an dog flere 
forsøg på en mere almindelig udvikling af retsprincipperne. 
Dette var dog kun  i sin vorden, da Justin ian  lod lovbogen u d a r ­
bejde, eller for at være mere korrekt, rom erre tten  nåede aldrig 
i romerrigets tid at komme ud over det kasuistiske. Det blev k un  
en række tilløb, og i lys af dette m å også de mere almindelige u d ­
talelser ses. Førs t  en lang senere tid skulle tage denne opgave 
op, og loddet faldt, n å r  der bortses f ra  glossatorerne, af h is tori­
ske grunde på tysk retsvidenskab; men af samme historiske

11) Lassen Romerret  1. udg. 336.
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grunde må dens resultater også tages med en vis varsomhed.
Man kan  dog ved at tage de forskellige condictiones i en lidt 

anden rækkefølge end den, kilderne anvender, se en vis linie i 
udviklingen og iøvrigt få et nogenlunde svar på det stillede 
spørgsmål. Den af mig foretagne ændring i rækkefølgen h a r  til 
formål at gå fra  de mere specielle regler til de mere generelle. 
Herefter kan  bestemmelserne om condictiones  i korthed gengives 
i følgende hovedgrupper:

1 .condictio  furtiva  (dig. 13, 1) gav forskellige bestemmelser 
om tyveri, hvorefter bl. a. en tyv var ansvarlig for den højeste 
værdi, som den s tjå lne ting havde h af t  på et hvilketsomhelst 
t idspunk t  siden tyveriet, formentlig uanset, om han  stadig var i 
besiddelse af selve tingen eller ej, og uanse t hvordan den var 
gået til grunde.12)

2. condictio ex lege (dig. 13, 2) g ja ld t  i det tilfælde, hvor en 
lov havde påbud t en forpligtelse, men samtidig glemt at fore­
skrive retsm idler til gennemtvingeisen; kravet kunne i så fald 
indtales ved hjæ lp  af denne condictio .

3. condictio ex poenitentia  (dig. 12, 4, 5), hvorefter ejendele 
kunne kræves tilbage, n å r  de var overgivet med et eller andet 
formål for øje, forsåvidt overgiveren havde ret til at forlange, at 
formålet ikke blev realiseret.13)

4. condictio causa data causa non secuta (eller condictio ob 
causam datorum  —  dig. 12, 4), ifølge hvilken en ydelse kunne 
kræves tilbage, hvis den følge, ydelsen tilsigtede, (m odpræ sta tio­
nen) udeblev, som f. eks. n å r  en ydet medgift søgtes tilbage, fordi 
det på tæ nkte  ægteskab var blevet opgivet (dig. 12, 4, 6).

5. condictio ob turpem causam  (dig. 12, 5), g jald t navnlig i de 
tilfælde, hvor en ydelse var blevet frem tvunget ved ulovlige eller 
um oralske midler, f. eks. ved afpresning (dig. 12, 5, 2).

6. condictio ob in justam  causam  (dig. 12, 5). Denne klage var

12) Jfr. Stiig Iu u l  Romerret  82. Klagen var forsåvidt en retsbrudsklage og ad­
skilte sig fra de øvrige condictiones  ved, at berigelsen ikke skyldtes en ydelse 
fra sagsøgeren; alligevel stod den i nær forbindelse med de øvrige „berigelses- 
klager“, se nærmere Stiig Iu u l  Romerret  111 og Lassen Romerret  100.

13) Både condictio ex lege og condictio ex poenitentia  er formentlig af byzan­
tinsk oprindelse, jfr. Buckland R o m a n  L a w  542. Hvad angår condictio ex poeni­
tentia,  ville der i disse tilfælde iøvrigt efter klassisk ret normalt være blevet 
statueret fiducia  med en heraf følgende actio fiduciae.



til en vis grad blandet sam m en med den foregående, men drejede 
sig særlig om de tilfælde, hvor en ydelse var erlagt for at opnå et 
um oralsk, omend ikke ulovligt formål.

7. condictio indebiti (eller indebiti solutio —  dig. 12, 6), hvor­
efter ydelser, erlagt i urigtig formening om skyld, kunne søges 
tilbage. Som antydet i det foregående hvilede denne klage k lart  
på begrebet den »ugrundede berigelse« (dig. 12, 6, 14). Anven­
delsesområdet for den blev betydeligt udvidet fra  tid til anden, 
som f. eks. til det tilfælde, hvor en afdøds form ue urigtigt yar 
blevet fordelt i henhold til et ugyldigt testam ente (dig. 12, 6,
2 § 1 ).

Den første betingelse for klagen var naturligvis, at der var 
sket en betaling f  solutio J ; men herunder  regnedes enhver ydelse; 
altså ikke alene det sædvanlige, at en sum penge var blevet over­
givet til den formodede kreditor, men f. eks. også det forhold, at 
en person havde påtaget sig en ny forpligtelse eller fr ig jo rt  den 
formodede kreditor for en forpligtelse. Det var dernæst en betin­
gelse, at ydelsen ikke skyldtes ( in d eb i tu m ), hverken som en rets- 
kraftig  forpligtelse eller som en naturlig  forpligtelse (dig. 12, 6, 
26 § 12). Det var endvidere en forudsætning, at både yder og 
m odtager var i god tro med hensyn til, om tyeløbene skyldtes. 
Hvis yderen således var k lar  over, at beløbet ikke skyldtes, frem ­
går det af dig. 12, 6, 50, at han  ikke havde noget tilbagesøgnings- 
krav, idet ydelsen i så fald blev betragtet som en donatio. Hvis 
omvendt modtageren var i ond tro, blev hans modtagelse af ydel­
sen betragtet som fu r tu m ,  hvilket gav yderen ret til at anvende 
klagen condictio furtiva,  hvilket var at foretrække frem for con­
dictio indebiti, hvis ydelsen var en ting, idet risikoen for denne 
i førstnævnte tilfælde påhvilede modtageren, medens den ved 
condictio indebiti var hos yderen (dig. 12, 65, 8).

Det antages i almindelighed,14) at condictio indebiti kun  blev 
indrøm m et, n å r  betalingen skyldtes en fak tisk  vildfarelse, men 
ikke n å r  det drejede sig om en retsvildfarelse. Der h a r  dog været 
re js t  tvivl, om denne sondring gjald t i den klassiske tid.15) Ho­
vedstedet i kilderne er cod. 1, 18, 10, hvori det hedder: Q uum  quis

14) jfr. Lee Elements of R o m a n  L a w  367, Lassen Romerret  337 og Stiig Iu u l  
Romerret  110.

15) jfr. således Buckland Rom an  L a w  538.
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jus  ignorans indebitam pecuniam persolverit, cessat repetitio; 
per ignorantiam eniin facti tan tum  repetitionem indebiti soluti 
com petere tibi no tum  est«. Sondringen g jald t ihvertfald ikke, n å r  
det drejede sig om visse særligt beskyttede personer, som f. eks. 
m indreårige (dig. 22, 6, 9), og formentlig heller ikke, hvis rets- 
vildfarelsen drejede sig om en uk lar  retsregel, hvis rette oplys­
ning ville være vanskelig og bekostelig at fremskaffe, som hvis 
det f. eks. var nødvendigt at indhente en autoritativ  udtalelse fra  
myndighederne (dig. 22, 6, 9, § 3). På  den anden side var con­
dictio indebiti udelukket, hvis vildfarelsen skyldtes grov uag t­
somhed (dig. 22, 6, 9, § 2 og 22, 6, 6). Denne regel var forsåvidt 
i god overensstemmelse med den formodede regel om, at klagen 
ikke g jald t ved retsvildfarelser, idet det frem går af de citerede 
steder, at ukendskab til ihvertfald klare lovregler blev anset for 
uagtsomhed, (se også dig. 22, 6, 2). Derimod herskede der nogen 
usikkerhed om, hvorledes reglen var, hvis yderen havde været 
i tvivl om, hvorvidt ydelsen skyldtes eller ej. I klassisk ret var 
det vistnok den almindelige opfattelse, at yderen i så fald var 
afskåret fra  at rejse et tilbagesøgningskrav. Justin ian  bestemte 
imidlertid, at »tvivl« skulle behandles på samme måde som 
egentlige vildfarelser, se cod. 4, 5, 11, altså som givende adgang 
til et tilbagesøgningskrav.

8. condictio sine causa. (dig. 12, 7). Denne klage gentog en 
del af de tilfælde, som allerede var blevet anført under de fore­
gående condictiones, som f. eks. tilbagesøgning af ydet medgift, 
n å r  det påtæ nkte  ægteskab blev opgivet (dig. 12, 7, 5), jfr.  oven­
for under 4. Bortset herfra  nævnes de tilfælde, hvor et løfte var 
afgivet uden causa eller anim us donandi, altså krav om berigelse 
ved bristende forudsætninger idetheletaget (dig. 12, 7, 1), eller 
hvor en fullo  havde betalt ersta tn ing for bortkom ne ejendele, som 
senere var blevet fundet af e jerm anden  (dig. 12, 7, 2). Endvidere 
nævnes krav i anledning af erhvervelser af ting ved ugyldige 
re tshandler, hvor vindikation var udelukket på grund  af tingens 
forbrug. Idetheletaget var condictio sine causa et afsnit som sam ­
lede mange forskellige form er for berigelseskrav, 16) men det ville 
være urigtigt at betegne det som et ud tryk  for en almindelig 
berigelsesgrundsætning.

16) jfr. Lassen Romerret  1. udg. 557.
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Hvad angår den næ rm ere udmåling af kravenes størrelse i 
henhold til reglerne om condictio indebiti og condictio sine causa, 
hersker der en vis tvivl på flere punkter,  hvilket formentlig skyl­
des de indbyrdes noget inkonsekvente bestemmelser. I afsnitte t 
(dig. 12, 7) om condictio sine causa findes der i og for sig hel­
ler ingen almindelige regler om kravets udmåling, men der h e r­
sker almindelig enighed om,17) at reglerne om condictio indebiti 
fandt anvendelse herpå. Hvad disse angår, er problemet, om det 
var værdien af selve den overdragne ydelse, der skulle lægges til 
grund  for kravets  udmåling eller, om det kun  var størrelsen af 
den ind tru fne  »berigelse«. Hvis det drejede sig om penge, kunne 
selve sum m en søges tilbage ved en condictio certae pecuniae, 
uanset hvad der var sket med dem. Her er forsåvidt ingen tvivl, 
som det altså var netop størrelsen af det m odtagne beløb, som 
kunne kræves tilbage. Hvis det derimod drejede sig om andre 
fungible ting (f. eks. ko rn ) ,  er resultate t mere tvivlsomt. Det m å 
dog formentlig antages, at værdien kunne kræves, uanset tinge­
nes senere skæbne. Det g jald t ihvertfald ved forbrug (dig. 12, 6, 
65 § 6) og sandsynligvis i alle tilfælde.18) Hvis det endelig drejede 
sig om en individuelt bestemt ting, var kravet formentlig ind­
skræ nket til den indvundne berigelse, forsåvidt der ikke forelå 
dolus eller culpa (dig. 12, 6, 65 §§ 5 og 8). Hvis derfor f. eks. A 
havde fået en slave af B ved en fejltagelse og derefter solgte den i 
god tro for en salgssum, som lå under den almindelige m arkeds­
pris, kunne B kun  kræve den nævnte salgssum, eventuelt med et 
yderligere fradrag  for afholdte udgifter (dig. 12, 6, 26 og 12). 
På den anden side omfattede condictio indebiti-kravet ethvert 
afkast og enhver frugterhvervelse (partus et fru c tu s)  af tingen 
(dig. 12, 6, 15), dog ikke ren ter (cod. 4, 5, 1).

Sluttelig m å versionsklagen actio de in rem verso (dig. 15, 3) 
nævnes. Den hørte  ikke til condictiones, men den byggede på 
begrebet »den ugrundede berigelse« (se dig. 15, 3, 1 jfr .  3). 
Den gjaldt i de tilfælde, hvor en slave, en søn etc. (husun- 
dergiven) havde indgået en kontrak t,  som gav husherren  (do­
m inus)  en fordel. M edkontrahenten kunne  i så fald sagsøge 
dom inus  til betaling, såfrem t sidstnævnte havde opnået en be-

17) jfr: Buckland R om an  La w  542 og Lassen Romerret  1. c.
18) cfr. dog Girard Droit R om ain  641, men herimod Buckland R o m a n  Law  

539.
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rigelse på m edkontrahentens bekostning, og berigelsen iøvrigt 
måtte antages at være i overensstemmelse med husherrens  
interesser. Dette sidste antoges norm alt  kun  at gælde, hvis de 
husundergivne selv havde actio m andati  eller en actio negotiorum  
gestorum  mod husherren  (dig. 15, 3, 3).

I henhold til det foregående kan  rom errettens stilling til re- 
.stitutionskravene formentlig fastslås at have været følgende: ro­
m erre tten  anerkendte en lang række krav, som hverken støttede 
sig på afta ler eller retstridige handlinger. I systematisk henseen­
de betegnedes de som »guasi-kontraktlige«. Deres reale baggrun­
de var hø js t  forskellige, men en betydelig del af dem, nemlig 
s tørsteparten  af condictiones sam t actio de in rem verso antoges 
næ rm est at bygge på begrebet den »ugrundede berigelse«. Dette 
begreb var dog ikke ene om at bære condictio-kravene. Det må 
indrømmes, at condictiones lige så meget var begrundet i rets- 
beskyttelsesinteressen, sml. dig. 12, 6, 66: »Haec condictio ex 
bono et aequo introducta, quod alterius apud alt er um  sine causa 
deprehenditur, revocare consuevit«.ld) Dermed skal ikke være 
sagt, at rom erretten  anerkendte en almindelig berigelsesgrund­
sætning, idet der altid m åtte  påvises en hjemmel i kilderne for 
det enkelte konkrete  krav. P å  den anden side blev om rådet for 
disse krav, eller rettere sagt, mængden af kravene, betydeligt ud ­
videt i tidens løb, ligesom nye krav formentlig til en vis grad 
kunne anerkendes ved analogier fra  de bestående bestemmelser, 
navnlig fra  condictiones indebiti og fra  condictiones sine causa. 
I en del tilfælde var kravet yderligere begrænset til den ind­
vundne berigelse, nemlig n å r  det drejede sig om condictio inde­
biti vedrørende individuelt bestemte ting, sam t ved condictio sine 
causa. En noget lignende begrænsning gjald t i de tilfælde af ne­
gotiorum gestio, hvor gestor ikke opfyldte betingelserne for den 
almindelige actio negotiorum gestorum contraria, men kravet var 
her yderligere afhængig af, om den dom inus  tilførte berigelse var

19) Jfr. M ayr  Condictio 305, hvor det hævdes, at retsbeskyttelseshensynet 
og ikke den ugrundede berigelse var den afgørende basis for condictiones, hvil­
ket dog turde være et for skarpt standpunkt. Forøvrigt turde sondringen mellem  
den „ugrundede berigelse“ og „retsbeskyttelseshensynet“ være noget uklar; dette 
forhold skal dog ikke forfølges nærmere i denne forbindelse; se derimod nedenf. 
i kap. 5.
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i overensstemmelse med dennes hele økonomi og in teresser.20) 
Men alt taget i betragtning, vil det a ltså være urigtigt at hævde, 
at rom erre tten  anerkendte en almindelig berigelsesgrundsætning 
af samme ar t  som den, vi i nu tiden finder gennemført i en række 
retsystemer.21)

20) Jfr. herved Lassen Handlinger  56. D et samme gjaldt uægte actio negotio­
rum gestorum contraria, jfr. 1. c. 76 og actio de in rem verso.

21) Jfr. herved M a yr  Condictio  298 ff. og Lassen Handlinger  Indledning X X , 
og Stiig Iu u l  Romerret  109, men herimod dog Utke D a m m  7.



K a p i t e l  2

HISTORISKE HO V EDLINJER I DE ROMANISTISKE 
RETSYSTEMER

Går vi herefter over til at betragte de europæiske landes rets­
historie, vil det vise sig, at udviklingen i de forskellige rom ani­
stiske  re tsystem er i store træ k  h ar  fulgt de samme linjer. Recep­
tionen af rom erretten  førte til anerkendelse af rom errettens for­
skellige restitutionskrav. Den retsfilosofiske spekulation over ro­
merrettens kondiktioner gav den naturre tl ige  skole i det 17. og 
18. århundrede, i dens søgen efter de evige retsprincipper, anled­
ning til at opstille den almindelige berigelsesgrundsætning som 
en tredje retstiftende kendsgerning foruden løftet og re tsbrudet 
som de to første. F ra  de naturretlige lærebøger1) trængte g rund­
sætningen ind i retsalene og senere videre til de store lovbøger 
som B.G.B. og O.R. I modsætning hertil s tår England, der i denne 
forbindelse —  som i så mange andre —  er gået sine egne veje 
og har  udviklet sine regler på vidt forskellig måde. Denne forskel 
mellem hvad m an kunne kalde den »kontinentale« og den »engel­
ske« metode, skyldes naturligvis i første række de betydelige for­
skelligheder, der i almindelighed består mellem de kontinentale  
retsystemer på den ene side og det engelske retsystem på den 
anden side. Alligevel vil det ikke være helt uberettiget at påstå, 
at vi her s tår overfor to forskellige m etoder at næ rm e sig proble­
merne på. Hvad angår de nordiske  lande må disse næ rm est siges 
at være gået en mellemvej, se nedenf. i kap. 3. III.

1) som f. eks. Christian von Wolff,  som i sit værk: „Grundsätze des Natur und 
Völkerrechts“ (H alle 1754) har et større afsnit om „Ungerechtfertigte Vermö­
gensverschiebung“, bygget over de ovenanførte kildesteder i digesterne 12, 6, 
14 og 66.
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/. Fransk ret
A. Historisk udvikling.  Udviklingen i fransk  ret kan  tjene som 

et karak ter is t isk  eksempel på både den kontinentale  udvikling 
og dens metode. F ran sk  ret h a r  lig de fleste rom anistiske re t­
systemer, taget sit udgangspunkt i de ovenfor udviklede rom er­
retlige regler om obligationes quasi ex contractu.

I det 18. å rhundrede  var rom errettens regler fuldt ud aner­
kendt af de franske domstole. Det m å i denne forbindelse er in­
dres, at de franske domstole — i m odsætning til England —  ikke 
var bundet af særlige klageformer eller aktionssystemer. Dette 
forhold medførte, at domstolene så temmelig fr it  kunne  udvikle 
de romerretlige regler i overensstemmelse med forholdets n a tu r
— equité —  (et ud tryk  som naturligvis ikke m å forveksles med 
det engelske »equity«). Code civil optog alle disse specialregler, 
således som de var blevet udviklet gennem det 18. århundrede. 
Se således art. 1371— 81 om les quasi-contrats.

Code civil anerkender her to hovedgrupper af restitutionskrav, 
nemlig godtgørelse for uanmodet forretningsførelse  (gestion 
d ’affaires), art. 1371— 75 og tilbagesøgning af ydelser erlagt i 
urigtig form ening  om sky ld  ( condictio indebiti el. action en re­
petition de l’indu),  art. 1376— 80. Hvad uanm odet forretningsfø­
relse angår, er Code civil’s regler — i m odsætning til B.G.B. — 
ikke særligt udtømmende, men hovedbetingelsen for indrømmelse 
af kravet kan  formentlig bedst gengives derhen, at forre tn ings­
føreren (le gérant) h a r  krav  på at få de udgifter refunderet, som 
han  h a r  afholdt for at bevare en andens —  forretningsherrens (le 
maitre) —  ejendele, forsåvidt denne ikke selv h ar  været tilstede, 
eller h a r  forbudt det.2) Forre tningsførelsen m å naturligvis udfø­
res med almindelig omhu og agtpågivenhed. Hvad angår con­
dictio indebiti , bestem m er Code civil art. 1376, at yderen i a lm in­
delighed h a r  krav  på at få sin ydelse refunderet, såfrem t det vi­
ser sig, at den h a r  været erlagt i urigtig formening om skyld. 
Denne regel gælder, uanse t om fejltagelsen skyldtes en fak tisk  
vildfarelse eller en retsvildfarelse. Tilbagebetalingskravet bort­
falder dog, hvis kreditor som en konsekvens af betalingen h a r  
ødelagt sit gældsbevis (art. 1377). Dette gælder ifølge herskende

2) jfr. Planiol-Ripert  tome 7 p. 7 f.
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opfattelse3) også i tilfælde, hvor kreditor h ar  opgivet sikkerheds- 
rettigheder, etc. Hvad angår størrelsen af kravet, sondres der 
norm alt  mellem, om modtageren var i god eller ond tro med 
hensyn til skyldens ikke-eksistens.4) Hvis han  var i ond tro, må 
han yde ersta tn ing for hele yderens tab, herunder også for renter 
og andre frugterhvervelser, uden hensyn til, 0111 ydelsen (hvis 
det f. eks. er en individuel bestemt ting) er gået tab t uden hans 
skyld, (art. 1379). Var han  derimod i god tro, er kravet begræn­
set til et berigelseskrav. Han er ikke ansvarlig for frugter, lige­
som han  er fritaget for ansvar, hvis ydelsen er gået tab t uden 
hans skyld, eller han  h a r  bortgivet den; h a r  han  solgt tingen, er 
han kun  ansvarlig for salgsprisen.

Foruden disse to vigtige tilfældegrupper indeholder Code civil 
mange spredte bestemmelser 0111 restitutionskrav, se således eks­
empelvis art. 1226 og 1241, hvorefter en person på grund  af 
manglende handleevne kan anfægte de af ham  indgåede kon­
trakter, men hvor h an  samtidig m å yde ersta tn ing for den beri­
gelse, som han  h a r  opnået i henhold til kon trak ten ; se endvidere 
art. 555, 861 og 862, hvorefter den virkelige ejer af en fast ejen­
dom m å ersta tte  en godtroende besidder alle de nødvendige ud ­
gifter, som denne h a r  afholdt til ejendommens bevaring, se også 
0111 krav i anledning af frembringelse og tilvækst art. 552— 564 
(om fast ejendom) og art. 565— 577, se iøvrigt herom næ rm ere 
nedenf. i kap. 12.I.B.

På den anden side indeholder Code civil ikke nogen alm inde­
lig bestemmelse, hvorefter domstolene kan  indrøm m e berigelses- 
krav — eller restitu tionskrav idetheletaget — når  de finder det 
påkrævet ud fra forlioldets natur.  Det var derfor et stort spørgs­
mål, 0111 de franske domstole kunne gå ud over lovbogens posi­
tive specialregier og indrøm m e krav overalt, hvor forholdets n a ­
tu r  krævede det. Form elt sørgede domstolene altid for i deres af­
gørelser at citere en eller flere ar tik ler fra Code civil. Men ved 
hjælp af smidige fortolkninger og tildels ved brug af fiktioner 
lykkedes det dog domstolene i tidens løb at udvide lovbogens reg­
ler i ikke ringe grad. Alligevel var dette område for snævert til 
fyldestgørende at kunne imødekomme ethvert berettiget res ti tu ­
tionskrav (berigelseskrav).

3) Planiol-Ripert,  tome 7 p. 28.
4) Planiol-Ripert, 1. c. p. 31 ff.
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I 1892 skete der imidlertid en total ændring i hele denne re ts­
tilstand, idet Cour de Cassation i dette år, under indflydelse fra  
teoriens side, især fra  fo rfa tte rne  A ubry  og R a u ,5) i almindelig­
hed anerkendte en berigelsesgrundsætning. Selve sagen, som gav 
anledning til anerkendelsen, drejede sig om følgende forhold: en 
handlende havde solgt et par ti  gødning på kredit  til en forpagter 
af en landejendom, som havde anvendt det til forbedring af jo r ­
den. Forpagteren  gik fallit, inden han  havde betalt købesummen, 
og hans fo rpag tn ingskon trak t blev opsagt. Den handlende lagde 
derefter sag an mod ejeren af e jendom m en og påstod denne dømt 
til at betale købesummen, fordi ejendom m ens værdi var blevet 
t ilsvarende forøget ved anvendelsen af gødningen. Uanset at Code 
civil ikke indeholdt nogen bestemmelse, som direkte eller analo­
gisk kunne kom m e til anvendelse på  tilfældet, gav Cour de Cas­
sation dog sagsøgeren medhold i hans  påstand, og det hed i afgø­
re lsen :0) »Grundlaget for indrømmelse af et ber ige lseskrav(Tac­
tion de in rem verso) m å søges i forholdets n a tu r  (principe 
d’équité), som forbyder en person at berige sig på en andens be­
kostning. Princippet er ikke reguleret af noget lovsted, og dets 
anvendelse er derfor ikke indskræ nket til bestemte tilfælde, men 
kan anvendes overalt, hvor sagsøgeren kan  bevise, at sagsøgte 
ha r  opnået en berigelse, som tilsvarer enten et tab hos sagsøgte 
eller en arbejdspræ sta tion  (fait personnel) fra  denne side.«

B. Nugældende ret. Afgørelsen fra  1892 gav de franske dom­
stole frie hæ nder til at indrøm m e berigelseskrav overalt, hvor de 
fandt, at forholdene krævede det uden at være bundet af Code 
civil’s snævre regler. Selve søgsmålet blev kald t  »actio de in rem  
verso«7) og h a r  siden 1892 fundet betydelig anvendelse i f ransk  
domspraksis. E fterhånden  h a r  der gennem denne praksis  fæstnet 
sig forskellige principper eller betingelser vedrørende berigelses­
kravene, som h a r  krav  på almindelig interesse, navnlig fordi de i 
ikke ringe grad går igen i de fleste rom anistiske retsforfatn inger.

r>) Gennem deres værk: Cours de droit civil frangais (navnlig 4. udg. 1869 
- 7 8 ) .

°) refereret i „Recueil général des lois et des arrets“ —  Sirey 1893, p. 281 
—  i det efterfølgende citeret som „Recueil général“.

7) Udtrykket er hentet fra den romerretlige versionsklage (dig. 15-3), jfr. 
ovenfor.

Restitutioner 3
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I en mere skem atisk oversigtsform kan  de formentlig fremstilles 
på følgende m åde :8)

1. Der m å kunne påvises en berigelse (l’enrichissement) hos 
sagsøgte. Dette begreb m å tages i vid forstand  som om fattende 
ikke alene materielle formueforøgelser af enhver art, herunder 
naturligvis også befrielse for gældsbyrder, men tillige im m ate­
rielle goder, som f. eks. undervisning, etc., som h a r  forøget sag­
søgtes dygtighed.9) Betingelsen kan  formentlig kort  gengives der­
hen, at berigelsen m å bestå i noget, som kan  omregnes i penge  
efter en m ålestok , der ikke  er rent individuel.

2. Der m å endvidere kunne påvises et tab ( l’appauvrissem ent) 
hos sagsøgeren. Denne betingelse tages også i vid forstand, som 
både om fattende direkte pecuniære tab og udførelse af arbejde 
sam t andre tjenesteydelser, alt under  forudsætning af, at det 
ikke er et udslag af gavmildhed (jfr . rom errettens animo do- 
nandi).

3. Ydermere er dét en betingelse, at berigelsen stadig er i be­
hold hos sagsøgte ved sagsanlægget; dog gøres der undtagelse, 
hvis den berigede h a r  forbrugt berigelsen eller iøvrigt forsætligt 
(og vistnok også uagtsom t) h a r  bortskaf fet den, efter at han  er 
kom m et i ond tro. Derimod hæ fter han  ikke for den rent hæ nde­
lige undergang af berigelsen, selvom han  er i ond tro.

Konsekvensen af de to første betingelser bliver således det i 
kap. 1 omtalte princip om den dobbelte begrænsning i ansvaret, 
hvorefter berigelseskravet hverken kan  overstige tabet eller beri­
gelsen.

Anvendelsen af princippet i p raksis  h a r  imidlertid ofte voldt 
de franske domstole nogen vanskelighed, og de h a r  ikke altid 
overholdt det slavisk. Til belysning heraf  skal nævnes et par 
tilfælde fra praksis. En genealog A havde af egen interesse og 
uden opfordring fra  andre foretaget nogle genealogiske undersø­
gelser. Disse resulterede i udredningen af nogle slægtskabsfor­
hold, som gjorde en person B i s tand  til at indtale et større arve-

8) jfr. i det følgende navnlig Demogue Obligations, tome 3. 241 ff. og Planiol- 
Ripert,  tome 7. 48 ff. (no. 753-64).

9) herimod dog David  212, der mener, at de ledende domme om dette spørgs­
mål ikke mere kan anses for gældende ret, da de er afsagt før 1892 i henhold til 
analogier fra Code civil særlig art. 1372-75 om gestion d’affaires, men imod 
denne opfattelse se klart Planiol-Ripert 1. c.
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krav. A anlagde sag mod B og påstod denne dømt til at betale 
ham  5000 fr. som kom pensation for hans arbejde. Til trods for 
at det er vanskeligt for ikke at sige umuligt, at se, hvori A’s tab 
bestod, blev B ikke desto m indre dømt ved re tten i Rochelle til 
at betale det påståede beløb.10) Fremdeles er det flere gange11) 
blevet s tatueret, at  en mægler, som uden opfordring eller kon­
tra k t  af nogen art, h a r  bragt en handel i s tand mellem to kon­
trahen ter ,  kan  få t ilkendt et rimeligt vederlag for sit arbejde. 
Her kan  det vel nok siges, at der foreligger et tab (tabt arbe jds­
fortjeneste) ; men på  den anden side tu rde  det være tvivlsomt, 
hvori »berigelsen« egentlig består. Thi selvom m an forudsætter, 
at de om spurgte kon trahen ter  hver for sig h a r  opnået en fo r tje ­
neste ved handlen, kan  denne vel næppe kaldes for en »berigelse«, 
ihvertfald ikke en »ugrundet« (jfr . nedenfor under p u n k t  4). 
En anden sag, hvor de ovennævnte betingelser k un  med vanske­
lighed lader sig forene, drejede sig om følgende fo rho ld :12) En 
ejer af en fast ejendom, A, havde anlagt en vej over sin ejendom 
til brug for et på ejendom m en værende stenbrud. Naboejeren B 
benyttede sig af sin ret i henhold til Code civil art. 682, hvorefter 
han havde ret til at forlange en brugsre t over vejen mod at del­
tage i udgifterne etc. ved vejens vedligeholdelse. Reglen i nævnte 
artikel i Code civil gælder kun  i det tilfælde, hvor en g rundejer 
ikke h a r  nogen ordentlig adgang til sin ejendom fra landevejen. 
Dette var ganske vist tilfældet med hensyn til B’s ejendom, hvor­
for den nævnte ret tilkom ham ; m en brugsre tten  gav ham  for­
uden den om talte adgang til e jendom m en yderligere den fordel, 
at han  kunne udnytte  et ham  tilhørende s tenbrud mere rationelt. 
A anlagde sag mod B og påstod denne dømt til også at deltage i 
udgifterne ved selve anlæggelsen af vejen, hvortil der savnedes 
h jem m el i Code civil, og dommen tilpligtede B til at betale 10.000 
fr. (en trediedel af anlægsudgifterne) til A. At sige, at B i dette 
tilfælde opnåede en ugrunde t berigelse på A’s bekostning, kan  
m åske forsvares, selvom det kan  være vanskeligt næ rm ere  at 
fastsætte dens størrelse; at sætte den —  som domstolen gjorde — 
til en trediedel af de samlede udgifter synes noget vilkårligt.

10) Refereret i Dalloz:  Recueil périodique et critique (i det følgende citeret 
som „Recueil périodique“ ) 1908, II, 332.

11) se eksempelvis Journal des Juges de paix 1929. 279.
12) ref. i Recueil périodique 1926, II. 41.

3 *
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Derimod er det næ rm est um uligt at få øje på tabet, dels fordi det 
var givet, at A ville anlægge vejen uden hensyn til, om B ville 
benytte sig af sin ret eller ej, og dels fordi B under alle om­
stændigheder blev forpligtet til at deltage i vedligeholdelsesud­
gifterne, hvis han  benyttede sig af retten. A. Rouast  h a r  i sin note 
til dommen også vanskeligheder ved at forklare afgørelsen. Hans 
forsøg på at forklare  »tabet« ud fra  den betragtning, at B’s er­
hvervelse af b rugsre tten  over vejen med en heraf følgende fo r­
bedret udnyttelse af sit s tenbrud vil betyde en forøget k o n k u r­
rence for A’s stenbrudsvirksom hed, lyder i bedste fald noget 
kunstigt.

4. Det h a r  været hævdet, at berigelseskravet er afhængigt af, 
om der består en direkte årsagsforbindelse  (relation de cause å 
effet) mellem berigelsen (1) og tabet (2).  Det siger sig selv, at 
det er meget vanskeligt at ud trykke  det næ rm ere indhold af den­
ne betingelse i præcise vendinger. Både Planiol-Ripert13) og De- 
mogue14) giver da også op overfor opgaven og hælder iøvrigt til 
den anskuelse, at betingelsen bør opgives. Selve begrebet »den 
ugrundede berigelse«, m ener de, vil under alle omstændigheder 
give den fornødne begrænsning. Det tør derfor ikke undre, at be­
tingelsen også h a r  voldt praksis  adskillige vanskeligheder. Et par  
eksempler vil belyse dette. En entreprenør, som var beskæftiget 
med anlæggelsen af en jernbanelin ie  gennem byen Arles, lånte 
under udførelsen af arbejdet en større sum penge af A til fi­
nancieringen af dette. Efter arbejdets udførelse, men inden lånet 
var blevet tilbagebetalt, gik en treprenøren fallit. A, der således 
ikke kunne  få sit krav dækket hos entreprenøren, sagsøgte nu 
bykom m unen Arles og påstod denne dømt til at betale lånet. Uan­
set at det var givet, at kom m unen havde opnået en betydelig be­
rigelse ved det om spurgte jernbaneanlæg, blev denne dog fr i­
kendt, fordi retten fandt, at den opnåede berigelse kun  var en 
indirekte  følge af A’s tab. Det er ikke u in teressant at sam m en­
ligne denne afgørelse med den ledende dom fra  1892, der ikke ad ­
skiller sig særligt meget fra  det her nævnte tilfælde, men hvor 
retten ikke betænkte sig på at t ilkende erstatning. Forskellen 
mellem de to tilfælde indsk ræ nker  sig formentlig udelukkende

13) tome 7 p. 51 (no. 755).
14) obligations tome 3 p. 248 (no. 155).
15) ref. i Recueil périodique 1895, I. 391.
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til, at medens der i 1892-dommen var tale om en egentlig kon­
t rak t  mellem forpagteren ( =  entreprenøren) og den berigede 
(ejeren af e jendom m en), var entreprenøren i jernbanetilfæ ldet 
kun  en koncessionshaver, men at dette bør medføre en afgø­
rende forskel i re tstilstanden, kan  vanskeligt erkendes. Betingel­
sens vilkårlighed træ der endnu tydeligere frem i følgende sa­
ger16). En debitor D havde pan tsa t  nogle løsøreeffekter til en 
kreditor K. Ifølge en k o n trak t  mellem D og en tred iem and T u d ­
førte sidstnævnte forskellige repara tioner etc. på det pan tsa tte  
løsøre. Da det derefter viste sig, at D ikke kunne betale T det 
aftalte vederlag, anlagde T sag mod K, som i mellemtiden var 
blevet ejer af pantet, og påstod denne dømt til at betale beløbet. 
Domstolen gav T medhold, da den fandt, at der både var opstået 
en ugrunde t berigelse hos K, og at der bestod den nødvendige 
forbindelse mellem T ’s tab og berigelsen. I en anden sag17) havde 
en kvinde købt forskellige genstande på kredit, som hendes bro­
der delvis nød godt af. Da det senere viste sig, at h un  ikke kunne 
betale købesummen, anlagde sælgeren sag mod broderen efter 
berigelsesgrundsætningen. Retten (Cour de Cassation) tilpligtede 
broderen at betale hele købesum m en til trods for, at han  kun  
delvist havde nydt godt af dét indkøbte (m an gik således videre 
end til berigelsen) og til trods for, at forbindelsen mellem tabet 
og berigelsen vanskeligt kunne siges at være en direkte  årsags­
forbindelse. Det m å dog tilføjes, at dommen udta ler  en form od­
ning om, at broderens optræden overfor sælgeren kunne fortol­
kes som en stiltiende garanti om, at søsteren ville betale. I det 
store og hele kan det formentlig siges, at praksis  ikke lægger af­
gørende vægt på betingelse 4. Måske kan  p rak s is ’ stilling med et 
lidt vagt u d tryk  karakteriseres således, at berigelseskravet er 
afhængig af, at der består en vis næ rm ere  forbindelse mellem 
tabet og berigelsen.

5. Hovedbetingelsen for indrøm m elsen af et berigelseskrav er, 
at sagsøgtes berigelse kan anses for ugrundet  (sans cause) i for­
hold til tablidte. Denne betingelse blev ikke udtrykkelig t ud ta lt  
i den ledende dom af 1892, selvom den måske nok kan  siges at 
være 'indeholdt forudsætningsvis i afgørelsen (jfr. dens ovenfor 
citerede ordlyd). Betingelsen er imidlertid  utvetydigt blevet slået

16) ref. Recueil périodique 1906, II. 132.
17) ref. i Recueil général 1902, I. 229.
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fast i flere senere afgørelser af Cour de Cassation. Som et k a rak ­
teristisk eksempel kan  nævnes en afgørelse fra 1913,18) hvori det 
hedder: »Actio de in rem verso er baseret på det naturlige p r in ­
cip (équité), som forbyder en berigelse på en andens bekostning, 
og det kom m er til anvendelse overalt, hvor berigelsen er sket 
uden berettiget grund  (sans cause légitime), n å r  den tablidende 
ikke h a r  noget andet retsmiddel baseret enten på en kon trak t,  
en quasi-kontrakt,  et delikt eller et quasi-delikt«. Som det vil ses, 
frem går det med al tydelighed, a t f ransk  ret også h a r  løsrevet 
berigelseskravene fra  enhver allusion til kon trak tsre tten  og er­
statningsretten.

Det tu rde  være overflødigt at bemærke, at den næ rm ere  for­
ståelse af denne betingelse h a r  givet anledning til megen diskus­
sion. Den danner kernen i berigelsesgrundsætningen og vil der­
for blive g jort  til genstand for en næ rm ere  undersøgelse i det 
følgende. I nærværende forbindelse m å det være tilstrækkeligt at 
træ kke de hovedlinier op, som h a r  vundet hævd i praksis.

Det antages i almindelighed i f ransk  ret, at princippet skal 
forstås derhen, at enhver berigelse m å anses for ugrundet, m ed­
m indre der kan påvises en retsregel eller en re tsgrundsætning, 
som berettiger sagsøgte til at beholde berigelsen. Denne form ule­
ring giver til en vis grad princippet en negativ karakter ,  idet ho­
vedopgaven bliver at fastslå, i hvilke tilfælde berigelsen kan  anses 
for grundet.10) Allerede i betingelse 1), om at der skal være sket 
en berigelse, ligger der den begrænsning, at sagsøgte er fritaget 
for ansvar, hvis han  'har givet fu ld t  vederlag for en ydelse; ti 
i så fald er der naturligvis overhovedet ikke sket nogen berigelse. 
Men selvom sagsøgte ikke kan siges at have ydet fuldt vederlag, 
er det fast antaget i praksis, a t  der intet krav kan  rejses, hvis 
»berigelsen« s tam m er fra  et kontraktl ig  mellemværende, uanset 
hvor urimelig berigelsen (fortjenesten) end er, forsåvidt der 
ikke er tale om tvang, svig eller udnyttelse. Dette resu lta t  kan 
forsåvidt allerede siges at være en konsekvens af ko n trak tf r ih e ­
dens grundsætning, jfr .  herved Code civil art. 1101, 1109 og 1134.

18) ref. i Recueil général 1918-19, I. 41. D et er interessant at notere sig, at 
de ovenfor citerede linier af dommen er en ordret gengivelse af teksten i Aubry-  
Rau's  grundlæggende fremstilling i deres ovenomtalte værk Cours de droit civil 
f  rang ais: tome 9 § 578.

19) jfr. Planiol-Ripert  1. c. 54.
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Reglen gælder dog kun  undtagelsesfrit, n å r  den »berigede« er en 
af de kon traherende par te r .20) Hvis derimod den »berigede« er en 
udenforstående trediemand, altså hvor der så at sige er skudt 
et kontraktm ellem led ind mellem den tablidende og den berigede, 
spores der en del usikkerhed i praksis. Dommen fra  1892 kan  
nævnes som eksempel. Her bestod der kun  et kon trak tl ig t  forhold 
mellem den handlende (tablidende) og forpagteren, hvorimod 
ejeren (den berigede) i forhold til den handlende var en udenfor­
stående trediemand. Som det vil huskes, statuerede domstolen, at 
der forelå en berigelse (ugrundet) ,  som den handlende havde 
krav på at få godtgjort. Flere domme ligger på samme linie.21) 
Adskillige domme går dog i m odsat retning. Således nægtede 
domstolene at give en en treprenør medhold i et søgsmål mod eje­
ren af en fast ejendom, hvori han  påstod denne dømt til at betale 
en entreprise, som var indgået med en (insolvent) lejer, og som 
havde forøget ejendommens værdi.22) Hovedtendensen i re tsp rak ­
sis m å dog formentlig siges at gå i retning af at s ta tuere »ugrun­
det berigelse« i slige tilfælde, dog m å det erindres, a t f ransk  ret 
i almindelighed betragter berigelsesgrundsætningen som et dis­
kretionært princip, der giver domstolene den største frihed ved 
afgørelsen af de enkelte tilfælde. E r  endelig berigelsen opstået 
uden, at der h a r  været noget kontrak tl ig t  mellemværende over­
hovedet, anses berigelsen norm alt  for ugrundet. Skyldes den en 
handling fra  den berigedes side og h a r  denne været i ond tro, 
haves der naturligvis et egentligt ers ta tn ingskrav  (Code civil art. 
1382).

6. Af den ovennævnte ledende dom fra 191423) fremgik det, 
at berigelsesklagen kun  kan  komme til anvendelse, hvis sagsøge­
ren ikke h a r  andre retsmidler til sin rådighed. Berigelsessøgsmå- 
let er således —  som det almindeligvis udtrykkes —  subsidiært.  
Denne regel h a r  flere gange ført til nægtelse af berigelseskrav,

20) jfr. Demogue Obligations tome 3 p. 245 (no. 153).
21) se eksempelvis Recueil périodique 1911, I. 377. Her var dog tale om et 

samtidigt fælleseje til en fast ejendom. En bygningsentreprenør kunne her sag­
søge de øvrige fællesejere til betaling af forskellige forbedringer, han havde ud­
ført på huset, efter at det havde vist sig, at den fællesejer, med hvilken kontrakten 
var indgået, var insolvent.

22) ref. i Recueil périodique 1923, I. 64.
23) ref. i Recueil général 1918— 19, I. 41.
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som f. eks. i følgende tilfælde.24) En forpagter havde betalt for­
skellige skattebeløb, som det i virkeligheden tilkom ejeren at be­
tale. Forpagteren sagsøgte denne i en actio de in rem versio, idet 
han påstod, at ejeren havde opnået en ugrundet berigelse. Søgs­
målet blev imidlertid afvist af domstolene under henvisning til, 
at han kunne søge beløbene tilbagebetalt fra s tatskassen efter 
reglerne om condictio indebiti (Code civil art. 1376).

Denne subsidiære k a rak te r  af klagen må dog ikke tages for 
håndfast .25) At m an h a r  et direkte krav mod en person, er ikke 
altid en afgørende hindring for at rejse berigelseskrav mod an ­
dre, navnlig ikke hvis førstnævnte er insolvent, jfr .  i så henseende 
allerede den ledende dom fra 1892.

7. Hvad sluttelig angår berigelseskravets stilling i forhold  til 
den berigedes øvrige kreditorers krav , m å det bemærkes, at det 
konkurrerer  på lige fod med disse. Dette er bl. a. fastslået ved en 
dom fra 1923. En bygningsentreprenør søgte her at få aner­
kendt en fortrinsstilling i forhold til en fallents øvrige kreditorer 
ud fra den betragtning, at disse var blevet ugrundet beriget ved 
hans forbedringer af fallentens faste ejendom. Domstolene næg­
tede imidlertid at følge hans påstand. Men på den anden side til­
lades dét i almindelighed, som vi så ovenf., at tablidte (kreditor) 
rejser krav  udenom kon'kursboet mod tredjemænd, som h a r  nydt 
godt af vedkommende kreditors ydelse, jfr .  allerede den ledende 
dom fra 1892. Herved opstår der imidlertid også et k o n kursp ri­
vilegium, som dårligt kan forenes med den hernævnte afgørelse. 
F ran sk  ret synes idethele at være noget inkonsekvent på dette 
punkt.

Ved siden af berigelsesgrundsætningen anvendes naturligvis 
stadig de ovennævnte specialregier i Code civil, b land t hvilke art. 
1372— 75 om negotiorum gestio og art. 1376 om condictio indebiti 
m å anses for de vigtigste. At s tørsteparten  af disse bygger på 
begrebet »den ugrundede berigelse« eller ihvertfald m å siges at 
være i harm oni med dette princip, er almindelig antaget i f ran sk  
teori.26)

24) ref. i Recueil général 1932, IV. 23.
25) jfr. herved David  218, som skarpt kritiserer reglen, navnlig på grund af 

dens uklarhed.
2G) jfr. Demogue Obligations  tome 3 p. 122 (no. 77).
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Hvad de øvrige kontinentale retsystemer angår, ligger disses 
regler vedrørende restitutionskravene, som berørt, i store træ k  
på linje med fransk  ret. I enkelthederne kan der dog påvises en 
del afvigelser, ligesom deres historiske udvikling mere direkte 
end fransk  ret h a r  taget sit udgangspunkt i romerretten . Endelig 
er, som bekendt, disse retsystemer også præget af de nyere kodi­
fikationer.

II. T ysk  ret.
A. Historisk udvikling.  Den germ anske reception af rom er­

retten i middelalderen medførte, at udviklingen i tysk ret vedrø­
rende restitu tionskravene i endnu højere grad end fransk  ret blev 
præget af de romerretlige regler, hvilket i den forbindelse navn­
lig vil sige reglerne om condictiones og negotiorum gestio. Hvad 
særlig berigelsesgrundsætningen angår, blev denne — tildels u n ­
der indflydelse fra na tu rre t tens  side —  givet en almindelig 
form.27) Den var næ rm est tæ n k t  som en sam m enfatning af reg­
lerne om condictiones, og den blev iøvrigt ofte opfatte t som gi­
vende et sandt billede af den klassiske rom erret.28) Her gik, som 
allerede antydet i afsnittet om rom erretten  (kap. 1,11), tysk 
teori i sin iver efter at opstille almindelige grundsæ tn inger 
utvivlsomt for vidt. Men det forhold, at en almindelig berigelses­
grundsæ tn ing  ikke — ihvertfald ikke med sikkerhed —  kan  ud ­
ledes af de romerretlige kilder, æ ndrer naturligvis ikke billedet 
af tysk rets almindelige s tandpunk t i det 18. og 19. århundrede, 
som i denne form gik ind for en almindelig regel.29) Slutstenen 
på udviklingen blev lagt af B.G.B., der i §§ 812— 22 giver en 
række almindelige bestemmelser om tilbageføring af ugrundet 
berigelse.

27) jfr. Gierke Privatrecht  992, Dernburg  721 og Thom le  286.
28) se nærmere M ayr  Condictio  297 f.
29) jfr. Gierke Privatrecht  1. c. I det 19. århundrede var det navnlig Savigny,  

se f. eks. Obligationenrecht  I (1851) p. 230, og Windscheid  jfr. hans Zwei Fragen 
aus der Lehre von der Verpflichtigung wegen ungerechtfertigter Bereicherung, 
Leipzig 1878, som gik i brechen for en almindelig regel. Savigny opstillede —  i 
modsætning til naturretten —  betingelsen om, at berigelsen måtte være ugrundet.
Om den nærmere diskussion i tysk retslitteratur i det 19. århundrede kan der 
henvises til Lassen Handlinger  indledning X IX  ff. og Thom le  1. c.
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B. Nugældende re t . Den almindelige berigelsesregel u d try k ­
kes nu i § 812, hvor det hedder:

»Wer durch die Leistung eines anderen oder in  sonstiger 
Weise auf dessen Kosten etwas ohne rechtlichen Grund erlangt, 
ist ihm zur Herausgabe verplichtet. Diese Verpflichtung besteht 
auch dann, wenn der rechtliche Grund später wegfällt oder der 
mit einer Leistung nach  dem Inhalte  des Rechtsgeschäfts be­
zweckte Erfolg nicht eintritt.

Als Leistung gilt auch die durch Vertrag erfolgte A nerken­
nung des Bestehens oder des Nichtsbestehens eines Schuldverhält­
nisses«.

Heraf følger, at tysk ret ligesom fransk  ret først og frem mest 
kræver to betingelser opfyldt, nemlig, 1. at der m å være sket en 
berigelse, og 2. lidt et tab. 3. Ligesom i f ransk  ret er berigelses- 
kravet også afhængig af, om berigelsen ved sagsanlægget stadig  
forefindes hos sagsøgte, § 818 stk. 3. Hvis den berigede er i ond 
tro inden sagsanlægget, er han  ansvarlig efter de almindelige er­
statningsregler fra det t idspunkt, han  kom i ond tro, § 819 jfr.  
§ 818. H ar han  forbrugt berigelsen i god tro, anses han  stadigvæk 
for beriget i det om'fang, forbruget h a r  givet ham  en påviselig 
besparelse, d. v. s. sparet ham  for en nødvendig udgift.30)

N orm alt indfortolkes ogsaa 4, at der må være en umiddelbar  
eller direkte forbindelse  mellem berigelsen og tabet.31)

Medens den sidstnævnte betingelse næppe længere kan anses 
for havende synderlig betydning i f ransk  ret, betragtes den n o r­
m alt i tysk ret som uomgængelig. Den ovennævnte ledende dom 
i fransk  ret fra 1892 ville derfor formentlig blive afgjort m odsat 
i tysk ret, således at sælgeren af gødningen til den fallerede for­
pagter ikke ville kunne gøre noget berigelseskrav gældende mod 
ejeren, jfr .  de forskellige domme anført hos Planck  1624 f. Som 
det med rette er påpeget af Ussing32), skyldes reglen utvivlsomt 
navnlig hensynet til »mellemmanden«s øvrige kreditorer, idet en 
indrømmelse af et berigelseskrav udenom denne ofte vil give tab­
lidte et uberettiget konkurspriv ilegium ; således eksempelvis i en­
treprenørtilfæ ldet33), hvor en entreprenør ifølge aftale med en

30) jfr. Planck  1678 og Fischcr-Henle  B.G.B. 440.
31 ) Planck  1624.
32) Ussing Erstatningsret  233.
33) Planck og Ussing Erstatningsret anførte steder.
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husejer forbedrer dennes ejendom med m aterialer, han  h a r  købt 
af A. Hvis A her i tilfælde af entreprenørens konkurs  kunne 
holde sig til husejeren  (i k ra f t  af berigelsesgrundsætningen) og 
således helt eller delvis overtage fallentens krav mod denne uden­
om fallentens øvrige kreditorer til skade fo r disse, ville dette 
støde an mod almindelige konkursprincipper.  Som ovenfor anført, 
indtager fransk  ret her et noget inkonsekvent s tandpunkt.  Hvor 
dette m om ent ikke spiller ind, er det imidlertid vanskeligt at se 
reglens begrundelse. Tysk re tspraksis  synes heller ikke at fas t­
holde reglen helt konsekvent. Planck  nævner bl. a. følgende af­
gørelse34) : En g rundejer havde givet p an t  i sin faste ejendom 
for en trediemands, T ’s skyld. Ved et senere salg af ejendommen 
indgik køberen på at overtage pantegælden mod at få en tilsva­
rende reduktion af købesummen. T betalte imidlertid det skyl­
dige beløb, hvorefter ejendommen befriedes for pantegælden. Sæl­
geren kunne herefter indtale det indfriede beløb hos køberen 
i k ra f t  af berigelsesgrundsætningen. B.G.B. fraviger også p r in ­
cippet i det tilfælde, hvor en persons uberettigede råden over en 
andens ejendom h a r  form af en (gyldig) gavedisposition til tre ­
diemand. Tablidte kan  nemlig i så fa ld  holde sig til trediemand 
for berigelsen.

5. Hovedbetingelsen er naturligvis, at berigelsen er ugrundet  
(jfr.  ovenf. § 812: »ohne rechtlichen grund«). At opstille denne 
betingelse i en enkelt formel er imidlertid heller ikke lykkedes for 
tysk teori35), men den næ rm ere afgørelse af de enkelte tilfælde 
overlades til praksis. B.G.B. foretager selv i u d s trak t  grad en 
eksemplification, således allerede i §§ 813— 17, ligesom der rund t 
om kring findes talrige specialtilfælde, se f. eks. § 951 om beri­
gelseskrav i anledning af frembringelse og tilvækst.30)

§§ 813 og 814 behandler condictio indebiti . Hovedreglen er, at 
yderen h ar  et tilbagesøgningskrav, n å r  han  h a r  erlagt en ydelse, 
som han  h a r  erlagt i urigtig formening om skyld, uanset om dette 
skyldes en faktisk  vildfarelse eller en retsvildfarelse; dog kan  lil- 
bagesøgning ikke finde sted, hvis forpligtelsens ikke-eksistens

34) s. 1626 dommen ref. Reichsgericht-Recht 1918 nr. 853.
35) jfr. Planck  1627 og Gierke Privatrecht  1006.
36) som andre eksempler kan henvises til §§ 323 stk. 3, 346, 516, 527, 528, 531, 

682, 684, 977, 988, 993, 1301, 1399 stk. 2 pkt. 2, 1455, 1539, 1973, 2021, 2196, 
2287.
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skyldes forældelsesreglerne. Ligeledes er tilbagesøgning udeluk­
ket, hvis yderen var i ond tro med hensyn til skyldens ikke-eksi­
stens, eller hvis han skyldte beløbet i k ra f t  af en naturalobliga- 
tion. § 816 handler om råden over andres ejendele uden h jem ­
mel og giver tablidte et berigelseskrav mod den, som uberettiget 
har  foretaget den nævnte råden, forsåvidt denne råden iøvrigt 
er bindende for tablidte. Som allerede nævnt h ar  tablidte også et 
berigelseskrav mod den trediemand, som h a r  fået overdraget t in­
gen, hvis retshandlen h ar  karak teren  af en gavedisposition. I hen ­
hold til § 817 kan en yder kræve værdien af sin ydelse tilbage, 
hvis denne var ydet i strid med gældende lovregler eller iøvrigt 
var stridende mod sædeligheden (guten sitten). Tilbagesøgnings- 
kravet er dog udelukket, hvis ulovligheden (eller usædeligheden) 
også kan lægges yderen til last, m edm indre ydelsen bestod i på- 
tagelse af en forpligtelse.

Udenfor disse særlige tilfælde men dog således, at der er fuld 
overensstemmelse med disse, sondres der efter herskende lære 
mellem, om berigelsen er opstået I. gennem et kontrakts forhold  
mellem den tablidende og den berigede eller II. på anden uis.'dl)

I. Hvad berigelse gennem kon trak t  s for hold  angår, byggede det 
første kom m issionsudkast til B.G.B. på W indscheids  forudsæt- 
ningslære, således at yderen havde et berigelseskrav, hvis der var 
bristet en afgørende og for m edkontrahenten  kendelig forudsæ t­
ning for ydelsen. Den anden kommission opgav imidlertid dette 
synspunkt og lagde hovedvægten på ydelsens (objektive) formål, 
således at yderen havde et krav, hvis dette formål ikke blev op­
nået. Kommissionen afstod imidlertid fra at ud trykke dette i en 
almindelig sætning og nøjedes med at antyde princippet i de en­
kelte bestemmelser, jfr.  i denne forbindelse navnlig B.G.B. § 812:
»Diese Verpflichtung besteht auch dann, wenn ........ der mit einer
Leistung nach dem Inhalte des Rechtsgeschäfts bezweckte Erfolg 
nicht eintritt«. Som bekendt medtog Windscheids  forudsætnings- 
lære i princippet alle forudsætninger og holdt dem for relevante, 
når  blot de var afgørende for løftegiveren (yderen) og kendelig 
for m edkontrahenten ; men dette medførte, at alle selv de fjer- 
nestliggende motiver kunne opnå relevans. Det var utvivlsomt 
bl. a. for at undgå denne kalamitet, at kommissionen ændrede

37) jfr. i det flg. Planck  1627 ff.



29

Standpunkt. Det tu rde  dog være noget tvivlsomt, hvor megen k la­
ring der herved blev opnået. At det også kan  være vanskeligt at 
holde »motivet« ude fra »formålet« (angestrebte Erfolg),  frem ­
går ihvertfald tydeligt af Plancks  udviklinger 1629 ff. Det er in­
dres, at efter tysk ret anses »overdragelsesretshandlen« for ab­
strakt, hvilket vil sige, at yderen norm alt  ikke kan  vindicere 
selve ydelsen, n å r  kon trak ten  hæves på grund af misligholdelse 
(B.G.B. § 327 jfr .  § 346) eller erklæres uvirksom på grund  af b ri­
stende forudsætninger.38) Yderen er her henvist til i stedet at 
kræve ersta tn ing efter § 812 jfr .  § 818, altså efter berigelsesgrund- 
sætn ingen.

II. Hvis derimod berigelsen er opstået på anden vis , sondres 
der norm alt  mellem tre grupper af tilfælde,39) nemlig

a) tilfælde, hvor berigelsen er frem kald t ved tablidtes hand­
ling; her vil denne, hvis han  er i ond tro, norm alt  intet krav 
have, m edm indre hans handling falder ind under reglerne om 
uanmodet forretningsførelse  (G eschäftsführung ohne Auftrag) 
i B.G.B. §§ 677— 87; om de næ rm ere  regler se nedenfor. Er han 
omvendt i god tro, er der mulighed for indrømmelse af et 'beri- 
gelscskrav i henhold til § 812.40) For fuldstændighedens skyld må 
det tilføjes, at den person, hvis form ueom råde er blevet fo rs ty r­
ret ved tablidtes handling, naturligvis selv h a r  et k rav  mod tab­
lidte, hvis denne forsætligt eller uagtsom t h a r  påført  ham  et tab, 
jfr.  § 823 om ulovlige handlinger.

b) Hvis omvendt det er den berigede, som ved sine handlinger  
har frem ka ld t  berigelsen , vil der være en almindelig formodning 
for, at berigelsen er ugrundet. H ar han  ligefrem hand le t  forsæ t­
ligt eller uagtsomt, vil der naturligvis tilkomme tablidte et egent­
ligt ers ta tn ingskrav  efter § 823. Det kan  dog få betydning, at han 
tillige h a r  et berigelseskrav, nemlig, hvis ersta tn ingskravet er 
forældet (norm alt  3 år, § 852). H ar han  handlet i god tro, vil 
han  norm alt  komme til at tilsvare tablidte berigelsen. I det sæd­

38) jfr. herved Lassen A im .  123. Ussing A ftaler  486.
39) jfr. Planck  1634 ff. og Gierke Privatrecht  1006 ff.
40) jfr. Planck  1229. Under hvilke nærmere betingelser tablidte har et be­

rigelseskrav, kan ikke nærmere angives, men vil afhænge af hvert enkelt tilfæl­
des særlige beskaffenhed. Her vil også reglerne om tilvækst og frembringelse ofte 
kunne få betydning og give tablidte et berigelseskrav, jfr. § 951 smh. navnlig med 
§ 947 stk. 2.
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vanlige tilfælde, 'hvor berigelsen er frem kald t ved en uberettiget 
disposition overfor en frem med ting, haves der, som ovenfor 
nævnt, positiv h jem m el i § 816. Hvad angår godtroende forbrug, 
anses han, som ovenfor nævnt, beriget i det omfang, forbruget 
h a r  givet ham  en påviselig besparelse.

c) E r  endelig berigelsen frem ka ld t  ved en trediemands hand­
ling eller en naturbegivenhed, vil berigelsen norm alt  være u g run ­
det. Det m å dog erindres, at denne sætning ofte vil miste sin be­
tydning i k ra f t  af reglen om, at berigelsen og tabet skal stå i di­
rekte forbindelse med hinanden. E r berigelsen opstået ved, at 
trediemand h a r  bortgivet en andens t'ing, er der dog, som nævnt, 
positiv hjemmel i § 816 for, at tablidte h a r  et berigelseskrav mod 
gavemodtageren.

6. Den i 'f ransk ret opstillede regel om, at berigelsesklagen kun  
er af subsidiær  karak ter,  h a r  været diskuteret i tysk re ts lit te ra­
tur. B.G.B. indeholder ikke nogen almindelig regel vedrørende 
spørgsmålet, og den herskende opfattelse besvarer det benæg­
tende.41) Reglen ville også let virke stødende. Hvis f. eks. en h an d ­
ling både gav anledning til et ers ta tn ingskrav  og et berigelses­
krav, men hvor det første var forældet, kunne tabiidte ikke få 
nogen ersta tn ing overhovedet, fordi berigelseskravet som subsi­
diært i forhold til e rs ta tn ingskravet ville være udelukket. I dette 
særlige tilfælde bestem m er B.G.B. § 852 stk. 2 dog udtrykkeligt, 
at berigelseskravet er bevaret, men herfra  til det videregående 
spørgsmål kan  der næppe sluttes noget afgørende. På den anden 
side vil sætningen om, at der m å være en direkte årsagsforbin­
delse meliem tabet og berigelsen, ikke sjældent få en tilsvarende 
virkning. I det ovennævnte entreprenørtilfæ lde blev m aterialesæl­
gerens krav mod husejeren  afvist, fordi der ikke forelå nogen 
umiddelbar forbindelse mellem tabet og berigelsen. Hvis berigel­
sesklagen kun  havde været subsidiær, kunne  kravet også være 
blevet afvist a'f denne* grund, da materia leejeren i første række 
h ar  et principalt krav mod entreprenøren.

Tysk rets stilling til berigelsesgrundsætningen kan herefter 
kort karakteriseres således: den anerkender udtrykkelig  en al­

41) jfr. Planck  1613 og Gierke Privatrecht  999.
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mindelig berigelsesgrundsætning (i § 81242), suppleret af en 
række specialbestemmelser, der i enkelte tilfælde fas ts lår  beri­
gelseskrav. Berigelsesgrundsætningen dækker om tren t hele re- 
s t i tu tionsom rådet med undtagelse af reglerne 0111 uanmodet fo r ­
retningsførelse, der i et vist omfang giver h jem m el for et videre­
gående krav, hvilke næ rm ere  regler kort  skal resumeres i det 
følgende.

B.G.B.s regler herom (§§ 677— 87, G eschäftsführung ohne Auf­
t ra g )43) er næsten parallelle med de romerretlige regler om nego­
tiorum gestio. Hovedbetingelsen for, at forre tn ingsherren  (Ge­
schäftsherr) kan  blive ansvarlig for forretn ingsførerens (Ge­
schäftsführer)  udlæg er, at sidstnævnte kan  godtgøre, at forre t­
ningsførelsen var i overensstemmelse med fo rretn ingsherrens 
virkelige eller sandsynlige vilje (§ 683). Dette er dog ikke nød­
vendigt, forsåvidt forretningsførelsen gik ud på at opfylde en 
pligt, hvori det offentlige h a r  interesse (f. eks. repara tion  af en 
dæmning, som tru er  med at volde oversvømmelser) eller opfylde 
en lovpligtig underholdspligt, (§ 679). Såfrem t forretn ingsførel­
sen omfattes af de ovennævnte kategorier, erhverver fo rre tn ings­
føreren et egentligt ers ta tn ingskrav  mod forretn ingsherren , altså 
et krav, som ikke er indskræ nket til berigelsen, men som dækker 
alle forretningsførerens udlæg og udgifter (§ 683). Hvis derimod 
forretningsførerens handling falder udenfor området, men hvor 
han  iøvrigt er i god tro (d. v. s. havde han  rimelig grund  til at 
antage, at han  handlede i forre tn ingsherrens virkelige in teresse),  
indrøm m es der ham  et berigelseskrav, som dog naturligvis u d ­
vides til et egentligt ersta tn ingskrav, såfrem t forre tn ingsherren  
godkender handlingen (§ 684). E r  forretn ingsføreren endelig i

42) Af den nyeste litteratur i tysk ret om berigelsesgrundsætningen kan næv­
nes: Krawielicki:  Grundlagen des Bereicherungsanspruchs, Breslau 1936, N ip  per- 
de y:  Zur Neugestaltung des Rechts der ungerechtfertigen Bereicherung, Jahrb. 
der Akademie für D. R. 1937. 19 ff., samt Hans Brandt:  Eigentumserwerb und 
Austauschgeschäft, Leipzig 1940. 238 ff. Disse skrifter indeholder også kritik af
B. G. B.s regler om berigelsesgrundsætningen på visse punkter, men akcepterer 
den dog i det store og hele.

Om den af enkelte tyske forf. fremsatte påstand om, at § 812 kun kan komme 
til anvendelse, hvor B. G. B. iøvrigt giver en speciel hjemmel se Dernburg  593, 
der kategorisk tilbageviser påstanden.

43) Jfr. nærmere Planck  1208 ff. og Gierke Privatrecht  979 ff.
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ond tro, h a r  han  norm alt  intet krav ; dog indrømmes der ham  et 
berigelseskrav, hvis forretn ingsherren , istedetfor at få v irkn in ­
gerne af handlingerne fjernet (handlingen er jo ulovlig —  § 823), 
vælger at gøre brug af det ved forretningsførelsen opnåede resul­
ta t  (§ 687). Forre tn ingsføreren h a r  dog i intet tilfælde noget 
krav, hvis det godtgøres, at han  ikke havde til hensigt at gøre 
kravet gældende (§ 865 stk. 1). Forre tningsføreren m å natu rl ig ­
vis udføre forretningsførelsen m ed almindelig agtpågivenhed og 
omhu (§§ 677 og 78) og underre tte  fo rretn ingsherren  uden unø­
digt ophold om situationen (§ 681).

III. Schweizisk  ret.
Hvad schweizisk ret angår, findes hovedbestemmelsen om af­

givelse af ugrundet berigelse i O.R. art. 62, hvor det hedder:
»Wer in ungerechtfertigter Weise aus dem Vermögen eines 

Ändern bereichert worden ist, ha t  die Bereicherung zurückzu­
erstatten.

Insbesondere tr i t t  diese Verbindlichkeit dann ein, wenn jem and  
ohne jeden gültigen Grund oder aus einem nicht verwirklichten 
oder nachträglich  weggefallenen Grund eine Zuwendung erhalten 
hat«.

Som det vil ses, svarer denne bestemmelse ret nøje til B.G.B. 
§ 812, blot h a r  den fået en noget mere generel form.

En gennemgang af de næ rm ere detailregier tu rde være over­
flødig, da de, bortset fra  formuleringsforskelle, i hovedsagen sva­
rer til tysk rets regler.44)

Spørgsmålet om kravets eventuelle subsidiære ka rak te r  d isku­
teres også i schweizisk re ts li t te ra tu r.45) O.R. indeholder ligesom
B.G.B. ikke nogen positiv bestemmelse om spørgsmålet, og det er 
forøvrigt af m indre betydning end i tysk ret, bl. a. fordi foræl- 
delsesreglerne er ens for ers ta tn ingskrav  og berigelseskrav, nem ­
lig 1 år fra  det tidspunkt, da tablidte fik kundskab  om tabet og 
skadevolderen eller den berigedes identitet (art. 60 og 67 ) 46), og

44) jfr. nærmere Oser K om m entar ,  hvor O. R.s og B. G. B.s regler er jævnført 
til sammenligning.

45) se Oser K om m en ta r  426.
46) Ordlyden er ikke helt den samme, men bestemmelserne fortolkes ens, jfr. 

Guhl Obligationenrecht  156.
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iøvrigt altid 10 år efter kravets opståen. Dog udelukker et egent­
lig v indikationskrav, at der kan rejses berigelsessøgsmål mod be­
sidderen.47)

Hvad angår problemet 0111 den næ rm ere forbindelse mellem 
tabet og berigelsen, kræver den almindelige opfattelse48) ikke 
som i tysk ret, at der skal være »direkte« årsagsforbindelse, men 
nøjes med blot at kræve årsagssammenhæng.

For det særlige tilfælde, hvor en person h a r  afholdt udgifter 
på en ting som senere vindiceres, indeholder O.R. i art. 65 en 
regel, som ikke findes tilsvarende i B.G.B. Bestemmelsen går n æ r­
mere ud på, at han  kan få nødvendige (for tingens bevarelse) og 
nyttige (værdiforøgende) udgifter ers ta tte t;  hvis han  var i ond 
tro, kan han  dog kun  få de sidstnævnte udlæg erstattet,  såfrem t 
de stadig ved tilbagetagelsen repræsenterer en merværdi i tingen. 
Andre udgifter kan han  ikke kræve ersta tn ing for (uanset god 
eller ond tro ) ,  men der indrømmes ham  dog en uskadelig bort- 
tagelsesret, hvis vindi'kanten ikke vælger at refundere ham  ud­
gifterne.

Omfanget af berigelsesklagen 'ligesom betydningen af berigel­
sens senere bortfald  behandles på samme måde som i tysk ret.49) 
Dog må der bemærkes følgende 0111 frugterhvervelser (udbytte, 
renter etc. af en t ing).  Medens disse ifølge den herskende opfat­
telse både i tysk50) og schweizisk51) ret henregnes til berigelsen, 
således at der m å ske udlevering af dem, n år  der rejses berigel­
sessøgsmål, forudsat at de stadig er i behold, gælder dette ikke, 
hvis der rejses egentligt vindikationssøgsmål mod en godtroende 
erhverver (B.G.B. § 993 og Z.G.B. art. 938). Denne anomali h a r  
været s tæ rk t kritisere t52) og lader sig heller næppe forsvare. 
Spørgsmålet er blot, 0111 m an begge steder bør medtage, eller om 
m an bør undtage frugterhvervelse. I tysk /schw eizisk  ret går den 
almindelige opfattelse ind for altid at statuere ansvar for frugter, 
men om dette er rigtigt ifølge forholdets natur,  m å dog siges at 
være omtvisteligt. Det erindres herved, at dansk ret med alm in­

47) jfr. von T u h r  433 og Guhl Obligationenrecht  156.
48) jfr. Oser K o m m en ta r  431.
49) Von T u h r  420 ff.
•r>0) Planck  1672 f.
51) Von T u h r  420 f.
r>'¿ ) jfr. von T u h r  1. c.

Restitutioner 4
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delig tilslutning fra teoriens side h a r  taget det modsatte  s tand­
punkt,  jfr .  herved grundsæ tningen i D L 5— 5— 4.53)

I modsætning til B.G.B. indeholder Z.G.B. ikke nogen større 
eksemplifikation af specialtilfælde. Forskellen er dog kun  til­
syneladende, idet fortolkningen af de almindelige bestemmelser 
i vidt omfang foretages i overensstemmelse med B.G.B.s special- 
regler, hvorved resultate t bliver nogenlunde ens i begge re tsy­
stemer.

r>3) jfr. Ussing Erstatningsret  220 og Vinding  Kruse E  R  I  455 f.



K a p i t e l  3

ENGELSK, AMERIKANSK OG NORDISK RET

I. Engelsk ret.
A. Historisk udvikling. I engelsk ret behandles restitu tions­

kravene den dag i dag under systembetegnelsen »quasi-con- 
tract«. Dette ud tryk  er forsåvidt betegnende, som de engelske 
regler, h istorisk  set, er snævert forbundet med kon trak tsre tten .  
Dette forhold hænger igen sammen med det tidligere engelske ak- 
tionssystem, som i sin helhed først blev ophævet ved The Judica­
ture Act  (1873).

De ældste klageformer i engelsk kon trak ts re t  var: 1) debt, 2) 
detinue, 3) covenant og 4) account. Disse klageformer led — 
omend de var ret omfattende —  af adskillige mangler, som f. eks. 
det forhold, at sagsøgte kunne fri sig for klagen ved ed af ti 
mænd, og umuligheden af at sagsøge m odpartens arvinger. For at 
klare sig i konkurrencen  med equity , som ikke var bundet af 
disse regler, udviklede com m on law  derfor i lø'bet af det 16. og 
17. århundrede  en ny klageform kaldet »assum psit«. Denne 
klageform 'havde ikke de ovennævnte fejl, men, som det frem går 
af selve navnet (assum psit =  antagelse af et løfte), afhang den 
til at begynde med af, om sagsøgte udtrykkelig t havde påtaget 
sig den påståede forpligtelse; hvis dette ikke var tilfældet, m åtte  
sagsøgeren anvende klageformen debt (eller account) eller, hvis 
det drejede sig om en retstridig handling: trespass. Det m å i 
denne forbindelse bemærkes, at assum psit  oprindelig var blevet 
anvendt til at ram m e visse form er for culpøse handlinger i kon­
traktsforhold , såsom uforsvarlig behandling af betroet gods, som 
de andre aktioner stod magtesløse overfor. A ssum psit  stod derfor 
til en vis grad på grænsen mellem kon trak tsre t ten  og ers ta tn ings­
re tten; dog i sin endelige form  næ rm ere  den første end den 
sidste.1)

2) jfr. herved H. Munch-Petersen  265 ff.
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Det lykkedes imidlertid common law2) gradvis at kom m e ud 
over vanskeligheden ved kravet 0111 det udtrykkelige løfte. I 1602 
(i Slades case, ref. 4 Co. Rep. 92 b) godkendte Kings Bench an­
vendelsen af assumpsit,  selvom der ikke forelå udtrykkelig t løfte 
om at betale. Problemet i Slades case drejede sig om følgende 
forhold: John  Slade havde solgt og leveret et par ti  hvede til 
H um phrey Morley. Købesummen skulle ifølge aftalen først be­
tales på et senere tidspunkt, fixeret af par te rne efter næ rm ere 
overenskomst. Morley betalte imidlertid slet ikke. Skønt kravet 
var typisk ”clebt”, sagsøgte Slade ikke desto mindre Morley i 
”assum psit” og fik medhold af domstolen, til trods for at der ikke 
forelå noget udtrykkeligt løfte 0111 at betale efter datidens fo rm a­
listiske retsopfattelse, idet t idspunkte t  ikke var blevet fixeret. 
A ssum psit  blev senere udvidet til også at finde anvendelse på en 
række tilfælde, hvor der nok eksisterede en kontrak t,  men hvor 
det påståede krav overhovedet ikke var aftalt, som f. eks. hvor 
en mand havde anmodet en skrædder 0111 at sy ham et sæt tøj, 
men hvor der ikke forelå nogen aftale om betalingen. I slige til­
fælde var det 'forøvrigt endnu mere påkrævet at indrøm m e et 
søgsmål i assumpsit,  fordi et søgsmål i debt var udelukket, fordi 
det nøjagtige beløb ikke var fastslået på forhånd. Beløbets s tør­
relse blev (og bliver) principielt fastslået af retten til et passende 
vederlag ( quan tum  m eru it) for de erlagte ydelser. Selve søgs­
målet eller klagen fik, for at adskille det fra den ældre form for 
assumpsit  (der, som nævnt, hvilede på det udtrykkelige løfte) 
navnet ” indebitatus assum psit”.

Om kring år 1700 blev indebitatus assumpsit  sluttelig udvidet 
til også at omfatte tilfælde, hvor der overhovedet ikke forelå no­
gen aftale, såsom til condictio indebiti.  Dette skete til trods for, 
at m an kunne anvende de gamle klageformer account  eller debt  i 
nogle af tilfældene dog med deraf flydende ulemper. Men for at 
nå til dette resultat m åtte han imidlertid i hver enkelt sags fak­
tiske omstændigheder indforto lke et løfte 0111 at betale. Det var 
naturligvis en ren og skær fiktion, men den var nødvendig for 
at opretholde ideen i assumpsit:  antagelsen af et løfte.

Efterhånden  lykkedes det com mon law  på denne — noget k u n ­

2 ) jfr. i det følgende Jackso?i Quasi-Contract  39 ff., W. S. Holdsw orth: History 
of English Law, vol. 8 p. 92— 98 og Anson  423 ff.
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stige — måde at anerkende en række berigelseskrav. Men ens for 
dem alle g jaldt det, at det var nødvendigt at indfortolke et løfte 
for at forklare anvendelsen af assumpsit.

En fundam ental ændring i hele denne indstilling skete i 1760 
som følge af Lord Mansfields  udtalelser i den hyppigt citerede 
sag: Moses v. Macferlan2) : Moses havde modtaget fire solaveks­
ler å 30 sh. fra Jacob. Vekslerne var udstedt til Moses selv. Moses 
endosserede dem til Macferlan på den udtrykkelige og skriftlige 
betingelse, at endossementet var uden ansvar for ham. Vekslerne 
blev imidlertid ikke betalt af Jacob, og Macferlan sagsøgte Moses 
ved en underordnet domstol til betaling af beløbet. Domstolen så 
bort fra den skrevne aftale om ansvarsfrihed og dømte Moses til 
at betale. Moses betalte domsbeløbet, m en lagde derefter sag an 
ved Kings Bench (i form af en aktion i indebitatus assumpsit  for 
money had and received to his (Moses use) og påstod Macferlan 
dømt til at tilbagebetale beløbet.

Lord Mansfield  havde først vanskeligheder ved at komme 
udenom den tidligere afgørelse ved den underordnede domstol, 
men han fandt dog tilsidst, at han  var kom petent til at pådømme 
sagen som et supplement til den tidligere domsafgørelse ved at 
tillade, at den skrevne aftale om ansvarsfraskrivelse blev anvendt 
som bevismiddel, hvilket ikke havde været tilladt under den før­
ste sag. Han afgjorde derefter sagen til fordel for Moses ud fra 
følgende præm isser:

»Denne form for et billighedssøgsmål (equitable action) for 
tilbagesøgning af penge, som modtageren ikke bør beholde, er 
yderst gavnlig og må derfor imødekommes. Den kom m er kun 
til anvendelse ved penge, som sagsøgte ex æquo et bono bør re­
fundere. Den kom m er derimod ikke til anvendelse på penge, som 
sagsøgeren h a r  betalt udelukkende af æremæssige grunde, altså 
hvor betalingen ikke kunne have været gennemtvunget ved et 
søgsmål, som f. eks. betaling af forældet gæld eller spillegæld; 
fordi sagsøgte i slige sager kan beholde pengene med frelst sam ­
vittighed. Men den kan anvendes ved penge, som er blevet betalt 
ved en fejltagelse, eller hvor modydelsen er udeblevet, eller ved 
rettergang, eller trusler (udtrykkelige eller stiltiende), eller ved 
udnyttelse, eller ved utilbørlige fordele opnået på grund  af sag­

3) Burrow  2. 1005.
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søgtes situation, n å r  dette iøvrigt strider mod de retsregler, som 
søger at beskytte en person i disse omstændigheder. Kort sagt: 
Kernen i søgsmål af denne slags er, at sagsøgte — efter tilfældets 
omstændigheder — er forpligtet i henhold til naturlig  retfærdig­
hed og billighed (equity) til at tilbagebetale pengene«.

Lord Mansfield  anvendte ikke i denne forbindelse ud trykket  
’’equity” i engelsk rets sædvanlige betydning af dette ud tryk  
som synonym t for de retsprincipper, der kom m er til anvendelse 
i Court of Chancery (Moses v. Macferlan  blev også afgjort ved 
en common law domstol), men derimod som dækkende over be­
grebet »naturlig ret« eller »forholdets natur« . Dette blev endog 
udtrykkelig  fastslået af Lord Farwell  i en domsafgørelse fra 
1913.4) .

Lord Mansfields  synspunkt i Moses v. Macferlan  blev fulgt i en 
række domme i det 19. århundrede  og efterhånden blev det den 
almindelige anskuelse, at reglerne om de quasi-kontraktlige  krav, 
udform et gennem aktionen indebitatus assum psit , var baseret på 
begrebet »ugrundet berigelse« (un jus t  benefit or en r ichm en t) .H er  
skal kun  citeres en enkelt karak teris t isk  udtalelse fra  en af disse 
domme, nemlig Lord Chief Justice TindaVs i sagen: Edwards  v. 
Bates (1844)5) : »Dette søgsmål er en aktion for m odtagne penge 
(money had and received). Grunden og princippet, som bæ rer 
denne klage, er, at sagsøgte h a r  modtaget penge som ex æquo  
et bono ti lhører sagsøgeren. Søgsmålet kom i almindelig brug på
Lord Mansfields  tid; og den h a r  altid hvilet på dette princip ........
i slige tilfælde besidder sagsøgte pengene —  efter ret og billighed
— til fordel for sagsøgeren.«

Den endelige ophævelse af aktionssystem et ved The Judicature  
Act  i 1873 gav problemet om restitutionskravenes retlige n a tu r  
fornyet aktualitet.  Tidligere havde et kravs anerkendelse været 
afhængigt af, om det kunne tilpasses en af de forhåndenværende 
klager. Berigelseskravene eller de guasi-kontraktlige krav  var, 
som vi h a r  set, blevet udviklet ved brugen af writ of indebitatus  
assum psit , som var en mellemting mellem en klage i ’’to r t” og eri 
klage i ’’con trac t” . Og i det m ylder af forskellige aktioner, hvoraf 
kravene afhang, var der ikke noget i vejen for, at indebitatus as-

4 ) nemlig i Baylis v. Bishop of London, (1913) 1 Ch. 127.
•*>) M enning and Granger: 590.
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sum psit  blev fork lare t  ved h jæ lp  af begrebet »den ugrundede be­
rigelse«. Men da samtlige aktioner med et slag forsvandt, var ti­
den moden for en fornyet prøvelse af de principper, som b ar  re ts­
reglerne. Spørgsmålet blev da, om com m on law  anerkendte (eller 
burde anerkende) andre retstiftende kendsgerninger som g ru n d ­
lag for de private krav  end viljeserklæringer (contracts) og ret- 
stridige handlinger ( t o r t s ) ; altså om der tillige g ja ld t en berigel- 
sesgrundsætning, eller om restitu tionskravene fremdeles skulle 
baseres på  konstruktionen  ’’quas i-kon trak t” (det indfortolkede 
løfte).

Svaret, som blev benægtende, udtaltes af House of Lords i 
Sinclair  v. B rougham .6) Sagen drejede sig om følgende forhold: 
I 1851 var der blevet dannet et byggeaktieselskab ”The Birk'beck 
Society” , som i henhold til dets vedtægter var berettiget til — 
uden begrænsning —  at optage pengelån til udførelse af dets 
byggeformål. Senere begyndte selskabet tillige en almindelig 
bankvirksom hed. I 1911 blev det —■ grunde t på insolvens —  be­
ordret til at gå i likvidation. De udenforstående k red itorer og 
præference-aktionærerne blev ifølge en almindelig overenskomst 
betalt fuldt ud. Tilbage stod de almindelige ak tionæ rer og b a n k ­
kunderne (bankdeposi ta rerne) . Den tilbageblevne bomasse var 
tilstrækkelig til at dække ak tionæ rerne fuldt ud, hvis den alene 
blev anvendt hertil. Hvis bomassen omvendt alene blev anvendt 
til at betale bankdepositarerne, ville den være utilstrækkelig. 
Spørgsmålet blev herefter, hvorledes der skulle forholdes med 
bomassen.

House of Lords antog først og fremmest, at selskabets b an k ­
virksomhed var ’’ultra vires” (d. v. s. selskabet var inkom pe­
tent) i forhold til dets vedtægter, som kun  omhandlede bygge­
virksomhed. Bankkundernes  lån og deponeringer var således 
ulovlige, og det ville derfor stride mod almindelige re tsprincip­
per, hvis disse fik en udelukkende ret til bomassen, blot som en 
følge af deres oprindelige aftale med selskabet. På  den anden 
side ville det føles urimeligt, om aktionæ rerne blev fu ld t udbe­
talt, inden bankkunderne  fik nogen andel i bomassen. Der var 
to muligheder for at råde bod på dette forhold. Den første var, 
at tillade bankkunderne  at sagsøge selskabet i en com m on law

6) (1914) Appeal Cases. 398.
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action for ”money had and received”.Denne klage kan  kaldes den 
engelske condictio indebiti-k\age, blot at den er indskræ nket til 
pengeydelser alene. Den henhørte  til området for assumpsit,  der 
som nævnt i det foregående, før 1873 næ rm est hvilede på p r in ­
cippet om ugrundet berigelse. Den anden mulighed House of 
Lords havde til sin rådighed var at tillade anvendelsen af en 
”tracing order” i equity.

Det engelske begreb ” tracing order” eller blot ”tracing” i 
equity  h a r  udviklet sig f ra  et delvist analogt retsmiddel i com ­
mon law, nemlig ”the right of following property  (or a sse ts )” ; 
et retsmiddel, der i grove træ k  svarer til, hvad vi ville kalde vin­
dikation. Det er en ”actio in rem ”, for at bruge det traditionelle 
udtryk, idet kravet h a r  fortrinsstilling i forhold til sagsøgtes k re ­
ditorer, men på den anden side kan  den norm alt  kun  gennemfø­
res mod selve den omspurgte ting eller dens surrogater. Dette 
sidste er afhængig af, som det hedder i den engelske doktrin, om 
identiteten af ”res” stadig eksisterer, dog ikke nødvendigvis i sin 
oprindelige form;  hvis der således eksempelvis kan  påvises en 
ting hos sagsøgte, som udelukkende er anskaffet ved hjæ lp  af 
v indikantens ting, anses identiteten stadig at være bevaret, hvor­
for v indikationsretten overføres til den nye ting. Dette vindika- 
tionskrav kan norm alt  også rejses mod godtroende erhververe, 
m edm indre der er sket en eksstinktiv  erhvervelse, f. eks. køb i 
det åbne m arked, jfr.  Sales of Goods Act (1893) sec. 22. I equity  
har  dette vindikationsprincip imidlertid fået en ejendommelig og 
interessant udformning. Princippet blev knæ sat ved afgørelsen i 
Re Hallets Estate.7) Det kan i korthed siges at gå ud på føl­
gende: En sagsøger kan i equity forfølge (trace)  sine ejendele, 
uanset om disse h a r  mistet deres identitet, ind i sagsøgtes bo- 
masse på bekostning af dennes øvrige kreditorer, såfrem t over­
førelsen af ejendelene fra sagsøger til sagsøgte oprindeligt skyld­
tes et mellem dem bestående fiduciarisk forhold, som f. eks. mel­
lem en sagfører og hans klient. Princippet gælder, selvom det 
dre jer sig om penge, hvis individualitet er gået tabt, fordi de er 
blevet blandet med sagsøgtes egne pengemidler f. eks. ved ind­
sættelse på en almindelig bankkonto ; og fremdeles selvom det 
d re jer sig om løsøre (eller fast ejendom ), som senere er blevet

<) (1880) 13 Gh. Div. 696.
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ombyttet med andre midler. Det er dog en betingelse, at sag­
søgeren kan  påvise en masse, som helt eller delvis repræ senterer 
de overførte værdier. Hvis massen kun  delvis repræ senterer de 
overførte værdier, begrænses kravet tilsvarende.

House of Lords forkastede den første mulighed (berigelseskla- 
gen), men gav en ” tracing order” til fordel for bankkunderne, 
hvorved disse fik andel i bomassen på lige fod med aktionærerne, 
altså i forhold til hver gruppes respektive indskud, idet det blev 
antaget, at forholdet mellem selskabet og dets bankkunder  var af 
en sådan karak ter ,  at den nødvendige fiduciariske forbindelse var 
etableret.

Det var i p ræm isserne til forkastelsen af den første mulighed, 
anerkendelsen af berigelsesgrundsætningen i kontinental betyd­
ning blev nægtet. Ræsonnementet kom tydeligst til orde i Lord 
S u m n e r ’s votum ; men det fik medhold hos flertallet af de øvrige 
dommere, som deltog i afgørelsen. Det lød således:

»Birkbeck aktieselskabets hele bankvirksom hed er ultra vires, 
hvorfor alle kon trak te rne  med bankkunderne  må anses for ugyl­
dige, fordi det m å antages, at kunderne var bekendt dermed, eller 
ihvertfald burde være kendt dermed (at virksomheden var ultra 
vires),  idet vedtægterne var tilgængelige for alle. Det h a r  været 
påstået, at bankkundernes  krav er gennemtvingelig i en ’’com­
mon law ac tion” . Det h a r  endvidere været påstået, at de h a r  ind­
betalt deres penge under en faktisk  vildfarelse, eller for et veder­
lag (consideration), som totalt er udeblevet, eller at pengene er 
blevet modtaget og opbevaret af selskabet til fordel for dem. Ef­
ter min mening kan et sådant søgsmål ikke nyde fremme. Ti at 
antage dette ville være det samme som en indirekte godkendelse 
af ultra-vires-länene.  Alle de påståede søgsmålsgrunde er under­
tilfælde af assumpsit.  Men her beror alt på, og h ar  altid beroet 
på, om der eksisterede et indfortolket eller underfors tåe t  (notio­
nal or imputed) løfte 0111 at tilbagebetale. Men retten kan ikke 
de jure  underfo rs tå  løfter 0111 tilbagebetaling (hvadenten dette 
støttes t>å reglerne om penge fået og modtaget eller på anden vis), 
n å r  disse, hvis de var gjort de facto,  ubønhørligt ville være blevet 
erklæret ugyldige«.

Som det vil ses, blev det altså forudsat, at de gizasi-kontrakt- 
lige krav hvilede på antagelsen af et indfortolket løfte mellem 
parterne, således, at hvis dette var stridende mod et eller andet
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retsprincip, som f. eks. in casu ’’ultra-vires”-princippet, så var 
døren au tom atisk  lukket for en anerkendelse af kravet. Det m å 
dog bemærkes, at de engelske ud tryk  ’’implied” og "im puted 
prom ises” er videregående end vore tilsvarende ud try k  »quasi- 
løfter« og »stiltiende« løfter, ja  ofte en ren fiktion8), men at ræ ­
sonnementet i Sinclair  v. Brougham  alligevel ikke levnede megen 
plads for en almindelig berigelsesgrundsætning turde være åben­
bart.

B. Nugældende ret. Afgørelsen i Sinclair  v. Brougham  'har 
givet anledning til megen diskussion, og den h a r  i relation til 
spørgsmålet, om engelsk ret anerkender (eller sandsynligvis en­
gang vil anerkende) en berigelsesgrundsætning, næ rm est delt en­
gelsk ju ra  i to lejre: for eller imod berigelsesgrundsætningen. 
Hvad engelsk re tspraksis  angår, m å det antages, at denne g ru n ­
det på dens regler om ’’binding au thorit ies”9) i en længere å r ­
række ikke i almindelighed tør anerkende nogen berigelsesgrund­
sætning. Dog har, som vi senere skal se, enkelte domme (dog 
kun  de lavere instanser) vovet forsøget. Derimod er der, hvad 
flere teoretikere10), som går ind for berigelsesgrundsætningen, 
h a r  trøstet sig med, intet til h inder for, at domstolene —  mere 
eller m indre bevidst —  kan  anvende begrebet »den ugrundede be­
rigelse« ved afgørelse af, om de vil indfortolke et stiltiende løfte 
i common law eller et f iduciarisk forhold i equity. Det kan  dog 
ikke skjules, at mange domme efter Sinclair  v. Brougham  i deres 
præm isser kl'art h a r  taget afs tand  fra  berigelsesgrundsætningen. 
Som en af de tydeligste udtalelser i denne retning kan  nævnes 
Lord Justice Scru tton’s i Holt  v. M arkham .11) Det hedder her:

8) jfr. Pollock  9— 10, se også Winfield  Quasi-contract for work done, Law  
Quarterly Review, vol. 63 (1947) 40 f.

9) se om disse regler Popp-Madsen Bod  16, note 2.
10) se navnlig C. K. Allen:  Fraud, Quasi-contract and False Pretences, Law  

Quarterly Review, vol. 54 (1938) 201 ff. og Wright Addresses  1— 34, jfr. også 
Winfield  Province  119, som her definerer de quasi-kontraktlige krav som for­
pligtelser, der ikke udelukkende kan henføres til andre retsprincipper (head of 
law) og som pålægges en person, der har modtaget en ugrundet berigelse (unjust 
benefit) at tilbagebetale denne.

11) (1923) 1 K. B. 504. Sagen drejede sig iøvrigt om nogle ekstra-betalinger, 
R.A.F.s officerer i henhold til forskellige militær-regulativer skulle have udbetalt. 
Størrelsen af disse ekstra-betalinger varierede efter hver enkelt officers forhold
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»Den foreliggende sag er et vanskeligt tilfælde indenfor en van­
skelig gruppe af retskrav. Det er et krav  for penge fået og m od­
taget til sagsøgerens brug, og det er baseret på  det forhold, at 
betalingen var sket på grund af en faktisk  vildfarelse. Men lige 
siden Lord Mansfield, uden tvivl i den prisværdige hensigt at be­
fri domstolene for retsreglernes lænker og give dem magt til at 
gøre, hvad de fandt rigtigst i hver enkelt sag, formørkede, hvis 
jeg m å sige dette med respekt, tankegangen i denne form for 
søgsmål, ved at sige: »Det er en liberal aktion, baseret på al­
mindelige ret- og billighedsprincipper, hvor sagsøgte ikke sam- 
vittighedsmæssig kan  beholde de m odtagne penge«, h a r  hele 
dette retsom rådes udvikling været, hvad jeg ville kalde, a history 
of well-meaning sloppiness of thought. Jeg agter ikke at gentage 
den vægtige kritik , som Lord S u m n er  h a r  frem sat i Baylis  v. Bi­
shop of London og i Sinclair  v. Brougham  m od Lord Mansfields  
nu kasserede doktrin, men jeg er fuldstændig enig med ham, n år  
han i den førstnævnte sag udtaler :  »Hvad der nu end h a r  været 
tilfældet for 146 år  siden, så er vi ikke nu  i det tyvende å rh u n ­
drede tilladt at anvende det vage retsprincip (ju risprudence) ,  
som undertiden tillokkende er blevet benævnt retfærdighed m and 
og mand imellem«, sam t n å r  han  i Sinclair  v. Brougham  siger: 
»Der er nu  ikke noget grundlag ladt tilbage, hvorpå vi kan  bygge 
en regel, hvorefter pengeydelser kan  tilbagesøges som et p e r­
sonligt krav, blot fordi det ville være ret og billigt (right and 
fai r),  at der skete en refundering«. Jeg er også enig i Lord S u m ­
ner’s synspunkt, at det er meget vanskeligt at reducere betingel­
serne for, hvornår common law vil indfortolke eller indlægge 
(imply) et løfte 'om tilbagebetaling til en enkelt formel. Den tid 
er næppe nær«.

På den anden side kan det ikke nægtes, at der h a r  været afsagt 
flere domme selv efter Sinclair  v. Brougham , som mere eller m in­
dre h ar  bygget deres afgørelse på begrebet den »ugrundede beri­
gelse«. Det h a r  navnlig været Lord W rig h t , som er en varm  til­
hænger af berigelsesgrundsætningen, der er gået ind for tanken,

(alder, tjenestetid etc.). Var en officer opført på en særlig liste, var han kun 
berettiget til et mindre beløb. På grund af misforståelse af de forskellige regula­
tiver udbetalte militæret for meget til en gruppe officerer. Staten sogte under 
sagen at søge pengene tilbage, men tabte den, fordi retten fandt, at det for 
meget betalte skyldtes en retsvildfarelse.
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og han h ar  i flere af sine egne vota forsøgt at forringe v irkn in ­
gen af afgørelsen i Sinclair v. Brougham. Hans udtalelser i p ræ ­
misserne til dommen i Fibrosa S polka A key j  na v. Fairbairn L aw ­
son Combe Barbour L td .12) er særlig karakteris t iske: »Nærvæ­
rende krav om tilbagebetaling af 1000 £ rejser sig fra en forud­
betaling i henhold til en kon trak t,  hvis opfyldelse fra m odpartens 
side er blevet um uliggjort (på grund af krigen). Kravet støttes 
på reglerne om tilbagesøgning af ydelser, som er blevet ydet, men 
hvor modydelsen er udeblevet (consideration which had failed). 
Det er klart, at ethvert civiliseret retsystem nødvendigvis m å 
anerkende retsmidler mod, hvad der er blevet kaldt ugrundet be­
rigelse (un jus t  enrichm ent or u n ju s t  benefit),  d. v. s. forhindre 
en person i at beholde penge eller anden berigelse, som stam m er 
fra en anden, n å r  dette ville stride mod ret og retfærdighed. Så­
danne retsmidler er i engelsk ret fundam entalt  forskellige fra 
retsmidlerne i kon trak tsre tten  og erstatn ingsre tten , og det er nu 
anerkendt, at de falder i en tredie kategori af com m on law, som 
kaldes guasi-contract eller restitution ......... Lord S u m n e r s  iagt­
tagelser i Sinclair v. Brougham , som ikke var nødvendig for sa­
gens afgørelse (altså ikke nogen ratio decidendi —  og derfor ikke 
nogen bindende udtalelse for senere afgørelser), giver øjensynlig 
ikke noget ud tryk  for, at der foreligger noget egentligt løfte (ac­
tual promise) mellem parterne. U dtrykket »notional or implied 
promise« er kun  en metode til at beskrive en gældsforpligtelse el­
ler anden forpligtelse, som retsordenen opretter mellem p a r te r ­
ne .........  Ikke desto m indre h a r  adskillige retslærde været af den
mening, at disse udtalelser af den berømte dommer i Sinclair  v. 
Brougham  h a r  lukket døren for enhver teori om ugrundet beri­
gelse i engelsk ret. Jeg kan ikke forstå hvorfor eller hvorledes. 
Det ville i sandhed være en reductio ad absurdum  af reglerne om 
tidligere domsafsigelsers bindende kraft.  I virkeligheden anven­
der common law stadig aktionen for penge fået og modtaget som 
et p rak tisk  og brugbart  middel til at forhindre ugrundet beri­
gelse, h ju lpet af equity’s forskellige tekniske metoder, således 
som det også skete i Sinclair v. Brougham«.  Det vil således ses, at 
engelsk ret, selvom Lord W rights  reduktion af afgørelsen i S in ­
clair v. Brougham  er noget håndfas t  og næppe helt berettiget,

12) (1943) Appeal Cases, 32.
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har  mulighed for at udvikle en almindelig berigelsesgrundsæt­
ning.

Der er imidlertid to forskellige forhold i relation til berigelses­
grundsætningen, som m å holdes ude fra hinanden. Berigelse-s- 
g rundsætningen kan anvendes i to forskellige betydninger, nem ­
lig dels som en forklaring af de retsprincipper, der ligger til 
grund  for de qaasi-kontraktlige  krav, og dels som et ud tryk  for 
en almindelig adgang for domstolene til at indrøm m e et krav 
overalt, hvor de finder, at der er sket en ugrundet berigelse. Det 
er i den sidste forståelse, at berigelsesgrundsætningen norm alt  an ­
vendes på kontinentet. Men hvad m an nu end vil mene om den 
ovenfor gengivne diskussion i engelsk ret 0111 berigelsesgrundsæt­
ningen, så er ihvertfald så meget givet, at engelsk ret ikke aner­
kender en berigelsesgrundsætning i sidstnævnte »kontinentale« 
forstand.13) Og det er heri, at den fundam entale  forskel mellem 
engelsk ret på den ene side og kontinental ret på den anden side 
kom m er frem.

De engelske domstole h a r  ikke nogen almindelig adgang til at 
indrøm m e et berigelseskrav, overalt hvor de finder, at der fore­
ligger et tilfælde af ugrundet berigelse. De er bundet af de tidli­
gere domsafgørelser. — Engelsk ret anerkender kun restitutions- 
krav eller guasi-kontraktlige krav i forholdsvis snævre og be­
stemt afgrænsede grupper af tilfælde (se næ rm ere nedenfor), 
udenfor hvilke intet krav  kan ventes at blive anerkendt.

Det er først, n å r  spørgsmålet rejses, 0111 hvilket retsprincip der 
ligger til grund  for de quasi-kontraktlige krav, at diskussionen

13) jfr. herved H. C. Gutteridge’s The Doctrine of Unjustified Enrichment, 
Cambridge Law Journal vol. 5 (1934) 225, hvori det hedder: „Med al respekt for 
den lærde forfatter til The Province of the Law of Tort (W infield), så synes dog 
de to aktioner ikke at give grund til at antage, at engelsk ret anerkender eksi­
stensen af krav for tilbagesøgning af penge, der grunder sig på principper af na­
turlig ret eller aequum et bonum.  Professor W infield er på mere sikker grund, når 
han påstår, at selvom aequum et bonum  ikke kan anses for grundlaget i engelsk 
ret, når det gælder om at indtale en ugrundet berigelse, så giver det dog en 
standard, hvorefter det kan afgøres, om en kontrakt skal indfortolkes eller ej. 
Men dette er kun halvvejen til anerkendelsen af princippet om ugrundet berigel­
se. En engelsk domstol kan kun yde hjælp i de tilfælde, hvor indebitatus assumpsit 
kommer til anvendelse, og der er derfor mange tilfælde af ugrundet berigelse, i 
hvilke den tablidende står uden retsmidler, fordi ingen kontrakt kan indfortolkes 
i sagens facta.“
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for eller imod berigelsesgrundsætningen begynder i engelsk ret. 
Tilfældene ligger nogenlunde fast, det er kun  begrundelsen, som 
er omtvistet.14) Hermed skal ikke være sagt, at engelsk ret — 
ved eller uden hjælp af berigelsesgrundsætningen —  ikke efter­
hånden vil udvide om rådet for de guasi-kontraktlige krav.15) 
Men en sådan udvikling vil under alle om stændigheder blive 
langsom og kun  foretaget med den yderste forsigtighed.

Der turde være sandsynlighed for, at udviklingen, hvis den 
kommer, vil begynde i equity , hvor domstolene, selvom p r in ­
cippet om tidligere afgørelsers bindende k ra f t  også gælder her, 
føler sig noget friere, end n år  det d re jer sig om common law, 
bl. a. fordi fortolkningsmulighederne vedrørende den tidligere 
domspraksis synes at være større. Som f. eks. i det ovenfor an ­
førte »tracing«-princip vil domstolene have mulighed for at u d ­
vide om rådet ved at antage tilstedeværelsen af et fiduciarisk 
forhold mellem i>arterne i videre og videre omfang. Dette er for­
såvidt allerede sket. I Re Hallets Estate  fra 1880, hvor »tracing«- 
princippet først blev formuleret, drejede det sig om en egentlig 
»trustee«, som uretmæssig havde forbrugt betroede midler efter 
først at have indsat dem på en blandet bankkonto. Det blev her 
antaget, at den besvegne klient kunne udtage de tiloversblevne 
penge på kontoen som separatis t  i fallitboet. I Sinclair  v. Brou­
gham  blev det antaget, at der forelå det nødvendige fiduciariske 
forhold mellem en bank og dens kunder, hvilket m å siges at være 
en betydelig udvidelse. Selve retsmidlet bliver norm alt  behandlet 
i systemfremstillingerne under betegnelserne »resulting and con­
structive tru s ts«10). I det hele taget finder engelsk ret her en 
udvej til at anerkende adskillige krav, som i kontinental ret ville 
blive henført under berigelsesgrundsætningen17). Betingelsen om, 
at der skal være et »fiduciarisk« for'hold, anses dog fremdeles

14) Stillingen minder forsåvidt meget om romerrettens.
15) jfr. Anson  429.
lß ) jfr. Hanbury:  Modern Equity 1. ed. (1935) 229 f., og Keeton:  Law of 

Trusts 2. ed. 163 f.
17) se nærmere Hanbury  anf. sted samt Friedmann  380 f. Der sondres normalt 

mellem ’’resulting, constructive and other implied trusts“ . Sondringen er im id­
lertid ret uklar og uden betydning i denne forbindelse, se Friedmann  anf. sted.
I amerikansk ret behandles ’’constructive trusts“ under berigelsesgrundsætningen 
(restitution).
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for uomgængeligt18). At retsmidlet imidlertid giver domstolene 
en ret vidtgående kompetence kan bl. a. ses af en dom, afsagt 
af Lord W righ t  i 193519). Et byråd var ved lov blevet tvunget 
til at overgive en teknisk skole til en landkom m une. O m kost­
ningerne ved opførelsen af bygningen havde imidlertid delvist 
været afholdt af byrådet, medens landkom m unen fra  tid til an ­
den havde ydet tilskud. Den nævnte lov indeholdt ingen bestem­
melser om kom pensation i slige tilfælde, men retten fandt, at 
landkom m unen i k ra f t  af almindelige re tsgrundsætninger m åtte  
betale ersta tn ing til bykom m unen (beløbets størrelse ville være 
at fastsætte af skønsm ænd), dog således, at landkom m unen i 
dette beløb kunne  afkorte, hvad den tidligere havde ydet af til­
skud, idet disse tilskud havde skabt en »equitable in terest or 
resulting t ru s t  ........ in the premises«. Afgørelsen viser en -for­
bavsende smidighed i forhold til engelsk rets traditionelle stiv­
hed.

Hvad com mon law angår, ville en almindelig udtalelse af 
House of Lords, om at de quasi-kontraktlige krav er baseret på 
begrebet »den ugrundede berigelse«, lette udviklingen henimod 
anerkendelsen af en almindelig berigelsesgrundsætning, men 
næppe indføre den med et slag, således som det skete i fransk  
ret ved dommen af 1892. Dertil er engelsk ret utvivlsomt for 
træg (en lov kunne naturligvis gøre det, men dette er næppe 
sandsynligt), navnlig da det tør formodes, at House of Lords 
formentlig højst kun  vil udtale, at de engang givne krav hviler 
på begrebet, men næppe, at der gælder en almindelig berigelses- 
grundsætning, som giver domstolene adgang til at indrømme 
krav overalt, hvor de finder, at der er sket en ugrundet berigelse; 
og så er m an i og for sig lige vidt, dog vil en sådan udtalelse vel 
kunne give retsanvendelsen større mod til at tage sig friheder 
overfor præ judikaterne.

I det følgende gives en kort oversigt over de tilfælde af quasi- 
kontraktlige  krav (res t itu t ionskrav), som engelsk ret anerken­
der på dens nuværende stade (der bortses :fra det 'ovenfor gen­
nemgåede »tracing«-princip, som forøvrigt i engelsk doktrin  be­
handles adskilt fra quasi-con trac t) . I systematisk henseende

18) Således også Friedmann  381, som ellers er temmelig radikal.
19) Gravesend Corporation v. Kent County Council (1935) 1 K. B. 339.



48

plejer mail“0) at sondre mellem a. utvivlsomme eller egentlige 
quasi-kontraktlige krav (genuine quas i-con trac ts ) , hvor der 
k lart  ikke ligger nogen aftale eller løfte til grund for kravet, og
b. tvivlsomme dito, hvor m an med større eller m indre ret kan 
tale om en tilgrundliggende k o n trak t21).

a. Under de egentlige quasi-kontrakter  falder følgende g rup ­
per:

1. Tilbagesøgning af penge, erlagt i urigtig form ening  om 
skylcl. Den engelske doktrin  h ar  siden den ledende dom Bilbie 
v. Lumley--)  (fra 1802) g jort en sondring mellem faktisk  vild­
farelse og retsvildfarelse, således at tilbagesøgning er hovedreg­
len i det førstnævnte tilfælde, medens nægtelse af tilbagesøgning 
er hovedreglen i det sidstnævnte. Sondringens skarphed er, så­
vidt jeg form år at se, kun  tilsyneladende. Ihvertfald h ar  adskil­
lige domme anerkendt tilbagesøgning i tilfælde, hvor fejltagel­
sen k lart var en retsvildfarelse, medens omvendt mange domme 
har nægtet tilbagesøgning i tilfælde af faktiske vildfarelser.

2. I m odsætning til de fleste andre retsystemer anerkender 
engelsk ret ikke i almindelighed krav, opstået som følge af uan­
modet forretningsførelse.  Kun i få yderst begrænsede undtagel­
sestilfælde indrømmes der et krav, nemlig dels, n å r  det dre jer 
sig om bjergning af skibe i havsnød og dels, n å r  forre tn ings­
føreren selv h a r  befundet sig i en tvangssituation23), som f. eks. 
hvor cn speditør under lovstvang h ar  m åtte t betale told til fordel 
for sin m andant,  men hvor denne told ikke h ar  været forudset 
af par te rne  ved udformningen af speditionskontrak ten24).

3. Derimod indrøm m er engelsk ret fuldtud et quasi-k o n trak t ­
ligt krav til tilbagesøgning af ydelser, som er erlagt i henhold 
til en ugyldig  eller en misligholdt kon trak t  (misligholdelsen må

20) jfr. Cheshire-Fifoot 415.
21) Professor Winfield , som har givet den mest grundige redegørelse (W in fie ld  

Province  116— 89) for engelsk ret på dette område, foretager dog en yderligere 
sondring (148) således, at han får fire hovedgrupper, nemlig 1) pseudo-quasi-con- 
tracts, 2) pure quasi-contracts, 3) quasi-contracts alternative to some other form 
for liability og 4) doubtful quasi-contracts. Denne findeling, som kun har inter­
esse for engelsk ret, skal ikke nærmere gennemgås her.

22) 2. East. 469.
23) se Cheshire-Fifoot 416.
24) Brooks Wharf, v. Goodman Bros. (1937) 1 K. B. 534.
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naturligvis være af en sådan art, at det berettiger par ten  til at 
hæve k o n trak ten ) .  Hvad særligt angår misligholdte kontrak ter ,  
rådede der iøvrigt indtil for nylig hø js t utilfredsstillende regler. 
Hvis således den ene kon trahen t  havde ydet delvist, m en der­
efter misligholdt kontrak ten , kunne han  ikke, til trods for, at 
han  ikke fik modydelsen, vindicere sin delydelse, og endnu m ere 
urimeligt g ja ld t  der den regel, at hvor en kon trahen t  havde ydet 
delvist, men hvor m edkontrahentens ydelse udeblev på grund  af 
umulighed (frustra tion) kunne  delydelsen heller ikke kræves 
tilbage. Disse uheldige regler er der nu  rådet bod på ved The  
Law  R eform  (Frustrated Contracts) A c t , 194325). Hvad særlig 
angår kontrak ter ,  som er ugyldige på grund  af inhabilitet, svarer 
de engelske regler i grove træ k  til reglerne i den danske myn- 
dighedslov §§ 44 og 65. Hovedreglen er, at m edkontrahen ten  kan 
kræve ersta tn ing i det omfang, hans ydelser er kom m et den in­
habile til nytte, se Sale of Goods Act af 1893 sec. 2 »pay a reason­
able price for necessaries«, medens han  selv m å tilbagebetale 
fuldt ud.

4. Til en vis grad i forbindelse med de under 3. anførte  regler 
s tår reglerne om »quantum  m e ru i t«, hvorefter der kan  kræves 
en rimelig godtgørelse (reasonable renum era tion20)) for arbejds- 
ydelser, som er udført under en ugyldig eller misligholdt kon­
trakt.

5. Endelig anerkendes der en række guasi-kontraktlige krav, 
hvor sagsøgtes adfærd har været dadelværdig, men dog ikke 
egentlig forpligtende til ers ta tn ingsansvar (action in to r t) .  Den 
ledende dom er Maskell  v. Horner2-1). Sagsøgeren var i denne 
sag en handlende, som havde udøvet sin virksomhed på Spital- 
fields markedsplads. Sagsøgte, der var ejer af m arkedet, havde 
lige fra  det øjeblik, sagsøgeren begyndte sin virksomhed, af k ræ ­
vet denne en række afgifter under trusler  om at gøre arres t  i 
hans gods. Sagsøgeren betalte herefter i en årræ kke  de afkræ-

25) Den førstnævnte uheldige regel var dog allerede tilsidesat i den oven­
nævnte dom Fibrosa Spolka Akcyjna v. Fairbairn Lawson Combe Barbour. 
Se iøvrigt om The Frustrated Contracts Act Glanville L. Williams  kommenterede 
udgave 1944.

26) det aim. udtryk i dommene jfr. bl. a. Craven-Ellis v. Canons Ltd. (1936)
2 K.B. 403.

2 7 ) (1915) 3 K.B. 106.

Restitutioner
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vede afgifter, men benægtede dog fremdeles, at han  var for­
pligtet til dette og betalte stedse kun  under protest. Undertiden 
nåede diskussionen mellem par te rne  et sådant punkt,  at sag­
søgte m åtte  foretage arres t  for a t fremtvinge betaling. Da det 
imidlertid i en anden sag28) blev antaget, at opkrævningen af 
de nævnte afgifter var ulovlig, anlagde den handlende sag mod 
m arkedsej eren til tilbagebetaling af afgifterne. Court of Appeal 
gav ham  medhold i hans påstand, dog kun  for 6 år tilbage i 
tiden (hele perioden drejede sig om 12 å r) ,  grundet på forældel- 
sesreglerne.

Iøvrigt er der intet i vejen for, at sagsøgeren kan  sagsøge i 
»quasi-contract«, selvom h an  tillige h a r  en »action in tort«,  altså 
hvor sagsøgtes handlem åde h a r  været egentlig ersta tn ingspådra- 
gende. Engelsk ret opstiller således ingen regel om, at de quasi- 
kontraktlige krav  kun  er af subsidiær karak ter.  Dette h a r  for- 
øvrigt heller ingen videre betydning mere efter The Jud ica tu re  
Act (1873); men før dette t idspunkt var det ofte en fordel for 
sagsøgeren at kunne  sagsøge i quasi-contract (indebitatus as­
sum psit) frem for i to r t29) .

b. Under de uegentlige (eller tvivlsomme) quasi-kontrakter  
henføres 1. først og frem mest en række krav, som rejser sig i 
henhold til love, anordninger og re tsædvaner (custom s);  h e r­
under henregnes også ofte krav  mod en inhabil for m odtagne 
ydelser, som er kom m et ham  til ny tte30). 2. Ligesom i dansk 
ret (aftalel. § 25) indestår en fuldmægtig i henhold til engelsk 
ret ubetinget for, at hans fuldm agt er gyldigt bestående. Denne 
(stiltiende) garan ti  henføres norm alt  til dette område. 3. Krav, 
opstået i k ra f t  af en domsafgørelse, forklares norm alt  (og ret 
overflødigt) som et guasi-kontraktlig t krav. 4. Endelig henføres 
klageformen »account s tated« til nærværende område til trods 
for dens umiskendelige kontraktlige na tu r.  Den kom m er navn­
lig til anvendelse, hvor der h a r  været et længere forretningsmel- 
lemværende mellem to parter,  som afsluttes med, at de forskel­
lige poster trækkes sam m en til en saldo. Denne klage er iøvrigt 
blandet s tæ rk t op med forskellige specielle processuelle regler,

28) Attorney-General v. Horner (1913) 2 Ch. 140.
29) jfr. Winfield Province  143 ff.
30) jfr. Cheshire-Fifoot  428.
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som det ville være overflødigt at gå næ rm ere ind på, da de kun  
h a r  in tern  engelsk interesse31).

Hvad angår godtroende råden (og forbrug) over andres goder 
uden h j e m m e l , der som bekendt på fastlandet opfattes som et 
typisk tilfælde af ugrundet berigelse, behandles dette område i 
engelsk ret under klagen conversion32). E rs ta tn ingskravet er 
imidlertid ikke begrænset til berigelsen, men beløber sig altid 
til den fulde værdi  af tingen.  Kortvarig besiddelse af tingen, som 
f. eks. hvor et t ranspor tf irm a  i god tro transpor te rer  s tjå len t 
gods, er dog norm alt  ikke tilstrækkeligt til at konstituere ansvar. 
Kravet er naturligvis udelukket, hvis der er sket en eksstinktiv 
erhvervelse, som f. eks. ved køb i det åbne marked, jfr .  Sale of 
Goods Act (1893) sec. 22. Med hensyn til fastsættelse af e rs ta t­
ningens størrelse er det meget omtvistet, hvilket t idspunk t der 
bør anses for det afgørende, hvis værdien af tingen h a r  svinget. 
Domspraksis giver her et noget broget billede, men den h er­
skende opfattelse i teorien (jfr. Winf ie ld  363) anser »conver- 
sion-tidspunktet«, altså norm alt  det tidspunkt, hvor tingen blev , 
ombyttet til andre værdier (eller fo rb rug t) ,  for bedst s temmende 
med forholdets natur.  I en enkelt undtagelsesgruppe er kravet 
dog begrænset til berigelsen, nemlig hvis besidderen h a r  været 
i en tvangssituation (c ircum stance of necessity) f. eks. hvor det 
h a r  været nødvendigt at sælge letfordærvelige varer. Endelig fri­
tager hændelig undergang af tingen helt for ansvar.

Hvad slutteligt angår f rembringelse  og t i lvækst  gennemfører 
engelsk ret noget smidigere regler end rom erretten  og de rom ani­
stiske retsystemer. E rs ta tn ingskravet (stofejerens eller p ro d u ­
centens —  alt eftersom den ene eller den anden får t i lkendt 
ejendom sretten) er im idlertid  i m odsætning til k ravet i de ro­
m anistiske re tsystemer ikke noget berigelseskrav, men p r in ­
cipielt et værdikrav , jfr.  Salmond Torts  316, se om disse spørgs­
mål næ rm ere  nedenf. i kap. 1 2 .1.

31) iøvrigt kan der henvises til Jackson Quasi-Contract  105 ff.
32) jfr. herved Winfield  336— 65. Ofte kan også klagen trespass to goods 

bringes til anvendelse. Betydningen af dette er dog temmelig underordnet, se 
Winfield  342 jfr. 333. Om selve vindikationskravet: „the right of following 
property“, se ovenf.
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C. Sammenfatning.  Engelsk rets stilling til res ti tu tionskra­
vene kan herefter kort karak teriseres således:

Den anerkender ikke nogen almindelig berigelsesgrundsæt­
ning, som den, der er blevet gennemført i de rom anistiske rets- 
forfatninger, hvorefter domstolene h a r  en almindelig adgang til 
at indrøm m e et berigelseskrav, overalt hvor de finder, at der 
foreligger et tilfælde af ugrundet berigelse. Engelsk ret kender 
som hovedregel intet til en dobbelt begrænsning i kravet, selvom 
der måske nok kan siges at være et svagt tilløb til det i den 
ovenfor omtalte »tracing«-regel i equity sam t i det ovennævnte 
undtagelsestilfælde ved »conversion«. Men norm alt  er det et 
»enten-eller«. Enten hele tabet ersta tte t eller slet intet. Endelig 
kender engelsk ret heller intet til, at restitu tionskravene kun  
skulle være af subsidiær karak ter.

På den anden side anerkender engelsk ret en række p rak tisk  
vigtige tilfælde af restitutionskrav, som i de lande, der anerken ­
der berigelsesgrundsætningen, bliver behandlet under denne; men 
i engelsk ret er det endog omtvistet, 0111 kravene bygger på be­
grebet »den ugrundede berigelse«. Hvad selve kravene angår, lig­
ger disse forholdsvis fast indenfor ret snævre grænser, og reg­
lerne 0111 »binding authorities« tillader dem kun en langsom 
udvikling. Dette medfører ganske vist en vis stivhed i reglerne, 
idet krav, som i og for sig synes berettigede, undertiden nægtes 
anerkendelse, men på den anden side skaber det også en vis 
fasthed og klarhed, som m an kan have vanskelighed ved at finde 
i de retsystemer, der anerkender berigelsesgrundsætningen. Sagt 
lidt skarpt, kan det siges, at medens de rom anistiske re tsystem er 
går fra en almen regel til enkelttilfældene (ved en slags »deduk­
tion«), og således søger at skabe gruppedannelsen fra »oven«,  
bevæger m an sig i engelsk ret forsigtigt og prøvende fra enkelt­
tilfælde til enkelttilfælde, og søger således så at sige at skabe 
gruppedannelse fra »neden« (altså ad induktiv vej). Heri ligger 
vel nok hovedforskellen mellem, hvad der ovenfor blev kaldt 
den kontinentale  (eller romanistiske) retsmetode og den engel­
ske. I engelsk teori må der siges at 'herske almindelig ti lfreds­
hed med metoden, omend ikke altid med resultaterne, men som 
Holdsworth  (53) siger vendt mod berigelsesgrundsætningen: 
»Better a system which is too rigid than  no system et all«.
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II. merikan sk  ret.
Der skal herefter gives en kort  redegørelse for am erikansk  ret, 

som i henseende til restitu tionskravene h ar  udbygget et om fat­
tende og gennem arbejdet system3,1). Som bekendt h a r  am eri­
kansk  ret modtaget sine vigtigste impulser fra engelsk ret, lige­
som størstedelen af dens jurid iske  terminologi nøje svarer til 
den engelske. Med hensyn til berigelsesgrundsætningen er den 
dog ved at udvikle en almindelig berigelsesregel af nogenlunde 
samme indhold som den, vi finder i de kontinentale retsystemer. 
I Restatement  of the Law of Res ti tut ion  § 1 gives reglen følgende 
fo r m :

»A person who has been un jus tly  enriched at the expense of 
another is required to make restitution to the other.«

Som det vil ses, er denne formulering næsten overensstem­
mende med ordlyden i O.R. art. 62. I de følgende paragra ffer  
foretager The Restatement  en omhyggelig eksemplification, der 
endog er mere detailleret, end den vi finder i O.R. og B.G.B. 
Det vil næppe være af interesse at foretage en næ rm ere gennem ­
gang af disse detailregier, som ikke adskiller sig på afgørende 
måde fra de kontinentale retsystemers, undtagen hvor engelsk 
ret gør sin indflydelse gældende.

In teressan t er det dog at bemærke, at ihvorvel der med hensyn 
til tilbagesøgning af penge erlagt i urigtig formening om skyld 
ligesom i engelsk ret gøres en sondring mellem, om vildfarelsen 
er faktisk eller retlig (Restatement § 7 jfr.  § 45), således at der

33) Hovedfremstillingen af de amerikanske regler må soges i Restatement of 
the Law  of Restitution  og i L. Williston: A Treatise on the Law of Contracts, 
New York 1937, vol. 1— 8. I det sidstnævnte værk, som er ret dogmatisk engelsk i 
sin systematik, findes reglerne ikke samlet under eet, men må soges rundt omkring. 
I Th e  Resta tement  er stoffet ordnet i paragraffer, idet hensigten var at frem­
stille den positive amerikanske ret i form af en codex med kommentarer. Det 
må imidlertid erkendes, at dette ikke helt er lykkedes, idet der er sluppet en 
del mere eller mindre de lege ferenda-regler med, noget som iovrigt vanskeligt 
kan undgås, når man forsøger at fremstille en retspraksis, navnlig en så rig­
holdig som den amerikanske, i lovsform. Dertil kommer så forskellighederne 
mellem de enkelte staters ret. Når den folgende fremstilling alligevel i hoved­
sagen er bygget på dette værk, skyldes det, at jeg finder disse unojagtigheder 
mindre betydningsfulde, al den stund man soger hovedlinierne og tendenserne 
mere end de enkelte specialregier; og i den førstnævnte retning er The Restate­
ment ihvertfald et meget værdifuldt værk.
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som hovedregel ikke ydes restitution, hvis det drejer sig om en 
retsvildfarelse, gennemhulles denne hovedregel dog af så mange 
betydningsfulde undtagelser (§§ 46— 55), at dens betydning bli­
ver forsvindende. A m erikansk ret næ rm er sig altså også på dette 
område s tæ rk t til de kontinentale  retsystemer.

Endvidere anerkender am erikansk  ret —  også i m odsætning 
til engelsk ret —  en almindelig regel om restitution for uanm o­
det forretningsførelse. The Restatem ent giver den i § 112 føl­
gende formulering:

»A person who without mistake, coercion or request has con­
ferred a benefit upon another is not entitled to restitution except 
where the benefit was conferred under circumstances m aking 
such action necessary for the protection of the interests of the 
other or of th ird  persons.«

Dette restitu tionskrav er imidlertid indskræ nket til berigelsen, 
se s traks nedenfor.

Hvad de almindelige regler angår, adskiller disse sig i flere 
henseender fra  de tilsvarende europæiske. Den væsentligste for­
skel er, at berigelseskravene ikke er underkaste t  den velkendte 
dobbelte begrænsning. Det er ejendommeligt nok selve berigel­
sen, som er det afgørende. Derimod kræves det i og for sig ikke, 
at sagsøgeren skal have lidt noget tab3i). Hovedbetingelsen for 
restitu tionskravene (herunder krav  i anledning af uanm odet fo r­
retningsførelse) kan derfor formuleres derhen, at det afgørende 
er, om sagsøgte h a r  opnået en ugrundet berigelse, som kan  af­
ledes fra sagsøgeren, uanset om sidstnævnte h ar  lidt et tilsva­
rende tab, et m indre tab eller eventuelt slet intet. På den anden 
side danner størrelsen af berigelsen norm alt  også grænsen opad 
for kravet, således, at hvis sagsøgerens tab er større end den af 
sagsøgte opnåede berigelse, kan  sagsøgeren kun  få sit tab dæk­
ket i det omfang, det dækkes af berigelsen. Dog gælder der visse 
undtagelser fra denne regel35), således navnlig i visse tilfælde 
af ers ta tn ingskrav for uanm odet forretningsførelse, nemlig n å r  
en trediemand h a r  ydet nødhjæ lp (føde, medicin o.s.v.) til en 
person, men hvor denne hjæ lp  retligt påhvilede en anden (f. eks. 
forældre eller ægtemand, § 114). Hvis forretningsførerens udlæg

34) Restatement  s. 14.
35) R estatement  s. 15.



(tab) i dette tilfælde undtagelsesvis ikke modsvares af en til­
svarende berigelse (besparelse) hos forre tn ingsherren  (f. eks. 
hvis operationen mislykkes), er forretningsføreren alligevel be­
rettiget til restitu tion  for alle rimelige udlæg.

Hvad angår betingelsen om, at berigelsen skal være »ugrun­
det«, lægger The Restat emen t36) afgørende vægt på eksemplifi- 
cationen i specialreglerne, men det antydes dog, at domstolene 
er kom petente til at indrøm m e et res titu tionskrav i tilfælde, som 
ikke dækkes af de nævnte regler. Ligesom i f ransk  ret betones 
det i The Restatement37) , at berigelsesgrundsætningen er et dis- 
kretionært princip , hvor hovedvægten lægges på  ret og billighed 
(»restitution is granted only w here it is equitable so to do«). 
Denne sætning får  imidlertid først egentlig betydning —  og iøv­
rigt en in teressant udform ning —  i am erikansk  ret ved u d m å­
lingen af berigelsens størrelse og betingelsen om, at denne skal 
være i behold ved sagsanlæget.

Hovedbestemmelsen herom findes i § 142 subsc. 1 og 2, hvor 
det hedder:

»(1) The right of a person to restitu tion from another because 
of a benefit received is term inated  or diminished if after the 
receipt of the benefit, circumstances have so changed th a t  it 
would be inequitable to require the other to m ake full res ti tu ­
tion.«

»(2) Change of circumstances m ay be a defence or a partia l 
defence if the conduct of the recipient was not tortious and he 
was no more at fault  for his receipt, retention or dealing with 
the subject m atte r  than  was the claimant.«

Under »change of circumstances« henregnes3S) bl. a., at be­
rigelsen ikke længere er tilstede ved sagsanlæget, forudsat at 
bortskaffelsen ikke er sket i ond tro. Hvis han  h a r  solgt gen­
standen, anses salgsprisen for berigelsen. Hvis han  h a r  forbrugt 
tingen i god tro, er han  kun  ansvarlig for den påviselige bespa­
relse. Hvis den modtagne værdi består i penge (som f. eks. ved
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36) jfr. s. 13 c.: „The Restatement of this subject states the rules by which it 
is determined whether or not it is considered to be just to require restitution“,
men se også p. 11.: „the rules ........  are intended ........  as general guides for
the conduct of the courts ........“ .

37) s. 568.
38) s. 569.
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condictio indebi ti), er han dog fuldt ansvarlig for beløbet uanset 
pengenes senere skæbne (§ 150); for renter (og andet udbytte) 
dog norm alt  kun  fra det tidspunkt, han  kom i ond tro (§ 156).

Disse regler er, som det følger af den citerede hovedbestem­
melses subsc. 2 samt andre paragra ffer  (som f. eks. § 155), im id ­
lertid underkaste t  det diskretionære princip, at domstolene kan 
formindske (eller forøge) kravet under hensyntagen til p a r te r ­
nes opførsel i det hele taget, d.v.s. om der h a r  været begået 
større eller m indre fejl på begge sider eller på en af siderne. 
Det moralske  element i berigelsesgrundsætningen er således t ru k ­
ket i forgrunden, naturligvis med en heraf følgende usikkerhed 
i at forudberegne domstolenes formentlige afgørelse i en given 
situation.

Derimod opstiller am erikansk  ret ikke nogen betingelse om, 
at der skal være en direkte  årsagsforbindelse mellem tabet og 
berigelsen. Dette følger allerede af, at det ikke er en uomgænge­
lig betingelse, at der er lidt et tab. Ej heller opstilles der nogen 
regel om, at restitutionskravene kun er af subsidiær  k a rak te r39). 
Dette er af betydning, da forældelsesreglerne og andre ophørs- 
grunde (f. eks. sagsøgtes død) i nogle af de am erikanske stater 
er forskellige, alt eftersom det dre jer sig om restitutionskrav, 
kontraktlige krav og erstatningskrav. Også med hensyn til op- 
hørsgrundene er disse til en vis grad underkaste t  det m oralske 
princip og ret- og billighedsprincippet, se eksempelvis § 148.

III. Nordisk  ret.
A. Positiv ret. Ingen af de nordiske landes lovgivninger inde­

holder almindelige bestemmelser om afgivelse af den ugrundede 
berigelse eller om restitu tionskravene i det hele taget. Dette er 
meget forståeligt af flere grunde. For det første h ar  den nød­
vendige impuls fra romerretten, som har  givet stødet til berigel- 
sesgrundsætningens indførelse i de romanistiske lande, p rak tisk  
talt manglet. Dernæst skete de omfattende lovkodifikationer i 
Norden på så tidligt et t idspunkt — Christian den Femtes D an­
ske Lov kom i 1683 og samme konges Norske Lov i 1687 og 
Sveriges Rikes Lag i 1734 — at der selvsagt ikke var nogen

39) Restatement  s. 594 og 592.
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historisk mulighed for, at hine tiders ju ris ter,  som havde ind­
flydelse på lovbøgernes affattelse, ville anbefale en almindelig 
berigelsesgrundsætning, ti dengang var grundsæ tningen knap t 
kommet udenfor naturretsfilosoffernes studerekam re og ville 
forøvrigt kun  slet have harm oneret  med lovkoncipisternes kasu i­
stiske tankegang. Endelig h ar  de almindelige »re tsgrundsætn in­
ger« eller »principper« aldrig nydt velvilje b landt nordiske ju r i ­
ster, således at heller ikke senere lovgivningsarbejder —  det 
være sig separate eller inter-nordiske — h a r  fundet anledning 
til at indføre grundsætningen, hvilket dog måske tillige hænger 
sam m en med de nordiske retsystemcrs uvilje mod at lovfæstne 
obligationsrettens almindelige regler.

Derimod h a r  lovgivningerne10) ned gennem tiden anerkendt 
mangfoldige specielle restitutionskrav, hvoraf nogle efter deres 
ordlyd h ar  været indskræ nket til den indvundne berigelse, som 
eksempler kan nævnes dansk veksell. § 74 og checkl. § 57 (i v ir­
keligheden er der dog ikke her tale om en berigelsesmålestok i 
rom anistisk fo rstand41) og de tilsvarende svenske og norske love, 
alle fra 1932, de nordiske søloves § 158 (i 1938 æ ndret til § 117). 
Myndighedsi. §§ 44 og 65 og de tilsvarende bestemmelser i svensk 
og norsk  ret indeholder et specielt udform et berigelseskrav, som 
tager hensyn til de af umyndighed særligt betingede forhold42). 
Købel. §§ 57 og 58 kan måske også nævnes.

De forskellige love vedrørende åndelig ejendom sret indeholder 
også bestemmelser om afgivelse af berigelse, endog uanset om 
der kan påvises noget tab hos den krænkede, se dansk forfl. § 18, 
norsk  forfl. § 21 og svensk forfl. § 25 og kunstnerl.  § 20; medens 
de svenske og norske regler ikke kræver culpa som betingelse 
for kravet, opstiller den danske forfl. i § 19 en sådan. Den nor­
ske patentl. § 38 h ar  en lignende regel ved paten tkrænkelser.  
Hverken i D anm ark, Norge, Sverige eller F inland findes der 
almindelige bestemmelser om uanm odet forretningsførelse, men 
i retspraksis  er der, som bekendt, udviklet regler i lighed med 
dem, m an genfinder i de fleste retsystemer. Opofrelser i nøds­

40) Se for norsk rets vedkommende navnlig Thom le  323 ff. og Øuergaard 
T. f. R. 1942, 396 ff. og for svensk rets vedkommende Fritjof L e jm an  641 ff.

41) se Lassen Ussing Speciel  105 ff. og Ussing Enkelte  Kontrakter  134 ff. m. 
henv., se iovrigt nedenf. i kap. 10.

42) se Borum  72 ff.
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situationer giver ret til ersta tn ing uanset, om handlingen fører 
til noget resultat, såfrem t handlingen i sig selv m å anses for 
forsvarlig bedømt efter den foreliggende situation43), altså p r in ­
cipielt ikke noget berigelseskrav. I Sveriges Rikes Lag H.B. 18:3 
findes en speciel berigelsesregel for det tilfælde, at en hvervtager 
er gået udover sin bemyndigelse; i så fald h a r  han  krav  for ud ­
læg etc. mod hvervgiveren i det omfang, s idstnævnte h a r  opnået 
en berigelse. Angående nyere dansk lovgivning må opm æ rksom ­
heden særligt henvendes på lov om borteblevne 1946, som h a r  
afløst den gamle fnd. af 1839. Efter nævnte lov h ar  borteblevne 
(men senere opdukkede) arveladeres krav mod arvingerne for 
modtaget arv i henhold til dødsformodningsdom fået en særlig 
udform ning (i lovens § 18), som i princippet ikke er et berigel­
seskrav, men et værdikrav44).

Også nordisk  retspraksis  h a r  i tidens løb anerkendt adskillige 
restitutionskrav, som f. eks. tilbagesøgningskrav i anledning af 
betaling i urigtig formening om skyld45), ers ta tn ingskrav  ved 
frembringelse og tilvækst, k rav  i anledning af indfrielse af an ­
dres forpligtelser o.s.v. Retspraksis h a r  også i flere tilfælde været 
inde på at begrænse kravene til berigelsen, men om dette kan 
tages til indtægt for, at praksis  h a r  anerkendt en almindelig 
berigelsesregel, vil formentlig være lige så vilkårligt, som hvis 
m an tog de tilfælde, hvor domstolene ikke h a r  indskræ nket 
restitu tionskravet til berigelsen, til indtægt for den m odsatte 
anskuelse; forøvrigt ses det ikke, at nogen nordisk  dom —  ihvert­
fald ikke nogen højesteretsdom —  h ar  udtalt, at der gælder en 
almindelig berigelsesgrundsætning, således som det skete i 
F rankr ig  i den ledende dom fra  1892, afsagt af Cour de Cassa­
tion. Nordisk retspraksis  m inder forsåvidt om engelsk. Dette 
være sagt med ethvert forbehold, ti engelsk rets særegne fo rud­
sætninger, navnlig dens dogmatiske stivhed og p ræ jud ika tdyr-  
kelse forh indrer den i at kunne udvikle reglerne med den samme 
smidighed, som kendetegner nordisk  ret. På den anden side kan  
m an dog næppe sige, at nordisk  re tspraksis  frembyder så megen

43) jfr. Ussing Enkelte  Kontrak ter  39, Thom le  350 og Ekeberg  145.
44) se Borum  182 f. og lovens mot. 50.
45) se Ussing Enkelte  Kontrak ter  428 ff., H u lt  230 ff., Ekeberg  145 og Arn-  

holm  173 ff.
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usikkerhed i re tsanvendelsen, som navnlig karak ter iserer  f ransk  
praksis, der, på teoriens foranledning, h a r  anerkend t berigelses- 
g rundsætningen næ rm est som et arbitrært,  m oralsk  betonet 
princip.

B. Teoriens stilling.  Berigelsesgrundsætningen og den sam ­
lede behandling af restitu tionskravene idetheletaget indtager 
en forholdsvis beskeden plads i nordisk  re tslitte ratur.  Det, der 
mest h a r  beskæftiget de forskellige forfattere, er afgørelsen af 
de enkelte tilfælde, m indre derimod at opstille fællesregler for 
de forskellige krav. Adskillige af kravene indskrænkes ganske 
vist til kun  at om fatte den indvundne berigelse, men m an er 
forsigtig med at udtale, at det er et udslag af et almindeligt 
berigelsesprincip. I det hele taget kan  berigelsesgrundsætningen 
ikke siges at være blevet mødt med nogen større velvilje i Nor­
den.

Ørsted  h a r  ganske kort om talt berigelsesgrundsætningen under 
sin omtale af rom erretten  i sin afhandling: »Om Tilbagesøgelse 
af uretteligen erlagte Betalinger«46) ; men han  uddybede ikke 
spørgsmålet næ rm ere  og løste iøvrigt sin afhandlings opgave 
uden anvendelse af grundsætningen, idet han  fandt det betæ n­
keligt, navnlig af hensyn til s ikkerheden i omsætningen, at »til­
stå hin betragtning en aldeles afgørende kraft« (s. 245). Den 
første, der i nordisk  ret er gået ind for en almindelig berigelses- 
grundsætning, er, såvidt ses, W. Ussing, som i sin afhandling47) : 
»Om vindikationsrettens ophør på grund af forandringer i e jen­
doms-genstandens beskaffenhed«, skriver (s. 37): »........ det er
en almengyldig re tfærdighedsgrundsætning, at ingen må kunne 
berige sig ved en andens skade uden en tilstrækkelig rets-
grund ............«. Afhandlingens hovedemne var iøvrigt reglerne
vedrørende frembringelse og tilvækst, og han  bestemte stof eje­
rens ers ta tn ingskrav  efter en berigelsesmålestok.

En p rofessorkonkurrence i 1880 vedrørende en lærerstilling 
ved Københavns Universitet satte som opgave at give en rede­
gørelse for obligationes quasi ex contractu  efter rom ersk  og 
dansk ret, og gav derved stødet til en fornyet overvejelse af

•*6) Jur. Tidsskrift II (1828) 225— 93.
4~) Nyt Jur. Tidsskrift III (1844) 188— 245.
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berigelsesgrundsætningen. Af konkurrencens fire deltagere gik 
imidlertid kun den ene — J. F. Ulke D am ‘iS) —  ind for g ru n d ­
sætningen, medens dc øvrige —  H. S y lo w i9), Kraf t50) og Jul ius  
Lassen*1) — forkastede den. Lassen  —  som sejrede i k o n k u r­
rencen — førte kritikken an med styrke, og han fastholdt senere 
i sin lange virketid som universitetslærer i princippet sin an ­
skuelse. Hvor stor indflydelse, Lassen h ar  haft  for re tsudvik­
lingen i de nordiske lande, er naturligvis vanskeligt at bedømme, 
men at den ikke har  været ringe som følge af den almindelige 
anseelse, han nød, turde være givet, men det er vel også et 
spørgsmål, om berigelsesgrundsætningen ville have opnået al­
mindelig anerkendelse, selvom Lassen var gået ind for den. Det 
er således betegnende, at Aubert-Hallager  i »Den norske Obliga­
tionsret Almindelig Del« (1887) ikke alene ikke ville anerkende 
berigelsesgrundsætningen, men at de tilmed forkastede det af 
Lassen udviklede »uskadelighedskrav«, idet de (s. 168) fandt 
det for fuldstændigt umuligt at opstille almindelige regler om 
området overhovedet.

I 1913 skrev C. S. Thomle  i T.f.R. en større afhandling (s. 
285— 352) »Hovedpunkter i Læren om ugrundet Berigelse efter 
norsk Ret«, hvori h an  forsvarede berigelsesgrundsætningen bl. a. 
mod Lassens kritik, ligesom han  fandt grundsætningen delvist 
h jemlet efter norsk ret. Denne anskuelse vandt imidlertid ikke 
større tilslutning i Norge. Således omtaler Fr. Stang  i sit 1919 
udkom ne værk: »Erstatningsansvar« kun berigelscsgrundsætnin- 
gen en passant (s. 385) med bem ærkning om, at den efter hans 
mening er usikker og uklar. I Ragnar  Knophs  »Norges Rett« 
(1934) omtales restitutionskravene (s. 419) ganske kort, men det 
nævnes end ikke, at disse kan forklares ved hjælp af berigelses­
grundsætningen. Hos C. J. Arnl iolm  »Streiftog i Obligas jonsret- 
ten« (1939) diskuteres det (s. 234), om kravet på tilbagebetaling 
af ydelser erlagt i urigtig formening om skyld bør begrundes 
(og begrænses) ved hjælp af berigelseslæren, men tanken  for­
kastes nærmest. Derimod synes Øvergaard T. f. R. 1942, 396 f. 
tilbøjelig til at anerkende den.

48) Om obligationes quasi ex contractu 7 f.
49) Handlinger på fremmed Formueretsområde 13 f.
r>0) Om Hovedprincipperne i den formueretlige Anordning 402 f.
- 1) Handlinger på fremmed Formueretsområde, Indledning. X IX .
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Heller ikke i Sverige og F inland har  berigelsesgrundsætningen 
vundet udbredelse i teorien. I Birger Ekebergs  »Obligationsrät- 
tens A llm änna Del« (Föreläsninger 1925) gives der en omtale 
af restitu tionskravene (143 f.), og berigelsesgrundsætningen 
(»obehörig vinst«), men han advarer mod at slutte for meget 
ud fra denne grundsætning, idet han  finder den uklar, hvorhos 
han anbefaler at udforme reglerne om restitu tionskravene for­
sigtigt fra  gruppe til gruppe. A. V. Lunclstedt  fo rkaster også 
berigelsesgrundsætningen i sit værk »Obligationsbegreppet« (I. 
1929 s. 170) som en typisk cirkelslutning, og heri giver Ph. Hul t  
i sin afhandling »Condictio indebiti« (Uppsala Universitets å rs ­
skrift  1947:6) ham  medhold. I Nordstedis  Jurid iske  Handbok 
(1946) omtales berigelsesgrundsætningen overhovedet ikke, lige­
som den heller ikke gives nogen tilslutning i R. A. Wredes  »Obli- 
gationsrättens Alm änna Del« (Helsingfors 1925). Derimod ope­
rerer Fri t jof  Le jm an  med berigelsesbegrebet i hans artikel: 
»Principen obehörig vinst i 'sv en sk  lagstiftning«, Svensk Juris t-  
tidning (1949) 641— 55. Han går imidlertid ikke ind for g ru n d ­
sætningen, men m ener kun, at berigelsesmålestokken kan være 
af interesse. Det frem går iøvrigt af artiklen, at g rundsætningen 
kun har  haft ringe indflydelse på svensk lovgivning.

Derimod kan berigelsesgrundsætningen for senere dansk rets- 
l i tteraturs  vedkommende opvise større tilslutning. I 1924 frem ­
kom N. Colin (Jurid isk  T idsskrif t  10. årg. s. 206— 37) med en 
afhandling om problemet, hvor han, foruden at kritisere Lassens  
s tandpunkt,  varm t gik ind for grundsætningens anvendelse i 
dansk ret. I sin »Erstatningsret« (1937) tog Ussing spørgsmålet 
op på bredere basis (s. 212— 36). Han giver her for det første 
en k ritisk  vurdering af Lassens  anskuelse, navnlig af dennes 
udvikling af uskadelighedskravet, og giver for det andet en frem ­
stilling af berigelsesgrundsætningen, således som han finder, at 
den bør tage sig ud dels på grundlag af gældende dansk ret og 
dels legislativt. Han giver ikke sin ubetingede tilslutning til den 
rom anistiske regel, men finder, at hele området bør tages op til 
fornyet behandling; i hovedsagen går han  dog ind for en alm in­
delig berigelsesgrundsætning.



K a p i t e l  4

PROBLEMSTILLINGEN

I. Almindel ige bemærkninger.
I kapitel 1 blev det indledningsvis bemærket, at det fælles 

karakteris t iske  for samtlige res titu tionskrav  ligger i det rent 
negative, at de hverken udspringer af aftaler eller af retstridige 
handlinger. Denne begrebsbestemmelse m å imidlertid ikke tages 
for kategorisk. Restitutionskravenes område er til en vis grad 
et ingenmandsland, hvis grænser henholdsvis til kon trak tsre tten  
og ers ta tn ingsretten  ikke kan siges at være helt afklaret. Således 
henførte Jul ius  Lassen1) råden over andres goder uden hjemmel 
men i god tro til området for de retstridige handlinger, medens 
den nyere tendens, således navnlig Ussing2), k la r t  går i retning 
af at behandle dette re tsom råde under berigelsesgrundsætningen. 
Meget kan  imidlertid tyde på, at disse grænser ikke ligger helt 
fast, men at der eksisterer en smidig overgang fra  det ene om­
råde til det andet. Således s tår formentlig spørgsmålet om vindi­
kation på grænsen mellem re tsbrudslæ ren  og res titu tionskrave­
nes område. Endvidere kan anføres, at tilbageleveringskrav, op­
stået som følge af, at en ko n trak t  enten erklæres for ugyldig 
eller hæves på grund  af misligholdelse, formentlig m å henføres 
til grænseom rådet mellem kon trak tsre t ten  og restitu tionskravene 
(berigelseskravene)3) . Det bør derfor s ikkert være en opgave 
for retsvidenskaben at gøre disse grænselin jer til genstand for

1) Lassen Handlinger  157 ff.
2 ) Ussing Erstatningsret  220.
3) Selve tilbageleveringskravet af den ydede genstand behandles normalt i 

kontraktsretten som et udslag af forudsætningslæren, medens det eventuelle 
erstatningskrav i tilfælde af, at selve ydelsen, f. eks. på grund af forbrug, ikke 
kan gives tilbage, almindeligvis henføres til berigelseskravene, jfr. Ussing Erstat­
ningsret 228 og 230.
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en næ rm ere undersøgelse, eller sagt på en anden måde, proble­
met vedrørende’ restitu tionskravene bør bl. a. tilnærm es hen ­
holdsvis fra  kon trak tsre ttens  og ersta tn ingsre ttens område. Et 
noget tilsvarende »grænseproblem« opstår, hvis m an anerkender 
en berigelsesgrundsætning, nemlig spørgsmålet om dette o m rå­
des forhold til de øvrige, udenfor berigelsesgrundsætningen væ­
rende restitu tionskrav.

Vender vi os herefter til det positive spørgsmål, nemlig om 
restitu tionskravene h a r  noget positivt tilfælles —  en fælles real 
baggrund, en fælles målestok etc. —  hævdes det almindeligt, 
at dette er tilfældet, idet størstedelen af området kan behandles 
under eet ved hjæ lp  af berigelsesgrundsætningen, og der h en ­
vises til, at flertallet af nutidens retsystem er h a r  anerkendt en 
sådan. Der m å imidlertid først og frem m est spørges om, hvad 
der næ rm ere ligger i denne —  af mange re tsystem er foretagne
— anerkendelse af berigelsesgrundsætningen?

Ved besvarelsen af dette spørgsmål 'e r  der imidlertid, efter 
min mening, to forhold, som bør holdes nøje ude fra  h in ­
anden, hvis m an  vil undgå ubehagelige misforståelser, nemlig 
på den ene side, hvad m an kunne kalde hjemmelsspørgsmålet  
og på den anden side det materielle spørgsmål.  Som det fremgik 
af den historiske indledning, savnede de franske domstole før 
dommen af 1892 en almindelig h jem m el til at indrøm m e resti­
tu tionskrav. De var indskrænkede til anvendelsen af Code civil’s 
specialregier; og kún  i det omfang, det var muligt at udvide 
disse regler ved hjæ lp  af de gængse fortolkningsprincipper, 
kunne  domstolene indrømme resti tu tionskrav; derimod anså de 
sig ikke for beføjet til at indrøm m e det, blot fordi de fandt, at 
forholdets n a tu r  krævede del. Først dommen af 1892 gav dem 
den savnede hjemmel. Engelsk rets nuværende stilling m inder 
forsåvidt om fransk  rets stilling før 1892, idet de engelske dom­
stole den dag i dag ikke h a r  nogen almindelig beføjelse til at 
indrøm m e restitu tionskrav, men m å i deres afgørelser i p r in ­
cippet henholde sig til den tidligere dom spraksis (The Rule of 
Precedents), selvom m an  vel nok kan  sige, at engelsk ret s tår 
noget friere end fransk  ret før 1892, idet et retsystem, som i 
hovedsagen er bygget på domspraksis, altid vil virke smidigere 
end et, bygget på en codex. Hvis m an i slige tilfælde ønsker at 
give domstolene en almindelig hjem m el til at indrøm m e resti-
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tutionskrav, er anerkendelsen af en berigelsesgrundsætning et 
såre velegnet middel hertil, ti den løser ialtfald h jem m els­
spørgsmålet i det væsentlige; og i så henseende kan m an for­
øvrigt sige, at desto vagere m an formulerer en sådan g rundsæ t­
ning, desto bedre, da dette vil forøge dens anvendelsesområde. 
Det er derfor ikke overraskende, at berigelsesgrundsætningen har  
indtaget en så central plads i diskussionen om res ti tu tionskra­
vene. Ti den har under alle omstændigheder gjort sin pligt som 
ram buk  for disse krav.

Men fordi berigelsesgrundsætningen løser h jemmels spørgsm å­
let, således som den f. eks. h a r  g jort det for fransk, tysk og 
schweizisk rets vedkommende, er det ikke dermed givet, at den 
også løser det materielle spørgsmål, eller m. a. o. om den er 
domstolene en sikker vejledning ved afgørelsen af, om de i det 
enkelte konkrete tilfælde skal indrøm m e et resti tu tionskrav  eller 
ej. Dette spørgsmåls besvarelse vil først og frem mest afhænge af, 
hvor eksakt begrebet »den ugrundede berigelse« kan bestemmes.

Hvis bestemmelsen af begrebet »den ugrundede berigelse« 
imidlertid ikke fører til nogen akceptabel løsning, således at 
berigelsesgrundsætningen i virkeligheden kun kan siges at ud ­
trykke en hjemmel, vil det næppe have nogen særlig værdi at 
fastholde terminologien, ihvertfald næppe for dansk rets ved­
kommende. Ti overalt hvor domstolene finder sig kompetente 
til at indrøm m e et krav  udelukkende med hjem m el i »forhol­
dets natur« , »almindelige re tsgrundsætninger« og lign., således 
som det f. eks. netop er tilfældet for dansk rets vedkommende, 
vil det formentlig både være overflødigt og misvisende at opstille 
en almindelig berigelsesgrundsætning udelukkende med det for­
mål at give domstolene h jem m el til at indrømme et res titu tions­
krav, hvor dette iøvrigt kan tilpasses terminologien. At berigel­
sesgrundsætningens p raktiske betydning i så tilfælde vil være 
forsvindende for et retsystem som det danske, er ihvertfald givet, 
og det m å derfor tiltrædes, n å r  det hedder hos Ussing4) :

»Det m å antages, at berigelseskrav kan indrømmes uden sær­
lig lovhjemmel  i de grupper af tilfælde, hvor der findes at være 
trang dertil, forudsat at særlige lovbestemmelser eller re ts­
praksis ikke h indrer det. I virkeligheden kan  m an således nå

4 ) Ussing Erstatningsret  229.
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samme prak tiske resultat, som hvis man havde en almindelig 
berigelsesregel. Om m an skal opstille en almindelig regel, har  
derfor ikke stor p rak tisk  betydning.«

Om man her ers ta tte r  ud trykket »berigelseskrav« med f. eks. 
ud trykket »restitutionskrav« vil være en ren smagssag. Selve 
»berigelsesreglen« vil stadigvæk kun  være en blanketregel (en 
»hjemmel«). Ganske vist vil denne blanketregel naturligvis i 
tidens løb få et vist positivt indhold efterhånden som retspraksis  
udvikler sig, men dette vil dog ikke med sikkerhed give noget 
bevis for berigelsesgrundsætningens holdbarhed. Thi selv om 
denne udvikling fører til opstillelsen af en række forholdsvis 
sikre enkeltregler5) —  hvilket udviklingen i fransk re tspraksis 
dog ikke giver de bedste løfter om — er det dog ikke givet, at disse 
enkeltregler hviler på blot nogenlunde ensartede reale grunde, 
hvad der dog turde være m inimumsbetingelsen for anerkendel­
sen af en almindelig berigelsesgrundsætning. På den anden side 
bør m an formentlig heller ikke være for streng i sine krav. Ti 
selvom det viser sig umuligt at give grundsætningen den samme 
fasthed som de egentlige retsregler, er der dog den mulighed, 
at man kan formulere den som en — mere bevægelig — ret- 
standard;  og dette vil allerede være af betydelig værdi.

Man kan  inddele retskilderne på m ange forskellige måder, alt 
efter det formål, m an søger opnået. I nærværende forbindelse 
anbefaler det sig at inddele dem efter den grad af sikkerhed og 
fasthed, som de byder retsanvendelsen. Ser m an bort fra de 
finere nuancer og overgange, som altid findes, falder de i tre 
hovedgrupper, nemlig a) de egentlige retsregler, b) retstandar-  
derne  og c) de rene blanketregler , til en af hvilke grupper beri­
gelsesgrundsætningen nødvendigvis må henhøre. Forskellen mel­
lem disse tre former for retskilder skal ikke gøres til genstand 
for en næ rm ere  undersøgelse på dette sted, idet der kan  hen­
vises til fremstillingen hos Iinoph Standarder  4 ff. Dog skal lige 
hovedforskellighederne antydes.

a) Hvad først angår de egentlige retsregler, viser det k a rak ­
teristiske sig i, at domstolenes opgave ved anvendelsen af disse 
næ rm est kun  går ud på at fastslå den enkelte sags fak ta  og der­
efter henføre disse til den relevante retsregel. Så giver resultatet

5) hvilket Ussing 1. c. iøvrigt anbefaler praksis at gøre. 

Restitutioner C
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sig i princippet af sig selv. Naturligvis vil denne proces ofte in­
volvere et vist skøn, først og frem mest hvad bedømmelsen af 
fak ta  angår, men ikke sjæ ldent tillige ved anvendelsen af selve 
reglen, således som det eksempelvis er tilfældet, hvor en s traffe­
lov kun angiver straffen  indenfor visse s tra f feram m er; men 
hovedsagen er dog, at visse bestemte retsvirkninger er knyttet 
til et bestemt sæt nøje definerede kendsgerninger;

b) Hvad derimod ret standarderne  angår, kan disse kort  defi­
neres som retskilder, der indenfor visse —  norm alt  ret vide — 
ram m er overlader afgørelsen til domstolenes skøn. Som oftest 
angives disse ram m er ved en henvisning til et moralbegreb (en 
s tandard ) ,  som forudsættes domstolene bekendt. Velkendt er 
eksemplet fra  konkurrencel. § 15, hvor det hedder: »I erhvervs­
øjemed foretagne handlinger, der, selvom de ikke omfattes af 
lovens øvrige bestemmelser, s trider mod redelig forretningsskik, 
medfører ersta tn ingsansvar og kan ved dom forbydes.« U dtryk­
ket »stride imod almindelig hæderlighed« i aftalel. § 33 er et 
andet eksempel.

Domstolene h a r  således ved anvendelsen af re ts tandarderne  
ikke fuldstændig frie hænder. De må holde sig indenfor den 
angivne ramme. Det afgørende m om ent i deres bedømmelse er 
nøje angivet, som eksempelvis ved hjælp af begrebet: »almin­
delig hæderlighed«, kun  er udformningen af det nøjagtige ind­
hold af begrebet overladt dem til en skønsmæssig bedømmelse; 
men hermed skal ikke være sagt, at dette skøn er et rent billig­
hedskøn, ofte Vil der være udm ærkede muligheder for at frem ­
skaffe ret objektive kriterier, f. eks. i form af konsultationer af 
brancheforeninger etc. Yderligere vil s tandarden  normalt,  efter­
hånden som den anvendes i praksis, krystalliserer sig i en række 
mere eller m indre faste enkeltregler (rationaliseres), hvorved 
dens fremtidige anvendelse lettes, dog naturligvis stadig med 
mulighed for anerkendelse af nye tilfælde6).

c) Anderledes ligger sagen derimod, hvis det drejer sig om rene 
blanketregler, hvorefter domstolene er berettigede til at træffe 
afgørelsen uden at være bundet af faste direktiver. En sådan

6) se nærmere K no p h  Standarder  § 3. Denne „rationalisering“ kan naturligvis 
også ske i lovsform, således er f. eks. konkurrencel.s første fjorten paragraffer 
en eksemplification af den almindelige konkurrence-standard i § 15.
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blanketregel kan formentlig k larest defineres som en hjemmel 
for domstolene til på egen hånd  at afgøre t i l fældene indenfor et 
vist re tsom råde ud fra forholdets natur.  Som oftest består denne 
hjemmel i en almindelig beføjelse for domsmagten til at afgøre 
alle ulovbestemte tilfælde ud fra forholdets n a tu r  eller lignende 
begreber, således som det er tilfældet i det velkendte eksempel 
i Schweizerische Zivilgesetzbuch  —  Einleitung Art. 1. Hvad 
dansk ret angår, er det, som berørt, hævet over enhver tvivl, 
at domstolene anser sig som værende i besiddelse af en lignende 
kompetence, selvom denne ikke findes egentlig ud tryk t  i nogen 
skreven retskilde. En sådan hjem m el binder ikke — i m odsæt­
ning til re ts tandarderne —  domstolene til at følge en på for­
hånd lagt kurs. Det forudsættes naturligvis, at deres skøn ud­
øves efter jurid iske  principper og re tstekniske hensyn, hvortil 
bl. a. hører bestræbelsen efter at opstille klare enkeltregler, som 
kan give den fornødne ensartethed i retsanvendelsen. Men det 
må gentages, at en sådan udvikling henimod faste enkeltregler 
indenfor et vist område, som f. eks. restitutionskravene, ikke 
på nogen måde er en borgen for, at hele området, eller blot en 
større del af dette, er behersket af ensartede principper. Dertil 
må kræves noget mere, nemlig en fælles real baggrund, eller 
ihvertfald en vis næ rm ere forbindelse mellem de enkelte regler, 
som gør det forsvarligt systematisk at behandle dem under ét; 
således kan  det, hvad berigelsesgrundsætningen angår, tænkes, 
at reglerne, som ofte påstået, bindes sam m en af en fælles m åle­
stok for kravenes størrelse, men herom næ rm ere  i det følgende. 
Når der på dette sted advares imod en kritikløs sammenstillen 
af en række krav under et fælles princip —  berigelsesgrundsæt­
ningen kaldet —  hvis næ rm ere  indhold næppe kan siges at være 
helt klart,  sker det ud fra den betragtning, at man, ved at fæstne 
tanken for s tæ rk t på et enkelt princip under alle om stændig­
heder løber en ikke ringe fare for at overse andre relevante 
momenter.

I lyset af den foregående udvikling m å det derfor fremhæves, 
at såvel som det er muligt, at berigelsesgrundsætningen er ud­
tryk  for en retsregel af lignende fasthed som reglen om løfters 
forbindende k ra f t  (D L  5— 1— 1 og 2 og aftalel. § 1) eller dog 
er en betegnelse for en re tstandard, er det også muligt, at den 
kun kan opfattes som et u d tryk  for en adgang for domstolene

o*
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til at indrømme et krav, selvom dette hverken kan støttes på 
et løfte eller en retstridig handling, n å r  de finder det s temmende 
med forholdets n a tu r ;  altså en ren og skær blanketregel7). Dette 
forhold ændres ikke, blot fordi det er muligt at opstille et større 
antal enkeltregler, ti det er jo ikke dermed givet, at disse h ar  
så megen forbindelse med hinanden, at det vil være na tu rlig t  
at kalde dem et udslag af en fælles grundsæ tning; men i så fald 
forbliver berigelsesgrundsætningen kun en tom systembetegnelse.

II. Berigelsesgrundsætning ens indhold.
Af det foregående følger det formentlig, at det forhold, at en 

række retsystemer har  anerkendt en almindelig berigelsesregel, 
ikke er noget afgørende bevis for, at der kan opstilles en brugbar 
berigelsesgrundsætning af et mere positivt indhold end en blot 
blanketregel. Det vil s ikkert idetheletaget lønne sig at holde 
det ovennævnte h jemmels  por g smal  ude fra det materielle spørgs­
mål.

Når Jul ius  Lassen  i sin tid så voldsomt angreb berigelscsgrund- 
sætningen, skete dette k lart  ud fra et materielt synspunkt, idet 
han i første række tvivlede på, at de under berigelsesgrundsæt­
ningen behandlede res titu tionskrav havde nogen fælles baggrund; 
og dernæst, at selv om dette var tilfældet, så ville det dog næppe 
være muligt at opstille en almindelig sætning om forholdet.8) 
At han derimod ikke i og for sig angreb sætningen fra et h jem ­
m elsynspunkt tu rde  være uomtvisteligt; han  fremhævede i den­
ne forbindelse blot det misvisende i terminologien.

Som bekendt h a r  flere forfattere vendt sig imod Jul. Lassens  
kritik  af berigelsesgrundsætningen, blandt hvilke navnlig C. S. 
Thomle9), Colin10) og Ussing11) må fremhæves. Hvis man imid­
lertid ser bort fra hjemmelproblemet, er det dog et spørgsmål, 
om kontroversen mellem Lassen  på den ene side og de nævnte

7) Det må bemærkes, at K n o p h  henregner berigelsesgrundsætningen til blan­
ketreglerne, jfr. anf. v. 5.

8 ) Sml. herved Lassens udtalelse i Handlinger , henholdsvis indledningen X X II  
og X X III og Lassen A im .  299 f.

») T.f.R. 1913. 285 ff.
10) J.T. 1924. 205— 37.
11) Erstatningsret  215 ff.
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forfattere på den anden side er så skarp, som det tilsyneladende 
ser ud til. Et par  citater henholdsvis fra Lassen  og fra Ussing 
vil formentlig støtte denne antagelse. Hos Lassen  hedder det 
således :12)

»Sætningen, at den, der uden grund har  indvundet en fordel 
på en andens bekostning, er pligtig at lægge denne fra sig, er 
altså ikke blot ubrugbar som prak tisk  vejledning ved forelig­
gende retstilfældes afgørelse, men den giver ikke engang oplys­
ning om noget til fo randringer i formuefordelingen førende re ts­
princip. Den udtaler kun den uomtvistelige sætning, at der u n ­
dertiden i retslivet vil indtræde den situation, at en person uden 
grund findes beriget på en andens bekostning, og at der i så 
fald må finde en tilbagegang sted af fordelen til den tablidende. 
Men den giver ikke nogen oplysning om, n år  en formueover­
gang er ugrundet, ikke engang en antydning af et princip, hvor­
efter dette spørgsmål kunne afgøres. Med god grund tier den 
om dette princip, thi det er forskellige retsgrunde, der i de for­
skellige tilfælde afføder tilbagesøgningsretten.«

Hos Ussingr¿) hedder det:
»Det er ikke meningen med berigelsesgrundsætningen, at ind­

trådte formucforskydninger kan kræves om gjort i alle tilfælde, 
hvor lovgivningen ikke bestemmer det modsatte. De fleste vil 
ikke engang forstå grundsætningen således, at berigelsen skal 
afgives i alle tilfælde, hvor der ikke påvises afgørende grunde til 
det modsatte. I berigelsesgrundsætningen ligger derimod, at d o m ­
stolene kan indrømme berigelseskrav, hvor  der f indes  grund  
dertil  (udh. af forf.). Afgørende herved er ikke et konkre t  billig- 
hedsskøn, men forholdenes typiske beskaffenhed: om der i visse 
grupper af tilfælde som almindelig regel er g rund til at lade 
berigelsen gå tilbage. Og bestemmende for gruppedannelsen vil 
som oftest være de forskellige måder, hvorpå berigelsen kan 
indtræde«.

»Der kan ikke opstilles faste regler om, hvornår berigelsen er 
grundet eller ugrundet. Dette anerkender de fleste tilhængere af 
berigelsesgrundsætningen«.

Heller ikke på de steder, hvor Ussing vender sig direkte mod

12) Lassen Handlinger:  Indledningen X X V .
13) Ussing Erstatningsret  henholdsvis 212— 13 og 230.
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Lassens krit ik  af berigelsesgrundsætningen som retsprincip, sy­
nes uoverensstemmelsen mellem de to opfattelser at være af fun ­
damental natur.

Hovedstedet hos Ussing14) lyder således:
»En del af denne krit ik  er uden reel betydning. Det gælder 

først og fremmest, hvad Lassen udvikler om berigelsen som 
retsprincip. Lassen fulgte i sin ungdom den videnskabelige re t­
ning, der bestræbte sig for såvidt muligt at føre retsreglerne til­
bage på enkelte grundlæggende principper. Og han gik tilsyne­
ladende ud fra, at berigelseskrav kun  burde anerkendes i de 
tilfælde, hvor der kunne påvises et eller andet retsprincip som 
grundlag for kravet. Det sidste vil næppe nogen hævde nu, og 
principperne er overhovedet faldet s tæ rk t  i kurs«.

Denne indvending er fuldstændig  berettiget som en bestemt 
afstandtagen fra tidligere tiders golde begrebsjurisprudens og 
principdyrkelse, hvilket sidste Lassen i sin ungdom var noget 
påvirket af. Men hvis m an ers ta tte r  »retsprincipperne« med en 
analyse af de reale grunde, hvilket en nyere retsvidenskab h a r  
sat sig som mål, er der formentlig alligevel en rigtig kerne i Las­
sens ovennævnte betragtning. Ti, hvis Lassen, istedetfor at 
spørge efter et »førende retsprincip«, havde spurgt, om berigel­
seskravene havde en fælles real baggrund —  en tankegang, som 
vel til en vis grad 'har ligget bag 'hans k r i t ik 15) ville det være 
vanskeligt at frakende hans spørgsmål enhver værdi. Ti, hvis 
det er um ulig t at finde et realt grundlag, som kan siges at være 
fælles for samtlige berigelseskrav, er det vanskeligt at se, hvil­
ken værdi opstillelsen af en almindelig berigelsesgrundsætning 
ville have udover at være en blanketfu ldm agt til domstolene af 
den ovenomtalte art. Berigelsesgrundsætningen h a r  således kun 
værdi, hvis den kan siges at give ud tryk  for et el. flere fælles­
træ k ved en række res titu tionskrav  el. m. a. o., der m å kunne 
tales om et »fælles princip«. Det er derfor ikke uden interesse 
at notere sig, at Lassen, som dog netop bestræbte sig på at føre 
de forskellige retstilfælde tilbage til enkelte samlende re tsp r in ­
cipper, alligevel aldrig tu rde  gå ind for berigelsesprincippet.

14) 1 c. 215.
15) jfr. navnlig hans senere udtalelser i Aim .  299— 300. På dette tidspunkt 

(1917) var Lassen jo også svinget stærkt i realistisk retning, men til trods for 
dette fastholdt han sin lære.
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III. Berigelsesmålestokken.
Forskellig fra  det ovennævnte spørgsmål, omend ikke uden 

enhver forbindelse hermed, er problemet, om berigelseskra- 
venes omfang er begrænset yderligere end til størrelsen af  
skadelidtes tab. At en skadelidt ikke kan  kræve m ere i 
e rsta tn ing end en ækvivalens for hans aktuelle økonomiske 
tab, er naturligvis et gennemgående princip indenfor alle grene 
af ersta tn ingsre tten , dog modificeret i  enkelte retninger, såsom 
ved ersta tn ing for ikke-økonomisk skade (strfl. ikraf ttrædel-  
sesl. 15. april 1930 § 15), således også undertiden som et udslag 
af norm altabslæ ren, eller f. eks. i k ra f t  af forfatterl.  26. april 
1933 § 18, stk. 2, hvorefter den indvundne berigelse ved en ret- 
stridig 'benyttelse af et fo rfa ttervæ rk  m å afgives, uanse t om 
den berettigede h a r  lidt et tilsvarende tab eller ej. Hvad derimod 
særligt angår berigelseskravene, hævdes det i almindelighed, at 
disse krav er undergivet en yderligere, eller, om m an  vil, en 
dobbelt begrænsning , hvorefter kravet hverken kan  overstige ta­
bet eller berigelsen. Der hersker imidlertid en del strid  om, hvor­
ledes denne sidste begrænsning »berigelsen« næ rm ere  skal udfo r­
mes, og yderligere om den gælder i alle tilfælde.

Hvad det første spørgsmål angår, er det den almindelige op­
fattelse, navnlig i de romanistiske re tsforfatninger, at »berigel­
sen« skal sættes lig den værdiforøgelse som berigelseshandlin- 
gen h a r  tilført den berigedes formue. I denne forbindelse opstår 
der endvidere, som vi h a r  set i kap. 2, spørgsmål om, hvorvidt 
ideale goder, såsom uddannelse, belæring skal medregnes.

IV. Jul ius  Lassens lære.
Lassen17) vendte s'ig skarp t imod denne beregning af beri­

gelsen og opstillede istedetfor et såkaldt »uskadelighedskrav«,  
hvorefter et berigelseskrav kun  kunne indrømmes, hvis det var 
sikkert, at dets anerkendelse og gennemførelse ikke stillede den 
berigede ugunstigere, end han  var stillet før 'berigelsen. Det må 
dog tilføjes, at Lassen  gav berigelseskravene i denne indsk ræ n­
kede form et langt m indre  område end der norm alt  tildeles dem, 
idet han  indskrænkede dem til de tilfælde, (1) hvor  berigelsen

16) jfr. herved Ussing Obligationsret  165 f.
17) Lassen A im .  § 34 og Lassen 48 ff.
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var opstået som følge af  den tablidendes ensidige handl inger , 
altså navnlig hvor en person havde afholdt formueopofrelser 
til en andens fordel (bortset fra tilfælde af uanm odet forre t­
ningsførelse), herunder  indfrielse af andres forpligtelser; dog 
medtog han også under denne gruppe de tilfælde, hvor berigel­
sen skyldtes naturbegivenheder eller andre tilfældigheder.18) Var 
(2) berigelsen der imod opstået som følge af den berigedes ensi­
dige handl inger , d. v. s. hvor der var sket en råden over andres 
formuegoder uden hjemmel, udvidede h an  til gengæld kravet.19) 
Som en selvstændig gruppe opstillede han  endelig (3) de t ilfæl­
de, hvor  berigelsen var opstået i anledning af et kon trakt  mellem-  
vær ende,  navnlig som følge af bristende forudsætninger.20)

(1) Uskadelighedskravet  skulle næ rm ere  forstås derhen, at 
kravet var udelukket, hvis det ikke var muligt at tage berigel­
sen fra den berigede, uden at forandre  hans formue enten kvan­
titativt eller kvalitativt. At den berigedes formue rent kvantita tiv t 
ikke m åtte  røres, fulgte forsåvidt allerede af den rom anistiske 
berigelsesgrundsætning (berigelsen dannede altid grænsen).  Fo r­
skellen mellem denne og Lassens  uskadelighedskrav ligger såle­
des i det kvalitative, idet han yderligere begrænsede kravet der­
hen, at operationen: »berigelse —  indrømmelse af et krav« ej- 
heller m åtte betyde en flytning af værdier indenfor den berige­
des formueområde.

Kravet er derfor norm alt  udelukket i de p rak tisk  vigtige til­
fælde, hvor berigelsen ikke kan gives tilbage i sin oprindelige 
form (udleveres), hvad enten dette nu skyldes berigelsens ka­
rakter, som f. eks. hvis det dre jer sig om en arbejdspræsta tion , 
eller det skyldes det forhold, at berigelsen ikke længere kan på­
vises hos den berigede. Det sidste alternativ  udtaler h an  ganske 
vist ikke udtrykkeligt, men det turde formentlig være en konse­
kvens af hans udvikling af uskadelighedskravet.21) Kravet var

18) herunder må normalt også falde de tilfælde, hvor berigelsen skyldes tredje­
mands handlinger, da Lassens behandling af tredjemands handlinger som en 
særskilt gruppe, kun havde den situation for øje, at tredjemand havde over­
draget en vindicabel ting.

19) Lassen A im .  § 29 III og Lassen Speciel  § 145 samt Lassen Handlinger  
151 ff.

20) Lassen A im .  300 ff.
21) se navnlig Lassen A im  311 — 12.
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således i sin renhed næ rm est kun et borttagelseskrav (ju s  tollen- 
di sine laesione prioris status  og udledet af D L 6— 15— 17 og 
5— 10— 49, jfr.  55).

Sin opfattelse begrundede Lassen med, at et kvalitativt ind­
greb i den berigedes formue ville komme i strid med princippet 
om personens selvstyre på eget formueområde, eller retten til 
hans formueområdes uforandrethed. På den anden side mente 
han dog, at der også burde tages et vist hensyn til tablidende, 
hvilket han  ud tryk te  ved at sige, at der gjald t en re tsg rundsæ t­
ning om godtgørelse for form ueopofrelser.22) Dette hensyn førte 
ham  til at give uskadelighedskravet en m indre udvidelse, idet 
han også ville indrømme et krav i de tilfælde, hvor det var givet, 
at den berigede under alle omstændigheder ville have foretaget 
omflytningen, som f. eks. tilsåningstilfældet i D L 6— 15— 11; det 
var dog kun den beviste virkelige besparelse,23) som kunne tages 
i betragtning, hvorimod der ikke kunne tages hensyn til blotte 
formodninger om besparelser. Den sidste mellemløsning forka­
stedes ud fra den betragtning, at det skøn, som reglen ville 
medføre, ikke burde overlades domstolene, da dette ville sætte 
den enkelte under »dommerværgemål«. Hvad specielt angik ind­
frielse af andres forpligtelser, antog Lassen,24) at indfrieren  i 
almindelighed erholdt et til det indfriede svarende krav mod den 
befriede, forudsat at det indfriede krav var transportabelt .  Den­
ne sætning, som han  iøvrigt ejendommeligt nok begrundede med, 
at den befriede skyldner i m odsat fald ville opnå en »aldeles 
ugrundet berigelse« på indfrierens bekostning, må uden tvivl 
siges at overskride Lassens egne forudsætninger for uskadelig­
hedskravet, ti selvom der m åske nok kunne tales om en »bevis­
lig besparelse«, m åtte tilsynekomsten af en — måske chikanøs
— kreditor alligevel til en vis grad siges at være i strid med 
den befriedes ret til sit »formueområdes uforandrethed«. E jen ­
dommeligt nok gav Lassen, som ellers var forsigtig med at ind­
rømme restitutionskrav, her sit uskadelighedskrav en udvidelse, 
som i sig selv m å anses for meget omtvistelig. Således kan Ussing, 
som dog går ind for en almindelig berigelsesgrundsætning, i den­

22) Lassen 48.
23) Lassen A im  318.
24) Lassen A im  312.
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ne relation ikke følge ham, men vil kun  indrømme indfrieren  
regresret i få begrænsede tilfælde.25)

(2) I de tilfælde, hvor berigelsen var opstået som følge af den 
berigedes ensidige handl inger  sondrede Lassen  mellem, om den 
berigede havde været i god eller i ond tro. Hvis berigelsen var 
sket i ond tro, forelå der både objektivt og subjektivt et re ts­
brud, hvilket forpligtede til erstatning efter de almindelige reg­
ler. Forelå der derimod god tro fandt han, til trods for, at der 
efter hans mening forelå et objektivt retsbrud, og at »re tshånd­
hævelsens princip« derfor m åtte  medføre erstatningspligt, at et 
almindeligt ersta tn ingskrav  ville virke vel h å rd t  og indsk ræ n­
kede derfor kravet —  ikke til et berigelseskrav —  men til et 
»værd ikrav«, således at der var pligt til at ersta tte  tingens ob­
jektive værdi (vera rei es t imat io), m en ikke pligt til at give er­
statning for frugter, afsavn, lucrum  cessans etc. Det godtroende 
forbrug eller videresalg af ting, der var erhvervede gennem en 
overdragelse i levende live, var dog helt  ansvarsfrit.  Hvis tingen 
'hændeligt var gået til g runde antog Lassen vistnok i alm inde­
lighed, at ansvaret var ophørt;  ihvertfald antog han  det, hvis 
besiddelsen skyldtes en arveadkom st26) eller udlægsadkomst.27) 
Hvilket t idspunkt (erhvervelsen, forbruget eller sagsanlægget) 
der skulle være afgørende for beregningen af værdikravet, tog 
han  ikke afgørende stilling til.

Lassen var forøvrigt af den formening, at hans lære om værdi- 
kravet for dansk rets vedkommende var h jem let i frd. af 11. sept. 
1839 § 2 (forbigående arvingers krav) og D L 5— 6— 9 og 5— 8— 6 
(udlæg i tred jem ands ting). Ved udlæg i tred jem ands ting ind­
rømmede han  dog, at praksis, forsåvidt det specielt drejede sig 
om tvangsaukt ion  (men altså ikke ved udlæg til ejendom ), havde 
indskræ nket kravet til kun  at om fatte net toprovenuet  ved au k ­
tionen (altså berigelsen), og selvom han  anså denne praksis  for 
at stride mod de nævnte bestemmelser i D L, fand t h an  den dog 
legislativt anbefalelsesværdig.28) Også i visse andre særlige til­
fælde, navnlig ved ers ta tn ingskrav  i anledning af f rembringelse

25) se Ussing Erstatningsret  224 ff. jfr. hans artikel i U  1937 B. 108 ff.
26) Lassen Speciel  830.
27) Lassen Speciel  832.
28) Lassen Speciel  830 ff.



og t i lvækst  sam t ved opofrelser sigtende til at bevare værdier, 
som m an fejlagtig t ro r  er ens egne, men som i virkeligheden til­
hører en anden (uægte negot iorum ges tio), ville han  gå med til 
at beregne kravet efter en berigelsesmålestok.29)

(3) Hvad endelig angår berigelser opståede i anledning af et 
kontraktl ig me l lemværende , fandt han, at sagen stillede sig m e­
get simpelt; ti enten var retshandlen gyldig, og i så fald var et­
hvert krav udelukket; eller også var den ugyldig, men her  gjald t 
den almindelige vindikationsregel. Kunne denne imidlertid ikke 
udøves, fordi tingen af en eller anden grund  ikke længere fandtes 
tilstede hos m edkontrahenten, g jald t reglerne under (2).

V. De forskellige muligheder.
Denne behandling af restitutionskravene, hvorefter Lassen  

snart  ville yde fuld erstatning, snar t  et værdikrav, undertiden 
ct berigelseskrav og snart  kun  et uskadelighedskrav, nedbrød, 
om man så m å sige, berigelsesgrundsætningens anden og sidste 
forsvarsstilling, nemlig påstanden  om, at berigelseskravene har, 
om ikke andet, så dog en fælles målestok for deres udmåling. Ti 
hvis også dette glipper, vil enhver form for en almindelig berigel­
sesgrundsætning være et kunstprodukt.  Dette udtales af Ussing, 
når  han sk river :30)

»Fra et system atisk synspunkt må afgørelsen af, om m an skal 
opstille en almindelig berigelsesregel, yderligere bero på, om de 
berigelseskrav, der anerkendes i de forskellige grupper af til­
fælde, bestemmes på ensartet måde — altså om m an i alle eller 
dog i de fleste tilfælde —  anvender samme berigelsesmålestok. 
Dette spørgsmål kan ikke besvares s ikkert for tiden, da hele 
berigelsesproblemet træ nger til fornyet behandling, men i og for 
sig må m an næ rm est formode, at det må besvares bekræftende.«

Om denne formodning holder stik, eller om m an bør søge en 
løsning i lighed med Lassens, er også, forsåvidt angår dansk 
ret, vel et åbent spørgsmål, hvis besvarelse det følgende m å op­
fattes som et forsøg på. Her m å det kun  fremhæves, at der, som 
antydet i det ovenfor anførte citat, foreligger den mulighed, at

29) Lassen A im  319 og Handlinger  315 ff.
30) Ussing Erstatningsret  229.
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kun ct forholdsvis begrænset udsnit af restitu tionskravene kan 
baseres på berigelsesgrundsætningen, medens resten hviler på 
andre reale grunde og retsprincipper, som fører til en anden er- 
statningsberegning. Det er således muligt, at m an i visse grupper 
af tilfælde bør yde fuld erstatning, medens m an i andre begræn­
ser erstatningen til et værdikrav eller til berigelsen eller endog 
til et uskadelighedskrav. Alle muligheder bør formentlig holdes 
åbne, hvis m an er indstillet på at give retsanvendelsen den stør­
ste smidighed.

Der foreligger dog endelig den mulighed, at restitu tionskravene 
nok kan siges at hvile på en fælles real baggrund, nemlig den 
ugrundede berigelse, men at kravet i de forskellige tilfældegrup­
per iøvrigt udmåles forskelligt som følge af særlige hensyn, der 
gør sig gældende i de enkelte tilfælde.31) Hvis dette m åtte  vise 
sig at være tilfældet, er det dog ikke dermed givet, at det lønner 
sig at behandle hele om rådet under eet. Måske bør m an også i 
dette tilfælde lægge hovedvægten på behandlingen af enkelt­
grupperne.

Sammenfattes det foregående, kan det formentlig fastslås, at vi 
ved restitutionskravene s tår  overfor fire muligheder, nemlig en­
ten at:

1) der kan opstilles en almindelig berigelsesgrundsætning, 
dækkende, om ikke alle, så dog flertallet af restitutionskravene, 
ligesom der gælder en fælles målestok for kravenes udmåling 
(Ussings anskuelse), eller

2) der kan nok opstilles en berigelsesgrundsætning, der giver 
ud tryk  for, at der findes en fælles real baggrund for res titu tions­
kravene, men i de enkelte tilfældegrupper fører de særlige p ra k ­
tiske hensyn til en forskellig udmåling af kravet {Cohns anskuel­
se), eller

3) der kan ikke opstilles en almindelig berigelsesgrundsæt­
ning, men der gælder dog en fælles målestok for udmålingen af 
flertallet af restitutionskravene, eller

4) der kan hverken opstilles en berigelsesgrundsætning (på­
vises en fælles real baggrund) eller gives en fælles målestok ved 
udmålingen af kravene (Lassens  anskuelse).

Et noget andet spørgsmål er problemet, om man i det omfang,

31) Denne mulighed fremhæves af Cohn  218.



m an lader restitu tionskravene beregne efter en berigelsesmåle- 
stok bør lade berig els eskrav et være afhængig af, om berigelsen 
stadig foref indes intakt  hos den berigede, således som det nor­
m alt kræves i de rom anistiske retsforfatninger, eller om m an skal 
lade sig stille tilfreds, blot det kan påvises, at der på et eller an­
det t idspunkt  har foreligget en berigelse.

Tilbage s tår endelig spørgsmålet om, hvilken betydning man 
bør tillægge de to i henholdsvis tysk, schweizisk og fransk  ret 
opstillede accessoriske betingelser, nemlig dels betingelsen om, 
at der skal bestå en direkte årsagsforbindelse —  eller dog være 
en vis nærmere  forbindelse  — mellem tabet og berigelsen, og 
dels betingelsen om, at der ikke må stå sagsøgeren andre m u ­
ligheder åbne for at dække sit tab, altså m. a. o. påstanden om, 
at berigelsesklagen kun er subsidiær.

Hvordan det nu end forholder sig med hensyn til disse for­
skellige problemer vedrørende berigelsesgrundsætningen, kan 
man formentlig, uden at vove sig for langt ud på dette stadium 
af undersøgelsen, slå fast, at da der overalt i de forskellige re ts­
forfatninger h ar  vist sig s tærk trang til at anerkende krav, som 
hverken skriver sig fra løfter eller retstridige handlinger, må der 
gives domstolene en eller anden form for hjemmel til at imøde­
komme slige krav. Et herfra  forskelligt spørgsmål er spørgsmålet 
om det næ rm ere  indhold for denne h jem m el; hvilket, som den 
foregående fremstilling formentlig har  vist, det lønner sig at hol­
de ude fra det første.

Vender vi os til dansk ret, som er hovedgenstanden for n æ r­
værende afhandling, behøver vi ikke at beskæftige os synderligt 
med hjem m elspørgsm ålet i den første betydning, idet dansk 
re tspraksis k lart  giver ud tryk  for, at domstolene er i besiddelse 
af en sådan hjemmel. Derimod er det af interesse at undersøge, 
i hvilke grupper af tilfælde dansk ret indrøm m er restitutionskrav, 
sam t efter hvilken målestok denne restitution beregnes i de en­
kelte tilfældegrupper; en målestok som altså efter det anførte 
meget vel kan tænkes at være forskellig, alt efter tilfældenes 
art. Såfremt det m åtte  vise sig at være muligt at opstille mere 
generelle principper om restitu tionskravene må det undersøges, 
om praksis  —  og forsåvidt også om den sparsom m e lovgivning
— er i sam klang hermed, og hvis dette ikke er tilfældet, m å m u ­
lighederne for at lede den fremtidige udvikling henimod dette

7 /
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overvejes. Men det m å pointeres, at det ikke på forhånd  er 
givet, at samtlige res ti tu tionskrav —  eller blot et større udsnit 
af dem —  hviler på de sam m e ledende grundsæ tninger eller 
reale grunde, således som berigelsesgrundsætningen er ud tryk  
for; — ja, 0111 det overhovedet kan  forsvares at anbringe dem 
under en enkelt betegnelse, som f. eks. »berigelseskrav« eller 
»restitutioner« i systemet, er vel også et åbent spørgsmål.

Som et mere specielt dansk positiv-retligt spørgsmål er ende­
lig fortolkningen af de forskellige bestemmelser i dansk lovgiv­
ning, hvor ud tryk  såsom »beriget«, »berigelse« eller lign. er an ­
vendt; som eksempler kan nævnes: veksl. § 74, checkl. § 57, 
søl. § 117. § 18 i lov om borteblevne (nr. 397) af 12. ju li  1946 
må naturligvis også nævnes som en positiv bestemmelse 0111 resti­
tutionskrav, dog er ud trykket »berigelse« ikke anvendt her. Æg- 
teskl. II § 33 kan ligeledes anføres. Myndighedsi. § 44 danner n a ­
turligvis et særskilt problem.

Så meget 0111 problemstillingen. I den følgende fremstilling skal 
der gøres forsøg på at yde et bidrag til løsningen af disse tvivls­
spørgsmål.



K a p i t e l  5

RESTITUTIONSKRAVENES RETLIGE BAGGRUND

I. Retsordenens  opgaver.
I det foregående kapitel blev det betonet, at en af de vigtigste 

opgaver ved undersøgelsen af restitu tionskravene er, at udrede 
de reale hensyn, som danner baggrunden for disse. Kernen i 
striden om den almindelige berigelsesgrundsætning var, som vi 
så, især spørgsmålet, om hvorvidt den del af restitutionskravene, 
der betegnes som berigelseskrav, h a r  en fælles real baggrund.

De forskellige retsregler kan kun  begrundes ved en henvisning 
til sam fundsm æssige hensyn og grunde. Tidligere tiders ju r isp ru ­
dens’ hang til at begrunde dem med »evige re tsgrundsætninger« 
udledt af aprioriske principper er forlængst opgivet som uholdba­
re, og nutidens retsvidenskab kan kun  anerkende een begrundel­
se: erfaringen, nemlig erfaringen om, hvorledes de enkelte re ts­
regler virker i samfundslivet, og kun  på dette grundlag kan  der 
gives en kritisk  vurdering. Den første opgave må derfor være at 
analysere de sam fundsm æssige grunde og hensyn, som ligger til 
grund for retsreglerne på det foreliggende område.

Det er m åske noget omtvisteligt, hvor stor en værdi m an kan 
tillægge undersøgelsen af de forskellige retsreglers reale g ru n ­
de.1) Ofte vil en sådan undersøgelse kun munde ud i fastslåelsen 
af en række selvfølgeligheder, men på  den anden side kan  un d er­
søgelsen lette diskussionen af den retlige ordning ved at fas t­
slå udgangspunkterne for overvejelsen. Mange lidenskabelige de­
batter kunne utvivlsomt være undgået, hvis m an først havde 
g jort sig d iskussionsgrundlaget klart,  navnlig fordi m an derved

1) se hertil udviklingen hos Popp-Madsen Bod  262 ff., men herimod Ussing
i U  1933 B. 241, der her som andetsteds fremhæver, at undersøgelsen må 
koncentreres om, hvilke praktiske virkninger retsreglerne kan antages at få, 
sml. også Ussing i Juridisk Tidsskrift 1917. 376.
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ville have fået en k larere erkendelse af, hvori uoverensstem ­
melserne i virkeligheden bestod. Her kan undersøgelsen af de 
forskellige reale grunde, som danner baggrunden for de enkelte 
retsregler, utvivlsomt yde en værdifuld hjælp.

Hvor stor en hjælp slige undersøgelser kan yde re tspraksis 
på nye og ulovbcstemte områder, kan måske også omtvistes. 
Undersøgelsen vil nødvendigvis her ofte få et noget abs trak t 
præg, der kun kan give en mere grov rettesnor, ligesom det en­
kelte konkrete tilfælde, der forelægges domstolene til afgørelse, 
ikke sjældent vil være så sammensat, at hele afvejelsen så at sige 
må bygges op påny  fra grunden. En almindelig undersøgelse 
løber således en vis fare for at overse de finere nuancer, det en­
kelte tilfælde kan have, og som kan forrykke billedet betydeligt. 
Man kan derfor rejse det spørgsmål, om det ikke ville være det 
bedste, om m an helt overlod retsudviklingen til retspraksis, som 
dog er den, der har  de bedste muligheder for at dele sol og vind 
lige og indskrænke den jurid iske  fremstilling til kun at omfatte 
registreringen og systematiseringen af domspraksis. Denne op­
fattelse er meget almindelig i de angelsaksiske retsystemer, og 
det fork larer den udbredte uvilje mod reale undersøgelser, som 
karak teriserer  de derværende jurid iske fremstillinger. Til gen­
gæld indeholder de engelske og am erikanske dom spræm isser ad­
skillige reale forklaringsforsøg, som —  ad citatsvejen —  når  
frem til de ju rid iske fremstillinger. Det kan dog ikke nægtes, at 
denne metode har  givet retsom råderne en ikke ringe uoverskue­
lighed og også ofte tillige inkonsekvens, ligesom store om råder 
beherskes af modstrid mellem de enkelte domsafgørelsers p ræ ­
misser.2) Der sker endvidere et ikke ringe spild af tid og arbejde, 
n å r  den enkelte dommer føler sig mere eller m indre forpligtet til 
forud for hver afgørelse ved hjælp af et større opbud af præ judi- 
kater at give en lang redegørelse for den anvendte regels opståen 
og udvikling. Det lønner sig derfor næppe at efterligne denne 
metode, hvorved det teoretiske grundlag så at sige udvikles gen­

2 ) Denne modstrid mellem de forskellige domspræmissers reale forklarings­
forsøg samt dommernes kommentarer i det hele taget („obiter dicta“ ) forvolder 
dog normalt ingen positivretlige vanskeligheder, idet de holdes udenfor denne 
ved hjælp af læren om „ratio decidendi“, hvorefter kun den del af præmisserne, 
som er absolut nødvendige for konklusionen, anses for bindende som præjudikat, 
se nærmere S  almond Jurisprudence  190 f.
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nem domspraksis, ligesom det forøvrigt s ikkert også vil være 
um ulig t væsentligt at ændre den danske dom stolstradition for 
korte præmisser, selvom m an nok kunne ønske det også af andre 
grunde, navnlig fordi de nuværende korte undertiden gør det 
vanskeligt at erkende, hvilke retlige betragtninger afgørelsen 
bygger på.

På retsområder, hvor der både gør sig system atisk-konstruk- 
tive og prak tiske vanskeligheder gældende, således som det er til­
fældet på restitutionskravenes område, må en almindelig under­
søgelse af de samfundsmæssige hensyn bag retsreglerne under 
alle omstændigheder siges at være nødvendig, navnlig af hensyn 
til det legislative problem.

Hvad angår disse samfundsmæssige hensyn, er der imidlertid 
et forhold, som til trænger en næ rm ere klaring. Der sigtes herved 
til det forhold, at de forskellige forfattere, ja  ofte gælder det 
endog den enkelte forfatter, anvender forskellige ud tryk  og be­
tegnelser for disse samfundsmæssige hensyn. Man taler således 
om »retsprincipper«, »ledende retsgrundsætninger«, »reale h en ­
syn«, »retsgrundc« etc., inen man undlader som oftest at angive, 
hvad der skal forstås ved disse udtryk, ligesom man også, u an ­
set at de forskellige betegnelser synes at antyde en rangorden 
el. lign., afs tå r  fra at give en næ rm ere bestemmelse af deres ind­
byrdes forhold. Denne mangel på præcision giver ofte anledning 
til misforståelser og uklarheder. Når der f. eks. blev opponeret 
så s tæ rk t imod Lassens kritik  af berigelsesgrundsætningen, skyld­
tes dette utvivlsomt, at hans forkastelse af den ugrundede beri­
gelse som udtryk  for et enkelt »retsprincip« netop led af denne 
uklarhed. Han benægtede, at det var et retsprincip, men han ud ­
talte sig kun vagt om, hvad dette ud tryk  nærm ere dækkede over. 
På den anden side kan man også bebrejde tilhængerne af beri­
gelsesgrundsætningen, at de ikke fyldestgørende h ar  præciseret, 
hvad der skal forstås ved den »ugrundede berigelse«.

Da ydermere den næ rm ere afvejelse af de forskellige reale 
hensyn, som bekendt, giver anledning til megen uenighed, turde 
der være god grund  til at dvæle lidt udførligcre ved dette pro ­
blem, og dette er der så meget mere grund  til, som afvejelsen af 
de reale hensyn netop vedrørende restitu tionskravene især har  
voldt mange vanskeligheder. For at komme ind på livet af dette

Restitutioner
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problem, m å m an formentlig først overveje, hvilke hovedopga­
ver retsordenen bør varetage.

A. Det erkendes vist af alle, at s ikkerhedshensynet  er re tsorde­
nens vigtigste funktion.3) Det er den stærke menneskelige trang  
til tryghed og til at k unne  forudberegne sin stilling, som danner 
baggrunden for dette 'hensyn.4) De fleste rötsregier h a r  således 
også deres s tærkeste tilknytning til dette.

Førend der kan  etableres retsbeskyttelse for goderne, m å der 
imidlertid først ske en fordeling af disse. S ikkerhedshensynet 
(derunder muligheden for, at borgerne kan  forudberegne deres 
stilling) kræver i sin konsekvens først og fremmest, at hver en­
kelt ved, hvilke goder der tilkom m er ham, og der m å derfor op­
stilles klare regler til afgørelse af dette. S ikkerhedshensynet må 
derfor siges at medføre to hovedkonsekvenser, nemlig for det 
første en fordeling af de forhåndenværende goder mellem sam- 
fundsindividerne, og for det andet, n å r  denne fordeling er sket, 
etableringen af retsbeskyttelse for disse goder. Nogle goder, nem ­
lig dem, der kny tte r  sig til selve individet, såsom en persons le­
geme, liv, frihed, ære etc., træ nger dog kun  til retsbeskyttelse. 
Derimod kræver de fleste af de udenfor individet værende goder, 
herunder i særlig grad de økonomiske, først at blive fordelt mel­
lem de enkelte samfundsborgere eller mellem sam m enslu tn in ­
ger af disse, førend der kan  etableres en retsbeskyttelse.

1. Selve fordelingen af goderne  er altså et udslag af s ikker­
hedshensynet eller, som m an også kunne kalde det i denne for­
bindelse, »ordenshensynet«.  Ved den næ rm ere udform ning af 
fordelingsreglerne er der imidlertid lejlighed til at varetage an ­
dre, i forhold til sikkerhedshensynet sekundære hensyn. Der vil 
navnlig blive tale om at tilgodese hensynet til at fremme pro- 
duktionslysten, initiativet og omsætningen. Varetagelsen af disse 
interesser h a r  givet sig ud tryk  i en række vejledende g rundsæ t­
n inger såsom prioritetsgrundsætningen i dens m ange forgrenin­
ger, mala-fides-princippet, g rundsætningen om løfters forpligten­
de k ra f t  (denne sætning er tillige begrundet i retsbeskyttelsesin-

3) jfr. herved udviklingen i Ussing Erstatningsret 9 ff. og 213 ff. og Vinding  
Kruse Retslæren  100 ff.

4 ) Sven Clausen Retslære  65.
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teressen), sætningen om, at enhver skal have et rimeligt veder­
lag for sin arbejdsindsats  etc. Det er naturligvis um uligt blot 
nogenlunde udtøm mende at opregne alle de forskellige hensyn 
eller principper, som kan komme i betragtning, allerede af den 
grund, at retslivet må følge med i sam fundets udvikling. At tro 
det modsatte ville være, for at bruge Lassens  vending5), »det 
formastelige ud tryk  for, at form ueretsvidenskaben havde nået 
det mål, som den stadigt arbejder sig næ rm ere og næ rm ere hen- 
imod, men som den aldrig tør slå sig til ro med formentlig at 
have nået«.

Ingen af disse principper — dog m åske med undtagelse 
af m alaJfides-princippet — egner sig imidlertid til uden vi­
dere at blive gennemført som retsregler. Den næ rm ere  u d k ry ­
stallisering af disse grundsæ tn inger til retsregler vil afhænge af 
de re tstekniske hensyn, såsom muligheden af en p rak tisk  gen­
nemførelse af reglen, hvilket kan føre til re tstekniske forskyd­
ninger, bevistekniske regler, procesbesparende hensyn, og idet- 
heletaget hensynet til økonomiseringen med tid og arbejde.

Sålænge de almindelige grundsæ tn inger 0111 godernes forde­
ling ikke indbyrdes kolliderer, opstår der ingen vanskeligheder. 
Det er derfor, at mala-fides-princippet uden skade kan gennemfø­
res generelt, thi det vil kun  sjældent kollidere med de øvrige 
hensyn. Det er heller ikke vanskeligt at forstå dette. At en 
ondtroende eiiiverver, producent el. lign. aldrig skal kunne vinde 
ret på en andens bekostning, følger nemlig ganske simpelt af, 
at han, grundet på sin onde tro, aldrig kan nære nogen berettiget 
forventning om at erhverve vedkommende ret. S ikkerhedshensy­
net får således ingen betydning for hans vedkommende; han  h a r  
tværtimod k ræ nket en andens sikkerhed. I sjældne undtagelses­
tilfælde, navnlig ved kunstneriske præstationer, kan dog pro­
duktionsinteressen i forbindelse med sjælelige interesser blive 
så stærk, at m an bortser fra den onde tro og lader producenten 
vinde ret, -f. eks. på en stofejers bekostning, dog naturligvis kun  
mod at betale erstatning. S ikkerhedshensynet varetages forøvrigt 
her af det s trafansvar,  han  norm alt  ifalder. At m an under ond 
tro norm alt  tillige m edtager uagtsomhed, skyldes dels hensynet 
til at fremme påpasseligheden overfor andres rettigheder (altså

5) Handlinger  321.
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sikkerhedshensynet) og dels retstckniske (bevismæssige) hensyn.
Når derimod de forskellige hensyn kolliderer, rejser problemet 

sig om den næ rm ere afvej else af disse krydsende 'hensyn. Det er 
ikke altid, denne afvejelse volder større vanskeligheder; ofte fal­
der vægtskålen k lart ned til fordel for det ene hensyn. Men står 
vægtforholdet nogenlunde lige, bliver afvej elsen vanskelig. Sel­
ve s ikkerhedshensynet kræver naturligvis, at der træffes en af­
gørelse, men her tvinges man ofte til at ofre den ene interesse til 
fordel for den anden.

Når man taler 0111 re tsgrundsætninger eller retsprincipper, sig­
tes der vel i de fleste tilfælde blot til en eller anden real grund, 
som f. eks. s ikkerhedshensynet. Ofte tager m an imidlertid disse 
ud tryk  i en anden betydning, nemlig som sigtende til en positiv 
retsætning eller retsregel af et mere almindeligt indhold, såsom 
reglen eller princippet 0111 løfters forpligtende kraft. Under­
tiden sigtes der endog til begge dele; berigelsesgrundsæt­
ningen turde være et eksempel. Herved kan der opstå en 
ikke ufarlig dualisme, som man må være opmærksom på 
for at undgå misforståelser. Det er derfor anbefalclsesværdigt 
at forsøge at gøre sig klart, om en forfatter sigter til en real 
grund eller til en retsregel, n å r  han anvender ud tryk  som re ts­
grundsætning eller rdtsprincip. Ti som ovenfor anført, tor man 
ikke uden videre identificere en retsregel med den reale grund 
(eller grunde),  som anbefaler dens gennemførelse.

Vi kan nu vende os til det oprindelige spørgsmål, nemlig 0111 
inan kan tale 0111 en rangorden indenfor de reale hensyn (re ts­
principperne, ledende grundsæ tn inger etc.), som vejledende ved 
afvejelscn. Det er klart, at sikkerhedshensynet er det vigtigste, 
og man ser det ofte også blive påberåbt som et slags overordnet 
retsprincip. Men beskæftiger m an sig alene med fordelingen af 
goderne, udsiger det, som vi h a r  set, kun, at der må foretages 
en sådan fordeling ved hjælp af klare cnkeltregler. De mange 
forskellige, i forhold til s ikkerhedshensynet sekundære hensyn, 
hvorpå der blev nævnt nogle eksempler i det foregående, som 
kan tilgodeses ved udarbejdelsen af disse »fordelingsregler«, må 
principielt betragtes som ligestillede. At give den ene fortr inet 
frem for den anden vil formentlig være helt vilkårligt. Ikke en­
gang de retstckniske hensyn (d. v. s. de hensyn, som er bestem­
mende for reglens praktiske gennemførelse) kan i denne forbin-
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delsc anses for underordnede, da de er lige så bestemmende for 
den enkelte regels udform ning som de øvrige hensyn. At m an 
således ikke kan tale om en indbyrdes rangorden mellem de for­
skellige sekundære »praktiske« eller »reale hensyn«, »retsgrun- 
de«, »retsgrundsætninger« eller hväd m an nu vil kalde dem, be­
tyder dog ingenlunde, at de ikke h ar  forskellig vægt i de enkelte 
tilfælde, hvor de kom m er i konflikt med hinanden, således at af­
vej elsen lettes. Men det skal åbent indrømmes, at denne afvej else 
undertiden indebærer store vanskeligheder, som er desto større, 
jo flere 'hensyn, der krydser hinanden. Man må ofte forlade sig 
på et vist skøn. Hermed være dog ikke sagt, at dette skøn er sub­
jektivt, da det altid må gøres afhængig af objektive prak tiske  
grunde. Vanskelighederne, som er opstået i forbindelse med den 
nærm ere udform ning  af berigelsesgrundsætningen og res titu ti­
onskravene idetheletaget, skyldes, som berørt, netop dette for­
hold; ti her er i m odsætning til kon trak tsre tten  og ers ta tn ings­
retten, hvor det henholdsvis er grundsætningen 0111 løfters for­
pligtende k ra f t  og beskyttelseshensynet, som er det f rem hersken­
de, en lang række indbyrdes krydsende hensyn involveret. Dette 
forhold, som næ rm ere skal tages op til behandling nedenfor u n ­
der II, opfordrer under alle omstændigheder til at udvise forsig­
tighed med at opstille generelt formede retsætninger, som det 
måske bagefter viser sig at være umuligt at få honoreret i praksis.

2. Når goderne først er fordelt, medfører sikkerhedshensynet 
som sin næste konsekvens, at der gives den enkelte borger rets­
beskyttelse  for de ham  tilkommende goder, d. v. s. beskyttelse 
mod angreb fra de øvrige sam fundsindividers side. Retsbeskyt­
telsen etableres ved hjælp af de forskellige retshåndhævelses- 
midler, såsom straf, nødværge, erstatning, vindikation etc. i det 
omfang, dette er p rak tisk  muligt og iøvrigt tilrådeligt. Retshånd- 
hævelsesmidlerne h ar  to funktioner, nemlig for det første søger 
de at skabe en almindelig prævent ion , der re tter sig mod de ret- 
stridige viljer eller sindelag hos de enkelte sam fundsm edlem m er 
og søger at forhindre, at disse forsætligt eller uagtsom t k ræ nker  
den bestående retsordning, og for det andet søger de at genop­
rette de skader, som re tskrænkelserne h a r  bevirket.

Generelt betragtet, er præventionshensynet uden tvivl det vig­
tigste for fredens og ordenens opretholdelse i samfundet. Det va­
retages ved at påføre gerningsm anden en eller anden lidelse, så­
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som indespærring, betaling af pengebøder etc., sam t endvidere 
ved at træffe forskellige uskadeliggørende foranstaltn inger. Ved 
pengebetalinger er der imidlertid også mulighed for samtidig at 
tilgodese genoprettelseshensynet, nemlig ved at lade betalingen 
komme skadelidte til gode i form af erstatning. Denne dobbelte 
virkning er der iøvrigt mulighed for at fremkalde ved en lang 
række retshåndhævelser. Medens således straf, forbud og nød­
værge alene h a r  præventiv (eller afværgende) virkning, h a r  de 
øvrige (privatretlige) retshåndhævelsesmidler, såsom erstatning, 
naturalopfyldelse, genoprettelse in natura,  tilintetgørelse af re t­
stridige tilstande, vindikation, sam t de forskellige resti tu tions­
krav iøvrigt, tillige en genoprettende virkning.

Det hæ nder imidlertid undertiden, at der sker en retsforstyr- 
relse, uden at m an kan rette bebrejdelse mod vedkommende, som 
h a r  forårsaget forstyrrelsen, således som det f. eks. er tilfældet 
ved godtroende forbrug af andres goder. Præventionshensynet 
træ der i disse tilfælde tilbage, men der vil stadig kunne  være an ­
ledning til at tage hensyn til genoprettelsesinteressen. Der kan  da 
også opregnes en række former for retshåndhævelse, hvor gen- 
oprette lsessynspunktet er det enerådende, således navnlig visse 
tilfælde af ersta tn ing uden culpa, visse tilfælde af genoprettelse 
in natura,  tilintetgørelse af ulovlige tilstande, vindikation fra god­
troende erhververe sam t størstedelen af restitu tionskravene iøv­
rigt. Retsbeskyttelseshensynet gælder således stadig også i disse 
tilfælde, men det h a r  naturligvis betydelig m indre vægt end i de 
tilfælde, hvor tillige det præventive hensyn  gør sig gældende, altså 
hvor re tsforstyrrelsen skyldes en subjektiv dadelværdig adfærd. 
Det skal naturligvis ikke bestrides, at præventionshensynet kan 
spille en vis rolle også i de tilfælde, hvor m an ikke direkte kan 
påvise en dadelværdig optræden, idet der kan være tale om at 
ram m e den »skjulte« skyld. Men præventionshensynet er, som 
sagt, norm alt  uden 'betydning, og der vil derfor her i langt højere 
grad kunne være tale om at tage hensyn til »retsforstyrrerens« 
interesser, såsom hensynet til produktionsinteressen, s ikkerhe­
den i omsætningen etc., m. a. o. de hensyn, som gjorde sig gæl­
dende ved for  deling sr eglerne (ovenf. under 1.). I disse tilfælde 
bliver den reale afvej else nødvendigvis betydelig mere komplice­
ret og vanskelig end sædvanligt, hvilket også de m ange diskus­
sioner om ordningen af netop disse forhold tydeligt bæ rer vidne
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om. Man kunne  iøvrigt med en vis ret hævde, at der her kom m er 
noget vist »dualistisk« over selve beskyttelseshensynet, idet m an 
her s tår  overfor valget mellem, om m an skal give den ene eller 
den anden af to »ligeberettigede« interesser beskyttelsen; et ty­
pisk eksempel på dette er problemet 0111 v indikation fra god­
troende erhververe.

Den traditionelle negative afgrænsning af restitutionskravene, 
nemlig til krav, som hverken udspringer af kon trak tsforhold  el­
ler af re tsbrud (culpøse handlinger),  h a r  således —  mere eller 
m indre ubevidst —  ram t en række krav, der også h a r  noget vist 
positivt tilfælles. Ti i henhold til det foregående kunne m an også 
definere dem som krav, der hviler på den del af retsbeskyttelses­
hensynet, der kom m er til ud tryk  i genoprettelsessynspunktet, 
uden at præventionshensynet samtidigt gør sig gældende, altså 
hvor der ikke er tale om en subjektiv  dadelværdig adfærd eller 
om »skjult skyld«.

3. Vi har  i det foregående set, at sikkerhedshensynet førte til 
to hovedkonsekvenser ved den retlige ordning, nemlig dels til 
opstillelsen af klare fordelingsregler vedrørende de goder, som 
der hersker knaphed på; og dels til etableringen af re tsbeskyt­
telse for disse og de øvrige goder, som prak tisk  egner sig til at 
blive beskyttet. Foruden disse to konsekvenser fører s ikkerheds­
hensynet til en tred je  konsekvens, nemlig at samfundets  m ed­
lemmer indenfor  uisse grænser må hjælpe  hinanden.  Dette m ed­
fører dels, at enhver efter sin evne m å tilpligtes til at bidrage til 
de forskellige sam fundsforanstaltn inger,  som 'har dette til formål 
(at d.e på samme måde må bidrage til de sam fundsforans ta ltn in ­
ger, som opretholder roen og ordenen og selve sam fundet iøvrigt, 
siger sig selv), og dels, at den enkelte i nødsituationer bør tilplig­
tes indenfor rimelige grænser at træde hjælpende til, eller ihvert­
fald ikke bør forhindres i at yde fornuftig  hjælp. Det sidste gen­
nemføres, dels ved at træffe foransta ltn inger mod dem, der u n d ­
lader at yde hjæ lp  i nødsituationer, hvor dette kan ske uden sæ r­
lig risiko, og dels, ved at indrøm m e ers ta tn ingskrav  for opofrel­
ser, der er foretaget for at redde andres liv eller ejendom 
(uanm odet forretningsførelse etc.).6)

6) Akcepteres den foregående udvikling, vil det ses, at Vinding Kruses fire 
„retfærdighedsprincipper“ (Retslæren  25 f.) alle må betragtes som udslag af
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B. Som et selvstændigt hensyn, der gælder ved siden af sik­
kerhedshensynet, kunne m an måske opstille hensynet  til handle­
friheden.  Denne »handlefriheden«s grundsætning, som h ar  spillet 
en vis rolle ved udviklingen af den nordiske retstridighedslære, 
får navnlig betydning ved culpareglens udformning og ved in ter­
esseafvejningen i nødskollisioner7), men skal iøvrigt ikke uddy­
bes nærm ere på dette sted.8)

II. De reale hensyn bagved resti lnlionskravene.
Som berørt vanskeliggøres behandlingen af restitutionskravene 

både teoretisk og praktisk , fordi der ved disse krav gør sig så 
mange indbyrdes krydsende reale hensyn gældende. Alle de oven­
nævnte forgreninger af sikkerhedshensynet er involveret, og 
man kunne næsten fristes til at ligne restitutionskravenes område 
med et hus, »som er kom m et i splid med sig selv«.

For ikke at tabe overblikket ved den næ rm ere redegørelse for 
disse forskellige hensyn vil det formentlig være formålstjenligt 
såvidt muligt at sondre mellem A. de hensyn, som har  relation 
til tablidte og B. de hensyn, som har  relation til den »berigede«; 
i begge relationer iøvrigt uanset om hensynene taler for eller 
imod anerkendelsen af kravet, samt endelig C. de mere neutrale, 
retstekniske hensyn.

A. Set fra tablidtes side må den reale baggrund for restitu ­
tionskravene, som anført, først og fremmest søges i retsbeskyt -  
telseshensynet .n) Som vi så ovenfor, g jaldt retsbeskyttelseshen-

sikkerhedshensynet, dette erkendes også senere, jfr. Retslæren  100 f. Det samme 
gælder naturligvis de af Lassen i Handlinger  321 ff. opstillede grundsætninger 
eller principper om den formueretlige ordning, såsom princippet om lofters for­
pligtende kraft („tro og loves ubrodelighcd“ ), „grundsætningen, at udbyttet af 
en persons opofrelser eller arbejde kommer ham selv til gode“ etc.

7) jfr. nærmere Ussing Erstatningsret  20, 32 f. og 57 f. med henvisninger.
8) Der kan henvises til Ussing 1. c., Goos: Strafferet Aim. Del 79 f., Alm. 

Retslære I. 191 f. Getz: Juridiske afhandlinger 1903. 51 f. Lassen A im .  243 f. 
Torp:  Strafferettens aim. Del 244 f. Vinding Kruse Retslæren  311 f. Om Torps  
i denne forbindelse hævdede særlige lære, se Ussing og Vinding Kruse  anf. steder 
med henvisninger.

9 ) Dette fremhæves navnlig af Ussing Erstatningsret 213.
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synet i relation til restitutionskravene kun i afsvækket form, idet 
kun genoprettelseshensynet  og ikke tillige præventionshensynet 
fik betydning. Ti såfrem t det sidste hensyn også spiller ind, vil 
vi for privatre ttens vedkommende med det samme være ovre i 
den almindelige erstatningsregel (cu lpareg len), hvadenten det nu 
drejer sig 0111 e rs ta tn ingskrav i eller udenfor kontraktsforhold .

(I). Genoprettelseshensynet  kan rent foreløbigt siges at hvile 
på den betragtning, at retsordenen må, for at skaffe ro og orden 
i formueforholdene, give det enkelte sam fundsm edlem  sikkerhed 
for, at hans værdier ikke uden videre (»ugrundet«) overføres til 
en anden. Sker dette, må udgangspunktet derfor være, at tab- 
lidte kan rejse krav om at få værdien tilbageført. Hvis m an ana­
lyserer, hvad der norm alt forstås ved den »ugrundede berigelse«, 
må man sikkert erkende, at denne betragtning er det første led, 
som indgår i dette komplicerede begreb. Når flere forfattere ved 
behandlingen af restitutionskravene tager deres udgangspunkt i 
»retsordenens konservat ive p r i n c i p ^ 0), hvorved menes, at »i den 
engang bestående for muefor  deling f inder  ingen forandring sted 
uden en gyldig g run d« 11) , sigtes der også først og fremmest til 
dette hensyn, men der hentydes yderligere til den såkaldte stati­
st iske formodningsregel,  hvorefter der gælder en formodning for, 
at den faktiske formuetilstand også erden  materielt-retlige rigtige.

Dette »retsordenens konservative princip« indeholder imidler­
tid forskellige uklarheder, som ofte h ar  ført til misforståelser og 
iøvrigt forårsaget en vis tvetydighed i udgangspunktet ved be­
handlingen af restitutionskravene. Denne tvetydighed viser sig, 
n å r  man nærm ere undersøger, hvad der forsøges ud try k t  i sæt­
ningen: »I den engang bestående formuefordeling finder ingen 
forandring sted uden en gyldig (d. v. s. af retsordenen aner­
kendt) grund«. Tæ nker man sig f. eks., at en formueværdi h a r  
bevæget sig fra A til B, og spørger man derefter, om A kan 
kræve denne formueværdi (eller en ækvivalens for denne) til­
bageført, træ der uk larheden tydeligt frem. Hvis A påberåber sig 
sætningen, kan 'han sige til B: »Den bestående formuefordeling 
før overførelsen gik ud på, at værdien tilkom mig; altså må du

10) Thom le  294.
11) Lassen Handlinger  Indledning I og K raft  402.
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oplyse, at der var en gyldig grund til overførelsen, og hvis du 
ikke kan det, må jeg have ret til at kræve værdien tilbage«. Men 
hertil kan B med lige så stor ret svare: »Da sagen blev anlagt, 
gik den bestående formueordning ud på, at værdien var hos 
mig. Nu kræver du, at jeg skal udlevere den eller betale dig en 
erstatning, altså m. a. o., at der skal ske en ændring i den be­
stående formueordning, men dette kan ikke ske, uden at der op­
lyses en gyldig grund, o. s. v.«. For at gøre denne håbløse cirkel 
komplet, kunne m an så lade A svare: »Det forhold, at du ikke 
kan oplyse en gyldig grund for overførelsen af værdien fra mig, 
giver mig en gyldig grund til at kræve den tilbage.«

Ikke alene udgangspunktet for, men vel også svaret på spørgs­
målet, om A kan kræve værdien tilbageført, vil afhænge af, om 
det er A eller B, der kan påberåbe sig sætningen, men derom op­
lyser den intet. De forskellige forfattere, der anvender sætningen 
som udgangspunkt for deres undersøgelser af res ti tu tionskra­
vene, synes også, forsåvidt de overhovedet udtaler sig derom, at 
have divergerende meninger om dette punkt.  Undertiden synes 
ligefrem den enkelte forfatter at svinge fra det ene s tandpunk t 
til det andet, ef terhånden som hans undersøgelse skrider frem. 
De forskellige nordiske forfattere afgiver også eksempler herpå. 
Således går Thomle  (295) k lart  ud fra, at det er B, som sæ tn in ­
gen tilgodeser; der skal altså lægges vægt på den faktiske s itua­
tion efter overførelsen, således at det er A, der må oplyse, at 
overførelsen er sket uden gyldig grund, inden et krav kan  ind­
rømmes. Det samme standpunk t indtager Kraf t  (402). Derimod 
synes Lassen (Handlinger  Indledning XXVI) at gå ud fra det 
modsatte synspunk t.12) Ingen af disse forfattere  opretholder 
imidlertid deres s tandpunk t i dets renhed. Således tager Thomle  
på side 298 det modsatte udgangspunkt, n å r  h an  siger:

»Ved retablering af en »ugrundet formuesforrykkelse« opret­
holdes en persons ret til at se sin formuesværdi uform indsket 
eller næ rm ere bestemt til at hindre, at en værdi uden en materielt  
set re tfærdiggørende grund (en »jus ta  causa«) endelig unddrages 
ham  til fordel for en anden: en ellers tabt værdi m å restitueres«.

På sam m e måde svinger Kraft  (se navnlig s. 404) over til Las­
sens hovedstandpunkt. Hvad angår Lassen  selv, synes flere af

12) Han gør det ihvertfald klart i A im  308.
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hans udtalelser i indledningen til Handlinger  at tyde på, at han 
undertiden h ar  haft  det m odsatte (altså B.s) s tandpunk t for øje, 
således taler han  f. eks. (XXVI) om, »at det er forskellige rets- 
grunde, der i de forskellige tilfælde afføde t i lbagesogningsretten« 
(udhævet af m ig ) .

Grunden til disse afvigende udgangspunkter hos de forskellige 
forfattere  og til, at selv den enkelte forfatter ikke gennemfører 
sit s tandpunk t konsekvent, må sikkert søges i, at m an h a r  for­
skellige hensyn for øje, alt eftersom m an anvender sætningen på 
stillingen for  eller efter formueforskydningen h ar  fundet sted, 
altså om m an anvender den til fordel for A eller B.

Anvendt på A’s situation, siger sætningen: »for at form uefor­
skydningen fra A til B kan anerkendes, skal der oplyses en gyldig 
grund (en causa)  f. eks. en aftale, således, at A, hvis dette ikke 
sker, principielt må have krav på at få værdien tilbageført«. 
Sætningen er altså her et ud tryk  for genoprettelseshensynet.

Anvender m an omvendt sætningen på B’s situation, antyder 
den flere reale hensyn. For det første giver den udtryk  for den 
tanke, at hensynet til B undertiden kan medføre, at A’s i og for 
sig berettigede krav (d. v. s. hvor der ikke kan påvises en gyldig 
grund for værdiforskydningen) må nægtes, fordi B i god tro h a r  
indrettet sine forhold på, at han havde ret til værdien. Dette hen- 
syn gjorde som bekendt Ørsted13) med styrke gældende ved con­
dictio indebiti , og det udtrykkes af Lassen,  n å r  han siger14) : 
»Alene den omstændighed, at berigelsen nu engang h ar  fundet 
sted, vil ofte afgive tilstrækkelig grund til at lade den blive, hvor 
den er«. Dette hensyn h a r  fået ud tryk  i de forskellige ekstink- 
tive regler, navnlig reglerne om hævd og forældelse. Men for 
det andet antyder sætningen også den ovenfor omtalte »stati­
stiske formodningsregel«, d. v. s. en bevisbyrderegel, som kort 
kan udtrykkes derhen, at da der rent fak tisk  gælder en for­
modning for, at den, som sidder inde med en værdi (besidde­
ren af en ting, ved fast ejendom den berettigede i henhold  til 
tingbogen, o. s. v.), også er den materielt berettigede, må det 
være sagsøgeren, som i første række h a r  bevisbyrden for, at 
han h ar  en »bedre« ret, jfr.  herved bevisbyrdereglen i D L

Ørsted  246.
M) Handlinger  Indledning X X IV .
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5— 5— 3. Endelig antyder sætningen vel også den såkaldte »sta- 
biliseringsregel«, som går ud på. at besidderen af en ting eller 
værdi ihvertfald foreløbigt kan beholde den, selvom det oplyses 
under en retssag, at der er en bedre berettiget, når  denne vel at 
m ærke ikke selv er op tråd t under sagen og har  gjort sit krav 
gældende, og der iøvrigt ikke er tale om en forbrydelse.15)

Sætningen, at i den engang bestående formuefordcling finder 
ingen forandring sted uden en gyldig grund, indeholder eller an ­
tyder således vidt forskellige reale grunde, som dels tilgodeser 
hensynet til »tablidte« og dels til »den berigede« tilligemed flere 
bevis- og retstekniskc hensyn (formodningsreglen og stabilitets- 
reglen), hvilke reale grunde det imidlertid lønner sig at holde 
nøje adskilte.

Sætningen, at den, der ugrundet har  opnået en berigelse på en 
andens bekostning, er pligtig at lægge denne fra sig, m å for­
mentlig, trods dens ubestemte karak ter ,  siges at være et frem ­
skridt i forhold til den ovennævnte. Ti her er der ingen tvivl om, 
at udgangspunktet tages i hensynet til A, altså tablidte, således 
som det er blevet formuleret ovenfor. Imod denne sætning h a r  
Lassen ganske vist indvendt følgende10) :

»Når sætningen fremhæves som værdifuld, som formentlig si­
gende mere end den sætning, at ingen forandring finder sted i de 
bestående retsforhold uden en gyldig grund, sker det ifølge en 
illusion; den illusion nemlig, at retsvidenskaben h ar  nået til ud ­
tømmende at angive og tilstrækkeligt at bestemme alle de cansae,  
der kunne føre til forandringer i formueforholdene.«

Dette er forsåvidt rigtigt, som det er lige så umuligt at opregne 
alle »cansae«,  som det er umuligt at opregne alle de reale hensyn, 
der kan opstå i de forskellige livsforhold. Men ikke desto m indre 
må udgangspunktet formentlig siges at være hensigtsmæssigt 
for den retlige overvejelse. Stilles man overfor et konkret p ro­
blem om, hvorvidt der bør indrømmes et restitutionskrav, lettes 
vel overvejelsen i og for sig, når man kan stille problemet på 
denne måde. Som sagt, så lider sætningen ihvertfald ikke af den 
flertydighed, der karak teriserer  Lassens.  Hvis overførelsen så­
ledes ikke retfærdiggøres af de almindeligt anerkendte grunde

lr>) se herom nærmere Vinding Kruse E R .  I 702 f. med noter.
16) Handlinger  Indledning X X V I.
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såsom: frivillig overdragelse, ekstinktive erhvervelser af enhver 
art, o. s. v., eller hvis disse grunde senere m åtte  være bortfaldet, 
indeholder sætningen en formodning om, at formueværdien kan 
kræves tilbageført, enten i sin oprindelige form som et egentligt 
v indikationskrav eller, hvis dette er umuligt eller dog utilrådeligt 
(værdien er m åske indgået i næ r forbindelse med B’s øvrige for­
mue, f. eks. indføjet i en af B’s ting, hvorfra  det ikke uden u for­
holdsmæssig bekostning kan udskilles), i form af et ers ta tn ings­
krav (»berigelseskrav« eller »værdikrav«). Denne formodning 
kan så igen afkræftes, hvis den konkrete  situation frembyder mo­
menter, der kan forsvare, at m an alligevel lader værdien blive 
hos den berigede. Her vil der navnlig blive tale om at lægge vægt 
på det ovenomtalte, af Ørsted  formulerede, hensyn til den beri­
gede, der i god tro har  indrettet sine forhold på, at værdien virke­
lig tilkom ham. Sejrer et sådant hensyn i det konkrete tilfælde, 
eller måske mere i almindelighed, hvad der f. eks. kan være 
grund til i visse grupper af condictio indebiti-iiUælde,  således at 
der ligefrem kan indføres en ny almindelig (ekstinktiv) regel, 
er der altså opstået en ny »causa«.

Man kunne måske her med en vis føje angribe sætningen for 
at rum m e en cirkelslutning, og det var s ikkert også det, der lå 
bagved Lassens indvending. Men begrænses den, som sket er, til 
kun at være en formodningsregel og gives den ydermere følgende 
form: »overalt hvor der er sket en formueforskydning, er der for­
modning for, at den kan kræves tilbageført, hvis det ikke kan 
oplyses, at der ifølge lovgivningen, re tspraksis eller forholdets 
n a tu r  er særlig grund til at lade den blive, hvor den nu befinder 
sig«, rammes sætningen formentlig ikke af denne indvending.

Skal m an give det genoprettelseshensyn, som flertallet af re­
stitutionskravene begrundes i, en almindelig formulering, kan 
m an sikkert næppe gøre det mere præcist end denne sætning ud ­
trykker  det. Heri ses Lassen heller ikke at være principielt uenig, 
»ti«, som han siger17), »retsordenen forholder sig ikke passiv 
overfor ugrundede omfordelinger af formuegoderne«.

Genoprettelseshensynet har  imidlertid kun fuld betydning, hvis 
tablidte ikke selv er skyld i sit tab. Har han derfor forsætligt el­
ler uagtsom t selv indfø je t  noget af sin ejendom i andres eller iøv-

17) Handlinger  Indledning X X V I.
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rigt foretaget opofrelser for andre, er det fuldt forståeligt, at 
der, såfrem t ikke særlige grunde gør sig gældende, såsom en 
nødssituation o. lign., kun  indrømmes ham  en uskadelig bortta- 
tagelsesret (jus tollendi). Har han  samtidig voldt skade, følger 
det af den almindelige erstatningsregel, at han  m å betale e rs ta t­
ning. Herom er alle enige.

Hvis der derimod ikke foreligger noget misligt (navnlig forsæt­
ligt) forhold f ra  tablidtes side, men m å formueforskydningen al­
ligevel siges at være opstået ved hans  ensidige handl inger , bliver 
spørgsmålet, hvilken betydning m an skal tillægge dette forhold.

At der kom m er en forskel frem, alt eftersom form ueforskyd­
ningen skyldes tablidtes eller den berigedes ensidige handlinger, 
er ofte blevet fremhævet af de forskellige forfattere, og adskillige 
har  endog tillagt dette m om ent en så stor betydning, at de har  
anvendt det som hovedsondringsgrundlag. Dette var, som vi 
så18), tilfældet i herskende tysk lære. Lassens  hovedinddeling 
støttede sig også på dette m om ent19), og en lignende tendens kan 
spores hos Ussing20), navnlig forsåvidt angår frembringelse og 
tilvækst.

Momentet får naturligvis ingen synderlig betydning i k o n ­
traktsforhold  i de sædvanlige tilfælde, hvor det dre jer sig om re- 
s t i tu tionskrav i anledning af ugyldige eller misligholdte k o n trak ­
ter. Disse forhold holdes også almindeligvis udenfor og gives en 
selvstændig behandling. Derimod tillægges det betydning, n å r  
formueforskydningen skyldes rent fak t iske  handlinger.  Vi stilles 
her overfor den velkendte tredeling: 1) tabet og berigelsen er 
f remka ldt  ved tablidtes handl inger , 2) formueforskydningen 
skyldes  den berigedes handl inger , og endelig 3) forskydningen 
skyldes  andre årsager ( tred jem ands handlinger eller natu rbeg i­
venheder). 3) henføres dog ofte til 2) eller også udtales det blot 
kort, at berigelsen h e r  norm alt  er ugrundet.

Grunden til at gøre forskel mellem 1) og 2) er ikke vanskelig 
at indse. Ti ved 2), hvor det er den berigede, som selv h ar  frem ­
kaldt forskydningen, er det klart,  at denne forskydning er i over­
ensstemmelse med hans  interesser, medens dette ikke givetvis er

18) se kap. 2. II med henvisninger, s. 29.
19) Lassen A im.  301 ff. jfr. ovenfor i kap. 4, s. 71, ligeså Thom le  308 ff.
20) se udviklingen i Erstatningsret  222 f.
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tilfældet ved 1), hvor berigelsen er blevet påført ham. Dette frem ­
hæves med rette af Ussing.21) Endvidere kan der peges på, at det 
til en vis grad er rimeligt at lade formueforskydningen gå ud over 
den part,  som h a r  frem kald t den, da enhver m å være næ rm est til 
at overskue konsekvenserne af sine handlinger og derfor også væ­
re den nærm este til at bære eventuelle tab i den anledning. Derved 
øges påpasseligheden til undgåelse af uberettigede form uefor­
skydninger.

Spørger m an imidlertid, hvilken indflydelse denne reale fo r­
skel skal have, viser der sig nogen uenighed. I tysk teori og ti l­
dels også i tysk p raks is22) antages det, at der ved 2) gælder en 
almindelig formodning for, at tablidte h ar  krav på at få berigel­
sen tilbageført, hvorimod der ikke opstilles en almindelig for­
modning ved 1), men det udtales, at der tværtimod her m å ud ­
vises forsigtighed med at indrøm m e berigelseskrav. Det er altså 
kun  muligheden for  al indrømme et berigelseskrav, som ifølge 
denne anskuelse skal bedømmes forskelligt i de to situationer, 
men ikke  selve udmål ingen af kravet .23) Derimod antog Lassen, 
at der også kom en forskel frem ved selve udmålingen.  Som det 
vil erindres fra oversigten over Lassens anskuelse i kap. 4, ville 
han i s ituation 2), altså hvor berigelsen skyldes den berigedes 
handlinger, indrøm m e et egentligt værdikrav, fordi han  fandt, at 
handlingen var objektivt retstridig. Dog indskræ nkede han  det 
til et berigelseskrav ved frembringelse og tilvækst sam t ved ube­
rettiget tvangsauktionering af tred jem ands ting. Derimod ville 
han i situation 1), hvor berigelsen skyldtes tablidtes handlinger, 
kun  give et uskadelig hed skrav,  som i princippet var snævrere end 
et berigelseskrav, og han  begrundede opfattelsen med, a t  h an d ­
lingen havde k ræ nket »princippet om personens selvstyre på eget 
formueområde«. Endelig vil Cohn (209) overhovedet ikke aner­
kende sondringen som relevant. Han bygger imidlertid sin kri t ik  
udelukkende på et eksempel, nemlig det tilfælde, hvor en land­
mand h a r  solgt et vognlæs gode kartofler til en købmand, men 
hvor hans karl af en fejltagelse kom m er til at aflevere dem til en

21) Erstatningsret 224.
22) jfr. nærmere Planck  1624 ff.
23) i særlige tilfælde vil dog Ussing 1. c. 222 gøre en forskel ved kravets ud­

måling.
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landmand, der netop h ar  bestilt et vognlæs frosne kartofler (altså 
meget billigere) til svinefode, og som i den tro, at det er dette 
parti, forbruger dem til opfodring af svin. Det er muligt, at dette 
eksempel viser usmidigheden af Lassens værdikrav (Cohn vil 
her indskrænke kravet til et berigelseskrav — altså til prisen på 
frosne kartofler) men, såvidt ses, yder det langtfra bevis for, at 
sondringen er irrelevant i andre tilfælde, navnlig i tilfælde af 
frembringelse.

På den anden side må det sikkert erkendes, at Lassens  begrun­
delse for værdikravet  med en henvisning til, at godtroende råden 
over andres goder uden hjemmel konstituerer et »objektivt  rets­
brud«21), er noget formel. Ti hvad m an end vil mene 0111 den 
nordiske retstridighedslæres udvikling af begrebet: »objektivt 
retsbrud«, må det sikkert erkendes, at realiteten i det forelig­
gende problem ligger i, om der foreligger en subjektiv dadelvær­
dig (culpøs) adfærd eller ej. Hvis der ikke foreligger en sådan, 
træder, som vi så, præventionshensynet tilbage og kun genopret- 
telseshensynct får betydning.

H vis restitutionskravenc rationelt skal udsondres fra de øvrige 
retshåndhævelsesmidler, må dette formentligt først og frem mest 
foretages på dette grundlag. Opstillelsen af begrebet »objektivt 
retsbrud«, hvorved det subjektive m om ent udelukkes, skete navn­
lig for at få visse — forholdsvis sjældne — tilfælde af nødværge 
og forbud med.25) I disse tilfælde er der selvsagt ikke tale  0111, 
at reglerne kan have præventiv virkning, men det turde være 
ligeså klart, at de alligevel intet h a r  med restitu tionskravene at 
gøre. Det er derfor næppe heldigt at søge begrundelsen for en­
kelte af disse krav med en henvisning til begrebet »objektivt re ts­
brud«, som dels kan føre tanken hen på, at der dog foreligger 
en dadelværdig adfærd (noget Lassen naturligvis var fuldstæn-

24) se navnlig Handlinger  156 ff. og Speciel  § 145.
2r>) I det folgende anvendes udtrykket „retstridig“ synonymt med culpos 

adfærd, medens der om retstridigheds-begrebets øvrige funktion må hen­
vises til Ussing „Retstridighed. Strejflys over nordisk retslære“, Københavns 
Universitets festskrift til kong Frederik IX (1949), Vinding K ru s 3 Retslæren  
277 ff. og Ussing Erstatningsret  78 ff. Udtrykket anvendes altså i nærværende 
afhandling i betydelig snævrere forstand end den aim. retstridighedslære. Dette  
er måske terminologisk uheldigt, men beklageligvis findes der ellers ikke nogen 
kort udtryksform for „culpóse handlinger“.
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dig klar over ikke var tilfældet, omend han  ikke altid frigjorde 
sig helt fra det, jfr.  Ussing Erstatningsret  (217), og dels tilslø­
rer, at der dog alligevel kan  være grund  til at tage hensyn  til den 
berigede.

Det skal dog retfærdigvis indrømmes, at Lassen, som i overens­
stemmelse med retstridighedslæren havde bestemt retstridighe- 
den på det foreliggende om råde ved en afvejelse af hensynet til 
re tsikkerheden contra  hensynet til handlefriheden, ikke u d try k ­
keligt betonede præventionshensynet. I realiteten kan  Lassen 
derfor med en vis ret siges at være i overensstemmelse med den 
her hævdede anskuelse: principielt kun  at henregne de krav til 
restitutionskravenes område, der udelukkende hviler på  den del 
af retsbeskyttelseshensynet, som kom m er til ud tryk  i genopret­
telseshensynet (restitution af forstyrrelser i formuefordelingen). 
Noget andet er, at visse handlinger kan være af en sådan art, at 
de må siges at ligge på grænsen af det culpøse. Og der kan  måske 
i slige tilfælde være anledning til at overveje indførelsen af en 
smidig løsning, i lighed med den i kap. 3 nævnte am erikanske 
ordning, hvor der, som berørt, lagdes megen vægt på det sub jek­
tive, og hvor m an i disse grænsetilfælde søgte at danne sig et 
samlet billede af både den tablidtes og den berigedes adfærd, og 
derefter lod erstatningens størrelse være afhængig heraf. Endelig 
kan re tstekniske hensyn (bevismæssige etc.) føre til, at m an må 
behandle godtroende og ondtroende ens i visse relationer, som 
f. eks. ved vindikationskrav i anledning af tyveri o. lign., D L
6— 17— 5.

Hvorom alting er, så m å det erkendes, at der er gode reale 
grunde til at gøre forskel mellem 1) og 2), altså mellem de til­
fælde hvor berigelsessituationen er frem kald t af 'tablidte og de 
tilfælde, hvor det skyldes den berigedes handlinger. Men om 
denne forskel bør resultere i, at m an i førstnævnte tilfælde bør 
være mere varsom med at indrøm m e et krav end i sidstnævnte, 
men iøvrigt lader kravenes udm åling være ens, eller om m an bør 
følge Lassens  anskuelse og beregne kravene forskelligt (henholds­
vis som uskadelighedskrav og værdikrav) ,  ses hidtil kun  at 
være sporadisk behandlet i re ts litteraturen. Form entlig  vil løs­
ningen for en stor del afhænge af retstekniske hensyn.

Men selvom der således m å tillægges sondringen betydning, kan 
der rejses forskellige indvendinger imod den, som gør det tvivl-
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somt, om man skal anvende den som grundlag for hovedindde­
lingen af restitutionskravene. Den er for det første ikke særlig 
skarp. Der kan frem komm e mange tilfælde, hvor berigelsessitua- 
tionen må siges lige så meget at skyldes den tablidtes som den 
berigedes handlinger. Til denne gruppe henhører Cohns ovenan­
førte (s. 95) eksempel vel nærmest. Hvor dette er tilfældet, kan 
det som antydet overvejes at give en regel i lighed med den am eri­
kanske. Man kan her se på, hvem af parte rne  der har  udvist mest 
uforsigtighed, ligegyldighed, etc. Foreligger der egentlig culpa 
(ond tro o .s.v.), ændres naturligvis billedet, og det må norm alt gå 
ud over den part,  som har  udvist en sådan. Er det den berigede, 
må han ordentligvis betale fuld erstatning, og er det omvendt tab­
lidte, bør han som regel ikke kunne rejse noget krav  gående 
udover en uskadelig borttagelsesret. I sidstnævnte situation kan 
der dog måske være grund til at udvise m indre strenghed, når  
der kun foreligger simpel uagtsomhed, således at man i slige til­
fælde måske kan indrømme ham  et noget videregående krav end 
den blotte borttagelsesret.

Dertil kom m er yderligere, at sondringen i adskillige tilfælde 
må siges at lægge vægten på et irrelevant moment. Betragter m an 
f. eks. det tilfælde, at en kreditor af en fejltagelse kom m er til at 
gøre udlæg i tred jem ands ting, som er hensat hos hans debitor, 
hvorefter genstandene bortsælges ved tvangsauktion, kan m an 
nok sige, at det er den berigedes (rekvirentens) handlinger, som 
h ar  frem kald t berigelsessituationen. Men det ville være urigtigt 
at påstå, at den berigede herigennem h ar  vist, at form ueforskyd­
ningen var i overensstemmelse med hans interesser, hvilket er 
hovedsynspunktet for sondringen. Ti han var kun  interesseret i 
at få fyldestgørelse for sit tilgodehavende, men ikke i, at netop 
disse bestemte (tred jem and tilhørende) genstande blev udlagt. 
Anderledes derimod måske hvis han  selv køber genstandene på 
tvangsauktionen. Sondringen slår heller ikke til ved en borteble­
ven arveladers krav mod arvingerne for udlagt arv. Ti hvis h an d ­
ling skyldes berigelsessituationen? Er det de berigedes (arvinger­
nes) eller tredjem ands (skifteretten) eller tablidtes (arvelade­
rens) »handling«? Detøte kan vel omtvistes. Men selvom m an  vil 
tilskrive arvingerne berigelsessituationens opståen, kan m an dog 
næppe herigennem se noget bevis for, at form ueforskydningen 
virkelig er i overensstemmelse med deres interesser. Måske kan
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det hævdes, forsåvidt arven angår rede penge, men s ikkert ikke, 
hvis arven består i indbo el. lign.

Grundet på denne uskarphed  og måske også grundet på øn­
skeligheden af at indføre smidige regler i de nævnte mellemtil­
fælde, m å det derfor s tæ rk t betvivles, 0111 det er hensigtsmæssigt 
at anvende sondringen som grundlag for en hovedinddeling 
af restitutionskravene. F ra  et systematisk synspunkt synes 
det også at være utilfredsstillende. Det vil nemlig bevirke, 
at res ti tu tionskrav i anledning af frembringelse (og til­
vækst) bliver behandlet på to forskellige steder i systemet. Som 
bekendt må i disse tilfælde det ejendomsretlige spørgsmål først 
afgøres. Hvem skal ejendom sretten til tingen tilkendes, stof eje­
ren eller frembringeren? Først n å r  dette spørgsmål er afgjort, 
kan der tages stilling til eventuelle restitutionskrav. Hvis ejen­
domsretten tilkendes stof ej eren (dette er i sig selv en res ti tu ­
tion), bliver frem bringeren den tablidte, og vi s tår altså overfor 
et tilfælde, hvor berigelsessituationen skyldes tablidtes hand lin ­
ger, og som derfor m å behandles i denne hovedgruppe sam m en 
med en række andre tilfælde, hvor berigelsen skyldes tablidtes 
handlinger, såsom indfrielse af andres fordringer, uægte negotio­
rum gestio etc. Bliver ejendom sretten  derimod tilkendt f rem brin­
geren, s tår vi omvendt overfor et tilfælde, hvor berigelsen skyldes 
den berigedes handlinger, og som derfor m å behandles i den 
anden hovedgruppe, men igen sammen med en række andre til­
fælde, som f. eks. forbrug af andres goder.

De forskellige tilfælde af frembringelse bliver således frem ­
stillet henholdsvis i den ene og den anden hovedgruppe 
sammen med en række andre temmelig uensartede tilfælde, 
hvilket næppe er hensigtsmæssigt, navnlig i betragtning af, 
at det er afgørelsen af et helt  andet spørgsmål , nemlig 
spørgsmålet om, hvem ejendomsret ten skal t i lkendes , som 
er afgørende for, hvilken gruppe et konkre t tilfælde af frem ­
bringelse skal henføres til. Berigelsessituationer i forbindelse med 
frembringelse må utvivlsomt fra et systematisk synspunkt be­
handles under eet i ét samlet afsnit. Vil m an20) derimod kun

26) en sådan tendens spores i Ussings fremstilling, jfr. Erstatningsret  222 f., 
dog synes han senere (s. 231) at være tilbøjelig til at give sondringen en videre 
anvendelse.

8*
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anvende sondringen specielt i frembringelsest'ilfælde, falder det 
systematisk uheldige ved sondringen naturligvis bort af sig selv. 
Måske bør m an  også i andre  tilfælde, f. eks. ved forbrug af an ­
dres goder, tillægge sondringen betydning, uden at m an  derfor 
anvender den som hovedinddelingsgrundlag; dog må det in d ­
rømmes, at den h a r  størst vægt netop i frembringelsestilfælde.

Det blev anført i det foregående, at genoprettelseshensynet i 
relation til restitu tionskravene næ rm est hvilede på den betrag t­
ning, at retsordenen måtte, for at skaffe ro og orden i form uefor­
holdene, give det enkelte samfundsm edlem  sikkerhed for, at hans 
værdier ikke uden videre (»ugrundet«) overføres til en anden. 
Det er altså formueoverførelser fra  en person til en anden, som 
her haves for øje. Det blev endvidere fremhævet, at berigelses­
grundsætningen først og frem mest m åtte  tages som et u d tryk  for 
den tanke, at der er formodning for, at en formueoverførelse kan 
kræves omgjort, hvis der ikke kan  angives en »gyldig« (d. v. s. 
en af retsordenen anerkendt) grund for overførelsen. Denne sæt­
ning er imidlertid kun  en tom formel, sålænge m an ikke næ rm ere 
har  præciseret, hvad der skal forstås ved »gyldig« grund. Som 
ovenfor bemærket, var det ikke muligt udtøm mende at angive 
samtlige reale grunde, der kan bevirke, at formueoverførelsen må 
betragtes som gyldig. For a t undgå indvendingen om, at sæ tn in ­
gen er cirkulær, m åtte  m an indskræ nke den til en formodnings- 
regel, der dog formentlig vil være et formålstjenligt udgangs­
p unk t  for den retlige overvejelse.

Endelig m å det bemærkes, at selvom overdragelsen af et gode 
fra A til B er gyldig mellem disse, kan det dog tænkes, at den 
indebærer en krænkelse af tred jem ands berettigede interesser og 
kan således være uberettiget i forhold til ham.  Der sigtes herved 
navnlig til de forskellige afkræftelsesregler, som gælder af hensyn 
til A’s kreditorer. De fleste af dem forudsætter imidlertid ond 
tro hos B og falder således udenfor restitutionskravenes område, 
idet præventionshensynet i så fald gør sig gældende med fuld 
styrke, men n å r  de undtagelsesvis ikke kræver ond tro (som f. 
eks. konkursl. § 28 og ægteskabsi. II § 33) henhører de naturlig t  
til området. Genoprettelseshensynet får altså her en slags indi­
rekte betydning, idet det ikke er ejeren selv, men hans kredito­
rers interesser, som tilgodeses. Derimod turde det være indly­
sende, at de problemer, der opstår, når  A’s kreditorer og omsæt-
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ningserhververe eller disse persongrupper indbyrdes støder sam ­
men i kam p om prioriteten til en af A’s ting, den såkaldte priori- 
tetsvirkning, intet h a r  med restitu tionskravene at gøre.

(II).  Det genoprettelseshensyn, som ligger til grund for resti- 
tu tionskrav i anledning af uberettigede formueoverførelser, er 
imidlertid ikke det eneste hensyn, som i relation til tablidte bæ­
rer restitutionskravene. Som vi så ovenfor s. 82 'f. n., var der grund 
til, såvidt muligt, at gennemføre regler, som kan sikre, at det 
enkelte samfunds med le m selv høster fordelen af sin arbejds ind­
sats , og at han derfor skal have et rimeligt vederlag for sine ydel­
ser. Der er ingen tvivl om, at det ved siden af retsbeskyttelses- 
hensynet navnlig er dette hensyn, som den almindelige berigel­
sesgrundsætning h a r  for øje.

1. Anvendt på formueover førelser  kan dette hensyn udtrykkes 
derhen, at enhver ydelse m å modsvares af et adækvat vederlag. 
Dette »vederlagshensyn« (»ingen ydelse uden et tilsvarende 
adækvat vederlag«) ligger mere eller m indre  ubevidst til g rund 
for en lang række regler indenfor formueretten. Andre hensyn, 
såsom hensynet til s ikkerheden i omsætningen (løfters forplig­
tende k ra f t ) ,  hensynet til den berettigedes forventning etc., kan 
selvfølgelig modificere dette hensyn, men det er u d tryk  for et 
mål, som retsordenen rent fak tisk  m å siges at stile imod, og som 
m an ud f r a  en sam fundsm æssig vurdering vel også kan  være 
enig i, at den bør gøre.

a. I kontrakts forhold  ligger synspunktet for det første til 
g rund for de forskellige regler om åger, udnyttelse, m aximalpri- 
ser og m axim alrenter, avance- og udbyttebegrænsninger etc.27) 
Fremdeles spiller det en ikke uvæsentlig rolle ved aftalers for­
tolkning og udfyldning, jfr.  eksempelvis købel. § 5. Endvidere 
fork larer synspunktet efter min opfattelse jfr .  nedenf. i kap. 
10, i ikke ringe grad reglerne om hæveadgangen ved misligholdte 
kon trak te r  (købel. §§ 21, 22, 39 og 40 (anteciperet mislighol­

27) D et kræves ofte, at der skal være et „åbenbart“ misforhold mellem ydel­
serne, jfr. eksempelvis aftalel. §§ 31, 36 og 37 og købel. § 6. Dette er dog ikke 
altid tilfældet, jfr. t. eks. lejel. § 27, hvor der blot kræves et „misforhold“ m el­
lem ydelserne og købel. § 5 „ikke kan anses for ubillig“, se også rentel. nr. 285 af 
3. juli 1942 § 1 „hvad der er rimeligt“ .
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delse), 41 og 42) og de deraf følgende restitu tionskrav (købel. 
§§ 57 og 58), og er derfor egnet til her at anvendes som et selv­
stændigt synspunkt ved siden af den traditionelle forudsætnings- 
lære, der norm alt  anføres som forklaring på disse regler. Noget 
tilsvarende gælder stillingen ved kontrak ter ,  som erklæres ugyl­
dige f. eks. på grund af umyndighed (myndighedsi. § 44). Ende­
lig må synspunktet siges at ligge til g rund for de restitu tions­
krav, som undertiden indrømmes en kon trahen t ved langvarige 
b rugskon trak te r  o. lign., for forbedringer, istandsættelser etc., 
som han h ar  bekostet på vedkommende ejendom, han m å tilbage­
levere til ejeren ved brugsforholdets ophør. Som et eksem­
pel på slige restitutionskrav, hentet fra dansk ret, kan nævnes 
de præceptive  regler om ersta tn ing for nybygninger, tilbygninger, 
istandsættelser, g rundforbedringer o. s. v., der tilkom m er en b ru ­
ger overfor ejeren i henhold til lov om brug af huse på landet  
§ 7 (lov-bekg. nr. 126 af 12. april 1935).28)

b. Udenfor kontrakts forhold  men altså stadig ku n  i t il fælde , 
hvor  der er ske t  en formueoverførelse,  giver vederlagshensynet 
en yderligere forklaring på, hvorfor form ueforskydninger i m ang­
foldige tilfælde kan kræves omgjort. Det særlige karak teris t iske  
for restitutionskravene er jo i denne relation netop det forhold, 
at der er sket en overførelse af værdier, uden at der er erlagt 
nogen modydelse til tablidte. Derimod er det ikke begrebsmæssigt 
nødvendigt, at der er opstået en »berigelse« hos den, til hvem 
værdierne er overført. De er m åske gået tabt, inden han overho­
vedet har  fået nytte af dem, eller han  h ar  m åske givet fuldt ve­
derlag for dem. At der er opstået en »berigelse«, er således heller 
ikke en begrebsmæssig nødvendighed for at indrøm m e et resti­
tu tionskrav. V indikationskrav mod godtroende besiddere indrøm ­
mes da også undertiden, selvom der er ydet fuldt vederlag. Dette 
bør fremhæves, da m an ofte ser en tendens hos tilhængerne af 
berigelsesgrundsætningen til at gå ud fra, at selve disse kravs 
n a tu r  indebærer en forudsætning om, at der er opstået en »beri­

28) Går man udenfor privatrettens område, kan der også henvises til, at syns­
punktet ligger til grund for „georgisternes“ krav om konfiskation af de sam­
fundsskabte værdistigninger på faste ejendomme og de på denne betragtning 
hvilende lovbestemmelser, jfr. for dansk rets vedkommende lov om grundstig- 
ningsskyld (nr. 202) 20. maj 1933.
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gelse«. De holder ganske vist v indikationsretten udenfor, men 
formentlig ubevidst netop af denne grund.

Noget andet er, at hensynet til den, mod hvem kravet rejses, 
kan medføre, at m an ofte bør tillægge berigelsen betydning og 
eventuelt i visse tilfælde lade res titu tionskravet (navnlig e rs ta t­
ningskravet) være afhængig af, om der er ind tråd t en berigelse.

Det er forsåvidt heller ikke nogen begrebsmæssig nødvendig­
hed for indrøm m elsen af et restitu tionskrav, at der er lidt et tab, 
selvom det kun yderst sjældent vil forekomme. Det kan  dog 
navnlig tænkes at forekomme ved uberettiget (ikke nødvendigvis 
culpøs) udnyttelse af andres åndsrettigheder (fo rfa t te r -og  k u n s t­
nerrettigheder, patent- og m ønsterre ttigheder etc.), hvor det kan 
være rimeligt at indrømme et res ti tu tionskrav (til afgivelse af 
berigelsen ved den uberettigede udnyttelse),  selvom det kan 
godtgøres, at den berettigede ikke selv ville have udnytte t  re tten 
og derved opnået fortjenesten.

2. Tabet kan også bestå i, at en person h ar  opofret  nogle af 
sine værdier til fordel for en anden (negot iorum gestio-hand lin ­
ger etc., hvis det er tred jem ands ting, som er opofret, bedømmes 
forholdet ud fra et nødre tsynspunkt) .  I disse tilfælde sker der 
som regel ikke nogen egentlig overførelse af formueværdier, men 
da handlingen dog består i en ydelse (som opofres) til fordel for 
en anden (som norm alt  derigennem opnår en besparelse) m å ve- 
derlagshensynet føre til indrømmelse af et krav  i det omfang, 
dette kan forenes med hensynet til den, til hvis fordel opofrelsen 
er sket (hans interesse i, at andre ikke i almindelighed blander 
sig i hans forhold, jfr .  Lassens  princip om personens selvstyre på 
eget form ueom råde).  Som betingelser for kravet opstilles derfor 
som regel dels, at der m å foreligge en nødssituation, og dels, at 
vedkommende selv er ude af s tand til at varetage sine interesser, 
se næ rm ere nedenf.

E rsta tn ingskravet grundes således tillige i den enkeltes in ter­
esse i, at andre griber ind  i nødssituationer og foretager rednings­
aktioner, se om dette ovenfor s. 87.

3. Selvom der ikke er ske t  en egentlig overførelse af værdier  
eller en opofrelse , kan  der undertiden alligevel opstå tilfælde, 
hvor en persons handlinger får en gavnlig (værdi forøgende)  
indvirkning på en andens formuesfære.  Som eksempler kan næv­
nes de s. 18 f. omtalte tilfælde fra fransk  retspraksis, hvor dels en
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genealogs i egen interesse foretagne slægtundersøgelser hidførte, 
at en forbigået arving fik bevismidler ihænde, hvorved han  k u n ­
ne gøre sin ret gældende, og dels hvor en grundejers  anlæg af 
en vej over sin grund også forøgede værdien af naboens grund. 
Princippet om, at den, som ved arbejde eller på anden vis h ar  
frem bragt nye værdier, også bør være den, som nyder godt af 
disse, kan  altså her føre til indrømmelsen af restitutionskrav, 
selvom der ikke er sket nogen formueoverførelse, og der iøvrigt 
ikke kan  påvises noget egentligt tab, men kun  en berigelse. I 
disse tilfælde er det altså en nødvendighed, at der kan påvises, 
at der på et eller andet t id sp u n k t  h a r  foreligget en berigelse.

Sam m enfattes det foregående, kan  m an sige, at det er ikke 
nogen begrebsmæssig betingelse for restitutionskravene, a t der 
både foreligger et tab og en berigelse, men een af delene må nød­
vendigvis foreligge, for at der kan være plads for  et krav.

B. Hvad dernæst angår betimeligheden af at indrøm m e resti­
tutionskrav, set f ra den »berigedes« eller —  såfrem t ingen beri­
gelse m åtte  være sket —  fra  »retsforstyrrerens« side, h a r  adskil­
lige reale grunde allerede været antydet i det foregående. Det vil 
s ikkert  være form ålstjenlig t først kort  at betragte forholdet hen­
holdsvis til a. den almindelige ers ta tn ingsre t og b. til k o n trak ts ­
retten, inden m an forsøger på at udrede c. de øvrige reale 'hen­
syn, som h a r  relation til den »berigede«.

a. Forholdet til erstatningsretten.
Det kan formentlig  uden modsigelse s traks fastslås, a t  

der opstår et almindeligt ersta tn ingskrav, såfrem t vedkom ­
m ende h a r  g jort sig skyldig i en retstridig handl ing  (cul- 
pøs adfæ rd).  H ar han  ligefrem handlet forsætligt, vil han 
tillige ifalde s tra fansvar (for berigelsesforbrydelser, strfl. 
kap. 28 eller andre s trafbare  formuekrænkelser, strfl. kap. 
29, undertiden kræves kun  grov uagtsomhed, jfr .  t. eks. 
strfl. § 291, stk. 3). Det civilretlige ers ta tn ingskrav  dirigeres 
således i første række af culpareglen. Selvom denne for tiden 
m å siges a t ligge nogenlunde fast i de forskellige retsystemer, kan 
den dog ikke antages at have fundet sin endelige form. Den er 
i langsom, men fortsa t udvikling, og det er vanskeligt at spå 
om dens sluttelige mål.
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Heller ikke culpareglens teoretisk-konstruktive grundlag er, 
som bekendt, uden tvivlsspørgsmål. Det ligger udenfor ram m erne  
for nærværende afhandling at tage disse problemer op til en 
principiel diskussion.20) Til brug for det foreliggende formål, 
at undersøge det retlige grundlag for restitutionskravene, er det 
formentlig ti lstrækkeligt at henholde sig til den traditionelle re­
gel, idet m an i denne forbindelse k u n  s tår overfor et afgræ ns­
ningsproblem.

Berigelsesgrundsætningen er dog ved en særlig anskuelse b le­
vet bragt ind på culpareglens område. Der sigtes herved til den 
af Koliler30) frem satte  lære, ifølge hvilken skadevolderen altid 
er pligtig at afgive den berigelse, som han  h a r  indvundet ved 
den skadegørende handling. Denne anskuelse m å naturligvis ikke 
forveksles med Lassens  udviklinger om »det objektive retsbrud«, 
som en godtroende besidder begår, ved a t råde over andres ejen­
dom uden hjemmel. Kohlers  lære h ar  kun de tilfælde for øje, hvor 
re tsfors tyrreren  h a r  udvist en subjekt iv  re tstridig adfærd, altså 
handlet culpøst. Heri adskiller læren sig fra  berigelsesgrund­
sætningen, som almindeligvis forudsætter god tro. I forhold til 
culpareglen kom m er der også en forskel frem, idet der her ikke 
principielt opstilles noget krav om, at der skal være lidt et tab.

Denne anskuelse egner sig formentlig næppe til at blive gen­
nem ført i almindelighed, og den er også blevet forkastet af 
nordiske forfattere .31) Derimod synes der at være god grund  til 
at overveje indførelsen af en, af Ussing (Erstatningsret  174) 
foreslået, mere begrænset regel, hvorefter en persons culpøse 
råclen over en andens formuegoder m edfører pligt til at afgive 
den derved indvundne berigelse, uanset om der er lidt et tilsva­
rende tab. Reglen vil navnlig anbefale sig ved retstridig  udøvelse 
af andres åndelige rettigheder og m åske også ved k ræ nkelser 
af varem ærkere tten  (jfr. Hardy Andreasen  336), fordi det her 
ofte vil være vanskeligt at bevise tabet. Foreløbig h a r  k un  dansk

29) Der må henvises til de nyeste indgående fremstillinger i nordisk rets­
litteratur af disse problemer, nemlig Johs. Andenæs:  Straffbar unnlatelse (Oslo 
1942) § 14 og Ussing: Retstridighed. Strejflys over nordisk retslære. Københavns 
Universitets festskrift til kong Frederik IX  (Kbh. 1949).

30) Handbuch des Patentrecht, Berlin 1902.
31) jfr. Stang  385 og Øver gård 348.
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forf 1. § 18 indført reglen, hvorimod den i Norge også gælder 
patentkrænkelser. Spørgsmålet skal iøvrigt ikke forfølges n æ r­
mere her.

Som allerede bemærket, hviler den almindelige culparegel både 
på et præventionshensyn (modarbejdelsen af culpøse handlinger) 
og et genoprettelseshensyn, medens restitu tionskravene i p r in ­
cippet kun  hviler på det sidstnævnte.

Da restitu tionskravene endvidere norm alt  skyldes uberettigede 
formueoverførelser, opstår der norm alt  heller ikke noget absolut  
tab, rent sam fundsm æssigt set, men ku n  en forskydning  af vær­
dier. Dette forhold fremhæves ofte som en særlig ejendommelig­
ved restitutionskravene eller den del af disse, der betegnes som 
berigelseskrav. Således hedder det hos Ussing (Erstatningsret  
212): »Såvidt en persons tab dækkes af en andens berigelse, er 
der for  samfundet  som helhed overhovedet ikke lidt noget tab 
(udh. af forf.), men der er sket en forskydning af værdier fra 
den ene persons formue til den andens. Der er derfor rent ab­
s trak t  mulighed for at omgøre formueforskydningen og således 
udligne tabet helt eller delvis.«

Der vil derfor s ikkert også være grund  til at tage dette m om ent 
i betragtning ved afgrænsningen overfor den almindelige e rs ta t­
ningsret.

1. Culpamomentets betydning.  At ersta tn ingsansvaret efter den 
almindelige culparegel, altså hvor skaden er opstået som følge 
af en uforsvarlig handling, falder udenfor restitutionskravenes 
område siger sig selv, ti her gør præventionshensynet sig gæl­
dende i sin fulde styrke. Derimod opstår der tvivl i de tilfælde, 
hvor ers ta tn ingsansvaret ind træ der uden culpa i henhold til et 
særligt grundlag, såsom ansvar for skade voldt af andre (D L 
3— 19— 2), ansvar for »farlig bedrift« etc., ansvar for skade voldt 
i nødretsituationer o. s. v.

(a) Selvom ansvaret her principielt indtræder uden culpa — 
det såkaldte »objektive« eller »stricte« ansvar —  er det dog ikke 
hermed givet, at præventionshensynet slet ikke gør sig gældende. 
Ofte lader man et objektivt ansvar indtræde af re tstekniske g ru n ­
de, men i virkeligheden skyldes reglen bl. a. hensynet til at ram ­
me »skjult« skyld og idetheletaget for at forøge agtpågivenheden. 
Dette er således tilfældet ved de forskellige landes regler om 
ansvar for skade voldt af andre  i dets forskellige forgreninger
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(jfr. f. eks. for dansk rets vedkommende D L 3— 19— 2, sølov § 8, 
motorlov § 38 stk. 1, 's tærkstrømslov § 6, presselov § 3 etc.).32) 
Det samme gælder også de forskellige regler om »objektivt« an­
svar for  »farlig bedrift«,33) dyr  etc.M) Dette forhold m edfører 
formentlig, at disse regler na tu rlig t  bør, behandles i e rs ta tn ings­
retten, så meget mere som de iøvrigt h a r  en vis t i lknytning til 
culpareglen, da flere af dennes særegne regler —  som f. eks. 
adækvansreglen, beregningen af erstatningens størrelse, skade­
lidtes medvirken etc. — også gælder for disse tilfælde af ansvar 
uden culpa, kun  modificeret af disse reglers særegne hensyn. 
Hvad særlig angår ersta tn ing for andres culpa, er forbindelsen 
med culpareglen i endnu højere grad klar, da det er en betingelse, 
at der foreligger egentlig culpa hos den, hvis ansvar bæres af 
en anden.35)

Hvad særligt angår det objekt ive ansvar for  »farlig bedrift« 
etc. skal der dog knyttes nogle enkelte bem æ rkninger til dette 
ansvar, fordi præventionshensynets betydning og herunder  også 
culpamomentets betydning på dette område volder nogen tvivl, 
jfr.  navnlig diskussionen mellem Ussing og Vinding Kruse anf. st. 
Systembetegnelsen »ansvar uden culpa« er naturligvis her som 
andetsteds uden betydning for spørgsmålet; det anvendes t. eks. 
også for reglerne om ansvar for andres forseelser (D L 3— 19— 2), 
hvor det tu rde  være givet, at præventionshensynet bl. a. m om en­
ter spiller en ikke ringe rolle.

Vinding Kruse  h a r  (T. f. R. 1915. 273 f.) i denne forbindelse 
opstillet en sondring mellem I. handlinger, som i sig selv, isole­
ret set, bliver modvirket af retsordenen, de er m. a. o. retstridige 
og kan forbydes og II. de handlinger, som retsordenen nok erklæ ­
rer retmæssige, men hvis spirer til skade  —  handlingernes skade­
lige følger  —  retsordenen søger at modvirke ved at idømme er­

32) jfr. Ussing Erstatningsret 90 ff. med henvisninger til kontinental ret, for 
engelsk rets vedkommende kan henvises til Winfield  115 jfr. endvidere Vinding  
Kruse Retslæren  398 ff., jfr. samme forf. i T.f.R. 1915. 280 f.

33) jfr. Ussing Erstatningsret  115 ff. og Ussing S ky ld  og Skade  118 ff. navn­
lig 133 f., samt Vinding Kruse  i T .f.R . 1915. 265 ff. og Retslæren  398 ff., om 
nyere stromninger i fremmed ret kan der henvises til A. V. Lunds ted t:  Grund­
linjer i Skadeständrätten."II. 1 (1944) 30 ff.

34) jfr. Ussing S ky ld  og Skade  214.
3r>) Ussing Sky ld  og Skade  5.
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statning. Denne sondring h ar  fundet tilslutning hos Ussing,  om- 
end han ikke finder den helt afklaret, jfr.  hertil hans bem æ rk­
ninger i Erstatningsret  125 f. På basis af Vinding Kruse og Us- 
sings udviklinger anf. st. kan m an formentlig fremstille son­
dringen på følgende måde:

Betragter m an en bestemt kategori af handlinger, f. eks. auto­
mobilkørsel, kan m an sige, at samtlige handlinger indenfor om­
rådet indebærer faremuligheder, men faremuligheden eller fare- 
evnen kan være hø js t  forskellig, alt efter den agtpågivenhed ved­
kommende bil fører udviser.

E r den udviste agtpågivenhed i den konkrete  situation m indre 
end den, en god og forstandig m and (en »bonus pater«) ville ud­
vise i den samme situation, er handlingen norm alt  retstridig 
(culpøs), og vedkommende bliver ansvarlig efter culpareglen for 
den ved handlingen eventuelt forvoldte skade. Handlingen falder 
m. a. o. ind under den ovenanførte kategori I, og m an kunne  for 
kortheds skyld betegne handlingen som havende konkret  skade­
evne.

Men selvom vedkommende handlinger —  in casu automobil­
kørsel —  udføres med al den agtpågivenhed, m an kan forlange 
i den konkrete  situation, viser erfaringen, at der ikke desto 
m indre kan opstå skader. Handlingerne indebærer altså stadig 
en vis faremulighed —  eller »spirer til skade«. Disse handlinger 
henhører således til den ovenanførte kategori II, og m an kunne 
igen for kortheds skyld betegne handlingerne som havende ab­
strakt  fareevne,  hvorved altså menes den sandsynlighed for at 
volde skade, som en bestemt kategori af handlinger indebærer, 
til trods for at de udføres med al den agtpågivenhed, en god og 
forstandig m and med kendskab til det pågældende livsområde 
ville udvise. En handlings abstrak te  fareevne anvendes ikke i 
første række til at konstatere ansvar — culpa — i det konkrete  
tilfælde, men derimod til den interesseafvejning (mellem faren 
og ny tten) ,  som norm alt  er afgørende for, om vedkommende 
handlingsom råde overhovedet kan  anses for retmæssigt.

Medfører en bestemt kategori af handlinger kun  en ringe ab­
s trak t  fareevne, m å vedkommende 'handlinger anses for re tm æ s­
sige. I de konkrete tilfælde er de naturligvis urétmæssige, hvis 
de foretages uforsvarligt. Overstiger et handlingsom rådes ab­
s trak te  fareevne derimod en vis grænse, må de omvendt i a lm in­
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delighed erklæres for retstridige og generelt forbydes, sml. herved 
Ussing Erstatningsret  32.

Men selvom et handlingsom rådets  abstrak te  fareevne er så 
lav, at vedk. handlinger m å erklæres for retmæssige —  de kan 
således ikke mødes med forbud —  er det dog ikke dermed givet, 
a t  de ikke bør medføre erstatningspligt, n å r  der undtagelsesvis 
indtræ ffer  en skade (som er et udslag af den abstrak te  fa re­
evne). At m an ikke kan pålægge erstatningspligt i almindelighed 
er klart, men på særlige livsområder kan  det være på sin plads. 
Hvor dette er tilfældet, finder vi om rådet for det »objektive« an­
svar,  hvilket altså vil sige ansvar for  de skader, som er udslag 
af vedkom me nde  handl ing skat  egoris abstrakte fareevne.

Det legislative problem, på hvilke livsområder der bør indføres 
objektivt ansvar er selvsagt vanskeligt, men dette berører ik­
ke det foreliggende spørgsmål om den præventive betydning af 
slige regler.30) At den præventive virkning imidlertid ikke er 
ringe, hvilket igen medfører, at disse regler naturlig t  m å holdes 
udenfor restitutionskravenes område og behandles i den a lm in­
delige erstatningsret, må formentlig erkendes på basis af den 
foregående udvikling. Ti for det første er sondringen mellem den 
konkrete og abstrak te  fareevne (I og II) langt fra altid skarp  
i praksis og på særlige —  navnlig moderne industrielle —  om­
råder vil der tillige ofte være bevismæssige vanskeligheder, hvor­
for det ligefrem kan blive re tsteknisk  nødvendigt at behandle I 
og II ens, hvis m an ikke anser en omvendt bevisbyrde i lighed 
med motorlovens for tilstrækkelig. Men i samme omfang m an må 
opgive at sondre mellem I og II, bliver det klart,  at ers ta tn ings­

36) Der må henvises til Ussing og Vinding Kruse anf. st. med yderligere 
henvisninger. Ussing angiver de lege ferenda  området til ekstraordinære hand­
linger, som indebærer en særegen (særpræget) fare. Afgrænsningsproblemet vil 
formentlig volde praksis en del vanskeligheder, og under hensyn hertil må man 
måske i første omgang overlade det til lovgivningsmagten at indfore ansvaret i 
de grupper af tilfælde, hvor trangen føles stærkest, således som det er sket i 
dansk ret, f. eks. ved lov om erstatningsansvar ved jernbanedrift 117 af 11. 
marts 1921, luftfartsloven af 1923 (lovbkg. af 6. aug. 1937), lov om vands 
afledning og afbenyttelse nr. 63 af 28. maj 1880 m. fl. Da forsikringsmæssige 
synspunkter spiller en ikke ringe rolle ved overvejelserne angående pålæggelse 
af objektivt ansvar, må man sikkert også lægge vægt på, om det er muligt at 
tegne forsikring mod den abstrakte fareevne indenfor det pågældende livsområde, 
og ydermere, om det er rimeligt at pålægge vedkommende forsikringsbyrden.
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ansvaret på hele området i forste række er baseret på præven- 
tionshensynet. Men rent bortset herfra, tør det formentlig an­
tages, at ansvar for et handlingsområdes abstrak te  skadeevne 
vil bevirke, at driftsherrerne  vil øge påpasseligheden og ans tren ­
ge sig for at nedsætte skadernes hyppighed indtil det punkt,  hvor 
ansvarsbyrden bliver »billigere« end udgifterne til de forøgede 
sikkerhedsforansta ltn inger. Erstatnings-ansvaret får således også 
her præventiv betydning, idet selve den abstrak te  skadeevne 
nedsættes.

(b) Hvad derimod angår de øvrige regler om ansvar uden 
culpa , sindsyges ansvar, ersta tn ing i nødretstilfælde, ers ta tn ings­
ansvar for varige ulemper i naboforhold, må det indrømmes, at 
præventionshensynet her kun spiller en m indre betydelig rolle 
og undertiden slet ingen. Traditionelt  behandles de i ers ta tn ings­
retten, men det er naturligvis ingen borgen for, at de systematisk 
og konstruktiv t  bør holdes udenfor restitutionskravenes område. 
Det afgørende må i så henseende være, om de retshensyn, der 
ligger til grund for disse ansvarsregler, giver dem en så næ r til­
knytning til culpareglen, at de naturlig t  må siges at henhøre til 
den almindelige erstatningsret.

Hvad først angår reglerne om sindsijges ansvar  (myndighedsi. 
§ 64), må det formentlig siges, at der foreligger den fornødne 
tilknytning til culpareglen. Ganske vist kræves der ikke noget 
subjektivt dadel værdigt som betingelse for ansvarets indtræden, 
men bortset herfra  gælder culpareglens objektive betingelser fuldt 
ud, nemlig at der må være sket en forvoldelse af adækvat skade 
ved en uforsvarlig handling på et gode, som værnes ved ers ta t­
ningsreglerne. E rs ta tn ingsansvaret yder dog også en vis præven­
tiv beskyttelse, idet det opfordrer den sindsyges nærm este  — 
slægtninge, arvinger —  til at træffe passende forholdsregler for 
at forhindre den sindsyge i at ofretage skadegørende handlinger, 
da de nærmeste norm alt  er interesseret i, at den sindsyges formue 
ikke formindskes. Man kan derfor sige, at præventionshensynet 
også i disse tilfælde h ar  betydelig —  omend indirekte —  vægt. 
Iøvrigt må der henvises til Borum  150 ff.

Hvad endelig angår reglerne om erstatning i nødretst il fælde, er­
statn ingsansvare t for varige ulemper  i naboforhold3 og her kan 
tillige medtages erstatning for ekspropriat ion, h a r  disse indbyr­
des adskillige lighedspunkter. Groft taget, kan m an sige, at der
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i disse tilfælde er 'tale om en konkret  interessekollision,  som i 
større eller m indre grad er frem kaldt ved en nødsi tuation  — 
størst i nødretstilfælde, m indre i ekspropriationstilfæ lde og 
mindst ved varige ulemper i naboforhold. Til trods for at der 
her norm alt  er tale om forsætlige indgreb,  bevirker den konkrete 
interessekollision, at disse indgreb, g rundet på den overvejende 
interesse i forbindelse med situationens større eller m indre ka­
rak te r  af at være en nødsituation, anses for retmæssige,  idet der 
dog skal ydes erstatning?1)

Hvad specielt angår varige ulemper  i naboforhold,  må det dog 
bemærkes, at der h e r  ikke altid er tale om forsætlige indgreb, 
idet grundejeren  ikke altid h ar  kunnet forudse, at h an s  v irksom ­
hed ville skabe ulemper for naboerne. Alligevel antages det i al­
mindelighed, at der skal ydes ersta tn ing også i slige tilfælde. 
Dette ers ta tn ingsansvar ind træ der altså uden culpa (i de andre 
tilfælde var der tale om forsætlige omend retmæssige indgreb) .3S) 
Præventionshensynet får derfor ingen større betydning i disse 
tilfælde, således, at kravet i første række kan siges at hvile på 
genoprettelseshensynet. Der er m. a. o. tale om et rent res titu ti­
onskrav. Det samme gælder naturligvis også et eventuelt krav 
om fuldstændigt ophør af den forulempede virksomhed.

Hvad angår ers ta tn ingskrav  i anledning af nødret  sindgreb er 
disse iøvrigt næ r beslægtede med uanmodet  forretningsførelse  
(negot iorum gestio-handYmger)  .39) Her foreligger der også en 
slags interessekollision, men med modsat fortegn; betingelsen 
for retmæssigheden af indgrebet og ersta tn ingskravet er dog 
fremdeles, at, der foreligger en nødsituation. Forskellen mellem 
nødretsindgreb og uanm odet forretningsførelse kan kort angives 
derhen, at ved nødretsindgreb opofrer m an en andens goder for 
at bevare egne eller t red jem ands  (større) goder, medens m an 
ved uanm odet forretningsførelse opofrer egne goder for at bevare 
en andens (større) goder. Et nødretsindgreb til fordel for tred je­
mand er iøvrigt en blanding af begge dele; i forhold til den, mod 
hvem indgrebet foretages, er det et nødretsindgreb, medens det

37) jfr. herved Ussing Erstatningsret  105 ff. med henvisninger.
38) jfr. herved nærmere Ussing Erstatningsret  108 ff. og Vinding Kruse E  R  l  

347 ff.
39) jfr. herved Ussing Sky ld  og Skade  148.
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er uanm odet forretningsførelse i forhold til den tredjem and, til 
hvis fordel indgrebet foretages. E t rent tilfælde, hvor der fore­
ligger nødret og ikke samtidig uanm odet forretningsførelse er, 
hvor m an ofrer andres m indre goder for at redde sit eget større 
gode.

Der hersker almindelig enighed om, at den erstatning, der skal 
ydes i henhold til disse regler, skal beregnes på sædvanlig måde, 
d. v. s. ersta tn ingen skal om fatte hele tabet. Der er således n av n ­
lig ikke tale om at indskræ nke kravet til berigelsen eller lade det 
være afhængigt af, 0111 indgrebet fører til et gunstigt resu ltat for 
den, til hvis fordel indgrebet foretages.40)

Disse forskellige forhold stiller kravene i en særklasse, som 
giver al mulig grund til at underkaste  dem en særskilt b eh an d ­
ling.

Hvad specielt angår ers ta tn ingskrav  i anledning af ekspropria­
tion, hviler disse på særlige statsretlige overvejelser, der m ed­
fører, at de formentligt retteligst bør udgå til særlig behandling 
i statsretten.

Hvad kravene i anledning af nødretsindgreb, uanmodet fo r ­
retningsførelse  og varige ulemper i naboforhold  angår, kan det 
omtvistes, 0111 disse systematisk og konstruktiv t  bør behandles 
i den almindelige ersta tn ingsre t eller under læren 0111 restitutions- 
kravene, eller, 0111 de m åske bør behandles helt separat. Det sid­
ste er dog næppe anbefalelsesværdigt til trods for deres specielle 
ka rak te r ;  men 0111 man skal anbringe dem i ersta tn ingsre tten  
eller under læren om restitutionskravene, er vel næ rm est en 
smagsag, da de formentlig må siges at have lige stor ti lknytning 
til begge retsområder. Forbindelsen med restitu tionskravene m å 
dog siges at være så nær, at m an næppe kan undgå at tage dem 
med, hvis man vil give et fu ldstændigt billede af dette re tsom ­
råde. Der skal derfor i det følgende fremsættes nogle almindelige 
bem ærkninger 0111 den reale baggrund for disse krav.

Kravene kan, bortset fra nedenfor i naboforhold, ka rak te r ise ­
res ved, at de opstår i anledning af opofrelser af værdier for at 
bevare andre —  større —  værdier. Disse opofrelser vil norm alt  
ikke tilføre den anden p ar t  nogen »merværdi« men kun en be­
sparelse (man kan her tale om »negative« berigelser i modsæt-

40) jfr. Ussing Enkelte  Kontrakter  424.
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ning til de »positive« - værdiforøgende —  se nedenf. s. 117). 
Det, der sker, er, at en persons ting s tår i fare for at ødelægges 
eller forringes, men dette forhindres ved, at nogle af en anden 
persons (m indre) værdier opofres. Opofrelsen kan naturligvis 
også bestå i, at den anden ofrer noget af sin arbe jdsk raf t  for 
at redde den truede værdi. Forsåvidt angår u lemper i nabofor­
hold passer de anførte  betragtninger dog kun  i de tilfælde, 'hvor 
ulempen fortsa t  tillades mod erstatning, men ikke hvor virksom ­
heden forbydes.

Det reddede gode får således norm alt  ingen forøget værdi ved 
redningsaktionen; den forhindres kun  i a t miste sin værdi.41) 
Rent undtagelsesvis kan der naturligvis opstå en positiv berigelse, 
således kan det tænkes, at en negotiorum gestio-handYmg foruden 
at redde det truede gode tillige bibringer det en værdiforøgelse; 
og ganske det samme kan  selvfølgelig tænkes ved nødre tshand­
linger. Er dette tilfældet, er der altså sket en egentlig overførelse 
af værdier, men det er som sagt kun  i sjældne undtagelsestilfæl­
de. Derimod kan  m an oftere tale om, at der er opstået en positiv 
berigelse véd varige ulem per i naboforhold. Det, der her sker, 
er vel norm alt,  at det forhold, at den forulempende virksomhed 
tillades, betyder en værdiforøgelse af vedkommende ejendom, 
hvor v irksomheden udøves. Samtidigt sker der en væ rdiforr in­
gelse af de naboejendomme, som generes af v irksom heden; men 
denne værdiforringelse behøver naturligvis ikke at være et korre­
lat til berigelsen. T i  der er jo her ikke tale om nogen egentlig 
overførelse af værdier. O m rådet er iøvrigt næ r beslægtet med 
de almindelige former for nødretsindgreb. Ti også ved ulemper 
i naboforhold ofrer m an en andens (naboens) m indre gode (fred 
for ulemper) for at frelse sine egne (større) goder (f. eks. en 
sam fundsnyttig  v irksom hed). Betingelsen m å også h e r  siges at 
være en nødssituation, ti ellers m åtte  virksomheden forbydes, 
men denne behøver ikke at være så »akut« som ved de a lm inde­
lige nødretstilfælde. Ligesom nødretsindgrebene modsvaredes af 
uanm odet forretningsførelse, således h a r  også ers ta tn ingsansva­
ret for varige ulem per i naboforhold sit modstykke. Der sigtes 
til de ovennævnte tilfælde, hvor en ejers foransta ltn inger på sin 
egen ejendom tillige h a r  en værdiforøgende  indflydelse på n a­

41) Hvilket Lassen  vist i nogen grad har overset i sin udvikling i A im  308. 

Restitutioner 9
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boernes ejendomme. Her er der heller ikke tale om nogen værdi­
overførelse, men om fremkaldelse af en berigelse ved hjælp af 
en »refleks-virkning«.

Det hensyn, som i første række ligger bagved disse krav, er 
naturligvis hensynet til bevarelsen af værdierne eller, som det 
blev formuleret ovenfor, den enkeltes interesse i, at andre gri­
ber ind i nødssituationer og foretager rimelige foransta ltn inger 
for at bevare nødstedte værdier. Betingelsen m å dog være, at 
vedkommende ikke selv er tilstede og kan varetage sine in ter­
esser. Dette hensyn fører naturlig  til, dels at tillade opofrelsen 
af m indre værdier for at redde større, selvom redningsaktionen 
m edfører et indgreb i andres rettighedssfære, enten i form af 
nødretshandlinger eller uanm odet forretningsførelse, og dels at 
vedkommende få r  ret til et vederlag for sine opofrelser (veder- 
lagsgrundsæ tn ingen).

Ved uanm odet forretningsførelse går m an ud fra den formod­
ning, at den fraværende ejer selv ville have foretaget en til­
svarende opofrelse; en formodning, der i den grad m å  siges at 
stemme med de faktiske livsforhold, at m an uden større fare for 
re tsikkerheden kan se bort fra  individuelle anbringender om, 
at vedkommende ikke selv ville have foretaget opofrelserne. Den 
enkeltes gennemsnitsinteresse i, at andre yder hjæ lp  i nødsitua­
tioner, n å r  vedkommende selv er ude af s tand til at varetage sine 
interesser, m å iøvrigt siges at være så 'stærk, at m an m å indrøm ­
me et krav, selvom den konkrete  behandling undtagelsesvis 
ikke fører til et gunstigt resultat. Ti hvis den m odsatte regel 
blev gennemført, ville det afholde folk fra  i almindelighed at yde 
hjælp. Da den enkelte principielt m å bestemme, hvorledes der 
skal forholdes med hans anliggender, kan  m an imidlertid kun  
tillade uanm odet forretningsførelse i det omfang, denne er for­
eneligt med dette hensyn. Afvejelsen af disse to hensyn, nemlig 
på den ene side den enkeltes interesse i, at  andre yder hjælp, 
og på den anden side sam m e interesse i at være fritaget for 
utidig indblanden i sine affærer (Lassens  princip om personens 
selvstyre p å  eget form ueom råde),  har, som bekendt, ført de for­
skellige re tsam fund til at opstille en række betingelser, der m å 
være opfyldt, førend der kan indrøm m es et krav  for uanm odet 
forretningsførelse, og for at selve handlingen kan anses for re t­
mæssig (altså ikke ersta tn ingspådragende for eventuel skade
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voldt på den anden persons ejendom, til fordel for hvilken h jæ l­
pen ydes). Disse betingelser12) kan kort gengives således: 1) den, 
hvis interesser, der er spørgsmål om at varetage (forretnings- 
herren) ,  må selv være forh indret (fraværende etc.), 2) der må 
være fare for, at fo rretn ingsherrens interesser vil lide skade, hvis 
ikke andre (forretningsføreren) griber ind, og endelig 3) fo ran­
staltn ingerne m å være rimelige, d. v. s. de m å være fornuftige 
og navnlig i bekostning ikke stå i misforhold til det gode, m an 
søger at redde. Det kan diskuteres, om m an ikke bør slække noget 
på disse betingelser, navnlig på 2), men dette skal ikke forfølges 
næ rm ere på nærværende sted. De nævnte betingelser behøver 
ikke objektivt at være tilstede, det må være tilstrækkeligt, at 
s ituationen for en fornuftig  m and (bonus-pater-skøn ) i den h a n d ­
lendes sted ville have taget sig ud, som om betingelserne var 
opfyldte.43) Foretager derimod en person negotiorum gestio-hand- 
linger, som både objektivt og subjektivt går udover disse betin­
gelser, kan  han  ikke kræve erstatning, men m å tværtim od betale 
en sådan, hvis hans handlinger h a r  voldt skade på den andens 
ejendom. Ti i så fald h a r  han  ikke krav  på noget hensyn, idet 
han her uden grund forsætligt h a r  blandet sig i andres affærer, 
og der kan  derfor h ø js t  være tale om at indrøm m e en uskadelig 
borttagelsesret (jus tollendi).

E r derimod en person uforvarende  kom m et til at foretage op­
ofrelser til fordel for andre personers ting eller forbedringer på 
disse ting i den tro, at tingene tilhørte ham  selv (uægte negotio­
rum  gestio, frembringelse og t ilvækst), s tår  vi overfor et helt an ­
det problem, hvor som oftest helt andre reale hensyn  gør sig 
gældende. Her vil der navnlig være tale om at tilgodese hensynet 
til produktionsinteressen, frembringerens gode tro, det forhold, 
at besidderen h a r  indrette t sig på a t have tingen m. v. Det vil 
derfor s ikkert være m est hensigtsmæssigt, at holde overvejel­
serne vedrørende disse tilfælde ude fra tilfælde af uanm odet for­
retningsførelse. Når Lassen44), i sin udvikling af uskadeligheds- 
kravet, taler om »retsgrundsætningen om godtgørelse for form ue­

42) jfr. herved gennemgangen af de forskellige retsystemers regler i kap. 1— 3, 
se også Ussing Enkelte  Kontrak ter  419 ff.

4;i) se Ussing 1. c. 423.
44) Lassen A im  307 ff. (§34).

9*
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opofrelser« contra »princippet om personens selvstyre på eget 
formueområde«, h a r  han imidlertid begge tilfældegrupper for 
øje. Dette er dog efter det anførte en noget farlig sam m enblan­
ding eller snarere generalisering af yderst forskellige reale hen­
syn, og det kan heller ikke nægtes, at det h a r  givet hans ud ­
vikling af uskadelighedskravet en vis skævhed.

2. Berigelsens betydning. Når restitutionskravenes om råde af- 
grænses på den traditionelle måde som krav, der hverken ud ­
springer af aftaler eller af re tsbrud (d. v. s. i k ra f t  af den al­
mindelige culparegel eller dermed beslægtede regler), h a r  man, 
som ovenfor nævnt, anerkendt adskillige restitutionskrav, selvom 
der ikke er ind truffe t  nogen berigelse (f. eks. krav opstået i an ­
ledning af uanm odet forretningsførelse, som er mislykket etc.).

Det må imidlertid erkendes, at der ved flertallet af restitu tions­
kravene kan påvises en opstået berigelse hos den, mod hvem k ra ­
vet rejses. Det er derfor naturligt, at m an i dette forhold h a r  set 
en afgørende forskel fra erstatn ingsre tten , hvor der kun  in d ­
t ræ ffe r en skade (lides et tab),  men hvor der ikke samtidigt sker 
en berigelse. Denne forskel synes velegnet til at udsondre stør­
stedelen af restitu tionskravene efter et positivt kri terium  (i m od­
sætning til det lige nævnte negative) og systematisk anbringe 
dem under en fælles betegnelse, sædvanligvis »berigelseskrav« 
eller »berigelsesgrundsætningen«. Betragtningen er altså den, at 
medens der ved skadegørende handlinger, for hvilke der svares 
skadeserstatn ing efter culpareglen, er sket, ihvertfald set fra et 
sam fundsm æssigt synspunkt, en absolut skade, medens der i be- 
rigelsessituationer kun  er sket en (uberettiget) form ueoverfø ­
relse fra en person til en anden, som blot skal omgøres i henhold 
til berigelsesgrundsætningen.

Denne betragtning kan dog ikke akcepteres uden videre. Det er 
ganske vist rigtigt, at tilstanden før en skadegørende handling 
norm alt  ikke kan genoprettes i sin oprindelige form. Er der sket 
en ildspåsættelse, hvorved et hus er nedbrændt, er der, absolut 
set, forvoldt et sam fundsm æssigt tab, som ikke kan bringes ud 
af verden. Derimod kan skaden, set fra den skadelidtes side, 
norm alt  genoprettes, forsåvidt den er af ren økonomisk art. De 
sjælelige skader derimod kan aldrig genoprettes, men kun  mild- 
nesved en ersta tn ing.T i selv den største ersta tn ing kan aldrig gøre 
en in jurie  usagt. Det samme gælder også ofte legemlige skader.
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Det er imidlertid ikke altid givet, at der ved en culpøs handling 
forårsages et, fra et sam fundsm æssigt synspunkt set, uopretteligt 
tab. Ofte består den culpøse handling i foretagelsen af en ret­
stridig fo rm u e f  or sky d n in g ; m an behøver i denne forbindelse blot 
at tænke på de forskellige berigelsesforbrydelser, hvor der ikke 
er sket noget forbrug af den tilvendte genstand. Den forurettede 
vil sædvanligvis her have valget mellem at vindicere den fra- 
vendtc genstand eller at kræve erstatning. Dette m å ihvertfald an ­
tages efter dansk ret, idet ersta tn ingskravet efter culpareglen 
her ikke kan anses for at være subsidiært i forhold til vindika- 
t ionskravet, og, om den forurettede vælger det ene eller det andet 
alternativ, vil derfor kun være et hensigtsmæssighedsspørgsmål. 
Et tilsvarende alternativ  m å gælde, hvor den uberettigede for- 
m ueforskydning ikke skyldes en strafbar,  men dog en culpøs 
adfærd.

Anderledes derimod hvis der rejses krav mod en godtroende 
besidder af andres ejendom (f. eks. s t jå len t gods). Her m å be­
sidderen kunne frigøre sig fra ethvert krav  ved at levere tingene 
tilbage til ejeren, selvom denne foretræ kker at forlange ers ta t­
ning. I denne relation er der således god mening i at kalde e rs ta t­
ningskravet subsidiært  i forhold til v indikationskravet.45) Men 
iøvrigt må det bemærkes, at dette vindikationskrav mod god­
troende besiddere af andres ting (eller mod indehavere af andres 
rettigheder) naturlig t  må henføres til restitutionskravenes om­
råde, idet kun  genoprettelseshensynet og ikke tillige præventi- 
onshensynet40) gør sig gældende i disse tilfælde.

Betragtningen m å også siges at halte noget ved opofrelser, 
hvadenten dette er sket som »ægte« eller »uægte« negotiorum ge­
stio etc., ti her sker der jo et absolut tab og ikke blot en form ue­
forskydning. Opofrelsen betyder norm alt  en besparelse for den, 
til hvis fordel opofrelsen blev foretaget, men denne besparelse 
anses af de fleste som en berigelse, hvis han  spares for en nød­
vendig udgift. Denne form for berigelse kan passende betegnes 
som »negativ«47) i modsætning til de »positive«, hvor der er

4r>) Men som vi så ovenf. i kap. 2, anvendte de romanistiske retsforfatninger 
ordet „subsidiær“ i en meget videre betydning.

46) Naturligvis må man dog her have opmærksomheden henvendt på „skjult“ 
skyld.

47) jfr. Ussing Erstatningsret  231.
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opstået en egentlig merværdi (formueforøgelse) hos den beri­
gede. Hvis m an ønsker at bringe denne sondring i overensstem­
melse med den ovennævnte, om der, sam fundsm æssigt set, er sket 
et absolut tab eller ej, m å den berigelse, som består i, at ved­
kommende (den berigede) frigøres for en forpligtelse (eller at 
hans ejendele befries for behæftelser), henregnes til de »positi­
ve«48), ti her sker der intet sam fundsm æssigt tab. Sondringen 
bliver herved også parallel med den anden sondring, om der er 
sket en formueoverførelse eller ej. Man kan således opstille tre 
parallelle sondringer:

(1) Fonnueoverføvelser  contra  form ueopofrelser.
(2) In tet sam fundsm æ ssig t tab contra  sam fundsm æ ssig t tab .
(3) Positive berigelser contra  negative berigelser.
Dog m å det bemærkes, at ikke enhver formueoverførelse eller 

opofrelse resulterer i en berigelse, således f. eks. hvor kravet re j­
ses mod en besidder, som h a r  betalt fuld pris for en vindicabel 
ting (formueoverførelsestilfælde) eller hvor en negotiorum gestio- 
handling mislykkes (opofrelsestilfælde).

Omvendt er ikke enhver berigelse en følge af enten en form ue­
overførelse eller en opofrelse; der tænkes herved på den gruppe 
af tilfælde, hvor A.s handlinger ved en »refleksvirkning«  få r  B.s 
(f. eks. naboens) ejendom til at stige i værdi. Her er der intet 
sam fundsm æssigt tab, heller ikke nogen egentlig overførelse af 
værdier men kun en (positiv) berigelse.

At betragtningen om, at der ved berigelseskrav (restitutions- 
krav) ikke er sket et egentligt sam fundsm æssigt tab, men kun  en 
værdiforskydning, således må tages med de ovennævnte modifi- 
cationer og reservationer, forh indrer den dog ingenlunde i at 
være et meget vigtigt m om ent ved den reale bedømmelse af resti­
tutionskravene, idet indrømmelse af et krav naturligvis er m indre 
betænkeligt, n å r  det kan gennemføres, uden at den, imod hvem 
det rejses, lider et tab, men kun  berøves en gevinst (berigelsen). 
Men, som bemærket, foreligger m om entet altså langtfra  ved alle 
restitutionskrav, og betragtningen h a r  selvsagt kun  betydning, 
n å r  det foreligger.

Betragtningen ser forøvrigt »vederlagshensynet« fra den m od­
satte side. Ovenfor så vi dette hensyn fra  tablidtes side; han

48) modsat Ussing 1. c.
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havde m istet en værdi uden at få noget vederlag. Her ser vi den 
fra  den berigedes side; h a n  h a r  fået en værdi uden at yde noget 
vederlag. Det kan  derfor formentligt siges, at det er vederlags- 
hensynet, som til syvende og sidst ligger til grund  for de oven­
nævnte betragtninger.

Selve hovedbetragtningen h ar  ført videre til den antagelse, at 
kravet m å bortfalde, n å r  berigelsen ikke længere er tilstede hos 
den berigede. Om denne antagelse kan  holde, altså om m an bør 
opstille en regel, hvorefter kravet udelukkes ved berigelsens bort­
fald, afhænger tillige af bedømmelsen af en række andre mo­
menter. Der vil navnlig blive tale om at lægge vægt på de n æ r­
mere omstændigheder ved berigelsens bortfald, om dette er sket 
ved hændelig undergang, uproduktiv  tilintetgørelse, forbrug, bort- 
givelse eller dereliktion o. s. v., ligesom forskellige bevismæssige 
og andre re tstekniske faktorer, navnlig hensynet til s ikkerhed 
og klarhed, vil spille ind.

Men selvom berigelsen stadig findes i behold hos den berigede, 
således at en gennemførelse af kravet ikke betyder noget egentligt 
tab, bevirker dog dets gennemførelse, at der sker en om fly tn ing  
af den berigedes værdier, som han, n å r  berigelsessituationen 
ikke skyldes hans egne ensidige handlinger, i almindelighed ikke 
kan formodes at være t jen t med. Som bem ærket i det foregående 
førte dette hensyn (princippet om personens selvstyre på eget 
formueområde) Lassen10) til kun  i disse tilfælde at indrømme 
et uskadelighedskrav, ti  ellers ville den enkelte komme under et 
»dommerværgemål«, nemlig hvis det skulle overlades til dom­
stolene at skønne over, om omflytningen virkelig var i den »beri­
gedes« interesse (altså om der var ind tråd t en berigelse) og lade 
kravets udm åling være afhængigt heraf. Som fremhævet af Us- 
sing™), er dette formentlig en overdrivelse af hensynet til den 
berigede, ti disse berigelsessituationer er dog forholdsvis sjældne, 
således at den enkelte kun  undtagelsesvis vil risikere en sådan 
påtvunget omflytning af sine værdier. Derimod h a r  »selvstyre­
princippet« naturligvis sin fulde styrke i de tilfælde, hvor den 
handlende bevidst h a r  foretaget handlingen på fremmed formue- 
retsområde, altså hvor der er tale om uanm odet forretningsførel­

49) jfr. herved den nærmere udvikling i Lassen A im  311 ff.
50) Erstatningsret  219.
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se og beslægtede tilfælde,51) ti her kan der kun anerkendes et 
krav, hvis handlingen er (eller dog h a r  til hensigt at være) i 
overensstemmelse med den berigedes interesser.

b. Restitu tionskravenes forholcl til kontraktsretten .
Ligesom det ovenfor blev hævdet, at culpamomentets tilstede­

værelse eller ikke-tilstedeværelse var den vigtigste skillelinje mel­
lem den almindelige ers ta tn ingsre t  og res titu tionskravene,på sam ­
me måde kan det her fastslås, at løftet eller viljeserklæringen er 
det afgørende m o m en t, som adskiller restitutionskravenes område  
fra kontraktsretten .  Begge dele følger forsåvidt allerede af den 
traditionelle negative definition på restitutionskravene. Denne ne­
gative definition h ar  imidlertid som alle andre definitioner kun 
værdi, hvis den hviler på et realitetsgrundlag. Dette m å den for­
mentlig siges at gøre, ti hvad man end vil mene om de forskellige 
restitu tionskravs indbyrdes sammenhæng, så h a r  det dog værdi at 
holde dem ude fra  henholdsvis den almindelige ersta tn ingsret 
og kontrak tsre tten , idet disse sidste hver for sig repræsenterer 
anerkendte og velopdyrkede retsom råder, hvis grundprinc ipper 
ligger så nogenlunde fast, omend udformningen af enkelthederne 
stadig kan give anledning til divergerende meninger. Ihvertfald 
må det hævdes, at ved flertallet af de almindelig anerkendte resti­
tu tionskrav m angler de for ersta tn ingsre ttens og kon trak tsre ttens  
særligt karak teris t iske  momenter, nemlig henholdsvis den cul­
póse adfærd og viljeserklæringen.

Men ligesom ved ers ta tn ingsretten  er der også ved k o n trak ts ­
retten afgrænsningsproblemer. Vanskelighederne ved k o n trak ts ­
rettens afgrænsning overfor restitu tionskravene koncentrerer sig 
navnlig om den retlige behandling af de såkaldte »quasi-løfter«, 
»stiltiende løfter« sam t af kravene på tilbagelevering af ydelser, 
nå r  en k o n trak t  erklæres ugyldig eller hæves på grund af mislig­
holdelse, idet det kan volde tvivl, om der på disse om råder fore­
ligger et egentligt løfte, eller om dette i virkeligheden ikke er en 
fiktion, således at de regler, m an her opstiller i realiteten hviler 
på overvejelser, der ikke kan udledes af selve løftet.

Hvad særligt angår reglerne om hæveadgangen  (sam t retten 
til at kræve forholdsmæssigt afslag i købesummen, omlevering, 
standsningsretten  etc.) i anledning af misligholdte kon trak te r ,

51) som ovenfor bemærket havde Lassen  til en vis grad sammenblandet disse 
tilfælde med de øvrige.
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hævdes det almindeligt, ihvertfald i nordisk  ret, at disse regler 
er et udslag af et forudsætn ing  s sy ns p u n k t ,52) Kort ud tryk t  er 
tankegangen den, at n å r  en aftale misligholdes af den ene part,  
bris ter forudsætningen om vederlaget (den såkaldte »vederlags- 
forudsæ tn ing«) hos den anden part,  hvilket bevirker, at han  n o r­
m alt kan hæve aftalen, (cfr. dog kbl. § 28). Dette bevirker, at 
begge parte r  principielt må levere modtagne ydelser tilbage, ti el­
lers vil der opstå ugrundede berigelser. Således ville der eksem­
pelvis opstå en »ugrundet berigelse«, hvis en køber, fordi salgs- 
genstanden led af mangler, kunne hæve handelen og derved sige 
sig fri for at betale købesummen uden samtidig at blive forplig­
tet til at tilbagelevere den (mangelfulde) salgsgenstand. Hæves 
en aftale, må forpligtelsen bortfalde på begge sider, og er der 
erlagt ydelser fra nogen af siderne i kontrak tsforholde t må disse 
leveres tilbage. »Der er«, som det hedder,53) »et ejendommeligt 
afhængighedsforhold mellem de to par te rs  ydelser og forpligtel­
ser.« Noget tilsvarende kom m er frem ved aftaler, der erklæres 
ugyldige, navnlig på grund af inhabilitet (kravene i henhold til 
myndighedsi. §§ 44 og 65). I begge situationer »opstår der krav 
på tilbageføring af den ind tråd te berigelse«.54)

Den her hævdede forbindelse mellem disse krav og læren om 
forudsætninger, der igen s tår  i næ r forbindelse med selve spørgs­
målet om løfters indhold og udfyldning og idetheletaget med 
kon trahenternes  subjektive forhold, fører tanken  hen på, at der 
ved disse krav gør sig specifike kontraktlige m om enter gældende, 
således at kravene egentlig m å siges at være »skjult« tilstede 
i det kontraktlige mellemværende, eller at de indeholdes i selve 
løftet eller dog i dettes forudsætninger, etc. Det er imidlertid et 
spørgsmål, om disse krav ikke i virkeligheden hviler på rent 
objektive hensyn og overvejelser,55) der intet h a r  med de en­

52) se Ussing Obligationsret 95 ff. og Ussing Aftaler  481 ff. Fredrik Stang  
i T.f.R. 1930. 100 ff. med henvisninger. Som nævnt ovenfor s. 28 hvilede også 
det forste kommissionsudkast til B. G. B. vedr. berigelseskrav i kontraktsfor­
hold på denne lære.

53) Ussing Obligationsret  96.
r>4) Ussing Erstatningsret  228.
55) D et kan navnlig tænkes, at det er hensynet til den videst mulige gennem­

førelse af det ovenf. nævnte vederlagshensyn, som ligger til grund for disse 
regler. Fremdeles kan det være hensynet til gennemtvingeisen af kontrakterne, 
der spiller ind. Det sidste hensyn antydes af Ussing i Obligationsret  96.
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kelte kon trahenters  konkrete  subjektive forhold (deres fo rud­
sætninger, 'hvad de mente og tæ nkte o. s. v.) at gøre. Hvorom al­
ting er, så turde det være indlysende, at disse krav ikke umiddel­
b ar t  støtter sig på løftet (kon trahen terne  træffer jo norm alt  ikke 
udtrykkelige bestemmelser om, hvorledes der skal forholdes, 
hvis der ind træ der misligholdelse eller aftalen erklæres uforb in­
dende på grund af ugyldighed), omend de nok er en følge af 
kontraktsforholdet. Man kan derfor ikke komme udenom at m ed­
tage disse krav ved en almindelig undersøgelse af restitu tions­
kravene, men den nære forbindelse med kon trak tsre tten  m å på 
den anden side naturligvis ikke overses. Det vil derfor være n a ­
turligt at behandle dem i en særlig gruppe. Det vil imidlertid 
føre for vidt at behandle de problemer, som opstår i denne sam ­
m enhæng på nærværende sted, og undersøgelsen heraf udskydes 
derfor til særskilt behandling i det følgende.

Derimod falder kravet om natur alopfyldelse  k la r t  udenfor re- 
s t itutionskravenes område, da dette s tøtter sig på selve aftalen 
(løftet) og iøvrigt er begrundet i et præventionshensyn. E rsta t­
ningskravet i anledning af misligholdelse falder ligeledes uden­
for, da dette norm alt  er begrundet i et culpa-synspunkt og der­
med i præventionshensynet.

Men selvom en kon trak t  forløber fu ldstæ ndig t norm alt , kan 
der, som berørt ovenfor, undertiden opstå berigelser, som der kan 
være grund  til at kræve tilbageført. Dette kan  navnlig komme 
frem ved langvarige brugskontrak ter,  hvor en lejer eller b ruger 
h ar  foretaget forbedringer etc., som kom m er ejeren tilgode ved 
kontraktsforholdets  ophør.

c. Andre reale hensyn, som har relation til den »berigede«.
1. Som bem ærket i det foregående, er der grund til at lægge 

vægt på, om berig els es situationen skyldes den berigedes ensidige 
handlinger, ti herved skabes der for det første en stærk  form od­
ning for, at form ueforskydningen er i overensstemmelse med 
hans interesser i m odsætning til de tilfælde, hvor berigelsen er 
blevet påført ham, og for det andet m å den berigede her siges 
at være den nærm este til at bære risikoen for form ueforskydnin­
gen, selvom han  ikke h a r  forvoldt den ved en culpøs h an d ­
ling. Der er derfor på forhånd grund til at behandle den be­
rigede strengere i slige tilfælde end i andre, f. eks. ved ikke at 
tillægge berigelsens senere bortfald nogen betydning. På den an-
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den side er det, som ovenfor påvist, næppe system atisk anbefalel- 
sesværdigt at benytte det forhold som et hovedsondringsgrund- 
lag.

2. I en vis sam m enhæng med 1. s tår  også de tilfælde, hvor 
den berigede, selvom h an  ikke h a r  handlet egentligt culpøst, så­
ledes at han  ifalder et almindeligt ers ta tn ingsansvar efter culpa- 
reglen, alligevel må siges at være den nærmeste til at bære risi­
koen  for berigelsessituationens opståen, således at der kan være 
grund  til at behandle ham  strengere, end hvor berigelsen er op­
stået, uden at han  kan siges at have den m indste andel deri. Her 
tænkes navnlig på de tilfælde, hvor m an nok tør formode culpa 
(simpel uagtsom hed), men hvor der ikke kan  siges at være ført 
ti lstrækkeligt bevis for denne. Retstekniske hensyn kan  føre til, 
at m an går strengere til værks for at ram m e den »skjulte skyld«. 
Som ovenfor bemærket, kan  det i disse grænsetilfælde mellem 
culpareglen og restitutionskravenes område overvejes, om m an 
ikke bør give en smidig regel, som giver domstolene adgang til at 
fastsætte erstatningens størrelse samt at bedømme betydningen af 
berigelsens bortfald  under hensyntagen til en samlet bedøm ­
melse af både tablidtes og den berigedes mere eller m indre u fo r­
sigtige eller ligegyldige optræden. For tablidtes vedkommende kan 
der navnlig være grund til at lægge vægt på hans passivitet eller 
andre forhold, der kan tages som ud tryk  for, at han  h a r  opgivet 
kravet, og for den berigedes vedkommende bør der især ses på, 
om det h a r  skortet på påpasselighed fra hans side (hvad der 
f. eks. kunne tænkes at være tilfældet i Cohns ovennævnte eks­
empel, se s. 95).

3. Det er norm alt  en forudsætning ved restitutionskravene, at 
den berigede h a r  været i god tro (d. v. s. at m an hverken kendte 
eller burde kende (uagtsomhed) den andens bedre re t) ,  ti ellers 
foreligger der jo en egentlig culpøs adfærd. Men god tro  er ikke 
noget fast begreb. Der er grader af god tro; den kan være mere 
eller m indre begrundet.50) Således vil den gode tro, som støtter 
sig til et offentligt dekret, f. eks. en dom, være mere velbegrun-

•r>6) jfr. herved også Torps  anvendelse af begrebet „formelt lovlige adkomst“, 
der ved frembringelse og tilvækst skulle kunne give frembringeren en bedre 
retsstilling mod stofejeren vedrørende erstatningskravet mod sidstnævnte ( Tings­
ret 220 f.) .
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det end den gode tro, som kun støtter sig til en privat formod­
ning, hvor redelig denne end er. Derfor kan der være grund til 
at behandle de tilfælde mildere, hvor der eksempelvis er sket en 
fordeling af arv i henhold til dødsformodningsdom, som senere 
viser sig at være urigtig (jfr. lov om borteblevne § 18), end hvor 
der, f. eks. grundet på retlige eller faktiske vildfarelser, er sket 
en urigtig fordeling af arvemidlerne mellem privatskiftende a r ­
vinger. Denne graduering af god tro kan der også være grund  til 
at lægge vægt på ved overvejelsen, om der i det enkelte tilfælde 
bør indrømmes et restitu tionskrav sam t ved dets næ rm ere  u d ­
formning.

4. Endvidere må der også tages hensyn til, om den berigede h ar  
vænnet sig til at have berigelsen , således at det undertiden vil 
føles urimeligt hårdt, om han skulle tilbagelevere den. Dette 
hensyn kan dels føre til, at m an i almindelighed indfører korte 
forældelsesregler for restitu tionskrav og dels til, at man i særlige 
tilfælde helt nægter kravet anerkendelse. Dette kan der eksempel­
vis være grund til i visse tilfælde af condictio indebiti , jfr.  udvik­
lingen nedenf. Man kan også gå den mellemvej at »mildne« k ra ­
vet efter domstolenes skøn, hvilket 'har fået positiv hjemmel i 
dansk ret, forsåvidt angår borteblevne arveladeres krav mod a r ­
vingerne, jfr.  lov om borteblevne § 18 og borteblevne arvingers 
krav mod medarvingerne, samme lovs § 25.

5. Hvad specielt angår frembringelsessituationer, taler hensy­
net under 4 navnlig for at udelukke selve vindikationskravet, 
hvorimod ersta tn ingskravets  anerkendelse og omfang ikke be­
røres i højere grad af dette hensyn end ved de øvrige restitu tions­
krav.

6. Også hensynet til kreditorinstitutionen  kan  medføre en be­
grænsning i restitutionskravene. Således h ar  dansk re tspraksis til 
trods for den noget rigoristiske ordlyd af D L 5— 6— 9 og 5— 8— 6 
ved tvangsauktion over tred jem ands ting, indskræ nket dennes 
ers ta tn ingskrav mod rekvirenten til auktionens nettoprovenu,57) 
hvilket formentlig e r  sket ud fra ønsket om at s tyrke kreditor- 
institutionen. Ti havde m an i disse tilfælde givet tred jem and

57) se Erwin Munch-Petersen Tvangsfuldbyrdelse  236 og Ussing Erstatningsret  
87 f., jfr. endvidere Lassen A im  § 28 III og Speciel  831.
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fuld erstatning, ville adskillige kred itorer s ikkert blive betænke­
lige ved at skride til udlæg og tvangsauktion, hvilket igen i det 
lange løb ville have svækket tilliden til tvangsfuldbyrdelsesmid- 
lerne og dermed kredit.

7. Hensynet til s ikkerheden i omsætningen  er naturligvis også 
ved restitu tionskravene et af de vigtigste hensyn ved den retlige 
overvejelse. Det erkendes af alle, at den, som i god tro  h a r  erhver­
vet en ting gennem omsætningen, h a r  krav  på den videst mulige 
beskyttelse mod krav, opstået i anledning af misligheder (ube­
rettigede overførelser), sket på tidligere tr in  af genstandens om­
sætning. Men dette område er dog fremdeles inde i en b rydnings­
tid. Således anerkender dansk (og frem med) ret stadig vindika- 
tionskrav  i vidt omfang, men h a r  samtidig søgt a t begrænse er­
statningskravene (surrogatet forvindikationskravet) videstmuligt. 
Har således den godtroende erhverver forbrugt eller videresolgt en 
vindicabél ting, fritages han  norm alt  for ethvert ansvar.58) Denne 
retstilstand m å formentlig karak teriseres som noget af en ano­
mali. Hvis således eksempelvis en person i god tro  og for fuld 
pris h a r  købt en stjålen ting, er der jo ikke sket nogen berigelse, 
hverken før eller efter forbruget (eller videresalg til samme 
p r i s ) ; h an  h ar  jo netop betalt fuld pris for genstanden. Men hvor­
for skal der da lægges en så afgørende vægt på dette m oment? 
Vindikationskravet mod godtroende erhververe og dets forskellige 
su rrogatkrav  må sikkert, om m an vil være konsekvent, undergives 
nogenlunde de samme regler, og ihvertfald ikke, som nu, behand­
les to forskellige steder i systemet, nemlig henholdsvis i e jen­
dom sretten59) og i obligationsretten (under berigelsesgrundsæt­
n ingen).00) Problemet skal ikke forfølges videre her, men der 
kan henvises til udviklingen nedenf. i kap. 11.

8. Idetheletaget vil den måde, som den berigede har fået gen­
standen i sin besiddelse på, kunne tænkes at få indflydelse både 
på spørgsmålet om kravets anerkendelse og dets udmåling. Skyl­
des den et kontraktsforhold , en betaling i urigtig formening om 
skyld, arveadkomst, eller er den opstået uden nogetsomhelst for-

58) jfr. Ussing Erstatningsret  220, Cohn  223, Lassen Speciel  833, jfr. 837.
r>9) se V inding Kruse E  R  II. 1273 ff.
60) se Ussing Erstatningsret 220 og Cohn  223. Derimod behandlede Lassen 

både i Handlinger  (151 ff.) og i Speciel  (818 ff.) begge krav under eet.
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melt grundlag, som f. eks. hvor der er sket et forbrug af andres 
goder ved en fejltagelse? Den i nordisk  ret ofte anvendte beteg­
nelse for »forbrug og råden over andres goder uden hjemmel« 
burde vel konsekvent kun  anvendes om den sidste gruppe.

9. Der bør også tages skyldigt hensyn til det besvær og arbejde, 
som en besidder af en andens ting h a r  h a f t  med at bevare og 
vedligeholde tingen. Dette hensyn varetages norm alt  ved, at ved­
kommende besidder får lov til at beholde de frugter og renter af 
genstanden,  som han h ar  oppebåret gennem besiddelsestiden, jfr.  
D L 5— 5— 4, sam t den tidligere fdn. af 11. sept. 1839 § 2, som nu 
er afløst af lov. om borteblevne 1946 § 18 in fine. For at besid­
deren skal blive ansvarlig for frugterne, må det vistnok kræves, 
at han h a r  gjort sig skyldig i grov uagtsomhed, måske endog 
i uredelighed.61)

C. De retstekniske hensyn  er så nogenlunde ensartede indenfor 
de forskellige re tsom råder og så velkendte, at det formentlig er 
overflødigt at give dem en længere omtale særskilt i forbindelse 
med restitutionskravene. Kort gengivet er deres formål at u nder­
søge mulighederne for den praktiske  gennemførelse  af reglerne, 
at give retsreglerne klarhed  og overskuelighed, således at re ts­
anvendelsen (administrationens, domstolenes og advokaternes 
virksomhed) lettes (proces- og tidsbesparende hensyn) ; og de 
vigtigste midler hertil er som bekendt de retstekniske og bevis- 
tekniske forskydninger. Disse retstekniske hensyn h a r  dog et ikke 
ringe krav på opm ærksom hed i forbindelse med diskussionen 
om den almindelige berigelsesgrundsætning, da en af de alvorlig­
ste anker, som kan rejses imod den, formentlig m å siges at være 
den, at grundsætningen er re tsteknisk  uforsvarlig, idet den som 
oftest lader domstolene i stikken ved afgørelsen af det enkelte 
konkrete tilfælde,02) med en deraf følgende usikkerhed i re ts­
anvendelsen. Det er også denne indvending, der mere eller m indre 
k lart  ligger bagved meget af den kritik , som i tidens løb h a r  re jst  
sig mod berigelsesgrundsætningen. Det var en af Lassens  hoved­

61) jfr. Ussing Erstatningsret 71 og V inding  Kruse E R  I 766, se også lov 
om borteblevne § 19’s udtryk „svig“.

62) en lignende indvending kan rejses mod forudsætningslæren, jfr. herved 
Ussing Forudsætninger  201 ff. om usikkerheden ved en almindelig skonsregel.
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ret sig ved at indføre grundsætningen som et almindeligt princip, 
skyldes det også for en væsentlig del dette forhold.01) Det samme 
kan også anføres m. h. t. berigelsesmålestokken.

De re tstekniske hensyn vil formentlig indtage en forgrunds- 
stilling under diskussionen 0111 en almindelig berigelsesgrund­
sætning, navnlig fra et legislativt synspunkt. Ti selvom berigelses­
grundsætningen kan samle en række grupper af krav, som i hen­
hold til det foregående h a r  en fælles real baggrund, vil det m å­
ske alligevel være retsteknisk  uheldigt, således at m an snarere 
under et lovgivningsarbejde vedrørende disse krav bør give sæ r­
skilte regler for de enkelte grupper, dog med opmærksom heden 
henledt på muligheden af at opstille enkelte fællesregler, f. eks. 
om kravets udmåling, bortfa ldsgrunde og forældelse. En frem ­
gangsmåde, som vi så, til en vis grad var tilfældet i tysk og 
schweizisk ret. De to accessoriske betingelser, som m an h a r  op­
stillet i forbindelse med berigelsesgrundsætningen, nemlig hen­
holdsvis kravet om en vis næ rm ere  forbindelse  mellem tabet og 
berigelsen (»adækvansbetingelsen«) og antagelsen af, at berigel­
seskravet kun er subsidiært h a r  også stærk  tilknytning til re ts tek­
niske overvejelser. Som bem ærket ovenfor, er de to fra vindika- 
tionsprocessen kendte regler —  formodningsreglen og stabili- 
tetsreglen — heller ikke uden indflydelse på spørgsmålet, begge 
er næ rm est af retsteknisk  n a tu r  og bør derfor også nævnes her.

63) se navnlig hans udviklinger i Handlinger  Indledning X X II f.
°4) jfr. Holdsworth  51: „the price for any such reform would be an increased 

vagueness in a necessarily vague body of law“, og selv Lord W r i g h t der, som 
ovenfor nævnt, agiterer for en almindelig berigelsesgrundsætning, tager dog den 
reservation, at „precedents must come first, recognized rules of law and equity 
must be regarded, otherwise all certainty of law would disappear“, Cambridge 
Law Journal, vol. V I. 321.



K a p i t e l  6

SAMMENFATNING OG RESULTATER AF DEN FOREGÅENDE
UDVIKLING

I. Området for  restitutionskravene og deres system atik .
Når restitu tionskravene afgrænses negativt til krav, som hver­

ken udspringer af aftaler (løfter) eller af retstridige (culpøse) 
handlinger, træ der præventionshensynet tilbage. Denne afgræ ns­
ning er uden tvivl af system atisk værdi, men den bør dog ikke 
betragtes som absolut, idet der, som anført i det foregående, er 
tilfælde, som befinder sig i grænseområdet, ligesom der også bør 
tages hensyn til muligheden for »skjult skyld«. Derfor er det ikke 
udelukket, at præventionshensynet undertiden  kan  kom m e til at 
spille ind. Bortset herfra  kan  de forskellige resti tu tionskrav  be­
grundes ud fra følgende reale synspunkter:

a. Genoprettelseshensynet. Af hensyn til re tsikkerheden m å 
den enkelte have krav på, at hans værdier ikke uden særlig grund  
(»ugrundet«) overføres til en anden. Dette hensyn tager altså 
kun  sigte på formueoverførelser.

b. Vederlagshensynet.  Retsordenen bør såvidt muligt stræbe 
efter, at enhver sikres et rimeligt vederlag for sine ydelser (der­
under sin a rbejdsindsa ts) .  Dette hensyn gør sig som regel gæl­
dende ved siden af genoprettelseshensynet, altså i overførelses- 
situationer; det karak teris t iske  for tilfældene er jo norm alt,  at 
der ikke er ydet noget vederlag til tablidte. Betragtes vederlags- 
hensynet omvendt fra  den persons side, hvor formueværdien 
er havnet, spørges der altså om, hvorvidt han  h a r  ydet noget ve­
derlag for denne til t red jem and (hvis der er ydet vederlag til »tab­
lidte«, er der jo ikke opstået noget tab).  E r dette heller ikke til­
fældet, taler m an om, at »der er opstået en berigelse på tab lidtes 
bekostning«. Dette forhold h a r  selvsagt stor betydning som et 
vigtigt m om ent til afgørelse af, om formueoverførelsen er ugrun-
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det, men det skal ikke herm ed være sagt, at m an altid bør op­
stille dette som en betingelse for kravet.

Det må nemlig erindres, at også det egentlige vindikationskrav, 
udleveringskravet på selve tingen, forsåvidt det rejses mod god­
troende besiddere, bør medtages og altså ikke blot e rs ta tn ings­
kravene i deres forskellige omdiskuterede former, såsom »værdi- 
krav«, »berigelseskrav«, »uskadelighedskrav« o. s. v. Men efter 
gældende ret, både her og i udlandet, indrøm m es der ofte vindi­
kationskrav, selvom der ikke foreligger nogen berigelse, nemlig 
n å r  erhververen af den vindicable ting h a r  ydet fuldt vederlag. 
Disse regler er m ere  eller m indre også begrundet i hensynet til 
at ram m e »skjult skyld« (hæleri m. v.). Vi s tår  altså her overfor 
tilfælde, hvor også præventionshensynet få r  en vis betydning. Det 
er muligt, at denne retstils tand ikke i hele sin udstræ kning  lader 
sig forsvare ud fra forholdets na tu r,  men der vil formentlig, selv 
efter en sådan korrektion, blive tilfælde tilbage, hvor vindika- 
t ionskravet ikke bør gøres afhængigt af, om der er ind truffe t  en 
berigelse ved tingens erhvervelse. Det er heller ikke utænkeligt, 
at -man også bør indrømme ers ta tn ingskrav  uafhængigt af, om der 
er ind truffen  en berigelse. Men i så fald hviler kravet alene på 
genoprettelseshensynet og ikke tillige på vederlagshensynet, set i 
relation til erhververen (i relation til tablidte kan  m an natu rl ig ­
vis godt tale om, at vederlagshensynet er tilsidesat, ti han  h a r  jo 
ofte ikke fået nogen modydelse). Som følge heraf  må m an n a tu r ­
ligvis være yderst varsom med at indrøm m e et ersta tn ingskrav, 
men m an kan  ikke på forhånd udelukke det, fordi man, som 
berørt, også bør have opm ærksom heden henvendt på den skjulte 
skyld sam t retstekniske hensyn.

Udenfor overførelsestilfælde (som f. eks. ved opofrelser etc.) 
h a r  genoprettelseshensynet naturligvis ingen betydning, og kravet 
kan  således kun  begrundes med vederlagshensynet, sam t

c. Hensynet til den enkeltes interesse i, at andre griber ind 
i nødssituationen og foretager redningsaktioner  (negotiorum  
^esfio-handlinger etc.), hvilket kan  føre til indrømmelse af krav 
om vederlag, selvom tablidte med forsæt h a r  bevæget s'ig ind på 
fremmed formueretsom råde.

På den anden side gør der sig både i og udenfor overførelsestil­
fælde en lang række yderst forskellige hensyn gældende til fordel 
for den, mod hvem kravet rejses, som kan  føre til begrænsning

Restitutioner 10
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eller fuldstændig udelukkelse af kravet; herom må der henvises 
til udviklingen ovenfor i kap. 5, s. 104 f., ligesom også forskellige 
retstekniske hensyn spiller ind, ovenfor i kap. 5, s. 126 f.

R estitutionskravet kan altså, som anført, enten bestå i et egent­
ligt vindikationskrau  (udleveringskrav) på en ting el. lign., eller, 
hvis dette er faktisk um uligt (selve genstanden er m åske gået 
tabt) eller det dog er tilrådeligt af hensyn til erhververen, i et 
erstatningskrav  (værdikrav, berigelseskrav eller uskadeligheds- 
k rav).  Vind'ikationskravet kan h e r  med en vis føje betegnes som 
det principale, idet sagsøgte som regel vil kunne fri sig for er­
s tatn ingskravet ved at tilbagelevere genstanden. E rs ta tn in g sk ra ­
vet kan derfor i denne relation med samme føje betegnes som et 
surrogatkrav  for selve vindikationskravet.

E rsta tn ingskravet er imidlertid ikke altid et »surrogatkrav« for 
vindikationskravet. Forudsætningen for, at der kan indrøm m es 
et v indikationskrav er naturligvis, at der er sket en (uberettiget) 
overførelse af formueværdier, som kan  være genstand for vindi­
kation. Men hvor vindikation på forhånd er udelukket, som det 
f. eks. ofte vil være tilfældet ved opofrelser for andre, er det even­
tuelle ersta tn ingskrav  helt selvstændigt uden nogen forbindelse 
med et vindikationskrav. Der ligger formentlig en systematisk 
værdi i at sondre på dette grundlag, altså mellem om der er sket 
en formueoverførelse eller en formueopofrelse. I den første gruppe 
opstår det eventuelle ers ta tn ingskrav  (berigelseskrav) ved en 
slags »konvertering« af vindikationskravet, medens ers ta tn ings­
kravet i den anden gruppe h ar  en mere selvstændig karak ter .

Endelig h ar  m an i fremmed ret været inde på at indrøm m e et 
berigelseskrav i anledning af berigelser, som hverken kan siges 
at s tamme fra en formueoverførelse eller en formueopofrelse for 
andre. Der tænkes her på de tilfælde, hvor en persons handlinger 
på egef. formueområde indirekte ved en slags »refleksvirkning« 
medfører en værdistigning på en anden persons formueområde, 
f. eks. hvor en grundejers  forbedringer af hans ejendom også 
kom m er naboejeren tilgode.

Disse betragtninger fører na tu rlig t  til at opstille følgende sy­
stematiske sondringer, som formentlig kan have en vis værdi ved 
den retlige behandling af restitutionskravene.

1. Restitutioner i anledning af ugrundede f  ormueoverfor eiser.
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2. Restitutioner i anledning af formueopofrelser for andre.
3. Restitutioner i anledning af berigelser, hvis opståen hver­

ken skyldes en egentlig formueoverførelse eller en fo rm u e­
opofrelse. Disse tilfælde vil jeg for kortheds skyld i det føl­
gende betegne som »refleksive værdistigninger«.

Om disse tre hovedgrupper skal der bemærkes følgende:

1. Restitu tioner i anledning af ugrundede formueoverførelser.
Dette om råde falder i to hovedgrupper, nemlig: A. Restitutio­

ner i kontrak tsforhold  og B. Restitutioner udenfor k o n trak ts fo r­
hold, som igen deler s'ig i forskellige undergrupper.

A. Restitu tioner i kontraktsforhold .  Det bør indledningsvis 
undersøges, hvilket forhold der er mellem de såkaldte quasi-løf- 
ter og stiltiende løfter og de heromhandlede restitutionskrav, men 
ellers samler interessen sig om kravene i anledning af:

1) Ugyldige kontrakter.  I denne gruppe bør principielt kun 
medtages kontrak ter ,  som erklæres ugyldige på grund af habili- 
tetsmangler  (kravene efter myndighedsi. §§ 44 og 65) og 
form m angler , hvorimod krav, som opstår i anledning af kon­
trakter,  som erklæres ugyldige på grund af retstridig ad­
færd, af talel. §§ 28— 33, eller på grund af ulovligt ind­
hold, falder udenfor, da disse krav norm alt  forudsætter re t­
stridig adfærd fra den, mod hvem kravet rejses, og altså 
tillige hviler på et præventionshensyn. Er dette undtagel­
sesvis ikke tilfældet, som f. eks. hvor kontrak ten , til trods for at 
m edkontrahenten  er i god tro, erklæres ugyldig på grund af en 
udenforstående tred jem ands retstridige adfærd (jfr. herved navn­
lig af talel. § 28), henhører kravet dog til restitutionskravenes om­
råde. Det samme må også siges om de krav, som den kontrahent,  
der h a r  udvist den retstridige adfærd, eventuelt kan rejse i an ­
ledning af ydelser fra hans side.

2) Misligholdelse (ikke-opfyldelse) af kontrakter.  Restitut'ions- 
kravene i anledning af misligholdelse er, som ovenfor i kap. 5 
bemærket, snævert forbundet med læren om forudsætninger, og 
det samme er til en vis grad også tilfældet med hensyn t'il k ra ­
vene i anledning af ugyldige kontrak ter .  Der er derfor et vist 
slægtskab mellem begge grupper;  begge skyldes også et kon­
trak tsforhold  (omend det ene er ugyldigt);  der er derfor god

10*
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grund til at undergive dem en samlet behandling.1) Medens der 
således på forhånd er grund til at antage, at begrundelsen for 
kravene er nogenlunde ens, vil dog selve udmålingen stille sig for­
skelligt (reglerne i myndighedsi. §§ 44 og 65 er jo af meget spe­
ciel k a rak te r) .  Betydningen af forbrug eller tilintetgørelse af t in ­
gen må også bedømmes forskelligt (sml. herved købel. § 58 og 
myndighedsi. §§ 44 og 65).

Hvad særligt angår frembringelses- og tilvækstsituationer, altså 
hvor den ene af kon trahen terne  h a r  forøget værdien af den gen­
stand, som senere skal tilbageleveres til yderen som følge af ugyl­
digheden eller misligholdelsen, vil der måske også frem kom m e 
forskelligheder. Det samme er formentlig også tilfældet ved opof­
relser, afholdt på tingen. Måske bør der her også sondres mellem 
fast ejendom og løsøre. Iøvrigt m å det bemærkes, at de sidst­
nævnte særlige tilfælde — frembringelse, tilvækst og opofrelser — 
af overskuelighedsgrunde bør henføres til næ rm ere behandling i 
det afsnit, som tager disse problemer op til en hoveddrøftelse.

3) Fremdeles kan  der, som anført, eventuelt blive tale om at 
indrøm m e restitutionskrav, selvom kontrakten, forløber norm alt , 
navnlig ved langvarige b rugskon trak te r  (restitution for forbed­
ringer etc.).

4) Endelig h jem ler speciallovgivningen  restitu tionskrav (»beri­
gelseskrav«) i nogle særlige tilfælde, som f. eks. veksl. § 74 og 
checkl. § 572) sam t sølov § 117.3)

B. Restitu tioner udenfor kon trak ts forho ld , d. v. s. de tilfælde, 
hvor der ikke eksisterer noget kontrak tsforhold  mellem tablidte 
og den berigede. Under denne gruppe samler der sig en række 
krav, hvis oprindelse skyldes yderst forskellige forhold, og som 
også må siges at være behersket af yderst afvigende retlige syns­
punkter.  Det enkelte særlige forhold, som giver anledning til 
kravet, er således det afgørende for gruppedannelsen.4) De vig­
tigste grupper er:

1) Ussing omhandler dem også samlet under sin korte omtale af dem i E r­
statningsret  228 V.

2) jfr. Ussing Erstatningsret  228, Thom le  293 med henvisninger, samt Lassen  
Ussing Speciel  105 ff.

3) jfr. Sindballe Dansk Søret  362.
4 ) sml. Ussing Erstatningsret  213 f.o.
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1) Tilbagesøgning af ydelser, erlagt i urigtig formening om 
skyld (condictio indebiti). Det h a r  været omtvistet, hvorvidt disse 
krav støtter sig på berigelsesgrundsætningen, forudsætningslæren 
eller eventuelt på et helt tredje grundlag.5) Denne strid, som 
ikke er uden betydning for behandlingen af tilbagesøgningskra- 
vet, kan  nødvendigvis ikke forbigås ved diskussion om berigelses- 
g rundsætningen, men er dog så spedel, at den formentlig uden 
skade kan  behandles særskilt i forbindelse med disse krav. Det 
er iøvrigt ikke sjældent, at der i disse tilfælde eksisterer et kon- 
trak tsforhold  mellem par te rne  (condictio indebiti-situationen 
skyldes m åske en urigtig fortolkning af en ko n trak t) .  Alligevel 
synes det na tu rlig t  at anbringe disse tilfælde under gruppen: re­
stitu tioner udenfor kontraktsforhold , idet selve betalingsakten, 
som dog er det prim ære i denne forbindelse, norm alt  ikke kan 
betragtes som en k o n trak t  (løfte).

2) Erhvervelser ifølge arveadkom st , som senere viser sig at 
være uberettiget. Der tænkes navnlig på borteblevne (men senere 
genfundne) arveladeres krav mod arvingerne for den udlagte arv, 
sam t borteblevne (forbigåede) arvingers krav  mod medarvin- 
gerne. Disse krav reguleredes tidligere af fdn. 11. sept. 1839 § 2, 
men er nu  afløst af lov om borteblevne (1946) §§ 18 og 25.

3) Erhvervelser ifølge udlægsadkomst,  hvor det senere viser 
sig, at udlæget er blevet foretaget i ting, som ikke tilhørte rekvi­
situs (tred jem ands ting), jfr.  D L 5— 6— 9 og 5— 8— 6.

4) Berigelser på bekostning af overdragerens kreditorer. Her , 
sigtes til de forskellige afkræftelsesregler, som gælder i og uden- \i 
for konkurs.  Interessen samler sig naturligvis om de tilfælde, 
hvor afkræftelse kan  ske, selvom erhververen (den berigede) var
i god tro, altså navnlig konkursl. § 28 og ægteskabsi. II §§ 31 og 
33. I denne forbindelse m å m an formentlig også behandle p ro ­
blemet vedrørende de tilfælde, som blev nævnt under gennem ­
gangen af f ransk  og tysk ret (ovenf. i kap. 2,1 og II),  hvor en 
kreditor søgte at rejse krav udenom konkursboet mod den per­
son, som fallenten i sin tid havde videreoverdraget vedkommende 
kreditors ydelse til.

5) Råden over andres ejendom uden h jem m el  iøvrigt. Dette 
kan navnlig tænkes at forekomme ved a) erhvervelser af vindi-

*r>) H ult  239 ff. og Arnholm  233 f.



134

cable ting, b) undskyldelige fejltagelser, c) tred jem ands hand lin ­
ger, eller d) naturbegivenheder.

6 ) I næ r forbindelse med 5) s tår  problemet om krav i anled­
ning af frembringelse  og ti lvækst  ( D L  6— 15— 17 og 6— 5— 11 
for fast ejendoms vedkommende).

7) Restitutioner i anledning af uberettiget udøvelse af andres 
rettigheder til åndsværker , varemærker  o. lign. Her tænkes n a tu r ­
ligvis kun  på de tilfælde, hvor den uberettigede råden er sket i 
god tro.

Som bem æ rket ovenf. i kap. 4, er der h jem m el i dansk ret til 
at tilkende den kræ nkede den berigelse, som er blevet indvundet 
ved uberettiget udøvelse af forfatter- og kunstnerrettigheder,  
selvom der ikke kan  påvises noget tilsvarende tab, jfr .  forfl. af 
1933 § 18, men efter § 19 kræves der som betingelse, at udøvelsen 
ihvertfald h a r  været uagtsom (altså culpøs). Dette krav var ikke 
opstillet i forfl. af 1912 § 19 og opstilledes Vistnok heller ikke 
af praksis, jfr.  U 1913.288.°) Efter norsk  forfl. af 6. jun i  1930 
§ 21, stk. 3 og svensk forfl. af 30. maj 1919 § 25 og svensk kunst-  
nerl. (af sam m e dato) § 20 a, hjemles der derimod krav  på af­
givelse af berigelsen7), selvom der foreligger god trt); den svenske 
lov går dog ikke udover tabet.8) Derimod indeholder hverken den 
danske patentlov eller varemærkelov nogen bestemmelse om af­
givelse af beñgelse, men også dette h a r  været foreslået indført, 
med eller uden krav om culpøs adfærd fra re tsforstyrrerens 
side.9) Indførelse af slige regler på det heromhandlede område 
kan forsvares allerede ud fra re tstekniske hensyn, idet det ofte 
er en vanskelig opgave for den krænkede at bevise, at der er lidt 
noget tab, hvorimod berigelsen lettere lader sig konstatere, lige­
som det undertiden også kan være vanskeligt at bevise, at der 
foreligger culpa.

6) Se K noph  Åndsretten  390 note 1 og Ussing Erstatningsret  88 og 235.
7) Ved et lovforslag af 1929 søgte man at ændre denne retstilstand, men dette 

blev dog opgivet, jfr. Fritjof Le jm an  653 f. m. henv.
8) jfr. Torben L u n d  278 og Vinding Kruse  472.
9) Medens Ussing Erstatningsret  174, Hartvig Jacobsen Ophavsretten  305 og 

Hardy Andreasen  336 kun går ind for reglen, hvis der er udvist culpa, anbe­
faler Vinding Kruse  145 også reglen, selvom der ikke foreligger culpøs adfærd.

»
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2. Restitu tioner i anledning af formueopofrelser for andre .
Som bem ærket i det foregående kapitel, m å man, for konse­

kvent at bringe denne gruppe i overensstemmelse med sondrin­
gen om, hvorvidt der er sket et sam fundsm æssigt tab eller ej, kun  
medtage de tilfælde, hvor formuegoder (herunder også a rbe jds­
indsats) opofres for at redde andre (større) værdier, altså hvor 
vedkommende goder er opbrugt (forsvundet) ved handlingen. 
Sondringen mellem formueoverførelser og formueopofrelser kan 
også rent logisk kun  foretages på denne måde. Når formueopof­
relser bestemmes således, som sket her, kan kravet naturligvis 
ikke bygges på genoprettelseshensynet, ti vedkommende værdi er 
helt forsvundet ved handlingen, og der er således kun  indtruffe t  
en negativ berigelse (undgåelse af et tab).  Man kan  heller ikke 
her tale om, at ers ta tn ingskravet er et surrogat for vindikations- 
kravet, ti dette er eo ipso på forhånd udelukket. Derimod kan 
vederlagshensynet og hensynet til den enkeltes interesse i, at an ­
dre griber ind i  nødssituationer og yder hjælp, sam t sam fundets  
interesse i at  værdierne bevares, efter omstændighederne føre til 
anerkendelse af et krav.

»Opofrelser« tages imidlertid, som nævnt i kap. 5, ofte i 
en videregående betydning, nemlig som tillige om fattende alle 
bekostninger og udgifter, som en person h a r  afholdt til fordel for 
en anden, hvorved sidstnævnte spares for en udgift.10) Her m ed­
tages altså ikke alene de ovennævnte opofrelser i nødstilfælde, 
hvor der sker et egentlig sam fundsm æssigt tab, idet et m indre  
gode ofres til fordel for et større, men også; f. eks. indfrielse af 
andres forpligtelser, befrielse af gældsbyrder (panterettigheder) 
hvilende på andres ting, berigtigelse af told på andres varer o. s. v. 
I disse tilfælde er der selvsagt ikke sket noget sam fundsm æssigt 
tab, men vedkommende, til hvis fordel handlingen foretages, op­
nå r  gennem besparelsen for udgiften en egentlig formueforøgelse 
(altså en positiv berigelse —  ikke blot undgåelsen af et tab: nega­
tiv berigelse). Man kunne derfor i disse tilfælde snarere tale om 
»indirekte formueoverførelser« end om »opofrelser for andre«, 
således at tilfældene strengt konsekvent burde henføres til 
gruppe 1.

10) således Ussing Erstatningsret  224 f.
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Det afgørende for, hvilken af de to ovennævnte forståelser 
af begrebet »formueopofrelse« m an bør vælge, afhænger n a tu r ­
ligvis af, hvilken systematisk værdi de indebærer med hensyn 
til at adskille tilfælde, som retligt m å behandles forskelligt. 
Man må her i første række se hen til, hvilke problemer det 
drejer sig om.

Opofrelser for andre kan enten foretages netop i denne hen­
sigt ( anim us negotia aliena gerendi)11) , eller de kan foretages 
i den tro, at de vil komme den handlende selv tilgode (m an af­
holder eksempelvis bekostninger i god tro på  en vindicabel ting). 
Efter den romerretlige tradition  er det den almindelige opfa t­
telse, at disse to grupper af tilfælde bør holdes nøje adskilt, men 
m åske er dette s tandpunk t for skarpt, jfr.  nedenf.

A. Hvad først angår forsætlige handlinger på en andens for- 
mueområde, reguleres dette retsom råde først og frem m est af 
reglerne om uanm odet forretningsførelse (negotiorum gestio), 
men herudover findes der tillige en række særlige tilfælde, navn­
lig i fællesejeforhold, hvor der dog gør sig beslægtede synspunk­
ter gældende (herom nærm ere nedenf.).

Hvad angår baggrunden for de herhenhørende krav, kan disse 
siges at støtte sig på hensynet til den enkeltes interesse i, at 
andre griber ind (navnlig i nødssituationer) og yder hjælp, for 
hvilken de bør have et vederlag (vederlagshensynet). M odhen­
synet til den, til hvis fordel handlingen  er sket, er hans beret­
tigede krav på, at andre ikke i almindelighed blander sig i hans 
forhold (retten til selvstyre på eget form ueom råde).  Der er altså 
her kun tale om to h inanden  m odstridende hensyn —  hvorved 
afvej elsen lettes betydeligt —  i m odsætning til de m ange for­
skellige hensyn, som norm alt  gør sig gældende ved de øvrige 
restitutionskrav. Det viser sig da også, at de fleste re tsforfatn in- 
ger (England danner en bemærkelsesværdig undtagelse, se oven­
for i kap. 3. s. 48) h ar  klare og nogenlunde ensartede regler an ­
gående disse krav, især om negotiorum gestio-kravet.  Der kræves

11) Har vedkommende handlet uden nærmere at gøre sig klart, om det ville 
blive til fordel for ham selv eller andre (ejendomsforholdet stod måske uklart hen 
på handlingens tidspunkt), er der vel på forhånd grund til at antage, at hans 
retsstilling bliver den samme, som hvis han var uvidende om, at det var for andre, 
han handlede, jfr. Lassen Handlinger  316 i noten.
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gennemgående, at vedkommende selv er fraværende, at det dre jer 
sig om en nødssituation  og endelig, at handlingen er forsvarlig, 
ti ellers griber selvstyreprincippet ind, og den handlende kan  i 
så fald h ø js t  regne med at få en uskadelig borttagelsesret. Me­
dens der næppe kan være tale  om at rokke ved det første og 
det sidste krav, kan  der, som berørt, m åske være grund  til at 
slække lidt på det mellemste, navnlig hvor det kan godtgøres, 
at op'ofrelsen stem m er med vedkommendes interesser.

a. Ved uanmodet forretningsførelse  og hermed beslægtede om­
råder er der næppe grund  til at sondre mellem formueoverførel- 
ser og egentlige opofrelser. Ganske vist vil der her som oftest være 
tale om en egentlig opofrelse (samfundsmæssige tab),  idet der 
efter betingelserne m å kræves en nødssituation, hvilket norm alt  
medfører en prisgivelse af værdier for at redde andre. Men det 
kan, som ovenfor i kap. 5 bemærket, dog meget vel tænkes, at 
en redningsaktion, foruden at redde den nødstedte ting, tillige 
tilfører den en værdiforøgelse (positiv berigelse), som f. eks. hvor 
det er nødvendigt for at forh indre  en bygning i at styrte sammen, 
at ersta tte  nogle af m urene med nye, hvorved ejendommens 
værdi 'i handel og vandel stiger, her er der altså både sket en 
formueoverførelse og en positiv berigelse foruden en opofrelse.

Som krav, der er beslægtet med uanm odet forretningsførelse, 
kan, som antydet, nævnes de krav, der kan opstå mellem fæ l­
lesejere (hvadenten det dre jer sig om særligt fælleseje, ægteska­
beligt fælleseje eller interessentskaber) i anledning af den enkelte 
fællesejers opofrelser til fællesejets bedste, forsåvidt kravet 
ikke støtter sig på kontrak t.  Ganske vist er de heromhandlede 
opofrelser norm alt  også foretaget til bedste for den handlende 
selv, men dette kan næppe ændre det forsvarlige ved systematisk 
at henføre dem til nærværende gruppe. Også her vil der være 
mulighed for, at der ind træ der en positiv berigelse som følge 
af opofrelsen. Kravenes specielle k a rak te r  bevirker dog, at de 
na tu rlig t  m å behandles i forbindelse med de særlige re tsom råder, 
som de h a r  tilknytning til, altså henholdsvis ejendomsretten, sel­
skabsre tten  og familieretten.

b. Hvad angår nødret sindgreb  (he runder groshavari),  er det 
efter det i kap. 5 anførte tvivlsomt, om disse bør behandles u n ­
der nærværende gruppe, eller om disse sam m en med varige u lem ­
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per i naboforhold12) bør underkastes en selvstændig behand­
ling i forbindelse med den almindelige erstatningsret. Forb in ­
delsen med negotiorum gestio må dog ikke overses, ti det rele­
vante m om ent i begge relationer er formentlig det, at der er sket 
en »opofrelse« i en nødssituation; men ved nødretsindgreb er 
der blot ta le  om en opofrelse af en andens  goder til fordel for 
den handlende selv eller tredjem and. Men sker nødretsindgrebet 
til fordel for tredjem and, reguleres forholdet mellem den h an d ­
lende og tred jem and helt i overensstemmelse med reglerne om 
uanm odet forretningsførelse.

Som anført  i kap. 5 hersker der almindelig enighed om, at 
ersta tn ingskravet i henhold til reglerne om uanm odet forre t­
ningsførelse og dermed beslægtede regler skal beregnes på sæd­
vanlig måde, d. v. s. erstatn ingen om fatter hele tabet. Der er 
således ikke tale om at indskræ nke kravet til berigelsen eller lade 
det være afhængigt af, om indgrebet fører til et gunstigt resul­
ta t  for den, til hvis fordel indgrebet foretages. Forudsæ tningen  
for kravet er naturligvis, at forre tn ingsherren  ikke h a r  ti lkende­
givet forretningsføreren, at han  ikke ønsker handlingen foretaget.

B. Hvad dernæst angår de tilfælde, hvor en person uforvarende  
har bevæget sig ind på en andens form ueom råde og foretaget  
opofrelser , f. eks. afholdt repara tioner på en andens ting i den 
tro, at tingen var ens egen, opstår erstatningsproblemet norm alt
i forbindelse med ejerens vindikation af tingen; spørgsmålet er 
da: hvorvidt er v indikanten pligtig at yde ersta tn ing til vindi- 
katus  for dennes bekostninger på tingen?

a. Hvis opofrelsen h a r  været nødvendig  (altså hvor der fore­
ligger en nødssituation)  for at bevare tingen fra undergang el­
ler forringelse (uægte negotiorum  <7esfio-tilfælde), m å vedkom ­
mende, som h a r  foretaget opofrelsen, ordentligvis indrøm m es 
et krav  mod tingens ejer på godtgørelse for opofrelsen. Herfor 
taler både hensynet til sam fundets interesse i, at værdierne be­
vares, og den almindelige formodning, der m å være for, at ejeren 
selv h a r  interesse i tingens bevaring. Forudsætningen m å n a tu r ­
ligvis være, at opofrelsen er rimelig og forsvarlig under hen ­
syntagen til forholdet mellem værdien af det gode, som reddes,

12) Erstatningskrav i anledning af ekspropriation  bør formentlig holdes helt 
udenfor.
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og det, der opofres. Stillingen m inder forsåvidt om de sædvanlige 
tilfælde af uanm odet forretningsførelse (ovenf. under A.).

Spørgsmålet er derfor, om m an skal behandle disse to om ­
råder ens eller m. a. o., om man, som det h a r  været foreslået,13) 
skal gøre negotiorum gestio-kravet uafhængigt af det subjektive 
moment, altså om forretningsføreren h a r  haf t  til hensig t at 
varetage den forhindredes eller sine egne interesser. Selvom dette 
s tandpunk t ikke er i overensstemmelse med den almindelige 
lære14), der ved uægte negotiorum gestio kun vil indrøm m e et 
k rav indenfor ram m erne af den berigelse, som de forhindrede 
h a r  opnået ved handlingen, således at k ravet derved gøres a fhæ n­
gigt af resultatet,  kan en del tale for at behandle begge tilfælde 
ens. For det første hviler begge tilfældegrupper efter det anførte 
på nogenlunde de samme reale betragtninger, men dernæst synes 
en ensartet behandling også at frembyde retstekniske fordele, 
idet domstolene derved fritages for den altid noget usikre be­
dømmelse af det subjektive, hvilket kan  indebære fare for sk in­
beviser. Konsekvensen af en sådan regel bliver naturligvis, at 
forre tn ingsherren altid m å nægtes ret til at frigøre sig for kravet, 
ved at give afkald på det reddede gode til fordel for forretn ings­
føreren. Dette vil måske undertiden føles noget urimeligt, nemlig 
når  handlingen mislykkes, men kan formentlig tolereres under 
hensyn til reglens re tstekniske fordele —  re tsteknikken m å jo 
altid betale en vis pris, og her er den forholdsvis lille. Dansk 
domspraksis ses ikke at have taget afgørende stilling til spørgs­
målet, og, hvad der i m odsat retning kan udledes af DL 5— 3— 35, 
er, under hensyn til reglens specielle karak ter,  formentlig usik­
kert. Det siger sig selv, at sondringen mellem sam fundsm æssigt 
tab contra formueoverførelser ligeså lidt her som ved ægte nego­
tiorum gestio kan tillægges nogen særlig betydning; blot bem æ r­
kes det, at der naturligvis norm alt  er tale om et sam fundsm æssigt 
tab.

b. Hvis der ikke  har foreligget en nødssituation , er det tvivl­
somt, i hvilket omfang der bør indrøm m es krav på godtgørelse 
for opofrelser.

13) af V inding Kruse  599.
14) jfr. herved Ussing Enkelte  Kontrakter  426 og ovenf. i kap. 1 —-3.
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1) Julius Lassen  opstillede her i forbindelse med sin udvik­
ling af uskadelighedskravet den sætning, at der kan kræves godt­
gørelse for opofrelser på en andens formueområde, »forsåvidt 
den anden, dersom opofrelsen ikke havde fundet sted, selv havde 
m åtte t  eller villet afholde en opofrelse og således h a r  indvundet
en besparelse ............  kun den beviste virkelige besparelse (udh.
af forf.) kan i så henseende komme i betragtning ............ <<15)

Lassen , som navnlig havde såningstilfældet i D L  6— 15— 11 for 
øje, tilkendegav ikke yderligere hvilke tilfælde der faldt indenfor 
sætningens område, men m an kan  formentlig forstå sætningen 
derhen, at den om fatter alle norm ale om kostninger som sædvan­
ligt afholdes på et retsgode — en ting, en fast ejendom, en ånds- 
rettighed etc. — som f. eks. sædvanlige reparationer, betaling af 
toldafgifter på indførte varer, betaling af ejendom skatter, ydel­
ser til kreditforeninger, udgifter til patentanm eldelser og desl. 
Forstået på denne måde er sætningen sikkert forsvarlig ud fra 
forholdets natur.

2) Spørgsmålet er imidlertid, om m an bør gå videre og i lig­
hed med O. R. § 65 give v indikatus10) krav på alle værdif or­
øgende opofrelser, som er afholdt på tingen indenfor ram m erne 
af en berigelsesmålestok? Dette er blevet foreslået af Ussing.17)

Det nærværende retsom råde glider jæ vnt over i problemet om 
frembringelse og tilvækst og m å  derfor betragtes i forbindelse 
hermed. I begge tilfælde må det overvejes, om ers ta tn ingskravet 
ipso jure  bør indrømmes en for tr insre t  i selve tingen (versio in 
rem-grundsætningen) enten i form af en tilbageholdsret eller en 
panteret (re tsbes tem t) .

C. Indfrielse af andres forpligtelser har, når  det ikke sker i for­
bindelse med køb af en vindicabel genstand (f. eks. indfrielse af 
en pantegæld), en så speciel karak ter,  at det formentlig bør be­
handles særskilt. At der ikke i disse tilfælde er tale om noget sam ­
fundsmæssigt tab, er indlysende. Forholdet kan m åske bedst 
beskrives ved at sige, at der foregår en indirekte  (via kreditor 
sket) formueoverførelse fra indfrieren til debitor.

lr>) Lassen A im  318.
16) Endskønt udtrykket „vindikatus“ efter latinsk sprogbrug ikke kan betegnes 

som korrekt, bruger jeg i det følgende ordet for kortheds skyld om: .,den fra 
hvem en ting vindiceres“.

17) Erstatningsret 228.
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a. Hvis indfrielsen er sket m ed vidende  om, at det dre jer sig 
om en andens forpligtelse, er forholdet næ r beslægtet med u an ­
modet forretningsførelse o. lign. (ovenfor A.). Som det vil 
erindres fra kap. 4, ville Lassen18) i almindelighed indrøm m e 
indfrieren et dækningskrav mod debitor, men denne anskuelse 
bestrides —  og sikkert med rette —  af Ussing,10) idet m an  navnlig 
må have opmærksom heden henvendt på den nærliggende m ulig­
hed for, at indfrierens ‘motiv er at skade ddbitor.t/ssz/iø'behandler 
iøvrigt spørgsmålet i forbindelse med berigelsesgrundsætningen. 
Hvor stor en vejledning dette kan give, kan vel omtvistes; hoved­
synspunktet ved afgørelsen af, om der kan  indrømmes et dæk­
ningskrav, bør formentlig være et negotiorum  øesizo-synspunkt, 
men der kan dog sikkert foretages visse udvidelser.

b. Er omvendt indfrielsen foretaget i den fejlagtige tro, at for­
pligtelsen påhvilede indfrieren, s tår vi overfor et tilfælde, som 
minder s tæ rk t om condictio indebiti.  Det siger dog sig selv, at m an 
ikke uden videre kan sidestille de to tilfælde, men de bør for­
mentlig behandles i næ r forbindelse med hinanden.

3. Restitu tioner i anledning af refleksive værdistigninger  (d.v.s. 
berigelser, som hverken skyldes en formueoverførelse eller en 
form ueopofre lse) .

Der tænkes her på de tilfælde, hvor en persons handlinger, 
uden at der er tale om en formueoverførelse, og uden at disse 
handlinger naturlig t  kan karakteriseres som en opofrelse for 
andre (de er tværtimod foretaget i egen interesse), ved en slags 
»refleksvirkning« m edfører en berigelse hos en anden. Disse 
tilfælde er imidlertid forholdsvis s jæ ldne ;20) og deres prak tiske  
betydning formentlig ret minimal. Som eksempler kan nævnes 
det ovennævnte genealogtilfælde fra fransk  domspraksis samt 
forbedringer eller forandringer, som en ejer af en fast ejendom 
foretager på sin egen ejendom (f. eks. ved at ejendom m en bliver 
udlagt til et parkanlæg eller der anlægges en vej o. lign. over

i«) A im  312.
19) Erstatningsret  224 f. jfr. artikler i T. f. R. 1921.101 f. og U 1937 B. 108 f., 

se også Vinding Kruse  160.
20) Der bortses fra statens krav på konfiskation af den samfundsskabte værdi­

stigning.
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den), som medfører en værdiforøgelse af naboejendommene.21) 
Endvidere kan m an også tænke sig det tilfælde, at en forretn ings­
m and ved hjælp af en storstilet reklam ekam pagne væsentlig 
forøger salget af en ellers lidet solgt vare, hvilket også kom m er 
de øvrige næringsdrivende indenfor samme branche tilgode.

Der er altså i disse tilfælde ikke sket nogen formueoverførelse 
og som regel heller intet tab, men kun  en berigelse. Genoprettel­
seshensynet h a r  derfor ingen betydning i disse tilfælde og den 
eneste begrundelse, der kan gives for kravet, er således vederlags- 
g run d sæ tn in g en : det er A, som h a r  haft arbejdet og bekostnin­
gen, og han  bør derfor også være den, som høster alle fordelene.

Det turde formentlig være meget omtvisteligt, i hvilket om­
fang m an i disse tilfælde ud fra forholdets n a tu r  bør anerkende 
et krav, hvis m an overhovedet skal anerkende noget. Hensynet til 
den handlende kan næppe siges at være stort, ti for det første er 
han som regel den, der lukrerer  mest ved handlingen, og for det 
andet vil han  som oftest kunne forudse, at handlingen også vil 
komme andre tilgode, hvilket han  da kan  medtage i sine over­
vejelser, inden han begynder handlingen; han  m å således siges 
at være den nærm este til at bære risikoen for, at hans handlinger 
indirekte beriger andre.

Omvendt synes hensynet til den berigede at være ret stærkt, ti 
indførelsen af en almindelig regel om afgivelse af disse former 
for berigelse, vil utvivlsomt skabe en del usikkerhed. Folk kunne 
aldrig føle sig sikre på, at der ikke pludseligt blev re js t  et krav  
mod dem på udlevering af en gevinst, som de enten slet ikke hav­
de været opmærksom på, eller som de dog er gået ud fra tilkom 
dem selv. Det tu rde  utvivlsomt også være vanskeligt re ts teknisk  
at udskille de mere rimelige krav fra de mere urimelige, med en 
deraf følgende fare for overflødige og kværulantiske processer.

Måske kunne dette forhold i nogen grad afbødes ved h jæ lp  
af en »hård adækvansregel« (forbindelsen mellem handlingen og 
berigelsen m å være meget nær, førend kravet kan anerkendes),  
men selv bortset herfra  ville der formentlig også opstå visse van­
skeligheder ved at opstille betryggende regler vedrørende bevi­
set for berigelsens omfang og opståen som følge af handlingen.

Disse forhold synes at tale s tæ rk t for helt at afvise disse krav.

21) jfr. herved udviklingen om fransk ret, ovenf. i kap. 2. s. 18 f.
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Ihvertfald  bør de formentlig som hovedregel nægtes, således at 
der kun  rent undtagelsesvis bør kunne indrømmes et krav, nem ­
lig i de tilfælde, hvor hensynet til den handlende føles meget 
stærkt, og hvor de ovennævnte modhensyn ikke spiller nogen 
nævneværdig rolle.

Sådanne krav ses dog ikke nogensinde at have været re js t  ved 
de danske domstole, og de m å idetheletaget siges at stå nordisk  
ju ra  f jern t.22) Heller ikke i schweizisk, tysk eller engelsk ret sy­
nes spørgsmålet at have været forelagt domstolene til afgørelse. 
Som det fremgik af fremstillingen af f ransk  ret i kap. 2, havde 
teorien også her vanskeligheder med at bringe afgørelserne i 
overensstemmelse med den traditionelle berigelsesgrundsætning, 
bl. a. betingelsen om, at der skal kunne påvises et tab hos sag­
søgeren. På det nuværende sam fundstrin  er der således næppe 
noget behov for regler desangående; dermed skal det ikke være 
sagt, at der m åske ikke engang i fremtiden kan opstå et sådant 
behov, men for tiden m å slige krav utvivlsomt helt afvises.

II. Området for berigelsesgrundsætningen.
Berigelsesgrundsætningen forudsæ tter efter sin n a tu r  ihvert­

fald, at der på et eller andet t idspunkt er opstået en berigelse hos 
den, mod hvem berigelseskravet rejses; i de rom anistiske rets- 
forfatn inger er det norm alt  også en betingelse, at berigelsen fore­
findes hos vedkommende ved sagsanlæget. Derved udelukkes en 
del af de under I. nævnte restitutionskrav. Der er navnlig tale 
om mislykkede negotiorum  øesfzo-handlinger sam t vindikations­
krav (og eventuelle e rs ta tn ingskrav),  hvor vedkommende h a r  
betalt fuld pris for ydelsen.

Hvad angår uanm odet forretningsførelse og de dermed beslæg­
tede områder, såsom nødret etc., holdes disse også sædvanligvis
— grundet på deres specielle ka rak te r  —  helt udenfor berigelses- 
grundsætningens område. Der vil derfor heller ikke i næ rvæ ren­
de afhandling, hvis hovedformål er vurderingen af berigelses­
grundsætningen, blive gået yderligere ind på dette spørgsmål 
end sket ovenfor, m edm indre fremstillingen af berigelseskravene 
m åtte  give særlig anledning hertil. Derimod må de øvrige op-

22) Thom le  308 note 1 berører problemet; men afviser det ved at sige, at be­
rigelsesgrundsætningen må formuleres således, at disse krav udelukkes.
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ofrelsestilfælde —  nævnt ovenf. under I. 2 — , såsom opofrelser 
på vindicable ting udenfor nødssituationer og indfrielse af andres 
forpligtelser, medtages under den videre undersøgelse.

Hvad derimod angår vindikationskrav, som indrømmes uanset 
tilstedeværelse af berigelse, bør disse alligevel medtages, da de 
dog s tår i næ r forbindelse med berigelseskravene. Hovedområdet 
for berigelseskravene —  de ugrundede formueoverførelser — er 
jo næ r knytte t  til vindikationsretten, og hele området kan næppe 
med held adskilles, men m å formentlig behandles samlet. Man 
taler således undertiden om, at »berigelseskravet er det obligati­
onsretlige m odstykke til v indikationsretten«.23) Bag denne u d ta ­
lelse ligger der forsåvidt en rigtig iagttagelse, som ers ta tn ings­
kravet (berigelseskravet), som anført ovenfor, ved uberettigede 
formueoverførelser opstår ved en slags konvertering af vindi- 
kationskravet, men det må ikke overses, at m an norm alt  også 
henregner selve vindikationskravet til berigelseskravene, fo r­
såvidt vindikationskravet rejses mod en besidder, som h a r  op­
nået en berigelse ved erhvervelsen af formueværdien, jfr.  herved
B. G. B. § 818, som både medtager vindikationskravet og e rs ta t­
ningskravet, vel at m ærke under forudsætning af, at der er op­
stået en berigelse. Det m å yderm ere erindres, jfr.  ovenf. under I.
2 A og B, at ersta tn ingskravet (berigelseskravet) ved form ue­
opofrelser norm alt  er det principale, idet der ifølge forholdets 
na tu r  aldrig h a r  været noget vindikationskrav.

Hvad endelig angår de ovenf. under I. 3 nævnte, refleksive 
værdistigninger, hører disse, forudsa t at m an overhovedet vil 
anerkende dem, ind under berigelsesgrundsætningen, og de bør 
derfor principielt også medtages ved undersøgelsen af denne. 
Men da de efter det anførte formentlig m å afvises for dansk 
rets vedkommende, ihvertfald for tiden, skal området ikke ud ­
dybes yderligere end sket er ved det allerede bemærkede.

23) Cohn  215.



K a p i t e l  7

FREMSTILLING OG VURDERING AF 
BERIGELSESGRUNDSÆTNINGEN

I. Berigelsesgrundsætningens flertydighed.
Det tu rde  formentlig være fremgået af de foregående kapitler, 

at den almindelige berigelsesgrundsætning tages eller anvendes 
i flere forskellige betydninger, som m å holdes ude fra  hinanden, 
hvis m an vil opnå en frug tbar diskussion om de 'herhenhørende 
problemer. I oversigtsform kan  berigelsesgrundsætningens fo r­
skellige forståelsesmuligheder gengives således:

1. Bedgelsesgrundsætningen kan  for det første bruges til at 
ud trykke  en h jem m el  for domstolene til, efter et f r i t  skøn, at 
anerkende en række resti tu tionskrav (blanketreglen, se s. 66f.).

2. D ernæst kan  den anvendes som begrundelse  for forskellige 
restitu tionskrav.

3. Endvidere kan  den tages som et ud try k  for en retsgrundsæt­
ning eller regel, som udsiger, hvo rnå r  domstolene (eller lovgiv­
ningen) i det enkelte tilfælde bør indrøm m e et restitutionskrav.

4. Endelig kan  berigelsesgrundsætningen opfattes som et u d tryk  
for den opfattelse, at der gælder, eller bør gælde, en ræ kke  fæ l­
lesregler, navnlig vedrørende udmålingen  (berigelsesmålestok- 
ken) med hensyn til en større gruppe af restitutionskravene, 
selvom de enkelte krav  m åske nok kan  siges a t være opstået 
på forskelligt grundlag.1)

Disse forskellige anvendelsesmåder af berigelsesgrundsætnin­
gen hænger naturligvis nøje  sammen, men det er dog ikke givet, 
at de alle giver ud tryk  for en realitet, ti nogen organisk eller

*) jfr. herved udviklingen ovenf. i kap. 4. Lassen gjorde sondringen mellem  
anvendelsesmåde 3 og 4 gældende med styrke, men forkastede iøvrigt begge m u­
ligheder. I det følgende behandles de fire forståelsesmuligheder i den angivne 
rækkefølge under II-V . A rnholm  234 berører sondringen mellem 2 og 3, men ud­
dyber den ikke nærmere.

Restitutioner 11
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indre sam m enhæng mellem dem er der ikke. Der er derfor intet 
til h inder for at anerkende en eller nogle af disse anvendelses­
m åder alene, medens de øvrige opgives som uholdbare.

I almindelighed synes det imidlertid, som om tilhængerne af 
berigelsesgrundsætningen er af den opfattelse, at denne med 
held kan anvendes i alle fire betydninger. Dette udtrykkes dog 
aldrig helt tydeligt, hvilket navnlig m å tilskrives det forhold, 
at m an almindeligvis ikke finder det umagen værd at foretage 
de nævnte sondringer. Men betragter m an de forskellige anven­
delser, som tilhængerne af berigelsesgrundsætningen norm alt  gi­
ver denne, er meningen vist tydelig. Dette frem går formentlig al­
lerede af den gængse formulering:

»Den, der har opnået en ugrundet berigelse på en andens be­
kostning, er forpligtet til at afgive berigelsen«.2)

Heri indeholdes utvivlsomt samtlige de ovennævnte betydnin­
ger, som berigelsesgrundsætningen kan tages i. Sætningen er både 
ud tryk  for en almindelig h jem m el til at indrøm m e berigelseskrav, 
og samtidig en begrundelse af disse, endvidere et princip, der 
antages at kunne være domstolene behjælpelig ved afgørelsen af 
de enkelte tilfælde sam t en målestok for størrelsen af kravet.

Det kan m åske ikke med rette bebrejdes tilhængerne af be­
rigelsesgrundsætningen, at de ikke sondrer mellem dennes for­
skellige anvendelsesmåder, n å r  de dog går positivt ind for dem 
alle. Men hvis grundsætningen derimod skal undergives en k ritisk  
vurdering, er der betydelig fare for, at der vil opstå m isforståel­
ser, hvis m an ikke angiver, hvilken af anvendelsesmåderne der 
sigtes til ved kritiken.

II. Berigelsesgrundsætningen som h jem m el  for domstolene til 
at indrøm m e restitutionskrav.

I kap. 4, s. 62 f. blev der frem sat nogle bem æ rkninger ved­
rørende dette emne, hvortil der kan  henvises.

Hvis berigelsesgrundsætningen kun  er at anse for en ren og 
skær blanketregel uden noget egentligt positivt indhold, der kan 
være domstolene til nytte ved afgørelsen af enkelttilfælde, vil 
dens værdi afhænge af vedkommende retsystems syn på dom­
stolenes kompetence.

2) jfr. herved formuleringen af O. R. art. 62, ovenf. kap. 2, s. 32.
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Er synspunktet s trengt »positivistisk«, således at enhver af­
gørelse m å støtte sig på en lovregel, er der fare for, at i og for 
sig berettigede restitu tionskrav vil blive nægtet anerkendelse, 
idet lovgivningen af en eller anden grund (forglemmelse etc.) h a r  
undlad t at træ ffe  bestemmelse 0111 forholdet, og denne fare er så 
meget større her, fordi restitutionskravenes område er forholds­
vist kompliceret og uoverskueligt, hvorfor mange tilfælde er van­
skelige at forudse. Den »positivistiske« indstilling, at domstolene 
kun er lovens »talerør«, kan enten være ud tryk t i selve lovgiv­
ningen, hvilket dog er sjældent, eller den kan være en —  ofte 
traditionel — opfattelse hos domstolene eller i retsvidenskaben. 
Men hvordan dette nu end forholder sig, så vil en sådan ind­
stilling dog altid være noget af en fiktion. Domstolene vil altid
— mere eller m indre ubevidst —  ved hjælp af smidige for to lknin­
ger (navnlig under brugen af analogi- og m odsætn ingsslu tn in­
ger) være tilbøjelige til at gå ud over det strengt positive, n å r  de 
finder det s temmende med forholdets natur.  Der er dog grænser 
for, hvor langt m an selv ved hjælp af de smidigste fortolkninger 
kan komme ad denne v e j ; fransk  retspraksis  før 1892 kan  her 
anføres som eksempel (jfr. ovenfor i kap. 2, s. 15). Man kunne 
naturligvis afvente en revision af selve lovgivningen, men dette vil 
(navnlig n år  der er tale om en codex) som regel være en tem ­
melig langvarig proces. Berigelsesgrundsætningens indførelse kan 
her have en mission allerede af den grund, at den løser h jem m els­
spørgsmålet, selvom den iøvrigt kun  kan anses for en tom blan­
ketregel. Indførelsen kan ske enten ved, at dette bliver ud ta lt  af 
domstolene selv, således som det skete i f ransk  ret af Cour de 
Cassation i 1892, eller ved at blive ud tryk t  i selve lovgivningen, 
som det er sket i B. G. B. art. 812, jfr. 818.3) Et lignende problem

3) Betegnende nok var flere tyske teoretikere ved B. G. B.s ikrafttræden af 
den opfattelse, at de nævnte bestemmelser ikke gav en almindelig hjemmel for 
domstolene, men at disse altid måtte påberåbe sig en af de specielle bestemmel­
ser i B. G. B. som hjemmel for at indrømme et berigelseskrav. De almindelige 
bestemmelser skulle således kun tages som en begrundelse for de specielle regler 
eller som fællesregler, men ikke som en selvstændig hjemmel til at indrømme 
berigelseskrav, jfr. herom Thom le  307 note 1. Denne opfattelse er dog nu for­
længst opgivet, jfr. Dernburg  723. I schweizisk ret har den bekendte art. 1 i civil­
lovbogen fundet det nødvendigt ligefrem at fastslå forholdets natur som rets­
kilde.

11*
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kan opstå i lande, soin f. eks. England, hvor domstolene er bundet 
af præj udikat er.

Hvis retsopfattelsen derimod er »friretlig« som i de nordiske 
lande, hvor domstolene ikke føler sig forpligtet til kun  at afsige 
domme, der formelt kan  underbygges af lovbestemmelser eller 
p ræ judikater ,  men tværtimod anser sig for kompetente til på 
ulovbestemte om råder at træffe afgørelsen på grundlag af »for­
holdets eller sagens natur« , »ledende re tsgrundsætninger« etc., 
h ar  berigelsesgrundsætningen, set fra et h jem m elssynspunkt,  
kun m indre værdi. Dog vil domstolene under lovgivningens tavs­
hed måske være noget mere tilbageholdende med at indrøm m e 
krav. Såfrem t denne forsigtighed imidlertid m åtte  vise sig at 
være for udpræget, således at selv de rimeligste res titu tionskrav 
blev nægtet anerkendelse, tør det naturligvis ikke bestrides, at 
teoriens gåen-ind for en almindelig berigelsesgrundsætning vil 
kunne have en ikke ubetydelig »propagandistisk« virkning. Den­
ne fare tu rde  dog næppe være stor, ihvertfald ikke for dansk rets 
vedkommende. Ved en system atisk-konstruktiv  vurdering kan 
grundsætningen derfor kun  være af interesse, hvis den kan  siges 
at indeholde et samlende synspunkt, som er karak teris t isk  for 
bestemte grupper af restitutionskrav, og fra  en legislativ be trag t­
ning vil dens værdi afhænge af, 0111 dette synspunkt kan  gives en 
sådan form, at det giver domstolene en rettesnor ved behand lin ­
gen af enkelttilfældene, eller m. a. o., om den henholdsvis h a r  
selvstændig værdi som begrundelse for kravene og som norm gi­
vende grundsætning. Dette skal forsøges besvaret i det følgende.

III. Berigelsesgrundsætningen som begrundelse for restitutions-  
kravene.

Vender m an sig til de forskellige forfattere, som går ind for 
berigelsesgrundsætningen, for at få svar på  det stillede spørgs­
mål, må m an imidlertid være opm ærksom  på det ovennævnte 
forhold, at disse forfattere som regel ikke sondrer mellem be- 
rigelsesgrundsætn'ingen som forklaring eller begrundelse for k ra ­
vet og som (vejledende) grundsæ tn ing  eller regel for re tsanven­
delsen til afgørelse af, hvornår der foreligger en ugrunde t beri­
gelse, idet de enten anser disse to problemer som entydige eller
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ihvertfald som uadskilleligt forbundne. At besvare det ene er for 
dem det samme som at besvare det andet. Denne synsm åde må 
dog formentlig anses for at være lidt farlig, idet det ikke synes 
forsvarligt uden videre at identificere en retsregel med begrun­
delsen for samme, ti, som det blev fremhævet ovenf. s. 83 f., er 
det kun de færreste re tsprincipper (reale hensyn) , som umiddel­
bar t  egner sig til at gennemføres som retsregler. Den næ rm ere  
gennemførelse afhænger tillige af re tstekniske o. lign. hensyn, 
som kræver en næ rm ere  afvej else. Hermed skal ikke påstås, at 
vedkommende forfattere  h a r  overset dette, men kun fremhæves, 
at det indebærer en vis fare. Hvorom alting er, så bidrager son­
dringen formentlig til at k largøre problemstillingen.

I den foregående udvikling i kap. 5 og 6 blev det forsøgt at gi­
ve et omrids af den reale baggrund for restitu tionskravene idet- 
heletaget, til hvilken der først og frem m est m å henvises. Som en 
sam m enfatning af denne, kan  det her anføres, at berigelsesgrund­
sætningen efter sin n a tu r  samtidig hviler på genoprettelsesbe- 
tragtningen og vederlagsbetragtningen. Den er både u d tryk  for 
den tanke, at der m å være form'odning for, at en formueoverførél- 
se kan  kræves omgjort, n å r  der ikke kan  angives en gyldig (d.v.s. 
en af retsordenen anerkendt) grund  for overførelsen og for den 
betragtning, at det forhold, at der er opstået en berigelse hos en 
person på en andens bekostning, bør lette gennemførelsen af 
kravet, idet der i så fald er m indre hensyn at tage til den, mod 
hvem kravet rejses, idet han  ikke lider noget egentligt tab, men 
kun berøves en gevinst (vederlagshensynet).

Hertil må det bemærkes, at genoprettelseshensynet, som an­
ført i kap. 5, h ø js t  tør opfattes som en formodningsregel, der, 
omend den kan danne et formålstjenligt udgangspunkt for over­
vejelsen, om m an skal indrøm m e et res ti tu tionskrav eller ej, 
helt er afhængig af hver enkel tilfældegruppes særlige forhold. 
Betragtet på denne m åde siger det s'ig selv, a t det forhold, at der 
er opstået en berigelse hos den, mod hvem kravet rejses, i sig 
selu er et uigtigt m om en t  (real grund) til afgørelsen af, hvornår 
en 'formueovergang er ugrundet , men, som vi så ved vindikati­
onskrav mod godtroende besiddere, som h a r  erlagt fuld pris for 
genstanden, kan  der udm æ rket tænkes ugrundede formueover­
førelser til en person, uden at denne samtidig h a r  opnået en 
berigelse. Berigelsesgrundsætningen taler imidlertid ikke om
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»ugrundede formueoverførelser«, men derimod om »ugrundede 
berigelser«. Derved opstår en ejendommelig skævhed i h atragt­
ningen, idet et realt moment, hvis tilstedeværelse ved beslægtede 
krav (v indikationskravet i almindelighed) ikke altid kræves, 
ophøjes til betingelse. Dette hidtil upåagtede forhold er efter 
min mening den vigtigste anke, m an kan rejse mod g ru n d ­
sætningen, og det skal derfor tages op til almindelig drøftelse 
nedenfor under IV; det antydes kun  her, fordi det medfører, 
at berigelsesgrundsætningen allerede som begrundelse for k ra ­
vet lider af en vis skævhed.

Foruden de to ovennævnte almindelige hensyn —  genopret- 
telseshensynet og vederlagshensynet —  beherskes res ti tu tions­
kravenes område af en lang række andre reale hensyn, hvoraf 
de vigtigste er forsøgt udviklet ovenfor i kap. 5 og 6. At disse 
hensyn også har  betydning ved berigelseskravene, bestrides ikke 
af berigelsesgrundsætningens tilhængere, idet der ved af­
gørelsen af, om der i det konkrete  tilfælde foreligger en u g ru n ­
det berigelse, skal ses hen til disse1). Begrebet »ugrundet« m å 
således opfattes som en samlebetegnelse  for alle disse talrige 
hensyn. Denne beskrivelsesmetode kan næppe kaldes helt adæ­
kvat, men den indebærer forsåvidt ingen uklarhed ,5) n å r  m an 
blot er på det rene med, hvad der søges ud tryk t  ved formlen. 
Men det må dog betegnes som noget af et særsyn indenfor ju raen , 
n å r  en mangfoldighed af reale grunde og hensyn søges u d try k t  
i et enkelt begreb. Sædvanligvis søger et retsprincip kun  at 
give ud tryk  for et enkelt realt hensyn. Allerede af denne grund  
må m an på forhånd nære en vis mistillid til værdien af at op­
stille en almindelig berigelsesgrundsætning som en slags regel 
for retsanvendelsen, men m åske kan det dog have nogen betyd­
ning for denne, idet den eventuelt kan  give vejledning om, hvad

4) således hedder det hos Ussing Erstatningsret  230: „I al almindelighed kan 
der ikke siges stort andet end, at omstændighederne ved berigelsens indtræden 
og senere skæbne må være af en sådan art, at der ingen betænkeligheder er 
ved som almindelig regel at indrømme tilbageførelse. Herved må der selvfølge­
lig tages hensyn til lovgivning og retspraksis. Iøvrigt må afgørelsen træffes for 
hver enkelt gruppe af tilfælde .............“

5) herimod dog Lunds ted t  I 170, hvor begrebet „ugrundet“ som begrundelse 
for restitutionskravene afvises som en cirkelslutning. Denne indvending kan for­
mentlig undgås, når man bestemmer begrebet, som ovenf. gjort.
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der i første række bør lægges vægt på ved afgørelsen af, hvor­
vidt der i det enkelte tilfælde skal indrømmes et res ti tu tions­
krav. Dette spørgsmål skal søges besvaret i det følgende afsnit.

IV. Berigelsesgrundsætningen som normgivende ( eller vejle­
dende) grundsætning.

A. Frem stilling af berigelsesgrundsætningen  —  berigelses- 
m ålestokken  —  berigelsesleorierne og kritilcen af dem.

Hovedindholdet af den traditionelle berigelsesgrundsætning 
består af fem betingelser, som kræves opfyldt, for at der kan 
indrøm m es et berigelseskrav. Der m å (1) være sket en berigelse
(2) på en andens bekostning (3) der må være en vis næ rm ere  
(i tysk doktrin  »umiddelbar« eller »direkte«) forbindelse mel­
lem berigelsen og tabet (4) berigelsen m å være i behold 
sagsanlæget og endelig (5) må berigelsen være ugrund ‘ u n ­
dertiden tilføjes der ( 6 )  yderligere en betingelse, neml?', jL ri­
gel sesk ravet kun kan gennemføres, såfrem t tablidte i>  ̂ nar 
andre retsmidler til sin rådighed (f. eks. et vindikationsk ; / eller 
et almindeligt ers ta tn ingskrav) enten mod den beri eller 
mod andre, hvormed h an  kan dække sit tab. K' , skulle 
m. a. o. kun  være subsidiært.

1. Berigelsen og berigelsesmålestokken.  Ved berigelse forstå r 
m an almindeligvis først og frem m est enhver påviselig fo rm u e ­
fo røge lse0) hvadenten den er positiv eller negativ.

a. Til de positive formueforøgelser  bør m an formentlig hen­
regne enhver form for værdiforøgelse  af en persons formue­
sfære ( lucrum em ergens) , uanset om dette giver sig ud tryk  på 
hans formues aktivside, i form af erhvervelsen af en ting, en 
fordring, et paten t o. s. v.,7) eller på hans formues passivside, 
i form af befrielse for gældsbyrder, frigørelse af behæftel­

6) Planiol-Ripert, tome 7 p. 48 (no. 753), David  211 f., Dernburg  720, Guhl  
Obligationenrecht  151 f., von T u h r  401 f., Thom le  310 og Ussing Erstatnings­
ret 231 f.

7) selv den blotte besiddelse af en ting må e. o. anses for en berigelse, jfr. 
von T u h r  402 og Thom le  311.



152

ser på  hans ting o. s. v.s) Ti herved opnås som fremhævet oven­
for s. 117 f., at sondringen bliver parallel med sondringen 
mellem, om der er sket et, sam fundsm æssigt set, absolut tab 
eller ej, som igen er parallel med sondringen mellem form ue­
overførelser (som kan  omgøres) og formueopofrelser (hvor der 
—■ ligesom ved skadegørende handlinger —  er sket et for sam ­
fundet absolut tab, der aldrig kan  bringes ud af verden, men 
som k u n  kan  erstattes ved at flytte tabet fra  en person til 
en anden).

b. Til de negative formueforøgelser (eller berigelser) m å h e r­
efter henregnes enhver form for »ikke-f  or m indske lse« ( da m n u m  
cessans)  af en persons formuesfære, altså enhver form for u n d ­
gåelse af tab, som f. eks. nødvendige udgifter til en tings be­
varelse.

Som næ vnt i kap. 5, s. 117 f., kan  m an  herefter opstille tre  
parallelle sondringer:

(1) Formueoverførelser —  formueopofrelser.
(2) In tet sam fundsm æssigt (eller absolut) tab — sam funds­

mæssigt tab.
(3) Positive berigelser —  negative berigelser.
Sondringerne er ganske vist parallelle i den forstand, at f. eks.

en formueoverførelse ikke kan  resultere i en negativ berigelse
o. s. v., men det erindres, at der kan  tænkes (positive) berigel­
ser, som hverken er en følge af en formueoverførelse eller en 
opofrelse, nemlig de refleksive værdistigninger, medens om ­
vendt ikke enhver (uberettiget) formueoverførelse m edfører 
en berigelse hos den, mod hvem kravet rejses, f. eks. v indika­
tionskrav mod godtroende erhververe, som h a r  betalt fuld pris  
for tingen, ligesom heller ikke enhver formueopofrelse m ed­
fører en (negativ) berigelse hos den, til hvis fordel opofrelsen 
er sket, f. eks. hvor en negotiorum gestio-handling  mislykkes.

Sondringernes reale værdi er, grundet på disse ufu ldstæ ndig­
heder, ikke særlig stor, udover at de k la r t  viser, a t m an  ikke ved

8) jfr. von T u h r  401, anderledes Ussing Erstatningsret  231. Hvis en person 
er helt formueløs, kan det naturligvis hævdes, at befrielse for gældsbyrder etc. 
ikke forøger hans formue, når han således var helt ude af stand til selv at 
betale, men der er næppe grund til at undtage dette specielle tilfælde, jfr. 
von T u h r  I.e. note 13.
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behandlingen af berigelseskravene tør lægge afgørende vægt på, 
om der er sket et sam fundsm æssigt tab eller ej, idet berigelses- 
begrebet om fatter adskillige tilfælde, hvor der er sket et sam ­
fundsm æssigt tab, nemlig alle de negative. Som det fremgik 
af udviklingen i kap. 6, s. 131 f., vindes der heller ikke noget ved 
at indskræ nke begrebet »opofrelser for andre« til kun  at omfatte 
formueopofrelser i den ovennævnte tekniske forstand.

c. Det h a r  været meget diskuteret, om hvorvidt erholdelse af 
underhold eller nyttig  uddannelse ( ideelle goder) skal betragtes 
som 'berigdser.9)

Julius Lassen  vendte sig mod en sådan opfattelse, navnlig 
forsåvidt angik myndighedslovgivningens område,10) idet han  
hævdede, at afgørelsen af spørgsmålet 0111, hvorvidt belæring 
eller underhold  in concreto m å anses for en berigelse, var en 
umulig opgave for domstolene, idet hø js t  den um yndige selv 
eller hans værge havde forudsætninger for at afgøre dette.

Som bekendt veg myndighedsloven (§ 44) ikke tilbage for at 
stille domstolene en sådan opgave, idet den umyndige, n å r  selve 
den m odtagne ydelse ikke kan  leveres tilbage, er pligtig at betale 
ersta tn ing »i det omfang, hvori det m odtagne er b rugt til pas­
sende underhold  for ham  eller iøvrigt skønnes at være kom m et 
ham  til nytte«.

Hvad angår spørgsmålet i alriiindelighed, h a r  Ussing i lighed 
med fremmed ret hævdet den opfattelse,11) at m an bør være 
mere varsom med at s ta tuere  berigelse end myndighedsloven 
giver adgang til. Der bør således kun  statueres berigelse, hvis 
der er ind tråd t  en påviselig besparelse, og m åske også hvor u d ­
dannelsen h a r  affødt øgede indtægter. Forskellen viser sig f. eks., 
'hvor vedkommende person som følge af formuegevinsten 'har 
ofret en u d d a n n d se  på sig selv, som lian ellers ikke ville have 
h a f t  råd  til. Efter myndighedslovens § 44 vil han  komme til at 
betale erstatning, såfrem t det m å antages, at uddannelsen er kom ­
met ham  til nytte, medens han  efter berigelsesmålestokken ville

9) Den herskende opfattelse i fransk ret henregner det til berigelse, se ovenf. 
s. 18 f., og Planiol-Ripert  I.e. no. 753. I schweizisk ret antages det også, jfr. 
von T u h r  401 note 15.

10) jfr. Forhandlinger på det fjerde nordiske juristmode (1881) 163 ff.
11) Ussing Erstatningsret 232.
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blive -fritaget for ansvar.1-) Det synes imidlertid noget ejendom ­
meligt at behandle umyndige, som dog h a r  krav på større hen ­
syn, strengere end myndige. Man skulle tværtimod være tilbøjelig 
til at antage, at stillingen var omvendt. I de rom anistiske rets- 
forfatninger udregnes ganske vist den umyndiges ers ta tn ings­
pligt efter den almindelige berigelsesmålestoks mildere ansvars­
regel, hvor der altså lægges vægt på, om der virkelig er in d tru f­
fet en besparelse. Denne regel vil dog formentlig, n å r  det dre jer 
sig om ideelle goder, volde for store prak tiske  vanskeligheder 
(bevismæssige 111. v.), hvorfor myndighcdslovens § 44’s mere 
håndterlige »nyttercgel« sikkert m å foretrækkes også udenfor 
lovens område. Hele forholdet viser iøvrigt, hvor varsom m an 
m å være med at overføre den romanistiske berigelsesregel til 
dansk ret, idet der herved kan opstå anomalier som den oven­
nævnte, hvorefter umyndige bliver behandlet strengere end m yn­
dige. Den rom anistiske berigelsesregel behandler myndige og 
umyndige i princippet ens, medens dansk lovgivning h a r  valgt 
at behandle de umyndige strengere end efter den almindelige 
berigelsesregel. Konsekvensen synes da at blive, at vi må be­
handle de myndige ihvertfald med samme strenghed.

Det er imidlertid et spørgsmål, 0111 m an ikke ved de myndiges 
ersta tn ingsansvar bør gå videre endnu. I denne henseende er der 
et forhold, som ikke må overses. Det uberettiget erhvervede kan  
enten bestå i et almindeligt formuegode —  en ting, en sum penge 
etc. — som så senere ombyttes med et ideelt gode, f. eks. un d er­
visning, men det kan også selv bestå i et ideelt gode. Proble­
met i det førstnævnte tilfælde må løses efter de principper, m an 
vil lægge til grund ved besvarelsen af spørgsmålet, om berigel­
sen stadig skal være i behold ved sagsanlæget eller m. a. o., hvil­
ken betydning der skal tillægges berigelsens videre skæbne, jfr .  
herom nedenf. under 4. Problemet i s idstnævnte tilfælde er der­
imod det foreliggende, om erhvervelsen af ideelle goder bør anses 
for en berigelse. De to problemer hænger naturligvis til en vis 
grad sammen, men der er principielt intet til h inder for at løse 
dem forskelligt. I nærværende forbindelse kan  m an sikkert uden 
større fare under hensyn til de derved opnåede bevistekniske for­

12) jfr. herved Borum  74.
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dele som hovedregel sætte berigelsen til lig værdien ip n s e n ,  uf 
de ei-hvervede ideelle goder.

d. Et vigtigt led i berigelsesgrundsætningen er, som bekendt, at 
berigelseskravet ikke  kan overstige den indvundne berigelse. Be­
rigelsen er således ikke alene betingelse men også m ålestok  for 
kravet. Spørgsmålet bliver da, hvorledes storreisen af berigelsen, 
bestemt som ovenfor udviklet, skal fastslås. Den almindelige op­
fa tte lse1'5) går ud på, at den skal ansættes til den m erværdi  (eller 
ikke-formindskelse), som er opnået, altså med fradrag af alle 
de omkostninger, som f. eks. erlæggelse af købesum etc., den 
berigede h a r  m åtte t afholde i anledning af berigelsens erhver­
velse. Imod denne opfattelse (»saldo-teorien«) h a r  der været 
hævdet en m odsat anskuelse (»zweikondiktioneiiteorien«),14) 
gående ud på, at slige om kostninger kun kan trækkes fra, hvis 
de s tår i kausa lsam m enhæng med berigelsens erhvervelse fra 
den tablidende. Har den berigede således købt en vindicabel ting, 
som han derefter h a r  forbrugt, kan han ikke fradrage købe­
summen, men er henvist til at få dette tab erstattet ved et beri- 
gelsessøgsmål (eller snarere et vanhjemmelssøgsmål) mod sæl­
geren. Resultatet er forsåvidt konsekvent, som der norm alt  ikke 
anerkendes krav på løsen (svensk, finsk og fransk  ret danner i 
så henseende en bemærkelsesværdig undtagelse) hos vindikan- 
ten, n å r  han vindiccrer tingen, men at v indikatus her må søge 
at dække sit tab ved at gøre vanhjem m elsansvar gældende mod 
sin sælger (jfr. herved købel. § 59). Der er naturligvis intet i 
vejen for at opstille en sådan regel, ja  det vil m åske endog 
være anbefalelsesværdigt i visse tilfældegruppcr, men berigel- 
sesbegrebet vil i så fald miste sin mening. Man forstå r der­
for godt, at t i lhængerne af berigelsesgrundsætningen h ar  vendt 
sig imod denne anskuelse, ti forenes med berigelsesgrundsæt­
ningen kan den næppe.

Det er plausibelt, at anskuelsen rammes af den af Ussing 1. c. 
frem satte indvending, at m an ikke kan slutte noget fra de lo­
giske betragtninger, den opererer med, såsom »kausalsam m en­

13) jfr. Planck  1682, Thom le  314 jfr. 338, Cohn  222 f. og Ussing Erstatnings­
ret 236.

14) navnlig af von T u h r  Allgem. Teil des Bürg. Recht 392 f., se også Planck  
1683 for yderligere henvisninger.
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hæng« etc., og det er rigtigt, n å r  Ussing fremhæver, at »selvom 
retsordenen anerkender v indikationsret i visse tilfælde, kan  m an 
ikke derfra slutte, at den også efter vindikationskravets bortfald 
må give krav på alt, hvad der er erhvervet for tingen«. Men m an 
kan dog heller ikke uden videre slutte det modsatte, og så er 
man lige vidt. For at sige det skarp t:  berigelsesgrundsætnin­
gen postulerer, at surrogatkravet for v indikationskravet er ind­
skræ nket til berigelsen, medens den sidstnævnte anskuelse, som 
altså ret beset ikke kan forenes med berigelsesgrundsætningen, 
postulerer, at kravet h a r  det samme omfang, som vindikations­
kravet, men nogen real begrundelse for disse postu later ses der 
ikke at være givet.

Hele spørgsmålet hænger sam m en med det s tørre problem, 
nemlig, om det er rigtigt, at restitu tionskravene i almindelighed 
bør bestemmes til størrelsen af den opståede berigelse. Hvis m an 
herimod påstår , at det vil afhænge af de enkelte tilfældegrup­
per, og m an derhos forbeholder sig adgang til at bestemme k ra ­
vet anderledes —  i nogle tilfælde til et værdikrav eller et egent­
ligt erstatn ingskrav, i andre m åske til en uskadelig borttagelses- 
ret - -  hvis m an finder det rimeligt, synes berigelsesgrundsætnin­
gen kun  at frem træde som et postulat.

Berigelsesgrundsætningen ses ikke at have bevist, at berigel- 
sesmålestokken i almindelighed er den rigtige ved udmålingen 
af restitutionskravene. For at bevise dette, burde den fra  til­
fældegruppe til tilfældegruppe kunne godtgøre, at netop berigel- 
sesmålestokken er den realt forsvarlige målestok og ikke en der­
fra forskellig, såsom et værdikrav, en borttagelsesret etc. Hen­
synet til den berigede, at han  ikke m å lide noget tab, n å r  han  
er i god tro, slår i denne henseende ikke til, ti hensynet til tab ­
lidte vil ofte tale med lige så stor styrke, således a t  tanken  om 
at udvide kravet til et væ rdikrav eller endog til et e rs ta tn ings­
krav, på forhånd  ikke kan udelukkes. Og omvendt kan  hensynet 
til tablidte i visse tilfælde have betydelig m indre vægt end h en ­
synet til den berigede, således at tablidte kun bør indrømmes 
en uskadelig borttagelsesret. Dette forhold, at kravet kan falde 
forskelligt ud i forskellige tilfældegrupper, overses ikke altid af 
t ilhængerne af berigelse'sgrundsætningen, men de ifristés da til at 
bortse fra  slige krav som liggende udenfor berigelseskravenes 
område, idet der under berigelseskravene naturlig t  kun  kan
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medtages netop de krav, som beregnes efter berigelsesmålestok- 
ken. Denne betragtning indebærer imidlertid et farligt c irkelræ­
sonnement. Dette er ikke vanskeligt at indse. Ti hvis der skal 
være mening i berigelsesgrundsætningen, m å den kunne  udpege 
en eller flere grupper af restitutionskrav, som beregnes efter en 
berigelsesmålestok; men denne  »udpegning« må ske efter andre 
kriterier end efter, om kravet er begrænset til berigelsen. Ti der 
opnås intet ved at udtale, at berigelsesgrundsætningen gælder, 
n å r  berigelsen er målestokken og ellers ikke. Man kunne lige så 
godt sige, at grundsætningen gælder, n å r  den gælder. Det er 
imidlertid ikke helt let at frigøre s'ig fra det indtryk, at t i lh æ n ­
gerne af berigelsesgrundsætningen her gør sig skyldige i et sådant 
selvbedrag. Gående ud fra den rigtige iagttagelse, at berigelses- 
m ålestokken bør lægges til g rund  ved beregningen af en række 
restitutionskrav, s lutter m an, at så bør den også i alle —  eller 
dog i de fleste tilfælde — lægges til grund, og skulle der vise sig 
til i ælde, hvor dette ikke slår til, så er m an i k ra f t  af selve ud­
gangspunktet udenfor berigelseskravenes område. Havde m an 
derimod — mere beskedent —  udtalt, at det i de enkelte tilfælde­
grupper bør overvejes, om det ikke ville være rimeligst at lægge 
en berigelsesmålestok til g rund  for udmålingen og ikke — n æ r­
mest »apri'orisk« — postuleret, at m ålestokken skal eller bør 
lægges til grund, ville m an have undgået den ovenanførte in d ­
vending. Men til gengæld m åtte  m an da samtidig have ofret 
tanken om at opstille en almindelig grundsætning.

c. Hvad der her er sagt om målestokken, kan om tren t med sam ­
me ret anføres 0111 berigelsen som betingelse for  kravet.  »Der m å 
være opstået en berigelse, for at der kan indrøm m es et krav«, så­
ledes stilles betingelsen. Det anerkendes imidlertid, at der u n d e r­
tiden indrømmes restitutionskrav, selvom der ikke er opstået 
en berigelse, som f. eks. ved vindikationskrav mod godtroende 
erhververe, der h a r  givet fuldt vederlag for det erhvervede gode. 
Hvis berigelsesgrundsætningens forsvarere her — ihvertfald de 
lege ferenda — ville hævde den opfattelse, at disse krav i virkelig­
heden burde afvises, ville tankegangen under alle om stændighe­
der være konsekvent, omend den kunne omtvistes. Men dette sy­
nes dog ikke at være meningen. Tværtimod går t ilhængerne ti l­
syneladende ud fra, at disse krav  ganske er i deres orden; de m ed­
tages blot ikke under berigelsesgrundsætningen af den simple
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grund, at der ikke er opstået nogen berigelse. Men herved ind- 
snævrer berigelsesgrundsætningen igen sit område til netop at 
omfatte, hvad der ligger i dens forudsætninger. Den vil gerne be­
vise, at der er en række restitutionskrav, som er afhængige af, 
om der er indtruffen  en berigelse, og som er indskræ nket til 
kun at omfatte denne berigelse. Dette bevises imidlertid ved 
netop at opstille berigelsen som betingelse og derefter at påstå, 
at kravet er indskræ nket til denne.

Berigelsesgrundsætningen går derfor i sine forudsætninger ud 
fra , hvad den i virkeligheden skulle bevise. Den beviser, at beri­
gelsen er en betingelse, ved at opstille den som en betingelse, og 
den beviser, at kravet bør udmåles i overensstemmelse med be- 
rigelsesmålestokken, ved at opstille denne.

2. Den næste betingelse, der opstilles, er, at berigelsen skal 
være opstået på en andens bekostning, der m å m. a. o. kunne 
påvises et tab.

Tabet kan ligesom berigelsen enten være »positivt«, nemlig 
når  vedkommende formuesfære formindskes, eller »negativt«, 
ved at vedkommende berøves en formueforøgelse, f. eks. ved ikke 
at få en ham  tilkommende arv. Tabet må være af økonomisk art, 
således at sjælelig 'lidelse ved at miste en ting (affektionsinter- 
essen) ikke kan fordres erstattet, selvom denne undtagelsesvis 
m åtte  kunne dækkes af berigelsen. Det erindres herved, at beri­
gelsesgrundsætningens forlangende om, at der både skal fore­
ligge et tab og en berigelse, er at forstå derhen, at berigelses- 
kravet hverken kan overstige tabet eller berigelsen —  den så­
kaldte »dobbelte begrænsning«.

Kravet om, at der skal foreligge et tab, fastholdes dog ikke 
fuldt ud. I særlige tilfælde er det nok, at der foreligger en be­
rigelse. Som nævnt ú det foregående er m an ved uberettiget 
råden over andres åndsrettigheder gået 'ind ifor —  og form entlig  
med rette —  at indrøm m e et krav, blot der kan påvises en beri­
gelse, som f. eks. i den norske forfatterlov og patentlov, uanset 
god eller ond tro. Også i det omfang, m an h a r  anerkendt e rs ta t­
ningskrav for refleksive værdistigninger, h a r  m an m åtte t  se bort 
fra betingelsen om tabet, hvis m an ikke vil vælge at tage sin 
tilflugt i en fiktion om, at der i slige tilfælde dog alligevel er sket 
en slags »tab«.
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Udmålingen af tabet m å iøvrigt foretages på samme måde som 
i den almindelige ers ta tn ingsre t .15)

3. Der må være forbindelse mellem tabet og berigelsen. Der 
hersker en del uk larhed  vedrørende denne betingelse. Dette skyl­
des formentlig, at m an —  ofte uden at gøre sig det helt k la r t  — 
ved denne betingelse både sigter til en årsagsbetingelse og en 
»adækvans«-betingelse.

a. At der m å være årsagsforbindelse  mellem tabet og berigel­
sen for, at m an overhovedet kan anerkende et krav, tu rde  være 
indlysende. Tabet m å være en »conditio sine qua non« for beri­
gelsen, således at berigelsen kan siges at være en følge af ta ­
bet.10) Denne betingelse er det formentlig overflødigt at gå n æ r­
mere ind på, idet den må bestemmes på samme måde som år- 
sagsbetingelsen i den almindelige ers ta tn ingsre t.17)

b. Foruden  årsagsforbindelse kræves der norm alt  noget mere, 
nemlig at der er en vis nærmere forbindelse  mellem tabet og be­
rigelsen (i tysk doktrin »direkte« eller »um iddelbar«) ,18) hvil­
ken betingelse m an af mangel på  bedre for kortheds skyld pas­
sende kan kalde »adækvansbetingelsen«.

Det må dog straks  fastslås, at denne adækvansbetingelse ikke 
h a r  den sam m e betydning og funktion som adækvansbetingelsen 
i den almindelige erstatningsret. Adækvansbetingelsen i e rs ta t­
n ingsretten er motiveret dels ud fra  præventionshensynet og 
dels af retstekniske g runde10) og kan kort gengives derhen, at 
skaden m å være et typisk udslag af handlingens farlige egen­
skaber. Det siger sig selv, at berigelsesgrundsætningens adæ­
kvansbetingelse m å støtte sig på et andet grundlag, idet navnlig 
præventionshensynet norm alt  ikke gør sig gældende her.

Hvad der næ rm ere skal forstås ved betingelsen, n å r  den holdes

lr>) jfr. Ussing Erstatningsret  232 jfr. 134 f.
10) se hertil Thom le  312 og Ussing l.c.
17) jfr. herved Ussing Erstatningsret 143 ff.
18) om tysk og fransk ret se kap. 2, I og II, jfr. endvidere Ussing Erstatnings­

ret 232 f. Som det vil erindres fra kap. 2, s. 32 f. kræver schweizisk ret kun 
årsagsforbindelse.

19) jfr. herved Ussing l.c. 149 f., Lassen A im  345, Stang  296 og Sindballe:  
Adækvanslæren i Erstatningsretten, U  1948 B. 253. Sindballe er dog ikke over­
bevist om adækvansbetingelsens berettigelse i erstatningsretten.
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i den vage form »en vis næ rm ere  forbindelse«, er ikke heit klart,  
bortset fra at den naturligvis forudsæ tter årsagsforbindelse. To 
betragtninger kan dog formentlig anføres som begrundelse for 
adækvansbetingelsen og dermed yde støtte til den næ rm ere for­
ståelse af betingelsen:

For det første er det k lart,  at desto længere tabet og berigelsen 
er f jernet f r a  hinanden, eller m. a. o. desto flere mellemled der er 
skudt ind mellem den tablidende og den berigede, desto m indre 
Vil den almindelige retsfølelse synes, at et krav  er berettiget. Der­
næst kan tilfældigt tilstødende begivenheder forøge berigelsen 
således, at det ville føles urimeligt, om tablidte også skulle kunne 
kræve denne berigelse.20) Det kan  f. eks. også ofte være vanske­
ligt at fastslå, om en del af berigelsen skyldes den berigedes 
egen dygtighed; han  h ar  m åske solgt vedkommende genstand og 
opnået en fordelagtig pris, men det er uvist, om dette skyldes 
k o n ju n k tu re rn e  eller hans forretningsdygtighed.

I disse tilfælde 'har m an været inde på at afskære berigelses- 
klagen med en henvisning til, at berigelsen ikke h a r  den nød­
vendige næ rm ere  forbindelse (»adækvans«) med tabet. Men an ­
vendt på denne m åde refererer »adækvans«-betingelsen sig i v ir­
keligheden til spørgsmålet om, hvornår en berigelse er ugrundet;  
men herved sker der en uheldig sammenblanding af to af beri­
gelsesgrundsætningens betingelser.

Både rebsteknisk heldigere og mere forståelig er den tyske 
doktrins formulering, hvorefter der skal være »direkte« eller 
»umiddelbar« forbindelse mellem tabet og berigelsen,21) hvilket 
igen vil sige, at der ikke m å være noget mellemled ( tred jem and) 
mellem den tablidende og den berigede.

Denne regel er teknisk skarp  —  og den h a r  den fordel, at den 
udelukker visse mislige berigelseskrav, som den franske fo rm u ­
lering ikke h a r  haf t  held til at ramme. Der tænkes herved n avn­
lig på det tilfælde, hvor en person A h a r  erlagt en eller anden 
ydelse til B, som denne h a r  videreoverdraget til C, men hvor B, 
inden han  h a r  afregnet med A, er gået fallit. A kan  her se sin 
fordel i at forsøge at henvende sig til C og prøve at få dækning

20) jfr. herved Planiol-Ripert tome 7 no. 755.
21) jfr. herved Planck  1624 og Ussing Erstatningsret  232. Reglen anerkendes 

dog ikke af alle.
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udenom B.s konkursbo, men var dette muligt, ville han  herigen­
nem opnå et uberettiget konkursprivilegium .22) Hensynet til k re­
ditorerne m å her være det afgørende. I de almindelige tilfælde 
vil C være forpligtet direkte overfor B eller dennes konkursbo, 
hvorfor der ikke vil opstå nogen berigelse hos G, således at et 
eventuelt k rav  fra  A.s side allerede af denne grund  vil være ude­
lukket. Naturligvis kunne  m an  her gennemføre den regel, at t i l­
lade A at henvende sig direkte til C, mod at lade C blive fr i­
taget for sine forpligtelser overfor B.s konkursbo. En sådan 
regel vil no rm alt  ikke støde an mod hensynet til C, idet det m å 
være ham  underordnet, hvem han  skal opfylde sine forpligtelser 
til; dog gælder dette ikke altid; hvis B f. eks. er en treprenør 
for C, kan  C lide tab ved, at entreprisen afbrydes, fordi G istedet- 
for at betale til B, m å betale til A.23) Derimod m å en sådan »gen- 
vejsregel« i almindelighed afvises ud fra  konkursre tlige p r in ­
cipper. Det vil utvivlsomt være misligt, om A i almindelighed 
havde adgang til at gøre sit k rav mod B gældende mod C, blot 
fordi denne havde erhvervet A.s ydelse fra  B, idet det m å ¡tilkom­
me B.s konkursbo at søge fyldestgørelse i B.s krav mod G. Me­
dens fransk  ret i denne henseende frembød et noget broget og 
usikkert  billede (jfr. ovenfor s. 20 f.), skærer, som sagt, tysk 
ret igennem og nægter A adgang til at rejse krav mod C.

Hvad dansk ret angår, m å en sådan adgang formentlig også 
nægtes. Dette m å ihvertfald antages, hvor A ikke er separatis t  
i B.s konkursbo, som f. eks. ved kreditsalg. E r A omvendt sepa­
ratist, som f. eks. hvor han  h a r  taget et gyldigt e jendomsforbe­
hold, vil hans interesser norm alt  være tilbørligt varetaget gen­
nem vindikationsretten, som han  sædvanligvis kan  gennemføre 
overfor C, selvom denne er i god tro. Vindikationsrettens gennem ­
førelse m edfører naturligvis, at C kan  nægte at opfylde sin fo r­
pligtelse overfor B.s konkursbo på grund  af vanhjem m el.

E r  derimod vindikat'ionsrétten udelukket, f. eks. fordi G h a r  
videresolgt genstanden, er spørgsmålet særdeles tvivlsomt. Me­
get kunne her tale for at give A dækningsadgang udenom kon­
kursboet. H ar A således lånt fallenten B en ting, som denne ube­
rettiget h a r  overdraget til G, der igen h a r  skilt sig a¡f med den,

22) jfr. ovenfor i kap. 2, s. 26 f. og Ussing Erstatningsret  233.
23) jfr. herved Ussing Erstatningsret  l.c.

Restitutioner 12
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således at den ikke længere kan spores, synes det rimeligt at give 
A ret til at kræve købesummen fra C istedetfor B.s konkursbo, 
tii ellers ville konkursboet tjene på fallentens retstridige adfærd
— eller, for at anvende berigelsesgrundsætningens terminologi, 
opnå en »ugrundet berigelse på A.s bekostning«. Til støtte for re­
sultatet kan krnsl. § 58 formentlig anføres. Denne giver som ho­
vedregel, n å r  B er kom m issionær for A, sidstnævnte adgang til 
at indtale B.s forrjiíng moa C Lrrdj^m and). Derimod forbyder 
kmsl. § 56 stk. 2. at C fer s »i eventuelle k r a v  mod B soger at opnå 
dækning udenom B.s konkursbo i kommissionæren B.s krav mod 
sin kom m itten t A. Denne regels berettigelse tu rde  dog være om ­
tvistelig.24)

Hvad endelig angår det særlige tilfælde, at C er en gavemod­
tager, synes det mere rimeligt at give A en direkte dæknings- 
adgang mod C, idet gaven i virkeligheden er givet udelukkende 
på A.s bekostning og ikke på samtlige kreditorers. Konkurslov­
givningens afkræftelsesregler kan vel næppe antages at ude­
lukke et sådant krav, da disse regler efter deres n a tu r  kun  til­
godeser samtlige kreditorers interesse i, at boet ikke formindskes 
ved forringende dispositioner fra fallentens side, hvilket ikke 
ligger for i nærværende tilfælde; alligevel turde spørgsmålet være 
temmelig omtvisteligt.

Udenfor konkurstilfæ lde er problemet om muligt endnu mere 
omtvisteligt. Da hensynet til B.s kreditorer ikke her h a r  be­
tydning, vil der næppe være større fare ved at åbne A adgang til 
at rejse krav direkte mod C. Som anført ovenfor i kap 2, s. 20 f. 
fastholder tysk re tspraksis heller ikke kravet om um iddelbarhed 
i fuld udstrækning, men frembyder flere eksempler på det m od­
satte.25) I lighed hermed er Ussing2G) tilbøjelig til at indrøm m e 
A et direkte krav mod C, hvis aftalen mellem A og B er ugyldig 
på grund af svig, umyndighed o. lign. Denne regel er dog næppe 
sikker for dansk rets vedkommende, jfr .  dom i U 1908.101, 
hvor A, der havde solgt en ting til den umyndige B, blev nægtet 
adgang til at vindicere tingen f ra  C, som i god tro havde er­
hvervet den fra B, se Borum  73. Så meget større sandsynlighed

24) jfr. Ussing Aftaler  355 med henvisninger. 
2*r0  se Planck  1626.
2f)) Erstatningsret  233.
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vil der formentlig her være for, at man vil afskære et berigelses­
krav.

Uden her at undersøge spørgsmålet i dets fulde udstrækning, 
fordi dette p rak tisk  talt ville forudsætte, at samtlige tilfælde 
af berigelseskrav blev inddraget i undersøgelsen, turde det for­
mentlig fremgå af det ovenudviklede, at ber igelsesgrundsætnin­
gens »adækvansbetingclse« i virkeligheden rum m er et meget 
kompliceret problem, som sikkert ikke med held lader sig ud­
tømme i en enkelt sætning, som f. eks. den-, m an har  villet op­
stille i tysk doktrin, idet der haves vidt forskellige reale syns­
punk te r  for øje, såsom konkursretlige, re tstekniske etc., sam t til­
lige selve grundproblem et om, hvornår berigelsen skal anses for 
ugrundet. Der kan  derfor her i m odsætning til culpareglens 
adækvanslære formentligt intet generelt udtales om problemet, 
idet dette helt vil afhænge af de enkelte tilfældegruppers særlige 
hensyn, som selvsagt vil være af højst forskellig natur.

4. Den rom anistiske berigelsesgrundsætning opstiller som sin 
næste betingelse, at berigelsen må være i behold ved sagsanlæget, 
for at der kan indrømm es et berigelseskrav. Dog gennemføres 
reglen ikke til sin yderste konsekvens, jfr.  ovenfor i kap. 2. I 
kap. 5, s. 118 f. er der gjort nogle bem ærkninger om den reale 
baggrund for denne regel, hvortil der foreløbigt kan henvises.

Julius Lassen (Aim  303) vendte sig imod denne regel, idet 
han fandt det misligt, om kravet skulle være afhængigt af, om 
den berigede havde anvendt berigelsen på fornuftig måde eller 
havde bortødslet den. »Ti«, som han anførte, »til at gøre den 
tablidendes krav afhængigt af, om hans ret er bleven kræ nket 
af en ødeland eller af en fornuftig mand, så at han stilles bedre 
overfor sidstnævnte end overfor førstnævnte, synes der ikke at 
være nogen grund«.

imod denne opfattelse h a r  Ussing (Erstatningsret 217) ind­
vendt følgende:

»Når Lassen fandt resultate t stødende, beroede det vistnok på, 
at han behandlede spørgsmålet særlig for de tilfælde, hvor beri­
gelsen var vundet ved at udøve andres rettigheder uden h jem ­
mel, og at han anså denne udøvelse for retstridig. Ubevidst har  
Lassen vistnok ladet sin d‘om påvirke 'heraf, jfr.  de ovenf. citerede 
ord »om hans ret er blevet krænket«. Der er ikke noget særlig

12-
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stødende i reglen, n å r  m an går ud fra, at der ikke er noget at 
lægge den berigede til last og overhovedet ikke foreligger noget 
grundlag for at pålægge ham  erstatningsansvar  (udh. af forf.) ... 
Men n å r  m an ikke vil gribe ind i den formue, den berigede havde 
før berigelsen ... må m an netop i princippet begrænse kravet til 
den berigelse, der er tilstede, n å r  kravet rejses.«

Denne indvending er berettiget, forsåvidt som der ikke i denne 
forbindelse kan sluttes noget fra  begrebet »objektivt retsbrud«, 
jfr.  ovenf. i kap. 5; det må tværtimod anses for farligt at ope­
rere med begrebet, idet det dels kan føre tanken  hen på, at der 
foreligger egentlig culpa, og dels tilslører, at der kan være ud­
m ærket grund til at tage hensyn til den berigede. Som frem hæ ­
vet i kap. 5, må det dog ikke overses, at visse tilfælde ligger på 
grænsen af det culpøse, hvilket måske kan medføre en strengere 
behandling. På den anden side er der m åske alligevel en rigtig 
kerne i Lassens anskuelse. Det synes ihvertfald urimeligt, at lade 
en hvilkensomhelst begivenhed, som tilstøder berigelsen (for­
m uegodet), have indflydelse på tablidtes krav. Formuegodet be­
finder sig indenfor den berigedes magtområde, og tablidte har  
således ingen mulighed for at varetage sine interesser. I visse til­
fælde bør m an måske derfor lægge vægt på, om formuegodet er 
forringet eller ødelagt g rundet på den berigedes ligegyldighed 
(uforsvarlige omgang med t ingen);  dette gælder i flere særlige 
tilfælde i henhold til dansk ret, se således ægteskl. II § 33, hvor­
efter den anden ægtefælle kun  kan frigøre sig for ansvar overfor 
den første ægtefælles kreditorer, »når han  beviser, at de over­
førte genstande er gået tabt uden hans skyld«, lov om borte­
blevne § 18 stk. 3: ». . . modtagne gået tab t uden arvingens skyld, 
er han  fr i  for ansvar«, sam t købel. § 58, hvorefter køberen bl. 
a. kun kan hæve købet, »såfremt undergangen eller forandringen 
skyldes en hændelig begivenhed eller genstandens egen beskaf­
fenhed«. Af disse regler tør m an utvivlsomt slutte, at den »be­
rigede« ikke kan  fri sig for ansvar, hvis tingens undergang eller 
forringelse skyldes hans forsætlige eller uagtsomme h an d lin ­
ger, selvom de er foretaget på et t idspunkt, hvor det endnu ikke 
stod ham  klart,  at andenm and (f. eks. k reditorer i ægteskl. II § 
33 eller en forsvunden arvelader i lov om borteblevne) kunne gøre 
et krav  gældende. Disse regler, som sikkert er berettigede, kan  
formentlig siges a t have givet Lassens anskuelse en vis ret.
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H ar den forsætlige eller uagtsomme ødelæggelse eller fo rrin ­
gelse af formuegodet først fundet sted, efter at der er re js t  sag, 
eller, efter at besidderen er blevet g jort opm ærksom  på hans 
besiddelses m anglende berettigelse, er der ingen tvivl om, at han  
ikke bør fritages for ansvar. Dette er den almindelige regel 
allerede efter den romanistiske berigelsesgrundsætning, og den 
godkendes også af Ussing (1. c. 234).

Bortset fra  det af Lassen frem førte  argum ent kan  også bevis- 
mæssige og retstekniske grunde medføre en anden udform ning  
af reglerne vedrørende det herom handlede spørgsmål end den 
rom anistiske berigelsesgrundsætnings udform ning; dette frem ­
hæves også af Ussing (anf. sted). Det m å iøvrigt bemærkes, at 
selvom m an forkaster  den almindelige berigelsesgrundsætning, 
falder problemet naturligvis ikke derfor bort. Spørgsmålet er 
stadig: Hvilken indflydelse h a r  det på restitu tionskrav  i anled­
ning af ugrundede formueoverførelser, at formuegodet går til 
grunde, forringes, bortkom m er, videreoverdrages etc.? Ved den 
næ rm ere  gennemgang m å m an ligesom Ussing sondre mellem 
(a) penge og andre fungible goder, og (b) individuelle ting.

a. Består formuegodet i penge, an tager Ussing i m odsætning 
til den rom anistiske berigelsesregel,27) at det m å være hoved­
reglen, at kravet er uafhængigt af pengenes senere skæbne.  Denne 
anskuelse, som utvivlsomt m å anerkendes af bevis- og re tstek­
niske grunde, h a r  også støtte i dansk ret, jfr.  eksempelvis købel. 
§ 57 stk. 1 om tilbagegivelse af købesum m en og lov om borte­
blevne § 18 stk. 1 og 2.28) Hvad særligt angår den sidstnævnte 
lov, h a r  Borum  (185) hævdet den opfattelse, at arvingen kan  gå 
fri for ansvar, hvis han  kan  føre bevis for, at de modtagne 
penge er gået hændeligt til grunde, f. eks. ved at den bank, hvori 
h an  — uden at der kan bebrejdes ham  noget i så henseende —  h ar  
indsat pengene, er gået i stykker. Forudsætningen m å altså være, 
at pengenes indsættelse k lar t  lader sig påvise. Denne forto lk­
ning er s ikkert forsvarlig, jfr.  herved mot. til loven, og det kan

27) jfr. Planck  1698 jfr. 1685, og von T u h r  420 ff. (O. R. art. 64 ). I fransk 
ret er man dog tilbøjelig til at gå imod denne regel, se Planiol-Ripert  tome 7 no. 
753.

28) se Borum  183, jfr. også fortolkningen af den tidligere fdn. 11. sept. 1839 
§ 2. Søl. § 273 stk. 1 kan også anføres.
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spørges, om m an ikke bør udvide den til at gælde generelt. Dette 
er dog næppe anbefalelsesværdigt. Ved lov 0111 borteblevne er 
der et særligt 'hensyn at tage til arvingerne (jfr. mot. 49), idet 
de har  erhvervet form ueværdierne i henhold til et offentligt 
dekret (dødsform odningsdom ), hvorfor der kan være grund til 
at sætte sig ud over de bevismæssige betænkeligheder, man altid 
må nære, n å r  talen dre jer sig om »beviser for uforskyldt tab 
af penge«, men i andre tilfælde, som f. eks. i handelsforhold 
(jfr. her igen købel. § 57 stk. 1), er det næppe tilrådeligt. Det må 
altså i det almindelige tilfælde være ligegyldigt, om pengene 
er brugt eller gået tabt. Derfor må det også være ligegyldigt, hvad 
pengene er blevet b rugt til. Kravet kan således rejses, selvom 
pengene er blevet brugt til erhvervelse af ideelle goder (under­
visning, uddannelse m. v.), som man, jfr.  ovenf. under 1, h a r  
d iskuteret om, hvorvidt de var en berigelse.

Ussing vil imidlertid udvide den almindelige regel om penge 
til også at gælde almindelige handelsvarer, n å r  de ikke er er­
hvervet til eget brug. Han går dog ikke ubetinget ind for tanken, 
og det må sikkert også betvivl es, om en sådan udvidelse vil være 
heldig, idet der i disse tilfælde —  modsat penge —  norm alt  ikke 
foreligger identifikationsvanskeligheder. Men hvor dette er til­
fældet, som f. eks. hvor fungible ting (korn, kul etc.) er blevet 
blandet med vedkommendes egne, vil der være god grund til at 
følge Ussings forslag.

b. Består formuegodet i andre ting end penge eller andre fun ­
gible ting, bør kravet bortfalde, når  genstanden går hændeligt til 
grunde, idet en modsat regel k lart  turde tilsidesætte hensynet 
til den godtroende besidder. Herom hersker der almindelig enig­
hed, jfr.  Ussing 1. c., Lassens anskuelse gik vistnok i samme ret­
ning, se ovenf. s. 71 ff. Reglen har  også stærk støtte i dansk 
ret, jfr.  købel. § 58, ægteskl. II § 3*3 og lov om borteblevne 
§ 18. På samme måde m å besidderen være fritaget for ansvar 
for hændelig forringelse. Har besidderen krav mod andre (skade­
voldere, forsikringsselskaber etc.) i anledning af tingenes u n d er­
gang, må disse surrogatkrav  naturligvis tilfalde tablidte (jfr. h e r­
ved f. a. 1. § 54).

Er genstanden afhændet, følger det af den romanistiske berigel­
sesregel, at den berigede kun hæfter med det, han har  indvundet 
ved overdragelsen, altså norm alt  købesummen (jfr. von Tuhr
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416 og Planck  1677). Denne regel, som altså er en konsekvens 
af berigelsesgrundsætningen, kan næppe godkendes uden videre, 
ihvertfald ikke for dansk rets vedkommende; således lægger lov 
om borteblevne § 18 stk. 2 principielt værdien (vera rei estimatio)  
til grund, således at hvis det kan  godtgøres, at værdien var stør­
re end den indvundne salgspris —  det siger sig selv, at der må 
kræves et k la r t  bevis —  hæfter arvingen med værdien, jfr .  Borum  
184, men iøvrigt (tingen er m åske solgt over værdien) heller ikke 
med mere; det samme s tandpunk t indtager ægteskl. II § 33, 
»værdien af det overførte«, jfr.  herved Borum Familieret  II. 288. 
Det forekom mer mig, at denne værdiregel er rimelig, selvom den 
indebærer et k la r t  brud med berigelsesmålestokken, idet besidde­
ren turde  være den nærmeste til at bære risikoen  for, at han  kun 
får  et m indre beløb ind. Har han  afhændet genstanden helt eller 
delvist i gaveøjemed, synes han  også at være den nærm este til 
at bære dette tab. T ilhængerne af berigelsesgrundsætningen vil 
måske henvise til, at tablidte i så fald kan  holde sig til gavemod­
tageren, men dette vil s ikkert være en noget uheldig løsning, dels 
fordi det kan være umuligt at gennemføre kravet (gavemodtage­
ren kan m åske ikke findes, eller han h a r  givet den videre som 
gave) og dels fordi det —  navnlig ved delvis gave —  kan være 
vanskeligt at bevise gavehensigten. Det vil også være retsteknisk  
uheldigt at »stykke« kravet ud i flere delkrav mod forskellige 
personer, selvom de processuelle u lem per m åske i nogen grad 
kan afbødes ved subjektiv  kum ulation . Lov om borteblevne § 18 
stk. 2 indfører forøvrigt den særlige grænse for værdikravet, 
at det ikke kan overstige værdien af ting af tilsvarende ar t  og 
godhed på det t idspunkt, da kravet rejses (jfr. næ rm ere  Borum 
1. c.). Reglen kan begrundes med, at besidderen kunne  have af- 
værget kravet ved at udlevere genstanden, såfrem t den stadig 
havde eksisteret, hvorved tablidte m åtte  have fundet sig i værdi­
forringelsen. Det synes derfor naturlig t at gennemføre denne 
regel i videst mulige omfang.

Er tingen blevet om bytte t  med en anden ting, må der formentlig 
gælde de samme regler som om den oprindelige ting, jfr.  Ussing 
1. c. Reglen er dog næppe ganske sikker ud fra forholdets na tu r,  
idet den nye ting kan være et mere udsat gode (villa mod bil), 
hvis forringelse eller undergang det kan synes en tablidte uved­
kom m ende risiko. At lade om kostningerne ved ombytningen falde
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på tafo lidtes kappe kan også være vanskeligt at begrunde (cfr. 
Ussing 1. c.). Er den oprindelige ting derimod blevet ombyttet 
med ideelle goder (undervisning m. v.), hvilket iøvrigt vil være 
ret uprak tisk , opstår spørgsmålet påny  om, hvorvidt erhvervelsen 
af disse goder er en »berigelse«. Ovenf. under 1 forsvarede jeg, 
at man, allerede hvis selve det oprindelige gode var af ideel art, 
burde gå videre med den romanistiske berigelsesgrundsætning og 
ihvertfald udform e reglen i overensstemmelse med myndighedsi. 
§ 44’s nytteregel, hvis m an da ikke ville gå endnu videre. I den 
heromhandlede relation, hvor et almindeligt formuegode først se­
nere ombyttes med et ideelt gode, er jeg mest tilbøjelig til at an ­
tage, at m an  helt m å udform e reglen i overensstemmelse med 
væ rdisynspunktet — det er altså værdien af undervisningen etc., 
hvilket igen norm alt  vil sige hele beløbet (prisen for underv is­
ningen), som bør lægges til g rund —  idet m an  herved undgår 
alle bevismæssige vanskeligheder, som navnlig her vil blive store.

Er genstanden forbragt, følger det forsåvidt allerede af beri­
gelsesgrundsætningen, at det er værdien på forbrugets tid, som 
principielt m å lægges til g rund (Planck  1673 og von Tuhr  415), 
men berigelsessynspunktet m edfører samtidig, at der også må 
lægges vægt på, om forbruget h a r  givet vedkommende en bespa­
relse eller ej, således at besidderen går fri for ansvar, hvis for­
bruget i forhold til hans formueomstændigheder m å betragtes 
som en »luksus« (P lanck  1678). Denne modifikation, som gan­
ske vist er en konsekvens af berigelsesmålestokken, synes alle­
rede af retstekniske grunde næppe anbefalelsesværdig at gennem ­
føre i almindelighed. Ti m an vil her let komme ud i omstændelige 
bevisførelser, og det vil sikkert ofte være en ren umulighed for 
domstolene at skønne rigtigt over bevisernes vægt. Reglen må 
s ikkert også forkastes for positiv dansk rets vedkommende, jfr .  
t. eks. tendensen i dommene U 1939.1041 og 1044 H og 1945.898, 
jfr .  næ rm ere  nedenf. i kap. 8. Lov om borteblevne h a r  ganske 
vist i § 18 stk. 2 indført den modifikation, at »kravet mod arv in­
gen (eller medarvinger, jfr .  § 25) kan  nedsættes eller bortfalde, 
n å r  forbruget h a r  været rimeligt begrundet i hans erhvervelse 
af den borteblevnes ejendele, og det efter hans økonomiske for­
hold ville være ubilligt at lade ham  tilsvare det fulde beløb«. Men 
denne regel er kun  fakulta tiv  og må iøvrigt antages at være givet 
under ind tryk  af det særlige hensyn, som m an m å tage til disse
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personer, jfr .  Borum 1. c. og lovens mot. 49. At domstolene vil 
anvende den analogt på andre tilfælde af uberettigede form ue­
overførelser, er utænkeligt, og der må sikkert tilrådes lovgiv­
ningsmagten en vis forsigtighed med at indføre reglen i andre 
tilfælde. Dog er det ikke udelukket, at m an bør indføre den i visse 
tilfældegrupper.

Den rom anistiske berigelsesgrundsætning h a r  ført til, at m an 
også lader kravet bortfalde, n å r  den berigede som følge af beri­
gelsen h a r  ladet sig friste til at forbruge noget af sin øvrige fo r ­
m ue  (jfr. Planck  1678 og von Tuhr  423). Ussing forkaster  i p r in ­
cippet —  og utvivlsomt med rette —  denne regel under henvis­
ning til, at den vil give anledning til stor usikkerhed. Dog anser 
han spørgsmålet for meget tvivlsomt og antyder, at det muligvis 
m å besvares forskelligt i forskellige grupper af tilfælde. Der tu rde 
dog næppe være betænkelighed ved helt at forkaste reglen. De 
bevismæssige vanskeligheder vil norm alt  være så store, at de 
på afgørende måde taler imod reglen; og selv hvor dette ikke er 
tilfældet —  von T u h r  1. c. nævner det eksempel, at en mand, 
som indebitum h a r  modtaget et guldur, bortskæ nker sit sølv­
u r  til en anden —  synes reglen alligevel urimelig, idet det sikkert 
vil føles stødende, hvis besidderen af gulduret kunne gøre 
udleveringen til ejeren afhængig af, at denne erstattede ham  vær­
dien af sølvuret. For positiv dansk rets vedkommende m å den 
sikkert helt forkastes, idet ikke engang lov om borteblevne, hvor 
dog de stærkeste grunde taler for den, h a r  fundet anledning til at 
indføre den, idet den i § 18 stk. 2 ovenf. gengivne regel kun  gælder 
om selve de modtagne formuegoder. Reglen vil også være en ano­
mali i forhold til myndighedsl. § 44 stk. 1, som heller ikke engang 
ved de umyndiges ansvar lægger vægt på dette moment.

Som det formentlig er fremgået af det foregående, kan den 
rom anistiske berigelsesgrundsætnings regler 0111 berigelsens bort­
fald hverken godkendes ud fra forholdets n a tu r  eller positiv 
dansk ret. Lassens kritik  var forsåvidt beføjet. Det er rigtigt, 
n å r  Ussing (1. c.) h a r  fremhævet, at dette forhold ikke nødven­
digvis m å føre til en forkastelse af den almindelige berigelses­
g rundsæ tning i sin helhed, ti dennes hovedaccent ligger på be­
grebet »den ugrundede berigelse«; men det kan  dog næppe be­
strides, at den taber meget af sin værdi, n å r  den m å underkastes 
alle de ovennævnte modifikationer.
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5. Berigelsesgrundsætningens hovedbetingelse er, at berigelsen  
må være »uretfærdig (ungerechtfertig) eller ugrundet (sans  
cause —  sine causa)«.

Da m an blev k lar over, at na tu rre ttens  lære 0111, at enhver 
berigelse på en andens bekostning burde gå tilbage, ikke kunne 
gennemføres i det prak tiske  retsliv uden at prisgive ethvert sik­
kerhedshensyn, navnlig hensynet til sikkerheden i omsætningen 
(løfters 'forpligtende k ra f t ) ,  søgte m an at finde et princip, der 
muliggjorde en indskrænkning. Dette førte  til, at m an opstillede 
begrebet »den ugrundede berigelse« som en betingelse for ind­
rømmelse af berigelseskravet. Dette blev vistnok gjort første gang 
af Savignij (Obligationenrecht I, 1851.230).

Spørger m an imidlertid, hvad der næ rm ere  skal forstås ved 
dette begreb, får m an som regel ikke noget videre oplysende svar. 
Det hedder som oftest, at begrebet er et ud tryk  for den tanke, 
»at ingen uretfærdigt m å kunne berige sig på en andens bekost­
ning«, se f. eks. udtalelserne hos Planck  1619, Dernburg  722, von 
Tuhr  400, Planiol-Iiipert no. 752 og Thomle  304; hvilket ikke 
siger synderligt mere end den gamle sætning f ra  rom erretten
(dig. 12, 6, 14) »............  nem inem  cum alterius detrimento fieri
locupletiorem«. Hvornår der foreligger en »ugrundet berigelse«, 
må herefter overlades til lovgivningen, domstolene og retsviden­
skaben at fastsætte (jfr. herved Dernburg  723), idet det er u m u ­
ligt på forhånd at opstille faste regler (Ussing Erstatningsret  
230).

Det tør ikke undre, at denne sætning h ar  givet anledning til k r i ­
tik.20) Rent bortset fra, at det med rette kan hævdes, at sætningen 
overhovedet ingen oplysning giver, og derfor lader re tsanvendel­
sen i stikken (Lassens hovedindvending), er det nærliggende at 
angribe den for at være en cirkelslutning, både når  den anvendes 
som begrundelse for kravet, og n å r  den anvendes som en ret- 
sætning. Ræsonnementet kan kort gengives således: Når en lov

29) I tysk ret var det navnlig Jacobi  (i Jahrbuch für Dogmatik IV. 159), som 
forte kritiken an, men den fik som bekendt ingen indflydelse på B.G.B. I engelsk­
amerikansk ret blev den anført af Everett  V. Abbot  (10 Harvard Law Review, 
209— 27 og 479— 512). I Norden har navnlig Lundstedt  (I. 170), Lassen (H and­
linger, Indledning X IX  ff .) og H ult  (245) kritiseret begrebet „den ugrundede 
berigelse“ .



171

eller en domstolsafgørelse h a r  fastsat, at der i et givet tilfælde 
skal indrømmes et berigelseskrav, er det altså dermed fastslået, 
at der foreligger en »ugrundet« berigelse. T æ nker m an sig, at 
retsanvendelsen var kom m et til det modsatte resultat, ville be­
rigelsen omvendt have været »grundet«. Berigelsesgrundsætnin­
gen kan således ikke komme videre end til at fastslå, at berigel­
sen er »ugrundet«, n å r  der indrømmes et krav, medens den er 
»grundet«, n å r  kravet nægtes. Men det ville være det samme som 
at sige, at berigelsen er ugrundet, n å r  den er ugrundet, eller at 
»reglen gælder, n å r  den gælder« (Lundsted t  1. c.). Den logiske 
brist ved berigelsesgrundsætningens betingelse om, at berigelsen 
skal være ugrundet, er m. a. o., at m an forsøger at fastlægge be­
grebet ved hjæ lp  af begrebet selv, altså den typiske tautologi.

For at fri sig for denne indvending, m å  m an altså søge at 
give begrebet et positivt indhold. Det h a r  heller ikke manglet 
på forsøg i denne retning, og der skal i det følgende gives en rede­
gørelse for de vigtigste af disse.

a. Det første alvorlige forsøg blev g jort af Windscheid ,30) som 
hævdede den anskuelse, at afgørelsen af, 0111 berigelsen er g ru n ­
det eller ugrundet norm alt  m å afhænge af, om berigelsen er op­
stået med eller uden tablidtes vilje. Denne »viljesteori« er selv­
sagt altfor »grov«. W indscheid var vistnok nærm est optaget af 
at udskille de berigelser, som kan opstå i kontrak tsforhold  ved, 
at den ene par t  grundet på større forretningsdygtighed opnår en 
gevinst på m edkontrahentens bekostning. At disse »berigelser« 
i almindelighed m å erklæres for grundede (gyldige), m edm indre 
der foreligger et meget stort værdispring (sml. aftalel. § 31 »åben­
bart misforhold«), var man, som ovenf. bem ærket ved Savigny, 
tidligt k lar  over, var en nødvendighed af hensyn til sam handelens 
sikkerhed (jfr. herved Ussing Erstatningsret  213). W indscheids 
lære m edfører ganske vist, at disse berigelser samt visse andre, 
navnlig de tilfælde, hvor tablidte med vilje h a r  påført en anden en 
berigelse, erklæres for grundede, men den yder ingen vejledning 
i de øvrige tilfælde, hvor spørgsmålet i virkeligheden er mest 
brændende. Hans lære ses heller ikke at have fået nogen større 
tilslutning.

30) Zwei Fragen aus der Lehre von der Verpflichtigung wegen ungerecht­
fertigter Bereicherung, (Leipzig 1878) 28 ff.
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b. »Kreationsteorien«. Der h a r  også i fransk  ret været gjort 
forskellige forsøg på at opstille et almindeligt princip. Ripert og 
Teisseire31) h a r  her udform et en teori (théorie du profit créé), 
hvorefter der ved afgørelsen af, om en berigelse er ugrundet, må 
ses hen til, hvem af de implicerede berigelsens opståen næ rm est 
m å tilskrives. Den, som skaber en samfundsværdi, må også være 
den nærm este til at nyde godt af den. Teorien lyder meget ånd­
fuld, men den giver dog næppe nogen egentlig vejledning. Den 
kan ganske vist tilpasses en del berigelsestilfældc, navnlig ved­
rørende frembringelse og 'tilvækst, men i flertallet af tilfældene 
lader den retsanvendelsen i stikken. Det udtales nok, at m an 
skal se hen til, hvorfra  berigelsen stam m er, men til afgørelsen af, 
om denne berigelse ugrundet er overgået til en anden, gives der 
ingen vejledning udover, at »la personne enrichie ne doit pas 
profiter d ’une situation q u ’elle n ’a pas créé« (Ripert  s. 274). 
Men så er m an jo lige vidt.

c. »Vederlagsteorien«. Mauriß2) og R ouast33) h a r  udviklet en 
anden lære, gående ud på, at det afgørende for bedømmelsen af, 
om berigelsen er ugrundet (sans cause), m å være, om der er 
ligevægt mellem ydelserne (»équilibre des presta tions«). Denne 
anskuelse, som må ses som et ud tryk  for det ovenfor ofte omtalte 
»vederlagshensyn«, kan imidlertid ikke yde nogen almindelig vej­
ledning vedrørende spørgsmålet, om hvornår berigelsen er ug ru n ­
det. Ti vederlagshensynet refererer sig ikke i første række til dette 
spørgsmål, men derimod til to af berigelsesgrundsætningens øv­
rige betingelser, nemlig, at der m å være sket en berigelse på en 
andens bekostning (se ovenf. under 1 og 2). Noget andet er, at 
vederlagshensynet (berigelsen på en andens bekostning) i sig selv 
er et realt hensyn b landt m ange andre, til afgørelsen af, om en 
formueoverførelse  er g rundet eller ugrundet. Men for tilhængerne 
af berigelsesgrundsætningen tager problemet sig ikke ud på den­
ne måde. De h ar  en gang for alle ophøjet  vederlagshensynet til en

31) Essai d’une théorie de l’enrichissement sans cause de droit civil frangais, 
Rev. trimestrielle, 1904. 727 ff. I lignende retning Loubers  i Revue critique, 1912. 
396. Se også Ripert  no. 141.

32) Essai sur le role de la notion d’équivalence en droit civil fran^ai.s, Thése 
Toulouse, II (1920).

33) L ’enrichissement sans cause et la jurisprudence civile, Rev. trimestrielle 
(1922).
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betingelse, nemlig den, at der m å være sket en berigelse på en 
andens bekostning, jfr.  herved udviklingen ovenf. under 1, samt
III. Det spørgsmål, der herefter re jser sig for berigelsesgrund­
sætningens tilhængere, bliver derfor spørgsmålet om, hvornår  
berigelsen er ugrundet, men her må vederlagshensynet eo ipso 
holdes udenfor, hvis m an vil undgå en m eningsforstyrrende sam ­
menblanding af grundsætningens forskellige led eller bestand­
dele.

d. »Standardlæren«. Der har  i fransk  ret, foruden de to under b 
og c nævnte, været opstillet andre principper eller formler til 
afgørelse af, hvornår berigelsen er ugrundet (jfr. herved Ripert  
no. 141 og Planiol-Ripert  tome 1 no. 757 ff.), men disse v irker 
endnu m indre overbevisende end de to ovennævnte. Ussing (E r­
statningsret 230) forkaster også dem alle som værende uden væ r­
di for dansk ret. Interessen m å herefter samle sig om det hoved­
synspunkt, som synes at have fået mest tilslutning både hos de 
franske domstole og hos teoretikerne, nemlig den, at »den u g ru n ­
dede berigelse« m å opfattes som et m oralsk princip  (régle m oral) ,  
eller m. a. o. som en re tsstandard , jfr .  herved ovenf. s. 23 
sam t Planiol no. 142 og 147 og David  211 f., som begge falder 
tilbage på denne anskuelse.

Ovenfor i kap. 4 rejstes det spørgsmål, om berigelsesgrund­
sætningen skulle betragtes som en re tss tandard  eller som en 
egentlig retsregel. Hvis den skal kunne opfattes som en egentlig 
retsregel, m å dens forskellige led, herunder begrebet »den u g ru n ­
dede berigelse«, kunne gives en så bestemt form, at domstolene 
uden større vanskeligheder kan  afgøre et konkret tilfælde. For- 
såvidt angår betingelserne om, at der skal være sket en berigelse 
på en andens bekostning sam t om henholdsvis berigelsens og ta ­
bets størrelse, kan dette nok siges at være tilfældet. Noget andet 
er, at  m an kan kritisere, at berigelsen anvendes som en alm inde­
lig målestok ved restitutionskravene. Hvad derimod angår betin­
gelsen om »den ugrundede berigelse«, turde allerede den forud­
gående udvikling have vist, at m an her s tå r  overfor en uløselig 
opgave. Det er derfor meget forståeligt, at m an istedet prøver 
at opstille betingelsen som en standard. Det kan imidlertid s traks 
fastslås, a t »den ugrundede berigelse« som m oralsk  princip ikke 
kan opstilles som en retlig s tandard  i sædvanlig forstand. Det 
essentielle i en re tss tandard  (jfr. herved Knoph Standarder  4)
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turde være, at den bedøm mer en menneskelig  adfærd på et be­
stemt område nd fra et moralsk begrebf som f. eks. »redelig 
forretningsskik« i konkurrenceforhold (konkurrencel. § 15) eller 
»almindelig hæderlighed« ved afslutning af aftaler (aftalcl. § 33). 
Men i herigelsestilfældene er der tale om en mangfoldighed af 
menneskelig  optræden i højst forskellige situationer. Det drejer 
sig her både om kontrahenter,  arvinger, frembringere og mange 
andre, som det vil være umuligt at anlægge en ensartet m oralsk 
adfærdsmålestok overfor. Det er ikke et ensartet afgrænset om­
råde, som f. eks. konkurrenceforhold, men en broget forskellig­
hed af retsområder. Der kan således ikke opstilles nogen retlig 
s tandard  i sædvanlig forstand som følge af tilfældegruppernes 
mangfoldighed og store uensartethed. Skal der derfor overhovedet 
gøres forsøg på at opstille en »moralsk målestok«, må den ud ­
formes noget hen i retning af følgende: Er det moralsk  forsvar­
ligt, at den berigede fortsat beholder berigelsen, efter at han  er 
blevet g jort opmærksom på, at den er opstået på en andens be­
kostning? Dette synes også at være den måde, som fransk  teori 
må opfattes på, jfr. David 1. c. og Planiol 110. 147. Det hedder 
således hos Planiol anf. s t . : »En somme, toutes les constructions 
jurid iques auxquelles a donné lieu renrich issem ent sans cause 
apparaissent a peu prés inútiles pour expliquer le domaine et la 
portée de Paction. Ce que Ton a essayé, c’est de dissimilier le 
caractére moral de la régle possédée«.

Det siger imidlertid sig selv, at dette moralske princip kun vil 
yde retsanvendelsen ringe hjælp. Men rent bortset herfra ,  er 
princippet formentligt uforsvarligt. Man kan sikkert med en vis 
føje karakterisere  retsreglerne som den del af de moralske regler, 
hvorom der hersker nogenlunde enighed, og af hvilke det yder­
ligere må kræves, at de re tsteknisk egner sig til at blive gennem ­
ført som retsregler. Hvis m an derfor over en bank ophøj er alle 
moralregler til p rak tisk  anvendelse indenfor et vist retsområde, 
er man slået ind på en farlig vej. Det vil ikke alene medføre en 
meget betænkelig re tsusikkerhed (dette indrømmes også af David
1. c.), n å r  man således opfatter berigelsesgrundsætningen som et 
»diskretionært billighedsprincip«; men det vil også kunne føre 
til meget uensartede resultater, idet de enkelte dommeres m ora l­
opfattelse kan være stæ rk t divergerende, når  det som her dre jer 
sig om et vanskeligt og uensartet retsområde, hvor m an h ar  givet
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frit spillerum for alle m oralske principper. Ti om det ene eller det 
andet skal gives fo r tr ine t  vil i virkeligheden fra sag til sag være 
afhængig af den enkelte dommers frie skøn. Man forstå r  derfor 
godt engelske ju ris te rs  mistro overfor berigelsesgrundsætningen, 
nå r  den bliver præsenteret (af David og Friedm ann) i denne 
form, og m an m å give Holdsworth  ret, når  han (49 f.) vendt imod 
den ud taler: '54)

»If the result of the adoption of the F rench or German techni­
cal rules is to leave the m atter  wholly to the discretion of the 
judge, it means in effect tha t  the law has throw n up the sponge, 
and has abandoned the a ttem pt to produce any workable rules 
on this question. It means in effect tha t a lawyer asked to advise 
on a doubtful case will be obliged to study, not so much the p r in ­
ciples of the law, as t'he m entality  of his judges ............  No doubt
............  m any reforms in the law could be effected, and the law
could be made to serve any social needs which counsel could 
persuade the judge were ripe for satisfaction. But the common 
law, if subjected to this process, would soon cease to exist as a 
system of logical and interrelated principles and rules«.

e. »Quasikontraktsteorien« i engelsk ret. Så langt som præ ju- 
d ikaterne og de deri indeholdte re tsgrundsætninger kan lede de 
engelske domstole, må disse naturligvis følges. Men hvor disse 
undtagelsesvis ikke slår til, bliver spørgsmålet, hvorledes det 
skal fastslås, om der i det enkelte tilfælde skal indrømmes et 
restitutionskrav. Engelsk ret er, som anført, utilbøjelig til at 
anvende begrebet »den ugrundede berigelse«. Istedet h a r  man, 
som anført ovf. s. 41 f., været inde på, at domstolene i slige tilfæl­
de skal se hen til, om det ville være ret og billigt (reasonable and 
fair) at indfortolke ( im ply)  et løfte i den berigedes adfærd og 
hele forhold til tablidte, om at yde restitution. Det kan iøvrigt 
bemærkes, at Holdsworth er en ivrig forkæm per for denne an­
skuelse. Som det vil erindres fra kap. 3, anlagde den ledende

Everett  V. Abbot  har i sin anmeldelse af Keener’s Quasi-Contracts i 10 
Harvard Law Review 209 ff. fremsat en anden indvending, som belyser proble­
met på karakteristisk måde. Tankegangen kan skematisk gengives på folgende 
vis: Da ikke enhver „moralsk“ ugrundet berigelse er eller bor være ulovlig 
(herved tænkes der formentlig navnlig på retstekniske grunde), er det både 
uforsvarligt og ulogisk at opstille en retsregel, som går ud på, at enhver moralsk 
ugrundet berigelse må afgives til den, hvorfra berigelsen stammer.
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dom Sinclair  v. Brougham  (1914) denne synsmåde, og det frem ­
går af adskillige dicta i senere domme, at de engelske domstole 
stadig er tilbøjelige til at anlægge synspunktet.

Man m å imidlertid give Anson  (429) ret, n å r  han fremhæver, 
at der ikke derved er opnået nogen større  k laring; ti hvornår er 
det ret og billigt at indfortolke et løfte i parternes forhold og 
handlem åde? En ting er dog formentlig givet (hvilket Holds- 
w orth 1. c. fremhæver som et fo r tr in ) ,  nemlig, at domstolene u n ­
der anvendelsen af denne konstruktion  i betydeligt m indre  om­
fang vil være tilbøjelige til at indrøm m e et restitutionskrav, end 
hvis de anvendte konstruktionen  »den ugrundede berigelse«. Det 
m å også stadigt erindres, at hvor p ræ jud ika terne  giver vejled­
ning, er der ingen brug for konstruktionen; den m edfører altså
—  i modsætning til s tandardteorien  —  ingen fare for, at »the 
common law will cease to exist«. Jeg skal forøvrigt ikke opholde 
mig længere ved den quasi-kontraktlige teori, da det formentlig 
siger sig selv, at den ikke egner sig til efterligning i dansk ret.

f. »Causalæren«. Udtrykket »causa« tages som bekendt i flere 
forskellige betydninger. Den gængse betydning af ordet i de ro­
m anistiske retsforfatn inger refererer sig til den regel, hvorefter 
et (»abstrakt«) løfte ikke i almindelighed kan  indtales ad rettens 
vej. For at dette kan ske, m å der gives oplysning om motivet eller 
g runden (causa)  for løftet. Det er ikke i denne betydning35), at 
ud trykket tages i nærværende forbindelse. Når der her tales om 
causa, menes der, at en berigelse ku n  er grundet, når der kan  
angives en af retsordenen anerkendt grund (causa) herfor. Det 
er norm alt  denne sætning, m an er faldet tilbage på, n å r  m an h a r  
opgivet forsøget på at give begrebet »den ugrundede berigelse« et 
mere positivt indhold.30)

Sætningen kan ligesom begrebet »den ugrundede berigelse« n a ­
turligvis angribes for at være en cirkelslutning. Som næ vnt i kap. 
5, s. 92 f., angreb Lassen37) også sætningen ud fra den be trag t­
ning, at den forudsæ tter nøjagtig oplysning om samtlige causae,

35) Den almindelige causateori er som bekendt forkastet for dansk rets ved­
kommende; der kan henvises til Lassen A im  55 f. og Ussing A ftaler  114, som 
begge vender sig imod den af H. Munch-Petersen  415 ff. hævdede opfattelse.

36) se hertil Thom le  304 med henvisninger, jfr. også ovenf. s. 22 om 
fransk ret.

37) Handlinger  Indledning X X V I, jfr. også Jung  16.



som kan berettige en berigelse på en andens bekostning. Men en 
sådan udtøm m ende oplysning er det um uligt at give, hvilket 
gør sætningen p rak tisk  ubrugelig.

Som tidligere anført dækker begrebet »den ugrundede be­
rigelse« over en mangfoldighed af reale grunde, som både h ar  
relation til tablidte og til den berigede tilligemed retstekniske 
hensyn. Afvej elsen af disse grunde vil nødvendigvis falde for­
skelligt ud i de forskellige grupper af tilfælde. Når berigelses­
grundsæ tn ingen  nu opstiller begrebet som en betingelse for be­
rigelseskravet, m å det altså opfattes som en samlebetegnelse for 
alle disse forskellige hensyn, dog bortset fra  vederlagshensynet, 
som der er g jort op med, ved at gøre berigelsen til en betingelse. 
Det siger sig selv, at det er um ulig t at opregne alle disse forskel­
lige hensyn, som kan medføre, at en berigelse på en andens be­
kostning bør anses for grundet, eller m. a. o. samtlige causae.Men 
selvom dette var muligt, vil det dog ikke være muligt at forudse 
alle de konkrete  tilfælde, som kan  opstå under sam fundets  ud ­
vikling, og hvor de kan  have forskellig vægt med deraf følgende 
forskellige resultater. Mangfoldigheden af de tilfælde og s i tua­
tioner, som kan  opstå indenfor restitutionskravenes uensartede 
område, m edfører iøvrigt også, at forsikringsvæsenets store u d ­
vikling i nyeste tid kun h ar  en begrænset betydning på dette om ­
råde m odsat den almindelige erstatningsregel (cu lpareg len), hvor 
udviklingen ser ud til at få skelsættende betydning.

Hvis m an imidlertid vil gå med til, at re tsbeskyttelseshen­
synet er det vigtigste hensyn og dermed tage sit udgangspunkt 
i hensynet til tablidte, kan  m an  opstille en almindelig formod- 
ningsregel i følgende form: Overalt, hvor der er sket en berigelse 
på en andens bekostning, er der formodning for, at den er u g ru n ­
det, d .v. s. den kan  kræves tilbageført, m edm indre  særlige grunde 
gør det rimeligt at lade formueforskydningen stå ved magt. F o r ­
m ulere t på denne måde indeholder sætningen, som anført  i kap.
5, ingen selvmodsigelse, sålidt som den flertydighed, der k a ­
rak teriserer Lassens sætning: »I den engang bestående formue- 
ordning finder ingen forandring s'ted uden en gyldig grund«, idet 
det ikke frem går af denne, om den ser sagen fra  tablidtes eller 
den berigedes side, jfr .  ovenf. i kap. 5, s. 89 f. Hvis m an  agter 
at opstille berigelsesgrundsætningen som almindeligt re tsp r in ­
cip til vejledning for domstolene, men samtidig ønsker at undgå

Restitutioner 13
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indvendingen om, at m an bevæger sig i c irkelræsonnem enter, 
m å m an utvivlsomt indskræ nke sig til at give den form af den 
her foreslåede formodningsregel, eller en hermed beslægtet form, 
således som Ussing h a r  g jort det, n å r  han  udtaler (Ersta tn ings­
ret 230) : »Omstændighederne ved berigelsens indtræden og 
senere skæbne m å være af en sådan art, at der ingen betænkelig­
heder er ved som almindelig regel at indrøm m e tilbageførelse«.

Ovenfor, under 1, h a r  jeg imidlertid frem ført  betænkeligheder 
ved at opstille berigelsen som en almindelig målestok ved u d m å­
lingen af restitu tionskravene ud fra  den betragtning, at denne 
målestoks berettigelse kun  er et postulat, og jeg h a r  ydermere, 
se også ovenf. under III, anført det betænkelige i at gøre selve 
det forhold, at der er sket en berigelse på en andens bekostning, 
til en almindelig betingelse ved restitutionskravene, ud fra den 
betragtning, at m an herved ophøj er en —  omend meget vigtig
— real grund til en betingelse, selvom tilstedeværelsen af denne 
ved beslægtede krav (vindikationskrav i almindelighed) ikke 
altid kræves.

Godkendes disse betragtninger, må berigelsesgrundsætningen 
forkastes. Men sker dette, m å den ovenfor opstillede fo rm od­
ningsregel omredigeres. Ti der skal i så fald ikke længere spørges 
om, lwornår berigelsen er ugrundet; men om, hvornår en fo rm u e ­
overførelse er ugrundet, altså selvom den foregår fra A til C via 
B, og C h a r  givet fuldt vederlag for formuegodet til B, eller 
m. a. o. der er kun  sket et tab (hos A), men ingen berigelse 
(hos C). Berigelsen er herm ed udgået som betingelse.

Sætningen vil herefter  komme til at lyde: Overalt, hvor der 
er sket en formueoverførelse  udenfor den almindelige handel 
mellem køber og sælger, er der form odning  for, at den kan k ræ ­
ves tilbageført, hvis det ikke  kan oplyses, at der ifølge lovgiv­
ningen, retspraksis eller forholdets na tur  er særlig grund til at 
lade den stå ved magt. Herved bliver der naturligvis, fo ruden  
det almindelige hensyn til erhververen af formuegodet, også at 
tage hensyn  til processuelt-retstekniske hensyn, således som de 
f. eks. h a r  fået ud tryk  i den »statistiske formodningsregel«, jfr. 
herved bevisbyrdereglen i D L 5— 5— 3 og i den såkaldte  »stabili- 
tetsregel«, jfr.  ovenf. i kap. 5, s. 91.

Idet det vil ses, at alle formueovenførelser ifølge aftale og ek-
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stinktiv erhvervelse falder udenfor den ovennævnte sætning, er 
denne i den udhævede formulering ihvertfald korrek t;  og den kan 
måske også tjene som et hensigtsmæssigt udgangspunkt for den 
retlige overvejelse vedrorende restitutionskravene. Stilles lovgi­
veren eller domstolene overfor problemet, om der i en forelig­
gende tilfældegruppe bør indrømmes et restitu tionskrav, lettes 
vel overvejelsen i og for sig, ved at problemet stilles på denne 
måde. Men det m å samtidigt erkendes, at formlen, p rak tisk  talt, 
er indholdsløs.

6. Bør berigelseskravet ku n  uære subsidiært?  Som det vil erin­
dres fra  kap. 2, var m an i fransk  ret tilbøjelig til at opfatte beri- 
gelsesklagen som subsidiær, medens m an i tysk og schweizisk 
ret næ rm est var af den opfattelse, at en sådan betingelse ikke 
burde opstilles. Vurderingen af denne betingelse er selvsagt u m u ­
lig, hvis m an ikke først gør sig klart,  hvilke reale hensyn den 
er ti ltænkt at tilgodese, og hvordan den iøvrigt næ rm ere skal 
forstås. For at opnå klarhed herover, vil det formentlig være hen­
sigtsmæssigt at sondre mellem (a) de tilfælde, hvor tablidte for­
uden berigelseskravet h a r  et derfra forskelligt krau , f. eks. et al­
mindeligt erstatningskrav, mod den berigede og (b) de tilfælde, 
hvor tablidte, foruden at have et berigelseskrav mod en person 
(den berigede), tillige har mulighed for at dæ kke  sit tab ued at 
rejse krau m od andre.

a. Hvis tablidte A h ar  mulighed for at rejse flere forskellige 
former for krav, derunder et berigelseskrav,mod sam m e personB,  
er der formentlig ingen grund  til i almindelighed at lade berigel­
seskravet være subsidiært i forhold til de øvrige.

Hvis B forsætligt eller uagtsomt h a r  tilvendt sig en af A.s ting, 
vil A have mulighed for både at rejse vindikationskrav, e rs ta t­
n ingskrav og berigelseskrav mod ham. Forholdet vil her som of­
test være det, at A bedst ser sig t jen t med at rejse et af de andre 
krav — vindikationskrav eller ers ta tn ingskrav  —  inden han  for­
søger sig med berigelseskravet. Berigelseskravet vil således rent 
fa k t i s k  virke subsidiært i forhold til de øvrige. Men er både vindi­
kationskravet og ersta tn ingskravet udelukket (tingen er m åske 
forbrugt og ersta tn ingskravet forældet), kan spørgsmålet blive 
aktuelt. Det siger imidlertid sig selv, at det ville være urimeligt 
at udelukke berigelseskravet, blot fordi der oprindeligt h a r  væ­

13*
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ret mulighed for at rejse de andre krav. B.G.B. § 852 stk. 2 fast­
sætter også i dette specielle tilfælde, at berigelseskravet ikke er 
bortfaldet, se ovenf. i kap. 2, s. 30.

Hvis derimod B er en godtroende , men ikke ekstinktiv erhver­
ver af A.s ejendom, må han være berettiget til at frigøre sig for 
ethvert krav ved at levere selve tingen tilbage, selvom den er ble­
vet formindsket i værdi enten på grund af kon junk tu rerne  eller 
på grund af slid og ælde. Ganske vist vil berigelseskravet efter 
sit indhold norm alt ikke omfatte slige forringelser, men der 
kan måske rejses tvivl, og i så fald bør det præciseres, at B 
kan frigøre sig for dette eventuelle krav ved at udlevere selve 
tingen. Men selvom berigelseskravet m å antages kun at omfatte 
tingens nuva^rende værdi, således at dette krav h ar  den sam ­
me økonomiske værdi som vindikationskravet, kan B måske 
alligevel se sin fordel i at blive frig jort ved at udlevere selve 
lingen frem for at betale erstatning, hvilken fordel han fo rm ent­
lig bør have, hvis han ønsker det. I dansk ret m å dette gælde 
ved borteblevne personers krav mod arvinger (eller medarvin- 
ger), jfr.  lov om borteblevne § 18, se Borum  183 ff. og for­
mentlig også i andre tilfælde, f. eks. ved condictio indebiti af 
tingsydelser. Nogle tilhængere af berigelsesgrundsætningen vil, 
jfr.  ovenf. s. 143 f., også kalde det ovennævnte v indikations­
krav for et berigelseskrav, men efter det anførte, er der i n æ r­
værende forbindelse grund til at sondre mellem dette krav og er­
s ta tn ingskravet (berigelseskravet), og lade det sidstnævnte være 
subsidiært i forhold til det førstnævnte.

b. E r stillingen imidlertid den, at A dels har  mulighed for at 
rejse et berigelseskrav mod en person og dels m ulighed for al 
rejse et andet krav m od en anden person vedrørende den sam m e  
formueforskijdning,  er spørgsmålet mere tvivlsomt, navnlig fordi 
m an åbenbart h a r  forskellige hensyn ifor øje i de forskellige t i l ­
fælde.

Hvis forholdet er det, at B i god tro har erhvervet en vindica- 
bel ting (tilhørende A), men videregivet den til G, som ligeledes 
er i god tro, kan det e. o. være rimeligt at nægte A at rejse 
et eventuelt berigelseskrav mod B, og blot henvise ham til al 
rejse vindikationskrav mod C, idet A.s interesser kan siges at 
være behørigt beskyttet ad denne vej. Et særegent tilfælde frem- 
byder ægteskl. II § 33. Den ene ægtefælles kreditorer kan kun
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rejse et værdikrav mod den anden ægtefælle, hvis det kan an ta ­
ges, at fuld dækning hos den første ægtefælle er uopnåelig. Yær- 
dikravet (berigelseskravct) er altså her —- og med føje —  kun 
subsidiært, jfr.  Borum Familieret IL 288.

Tæ nker m an sig omvendt det tilfælde, at A er en leverandør, 
som h a r  solgt forskellige m ateria ler på kredit til en entreprenør 
B, der igen h a r  anvendt m ateria lerne til at udføre et arbejde 
på C.s ejendom, kan A, hvis det viser sig, at 13 ikke kan  betale, 
være interesseret i at rejse direkte krav mod C. Forudsætningen 
for, at et sådant krav overhovedet kan tilstedes, m å naturligvis 
være, at B.s krav mod C nedsættes i samme omfang, som A får 
et dækningskrav mod G. Da A.s krav mod B også tilsvarende 
m å nedsættes, synes det at kunne være B ligegyldigt, hvorledes 
ordningen af de forskellige mellemværender sker. Men dette er 
dog kun  tilsyneladende. I virkeligheden kan det være ødelæg­
gende for hans  forhold til C, og denne vil også ofte være in ter­
esseret i, at ingen udenforstående blander sig i forholdet, idet 
det eventuelt kan standse entreprisearbejdet, hvilket han  ingen 
grund h a r  til at tåle, jfr.  Ussing Erstatningsret  233. Er B gået 
fallit, vil også dennes kreditorer have berettiget interesse i, at 
hvert mellemværende opgøres for sig. Problemet er, som det 
vil ses, det samme, som blev diskuteret ovenf. under 4. I tysk 
ret kom man, som det vil erindres, udenom spørgsmålet allerede 
som følge af betingelsen om, at der m å være en um iddelbar 
forbindelse mellem tabet og berigelsen. Som det blev anført 
ovenf. under 4, kunne der også være tilfælde, hvor det var 
rimeligt at give A en direkte dækningsadgang mod C. Men hvor 
dette er tilfældet, kan m an naturligvis ikke afvise kravet blot 
med en henvisning til abstrak te  påstande om, at berigelseskra- 
vet kræver »umiddelbarhed« mellem tabet og berigelsen, eller 
at kravet kun  er »subsidiært«; alt m å i så henseende afhænge 
af de konkrete hensyn i de enkelte tilfældegrupper.

Man kan imidlertid ikke helt fri sig for det indtryk, at 
fransk  ret, som navnlig h a r  opereret med betingelsen om, at 
kravet kun  er subsidiært, i nogen grad h ar  ladet sig mislede 
af denne abstrak te  påstand, som utvivlsomt er opstået ved en 
uberettiget generalisation fra  enkelte tilfældegruppcr. Ovenf. i 
kap. 2, s. 24, blev der nævnt det tilfælde fra fransk  praksis, hvor 
en forpagter havde betalt forskellige skatter, som det i virkelig­
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heden tilkom ejeren at betale. Forpagteren rejste et berigelses- 
krav  mod ejeren, men tabte sagen under henvisning til, at be­
rigelseskravet var subsidiært i forhold til det tilbagesøgnings- 
krav, han  havde mod statskassen. Denne doms resultat er næ p­
pe berettiget ud fra  forholdets natur.  Ifølge dansk ret kunne 
han  formentlig have fået et dæ kningskrav mod ejeren, jfr.  Us­
sing 1. c. 225 f, hvilket s ikkert  også er den fornuftigste løsning, 
idet den franske dom kun vil bevirke, at mellemværendet op­
gøres ad en o m v e j ; og hvis tilbagesøgningskravet ligefrem er 
forældet, ville resultatet være helt urimeligt. F ran sk  retspraksis  
gennemfører heller ikke betingelsen konsekvent, men der råder 
en del uk larhed  over dens virksomhedsområde. Betingelsen 
kritiseres også i teorien, jfr.  Planiol-Ripert  no. 763 og David 
218.

Resultatet af den foregående udvikling turde formentlig være 
det, at det er um uligt at opstille en almindelig betingelse om, 
at berigelseskravet kun er »subsidiært«, men det må bestem ­
mes ud fra  de forskellige tilfældegruppers særlige hensyn, og 
i hver tilfældegruppe m å det tillige præciseres, hvorledes u d ­
trykket  skal forstås. Ti som det frem går af den foregående ud ­
vikling, tages det tilsyneladende i to betydninger, nemlig enten
1) som angivende, at kravet ku n  haves, såfrem t der ikke kan 
rejses krav  på noget andet grundlag (fransk  opfattelse), eller
2 ) at i konkurrence med andre slags krav (vindikationskrav 
eller ersta tn ingskrav) kan berigelseskravet førsl  rejses, n å r  dc 
andre forgæves er blevet forsøgt. I denne sidste betydning ses 
det undertiden anvendt i tysk ret, f. eks. ved fortolkningen af 
B.G.B. § 816 stk. 1 pkt. 2 (»subsidiær« i forhold til 1. pkt.) ; 
her er altså den ene berigelsesklage subsidiær i forhold til den 
anden, jfr.  Fischer Henle B.G.B. 437 note 8.

7. E fter den ovenfor foretagne gennemgang af de a lm inde­
lige betingelser (1— 6) for indrømmelse af berigelseskrav, til- 
bagestår spørgsmålet om kravets stilling i konkurrencen med  
den berigedes øvrige kreditorer.

a. Såfremt berigelseskravet består i et pengekrav , følger det 
af almindelige konkursretlige principper, at det må konkurrere  
på lige fod med den berigedes øvrige kreditorer (jfr. herved 
von Tuhr  428: »Kravet er obligatorisk«). Det er dog tænkeligt,
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at tablidte i særlige tilfælde navnlig i k ra f t  af versio in rem  
-grundsætningen kan  opnå en særlig beskyttelse. F o rudsæ t­
ningen herfor m å dog være, at berigelsen kan  påvises som en 
bestanddel af en bestemt ting, som tilhører fallenten. E r beri­
gelsen opstået ved, at tablidte uden anmodning, men i god tro, 
h a r  udført  forbedringer, frem bringelser m. v. på en af fallen­
tens ting, som stadig befinder sig i tablidtes besiddelse, vil 
denne have tilbageholdsret i tingen for det derved opståede 
berigelseskrav. Omfanget af k iave t skal ikke diskuteres i denne 
forbindelse. Men i det omfang kravet anerkendes, m å k o n k u rs ­
boet tilsvare det som et massekrav, hvis det ønsker at tilegne 
sig tingen. Denne tilbageholdsret kan  også udøves over fast 
ejendom, men m å for at opnå kreditorbeskyttelse naturligvis 
tinglyses, se Vinding Kruse E R  I. 462. E r tingen allerede inden 
konkursen  overgået i fallentens besiddelse, er spørgsmålet om 
en eventuel s ikkerhedsret for tablidtes krav  mere tvivlsomt. 
Man har  i dansk ret, forsåvidt angår fast ejendom, været inde på 
at give tablidte en »retsbestemt panteret« i ejendommen, jfr .  
eksempelvis U 1924.867, se også Torp Tingsret 220 og Lassen  
Speciel 840 f. Denne retstils tand kritiseres ganske vist af Vin­
ding Kruse (1. c. 460) for dens uklarhed, men han  h a r  senere 
foreslået denne særlige form for pan tere t  indført, idet nævnte 
uk larhed  fjernes ved at give næ rm ere  regler om denne pan te­
rets tinglysning og prioritetsstilling, se Vinding Kruse  79. Ved 
løsøre egner denne form for pan tere t  sig næppe og er også ble­
vet fo rkastet i dansk ret, jfr .  U 1933.95 H.

b. Går berigelseskravet derimod ud på udleveringen af en 
bestemt ting  (herunder også penge, såfrem t de stadig forefin­
des individualiseret ved konkursens ind træ den), m å tablidte i 
princippet anerkendes som separatist.  Dette anerkendes i dansk 
ret bl. a. ved borteblevne personers krav  mod arvinger, jfr.  
Borum  182 (jfr. for den tidl. fdn. af 11. sept. 1839.s vedkom­
mende Bentzon  343) og ved condictio indebiti, jfr .  Lassen Spe­
ciel 884 og Ussing E nkelte  Kontrak ter  444. Separatistretten  må 
sikkert  også være udgangspunktet  i de almindelige tilfælde. Som 
anført ovf. s. 144 ville ikke alle tilhængerne (se von Tuhr  432 og 
Cohn 215) af berigelsesgrundsætningen medtage krav  på be­
stemte ting under grundsætningen, m en henføre dem til om rå­
det for v indikationsretten. Berigelseskravet er efter denne op-
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fattelse v indikationskravets »obligationsretlige modstykke«, og 
kravet opstår således kun  ved en slags konvertering af v indika­
tionsretten. Det er m. a. o. det krav, som bliver tilbage, n å r  vin­
dikationsretten er ophørt. Men dette æ ndrer naturligvis ikke 
realiteten i nærværende forbindelse. Ti hvadenten m an kalder 
udleveringskravet for et v ind ikationskrav eller for et berigelses­
krav, er spørgsmålet om, hvorvidt det er et separatis tkrav, det 
samme; og dette m å altså i hovedsagen besvares bekræftende.

B. Sam m enfa ttende  vurdering af berigelsesgrundsætningen  
som retsnorm. Det legislative spørgsmål.

På grundlag af den foregående udvikling skal der i det føl­
gende gøres et forsøg på at give en almindelig vurdering af be­
rigelsesgrundsætningen.

1. Berigelsen som betingelse for  kravet. Berigelsesgrundsæt­
ningen indskræ nker sig som følge af sine egne forudsætninger 
til kun  at om fatte de restitu tionskrav  —  vindikationskrav el­
ler ers ta tn ingskrav  — hvor der er opstået en berigelse hos den, 
mod hvem kravet rejses.

Men hermed er det tilsyneladende ikke meningen at udelukke 
ethvert restitutionskrav, hvor der ikke er opstået en berigelse, 
tværtim od anerkendes ofte v indikationskrav mod besiddere, 
der h a r  betalt fuld pris for tingen; disse tilfælde skal blot holdes 
udenfor grundsætningens område. Omvendt er det heller ikke 
meningen, at enhver berigelse på en andens bekostning skal 
kunne  kræves omgjort. For at dette kan ske, må berigelsen 
være »ugrundet«. Men begrebet »det ugrundede« er, som vi 
h a r  set, kun  en samlebetegnelse —  eller om m an vil »et p u lte r ­
kammer« —  for alle de mangfoldige reale grunde, som, for­
uden selve berigelsen, gør sig gældende indenfor restitutions- 
kravenes område. Den ind tru fne  berigelse er således hverken 
en nødvendig eller en tilstrækkelig betingelse for indrømmelse 
af et restitutionskrav. Men alligevel er den opstillet som en af 
hovedbetingelserne ved berigelsesgrundsætningen. Spørgsmålet 
bliver herefter, om det er form ålstjenlig t således at udskille de 
restitutionskrav, hvor der er ind truffe t  en berigelse, til særskilt 
behandling?

a. Meningen hermed kan for det første være den, at m an ved
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opstillingen af berigelsesgrundsætningen tilsigter at øve en 
sk ju l t  k r i t ik  af det forhold, at der i nogle tilfælde indrømmes 
res titu tionskrav  (vindikationskrav) mod en godtroende besid­
der, som h a r  betalt fuldt vederlag for tingen, altså ikke opnået 
en berigelse på tablidtes bekostning. Man hævder altså herved 
i virkeligheden den anskuelse, at den bedste retstilstand de lege 
ferenda  ville være kun at indrøm m e et res ti tu tionskrav — hvad­
enten det d re jer  sig om vindikationskravet eller e rs ta tn ings­
kravet —  hvis der kan påvises en berigelse hos den, mod hvem 
kravet rejses. Denne opfattelse synes dog, som ovenfor bem æ r­
ket, ikke i almindelighed at danne baggrunden for de forskelli­
ge forfatteres gåen ind for berigelsesgrundsætningen. Den kan 
s ikkert heller ikke forsvares ud fra forholdets natur,  idet rets- 
beskyttelseshensynet, ialtfald hvor tablidte h ar  m istet tingen 
ved grove re tsbrud såsom røveri, tyveri o. desl., ofte vil være 
så stærkt, at vindikationskravet m å gennemføres selv mod en 
omsætningserhverver, som h ar  erhvervet genstanden i god tro 
og for fuldt vederlag. Vindikationsretten  er ganske vist i stø­
beskeen, og der er grund til at tro, at fremtidens retsudvikling 
vil gå i retning af at indskræ nke denne. Men tiden er næppe 
inde til at gennemføre en så radikal regel som den hernævnte, 
og det er vel endda tvivlsomt, om den tid nogensinde vil kom ­
me. Ti problemet er ikke helt ligetil. Der m å også tages hensyn 
til faren for »skjult skyld« (uagtsom t hæleri og desl.), der igen 
kan føre til re tstekniske forskydninger, og selv den »gode tro« 
er ikke noget fast begreb, idet den kan være mere eller m indre  vel­
begrundet, hvilket kan føre til forskellige resu ltate r i de for­
skellige tilfældegrupper. Endeligt m å det heller ikke overses, 
at spørgsmålet, om der er erlagt »fuld pris«, kan give anled­
ning til bevistvivl.

b. Når opfattelsen, anført under a, forkastes, m å meningen 
med berigelsesgrundsætningen være den, at selve erstatnings­
kravet, altså »surrogatkravet« for v indikationskravet, eller m. 
a. o. det, som bliver tilbage, n å r  v indikationskravet er gået tabt, 
er afhængigt af, om der er indtrådt en berigelse eller ej. Denne 
anskuelse er dog kun  et postulat, forsåvidt som det vel stadigt 
er et åbent spørgsmål, om ikke de grunde, som i visse tilfælde 
kan føre til a t  indrøm m e et v indikationskrav, selvom der ikke 
er ind tråd t en berigelse, også kan føre til at indrøm m e et er-
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statningskrav. Man kan ganske vist med føje hævde, at det som 
regel er mere byrdefuldt at betale en pengeerstatning end at u d ­
levere tingen, selvom det økonomiske tab herved iøvrigt bliver 
det samme. Spørgsmålet er det simple: Skal en person, som h ar  
købt en vindicabel (f. eks. en stjålen) ting og forbrugt eller vi- 
deresolgt den, altid være ansvarsfri?  Dette er vel ikke helt givet 
ud fra  forholdets na tu r.  Men m å det antages,3S) fore træ kker jeg 
dog af retstekniske grunde at lade besidderen være helt ansvars­
fri, og ikke anvende berigelsesgrundsætningens løsning, hvor 
der skal ses hen til, 0111 han  nu også h a r  givet fuld pris, eller kun 
en m indre  pris og således opnået en berigelse, ti det vil efter 
omstændighederne føre til vanskelige bevisspørgsmål; Lassen  
(Speciel 833) antog dette, men herimod Ussing (Erstatnings­
ret 220). Måske er den rette løsning af bevismæssige grunde 
her den, at lade ham  helt slippe, hvor han gør det antageligt, at 
han  h a r  erhvervet den i god tro, uanse t om han  derved opnår 
en berigelse; men omvendt lade ham  betale fuld erstatning, n å r  
han  ikke kan  antageliggøre sin gode tro, selvom det ikke positivt 
kan godtgøres, at han  h a r  været i ond tro, se næ rm ere  nedenf. 
i kap. 11. II. Slige løsninger er i princippet udelukket efter be­
rigelsesgrundsætningen, idet den opstiller berigelsen som en ab­
solut betingelse for kravet. Som ovenfor bemærket, skyldes dette, 
at m an på forhånd  h a r  ophøjet en —  ganske vist meget vig­
tig —  real grund til en betingelse uden helt at gøre sig dette 
forhold og dets konsekvenser klart.

Hvorom alting er, så skal det dog indrømmes, at meget kan 
tale for at følge berigelsesgrundsætningen i dens påstand  om, 
at ers ta tn ingskravet altid må være afhængigt af, om der er ind­
tru ffe t  en berigelse, men m an m å da være k lar  over, at m an 
principielt adskiller ers ta tn ingskravet fra  v indikationskravet, ti 
det s idstnævnte er jo ikke altid afhængigt af, 0111 der er opstået 
en berigelse. Jeg tro r  imidlertid ikke, at det er helt heldigt at

38) Jul. Lassen  har givet den reale baggrund folgende overbevisende karakte­
ristik: „Det, at tingen ikke længere findes, er udtryk for, at der er foregået en
bevægelse i den pågældendes hele økonomiske situation; ........  han har truffet
økonomiske foretagender, gjort et gennemgribende skridt i sin økonomi, som 
bevirker, at kravets rejsning nu ville være betænkeligere for ham, end sålænge der 
kun var tale om vindikation“ (Forhandlinger på det fjerde nordiske juristmøde, 
1882, s. 168).
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etablere et fu ldstændigt b rud  mellem de to form er for res ti tu ­
tionskrav, idet de dog på så m ange m åder er snævert forbundne. 
Rent system atisk  er det formentlig også uheldigt at behandle 
kravene to forskellige steder —  vindikationskravet i e jendom s­
retten og berigelseskravet i obligationsretten. V ind ika tionskra­
vet og ersta tn ingskravet (berigelseskravet) bør formentlig både 
videnskabeligt og legislativt undergives en samlet behandling 
indenfor de forskellige re tsom råder, hvor de får betydning.39) 
Dette sidste kan  dog naturligvis udm æ rket ske, selvom m an 
anerkender berigelsen som en betingelse for ersta tn ingskravet.

Hvis m an ønsker en konklusion vedrørende berigelsens be­
tydning for restitutionskravene, der deler sol og vind lige, kan 
den s ikkert bedst gives følgende form:

Ved den retlige (legislative) overvejelse af, om der i en el­
ler anden tilfældegruppe bør indrøm m es et vind ika tionskrav, 
må det forhold, at en nægtelse af kravet vil medføre en beri­
gelse hos den pågældende, mod hvem kravet søges gennemført, 
tillægges stor betydning, ti der er naturligvis langt færre be­
tænkeligheder ved at indrøm m e kravet i slige tilfælde, end hvor 
der ikke er opstået en berigelse. Men eneafgørende er dette for­
hold dog langtfra.

Hvad dernæst angår det ersta tn ingskrav , som m an eventuelt 
vil lade træde istedet for v indikationskravet, n å r  dette enten 
ikke kan gennemføres (tingen kan  ikke påvises eller findes), 
eller dog ikke bør gennemføres (fordi tingen eksempelvis er 
indgået som en bestanddel i vedkommendes øvrige ting), bør 
dette som hovedregel være afhængigt af, om der er ind tråd t  en 
berigelse. Men m an  bør dog ikke —  m odsat den almindelige 
berigelsesgrundsætning —  gå ud fra  som et aksiom, at dette 
skal  være tilfældet. Der m å efter omstændighederne være m u ­
lighed for at indrøm m e et ersta tn ingskrav, selvom der ikke er 
ind truffe t  en berigelse. Vil m an indføre berigelsesgrundsætnin­
gen, bør m an samtidig drage omsorg for, at denne mulighed 
holdes åben.

39) Ussings udtalelser i Obligationsretten  (5) strider vistnok ikke mod denne 
opfattelse. At han holder det almindelige vindikationskrav udenfor de obliga­
tionsretlige fordringer er forståeligt. Når jeg ovenfor foreslår, at berigelseskravet 
bor behandles i forbindelse med vindikationskravene skyldes det blot, at dette 
krav har sin stærkeste tilknytning til vindikationsretten.
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2. Berigelsen som m ålestok for kravet.  Det må først bem æ r­
kes, at det forhold, at berigelsen ofte m å opstilles som betingelse 
for indrømmelsen af et restitutionskrav, ikke eo ipso medfører, 
at også selve kravets udm åling m å bestemmes efter en beri­
gelsesmålestok. Adskillige reale hensyn kan føre til en anden 
udmåling. Som fremhævet ovenfor s. 155 f., m å denne m åle­
stok derfor betragtes som noget af en tilsnigelse. Berigelses­
g rundsætningen går ud fra  a priori, at kravet netop kun  bør 
om fatte  berigelsen (hverken mere eller m indre),  men den ses 
ikke at have godtgjort, at denne målestok bør være den n o r­
male ved restitutionskravene. Ti det'te kan selvsagt ikke ske 
blot ved at opstille målestokken, for i så fald går m an ud fra, 
hvad m an i virkeligheden skulle bevise. Man kan ikke bevise 
berigelsesmålestokkens fortrinlighed ved blot at opstille den, 
således som de rom anistiske re tsforfatn inger h a r  gjort, jfr.  
herved ovenf. s. 157 f.

Det skal ikke bestrides, at berigelsesmålestokken bør lægges 
til grund ved udmålingen af kravet i flere grupper af tilfælde. 
Men dermed er det langtfra  givet, at denne målestok bør an ­
vendes som den normale. Man m å tværtim od netop ved resti­
tu tionskravene være meget varsom med at generalisere, da in ter­
essemodsætningerne her er særlig store, ligesom de krydsende 
hensyn h a r  så forskellig vægt i de forskellige grupper af ti l­
fælde. Hvis berigelsesgrundsætningens påstand  om målestokken 
skulle have lydt overbevisende, m åtte  den fra tilfældegruppe til 
tilfældegruppe have påvist, at netop denne målestok var den 
rette, og derved, så at sige, bygget grundsætningen op fra neden. 
Istedetfor h a r  berigelsesgrundsætningens tilhængere gået ud 
fra  som givet, at målestokken gennemsnitlig er den rigtigste, 
men denne påstand  virker derfor lidet overbevisende.

Det erkendes også af de nordiske tilhængere af berigelses­
grundsætningen (jfr. herved Cohn 218 og Ussing Erstatningsret 
234 f.), at der findes tilfælde, som både efter gældende (dansk) 
ret og efter forholdets n a tu r  bør undergives en anden udmåling, 
enten efter en mere om fattende målestok, hvorved der navnlig 
tænkes på en væ rdim ålestok , eller efter en snævrere målestok 
som en ju s  tollendi-ret ( uskadelighedskrav) . Spørgsmålet er 
imidlertid, om en sådan anskuelse overhovedet kan forenes med 
berigelsesgrundsætningen? Man kan til dette spørgsmål tilbyde
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to svar: Enten kan man anføre, at de krav, som udmåles an ­
derledes end efter berigelsesmålestokken, ikke er berigelseskrav, 
eller også kan m an fastholde, at det stadigt d re jer sig om et 
berigelseskrav, blot at dette netop i disse tilfælde henholdsvis 
bør udvides eller begrænses.

Hvad det første svar angår, må det fremhæves, at vi h e r  igen 
s tår  overfor et cirkelræsonnement. Man h a r  nemlig herved ind­
skræ nket berigelsesgrundsætningen til kun  at omfatte, hvad 
der følger af dens egne forudsætninger. Ti, som foran bem æ r­
ket, opnås der intet ved at udtale, at berigelsesgrundsætningen 
gælder, n å r  berigelsen er målestok og ellers ikke. Man kan lige 
så godt sige, at g rundsæ tningen gælder, n å r  den gælder.

Hvad angår det andet svar, lider dette ganske vist ikke af 
nogen selvmodsigelse, men det kan samtidigt ikke nægtes, at 
berigelsesgrundsætningen herved mister størstedelen af sin 
værdi. Ti g rundsætningens fordel m å jo netop ligge i den fælles 
målestok for kravenes udmåling. Opgives denne, er det vanske­
ligt at erkende selve grundsætningens berettigelse. Ti selvom 
det er rigtigt, at berigelsesmålestokkens anvendelse ikke er en 
nødvendig følge af berigelsesgrundsætningen, m å dens værdi dog 
måles ved dens prak tiske  følger, og en af dens vigtigste turde 
netop være målestokken.

Opgives imidlertid berigelsesgrundsætningen, er vejen helt 
åben til at fastsætte udmålingen forskelligt i de forskellige 
grupper af tilfælde. Fastholdes den derimod, kan en fravigelse 
af berigelsesmålestokken let komme til at føles som noget af en 
»brøde«. Berigelsesmålestokken er, som anført, utvivlsomt på 
sin plads i flere tilfældegrupper, men det kan i høj grad om ­
tvistes, om den bør anvendes i s tørre udstrækning, endsige 
være den normale. Tværtimod er det min overbevisning, at man 
af re tstekniske — navnlig bevismæssige — grunde snarere bør 
tage sit udgangspunkt i en vær dimålestok. Det kan  ganske vist 
hævdes, at der også ofte kan være prak tiske  vanskeligheder 
ved at fastslå en tings værdi i handel og vandel. Men der kan 
næppe være tvivl om, at værdim ålestokken afgiver et langt k la­
rere k ri terium  for bedømmelsen af tilsvaret end berigelses­
målestokken, hvorved retsanvendelsen lettes. Under et retsag 
vil således et skønstema, der bygger på værdimålestokken, 
utvivlsomt i de fleste tilfælde give langt klarere holdepunkter
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for afgivelsen af skønnet end et skønstema, hvor berigelses- 
målestokken er lagt til grund. Hertil kom m er så de øvrige ovenf. 
omtalte re tstekniske lettelser.

Dette synspunkt er også blevet bekræftet i den seneste tids 
udvikling i dansk ret, nemlig ved den nye lov om borteblevne 
(nr. 397 af 12. juli 1946), som ik ra f t t råd te  den 1. ju li  1946. 
Til trods for, at der netop ved denne kreds af »berigede« (arv in­
ger, som h a r  fået borteblevne personers formuemidler udleve­
ret i henhold til en dødsformodningsdom) gør sig et særligt 
hensyn gældende til fordel for disse (jfr. herved lovens mot. 49), 
h a r  m an ikke desto m indre alligevel principielt taget sit udgangs­
p u nk t  i et værdikrav og ikke i et (mildere) berigelseskrav. 
Spørger m an om grunden til, at loven h a r  indtaget dette s tan d ­
punkt,  får m an  følgende svar i motiverne (49— 50) :

»Når m an ikke h a r  villet lade kravet mod arvingerne bestem­
me af berigelsen, er det først og fremmest, fordi m an h a r  ment, 
at berigelsen som m ålestok er for individuel og for usikker og 
derfor ikke bør benyttes, n å r  der kan  findes grundlag for en 
anden og mere sikker fastsættelse. . . . Ved fastsættelsen af 
størrelsen af arvingens tilsvar, n å r  han  ikke kan  tilbagelevere 
selve det modtagne, h a r  m an derfor taget sit udgangspunkt i 
værdien«.

Iøvrigt kan der også henvises til, at ægteskl. II § 33 h ar  lagt 
værdisynspunkte t  til grund.

3. Betydningen af berigelsens bortfa ld . Som det fremgik ovenf. 
s. 163— 169, kan  den rom anistiske berigelsesgrundsætnings re­
sultater i denne forbindelse næppe godkendes hverken efter 
forholdets n a tu r  eller efter positiv dansk ret, idet berigelses- 
m ålestokkens anvendelse her, såvidt ses, navnlig fører til rets- 
teknisk  uheldige resultater.

Heraf følger det naturligvis ikke, at berigelsens (form ue­
godets) ophør skal fråkendes enhver betydning, men derimod 
kun, at forholdet m å tillægges m indre  betydning. Det er imid­
lertid vanskeligt at opstille almindelige regler om spørgsmålet. 
Det eneste, m an kan  sige med nogenlunde sikkerhed, er, at re- 
s t itu tionskravet som hovedregel bør bortfalde, hvis vedkom ­
mende formuegode går hændeligt til grunde, forudsa t at godet 
ikke frem'byder individualiseringsvanskeligheder (penge og andre
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fungible ting falder således norm alt udenfor reglen). E r det 
oprindelige gode blevet om bytte t med en anden individualise­
ret ting, er det omtvisteligt, om reglen også skal udstræ kkes til 
al om fatte denne ting. Som påvist ovenfor, kan  der anføres 
vægtige grunde imod det. Men problemet m å sikkert  løses for­
skelligt i de forskellige grupper af tilfælde.

4. Værdien af begrebet »den ugrundede berigelse«. Når man, 
jfr .  herved ovenf. s. 170— 179, forkaster de forskellige berigelses- 
teorier, som i tidens løb er blevet opstillet til fastslåelse af, hvor­
n å r  berigelsen er ugrundet, kan m an ikke udtale noget alm inde­
ligt om spørgsmålet, udover at opstille den vage formodnings- 
regel, som blev anført ovenfor på s. 178. Iøvrigt m å afgø­
relsen, som Ussing (Erstatningsret  230) bemærker, »træffes 
for hver enkelt gruppe af tilfælde.« Begrebet »den ugrundede 
berigelse« giver således ingen oplysning 0111, hvornår en beri­
gelse kan kræves tilbageført. Forsåvidt havde Julius Lassen  
ret. Berigelsesgrundsætningen egner sig derfor allerede af denne 
grund  kun dårligt til at anvendes som en retsregel eller re ts­
norm. Men Lassens tilsyneladende konsekvens, at m an helt 
burde afløse berigelseskravet med andre krav — værdikrav 
eller uskadelighedskrav —  kan næppe godkendes. Alle former 
for krav  bør uden tvivl reserveres retsanvendelsen, hvis m an er 
indstillet på  a t give den den største smidighed. Lassen selv var 
dog heller ikke helt utilbøjelig til at anerkende, at visse 
af res titu tionskravene burde udmåles som berigelseskrav, jfr.  
herved ovenf. i kap. 4, s. 74 f.

5. Berigelsesgrundsætningens legislative værdi. De indven­
dinger, som foran er frem sat mod berigelsesgrundsætningens 
forskellige led, tu rde indicere, at grundsætningen, hverken i 
dens rom anistiske eller i en mere modificeret form, legislativt 
anbefaler sig til at  gennemføres i nordisk  ret. Men selvom m an 
ikke m åtte  være helt overbevist herom, h a r  den foregående ud ­
vikling dog formentlig vist, at berigelsesgrundsætningen i dens 
nuværende form indebærer så mange tvivls- og stridspunkter,  
at m an  allerede af denne grund  bør betænke sig to gange, før 
m an indfører den som retsregel (re tsnorm ).  Man kan  m åske 
her indvende, at m an bør gøre et forsøg på at bibringe berigelses-
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grundsætningen en fra et legislativt synspunkt akceptahel form. 
Når jeg imidlertid h a r  afstået fra dette, skyldes det, at jeg 
hverken føler mig overbevist om, at det er ønskværdigt, eller 
overhovedet muligt.

Det h a r  været hævdet, at den almindelige berigelsesgrundsæt­
ning h a r  det fortrin, at den kan lette retsudviklingen i bestræ­
belsen efter at anerkende berigelseskrav i nye grupper af ti l­
fælde, altså virke som en slags »sikkerhedsventil«, se Ussing 
Erstatningsret  214. Jeg tro r  dog ikke, at faren for en s tagna­
tion, forsåvidt angår dansk ret, eller nordisk ret idetheleta- 
get, er særlig stor, jfr.  herved bem ærkningerne ovenf. s. 148, 
og er denne opfattelse rigtig, kan m an  med lige så stor ret påstå, 
a t berigelsesgrundsætningen kan  hæ m m e retsudviklingen ved 
at binde denne til betingelsen om, a t der skal være opstået en 
berigelse, og til berigelsesmålestokken.

Som retsmetocle på restitu tionskravenes område bør m an 
s ikkert give den engelske »induktive«  metode for tr ine t frem for 
de rom anistiske retsystemers »deduktive«, omend  m an  kan 
være uenig i adskillige af dens resultater (det kan m an for den 
sags skyld også være med adskillige af den rom anistiske m eto­
des resu lta te r) .  Som det vil erindres fra  kap. 3 om engelsk ret, 
er det karak teris t isk  for den engelske metode, at den forsigtigt 
og prøvende går fra  enkeltgruppe til enkeltgruppe og således 
søger at skabe gruppedannelsen fra »neden«, altså ad induk­
tiv vej, hvorimod de romanistiske retsystemer går fra  en almen 
og i sig selv omtvistelig berigelsesregel til enkelttilfældene; altså 
ved en deduktion. Den induktive metode er forøvrigt ensbety­
dende med al moderne naturv idenskabs og sam fundsvidenskabs 
metode, nemlig erfaringsmetoden, medens den deduktive metode 
har  sit v irksom hedsom råde indenfor formalvidenskaberne: lo- 
giken og matem atiken.

Der er tegn, som tyder på, at fremtidens udvikling i dansk ret 
vil anvende den induktive retsmetode på dette område.40) Det hed ­
der således i motiverne41) (s. 48 f.) til loven om borteblevne:

40) Som det vil erindres fra kap. 3, s. 61, har Birger Ekeberg  (143 ff.) for 
svensk rets vedkommende gjort sig til talsmand for en lignende anskuelse.

41) Motiverne er blevet udarbejdet af en kommission, bestående af professor 
O. A. Borum,  højesteretspræsident Thomas Frølund,  sparekassedirektør C. G. 
Dybdal  og statsadvokat Jørgen Trolle.
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»Indenfor den jurid iske  teori findes en retning, som hævder 
en almindelig berigelsesgrundsætning, d. v. s. en regel om, at 
en person, der uden grund  er blevet beriget på en andens be­
kostning, skal aflevere berigelsen til den tablidende, medens 
en anden retning ikke vil anerkende nogen almindelig berigelses­
regel, men vil løse de enkelte konflik tsituationer efter de særlige 
hensyn, der gør sig gældende i enhver af disse, hvad dog ikke 
udelukker, at m an i visse tilfælde vil anse et ansvar efter en be­
rigelsesmålestok for det rette.«

»Udkastet tilsigter ikke direkte at tage næ rm ere  stilling til 
denne teoretiske strid; m an h a r  i første række bestræbt sig for 
at udfinde de regler, der i særlig grad passer på den situation, 
som de her behandlede lovbestemmelser h a r  for øje, nemlig 
den borteblevnes hjem kom st, efter at der er afsagt dødsformod- 
ningsdom.«

Selvom motiverne således udtaler, at de ikke ønsker at tage 
direkte stilling til striden, så h a r  de dog g jort det indirekte k lart  
til fordel for den sidstnævnte retsmetode.

Der er næppe heller nogen tvivl om, at denne retsmetode in ­
debærer m indre  fare for re tsusikkerhed  end berigelsesgrund­
sætningen, selvom det er rigtigt, n å r  det fremhæves af Ussing 
l.c. 214, at den re tsusikkerhed, som den almindelige berigelses 
regel indebærer, vil blive form indsket efterhånden, som reglen 
anvendes i praksis, idet det lidt efter lidt vil blive fastslået, 
hvorledes de vigtigste grupper af tilfælde skal behandles.

Men selvom det endda m åtte  erkendes, at begge retsmetoder 
indebærer den sam m e grad af re tsusikkerhed, er det dog langt­
fra  givet, at s lu tresu lta terne  vil blive de samme, og det er ikke 
usandsynligt, at den induktive metodes resu lta te r  \ i l  blive 
bedre stemmende med forholdets n a tu r  end berigelsesgrundsæt- 
ningens slutresultater, ti n å r  m an fra  forskellig hold h a r  ka­
rak terisere t  berigelsesgrundsætningen som »en ny og bredere 
vej til målet« (jfr. f. eks. W infie ld  i Law Q uarterly  Rev. 54 
(1938) 530) end den mere brydsomme og besværlige, som går 
fra  tilfældegruppe til tilfældegruppe, og yderm ere påstået, at 
m ålet til syvende og sidst alligevel vil blive det samme, tro r  
jeg, der ligger en vis sandhed sk ju l t  i H oldsworth’s (53) pa- 
thetiske svar til denne pås tand :  »The supposition th a t  those 
who travel by the narrow  way will reach the same destination

Restitutioner 14
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as those who travel by the broad road, is as unsound in law as 
it is in theology«.

V. Kan der opstilles fællesregler m. h. t. udmålingen eller 
andet vedrørende restitutionskravene?

A. Målestokken.
I det foregående afsnit blev berigelsesmålestokken vurderet 

sammen med berigelsesgrundsætningen i sin helhed som følge 
af dens nære forbindelse med grundsætningen. Opgiver m an be­
rigelsesgrundsætningen, re jser der sig imidlertid det spørgsmål, 
om m an i konsekvens heraf også m å opgive berigelsen som m å­
lestok ved udmålingen af visse grupper af restitu tionskrav, og 
idetheletaget afstå fra at opstille fællesregler vedrørende resti­
tutionskravene.42) Som flere gange frem hævet i det foregående, 
er der naturligvis ingen nødvendighed herfor. Men som følge 
af de ovenudviklede indvendinger af re tsteknisk (f. eks. dens 
ubestemthed) eller anden ar t  m an kan  anføre imod berigelses­
målestokken, er det m in opfattelse, at m an snarere bør anlægge 
en værdimålestok  som udgangspunkt for beregningen af resti­
tutionskravene. Men dermed skal det ikke være sagt, at m an 
aldrig bør udform e kravet som et berigelseskrav. Tværtimod 
vil anvendelsen af berigelsesmålestokken s ikkert være den ret- 
færdigste ordning i flere tilfældegrupper; f. eks. er der næppe 
nogen tvivl om, at dansk  domspraksis h ar  g jort ret i at ind­
skrænke kravet til berigelsen (nettoprovenuet) i de tilfælde 
hvor en udlægsrekvirent af en fejltagelse er kom m et til at gøre 
udlæg i tred jem ands ting og bortsolgt dem ved tvangsauktion.

Men grundet på de forskellige forståelsesmuligheder, berigel­
sesmålestokken indebærer, vil det være lovteknisk uforsvarlig t 
i love m. v., som ønsker at lægge denne målestok til grund  ved

42) Som fremhævet ovenf. s. 145, opfattes berigelsesgrundsætningen undertiden 
mere snævert som blot givende udtryk for den anskuelse, at der gælder eller bør 
gælde en række fællesregler (navnlig vedr. udmålingen) m. h. til en større gruppe 
af restitutionskravene, selvom de enkelte krav må siges at være opstået på for­
skelligt grundlag. D et er dette spørgsmål, som skal tages op til undersøgelse i det 
følgende.
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udmålingen af et krav, blot at henvise til denne målestok. Der 
bør tværtimod gøres nøje rede for, hvorledes en sådan målestok 
skal opfattes i de forskellige situationer, der kan tænkes at 
opstå, såsom: forbrug, videreoverdragelse, ombytning med an ­
dre værdier, uproduktiv  tilintetgørelse, hændelig undergang el­
ler forringelse.

I visse særlige tilfældegrupper kan det også tænkes, at den 
rimeligste ordning vil være, kun  at indrøm m e tablidte en u ska ­
delig borttagelsesret (Lassens uskade lighedskrav), selvom han  
er i god tro. I andre tilfældegrupper kan det omvendt tænkes, 
at m an bør udvide kravet til et egentligt erstatningskrav  (hele 
tabet skal dækkes).

Det eneste m an herefter i almindelighed kan udtale vedrø­
rende m ålestokken for restitutionskravenes udmåling er, at m an 
formentlig bør tage sit udgangspunkt i en værdimålestok, men 
at m an af hensyn til retsanvendelsens smidighed m å være ind­
stillet på at anvende en enten snævrere eller videre målestok i 
særlige tilfældegrupper, hvor dette skønnes bedst stemmende 
med forholdets natur.

B. Kan der iøvrigt opstilles fællesregler om restitutions-  
kravene?

I schweizisk ret bestemmer O.R. i art. 67 jfr.  60, at berigel- 
seskravet ligesom almindelige erstatn ingskrav, forældes på 1 år 
fra det tidspunkt,  da tablidte fik kundskab  om tabet og den 
berigedes identitet, og iøvrigt altid 10 år efter kravets opståen.

For dansk rets vedkommende ville det s ikkert være anbefa- 
lelsesværdigt at indføre en lignende forældelsesregel for sam t­
lige restitutionskrav, altså ikke blot som i schweizisk ret for 
berigelseskravene, men for alle krav, som hverken udspringer 
af ko n trak t  eller retsbrud, altså også krav i anledning af u an ­
modet forretningsførelse. Men i lighed med forældelseslov af 
1908 kunne m an formentlig passende sætte forældelsesperiodcns 
længde til 5 år. 1908-loven om fatter som bekendt condictio in- 
debiti-krav, men de øvrige restitu tionskrav  forældes som regel 
først i løbet af 20 år efter D L 5— 14— 4, med undtagelse af 
borteblevne personers krav  mod arvinger (eller m ed arv inger) , 
som efter den nye lov om borteblevne §§ 17 og 25 forældes i

14 *
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løbet af 10 år  fra  dødsformodningsdommen (eller for forsvund­
ne medarvingers vedkommende fra  arvens udbetaling) —  fdn. 
af 1839 ‘bestemte henholdsvis 20 og 15 år. 10-års fristen efter 
lov om borteblevne, som, grundet på  reglerne om opnåelse af 
dødsformodningsdom, i de sædvanlige tilfælde i realiteten er 20 
år, er utvivlsom passende; men bortset fra  borteblevne personers 
krav, hvor der gør sig særlige forhold gældende, m å det s ik­
kert  erkendes, a t den 20-årige forældelse er urimelig lang for 
de almindelige restitu tionskrav, og m an kunne derfor uden 
større betænkeligheder indføre en almindelig 5-årig forældelse  
for  alle resti tu tionskrav, som ikke ved særskilte bestemmelser 
er underkas te t  en anden forældelse. Da hensynet til den, mod 
hvem resti tu tionskravet rejses, no rm alt  er betydeligt s tærkere 
end det, som gør sig gældende m. h. t. almindelige debitorer, 
hvis forpligtelser forældes på 5 år  i h. t. 1908-loven, bør m an 
næppe lade denne lovs suspensionsregler (i § 3), hvorefter for­
ældelsen er suspenderet, sålænge fordringshaveren befinder sig 
i utilregnelig uvidenhed om sit k rav  eller om skyldnerens op­
holdsted, finde anvendelse på  restitutionskravene, h e ru n d er  
condictio indebiti-krav, men i lighed med den schweiziske regel 
ubetinget lade res titu tionskravet være forældet 5 år efter dets 
opståen, m edm indre skyldneren svigagtigt h a r  unddraget sig 
retsforfølgningen.

Bortset f ra  det nævnte forældelsesforslag er det meget tvivl­
somt, om der med held kan  opstilles andre fællesregler for re­
stitutionskravene. Den eneste fællesrcgel, som det formentlig 
anbefaler sig at opstille, er: som hovedregel at lade de resti tu ­
tionskrav, der skyldes en uberettiget erhvervelse af en indivi­
duel ting  (a ltså ikke penge el. lign.), bortfalde, hvis selve den 
erhvervede genstand går tabt uden modtagerens skyld,  m ed­
m indre der er speciel hjem m el for det modsatte, som f. eks. 
ved den (myndige) m edkontrahents  ansvar if. myndighedsi. 
§ §44  stk. 1 og 65 stk. 1. En slig regel, som forøvrigt m å antages 
allerede at gælde i vidt omfang indenfor dansk ret, jfr .  købel. 
§ 58 og dens analogi, er utvivlsomt rimelig og kunne  formentlig 
passende opstilles i t i lknytning til forældelsesreglen. Den bør 
dog formuleres forsigtigt, således a t  domstolene, n å r  særlige 
grunde tilsiger det, er beføjet til at se bort  f ra  reglen. F rem ­
deles ville det utvivlsomt være i god overensstemmelse med
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dansk rets traditioner at give en generel bestemmelse om, at 
godtroende oppebørsler af frugter eller renter etc. i besiddel- 
sestiden er ansvarsfri, jfr .  grundsætningen i D L  5— 5— 4, da 
disse indtægter m å  siges at være et rimeligt vederlag for a rb e j­
det og besværet med at bevare og frugtbargøre tingen. Ond tro 
bør sikkert  i denne forbindelse kun  bestemmes til positiv vi­
den om 'besiddelsens uretmæssighed, jfr .  Vinding Kruse E R  I. 
766 og Ussing Erstatningsret  66 med henvisninger. Dette ville 
også være i god overensstemmelse med lov om borteblevne § 22 
(svig). Hvad særligt angår de såkaldte »borgerlige frugter« 
(renter etc.) vil det utvivlsomt være det rimeligste i lighed 
med nævnte lovs § 18 sidste stk., at lægge vægt på om indtægten 
er forfalden  inden vindikationskravets  fremsættelse og ikke på, 
om indtægten fak tisk  er blevet oppebåret eller ej. Med hensyn 
til begrundelsen for at lade forfaldstiden være det eneafgø­
rende og ikke, som den 'herskende forståelse af D L 5— 5— 4 
(jfr. Vinding Kruse l.c. 765), tillige lægge vægt på, om indtæg­
ten faktisk  er blevet oppebåret, m å der henvises til nævnte lovs 
mot. s. 54— 55.

Endelig burde m an m åske også i lighed med lov om borte­
blevne § 18 stk. 2 give domstolene en almindelig h jem m el  til 
faku lta tiv t  at nedsætte restitu tionskrav et eller eventuelt helt  
lade det bortfalde, n å r  den uberettiget erhvervede formueværdi 
er blevet forbrugt i god tro, og forbruget derhos h a r  været rim e­
ligt begrundet i erhvervelsen, og det under hensyntagen til ved­
kommendes økonomiske forhold og omstændighederne iøvrigt 
skønnes særligt ubilligt at lade ham  tilsvare den fu lde værdi.

De sidstnævnte regler vil også kunne opstilles i t i lknytning til 
forældelsesreglen.

I den følgende fremstilling (andet afsnit) skal der gøres et 
forsøg på a t  gennemgå de vigtigste g rupper af resti tu tionskrav  
med særligt henblik på dansk ret efter den ovenfor forsvarede 
induktive fremgangsmåde. Den almindelige berigelsesgrundsæt­
ning vil således ikke blive lagt til grund, omend enkelte af dens 
resu lta te r  vil få  betydning, navnlig m. h. t. målestokken. De 
specielle em ner dækker imidlertid så s to rt  et om råde indenfor 
den m oderne ret, at det selvsagt helt ville sprænge ram m erne  
for næ rværende afhandling, hvis behandlingen skulle være u d ­
tømmende. Det følgende vil derfor ikke tage samtlige g rupper
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op til behandling, endsige udtøm mende om handle alle de til 
området henhørende retspørgsmål.

Hovedformålet med den følgende undersøgelse skal ikke være 
at gøre noget forsøg på at bryde staven over dansk rets hidtidige 
resu lta te r  på området. Ti i det store og hele forekom mer disse 
mig at være rigtige. Derimod m å undersøgelsens værdi måles 
med de fo r tr in  m. h. t. smidighed og frihed, som behandlingen 
af res titu tionskravene får, n å r  m an ikke på forhånd  h a r  b u n ­
det sig til berigelsesgrundsætningen og dens konsekvenser. At 
m an desuagtet alligevel undertiden  finder det na tu rlig t  at tale 
om ugrundede berigelser, sam t i visse tilfælde anser det for r i­
meligt at udform e restitu tionskravet i overensstemmelse med 
berigelsesmålestokken, indebærer ikke nogen inkonsekvens i 
forhold hertil.

Men det, som jeg tror, fremtidens retsudvikling bør være på 
vagt overfor, er, at betragte berigelsesgrundsætningen som en 
slags try lleform ular, der kan  løse alle problemer på restitutions- 
kravenes område. Ejheller bør fremtidens retsudvikling føle sig 
forpligtet til af ærefrygt for sam m e grundsæ tn ing  at presse sine 
resu ltate r ind under denne, endsige forkaste et retfærdigt re­
sultat, fordi det ikke findes foreneligt med hin grundsætning.
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K a p i t e l  8

TILBAGESØGNING AF YDELSER ERLAGT I URIGTIG 
FORMENING OM SKYLD (CONDICTIO INDEBITI)

I. Om spørgsmålet i a lmindelighed .
Som anført ovenfor i kap. 2 h jem ler de romanistiske  rets- 

forfatn inger som hovedregel tilbagesøgning, uanset om fejltagel­
sen skyldes en faktisk  vildfarelse eller en retsvildfarelse, se 
Code civil art. 1346, B.G.B. §§ 813 og 814 sam t O.R. art. 63. 
Dette er bemærkelsesværdigt, fordi romerretten  syntes at læg­
ge vægt på sondringen mellem, om der forelå en faktisk  eller en 
retlig vildfarelse, således at tilbagesøgning k un  var hovedreg­
len i førstnævnte tilfælde. Det er dog tvivlsomt, om dette er et 
fuldgyldigt ud tryk  for den klassiske ret, se ovenf. i kap. 1, s. 9. 
Som berørt i kap. 3 tillægger engelsk  ret tilsyneladende sondrin­
gen den sam m e betydning som rom erretten, medens am erikansk  
ret synes at være tilbøjelig til at svinge over til det kontinentale 
s tandpunkt.  Men hvorom alting er, så s tår  det imidlertid fast, 
at fr em m ed  ret  — ihvertfald  hvad angår faktiske vildfarelser — 
som hovedregel gennem fører tilbagesøgning. Det dre jer sig im id­
lertid kun  om en hovedregel. Tilbagesøgning gennemføres ikke 
i alle tilfælde, men der opstilles tværtim od adskillige u n d ta ­
gelser.

Går vi herefter  over til at betragte nordisk  ret — som i m od­
sætning til de rom anistiske re tsforfa tn inger ikke h a r  alm inde­
lige lovregler om spørgsmålet —  kan  det ikke nægtes, at p ro ­
blemet h a r  fået en grundig behandling i den ju rid iske  l i tte ra­
tur, men det ejendommelige er imidlertid, at de enkelte fo rfa t­
tere er kom m et til vidt forskellige resultater. Således m ener 
nogle (f. eks. Ø rsted ), a t  condictio indebiti-krav som hovedregel 
m å nægtes, medens andre (f. eks. Julius Lassen)  derimod kom ­
m er til den diam etra lt  m odsatte  hovedregel nemlig, at tilbage­
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betaling som hovedregel kan  kræves; medens endelig andre (f. 
eks. Ussing) overhovedet ikke vil opstille nogen hovedregel, men 
derimod inddele emnet i en række forskellige grupper. Dette 
forhold rører ved et centralt  — men hidtil forholdsvis upåagtet 
—■ problem indenfor retsvidenskaben. Inden dette behandles 
nærmere, skal der fremsættes nogle principielle bem ærkninger.

For at få overblik over problemet, vil det formentlig være 
hensigtsmæssigt at betragte de forskellige argum enter eller reale 
grunde, som m an i tidens løb h a r  anfø rt  for (a) og imod (b) 
tilbagesøgning. Ved en næ rm ere  betragtning viser det sig, at der 
også findes en række reale argum enter, som ikke direkte angår 
debatten — for eller imod —  men som næ rm est m å k a rak te r i ­
seres som »neutrale« argum enter (c) eller synspunkter  til af­
gørelse af kravets berettigelse eller ikke-berettigelse i mere spe­
cielle situationer. I det følgende skal der gives en oversigt — så 
udtøm mende som mulig — over disse argum enter eller reale 
grunde.

a. Reale grunde for indrømmelse af tilbagesøgningskrav.

Ved condictio indebiti fo rs tå r  m an traditionelt en tilbage­
søgning, der beror på, at ydelsen eller en del af ydelsen er er­
lagt i urigtig formening om skyld. Det forudsættes norm alt,  at 
heller ikke modtageren positivt h a r  været k lar  over, at kravet 
ikke eksisterede.

En betaling h a r  norm alt  —  og må, n å r  intet tyder på det 
modsatte, antages at have —  det udelukkende form ål at opnå 
frigørelse for  en skyld.  Det synes derfor på forhånd  nærlig­
gende at antage, at hvis det viser sig, at dette formål ikke reali­
seres, fordi ydelsen i virkeligheden ikke skyldes, m å yderen 
have krav  på  tilbagesøgning.

Denne simple begrundelse er im idlertid blevet uddybet på 
flere måder.

1. I de romanistiske  re tsforfa tn inger er det almindeligt hæv­
det, at  tilbagesøgningsretten er et udslag af berigelsesgrund­
sætningen, idet der ville opstå en »ugrundet berigelse«, hvis 
tilbagesøgning blev nægtet. I O.R. og B.G.B. er reglerne således 
anbragt um iddelbart efter den almindelige berigelsesregel. Dette 
siger dog ikke mere end, hvad m an  kan  anføre ud fra  alm inde­
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lige retfærdigheds- og billighedsgrunde, nemlig at det er ubilligt, 
at  modtageren skal have ret til at beholde den m odtagne ydelse, 
n å r  det viser sig, at ydelsen i virkeligheden ikke skyldes, altså 
slet ikke tilkom ham.

2. Da m an i nordisk  ret fra  forskellig side (udgående fra  Ør­
sted) s tæ rk t h a r  kritisere t en almindelig regel om tilbagesøg­
ning, h a r  t ilhængerne af en slig regel her i Norden været mere 
forsigtige og istedel for at henvise til den almindelige berigelses- 
grundsætning, blot ud ta lt  den overbevisning, at en almindelig 
anerkendelse af tilbagesøgningskrav næppe vil få katastrofale  
følger for retsikkerheden, da antallet af urigtige betalinger 
næppe er særlig stort (Hult 251). Men her s tår  påstand  mod 
påstand, idet m odstanderne netop hævder, at der er en sådan 
fare. Ingen af disse påstande kan derfor godtages uden videre, 
men der må først foretages en næ rm ere  undersøgelse heraf. Det 
er iøvrigt bemærkelsesværdigt, at  Ussing, som dog i hovedsagen 
går ind for en almindelig berigelsesregel, holder condictio inde- 
biti-problemet udenfor dennes område. Fork laringen på dette 
må dog sikkert søges i det forhold, at condictio indebiti-proble- 
met involverer så mange forskelligartede hensyn og særlige 
betragtninger, at det næsten siger sig selv, at den almindelige 
berigelsesgrundsætning — dens fortr in  og m angler iøvrigt u fo r­
talt — ikke på dette område kan yde nogen særlig værdifuld 
vejledning ved løsningen af de herhenhørende spørgsmål, jfr.  
næ rm ere  i det følgende.

3. Julius Lassen (Speciel § 147 og i U 1889.1 ff.) begrundede 
en almindelig tilbagesøgningsret ud fra  en mere speciel betrag t­
ning — nemlig forudsætningslæreh  —  idet han  opfattede det 
forhold, at der i virkeligheden intet skyldes, som en bristet for­
udsætning for betalingen. Da denne »forudsætning« endvidere 
typisk m å siges at ligge til g rund for de fleste betalinger, må 
den ydermere opfattes som en typeforudsætning, hvilket vil 
sige, at den ikke in concreto behøver at lægges for dagen (at 
være kendelig for m odtageren).  For tilhængerne af Lassens 
»subjektive« forudsætningslære m edfører dette yderligere, at 
forudsætningen uden videre m å anses relevant, hvorfor ydelsen, 
n å r  det viser sig, at der intet skyldes, kan kræves tilbage. For- 
udsætningslæren fører m. a. o. til en almindelig tilbagesøgnings­
ret for yderen.



204

Hvis m an imidlertid henholder sig til den gængse definition 
af en »forudsætning«, frem byder den ovennævnte betragtning 
en ejendommelighed. Ved en forudsætning forstås, som bekendt, 
en antagelse, der ligger til grund  for et løfte  uden at fremgå af 
selve løftet. Denne definition om fatter altså kun  løfter (a fta ler) ,  
men ikke andre retshandlinger. En betaling er en retshandling, 
fordi den h a r  visse retsvirkninger, m en den kan  norm alt  ikke 
opfattes som en viljeserklæring (et løfte). Den kan  være en vil- 
jeserklæring, f. eks. n å r  den m å antages at indeholde en ane r­
kendelse a'f en dubiøs fordring; men hvis den er det, fa lder den 
principielt udenfor det foreliggende emne. Så langt som en be­
taling m å opfattes som et egentligt løfte, gælder naturligvis alle 
de for løfter gældende regler, derunder også reglerne vedrø­
rende forudsætninger. Men bortset fra disse undtagelsestil­
fælde indeholder en betaling ikke i sig selv noget løfte, og det 
turde derfor være noget ejendommeligt a t  anvende forudsæt- 
ningslæren ved løsningen af dette problem, da denne na tu rlig t  
kun  angår løfter. Flere forfattere, som Sindballe  (42 f. jfr .  191) 
og Hult  (246), vil da også, omend med andre begrundelser, helt 
forkaste forudsætningslæren i denne 'forbindelse (se også Us­
sing Enkelte  K ontrakter  432) —  og utvivlsomt med rette —  
idet forudsætningslærens anvendelse på dette område fo rm ent­
lig vil føre til uheldige resultater i retning af en alt for vidt­
gående unuancere t tilbagcsøgningsret.

4. Endvidere h a r  m an {Stang: Vildfarelse  77) været inde på 
den tanke, at modtagelsen af en betaling indebærer et stiltiende  
løfte om at tilbagebetale, såfrem t det viser sig, at beløbet ikke 
skyldes; paa samme måde som den, der h a r  modtaget et forskud, 
må tilbagebetale, hvis han  ikke selv yder.

5. Endelig h a r  nogle (navnlig Arnliolm  168 f. og 196 f.) været 
inde på at begrunde tilbagesøgningsretten ud fra  en lidt anden 
betragtning, nemlig en alm indelig»ugyldighedsbetragtning«.Beta­
ling —  således m å tankegangen vistnok forstås —  er ganske 
vist ikke nogen retshandel (viljeserklæring), men den m å som 
en retshandling alligevel kunne blive ugyldig i k ra f t  af en an a ­
logi fra de forskellige almindelige ugyldighedsgrunde, såsom 
tvang, svig, udnyttelse etc. Mod at anvende ugyldighedslæren i 
denne forbindelse kan der anføres det samme, som ovenfor an ­
førtes mod Lassens anskuelse om forudsætningslærens anven­
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delse; dette fremhæves også af Illum  i U 1939 B. 50. Konse­
kvensen af tankegangen er selvsagt den, at tilbagesøgning kun  
undtagelsesvis vil blive indrømmet, idet de fleste betalinger ikke 
er sket under sådanne omstændigheder, at der kan  gøres en ugyl- 
dighedsgrund gældende. Opfattelsen høre r således snarere til 
b landt de synspunkter,  som går imod en almindelig tilbagesøg- 
n ingsrct (se nedenf. under b).

b. Reale grunde imod indrømmelse af tilbagesøgningskrav .

Det er navnlig Ørsted  (246 jfr .  286), som med styrke h a r  
vendt sig mod en almindelig regel om tilbagesøgning. Han an ­
greb reglen ud fra  to betragtninger.

1. Betalingen er en retshandling, der virker som en anerken­
delse af gælden, hvilket v irker på samme måde, som om for­
pligtelsen faktisk  eksisterede. Dette synspunkt 'har vundet et 
ikke ringe gehør 'hos forskellige forfattere.

Således h ar  Sindballe  (42) udviklet synspunktet  derhen, at 
betalingens slutmål er at effektuere en retlig afgørelse og af­
vikling af par te rnes  mellemværende, hvorved der skabes en ret 
for modtageren til i almindelighed at beholde det modtagne.

A r nholm  (168 ff.) h a r  g jort en lignende opfattelse gældende, 
omend ud fra en lidt forskellig synsvinkel, idet han  hævder, at 
betalingen indebærer en opgørelse, der m å bevirke, at yderen 
norm alt  ikke kan  kræve ydelsen tilbage, idet en par t  ikke bør 
have ubegrænsede muligheder for at holde et retsforhold svæ­
vende, og han  påberåber sig i så henseende grundsætningen i 
aftalel.s § 36, hvoréfter en i sig selv urimelig konventionalbod 
ikke kan  kræves tilbagebetalt, n å r  den er erlagt uden forbehold.

2. Ørsteds  anden hovedbetragtning gik ud på, at den, som i 
en lang tid h a r  oppebåret en række præstationer, hvortil han 
ligesåvel h a r  holdt sig berettiget, som den ydende h a r  anset sig 
forpligtet, h a r  naturligvis indrettet hele sin økonom i på den fo r ­
udsætning, at det således modtagne er blevet hans ejendom,  
hvorfor det nu  ville være ubilligt at forlange, at han  skulle til­
bagebetale det.

Ussing (Enkelte  Kontrak ter  432) u d trykker  næ rm est både be­
tragtning 1 og 2, n å r  han  udtaler:  »Den, der h a r  modtaget en 
betaling, kan  no rm alt  regne med at beholde den, da de fleste
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betalinger dog ikke beror på vildfarelse, og modtageren indret­
ter sig gerne i tillid dertil. Og det er velbegrundet, ialtfald i et 
vist omfang, at beskytte og styrke denne tillid. Det ville ikke være 
en ublandet fordel at modtage betaling, n å r  modtageren løb en 
ikke ringe fare for at m åtte aflevere det modtagne igen. Det er 
utvivlsomt det sundeste, at par ternes mellemværende bliver så­
vidt muligt endelig afgjort ved betalingen.«

Betragtningen kan underbygges med en henvisning til, at en 
almindelig nægtelse af tilbagesøgning vil øge betalernes agtpå­
givenhed og derigennem i det lange løb formindske faren for, at 
de i sig selv uheldige condictio indebiti-situationer overhovedet 
opstår (Arnholm  170).

3. Specielt ved reisvildfarelser gør der sig særlige hensyn gæl­
dende, hvorfor man m å v a re  forsigtig med at indrømme tilbage- 
søgningsret, hvis man ikke — som engelsk ret har  været tilbøje­
lig til — helt vil nægte en sådan.

c. Forskellige neutrale hensyn.
1. Del bør gå ud over den, som er nærm est til at bære risikoen, 

hvilket igen vil sige den, som er nærmest til at vide besked  om 
forholdet, nemlig om der skyldes og hvormeget der skyldes. 
(Argumentet hænger ret nøje sammen med argum entet anført 
under b. 2 in fine.)

2. Et eventuelt tilbagesøgningskrav bør mistes, hvis betaleren 
udviser passivitet, efter at han har  opdaget fejltagelsen ( Ussing 
1. c. 440 f. og A rnholm  207 f f . ) .

3. En betaling er modtagelig for forbehold  og betingelser som 
f. eks. i form af »skadesløs kvittering«. Forudsætningen m å dog 
norm alt være den, at modtageren er villig til at indgå på et så­
dant forbehold. Nogen almindelig ret til for yderen kun  at betale 
under forbehold kan næppe antages (sml. A rnholm  201).

4. Tilbagesøgning er udelukket, hvis modtageren havde fø je  
til at gå ud fra, at det ikke  var en afgørende forudsætn ing  for  
yderen, at han var retskraftig  forpligtet  til at erlægge ydelsen 
eller en del af denne (Lassen Speciel 809). Da denne sætning 
formentlig m å anerkendes, får forudsætningslæren altså en vis
— omend negativ — betydning. Man kan derfor næppe helt b and­
lyse individuelle  forudsætninger ved condictio indebiti (se hertil 
Ussing 1. c. 434).
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5. Tilbagesøgning må norm alt  indrømmes, hvis modtageren 
var i ond tro.

6. Tilbagesøgning er udelukket, n å r  det ydede ifølge en anden  
skijldgrund  skyldes af yderen til modtageren, eller n å r  yderen var 
m oralsk forpligtet  til at erlægge ydelsen, eller når  fordringen var 
for ¿el det.

7. Tilbagesøgning bør formentlig ligeledes være udelukket, 
hvis det dre jer sig om periodiske ydelser i h. t. en kontrak t,  n å r  
modtageren ku n n e  opsige kon trak ten  (Ussing 1. c. 441).

8 . Tilbagesøgning m å også være udelukket, n å r  yderen har 
forsikret  modtageren om, at han  skyldte ham  ydelsen ( Ussing
1. c. 434).

9. Endelig m å tilbagesøgning kunne indrømmes, hvis der kan 
gøres almindelige ugyldighedsgrunde  gældende, som f. eks. tvang, 
svig, um yndighed m. v. (Arnholm  125), sml. ovf. a. 5.

Da alle de neutra le  synspunkter, anført under c, sam t proble­
met om retsvildfarelser, anført  under b. 3, kun  refererer sig til 
specielle situationer, kan det siges, at den egentlige strid s tår 
mellem på den ene side det ret indlysende, at en betaling uden 
tilsvarende skyldgrund billigvis bør gå tilbage og på den anden 
side det almindelige hensyn til modtageren, således som det er 
blevet ud trykt,  ved henholdsvis at henvise til »opgørsbetragtnin- 
gen«, anført under b. 1, og til den fare som en almindelig til- 
bagesøgningsret vil betyde for modtagerens økonomi.

Man kan formentlig sige, at der hersker almindelig enighed 
om, at det er afvejelsen af disse almindelige hensyn, som må 
være afgørende for, hvilken regel m an  bør følge i de alm inde­
lige tilfælde. Men herefter hører også al enighed op, idet nogle 
vil lægge hovedvægten på hensynet til betaleren (Jul. Lassen, Fr. 
Stang, E rns t  Møller og Ph. H ult) ,  andre på hensynet til m odta­
geren (Ørsted, Sindballe og A rnholm ), medens andre igen over­
hovedet ikke vil opstille nogen almindelig regel (Ussing).

Hvad først angår opgørsbetragtningen, bør det 'formentlig igen 
fastslås, at den norm ale betaling ikke indeholder nogen viljes- 
erklæring (noget løfte), den er kun  en fa k t i s k  handling, men 
ligesom andre faktiske handlinger kan den udm æ rket medføre 
retsvirkninger.

Begrebet »betaling i urigtig formening 0111 skyld« —  rom er­
rettens »condictio indebiti per errorem soluti« —  må naturlig t
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tages i videste forstand som dækkende ikke alene en positiv 
fejlagtig opfattelse af et fak tum  eller en retsregel, men også i den 
negative ikke-viden. Hvis det opdages, inden der er sket nogen 
betaling, at k ravet ikke eksisterer (eller er m indre end antaget), 
er det en selvfølgelighed, at »debitor« ikke skal betale. Selve 
spørgsmålet, om der ikke skyldes, er ofte et forudsætningspro- 
blem, som det kan  være vanskeligt nok at besvare. Der ses fore­
løbigt bort  fra dette, selvom det er klart,  a t  condictio indebiti- 
problemet i praksis  ofte er kædet sam m en hermed. Hvis opdagel­
sen derimod først sker, efter at betalingen er erlagt, rejses imid­
lertid spørgsmålet, om betaleren i så fald kan kræve sine penge 
tilbage. Det kan foreløbigt fastslås, at det kan  han  —  ifølge gæl­
dende praksis  i nordisk  ret —  ikke altid. Det er imidlertid m u ­
ligt, at dette skyldes særlige hensyn, som f. eks. de ovenfor u n ­
der c nævnte eller andre, der h a r  g jort sig gældende i det enkelte 
konkrete tilfælde; men disse ser vi, som sagt, foreløbig bort fra.

Spørgsmålet bliver herefter, om der i selve det fa k tu m , at 
der er sket en betaling , ligger en kvalite t, som ændrer retsfor­
holdet? Opgør-synspunktet besvarer det 'bekræftende, og den ef­
terlyste kvalitet skulle altså netop være den, at der i betalingen 
ligger et opgør, som afskærer betaleren fra sidenhen a t rejse 
spørgsmålet om skyldens eksistens.

Sindballe  (42 f.) h a r  i denne forbindelse fremhævet, at beta­
lingen, betragtet som en retshandling, frenibyder visse ejendom ­
meligheder, som ikke må overses, n å r  der spørges om, hvilke 
forudsætninger og forbehold det kan  være rigtigt at knytte  den­
ne til. Retshandlinger i almindelighed foretages frivilligt. Hver 
par t  kan derfor forsøge at udnytte  sin forretningsdygtighed for 
at opnå de bedst mulige vilkår og størst mulige vederlag for 
sin ydelse. Som følge hera f  kan der også være mening i at be­
handle forudsætninger, stiltiende betingelser etc. som led i af­
talen, på hvilke m odparten  m å antages at være gået ind for 
overhovedet at få en aftale i stand. Anderledes stiller sagen sig, 
nå r  det dre jer sig om en betaling. Den er ikke frivillig. Skyld­
neren er forpligtet til at betale, og han  h a r  krav  på  at komme ud 
af forholdet, at opnå frigørelse. Fordringshaveren på sin side 
skal ved betalingen ikke søge at opnå andet, end hvad h an  al­
lerede h a r  krav  på, og han  kan  derfor ikke antages a t  ville ak- 
ceptere forudsætninger og forbehold, som han  ikke h a r  pligt til
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at indgå på. Men heller ikke skyldneren skal ved sin betaling 
opnå andet, end hvad h an  h a r  krav  på, nemlig frigørelse. De 
forudsæ tn inger og forbehold, som h an  kan  knytte  sin betaling til, 
kan  derfor ikke være andre  end dem, h an  lovligt kan  knytte  til 
dem, m en alle sådanne forudsætninger og forbehold m å h an  på 
den anden side formodes at have taget. Konsekvensen heraf  m å 
da være, idet betaling ordentligvis ikke kan  opfattes som en 
kontrak tsforhandling , at der norm alt  ikke kan  være plads for 
individuelle forudsætninger, herunder  forbehold om tilbagebe­
taling.

Som anført  ovenfor under c. 4, kan  denne betragtning ikke 
ubetinget anerkendes, men i princippet er den utvivlsomt rigtig. 
Spørgsmålet er imidlertid, om m an  kan  drage så vidtgående 
konsekvenser af betragtningen, a t tilbagesøgning i hovedsagen 
bør være udelukket. Ti en almindelig tilbagesøgningsret kan, 
som ovenfor frem ført  under a, udm æ rket  begrundes ud fra  an ­
dre synspunk ter  end forudsæ tn ingssynspunkte t  eller det af 
Stang forsvarede quasi-kontraktlige synspunkt.  I betalingen lig­
ger der ihvertfald no rm alt  ingen opgivelse af retten til a t søge 
tilbage, eller, som Ørsted hævdede, en anerkendelse af gælden. 
Dette resu lta t er forsåvidt også en konsekvens af Sindballes a r ­
gumentation. Men er retten ikke opgivet, m å der altså kunne  
angives andre grunde end de kontraktsbetingede, førend m an  
tør lade re tten bortfalde.

Betragtet på denne måde er opgør-synspunktet i virkelig­
heden kun  u d try k  for en præskrip tionsregel: Betalingen er en 
opgørelse, som p ræ skriberer betalerens indsigelser vedrørende 
skyldforholdet. Det er naturligvis muligt, at m an  bør opstille en 
sådan præskriptionsregel, men selve opgørsbetragtningen yder 
i sig selv ingen begrundelse for en sådan; den er kun  et u d tryk  
for reglen. Spørgsmålet om, hvorvidt en sådan bør indføres, 
eller m. a. o. om 'hvorvidt yderen bør afskæres fra  »at holde 
retsforholdet« svævende, kan  altså kun  begrundes med det andet 
synspunkt, hensynet til, at modtagerens økonomi ikke fo rsty r­
res på utilbørlig måde.

Det m å indledningsvis bemærkes, at det af A rnholm  frem førte  
»hjælpeargument«, nemlig at en almindelig nægtelse af tilbage­
søgning i det lange løb vil øge betalernes agtpågivenhed, næppe 
kan tillægges afgørende vægt, da det forhold, a t en skyldner kan

Restitutioner 15
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få sin ydelse tilbage, hvis det viser sig, at den ikke skyldes, 
næppe vil få ham  til at omgås sine betalinger med synderlig 
m indre agtpågivenhed end ellers.

Den jurid iske  videnskabs objektivitet drages ofte i tvivl b landt 
andet under henvisning til den dybe uenighed, der ofte består 
mellem retsforskerne indbyrdes vedrørende legislative proble­
mer. Det må naturligvis åbent indrømmes, at der på m angfol­
dige om råder indenfor ju raen  ihvertfald tilsyneladende hersker 
en sådan uenighed; condictio indebiti-problemet kan  her nævnes 
som et typisk eksempel; men ved nøjere analyse af de forskellige 
s tridspørgsm ål vil det ikke sjældent vise sig, at uenigheden i 
mangfoldige tilfælde ikke er så dybtgående og uoverstigelig, som 
m an på forhånd skulle tro. Ti hvis man næ rm ere undersøger 
de forskellige forfatteres argumentation, viser det sig, at der 
som oftest he rsker  enighed om, hvilke reale hensyn der gør sig 
gældende ved afgørelsen af et retspørgsmål. Som f. eks. her 
ved condictio indebiti he rsker  der, som nævnt, nogenlunde enig­
hed om, hvilke reale grunde der taler for, og hvilke der taler 
imod anerkendelse af condictio indebiti-krav i almindelighed. 
Undersøgelsen heraf tu rde  ihvertfald være objektiv. Det er først, 
n å r  det gælder om at afveje de m odstridende reale grunde, at 
uenigheden melder sig. Denne uenighed kan  siges at have 
to hovedårsager, en af mere formel-systematisk art  og en 
af materiel art. Begge årsager skyldes, at m an til en vis grad må 
forlade sig på et skøn; men dette skøn er, hvilket skal søges p å ­
vist i det følgende, ingenlunde et subjektiv t skøn.

Hvad først den form el-system atiske  årsag til uenigheden an­
går, refererer den sig til den måde, m an  beskriver  sine resu ltate r 
på; undertiden også til 'den måde, m an ønsker at lade resultaterne 
fr em k o m m e  på. Der er nemlig flere muligheder at vælge imel­
lem, n å r  m an først  h a r  angivet de reale grunde, som er afgø­
rende for afvej elsen. Rent skem atisk  kan  de opstilles i fire hoved­
grupper, nemlig:

1) En fri skønsregel. Man undlader helt at opstille regler, 
men overlader domstolene i hvert enkelt tilfælde at skønne over, 
hvilket hensyn der h a r  den største vægt; altså et konkre t  billig- 
hedsskøn.

2) Man søger at opstille så mange enkeltregler som muligt 
og giver derudover domstolene et fr it  skøn som sikkerhedsventil



211

for nye eller oversete tilfælde. Man pointerer derhos, at dette 
skøn ikke m å være et konkre t billighedsskøn, men at det skal 
træffes efter, hvad der må antages at tjene sam fundet bedst i 
det lange løb.

3) Man opstiller en hovedregel sam t en række bestemt an ­
givne og udtøm m ende undtagelser, men indrøm m er ikke dom­
stolene nogetsomhelst skøn.

4) Man opstiller en hovedregel sam t en række undtagelser, 
men giver derudover domstolene et vist skøn til at indrøm m e 
nye undtagelser, n å r  forholdene kræver det.

Hvad yders tandpunkte rne  1) og 3) angår, er de kun  et andet 
ud tryk  for den gamle strid: »Skøn contra  regel«. Der skal ikke 
i denne forbindelse gås næ rm ere ind på denne strid ,1) dertil 
turde den være for velkendt, men det skal blot konstateres, at 
der i nutiden hersker almindelig enighed om, at der ikke bør 
opstilles fuldstændig frie skønsregler for domstolene, da dette 
ville skabe for stor usikkerhed; medens stricte regler uden ind­
rømmelse af et vist skøn for domstolene på den anden side ville 
virke for stift og i visse tilfælde være en ren umulighed.

Valget kom m er således til at stå mellem 2) og 4), altså mel­
lem om m an vil nøjes med at opstille enkeltregler, eller om m an 
skal søge at opstille en hovedregel med undtagelser, dog således 
at m an i begge tilfælde altid indrøm m er domstolene et vist 
skøn.2) Om m an skal vælge det ene eller det andet alternativ, ser 
tilsyneladende ud som en ren smagsag, hvis m an ellers er enige 
om enkelttilfældenes behandling, men dette er dog næppe helt 
korrekt. Hvad angår condictio indeblti-problemet, vælger som 
nævnt Ussing den førstnævnte frem gangsm åde kun  at opstille en­
keltregler, idet han  ikke tør afgøre, om tilbagesøgning eller det 
modsatte er hovedreglen.3) Det skal ikke benægtes, at der kan 
være retsområder, hvor opstillingen af en eller flere hovedregler 
ville være misvisende; men dette område er næppe stort. Spørgs­
målet er imidlertid, om m an overhovedet skal stræbe efter at

a) Se om hele dette spørgsmål Bentzon: Skøn og Regel, 1914, Ussing Forud­
sætninger 202 ff. og Vinding Kruse Retslæren  16 f.

2 ) Dette alternativ er ikke det samme, som Ussing opstiller i Forudsætninger  
201, hvor alternativet er: enkeltregler med eller uden supplement af en almin­
delig skønsregel.

3 ) jfr. Ussing Enkelte  Kontrakter  433.

15*
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danne hovedregler, eller om dette er betydningsløst. Så vidt jeg 
kan  se, indéholder dette spørgsmål stærke reminiscenser fra  det 
fornævnte stridspørgsmål om skøn contra  regel, omend i en 
mere camoufleret form. Selvfølgelig ramm es den metode, der 
kun  vil opstille enkeltregler, ikke af den indvending, at der ska­
bes re tsusikkerhed, forsåvidt angår de tilfælde, der falder ind 
under enkeltreglerne. Men for de uforudsete tilfældes vedkom­
mende m angler domstolene en vejledning eller, om m an  vil, en 
hovedtendens, som kan  være en ikke ubetydelig hjæ lp  ved af­
gørelsen. De vil derfor i disse tilfælde stå på temmelig bar 
bund og vil ofte føle sig tvivlende og usikre overfor resultatet, 
idet de no rm alt  ikke h a r  tilstrækkelig tid og ro til de fornødne 
overvejelser. Når en afgørelse skal træffes med en vis hurtighed, 
og det skal den som oftest i praksis, er det formentlig altid let­
tere, ren t psykologisk, at arbejde med hovedregler og undtagel­
ser end med en række enkeltregler. Derfor Vil opstillelsen af ho­
vedregler, set fra et legislativt synspunkt, ofte være en p rak tisk  
h jæ lp  for retsanvendelsen. Men da opstillelsen af en hoved­
regel, som ovenfor nævnt, samtidig angiver en hovedtendens 
på vedkommende retsområde, vil den tillige medvirke til at 
fjerne  usikkerhed, fordi der vil skabes en vis formodning for, at 
hovedreglen vil blive fulgt i de tilfælde, som ikke falder ind u n ­
der de opstillede undtagelser.4) Dette kan  ganske vist føre til 
urigtige afgørelser i enkelte tilfælde. Men dette er ikke andet 
end den pris, som retsteknikken altid m å give for at få en klar 
regel, og iøvrigt er denne fare ikke særlig stor, n å r  m an sam ­
tidig giver domstolene en vis frihed til at opstille nye undtagel­
ser, hvor forholdene kræver det. Dertil kom m er yderligere, at 
opstillelsen af hovedregler frem for enkeltregler både h a r  pæ ­
dagogiske og systematiske fordele. Ti for det første bliver reg­
lerne naturligvis m ere overskuelige, og for det andet kan et gi­
vet re tsom råde fremstilles på betydelig m indre plads. Lad os
f. eks. sætte, at et givet retsom råde til sin fremstilling kræver 
opstillelsen af 20 enkeltregler, bestående af 12 som går t'il den

4) Jeg kan derfor ikke være helt enig med Ussing, når han, 1. c. 440, finder, 
at spørgsmålet er uden større praktisk betydning. Legislativt (her tænkes på en 
egentlig lovgivning om condictio indebiti) synes det ihvertfald nødvendigt at 
tage stilling til det.
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ene side og 8, der går til den anden side. Hvis m an  istedetfor 
indfører systemet »hovedregel-undtagelser«, vi-1 hovedreglen op­
suge de 12 enkeltregler med deraf følgende lettelser.

Hvis disse betragtninger kan  godkendes, bliver spørgsmålet 
herefter, om det er muligt a t opstille en hovedregel for de a lm in­
delige condictio indebiti-tilfælde. Dette fører frem til den m a ­
terielle årsag til uenigheden, nemlig spørgsmålet om, hvilken 
vægt m an skal tillægge de m odstridende reale hensyn.

Den afvej else, m an  her s tå r  overfor, vil som oftest bero på  et 
vist skøn. Men dermed skal det ingenlunde være sagt, at dette 
skøn er ren t subjektivt. Ved »subjektivt« kan  naturligvis i re ts­
videnskaben ikke forstås, at skønnet udelukkende beror på 
vedkommende forfatters  egne egoistiske ønsker og interesser. Det 
kan  derfor ikke være dette forhold, m an  h a r  for øje, n å r  man, 
som det ofte sker, anklager det ju rid iske skøn for at være sub­
jektiv t og uvidenskabeligt. Det m å snarere være det forhold, at 
m an ikke tør forlade sig på et skøn overhovedet, hvor redeligt og 
objektivt det end er, fordi det dog alligevel vil være altfor usik­
kert og m åske endda helt tilfældigt. Det skal naturligvis villigt 
indrømmes, at et skøn altid indeholder et vist usikkerhedsm o­
ment. Men denne fare bør dog ikke overvurderes, og skønnet (af­
vej elsen) er nu  engang en af ju raens  hovedopgaver.

Man kan  imidlertid spørge, om det er muligt at angive en 
metode ved skønnet, der eliminerer dette usikkerhedsmom ent. 
For at 'besvare détte spørgsmål, m å m an først gøre sig klart,  
hvilke årsager der er skyld i usikkerheden. I det følgende skal 
der gøres et forsøg på at klarlægge dette i relation til condictio 
indebiti-problemet.

Som allerede anført i det foregående, antages delt afgørende 
m om ent for nægtelsen af condictio indebiti-krav at ligge i selve 
den omstændighed, at betalingen er sket, inden det opdages, at 
beløbet ikke skyldes. Ti var opdagelsen sket inden betalingen, 
er det en selvfølge, at »debitor« ikke skal betale. Dette bekræftes 
også af den vigtigste reale grund, som går imod anerkendelsen 
af condictio indebiti-krav, nemlig den, at modtageren h a r  ind­
rette t sine forhold i tillid til, at ydelsen virkelig tilkom ham, 
og at det derfor ville betyde en uforholdsmæssig forstyrrelse i 
hans økonomi, hvis han  blev forpligtet til at levere den tilbage.

Som bekendt anvendes dette argum ent også i en anden for­
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bindelse, nemlig ved 'forældelse og hævd. Der kan idetheletaget 
siges at være så stærke l ighedspunkter mellem forældelses- (og 
hævds-) problemet og condictio indebiti-problemet, at man kunne 
fristes til at kalde afskærelsen af condictio indebiti-krav for 
en »foregrebet forældelse«. Det vil derfor formentlig være an- 
befalelsesværdigt at foretage en sammenligning, og dette så me­
get mere som vi ved forældelse s tår  overfor et velkendt og aner­
kendt retsprincip. Foruden det omspurgte m oment plejer m an til 
begrundelse af forældelsesinstituttet at nævne en række andre. 
Som de vigtigste kan  anføres: betydningen af at afskære p ro ­
cesser vedrørende gamle m åske forlængst glemte krav, fa ren  
for fremsættelse og anerkendelse af m åske i virkeligheden højs t  
tvivlsomme krav, vanskeligheden ved at kontrollere deres rigtig­
hed, lettelsen for debitorerne, fordi de kun  behøver at opbevare 
deres kvitteringer og andre bevismidler i et begrænset tidsrum  og 
endelig det forhold, at der norm alt  ikke gør sig noget særligt 
modhensyn gældende til fordel for kreditorerne, da disse vil have 
haf t  tid nok til at gøre deres krav gældende og derigennem enten 
at opnå fyldestgørelse eller at afbryde forældelsen.5) Forældel­
sesinstituttet er således delvis et udslag af det velkendte pas- 
sivitetsprincip.

Dette sidste er vigtigt, fordi det placerer alle de reale grunde 
udelukkende på den ene side , nemlig til fordel for forældelses­
instituttet.  Der bliver altså i denne forbindelse slet ikke  tale om  
noget skø n , undtagen forsåvidt angår forældelsesperiodens læng­
de; men denne afgørelse (som naturligvis må fastslås ved lov) 
er ret underordnet, blot den holdes indenfor rimelige grænser 
(f. eks. et sted mellem 5 og 20 å r ) .  Dette passivitetsprincip hol­
der imidlertid ikke stik ved condictio indebiti-problemet. Her 
ind træ der retsvirkningen i sam m e øjeblik, ydelsen er erlagt og 
levner altså ingen tid for yderen til at gøre sit krav gældende. 
En henvisning til, at yderen kunne have taget forbehold, vil i 
denne forbindelse kun  have ringe vægt, ti  dels h a r  yderen i de 
fleste tilfælde med føje overhovedet ikke grund  til at antage, at 
ydelsen ikke skyldes, og dels er der en ikke ringe fare for, at

5) Naturligvis kan det modsatte undertiden være tilfældet, men i så fald kan 
uretfærdige resultater afværges ved suspensionsregler m. v. jfr. f. eks. 1908-lov 
§ 5.
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modtageren vil afslå betaling under forbehold. Der gør sig så­
ledes —  i m odsætning til forældelsesreglerne —  et s tæ rk t  m od­
hensyn  til fordel for yderen gældende, og vi tvinges derfor ud i 
skønnet. Til gengæld er hensynet til modtageren også blevet 
forstærket i forhold til forældelsesinstituttet; ti ved forældelse 
er debitor (svarende til modtageren ved condictio indebiti) — 
ihvertfald i begyndelsen af forældelsesperioden —  i de fleste 
tilfælde fu ldkom m en k lar over, at kravet imod ham  eksisterer, 
og han  vil derfor kunne indrette  sine forhold i overensstemmelse 
hermed. Men dette gælder ikke ved condictio indebiti, hvor det 
netop forudsættes, at modtageren (debitor) var i komplet uviden­
hed om kravets  eksistens (fordi han  var i uvidenhed om, a't den 
erlagte ydelse ikke skyldtes). Konflikten mellem de berettigede 
hensyn ved condictio indebiti er således meget skarp ; og desto 
skarpere konflikten er, desto vanskeligere vil skønnet også blive. 
Der foreligger derfor på forhånd  den mulighed (et iøvrigt ikke 
helt ukendt fænomen indenfor ju rae n ) ,  at de m odstridende hen­
syn vejer lige stærkt, eller at det findes um uligt at afveje dem. 
I så fald bliver afgørelsen rent vilkårlig, men den m å natu rl ig ­
vis alligevel træffes (mest naturlig t  af lovgivningsmagten) for 
at fjerne usikkerheden og derigennem undgå processer.

Hvorom alting er, så viser den ovenanførte udvikling ihvert­
fald, at m an m å tillægge betalerens passivitet, efter at han  er 
kom m et til kundskab  om fejltagelsen, overordentlig betydning,6) 
og idetheletaget indføre en kort forældelsesfrist fo r  condictio 
indebiti-krav i almindelighed. Den nuværende 5-årige forældelse 
efter 1908-loven er formentlig passende, forsåvidt angår periodens 
længde. Derimod er suspensionsreglen i lovens § 3, hvorefter for­
ældelsen er suspenderet, sålænge fordringshaveren befinder sig i 
utilregnelig uvidenhed om sit krav, næppe på sin plads, n å r  talen 
specielt d re jer sig om condictio indebiti; i de øvrige tilfælde er 
den formentlig fu ldt berettiget. Ved condictio indebiti vil for­
dringshaveren ifølge forholdets n a tu r  norm alt  befinde sig i u til­
regnelig uvidenhed om sit krav, således at den 5-årige forældelse 
som regel ikke vil få betydning, og m an m å altså falde tilbage 
på D L 5— 14— 4.s 20-årige frist. Men denne turde ihvertfald i 
denne relation være altfor lang, fordi hensynet til skyldneren

6) jfr. herved Ussing Enkelte  Kontrakter  412 og H u lt  264.
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(modtageren) efter det anførte  er meget vægtigt. Den legisla­
tive bedste ordning vedrørende tilbagesøgningskrav vil derfor for­
mentlig være den, at lade kravet forældes på 5 år regnet fra 
erlæggelsen uden hensyn til, om yderen (fordringshaveren) i for- 
ældelsesperioden h a r  været eller burde være blevet k lar  over sin 
vildfarelse m. h. t. skyldens eksistens. Denne opfattelse blev og­
så hævdet af Julius Lassen  i U 1908 B. 274. Dansk domspraksis 
h a r  også været tilbøjelig til at søge at komme udenom suspen­
sionsreglen i 1908-loven, hvor dette overhovedet h a r  været muligt, 
se t. eks. U 1927.585 H7) og 1934.995, men praksis  s tå r  dog noget 
usikker overfor spørgsmålet, se t. eks. U 1931.821 og 1939.935. 
Derimod tør den anden i 1908-lovens § 3 nævnte suspensions­
regel, hvorefter forældelsen er suspenderet, hvis fordringsha­
veren béfinder sig i utilregnelig uvidenhed om skyldnerens op­
holdssted, formentlig uden større fare kunne bibeholdes.

Bortset fra  forældelsesspørgsmålet og passivitetsreglen idet- 
hele, bliver condictio indebiti-problemets løsning efter den al­
mindelige opfattelse afhængig af en almindelig bedømmelse af 
hensynet til modtageren.

Det h a r  i denne forbindelse været !hævdet (se ovenf. s. 203,
2 ), at détte hensyn k un  h a r  m indre  vægt, 'fordi condictio inde- 
'biti-tilfældene kun  er  sjældne undtagelsestilfælde. Man m å d er­
for spørge, om hyppigheden  af tilfældene vil få indflydelse på 
bedømmelsen. For det »første m å det bemærkes, at »hyppighed« 
er et overordentlig relativt begreb. Selvfølgelig er der teoretisk 
mulighed for at beregne procenten eller snarere promillen af 
urigtige betalinger i forhold til samtlige betalinger i et givet 
t idsrum ; og lad os sætte, at resultate t blev promillen x, og at 
denne var meget lav. Hvad ville det sige os? Ikke andet end at 
condictio indebiti-tilfældene var sjældne; men dette kan i denne 
forbindelse ikke løse problemet. Ti det forhold, at en betaler 
eller en m odtager 'kun  sjældent kom m er ud for condictio indebiti- 
fænomenet, gør ikke problemet m indre brændende for ham , n å r  
det endelig sker. For en m odtager Vil det m åske netop i dét ene 
tilfælde, han  kom m er ud for, være særligt byrdefuldt, om han  
skulle tilbagebetale det modtagne. At der m å være noget m is­

7) se Troels G. Jørgensen  i T. f. R. 1928. 386.
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visende ved denne betragtning, synes iøvrigt allerede at fremgå 
af den omstændighed, at andre forfattere anvender den til for­
svar for den stik m odsatte  opfattelse, nemlig til forsvar for 
nægtelse af condictio indebiti-krav. Således hedder det hos Us­
sing  (Enkelte  Kontrak ter  407): »Den, der h a r  m odtaget en be­
taling, kan  norm alt  regne med at beholde den, da de fleste beta­
linger dog ikke beror på vildfarelse, og modtageren indretter  sig 
derfor gerne i tillid dertil.« Det, der h a r  stået de ovennævnte 
forfattere  for øje, h a r  formentlig været det velkendte fænomen, 
m an plejer at kalde en »retsteknisk forskydning«; men de h a r  i 
så fald betragtet forholdet ud fra en noget skæv synsvinkel. 
Tankegangen i en re tsteknisk  forskydning kan  kort  angives så­
ledes: For at få en klar, p rak tisk  og letanvendelig regel gennem­
fører m an  det gennemsnitlige rigtige som en almindelig regel, 
vel vidende om at m an derved opofrer undtagelsestilfældene, 
fordi den almindelige regel i disse tilfælde giver materie lt  urig­
tige resultater. Dette er altid re tsteknikkens »pris«. Det oven­
nævnte argum ent kan  derfor formentlig omskrives således: Når 
det store flerta l af betalinger er rigtige, skader det ikke modtage­
ren, at han  i de 'sjældne tilfælde, hvor dette ikke holder stik, altid 
m å tilbagelevere det modtagne. Men m an kan  med lige så fuld 
reit (eller mangel på ret) sige det m odsatte: Når f lerta lle t af 
betalinger er gyldige, kan  m an  re tsteknisk  forskyde reglen der­
hen, at alle betalinger er gyldige. Form ulere t  på denne m åde er 
skævheden i argum entationen formentlig åbenbar, idet det vil 
ses, at m an bevæger sig på to fundam en ta lt  forskellige områder , 
nemlig dels det område, hvor ydelsen virkelig skyldes, og dels 
det område, hvor den ik'ke skyldes; medens m an i virkeligheden  
udelukkende skulle holde sig indenfor det sidstnævnte område. 
Det eventuelle retstekniske problem, som vi her s tår  overfor, er  
derfor et noget andet, og det kan  formentlig formuleres således: 
Hvis det viser sig, at tilbagebetaling af ydelser, som er erlagt i 
urigtig formening om skyld, i flertallet a í  tilfældene ikke vil 
bevirke nogen væsentlig forstyrrelse i m odtagerens forhold, vil 
det være berettiget at anerkende condictio indebiti-krav i a lm in­
delighed, selvom denne anerkendelse undertiden i enkelte kon­
krete  tilfælde vil være en uretfærdighed. Hvis det m odsatte  der­
imod viser sig at være tilfældet, m å den omvendte regel gen­
nemføres. For at bøde på de mest ubillige tilfælde kan  m an  så



218

iøvrigt tage sin tilflugt til opstillelsen af passende undtagelser 
fra den valgte hovedregel.

Ved selve bedømmelsen af hensynet til modtageren er der to 
faktorer, som vanskeliggør et objektivt skøn, nemlig dels u fu ld ­
stændigheden af bedømmelsesmaterialet og dels spørgsmålet, om 
hvilken bedømmelsesmålestok der skal anvendes.

Hvad først bedømmelsesmaterialet  angår, s tår  vi her overfor 
en større sociologisk-statistisk opgave, som vil støde på store 
p rak tiske  vanskeligheder. Skulle opgaven løses eksakt, m åtte  
m an i virkeligheden foretage minutiøse undersøgelser af hvert 
enkelt condictio indebiti-tilfælde og fastslå så nøjagtig som m u ­
ligt de økonomiske (og andre) konsekvenser for modtageren, 
som en gennemførelse af kravet ville have. Denne sociologiske 
metode er blevet anbefalet fra  forskellig side både af sociologer 
og ju r is te r  indenfor 'forskellige grene af retsvidenskaben, f. 
eks. ers ta tn ingsre tten8) som den eneste rigtige videnskabelige 
metode. Den indeholder uden tvivl et rigtigt princip, og den kan 
fremvise flere udm æ rkede resultater,9) f. eks. indenfor k r im i­
nologien. Det er dog et spørgsmål, om dens resu lta te r  indenfor 
mangfoldige om råder af retsvidenskaben ikke vil kom m e til at 
stå i misforhold til det udførte arbejde, idet en analyse af det 
almindeligt tilgængelige domsmateriale formentlig ofte vil føre 
til nogenlunde det samme resultat. Det m å samtidig pointeres, 
at metoden in te t  bidrag yder til den retlige bedømmelse. Den 
giver kun  et billede —  ganske vist et nogenlunde nøjagtig t — 
af de fak tiske  livsforhold. F. eks. vil den sikkert kunne give en 
alsidig belysning af svangerskabsafbrydelses-problemet, oplyse 
antallet af svangerskabsafbrydelser, deres vigtigste årsager, de 
sociale følger m. v. sam t foretage en statis tisk  behandling af 
m aterialet og derigennem yde en ikke ubetydelig hjæ lp  for lov­
giveren, men den vil ikke —  rent deskriptiv som den er —  kunne 
yde noget 'selvstændigt bidrag til den retlige vurdering af m ate­
rialet. Ti ligegyldig hvor m inutiøst m an klarlægger virkningen 
af en eller anden regel, f. eks. en erstatningsregel, vil det dog

8) jfr. Holm-Nielsen:  Den funktionelle Retsmetode og Erstatningsretten, „Ju­
risten“ 1936. 189 ff.

9) jfr. om spørgsmålet i almindelighed Salmond  Jurisprudence  15 ff. med 
henvisninger.
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være um uligt fra denne undersøgelse at drage nogen almindelig 
slutning om samme regels sam fundsm æ ssige berettigelse, hvilket 
formentlig vil fremgå af udviklingen nedenfor. Begge undersø­
gelsesformer Ibør derfor s ikkert gennemføres parallelt.10)

Hvad dernæst bedøm m elsesmålestokken  angår, er denne et 
retligt spørgsmål om, 'hvilken grad af forstyrrelse i modtagerens 
forhold der m å kræves, for at m an kan  sige, at hans »interesse« 
i ikke at tilbagebetale overstiger yderens naturlige krav på til­
bagebetaling. Dette turde være kernen i condictio indebiti-pro- 
blemet, og kunne  der opnås nogenlunde enighed om dette, ville 
meget være nået.

Så godt som enhver tilbagebetaling vil naturligvis medføre et 
vist besvær og ubehag for vedkommende, omend det formentlig 
s:£cr sig selv, at ikke enhver ulempe ved gennem'førelse af con­
dictio indebiti-krav kan antages at opveje yderens berettigede 
interesse i tilbagesøgning; hvilken interesse iøvrigt kan  være lige 
så variabel som modtagerens interesse i at beholde ydelsen.

Den rom anistiske berigelsesregel anlægger her det synspunkt, 
at modtageren norm alt  h a r  krav på beskyttelse i de tilfælde, 
hvor en tilbagebetaling bevisligt vil stille m odtageren ugunsti­
gere, end hvis der slet ikke var sket nogen betaling. Dette kan 
kun tænkes, hvis den modtagne ydelse ikke længere er i be­
hold, hvad enten det er sket i form af forbrug, som ellers ikke 
ville være foretaget, eller, fordi ydelsen er gået tabt med eller 
uden skyld fra modtagerens side. På grænsen s tår det tilfælde, 
hvor ydelsen er anvendt til erhvervelse af varige genstande (fast 
ejendom, løsøre o. s. v.). Hvis forholdet er det, at modtageren 
ikke ville have anskaffet sig disse genstande, hvis han ikke havde 
modtaget ydelsen, og endvidere at genstandene bagefter k un  
kan sælges med tab, m å tilfældet siges at falde ind under ka te­
gorien. Berigelsesgrundsætningens konsekvens af dette syns­
p u nk t  er, at condictio indebiti-kravet —  som ethvert andet be­
rigelseskrav —  principielt m å være afhængigt af, om ydelsen (be­
rigelsen) er i behold ved sagsanlæget (se ovenf. i kap 7, s. 163 f.).

Forsåvidt ydelsen består i penge eller andre fungible goder
— hvilket jo er det hyppigste på det foreliggende om råde —  gi­

10) Sml. herved S almond Jurisprudence  17, som fremhæver, at de sociologiske 
videnskabers hidtidige resultater ikke kan yde retsvidenskaben nogen større hjælp.
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ver denne løsning, som fremhævet i kap. 7,- anledning til re ts­
tekniske vanskeligheder. Det erindres, at fransk  ret også var til­
bøjelig til at gå imod reglens anvendelse ved penge. I nordisk 
ret s tår teorien noget vaklende, men går dog i hovedsagen imod 
at lægge vægt på pengenes senere skæbne, dog således, at der 
bør tages hensyn hertil, hvis vildfarelsen overvejende m å læg­
ges betaleren til last.11) Svensk re tspraksis  h a r  også været inde 
på at gennemføre denne modification, jfr .  t.eks. dom i N J A 1933. 
25. Derimod synes de danske domstole ikke at være stemt h er­
for, jfr.  navnlig U 1945.898. Hvad derimod angår tingsydelser, 
bør kravet ordentligvis bortfalde, n å r  tingen går hændeligt til­
grunde, jfr.  herved grundsætningen i kø'bel. § 58, men bortset 
herfra, som f. eks. ved forbrug eller videresalg, hersker der no ­
gen usikkerhed i nordisk ret.

Berigelsesgrundsætningens synspunkt, at m odtageren rent 
faktisk ikke bør stilles dårligere ved tilbagesøgningskravets gen­
nemførelse, end han  ville være det, hvis ydelsen aldrig havde 
været erlagt, kan imidlertid også anvendes på en anden måde, 
nemlig som et realt argum ent ved selve afvej elsen af, om der 
bør indrømmes tilbagesøgningskrav i de almindelige tilfælde. Det 
var uden tvivl dette synspunkt, som lå bag Ørsteds a rgum enta­
tion mod anerkendelse af tilbagesøgningskrav, og det er over­
taget —  mere eller m indre bevidst —  af hans efterfølgere. Men 
m an m å gøre opmærksom på, at denne anvendelsesmåde til en 
vis grad udelukker den anden. Hvis m an som Ørsted  kom m er 
til det resultat, at tilbagesøgningskravet som regel vil stille m od­
tageren væsentlig ugunstigere, end hvis ydelsen aldrig havde væ­
ret erlagt, er sagen forsåvidt klar, som nægtelse af kravet bør 
være hovedreglen, og kom m er m an som Hult  til det modsatte 
resultat, bliver altså indrømmelse af tilbagesøgningskrav hoved­
reglen, selvom det undertiden i enkelte tilfælde vil virke noget 
h å rd t  (den retstekniske forskydning).  Men hvis m an derefter, 
og dette gælder, hvadenten m an er enig med Ørsted eller Hult, 
fortsætter:  og iøvrigt skal kravets anerkendelse være afhængig

n ) jfr. herved Ussing Enkelte  Kontrakter  444 f., Arnholm  221 f., H ult  260, 
Alexanderson  i N J A  1933.32. A rnholm  235 begrunder iøvrigt skarpsindigt re­
sultatet med at drage en analogi fra de almindelige regler om „negativ kon­
traktsinteresse“ .
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af, om beløbet er i behold; så slår m an i nogen grad sig selv på 
m unden, idet m an  ved den sidste tilføjelse på fo rhånd  borttager 
den anstødssten, hvorom hele diskussionen drejer sig. Hvis m an 
gennemfører berigelsesgrundsætningen i dens yderste konse­
kvens, altid at lade kravet bortfalde med berigelsens bortfald 
uanset bortfalds-måden, og uarisét om det dre jer sig om penge­
ydelser eller andet, er der ingen betænkeligheder ved at gennem ­
føre tilbagesøgning som hovedregel. Dette forhold m å naturligvis 
ikke overses ved en re tsamm enlignende argumentation. N år m an * 
ved argum entationen for en almindelig anerkendelse af tilbage­
søgning henviser til, at dette er hovedreglen i de romanistiske 
re tsforfatninger, er sammenligningen skæv, m edm indre m an  og­
så agter at indføre reglen om berigelsens bortfald. Det m å dog 
indrømmes, at indvendingen svækkes noget ved den om stændig­
hed, at kun  tysk ret er helt konsekvent, medens fransk  ret, som 
ovenfor bemærket, underkas ter  bortfaldsreglen en modification 
lorsåvidt angår pengeydelser. Derimod er henvisningen til en­
gelsk ret velbegrundet, idet denne, ihvertfald hvad angår faktiske 
vildfarelser, gennemfører tilbagesøgning som hovedreglen uden 
hensyn til ydelsens senere s’kæbne.

iMen hvadenten m an nu vil anvende berigelsesgrundsætnin- 
gens synspunkt på den ene eller den anden måde, re jser der sig 
imidlertid det spørgsmål, om denne bedøm melsesmålestok  over­
hovedet er rigtig, eller ihvertfald  om den altid bør lægges til 
grund ved afvej elsen? Det er rigtigt, at hensynet til modtageren 
kun spiller ind, når  ydelsen ikke længere er i behold. Sålænge 
ydelsen er intakt, og han  iøvrigt ikke i tillid til, at ydelsen virke­
lig tilkom m er ham, h ar  forbrugt noget af sin øvrige formue, 
betyder tilbagesøgningen ingen forringelse i hans faktiske stil­
ling; han h a r  endnu ikke »indrettet sine forhold på, at ydelsen 
virkelig tilkom m er ham«. Det er klart,  a t denne synsmåde an­
giver den yderste grænse for det område, hvor hensynet til m od­
tageren overhovedet får betydning. Men herved forekom m er det 
mig, at m an i betænkelig grad h a r  overset hensynet til yderen. 
Når m an bortser fra de tilfælde, hvor m an ligefrem kan  lægge 
vildfarelsen yderen til last, er hans krav  på hensyn m indst lige 
så stærkt, men ved den nævnte synsm åde ses der så godt som 
udelukkende på modtagerens interesser, hvilket ikke synes at 
være helt velbegrundet. Skulle interesseaf vej elsen mellem par-
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terne foretages på en rimelig basis, m åtte  udgangspunktet for­
mentlig tages i følgende synsm åde: Tilbagesøgning bør ku n  være 
udelukket i de tilfælde eller tilfældegrupper, hvor det tør antages, 
at det vil være mere bijrdefuldt for modtageren at levere ydelsen  
tilbage, end det vil være for betaleren fremdeles at undvære  
ydelsen.

Denne afvej else, som i sit væsen er rent fa k t i s k , indebærer 
naturligvis et vanskeligt skøn, men der er i og for sig intet ivejen 
for at formulere reglen på denne m åde og således overlade det 
til domstolene at skønne i de enkelte tilfælde. Det samme kan 
siges om berigelsesgrundsætningen. På den anden side vil en 
sådan løsning næppe være heldig. Ti bortset fra at den, som 
sagt, vil bebyrde domstolene med en række vanskelige undersø­
gelser og afvej eiser i de enkelte tilfælde, vil den også føre til 
en meget betænkelig re tsusikkcrhed. Ligesom berigelsesrcglen vil 
den i altfor vidt omfang gøre kravet afhængigt af faktorer, navn­
lig modtagerens forhold, som ikke kan overses på forhånd, hvil­
ket igen vil føre til talrige processer. Kun sjældent vil en yder, 
som h a r  betalt indebiti, have nogen sikker formodning om ud­
sigten til med held at gennemføre et krav.

Men dertil kom m er yderligere, at det næppe er helt velbe­
grundet at gøre tilbagesøgningskravet fuldstændig afhængigt af 
en rent faktisk afvej else af par te rnes  forhold. Det synes f. eks. 
noget urimeligt at gøre kravet afhængigt af, om modtageren har 
forbrugt eller opsparet ydelsen. H ar således to funk tionæ rer A 
og B gennem en årræ kke fået for meget udbetalt i løn, m en så­
ledes, at A h a r  forbrugt hele sin løn, medens B h a r  opsparet så 
*tor en del, at det rigeligt dækker det for  meget erlagte,12) e> 
det ganske vist rigtigt, at et tilbagesøgningskrav rent faktisk vli 
ramm e A hårdere end B, men at gøre forskel på denne basis 
vil i dette tilfælde være meget urimeligt, ligesom det i ikke ringe 
grad vil modvirke lysten til opsparing, hvad sam fundet næppe 
kan være interesseret i. I dette tilfælde burde m an formentlig 
afskære tilbagesøgningsretten både overfor A og B, jfr .  nedenf. 
Omvendt ville det sikkert også i mange tilfælde være misligt i 
forhold til yderen at gøre hans krav afhængigt af, hvorledes

12) der bortses fra bevismæssige vanskeligheder, som ikke berører det princi­
pielle spørgsmål.
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modtageren h a r  anvendt ydelsen. Er således en løsøreforsik- 
ringssum blevet udbetalt med urette, idet det bagefter viser sig, 
at en af policens bestemmelser ikke har  været opfyldt, forekom ­
mer det urimeligt at gøre selskabets tilbagesøgningsret a fhæ n­
gig af, om modtageren har  anvendt beløbet til mere eller m indre 
fornuftige nyanskaffelser eller til andre ting, f. eks. til en 
fornøjelsesrejse. Ved to domme i U 1939.1041 og 1044 h a r  Høje­
steret også idømt tilbagebetaling af udbetalte brandforsik rings­
summer, da det senere viste sig, at forsikringstagernes ægtefæl­
ler havde påsa t  brandene (jfr. herved forsikringsaftalel. § 85), 
til trods for at forsikringstagerne bevisligt var i fuldkommen 
god tro, og at tilbagebetaling nu ville være væsentlig byrdeful- 
dere, end om udbetalingen oprindelig ikke havde fundet sted 
(to dissentierende dommere ville dog frifinde under hensyn h e r­
til). Det m å dog bemærkes, at forsikringsaftalel. § 85’s alm inde­
lige præventive funktion blev fremhævet af Landsretten; allige­
vel er afgørelsen betydningsfuld, da det var in confesso, at fo r ­
sikringstagerne var i god tro. Derimod kan der være grund til 
ialtfald ved tingsydelser at lægge vægt på, om tingen hændeligt 
er gået til grunde.

En blot fa k t i s k  af vej else af parternes modstridende interesser , 
henholdsvis i at beholde ydelsen, og i at få den tilbage, kan der­
for næppe føre til nogen akceptabel løsning, selvom m an  iøvrigt 
ser bort fra dens bevistekniske ulemper og den usikkerhed, som 
den vil medføre. Den rom anistiske berigelsesregels løsning eller 
dermed beslægtede løsninger, som principielt udelukkende lægger 
vægt på det rent faktiske, om ydelsen er i behold eller ej, uanset 
årsagen, må derfor s ikkert forkastes.

Ved afgørelsen af, om et tilbagesøgningskrav skal nægtes, er 
der derfor formentlig ingen anden udvej, end i første række at se 
hen til, om der i selve de konkrete  betalingsforholds karakter  
ligger en særlig (ju r id isk ) kvalitet, bortset fra selve betalingen, 
der giver modtageren en særlig grund til at indrette sine forhold  
i tillid til, qt betalingen er endelig. Dette må først og frem mest si­
ges at være tilfældet i de grupper af tilfælde, hvor der hersker al­
mindelig enighed om, at tilbagesøgning bør nægtes, såsom hvor 
yderen h ar  forsikret modtageren om, at beløbet skyldes, eller 
hvor det s'kyldes i henhold til en naturlig  forpligtelse, eller hvor 
modtageren h ar  haft føje til at gå ud fra, at det ikke var en afgø­
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rende forudsætning for betaleren, at han  skyldte beløbet etc., 
jfr .  herved de forskellige tilfælde næ vnt på s. 206 f., hvor tilbage­
søgning nægtes. Ti i disse tilfælde h a r  modtageren haf t  større 
føje end ellers til at gå ud fra, at ydelsen virkelig tilkom ham, 
hvorfor han  ikke bør skuffes.

Bortset fra  disse almindelig anerkendte tilfælde, m å m an for­
mentlig yderligere medtage de 'tilfælde, hvor ydelsen efter sin 
n a tu r  særlig h a r  karakteren, af at være bestemt til at anvendes  
til almindelige leveomkostninger, idet m odtagerne i disse tilfælde 
vil have særlig anledning til at indrette deres forhold på beta­
lingens endelighed. Den faktiske afvejelse støtter iøvrigt også 
dette resultat, idet en tilbagebetalingspligt netop i disse tilfælde 
selvsagt også norm alt  vil virke særdeles h å rd t  rent faktisk, jfr.  
herved Ussing Enkelte  K ontrak ter  442.

En sådan k arak te r  som den nævnte m å ydelsen siges at have, 
n å r  det d re jer sig om løn i videste forstand (altså også om fat­
tende provision, tantieme, gratiale etc.) sam t udbetaling af 
understøttelser, undertioldsbidrag o. s. v., ligeledes taget i vid 
forstand. Iøvrigt m å domstolene naturligvis have adgang til at 
nægte tilbagesøgning i andre g rupper af tilfælde, hvor de fin­
der, at der i selve betalingens k arak te r  ligger en særlig grund 
til at lade betalingen stå ved magt. Men herved skal der altså 
ikke lægges afgørende vægt på ydelsens senere skæbne eller 
idethele parte rnes  faktiske interesser, da dette efter det ovenfor 
anførte let kan  føre til mislige resu ltate r og undertiden ligefrem 
være en umulighed.

Det afgørende bør således ikke være en faktisk  interesseaf- 
vejelse, men en ju rid isk  kvalitetsbedøm melse13) af selve beta­
lingsforholdets natur.  Akcepteres dette synspunkt, følger det 
næ rm est af sig selv, at tilbagesøgningsretten m å blive udgangs­
punk te t  for den retlige overvejelse eller m. a. o. hovedreglen, 
eller formuleret på en anden m åde: Tilbagesøgning bør ikke  a f­
skæres udelukkende af den grund , at der er sket en betaling i 
urigtig form ening  om sky ld , eller fordi ydelsen ikke  længere fo ­
refindes hos m odtageren . De ovennævnte tilfælde, hvor tilbage-

13) Den samme metode anvendes ofte på andre retsområder, således t. eks. 
ved opstillelsen af undtagelsesgrupper fra den almindelige modregningsregel, se 
nærmere Ussing Obligationsret  392.
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søgningskravet må nægtes, optræder således som undtagelser 
fra den almindelige regel. Når m an herved lægger vægt på selve 
betalingens karak ter ,  vil disse undtagelsestilfælde danne forskel­
lige forholdsvis skarp t afgrænsede grupper, hvorved der opnås 
en langt større retsikkerhed, end hvor m an blot ser hen til til­
bagesøgningskravets konkrete »hårdhed«, altså navnlig til, om 
ydelsen ikke længere forefindes in tak t hos modtageren. Noget 
andet er, at m an i visse klare tilfælde kan  lade kravet bortfalde, 
navnlig i det tilfælde, hvor en tingsydelse er gået tabt uden 
modtagerens skyld (her m å yderen naturligvis have krav på 
eventuelle surrogater) .  Endvidere bør tilbagesøgningskravet også 
begrænses af en hurtig  forældelse, s ikkert ikke over 5 år regnet 
fra det t idspunkt, betalingen skete og —  i modsætning til den 
nugældende regel i 1908-loven —  uanset om yderen i hele pe­
rioden h ar  befundet sig i undskyldelig uvidenhed om sin fejl­
tagelse.

Antagelsen af tilbagesøgning som en hovedregel eller et ud ­
gangspunkt bestyrkes rent legislativt vel i og for sig ved den 
kendsgerning, at f rem m ed  ret i almindelighed går ind for den, 
selvom de rom anistiske retsforfatn ingers regel kun  kan påbe­
råbes med den ovennævnte betydningsfulde reservation.

Retsvidenskaben må også under sine teoretiske overvejelser 
nøje påse, at dens resultater ikke kom m er til at  støde an mod 
den almindelige retsbevidsthed  i befolkningen, og på det 'fore­
liggende om råde er der næppe tvivl 0111, at den almindelige re ts­
bevidsthed rent faktisk-psykologisk stiller sig på tilbagesøg- 
n ingsrettens side. Det vil s ikkert være vanskeligt — for ikke at 
sige um uligt —  at forklare m enigmand, at han, fordi han  ved 
en (undskyldelig) fejltagelse h a r  betalt et beløb, der i virkelig­
heden ikke skyldes, som hovedregel h a r  afskåret sig fra at få 
sin ydelse tilbage. Dette moment, som formentlig er blevet u n ­
dervurderet eller overset af de forfattere, som går ind for en 
almindelig nægtelse af tilbagesøgningskrav, m å utvivlsomt få 
vægtskålen til k la rt  at synke ned til fordel for en almindelig 
tilbagesøgningsret. Hvad slutteligt angår synspunktet  for und- 
tagelsesgruppernes udfindelse, vil det s ikkert føre til s tørre k la r ­
hed og sikkerhed og idetheletaget være lettere at anvende i n o r­
disk praksis, navnlig da synsm åden m å siges at ligge dennes 
tankesæ t nærmere, end berigelsesreglens synsmåde.

Restitutioner 1G
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Spørgsmålet bliver nu, 0111 hovedreglen også bør gennemfø­
res ved retsvildfarelse, eller om m an  bør tillægge sondringen 
mellem faktiske og retlige vildfarelser afgørende betydning. 
Som allerede anført, tillægger engelsk ret i m odsætning til de 
kontinentale  re tsystem er —  ihvertfald tilsyneladende —  denne 
sondring betydning. Hvis m an derfor vil forsøge at vurdere den­
ne sondring, hvilket der nok kunne  være anledning til, efter­
som nord isk  ret, som bekendt, s tår  noget usikker overfor den, 
er det nærliggende at vende blikket mod engels'k ret. Da yder­
mere engelsk ret på dette om råde —  som på de fleste andre in­
denfor civilretten —  er udpræget »case-law«, h a r  en undersø­
gelse af engelsk rets stilling til condictio indebiti-problemet en 
ganske særlig interesse for nordisk  ret, da reglerne også her er 
blevet udform et gennem praksis  uden synderlig indblanding fra  
lovgivningsmagtens side. Derimod h a r  de rom anistiske retsy- 
stemers regler m indre interesse, udform et som de er i korte  ab­
s trak te  lovregler, der ret unuancere t  går ind for en aim. tilbage- 
søgningsret. I det følgende afsnit skal der derfor gives en k r i­
tisk redegørelse for engelsk ret på det herom handlede område. 
Som jeg nedenfor skal søge at vise ved en analyse af de vigtigste 
herhenhørende retsafgørelser, giver de prak tiske  erfaringer i 
engelsk retsliv en in teressant belysning af spørgsmålet om den 
reale værdi af sondringen.

Som ovenfor antydet, er condictio indebiti-problemet ofte snæ­
vert forbundet med den almindelige forudsætningslære. Proble­
met kom m er frem på den måde, at en ydelse erlægges i henhold 
til et løfte, som i sin tid er blevet afgivet under en urigtig for­
udsætning. Hvis forudsætningen erklæres relevant, vil følgen 
heraf  som oftest være den, at løftet bliver uvirksom t (jfr. hertil 
Ussing A fta ler  481 ff.), eller m. a. o. ydelsen skyldes ikke (er: 
in d eb itu m ). Men da den er erlagt, opstår nu  yderligere det 
spørgsmål, om den kan  kræves tilbage, eller om det forhold, at 
den er erlagt, afskærer tilbagesøgningsretten. Dette sidste spørgs­
mål vil afhænge af de ovennævnte særlige betragtninger, som 
gør sig gældende ved condictio indebiti, og som på m ange m åder 
adskiller sig fra  forudsætningslæren. Rent teoretisk er der intet 
i vejen for a t holde de to problemer ude fra  h inanden, og det m å 
vel endda anses for formålstjenligt, hvorfor det også er g jort 
ovenfor. Ussing (1. c. 499 ff.) anvender den samme fremgangs-
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måde. Det her frem førte m å ikke forveksles med Lassens oven­
nævnte særlige lære, hvorefter selve condictio indebiti-problemet 
blev g jort til et forudsætningsproblem. Dette er næppe heldigt, 
men Lassens opfattelse er forsåvidt forståelig, fordi det i det 
p rak tiske  retsliv ofte er vanskeligt at holde de to problem er ad­
skilt, og ofte gør m an sig vel knap t forskellen klar. Som et eks­
empel til belysning af dette forhold kan  nævnes U 1930.279 H 
(H T 1929.658). E t f irm a i likvidation tilbagesøgte hos en af dets 
agenter et beløb, som skyldtes i anledning af for meget udbetalt  
provision. Beløbet blev nedsat noget i anledning af, at der ved 
firmaets likvidation var foretaget betydelige afskrivninger på 
udestående fordringer, hvoraf hans provision beregnedes. En 
yderligere nedsættelse nægtedes imidlertid, bl. a. fordi firmaets 
varer en tid havde været m indre  gode. Som det vil ses, er de to 
problemer fuldstændigt indvævet i hinanden. Ved den næ rm ere  
undersøgelse af condictio indebiti-problemet m å  dette forhold 
ikke overses. Det kan navnlig få betydning ved vurderingen af 
domspraksis.

II. Tilbagesøgningsretten i engelsk ret mecl særligt henblik  på 
sondringen mellem fak t iske  og retlige vildfarelser.

A. Almindelig  orientering.
Det vigtigste retsmiddel i engelsk ret til at søge ydelser tilbage, 

som er erlagt i urigtig formening om skyld, er en »action for m o ­
ney had and received« (to the p la in tif f’s use —  som det norm alt  
tilføjes i stævningen). Denne klage kan  både anvendes i common 
law og i equity; den eneste forskel er, at den i common law m å 
anvendes af betaleren direkte mod modtageren, medens den i 
equity også kan  anvendes af andre, f. eks. betalerens arvinger, 
jfr .  Re Blake  (1932) 1 Ch. 54. Som det frem går af selve klagens 
navn, kan  den kun  anvendes ved pengeydelser. Hvad angår tings- 
ydelser h a r  engelsk ret forskellige retsmidler, som dog ikke h a r  
særskilt interesse i denne forbindelse, med undtagelse af re tsm id­
let: »following an asset« i common law og det analoge »tracing- 
order« i equity, idet dette retsmiddel kan  bringes til anvendelse, 
selvom der foreligger retsvildfarelse. P å  den anden side er an ­
vendelsesområdet temmeligt begrænset; der kan  henvises til den 
almindelige -gennemgang af engelsk ret ovenfor i kap. 3, s. 40 ff.

1G*
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Sondringen mellem fa k t iske  (m istake of fact) og retlige (mis­
take of law) vildfarelser h a r  derimod betydning ved hovedrets­
midlet: action for money had and received, idet det er alm inde­
ligt antaget i den engelske doktrin, at betaleren er afskåret fra 
at søge tilbage, hvad han h a r  betalt i henhold til en retsvildfa­
relse, hvorimod tilbagesøgning i almindelighed er mulig, hvis 
det dre jer sig 0111 en faktisk vildfarelse, jfr .  eksempelvis frem ­
stillingen i Cheshire-Fifoot 417 ff.

Sondringen blev første gang bragt til anvendelse i 1802 af Lord 
Ellenborough  i den ledende dom Bilbie v. Lumley,  2 East. 469. 
Sagen drejede sig 0111 følgende tilfælde: En forsikrer havde udbe­
talt en forsikringssum  i henhold til en søforsikring. Ved policens 
underskrivelse var et brev angående datoen for skibets afrejse 
ikke blevet forelagt ham. Dette skete imidlertid, da forsikrings­
sum m en blev afkrævet ham. Han betalte beløbet, idet han  var 
uvidende om, at han  i henhold  til gældende ret kunne have næg­
tet dette under henvisning til, at afsejlingsdatoen ikke var blevet 
ham  meddelt ved policens udstedelse. Afgørelsen, som nægtede 
tilbagesøgning, blev forklaret i dommens præm isser på følgende 
måde: »Enhver m å antages at kende loven, ti, hvis dette ikke 
antages, er der ingen grænse for, i hvilket omfang slige undskyld­
ninger vil blive anvendt. Det vil vel om trent ske i alle sager.« 
I virkeligheden kan det vist hævdes, at dommen indeholder et, 
ganske vist noget camoufleret, forudsætningsspørgsmål. Ti selv­
om det er rigtigt, at betaleren i det foreliggende tilfælde kunne 
have nægtet at betale, efter at han  havde opdaget, at afsejlings­
datoen ikke var opgivet ved policens underskrivelse, viste han  
dog, netop ved at betale, at dette fak tum  ikke var af afgørende 
betydning for ham, eller m. a. o. forudsætningen var ikke  be­
stem m ende  for ham. At dommen ikke giver ud tryk  for denne be­
tragtning, er dog meget forståeligt, idet forudsætningsproblem et 
ikke var blevet erkendt på dommens tid.

Lige siden denne afgørelse h a r  sondringen mellem faktiske 
og retlige vildfarelser spillet en betydelig rolle i engelsk re ts­
praksis, men både her og i teorien h ar  der været vanskeligheder 
med at fastlægge sondringen på tilfredsstillende måde. Som be­
kendt volder det altid vanskeligheder at sondre mellem fac tum  
og ju s , hvilket også viser sig på det foreliggende område.

Et alvorligt forsøg på at fastlægge sondringen blev g jort af
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Lord W estbury  i Cooper v. Phibbs , (1867) 16 L.T. 678. Sagen 
drejede sig om følgende forhold: E havde lejet f iskeretten i en 
sø af P, men senere viste det sig imidlertid, at E i virkeligheden 
var ejer af fiskeretten. Fejltagelsen var opstået ved en urigtig 
fortolkning af en slags arveforskudskontrak t.  Sagen drejede sig 
iøvrigt ikke om tilbagebetaling, idet der endnu ikke var blevet 
betalt nogen leje, men derimod om ophævelse af selve leje­
re tten .14) Det var således et rent forudsætningstilfælde. Alligevel 
h a r  sagen også interesse i nærværende forbindelse, idet dens p rin ­
cipper sidenhen er blevet anvendt også i tilbagesøgningssager. E 
vandt sagen med følgende begrundelse, formuleret af Lord W est­
bury: »Det er blevet påstået, at »ignorantia ju ris  haud  excusat«, 
men i denne m aksim e er ud trykket »jus« anvendt i betydningen: 
almindelige retsregler (general law) —  landets almindelige lov­
givning; men n å r  ordet »jus« tages i betydningen: private rettig­
heder (private rights) kom m er m aksim en ikke til anvendelse. 
Privat ejendom sret er et faktisk  spørgsmål, selvom det må ind­
rømmes, at det også kan være et retligt; men hvis par te rne  kon­
traherer under indflydelse af en fælles fejltagelse eller m is­
forståelse af deres indbyrdes rettigheder, m å kon trak ten  kunne 
erklæres uvirksom«. Selvom dommen ikke drejede sig om til­
bagesøgning, ville resultate t utvivlsomt være blevet det samme, 
hvis der havde været betalt, således at E også havde kunnet til- 
bagesøge betalt leje. Dommen byggede nemlig på en ældre dom: 
Bingham  v. Bingham y (1748) 1 Ves. Gen. 126, hvor en person 
havde solgt en fast ejendom til en anden, som senere opdagede, 
at huset i virkeligheden altid havde tilhørt ham ; køberen kunne 
her kræve købesummen tilbage.

Det siger sig selv, at det synspunkt, som denne dom giver 
ud tryk  for, vil være meget vanskelig at arbejde med i praksis ; 
dertil er det altfor vagt og usikkert.  Både engelsk domspraksis 
og teori h a r  også langt fra været i s tand til at træ kke  k lare 
grænser for dets anvendelsesområde, hvilket også indrømmes

14) Det må derfor bero på en misforståelse, når det hedder hos Cheshire- 
Fifoot  418, at dommen bl. a. dømte sagsøgte til at tilbagebetale den betalte 
leje.
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af W in fie ld ,15) Hans resu ltat af en gennemgang af en lang række 
domme bekræfter også dette indtryk. Det hedder således:

»It is submitted, therefore, th a t  the distinction between 
m istake as to general rules of law and m istake as to private 
rights exists at Common Law as well as in Equity, though at 
Common Lawr m istake as to private rights is reckoned as 
m istake of fact: that, however, is merely a m atte r  of nom en­
clature ........ Mistake as to the in terpre ta tion  of a public s ta ­
tu te  or of an order issued by a governm ent departm ent is a 
m istake of a general rule of law and relief cannot be obtained 
against it.

The construction of a w ritten  contract is, as a general rule, 
a m atte r  of general law, and if one par ty  to the contract puts  
a m istaken in terpretation on it he cannot claim relief ............

But the rule is subject to qualifications formulated by Lindleij, 
L. J. in W ilding  v. Sanderson, (1897) 2 Ch. 537. He accepted the 
rule as sound in principle, for ”if i t  were not adhered to, the 
security of w ritten  engagements would be destroyed” ; bu t the 
rule does not apply in the following circum stances: 1) W here  
the m istake is induced by the other par ty  to the contract, or
2 ) where a m istake as to the meaning of the words used is 
accompanied by a m u tua l  m istake as to the subject-m atter 
dealt w ith  by the contract and the  parties are not ad idem as 
to the subject-m atter about which they are negotiating; hence 
there is no real agreement between t h e m ........

The result obtained in this article m ay seem ra the r  disappoint­
ing to anyone who seeks for a clear-cut distinction between 
m istake of law and m istake of fact, for such distinction as we 
have been able to draw appears to depend on a num ber of discon­
nected rules whose application to any particu la r  case m ust often 
depend m ainly on the par ticu la r  facts of the case. The explanation 
is par tly  historical, for the development of these rules is implica­
ted with the distinction between Common Law and Equity  and 
also with  the change of ideas to the basis of the action for money 
had and received. But another reason lies in the inherent dif­

15) i hans artikel: „Mistake of Law“ i The Law Quarterly R. vol. 59 (1943) 
327— 42. Winfields artikel er iøvrigt den mest indgående teoretiske behandling 
af spørgsmålet, som har været fremme i engelsk retslitteratur.
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ficulties of the problem. First,  fact and law are to some extent 
inextricable. Secondly, the Courts have had  to steer a course 
between principles which, if not actually in conflict, at any ra te  
strongly qualify one another.«

Man kan  formentlig bedst gengive retstillingen derhen, at 
de engelske domstole til 'en vis grad benytter sig af vanskelig­
hederne ved at sondre mellem faktiske og retlige vildfarel­
ser til at indrøm m e tilbagesøgning, selvom fejltagelsen næ rm est 
m å anses for en retsvildfarelse, n å r  de ellers finder tilbagesøg- 
n ingskravet rimeligt. Musgrave, Machel v. Parry, (1916) 2 Gh. 
417, v irker i denne relation særlig grel, idet det drejede sig om 
fortolkningen af et testamente, hvilket ellers altid antages at 
være et almindeligt retspørgsmål, jfr .  Winfield 1. c. Sagen 
drejede sig om et tilfælde, hvor en tes ta tor havde bestemt, at 
nogle årlige legatudbetalinger skulle udbetales ’’w ithout deduc­
t ion” . I den tro, at nævnte u d tryk  sigtede til indkom stska t,  f ra ­
drog executorerne ikke denne skat i udbetalingerne. Ved en senere 
retssag blev det fastslået, at ud trykket  ikke havde relation til 
indkom stskatten . Til trods for at der således forelå en re ts­
vildfarelse i sædvanlig forstand, blev executorerne erklærede 
berettigede til at fradrage de for meget udbetalte beløb i de 
fremtidige udbetalinger. Afgørelsen i The Queen v. Blenkinsop,  
(1892) 1 Q.B. 43 er lige så karak teris t isk . Her drejede det sig 
endog om fortolkningen af en lovbestemmelse; a ltså den ty­
piske retsvildfarelse. I sagen Re Saxon L ife  Assurance Society , 
(1862) 2 J. and H. 408 udtaltes det endog direkte, at domstolene 
var berettigede til at indrøm m e tilbagesøgning, selvom der 
forelå en retsvildfarelse. Dommen byggede i vidt omfang på 
Turner  L. J.s udtalelser i samme retning i sagen Stone  v. God­
f r e y 5 De G. and M. 76. Sidstnævnte afgørelse nægtede iøvrigt 
tilbagesøgning af andre grunde, se nedenf. s. 238 (2). Der kan  
også henvises til dommen: Dennys  v. Shuckburgh,  (1840) 4 G. 
and C. Ex. 43, hvor en urigtig fortolkning af et skøde antoges 
at være en fak tisk  vildfarelse. Afgørelsen i Re Diplock’s Estate  er 
i denne forbindelse også interessant, idet den viser, at de engelske 
domstole h a r  mulighed for at vise større smidighed, end m an 
er tilbøjelig til at tro. I denne sag havde nogle executorer i 
overensstemmelse med et testam ente udbetalt  hele boet til en 
række velgørende institutioner. Slægtsarvingerne opnåede dom
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for, at testam entet var ugyldigt på grund af dets ubestemte 
indhold og anlagde derefter sag mod de nævnte institutioner. 
High Court (Ch.D.), se (1947) 1 All E.R. 522-551, nægtede til­
bagesøgning med den sædvanlige begrundelse, at der forelå en 
retsvildfarelse, og nægtede endvidere at give en ’’tracing order 
in equity” under henvisning til, at der ikke forelå noget fidu- 
ciarisk forhold mellem institu tionerne og arvingerne. Afgørel­
sen blev appelleret til Court of Appeal, se (1948) 2 All E.R. 318- 
367, som dog opretholdt underinstansens afgørelse, forsåvidt 
angik retsvildfarelser, hvorimod retten fandt, at tilfældet gav 
basis for en ’’tracing o rder” . P rincippet i Sinclair v. Brougham,  
(1914) A.C. 398, blev således lagt til grund, se om dette ovenf. 
i kap. 2, s. 40 f.; men det kan  næppe nægtes, at p rincippet her 
undergik  en væsentlig udvidelse.

Domstolene er undertiden endda i tilfælde, hvor en nægtelse 
af tilbagesøgning ville virke særlig urimelig, gået så vidt, 
at de rent ud h a r  erklæret sig for kompetente til at indrøm m e til­
bagesøgning, selv hvor det drejede sig om klare re tsvildfarel­
ser.

Dette er for det første sket i sager, hvor offentlige m yndig­
heder, testamentsexecutorer, ku ra to re r  i konkursboer og lign. 
halvofficielle personer h a r  modtaget betalinger, hvor yderen 
h a r  ligget under for en retsvildfarelse. Begrundelsen herfor 
h ar  bl. a. været den, at slige m yndigheder og halvofficielle 
personer burde sætte andre et godt eksempel og ikke beholde 
penge, som de ikke »med god samvittighed« kunne tilegne sig. 
Den ledende dom er E x  parte James, In  re Condon, (1874) 9 
Ch. 609, hvor det blev udtalt, at princippet om, at tilbagesøg­
ning er udelukket, n å r  det d re jer sig om retsvildfarelser, ikke 
m å presses for hård t.

Men domstolene er gået videre endnu og h a r  sta tuere t  til­
bagesøgning, selvom det ikke drejede sig om m yndigheder og 
halvofficielle personer. I Blackburn and District Benefit Building  
Society  v. Cunlife Brooks and Co., (1885) 29 Gh. D. 902 tillodes 
det f. eks. et byggeselskab i likvidation at tilbagesøge nogle 
betalinger til en bank, til trods for at ingen konkursre tlige regier 
kunne bringes til anvendelse på tilfældet; og det udtaltes ud­
trykkeligt i dommen, at retsvildfarelse ikke afskærer tilbage- 
søgningsretten. Flere andre domme er gået i samme retning.
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Omvendt er der adskillige domme vedrørende faktiske vild­
farelser, som h a r  nægtet tilbagesøgning. Dette hænger tildels 
sam m en med det forhold, at engelsk ret ikke er helt opm æ rk­
som på forskellen mellem spørgsmålet, om beløbet overhovedet 
skyldes, hvilket i denne forbindelse ofte vil være et forud- 
sætningsspørgsmål, og det derfra  forskellige spørgsmål, om 
ydelser, som er erlagt i henhold til en svigtende forudsætning, 
der erklæres relevant (hvilket altså vil sige, at det første 
spørgsmål er blevet besvaret bekræftende),  kan søges tilbage. 
Som ovenfor fremført, kan sondringen mellem de to spørgsmål 
være vanskelig nok at gennemføre i praksis. Man kan  fo rm ent­
lig også sige, at de to spørgsmål i p raksis  i ikke ringe grad vil 
indvirke på hinanden. Der er i så henseende næppe tvivl om, 
at det ofte vil være vanskeligere at få en domstol (og jeg tæ n­
ker herved ikke udelukkende på de engelske, men f. eks. også på 
de danske) til at gå med til at erklære en forudsætning for 
relevant, n å r  det om spurgte løfte allerede er blevet opfyldt, 
end hvor løftet endnu s tår tilbage at opfyldes. Det sam m e forud- 
sætningstilfælde kan således risikere en forskellig behandling, 
alt eftersom der er sket opfyldelse eller ej; og formentlig med 
rette, ti opfyldelsen æ ndrer altid billedet af vedkommende rets­
forhold.

Erkendelsen af dette forhold vil formentlig lette forståelsen 
af retstillingen i engelsk ret. Engelsk ret er —  i modsætning 
til f. eks. nordis'k ret —  meget utilbøjelig til at erklære en for­
udsætning (underlying assum ption) for relevant, jfr.  Cheshire- 
Fifoot 146 f., hvilket, foruden engelsk rets store respekt for p r in ­
cippet om løfters forpligtende kraft,  skyldes, at reglerne lige 
så meget er udform et med henblik på ophævelsen af en allerede 
opfyldt k o n trak t  som den uopfyldte; de to spørgsmål holdes, 
som sagt, ihvertfald ikke ude fra hinanden.

Uden at give nogen udtøm m ende redegørelse for dom spraksis 
kan engelsk rets stilling til betalinger, som er foretaget under 
svigtende forudsætninger, formentlig gengives således: Domsto­
lene vil kun anerkende en forudsætning for relevant, forsåvidt 
forudsætningen enten er blevet ud trykkelig t tilkendegivet uden 
protest fra m odpartens side, eller det tør antages, at begge p a r ­
ter h a r  a'kcepteret den som et afgørende element i det om kon tra­
herede forhold. I Lord W rig h t’s dictum i Norwich Union Fire
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Insurance Society  v. W . H . Price, Ltd., (1937) A.C. 455 hedder
det således: ” ........ It is, however, essential that the mistake
relied on should be of such a na tu re  tha t  it can be properly 
described as a mistake in respect of the underlying assum p­
tion of the contract or transaction, or as being fundamental or 
basic.” I en anden ledende dom, Bell v. Lever Bros., Ltd., (1932)
A.C. 161, udtalte Lord Thankerton:  ” ........ The phrase ’under­
lying assumption by the parties’ can only properly relate to 
something which both m ust necessarily have accepted in their 
minds as an essential and integral element of the subject- 
m atte r .”

Som det vil ses, m inder det engelske forudsætningssynspunkt 
en del om Julius Lassens subjektive forudsætningslære  og dens 
teori om parternes »hypothetiske vilje«; dog er engelsk ret me­
get streng i retning af at nægte forudsætningers relevans; i 
adskillige tilfælde formentlig for streng. Nogle af disse »strenge« 
domme kan dog sikkert forklares ud fra  andre synspunkter, 
selvom deres egen begrundelse for nægtelse af tilbagesøgning 
holder sig til forudsætningssynspunktet.  Som eksempel herpå 
kan Morgan v. Ashcroft,  (1938) 1 K.B. 49, formentlig anføres. 
I denne sag havde sagsøgeren et løbende mellemværende angå­
ende væddeløbsspil med sagsøgte, en bookmaker. Grundet på 
en regnefejl, begået af bookmakerens kontorist, var sagsøgeren 
blevet afkrævet et for stort beløb. Tilbagesøgning blev her  næg­
tet med den ejendommelige begrundelse, at fejltagelsen ikke 
drejede sig om et relevant eller fundam entalt  faktum. Jeg tror 
imidlertid, at afgørelsen simpelthen kan  forklares ud fra  den 
betragtning, at det ville ligge under rettens værdighed over­
hovedet at beskæftige sig med væddetransaktioner. Selvom det­
te synspunkt ikke udtrykkes i dommen, h ar  det formentlig ube­
vidst ligget til grund for afgørelsen.

Idetheletaget er der grund til at antage, at domstolene vil 
afvise søgsmål, hvor parternes transaktioner mere eller m in­
dre h a r  skær af illegalitet (stridende mod »lov og æ rbarhed«). En 
ældre dom, Brisbane v. Dacres, (1813) 5 Taunt. 142, giver bl. a. 
ud tryk  for dette synspunkt. I denne sag havde en kap ta jn  i 
flåden i embeds medfør h jem bragt nogle offentlige midler på 
sit skib, men havde også samtidig h jem bragt forskellige effekter 
tilhørende privatpersoner. Han modtog betaling for fragten såvel
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af de offentlige som af de private effekter og betalte i henhold 
til en gammel ku tym e i flåden en tredjedel af dette beløb til den 
kom m anderende admiral. E fter at være blevet k lar  over, at han  
ikke var retlig forpligtet til at betale denne tredjedel, anlagde 
kap ta jnen  sag mod adm iralens enke til tilbagebetaling, men 
tabte sagen, dels fordi den private befragtning i sig selv var et 
ulovligt foretagende, og dels fordi han, forsåvidt angik den 
offentlige befragtning, havde betalt adm iralen tredjedelen af 
fragten med fuldt kendskab til alle de relevante faktiske om ­
stændigheder, omend han  havde været uvidende om, at h an  ikke 
retligt var forpligtet til at betale. Hvad angår den sidstnævnte 
begrundelse, vil det ses, at den hviler på  den almindelige m aksim e 
i engelsk ret om, at betalinger under retsvildfarelse ikke kan  sø­
ges tilbage. I virkeligheden kan  afgørelsen formentlig tages som 
et ud tryk  for det synspunkt, at betalinger, som ganske vist er 
erlagt uden nogen ju r id isk  pligt til at :betale, ikke kan  søges til­
bage, n å r  der dog bestod en »moralsk« eller »æremæssig« pligt 
( i nærværende tilfælde begrundet i den gamle skik i f låden). 
I denne henseende kan  opmærksom heden også henledes på, at 
spillegæld o. lign. aldrig h a r  kunnet  søges tilbage i engelsk ret; 
dette har  nu udtrykkelig  lovhjemmel i The Gaming Act, 1892, 
see. 9. subs. 1.

B. Særligt om retsvildfarelse.
Som det er fremgået af udviklingen under A, h a r  sondringen 

mellem faktiske og retlige vildfarelser givet anledning til ad ­
skillige vanskeligheder i engelsk ret. D oktrinen om, at tilbage­
søgning er udelukket, n å r  betaling skyldes retsvildfarelser, som 
blev opstillet i den ledende dom fra 1802, h a r  ikke kunne t  opret­
holdes. På forskellig måde er det lykkedes domstolene i tidens 
løb at kom m e uden om den, som f. eks. ved hjæ lp  af begrebet 
»private rights«. Enkelte domme, navnlig i equity, h a r  endda 
ud ta lt  sig direkte imod den. Man kan  utvivlsomt sige, at m an 
også på dette område s tår  overfor det velkendte fænomen i 
engelsk ret, hvor et ældre p ræ ju d ik a t  h a r  ud ta lt  en almindelig 
sætning, som domstolene senerehen h a r  vanskelighed med at 
bringe i overensstemmelse med de prak tiske  hensyn, men ’hvor 
de af hensyn til p ræ jud ika tdok tr inen  må gribe til den ud ­
vej at afsondre reglen. Resultatet er som regel en vis forvirring.



236

På det foreliggende om råde h a r  udviklingen således vist, at reg­
len om retsvildfarelser ikke kan opretholdes i sin fulde konse­
kvens. Dette må utvivlsomt tages som et vægtigt erfaringens 
vidnesbyrd. Men forsøgene på at komme uden 0111 reglen har  
ført til adskillige uklarheder, som det, selv efter W infie ld’s ind­
gående undersøgelser, ikke er lykkedes at overvinde.

Der er ialtfald ingen tvivl 0111, at engelsk rets regler om til­
bagesøgning er langt mere nuancerede og differentierede, end 
det frem går af den noget grove sondring mellem faktiske og 
retlige vildfarelser, som i almindelighed antages at være ud ­
tryk  for engelsk praksis. E fter min opfattelse h a r  den egent­
lige begrundelse for mange dommes nægtelse af tilbagesøgning 
været en helt anden, end en blot og bar anvendelse af det oven­
nævnte princip; og selv i de domme, hvor det frem går af p ræ ­
misserne, at domstolene h a r  anset princippet for afgørende 
for sagens udfald, synes den virkelige begrundelse at have været 
en anden. En næ rm ere  undersøgelse af disse dommes forskel­
lige tilfælde synes at vise, at selve det forhold, at der h ar  fore- 
ligget en retsvildfarelse, ikke h a r  været den udelukkende grund 
til, at domstolene h a r  nægtet tilbagesøgning. Det frem går af de 
forskellige dommes dicta, at domstolene som regel h a r  taget 
alle en sags forskellige mom enter under overvejelse, herunder 
navnlig parternes hele adfærd både før og efter betalingen. Den 
traditionelle problemstilling i engelsk ret på det heromhandlede 
område, h a r  altid h a f t  følgende form: Hvad m ener domstolene, 
nå r  de taler om retsvildfarelser som forskellige fra faktiske vild­
farelser og vildfarelser med hensyn til »private rights«? (jfr. 
Winfield 1. c.). Denne problemstilling kan imidlertid  let føre 
ind i et selvbedrag, idet den gør selve sondringens k arak te r  
flydende. Ti hvis det m å antages, og det synes der at være grund 
til, at domstolene i deres afgørelser vil se hen til andre m om en­
ter end selve vildfarelsens n a tu r  (retlig ctr. fak tisk),  vil selve 
begrebet »retsvildfarelse« selvsagt kunne  skifte betydning fra 
den ene sag til den anden, og dette vil nødvendigvis føre til 
uklarheder.

Såvidt jeg kan  se, ville det være mere formålstjenligt, ligesom 
der ville være m indre fare for at komme ind i uklarheder, hvis 
m an ved undersøgelsen af dom spraksis stillede spørgsmålet an ­
derledes, nemlig således: Er en blot og 'bar retsvildfarelse til­
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strækkelig til at udelukke tilbagesøgning, eller m å der kræves 
noget mere, førend tilbagesøgning er udelukket? E fter min op­
fattelse er den rene retsvildfarelse ikke tilstrækkelig. Af adskillige 
antydninger i de forskellige domspræmisser frem går det, at dom­
stolene foruden at se hen til selve vildfarelsens natur,  yderligere 
h a r  lagt vægt på andre momenter, hvis tilstedeværelse synes at 
være nødvendige foruden selve retsvildfarelsen, førend tilbage­
søgning indrøm m es; som eksempler kan  nævnes: det forhold, at 
betaleren h a r  haft  tilstrækkelig anledning og tid til at overveje 
spørgsmålet om forpligtelsens beståen eller ikke-!beståen, eller det 
moment, at par te rne  inden betalingen h a r  haf t  opm ærksom heden 
henvendt på spørgsmålet, eller at dette h a r  været d iskuteret 
mellem parterne, uden at betaleren h ar  re jst behørig indsigelse 
mod at betale, således at hans adfærd kan fortolkes som en 
opgivelse af denne. Der er også blevet lagt vægt på, om m odta­
gerens udtalelser h a r  ledt betaleren ind i vildfarelsen, om der 
bestod en naturlig  forpligtelse til at betale, eller om betaleren 
har op tråd t skødesløst etc. Slige synspunkter  er forøvrigt også 
kommet til orde i sager angående faktiske vildfarelser. Dette 
skal dog ikke tages op til næ rm ere undersøgelse i nærværende 
sam m enhæng, som i første række beskæftiger sig med betyd­
ningen af retsvildfarelser. På dette om råde tror  jeg imidlertid, 
det er muligt at uddrage forskellige principper af engelsk doms­
praksis, som formentlig har  krav på almindelig interesse til 
belysning af problemet. Principperne, nedenfor nævnt, v irker 
altså som undtagelser fra den aim. tilbagesøgningsregel.

1. Som allerede berørt ovenfor, gennemfører også engelsk ret 
den fra de- kontinentale lovgivninger kendte regel, at tilbage­
søgning er udelukket, selvom betaleren h a r  været uvidende om, 
at han ikke var retlig forpligtet til at yde, n å r  der dog bestod en 
moralsk  eller æremæssig pligt (na tura l  obligation) til at be­
tale.

I7oruden den ovennævnte afgørelse i Brisbane v. Dacres kan 
der nævnes adskillige andre. Princippet s tam m er iøvrigt fra tiden 
forud for den ledende dom fra 1802, som indførte den alm inde­
lige sondring mellem fak tiske  cg retlige vildfarelser. Den før­
ste dom er, såvidt ses, Farmer  v. Arundel , (1772) 2 Black W. 
824. Sagsøgte havde her anvendt et beløb til sagsøgerens families 
underhold. Sagsøgte havde herefter anmodet sagsøgeren om



238

at refundere ham  udgifterne, hvilket denne gjorde i den fejlagti­
ge tro, at h an  var ju rid isk  forpligtet til det. Efter at være blevet 
k lar  over sin fejltagelse anlagde han  sag, men tilbagesøgning 
blev nægtet med den begrundelse, at der dog bestod en ære- 
mæssig forpligtelse (honest debt).

2. Det synes at være et fast princip i engelsk praksis, at til­
bagesøgning er udelukket, hvis det kan siges, at tilbagesøgeren 
selv er sky ld  i retsvildfarelsen,  f. eks. ved at anlægge en urigtig 
fortolkning af den lovbestemmelse, som foreskriver betalingen. 
Han må navnlig bære risikoen, hvis han  h a r  givet modtageren 
det indtryk, at han h a r  overvejet spørgsmålet nøje, jfr.  Winf ie ld  
1. c., se ovenf. s. 229.

Dette princip er navnlig kom m et til anvendelse, hvor det of­
fentlige har  udbetalt  for meget til embedsmænd eller p riva t­
personer i henhold til urigtige lovfortolkninger. Dette blev fas t­
slået i den ledende dom Skyr ing  v. Greenwood, (1825) 4 B. and
C. 281 og bekræfte t igen i Holt  v. Markham,  (1923) 1 K.B. 504 
(for et kort re fera t se ovenf. i kap. 3, s. 42 note 11). Princippet 
er også bragt til anvendelse mellem privatpersoner. Dette er så­
ledes sket i Stone  v. Godfrey,  (1854) 5 De G. and M. 76. En mand 
var her blevet rådet af sin sagfører til ikke at anlægge sag 
mod et »trust-fund« til ophævelse af en forpligtelse, som han 
havde til at betale sin datter nogle årlige pengebeløb, idet sag­
føreren var af den formening, at forpligtelsen ju rid isk  var gyl­
dig. Faderen fortsa tte i henhold hertil i en å rræ kke at udbetale 
datteren beløbene, uden nogensinde at nævne overfor hende, at 
der kunne rejses tvivl om forpligtelsens gyldighed, idet han  tvæ rt­
imod altid fortalte hende, at betalingerne havde deres rigtighed. 
Allerede som følge af denne adfærd fra  hans side, blev et af 
ham  senere anlagt søgsmål til tilbagebetaling afvist.

3. Efter min mening gør der sig et princip eller ialtfald 
en tendens gældende i engelsk ret, som ligger på linje med de 
synspunkter, som jeg frem førte  ovenfor på s. 224 vedrørende 
betalinger, der har karakteren af at være underhold,  eller som 
efter deres n a tu r  er bestemt til at anvendes som underhold, så­
som lønninger etc. De to ovenfor nævnte domme, Skyr ing  v. 
Greenwood og Holt  v. Markham,  der afslog tilbagesøgning, gav i 
deres præm isser ud tryk  for dette synspunkt. Det hed f. eks. 
således i den førstnævnte sag: »........ Det er af stor vigtighed
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for alle, og dette gælder ikke m indst militære embedsmænd, at 
de ikke bliver vildledt til at tro, at deres årlige indkom st er 
større, end den i virkeligheden er. Enhver ordentlig m and  ind­
re tter sine leveomkostninger i overensstemmelse med, hvad han  
ha r  grund  til at antage, er hans indkom st; det ville derfor være 
meget ubilligt, hvis man, efter at have udbetalt ham  visse løn- 
ningsbeløb og givet ham  det indtryk, at disse virkelig ti lkom m er 
ham, kunne  kræve disse beløb tilbage, fordi m an opdager, at 
beløbene i realiteten ikke skyldtes.« Den sidstnævnte dom er 
inde på lignende betragtninger.

Det skal dog indrømmes, at enkelte domme kan  anføres mod 
princippets almene gyldighed, men der er ihvertfald fast p raksis  
for, at tilbagesøgning er udelukket ved for store udbetalinger 
af underhold  i henhold til separations- eller skilsmisseoverens­
komster. Shrewsbury  v. Shrew sbu ry , (1906) 23 T.L.R. 100 kan  
anføres som eksempel. En m and havde her i en årræ kke  udbetalt 
sin fraskilte hu s tru  underholdsbidrag fri for indkom stska t i 
henhold til nogle separationsvilkår. Ved dommen blev det fas ts lå ­
et, at efter en rigtig fortolkning af vilkårene var m anden  ikke 
pligtig at betale bidragene skattefrit,  hvorfor han  var berettiget til 
for fremtiden at fradrage nævnte skat i b idragene; derimod 
nægtedes det ham  at fradrage den tidligere betalte skat i frem ­
tidige bidrag. Hatz  v. Hatz,  (1919) 1 Gh. D. 351 og Ord  v. Ord, 
(1923) 2 K.B. 432 h a r  bekræfte t denne afgørelse. En praksis, 
som under  alle omstændigheder synes rimelig.

4. Det næste princip eller ledende grundsæ tning som efter 
min formening kan  udledes af engelsk praksis, kan  udtrykkes 
således: Hvis par terne, inden betalingen fandt  s ted, har haf t  
opm ærksomheden  henvendt  på spørgsmålet,  om forpligtelsen  
gyldigt bestod,  eller om beløbets nøjagtige størrelse, og yderen  
ikke desto mindre  betaler det omspurgte beløb, må han være 
afskåret  fra senere at rejse spørgsmålet.  Ti dette spørgsmål må 
siges at være blevet afgjort én gang for alle ved betalerens ad­
færd; dette m å i særlig grad gælde, hvis betalingen m å anses 
som et kom prom is mellem parte rnes  divergerende opfattelse af 
spørgsmålet. Ti, hvis spørgsmålet om forpligtelsens beståen 
(eller næ rm ere omfang) h a r  været re js t  mellem parte rne , og 
betaleren ikke desto m indre  undlader at gøre sine indsigelser 
gældende i re tte tid (norm alt  inden betalingen), m å modtageren
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have føje til at gå ud fra, at betaleren h a r  opgivet sin even­
tuelle ret.

Den ledende dom for dette princip er Rogers  v. Ingham,  (1876) 
3 Ch. Div. 351. I denne sag havde en executor E foreslået to lega- 
tarer at dele deres andele på en bestemt måde i henhold til en 
fortolkning af afdødes testamente, som var blevet frem ført af
E.s sagfører. Den ene af legatarerne L, som følte sig forfordelt, 
henvendte sig til en anden sagfører, som imidlertid erklærede 
sig enig i den førstes fortolkning. E delte derefter boet i over­
ensstemmelse med sagførernes fortolkning, uden at der fremkom 
yderligere protest fra L.s side. To år  efter anlagde L sag mod 
E og den anden legatar, idet han  påstod, at testam entet var 
urigtigt fortolket, og at den anden legatar derfor skulle betale 
ham  et næ rm ere angivet beløb. Dette nægtedes ham  under h en ­
visning til, at hans ovennævnte adfærd m åtte  anses for en op­
givelse af hans eventuelle ret.

Som ovenfor berørt, er det endnu mere klart, at tilbagesøg­
ning må være udelukket, hvis par te rnes  diskussioner om skyl­
dens eksistens eller omfang er endt med, at betaleren h a r  betalt 
et mindre  beløb end oprindelig forlangt af fordringshaveren. 
Forholdet m å i så fald opfattes som et kom prom is , således at 
spørgsmålet ikke senere kan rejses. Dette er blevet fastslået i 
flere tilfælde, som f. eks. i Goodman  v. Sayers , (1820) 2 Jac. 
and W. 248 og Andr ew  v. Bridgman , (1908) 1 K.B. 596.

En anvendelse af hovedprincippet skete ved afgørelsen i Wi ll iam  
White ley , Ltd.  v. The King,  (1909) 101 L.T. 741. Sagsøgeren, en 
stor forretningsvirksomhed, var her blevet opkrævet en særlig 
res taurationskat,  idet skattem yndighederne var af den form e­
ning, at de af firm aet ansatte tjenere i firmaets kan tiner faldt 
ind under restaurationslovgivningen. F irm aet protesterede mod 
denne opfattelse, men betalte alligevel, da skattem yndighederne 
truede med retsforfølgning. I de følgende seks år betalte firm aet 
den nævnte skat, idet de dog stadig protesterede mod myndig­
hedernes forståelse af loven. Efter udgangen af de seks år næg­
tede firm aet imidlertid at betale skatten, og i en derefter, af 
det offentlige anlagt sag til betaling af skatten, blev det fastslået, 
at det offentliges fortolkning af loven var urigtig. F irm aet an­
lagde nu sag mod m yndighederne til tilbagebetaling af den t id ­
ligere med urette  opkrævede skat, men dette søgsmål nægtedes
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fremme under henvisning til, at firm aet hele tiden havde været 
k lar  over, at spørgsmålet om skattepligten var tvivlsomt, hvor­
for det havde haf t  anledning til at nægte at betale lige fra  første 
færd, og søgsmålet kunne heller ikke rejses, fordi den påståede 
vildfarelse var en retlig og ikke en faktisk. Den sidste tilføjelse 
kunne dommen sikkert have sparet sig, men den viser, hvor 
vanskeligt engelsk praksis  h a r  ved at komme væk fra  den gene­
relle sondring. En fuldstændig parallel afgørelse blev truffe t  i 
National Pari -Mutual  Associat ion, Ltd.  v. The King,  (1930) 47 
T.L.R. 110; den eneste forskel var, at det her drejede sig om en 
totalisatorafgift. Også i denne dom anførtes begge de ovennævn­
te begrundelser.

5. Ligesom i dansk ret (jfr. herved Ussing Enkel te  Kontrakter  
441 f.) synes der i engelsk ret at være tendens til at afskære 
tilbagesøgning, n å r  det dre jer sig om for meget erlagt betaling 
i henhold til en vedvarende kontrakt ,  som betalingsmodtageren  
kun ne  have bragt til ophør ved opsigelse.

Som eksempel kan  nævnes en ældre dom: Denbij v. Moore,  
(1817) 1 B. and Aid. 123. En lejer havde her  gennem en periode 
af tolv år betalt ejerens e jendom skat uden at fra træ kke  disse 
beløb i lejen, hvilket han  ellers havde ret til i henhold til de 
almindelige regler. Der var således tale om en retsvildfarelse. 
Tilbagesøgning blev nægtet, bl. a. fordi det var sandsynligt, at 
ejeren ville have sat lejen op, hvis lejeren straks  fra  begyndel­
sen havde insisteret på at fradrage de betalte ejendom skatter . Det 
er in teressant at notere sig, at begrundelsen giver u d tryk  for den 
sam m e betragtning, som Ussing 1. c. anlægger vedrørende dansk 
ret. Det gør formentlig Ussings resu ltat så meget sikrere.

6. Den sidste ledende grundsætning, som, såvidt ses, kan  u d ­
ledes af engelsk praksis, går ud på følgende: Hvis en domsafgø­
relse anlægger en forto lkning af en lov eller en eller anden  
klasse af kontrakter,  som bevirker, at tidligere betalinger ved­
rorende det sam me forhold mellem andre parter i virkeligheden  
må betragtes som erlagt i urigtig formening om skyld,  er disse 
tidligere parter alligevel afskåret  f ra at søge de erlagte ydelser 
tilbage.

Ingen af de herhenhørende domme udtaler direkte princippet; 
begrundelsen er som regel den almindelige, nemlig at betalingen 
er sket frivillig med fuldt kendskab til alle faktiske omstændig-

R e s t i t u t io n e r 17
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heder, hvorfor en blot og h a r  retsvildfarelse ikke kan afgive 
hjemmel for tilbagesøgning. Som tidligere bem ærket bør m an 
næppe lægge for megen vægt på denne almindelige begrundelse, 
idet domstolene føler sig forpligtet til at anvende den overalt, 
hvor der er mulighed for dette. Men m an h a r  ofte ind trykket 
af, at det kun  sker af ærbødighed for præ judikaterne . I virkelig­
heden h ar  domstolene ladet sig lede af p rak tiske  hensyn, som 
de blot ikke h a r  behøvet at lade komme til orde, fordi resultate t 
tilfældigvis er faldet sam m en med det, m an ville komme til ved at 
anvende den almindelige formel. Der er dog næppe tvivl om, at 
engelsk praksis  kan siges at gennemføre den ovenfor formule­
rede specielle regel. Adskillige dommes præ m isser indeholder 
også antydninger, som peger mod en dybere forklaring på, hvor­
for m an netop i disse tilfælde uden tøven h a r  afskåret t i lba­
gesøgning.

Blandt de forskellige afgørelser er Henderson  v. Folks tone  
Waterworks  Co., (1885) 1 T.L.R. 329 s ikkert den m est i l lustre­
rende. E jeren  af et hus i Folkstone var gennem en årræ kke  ble­
vet afkrævet en vandafgift af det lokale vandværk på basis af 
vandværkets almindelige betingelser. Efter at det var blevet 
fastslået ved en House of Lords-afgørelse i en anden sag (Dobb’s 
case), at vandværket havde opkrævet en større vandafgift, end 
det var berettiget til efter en rigtig fortolkning af bestem m elser­
ne, anlagde ejeren sag mod værket til tilbagebetaling af det for 
meget erlagte. Dette nægtedes med følgende begrundelse af Lord
Coleridge L.C.J. (Q.B. D iv . ) : »........ på det tidspunkt, da pengene
blev betalt, hvilket var før Dobb’s sag, kunne  loven godt tages 
til indtægt for vandværket, og der er ingen hjem m el for, at 
pengene kan  søges tilbage, fordi en senere retsafgørelse tilside­
sætter en tidligere forståelse af loven (koncessionsreglerne m. v.).
............  Hvis sagsøgeren havde ønsket at bestride vandafgiftens
beregning, m åtte  han  i sin tid have henvendt sig til domstolene. 
Ti det tillades ikke at søge frivilligt betalte penge tilbage, selvom 
der foreligger en retsvildfarelse.«

Som det vil ses, opereres der også her med to begrundelser, 
nemlig dels det almindelige princip om, at en retsvildfarelse ikke 
er tilstrækkelig til at danne grundlag for en tilbagesøgningsret, 
og dels det mere specielle, at sagsøgeren selv i sin tid burde have 
re js t  spørgsmålet. Han skal ikke kunne drage fordel af, at andre
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senerehen påtager sig besværet med at prøve spørgsmålet for 
domstolene.

I den ovennævnte sag var det omspurgte vandværk involveret 
i begge sager. Det tu rde  være k lart,  at reglen er endnu mere på 
sin plads, hvis vedkommende m odtager ikke optræder som p a r t  
i den sag, hvor selve spørgsmålet om skyldens eksistens bliver 
afgjort (i det ovennævnte tilfælde Dobb’s case), ti i så fald h a r  
han  ikke haf t  adgang til selv at gøre sine synspunkter gældende 
vedrørende det spørgsmål. Dette var f. eks. tilfældet i Akt .  D a m p ­
skib Steinstacl v. Pearson and Co., (1927) 43 T.L.R. 531. Det af­
gørende for skyldspørgsmålet i denne sag var indholdet af nogle 
sædvaneregler, der gjald t vedrørende losningen af skibe i W est 
Hartlepool. P arte rne  var gået ud fra een opfattelse, m en i en 
senere sag ( The Rensf jel l  case, (1924) 40 T.L.R. 458) mellem 
nogle andre par te r  fastslog domstolene en modsat opfattelse som 
den rigtige, hvorfor betaleren anlagde sag til tilbagesøgning, 
hvilket imidlertid blev nægtet.

Det samme blev antaget i en sag fra nyeste tid, nemlig Sawyer  
and Vincent  v. W in d o w  Bracef Ltd.,  (1943) K.B. 32. Sagsøgte hav­
de i denne sag lejet et areal af sagsøgerne og betalt en del af 
lejen forud. Den 14. okt. 1940 blev arealet helt ubrugeligt 
som følge af et tysk bombeangreb. Den 29. okt. opsagde sagsøgte 
lejemålet til øjeblikkeligt ophør i h. t. see. 4 i The Landlord and 
T enan t (W ar Damage) Act, 1939. I 1941 skete der en ændring 
i lejelovgivningen ved The Landlord and Tenan t (Amendment) 
Act, der i sec. 13 indførte regler om tilbagebetalinger af forud- 
betalt leje for huse  eller arealer, som var blevet ødelagt ved krigs­
handlinger. Sagsøgte truede nu med at anlægge sag mod sagsø­
gerne til tilbagébetaling af den forudbetalte husleje i h. t. den 
nævnte lov, hvilket bevirkede, at sagsøgerne tilbagebetalte be­
løbet. Senere blev det imidlertid antaget i en anden sag (London  
Fan and Motor Co. v. Si lverman , (1942) W.N. 56), at den nævnte 
bestemmelse ikke g jald t for krigsskader, som havde fundet sted 
før lovens ikrafttræden , hvilket havde været et tvivlsomt for­
tolkningsspørgsmål. H erefter anlagde sagsøgerne nærværende 
sag og påstod lejebeløbet genbetalt, men dette nægtedes med den 
sædvanlige begrundelse, at beløbet var blevet betalt under en 
retsvildfarelse.

Som det vil ses, drejede alle de ovennævnte sager sig om

17*



244

t v iv lsomme1(5) ret spørg sinål, som først er blevet autorita tiv t af­
g jort ved en domsafgørelse i en anden sag, der ligger efter det 
t idspunkt, da betalingen fandt sted, men som bevirker, at de 
hidtidige betalinger m å anses som værende sket i urigtig form e­
ning om skyld. Det kan også tænkes, at det er betaleren selv, 
som senere ønsker betalingspligten prøvet ved domstolene. Men 
også i dette tilfælde vil han  blive nægtet tilbagesøgning, selvom 
domstolene er villige til at afgøre det tvivlsomme retspørgsmål 
derhen, at der i virkeligheden ikke bestod nogen betalingspligt, 
jfr .  forudsætningsvis afgørelsen i den ovennævnte sag Henderson  
v. Folks tone Waterworks  Co. Men dommen får således kun  be­
tydning for fremt idige  betalinger.

Men hvadenten det nu dre jer sig om det ene eller det andet 
tilfælde, forekommer det mig, at princippet er sundt, ti efter 
min formening er det urimeligt overfor betalingsmodtagere, at 
senere afgørelser af tvivlsomme retspørgsmål vedrørende beta­
lingspligten skal få betydning også for tidligere modtagne be­
talinger, da tilbagesøgning i disse tilfælde kan føre til en særlig 
betænkelig usikkerhed.

Uanset at det ikke frem går af domspraksis, tror jeg, at kernen 
i spørgsmålet vedrørende retsvildfarelse er, at vi her s tår overfor 
et specielt udslag af princippet om ikke  al give retsregler til­
bagevirkende kraft .  Ti de grunde, som h a r  ført til — såvidt m u ­
ligt —  at undgå at give love tilbagevirkende kraft,  og jeg sigter 
herved ikke alene til straffelove, må også føre til, at domstolsaf ­
gørelser heller ikke gives ti lbagevirkende kraft .  Men dette ville 
netop ofte ske, hvis man i almindel ighed indrømmede tilbagesøg­
ning ved retsvildfarelser.  E fter min opfattelse er det i virkelighe­
den dette forhold, som i vidt omfang ubevidst og u k la r t  h a r  ligget 
til grund for domstolenes afgørelser ved tilbagesøgning i an ­
ledning af retsvildfarelser. Domstolene h a r  her ofte instinktivt 
følt tilbagesøgningskravet stødende, men de h ar  ikke g jort sig 
de virkelige reale grunde hertil klart.  I det følgende skal dette 
spørgsmål tages op på basis af dansk ret.

16) Som det vil erindres fra kap. 1, s. 9 f. viste også romerretten tendens til at 
anlægge sondringen.
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III. Tilbagesøgningsretten i dansk  ret.

A. Retsvildfarelser.

1. Synspunkter .
Redegørelsen for engelsk retspraksis  turde formentlig have vist 

to ting, nemlig på den ene side, at der gør sig særlige grunde 
gældende ved retsvildfarelse, som kan føre til at indskræ nke 
tilbagesøgningsretten, men at det på den anden side ville være 
urigtigt over en bank altid at afskære tilbagesøgning i slige 
tilfælde.

Når m an i engelsk ret h a r  været inde på helt at afskære til­
bagesøgning, s tår det utvivlsomt i forbindelse med det almindelig 
antagne princip, at »retsvildfarelse aldrig disculperer« (jfr. W in ­
field 1. c. 338). Dette princip er velbegrundet indenfor s tra ffere t­
ten, og det samme kan formentlig siges, hvor det d re jer sig om 
ulovlige kontrak ter.  Men her befinder vi os også i en helt anden 
sfære. Reglerne er i s idstnævnte tilfælde norm alt  klare og lettil­
gængelige, således at det enkelte individ kan  gardere sig mod over­
raskelser; og i tvivlstilfælde vil den i sam fundet almindelig h e r ­
skende moralopfattelse som oftest kunne afgive en rettesnor. 
Anderledes derimod på det heromhandlede område. Spørgsmå­
let om en forpligtelses beståen og omfang k an  ofte være så tvivl­
somt og in trikat,  at først en domstolsafgørelse vil kunne afgøre 
det autoritativt. Det vil derfor være ubeføjet kritikløst at over­
føre det ovennævnte princip til betalinger under retsvildfarelse. 
Når nu engelsk ret alligevel h a r  tillagt det en ikke ringe betyd­
ning i denne forbindelse, hænger det utvivlsomt for en del sam ­
men med hele det individualistiske forretningsmæssige syn, som, 
ialtfald indtil foriiylig, var det herskende i de angelsaksiske 
sam fund i modsætning til fastlandsta te rnes mere beskyttende 
og formynderagtige retsopfattelse. Engelsk-am erikansk retsop­
fattelse h a r  visse uk lare  ideer om, at enhver selv m å tage risi­
koen for sine handlinger, og erlægger derfor nogen en ydelse, 
s'om han  i virkeligheden ikke var retlig forpligtet til, m å han 
selv tage tabet —  a business m an acts on his peril (Friedmann  
374). Den slags vage begreber kan  nok tjene som en &lags for­
klaring, men de kan  naturligvis ikke være afgørende ved den re t­
lige overvejelse, og udviklingen i engelsk-am erikansk praksis
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peger som fremhævet også hort fra anvendelsen af det generelle 
princip.

Som anført ovenf. under I, s. 206, h a r  m an fremhævet, at man 
bør lade det gå ud over den part, som m å siges at være den n æ r­
meste til at vide besked 0111, hvorvidt der skyldes eller hvormeget 
der skyldes. Ved faktiske vildfarelser er denne regel formentlig 
på sin plads, således at det må gå ud over den part,  som h a r  bedst 
adgang til at skaffe sig oplysninger om de kendsgerninger, hvor­
af skyldforholdet afhænger. Særlig oplysende er princippet dog 
ikke, og det m å sikkert også undergives forskellige modificatio- 
ner, jfr .  herved udviklingen hos Ussing Enkel te  Kontrakter  435 f. 
Ved retsvildfarelse er princippet s ikkert i almindelighed u an ­
vendeligt. Ti hvem er næ rm est til at vide besked om forholdet? 
Normalt h a r  begge par te r  samme adgang til at skaffe sig besked. 
Det synes derfor ret vilkårligt, n å r  nogle forfattere h a r  ment, at 
yderen m åtte  være den nærmeste, medens andre h a r  hævdet det 
modsatte s tandpunk t  (jfr. herved Hult  270 m ed ’ henv isn inger) .

Spørgsmålet bliver herefter, om der gør sig særlige grunde 
gældende ved retsvildfarelser, som berettiger til at undergive det­
te område en anden behandling end faktiske vildfarelser. Ussing 
h a r  (1. c. 437) her fremhævet følgende:

»Mange, ja  vel de fleste vildfarelser om faktiske hændelser, 
rydder livets gang af vejen forholdsvis hurtigt. Det samme kan 
ikke siges om retsvildfarelser. De kan  ofte blive meget gamle. På 
den anden side kan vildfarelsen til enhver ti'd bringes ud af ver­
den. Derfor er det i høj grad ønskeligt, at det sker snarest mulig, 
og dette hensyn bør formentlig tages i betragtning, n å r  der skal 
gives regler om tilbagesøgningsret grundet i retsvildfarelse.«

Disse betragtninger giver uden tvivl en ramm ende karak teris t ik  
af de særlige hensyn, som gør sig gældende ved retsvildfarelser. 
Som det vil ses, indeholder de i sig selv ikke nogen egentlig retlig 
kvalification, men det m å indrømmes, at de rent faktiske ulem ­
per for betalingsmodtagere, n å r  sagen drejer sig om retsvildfa­
relse, ofte vil være særlig store. Ti det må her erindres, at m an ­
ge retsvildfarelser —  i m odsætning til de faktiske —  først kan 
komme på det rene gennem en retsag eller eventuelt ved in ter­
vention fra  en højere myndighed. Men indtil spørgsmålet er af­
g jort på denne måde, vil parterne, hvis spørgsmålet overhovedet 
kom m er på tale, norm alt  have en forskellig opfattelse af forhol­



247

det. Modtageren vil derfor ofte, selvom der endog fra yderens 
side er u d tryk t  tvivl, med en vis føje kunne indrette sine forhold 
på, at den modtagne ydelse virkelig ti lkom m er ham .17) Man kan  
derfor sige, at selvom begge parter, n å r  det dre jer sig om retsvild­
farelse, norm alt  h a r  lige stor adgang til at opdage denne, er 
chancen for opdagelse betydelig mindre, end hvor det d re jer sig 
om faktiske vildfarelser.

Denne betragtning taber dog noget af sin betydning i samme 
øjeblik, m an indfører en kort forældelsesfrist uden suspensions­
regler fo r  condictio indebiti-krav. Den bekendte skovgebyrdom 
(U 1899.311 H), som nægtede tilbagesøgning af betalinger erlagt i 
h. t. en urigtig —  men dog ikke uforsvarlig  —  fortolkning af spor­
telreglementet, drejede sig om 18 og 19 år gamle betalinger (jfr. U 
1897.727). Domstolene h a r  formentlig dengang bl. a. fundet det 
betænkeligt at indrøm m e tilbagesøgning af ydelser erlagt i hen­
hold til retsvildfarelse gennem en periode af tyve år (forældel­
sesfristen efter D L 5— 14— 4). Indførelsen af 1908-lovens 5-årige 
forældelse for tilbagesøgningskrav ændrede iøvrigt ikke denne 
tilstand, g rundet på samme lovs suspensionsregel, jfr .  bem æ rk­
n ingerne ovenf. s. 215 f.

Foruden det h e r  anførte er der også et andet forhold, som ofte 
gør sig gældende med hensyn til retsvildfarelse, nemlig vanske­
lighederne for domstolene ved at overskue konsekvenserne af en 
indrømmelse af el condictio indebiti-krav. Når det d re jer sig om 
en faktisk  vildfarelse, vil indrømmelse af et tilbagesøgningskrav 
norm alt  kun  have konsekvenser for de i retsagen implicerede 
parter. Men når  det derimod drejer sig om en retsvildfarelse, kan 
afgørelsen ofte få betydning i mangfoldige andre tilfælde. Her kan 
den ovennævnte skovgebyrdom igen nævnes som eksempel. Man 
forstå r  derfor udm æ rket domstolenes forsigtighed i disse tilfæl­
de. Forholdet vil her ofte være det, at det er staten (en kom m une 
eller en større virksom hed), der optræder som p ar t  i sagen, og 
konsekvenserne af indrømmelse af en tilbagesøgningsret vil blive 
tilsvarende store. Hvis staten eller en større virksomhed er mod­
tageren, h a r  det (af Hult  252), som ovenfor bemærket, ganske

17) Det erindres herved fra fremstillingen ovenf. s. 239, at engelsk ret 
fortolker det forhold, at en person, til trods for at han har udtalt tvivl om sin 
forpligtelses beståen, alligevel betaler, som en opgivelse af indsigelsen.
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vist været anført, at der intet hensyn gør sig gældende, fordi s ta­
tens eller virksomhedens økonomi ikke ville rystes af godken­
delse af tilbagesøgningskrav. Dette kan dog næppe ubetinget god­
kendes. Ganske vist er staten »kapitalstærk«, men dens midler 
er dog ikke —  hvad der nu om stunder er en vis tendens til at 
tro — ubegrænsede; den har  sin økonomi ligesåvel som priva t­
personer.

Det må således erkendes, at der ved retsvildfarelse gør sig to 
specielle forhold gældende, nemlig 1) faren for at vildfarelsen 
vil komme til at blive bestående i meget lang tid (dog begrænset 
af forældelsesreglerne), hvorfor indrømmelse af et tilbagesøg­
ningskrav, n å r  vildfarelsen omsider opdages, som regel vil føles 
meget urimeligt overfor modtageren, som netop grundet på vild­
farelsens n a tu r  ofte vil have særlig føje til at gå ud fra, at beta­
lingen er endelig; og 2) vanskelighederne for domstolene ved at 
overskue konsekvenserne af en afgørelse til fordel for yderen. 
Det sidste forhold ram m er iøvrigt selve skønnet over, hvor s'tor 
en ulempe et tilbagesøgningskrav vil betyde for modtageren. Be­
tragter vi igen skovgebyrtilfældet, vil det ses, at det næsten er en 
umulighed for domstolene at få noget begreb om størrelsen af 
det endelige beløb, staten vil blive forpligtet til at tilbagebetale, 
hvis afgørelsen træffes til fordel for yderen. Det vil sandsynlig­
vis blive det samlede beløb, der gennem årene (in casu 20 år) er 
blevet betalt for meget af samtlige ydere, idet m an m å gå ud fra, 
at de alle vil melde sig med et tilbagesøgningskrav, n å r  en rets­
afgørelse h a r  givet en enkelt af dem ret. Dette forhold får navn­
lig betydning ved lovfortolkninger. Drejer retstvivlen sig der­
imod om fortolkningen af en kontrak t,  får betragtningen kun  be­
tydning, hvis det drejer sig om en almindelig anvendt kontrak ts-  
type, men ikke ved individuelle »kontrakter, hvor afgørelsen kun 
kan få betydning for de implicerede parter.

Disse to  hensyn gør sig imidlertid kun  gældende med fuld 
styrke, hvis vildfarelsen dre jer sig om  et vanskeligt  og tvivlsomt  
retspørgsmål , således at dette spørgsmål kun  autoritativ t kan 
løses ved en retsafgørelse (eventuelt ved udtalelse fra  en over­
ordnet adm inistrativ  myndighed, hvis par te rne  intet h a r  at ind­
vende imod dette), men derimod ikke, hvor vildfarelsen gælder 
simple retsregler, ingen ju r is t  ville nære tvivl om, således at det 
ville være overflødigt at søge domstolenes bistand. Har modtage­
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ren ligefrem indset fejltagelsen, er sagen naturligvis klar, men 
selvom dette ikke har  været tilfældet, vil »livets gang«, for at 
bruge Ussings ram m ende udtryk, som regel hurtig  bringe ham  
ud af vildfarelsen, således at en tilbagesøgning vil være m indre 
betænkelig.

Der synes således at være gode grunde til i almindel ighed at 
afskære tilbagesøgning, når vildfarelsen drejer sig om tv ivlsom­
me retspørgsmål,  navnlig n år  de implicerede par te r  i længere tid 
ikke h ar  næ ret tvivl om retsopfattelsens rigtighed. Men selvom 
der h a r  været ud ta lt  tvivl om spørgsmålet, kan dette ikke i al­
mindelighed være afgørende, ti den part,  hvis opfattelse senere 
viser sig ikke at kunne holde, vil dog som oftest ikke kunne  be­
brejdes sin urigtige opfattelse. Dette resu lta t  kan efter min op­
fattelse, som jeg ovenfor under II h a r  søgt at godtgøre, naturlig t  
forklares som en speciel anvendelse af princippet  om, al retsreg­
ler ikke  må gives tilbagevirkende kraft ,  idet domstolenes afgørel­
se af det hidtil tvivlsomme spørgsmål da ligesom fastlægger ny  
ret. Dette princip, som navnlig g runder sig i hensynet til retsik- 
kerheden,18) tager først og frem mest sigte på loves, navnlig s tra f­
feloves, virksom hedsom råde i tiden, men problemet er forsåvidt 
det samme på det heromhandlede område. En domstolsafgørelse 
af et tvivlsomt retspørgsmål er også re tskabende; der gives en 
re tn ingslinje for fremtiden, som ikke h a r  været til før afgørel­
sen. En fastlæggelse af, at en forpligtelse ikke  eksisterer eller dog 
kun  i et mere begrænset omfang end forhen antaget, ville få t i l ­
bagevirkende kraft,  hvis den også skulle lægges til g rund for t id ­
ligere betalinger i henhold til den urigtige opfattelse, således at 
der åbnedes adgang til tilbagesøgning. Men de samme grunde, 
som i almindelighed går imod at give love tilbagevirkende kraft,  
må også føre til ikke at give domstolsafgørelser tilbagevirkende 
kraft,  jfr .  herved også de to ovenfor anførte særlige hensyn, samt 
udviklingen i engelsk ret. Ørsted (Hdbg.  I. 250 ff.) antog således 
også, at princippet kom til anvendelse ved »autentiske lovfor­
tolkninger«. Tilbagesøgning bør derfor som hovedregel afskæres 
i døt ovenfor angivne omfang. Det er særlig klart, hvor en yder,

18) Der kan for nordisk retslitteraturs vedkommende navnlig henvises til 
Ørsteds  grundlæggende fremstilling i Hdbg.  I. 164 ff. samt til K n o p h  S ta n d ­
arder 76 ff.
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som ikke tidligere h a r  tvivlet om sin forpligtelses gyldighed, re j­
ser tilbagesøgningskrav, fordi han  erfarer, at det i en anden sag 
mellem andre par te r  er blevet fastslået, at forpligtelsen grundede 
sig på en urigtig retsopfattelse. Men også hvor de't er den samme 
person, som selv senere h a r  indbragt spørgsmålet for domstolene, 
bør tilbagesøgning norm alt  være udelukket. Afgørelsen bør kun  
have betydning for hans fremtidige forpligtelses omfang. Måske 
bør der dog vises nogen mere varsomhed med at afskære tilbage­
søgning, hvis vildfarelsen skyldes en urigtig fortolkning af en in­
dividuel affa tte t  kontrak t,  jfr .  udviklingen ovenfor. At yderen 
har  ud ta lt  tvivl om spørgsmålet, kan  derimod, som anført, ikke 
uden videre tillægges betydning, men h a r  han  ligefrem taget for­
behold, og modtageren enten udtrykkeligt, f. eks. ved at udstede 
»skadesløs« kvittering, eller stiltiende m å  antages at have akcep- 
teret et sådant, m å tilbagesøgning kunne ske.

De her frem førte synspunk ter  fører således til at opstille en 
sondring mellem a) tv iv lsomme retspørgsmål,  hvor tilbagesøg­
ning som hovedregel m å afskæres, og b) simple retsregler, hvor 
det modsatte  bør gælde. Sondringen m å sikkert siges at være 
retsteknisk  skarp, idet det afgørende kriterium  er, om selve ret- 
spørgsmålet er så tvivlsomt, at det er nødvendigt at indbringe det 
fo r  domstolene eller ej. Det siger sig selv, at dette spørgsmåls be­
svarelse, som afgør forpligtelsens eksistens eller ikke-eksistens, 
ikke i sig selv afgør spørgsmålet 0111 t i lbagesøgningskravets be­
rettigelse. Dette kom m er i  anden række. Når derfor domstolene 
får forelagt et tilbagesøgningskrav til påkendelse, bør de have 
opm ærksom heden henvendt på, at søgsmålet involverer to spørgs­
mål , nemlig 1) spørgsmålet om forpligtelsens eksistens eller om­
fang og 2) spørgsmålet om tilbagesøgning kan indrømmes. Hvis 
domstolene vedrørende det første spørgsmåls besvarelse blot 
»konstaterer« gældende ret, d. v. s. de behøver ikke at tage selv­
stændig stilling til det, eller 111. a. o. spørgsmålet om forpligtel­
sens eksistens volder ingen tvivl, henhører tilfældet til gruppe b) 
»simple retsregler«, således at tilbagesøgning her norm alt  m å 
indrøm m es, hvis forpligtelsen ikke bestod. Er derimod selve ret- 
spørgsmålet tvivlsomt (spm. 1), således at domstolene m å tage 
selvstændig stilling til det, henhører tilfældet til gruppe a) »tvivl­
somme retspørgsmål« (dette må norm alt  anses for tilfældet, hvis 
par te rne  gør det til genstand for selvstændig procedure), og til­
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bagesøgning (spin. 2) m å her som hovedregel være udelukket 
for ikke at give afgørelsen (af spm. 1) tilbagevirkende kraft.  
Denne m å k un  få virkning for fremtiden. Men her h a r  afgørel­
sen naturligvis fuld betydning. H ar t. eks. m yndighederne oppe­
båret beløb i h. t. en tvivlsom retsregel, bør tilbagesøgning altså 
være udelukket, men en dom, som nægter tilbagesøgning, kan  
selvsagt ikke  præjudicere senere sager , hvor erlæggelsespligten 
bestrides for  f remt iden , m edm indre dommen h a r  taget selve 
skyldspørgsmålet op til en reali tetsbedømmelse  og herunder  fast­
slået, at der var en retspligt. Da der i h. t. det anførte imidlertid 
ikke ved tilbagesøgn'ingssøgsmål i disse tilfælde er nogen nødven­
dighed for at foretage en slig realitetsbedømmelse (tilbagesøg­
ning kan  nægtes blot under henvisning til skyldspørgsmålets 
tvivlsomhed), bør domstolene norm alt  undgå dette, da det for­
hold, at der allerede er betalt, ofte, omend kun  ubevidst, vil få 
en vis indflydelse på afgørelsen af realite tsspørgsmålet i re tning 
af at anerkende skylden, hvilket er ubilligt for par te rne  i senere 
sager, hvor spørgsmålet om fremtidig erlæggelsespligt bliver sat 
under påkendelse. Ved den hidtidige behandling a f ' condictio in- 
debiti-problemet h a r  man, som tidligere anført, ofte ikke holdt 
disse spørgsmål ude fra  h inanden, hvilket utvivlsomt h a r  været 
medbestemmende til de vanskeligheder, som er opstået på dette 
retsområde.

2. Stillingen i domspraksis.
Efter min mening bekræftes de ovennævnte synspunkter  i 

ikke ringe grad af dansk  domspraksis.

a. At dansk praksis  som hovedregel vil nægte tilbagesøgning 
ved tv iv lsomme retspørgsmål , fremgik i og for sig allerede af 
skovgebyrdommen. Dommen henviser i sine præm isser for næg­
telsen af tilbagesøgningskravet kun  til »forholdets natur« , men 
tilføjer dog, »ialtfald ikke i et tilfælde som nærværende, hvor der 
ikke med føje kan  lægges de myndigheder, som h a r  oppebåret 
sportlerne, noget til last.«

Senere praksis  h a r  i hovedsagen fastholdt denne linje. Som et 
typisk eksempel kan  nævnes højestere tsdom m en i U 1917.416. 
Da det i en anden sag var blevet antaget, at aktieselskaber ikke 
skulle indtægtsbeskattes af indtægt, ind tjen t af disses udenrigs- 
beliggende filialer, anlagde et aktieselskab sag mod finansmini-
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rende fra dets udenlandske filialer i en længere å rræ kke forud 
for den nævnte dom. Dette nægtedes, »idet det m åtte være sel­
skabets egen sag, såfrem t det ville gøre en m odsat retsopfattelse 
gældende, at foretage det fornødne for at søge denne gennem­
ført. Da selskabet ........ har  undladt dette og uden forbehold liar
b e t a l t ........, må selskabet være afskåret fra nu på grundlag af den
of tnævnte højesteretsxtøm at forlange noget af skatten tilbagebe­
talt.« Det udtaltes endvidere, at det ikke kunne lægges de oppe- 
bærende m yndigheder til last, at de var gået ud fra en urigtig 
retsopfattelse.

Af udtalelserne i præm isserne til disse to domme synes det at 
fremgå, at den forsvarede sætning ihvertfald gælder, når blot 
modtageren ikke har udvist nogen uagtsomhed,  jfr.  herved også 
U 1925.946 H og 94o H (skattevæsenet m åtte her betale, da de 
burde have indset, at spørgsmålet var tvivlsomt) og 1933.802 
(tilbagesøgning nægtet, da kommunalbestyrelsen, som havde 
fulgt en mangeårig praksis, ikke kunne lægges noget til last). 
Dette bestrides imidlertid af Ussing (Enkel te Kontrakter  438), 
idet han mener, at der må kræves noget yderligere, førend til­
bagesøgning er udelukket, f. eks. at der allerede før betalingen 
er re jst  tvivl om retsreglen på slig måde, at betaleren burde have 
taget forbehold, eller at den urigtige betaling er fortsa t i længere 
tid. Det skal indrømmes, at afgørelsen i U 1927.980 H (som Us­
sing navnlig påberåber sig) giver ham  medhold heri. Der blev 
her indrøm m et tilbagesøgning af en med urette  i fire år opkrævet 
bygafgift (uretmæssigheden blev også i dette tilfælde statuere t 
ved en anden dom), selvom der ikke i og for sig kunne lægges 
myndighederne noget til last (Højesterets præm isser ta ler dog om 
»begåede fejl«). Det forekom mer mig imidlertid, at dommen slet 
ikke kan forenes med de ovennævnte, sam t hele linjen i praksis, 
se nedenfor. Valget s tår således næ rm est mellem denne doms re­
sultat og de øvrige, og m an bør vel under hensyn hertil være var­
som med at drage for vidtgående slutninger af dommen. Troels 
G. Jorgensen  kritiserer også dommen (i T. f. R. 1928.387) og 
utvivlsomt med rette ud fra en anden betragtning, nemlig at de i 
sagen omhandlede forbrugsafgifter norm alt  er overvæltede på 
køberne, således at en tilbagebetaling af disse betyder en ren for­
tjeneste for yderen.
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Som nyere domme, der følger linjen fra skovgebyrdommen, 
kan nævnes: U 1938.545 H, der drejede sig 0111 forståelsen af et 
skøde og de i den anledning førte forhandlinger. K havde ved. 
skødet af købt en del af en S tilhørende ejendom og samtidig for- 
pagtet resten. Dommen antog først, at uanset at S i mariken på  en 
vis s trækning havde påvist som grænse en vej, der afskar et p a r  
s trim ler af to af de solgte parceller, m åtte  salget dog antages at 
angå ejendom m en efter m atriku lskorte ts  grænser, hvilket bevir­
kede, at K efter denne forståelse havde betalt forpagtningsafgift 
af et m indre areal, som i virkeligheden tilkom ham  selv. K søgte 
nu S til tilbagebetaling af den del af forpagtningsafgiften, som 
faldt på dette areal, men dette nægtedes, idet »indstævnte ihvert­
fald efter appellantens forhold h a r  haft  føje til at gå ud fra, at hun  
(S) var berettiget til den nævnte afgift.« I U 1942.734 H blev det 
bl. a. antaget, at en kom m une ikke kunne tilbagesøge nogle uden 
forbehold erlagte halvårlige bidrag til anlæggelse af en je rnbane 
(Sja 'llands m id tbane),  selvom det m åtte  antages, at m inisteriet 
for offentlige arbejder var gået ud fra en urigtig forståelse af en 
lovbestemmelse og derved opkrævet ra te rne med urette. At m ini­
steriet kunne bebrejdes dette, blev ikke påstået.

Bemærkelsesværdigt er det også, at Højesteret ikke ville tage 
direkte stilling til skyldspørgsmålet i sagen, idet det kun  havde 
betydning for de erlagte betalinger; der var ikke tale om nye er- 
læggelser. Dette er ét fuldtud konsekvent s tandpunkt,  n å r  m an 
anlægger det her forsvarede synspunkt:  ikke at tillade tilbagesøg­
ning under påberåbelse af, at den til g rund for betalingen lig­
gende i og for sig ikke uforsvarlige retsopfattelse er urigtig. Det 
er kun nødvendigt at tage stilling til dette spørgsmål, n å r  der 
også er tale om fremtidige erlæggelser. Som et illustrerende 
eksempel kan afgørelsen i U 1945.378 nævnes. Sagen drejede sig 
om, hvilke udgifter til vedligeholdelsen m. v. af en kirke en valg­
menighed V var pligtig at refundere et menighedsråd M. M havde 
i en årræ kke  sendt specificerede regninger til V, som V havde 
betalt uden forbehold. Senere påstod V imidlertid, at den i over­
ensstemmelse med § 12, stk. 3, i lov nr. 284 af 30. jun i  1922, jfr.  
lov nr. 111 af 29. m arts  1924 kun  var pligtig at godtgøre M den 
m erudgift til sognekirkens opvarmning, belysning, renholdelse 
m. v., som var forårsaget ved V.s brug af kirken, hvorfor V i se­
nere betalinger til M fradrog de beløb, som M i henhold t'il det­
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tes retsopfattelse havde opkrævet og fået betalt udover oven­
nævnte udgifter. Sagen var blevet forelagt kirkeministeriet,  som 
udtalte  sig til fordel for M.s forståelse af loven. M anlagde nu 
sag mod V og påstod denne dømt til at efterbetale de fradragede 
beløb. Det blev først antaget, at V.s og ikke M.s forståelse af lo­
ven var den rette, hvilket havde betydning for fremtidige bidrag, 
men retten fandt, at V ikke kunne tilbagesøge tidligere (udh. af 
mig) erlagte for store bidrag, hvorfor V.s ovennævnte fradrag  
af det for meget erlagte var uberettiget, således at V m åtte  ef­
terbetale disse beløb. I præm isserne hed det bl. a.: »Der findes nu 
vel at m åtte  give de sagsøgte (V) medhold i, at de efter fornævnte
lov ........ alene er pligtige efter de der nævnte regler at godtgøre
sagsøgerne den m erudgift  til k irkens opvarmning, belysning og 
renholdelse m. m. som forårsages ved de sagsøgtes brug af k ir ­
ken. Men da det findes at bero på en undskyldel ig fejltagelse (udh. 
af mig) fra sagsøgernes side, at der er afkrævet de sagsøgte de 
fornævnte bidrag, og da de sagsøgte h a r  betalt bidragene uden
at tage noget forbehold med hensyn til bidragenes størrelse ........
findes de sagsøgte at have manglet retligt grundlag for tilbage­
søgning af beløbet, og deres fradrag  af beløbet ved senere opgø­
relser h a r  derfor været uberettiget.«

På grundlag af den ovennævnte domspraksis tør m an fo rm ent­
lig fastslå som gældende dansk ret, at t i lbagesøgning er udeluk­
ke t , når der er erlagt ydelser uden forbehold i henhold til en urig­
tig retsopfattelse vedrørende skyldspørgsmålet , som grundet  på 
dets tvivlsomhed førs t  kan konstateres ved en domstolsafgørelse, 
såfremt  modtageren ikke kan bebrejdes, at han har  lagt den urig­
tige retsopfattelse til grund for  sit krav .10) Den sidste tilføjelse 
er formentlig overflødig, idet modtageren næppe nogensinde kan

19) Såvidt ses, kan flertallet af de norske domme, navnlig plenumsdommen i 
Rt. 1927.237, som A rnholm  påberåber sig i Passiuitetsvirkninger 49 f. og i 
Streif  tog 151 f. til støtte for sin „opgørelsesteori“, tages som et udtryk for den 
her hævdede opfattelse. Den omtalte plenumsdom drejede sig om folgende til­
fælde: Et aktieselskab „Amerikalinjen“ betalte krigskonjunkturskat uden forbe­
hold, til trods for at det vidste, at dets pligt hertil var tvivlsom. D a det i en anden 
sag var blevet fastslået, at slige selskaber ikke var undergivet en sådan pligt, an­
lagde selskabet sag til tilbagesøgning, hvilket nægtedes fremme. Som det vil ses, 
er tilfældet og afgørelsen nærmest parallel med den ovenanførte danske højeste­
retsdom i U  1917.416.
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bebrejdes en urigtig opfattelse af et tvivlsomt re tspørgsm ål; re­
servationen er kun  tilføjet, fordi domspraksis anvender den. El­
ler sagt på en anden m åde: Hvor domstolene kom m er til det re­
sultat, at m odtageren med rette kan  bebrejdes sin urigtige opfa t­
telse, tilkendegiver de jo netop herved, at retspørgsmålet ikke  er 
tv ivlsomt , hvorfor  t ilbagesøgning må ske.

Hovedsætningen er så meget mere sikker, hvis yderen ligefrem 
har måt te t  indse, at retspørgsmålet var tvivlsomt.  Dette kan  illu­
streres ved en S. H. D. i U 1941.349. E fter at det ved S. H. D. af 
13. jan . 1940 i en anden sag var statueret, at de i efteråret 1939 i 
henhold til hærlovens § 93 foretagne indkaldelser af ubestem t va­
righed til sikrings-styrken m åtte  sidestilles med de andre »korte 
indkaldelser«, der ifølge funktionærl. § 6 betragtes som lovligt 
forfald, udbetalte firm aet »Dansk Skjortekonfektion« en m ed­
hjæ lper M løn for den tid, h an  havde været indkald t til sikrings- 
styrken. Den omtalte dom blev bagefter appelleret til Højesteret, 
som ændrede S. og H.s afgørelse (se U 1940.718). F irm aet an ­
lagde herefter sag mod M til tilbagebetaling, men dette nægtedes, 
fordi »firmaet havde haf t  sam m e adgang som m edhjæ lperen til 
at underkaste  det mellem par te rne  opståede spørgsmål en retlig 
bedømmelse, herunder  navnlig tage i betragtning muligheden af, 
at den afsagte S. H. D. ville blive æ ndret  ved Højesteret, og ikke 
ved betalingen havde taget forbehold i så henseende«.

Da spørgsmålet i denne sag tillige drejede sig om løn, var der 
også så megøt mere grund til at nægte tilbagebetaling, jfr .  h e r­
ved det ovenf. frem førte  underholds sy ns punk t .  Overalt hvor 
dette kom m er frem, bør m an s ikkert afskære tilbagesøgning, n å r  
modtageren iøvrigt er i god tro. Forsåvidt angår de herom hand- 
lede tvivlsomme retspørgsmål, er der således yderligere grund 
til at afskære tilbagesøgning. D om spraksis20) synes også at ligge 
fast på denne linje, jfr .  U 1930.547. Antaget, at en lærerinde, 
som, idet h un  efter den ny regel i lønningslov nr. 218 af 29. juli 
1927 § 24, stk. 2, om udgifterne til v ikar havde oppebåret fuld 
lønning under sin sygdom, ikke  havde ret til et hende af syge­
kassen udbetalt dagpengebeløb, men tilbagesøgning nægtet under

20) Svensk praksis synes også delvis at gå ind herfor, jfr. dom i N J A 1941.4 
om legatudbetalinger; dommen lagde dog også vægt på betalerens passivitet, se 
Ussing Enkelte  Kontrak ter  442 og H u lt  265.
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hensyn til retspørgsmålets tvivlsomhed. Poul  Andersen  (Forval t- 
ningsret  202) antager, at det samme må gælde, n å r  en tjeneste­
m and h a r  fået for meget udbetalt i løn i henhold til en af adm i­
nistrationen senerehen forladt eller omstødt lovfortolkning.

Som jeg ovenfor h ar  søgt at påvise, er den her anførte g rund­
sætning om tilbagesøgningskravets nægtelse ved tvivlsomme re t­
spørgsmål kun  et særligt udslag af et almindeligt  pr incip , nem ­
lig at domme, der fastlægger ny ret, på samme måde som love 
ikke må få tilbagevirkende kraf t .  På baggrund af den foregående 
udvikling, næ rer jeg ingen betænkeligheder ved at fastslå, at den 
kerne af sandhed, som ligger bag ved sætningen om, at tilbage­
søgning er udelukket ved retsvildfarelse, i virkeligheden er dette 
og netop kun  dette princip.

b. Som det allerede modsætningsvis frem går af adskillige af 
de ovennævnte dommes præmisser, synes dansk praksis  i hoved­
sagen at ville gå ind for den ovenfor forsvarede løsning, at ind­
rømme tilbagesøgning, n å r  retsvildfarelsen drejer sig 0111 klare 
og utviv lsomme retsregler.  Som eksempel kan nævnes: U 
1936.763: En Kommune Kx havde i en år ræ kke  betalt e jendom ­
skat til en anden kom m une K2 for et vandværk beliggende i K2, 
til trods for at vandværket ifølge lov nr. 83 af 31. m arts  1926 
§ 14, stk. 3, nr. 4 og § 18, stk. 1, nr. 1 jfr .  lov nr. 188 af 20. maj 
1933 § 16, stk. 1, nr. 4 k lar t  var undtaget fra ejendomskattepligt. 
K2 blev dømt til at tilbagebetale K x disse beløb, uanset at K x 
ikke havde taget forbehold. Som følge af, at re tspørgsmålet var 
k lart,  var kravet undergivet 1908-lovens 5-årige forældelse, idet 
Kj ikke kunne  siges at være i utilregnelig uvidenhed om sit krav. 
Et andet eksempel frembyder U 1924.887: Efter at en skatteyder 
var indgået på at efterbetale et forhøjet beløb i indkom stska t til 
staten, havde landsoverskatterådet —  før lov nr. 51 af 13. feb. 1922 
§ 17 —  savnet h jem m el til at fo randre hans skatteansættelse  
alene af hensyn til kom m uneskatten . Han havde derfor krav  på 
at erholde det ham  af 'kommunen i overensstemmelse med efter- 
betalingen til staten afkrævede skattebeløb tilbage. Måske kan 
det hævdes, at retspørgsmålet var noget tvivlsomt. E r retsvildfa­
relsen særlig klar, er det, som bekendt, almindelig praksis  hos 
skattevæsenet at tilbagebetale for meget erlagte beløb, jfr .  h e r­
ved til en vis grad forudsætningen i s tatskattelovens § 38 in



fine, som også finder anvendelse på m orarenter,  jfr.  U 1945. 
262 H.

Hvis modtageren ved at hævde en anden ret —  selvom denne 
er tvivlsom —  der ville borttage selve grundlaget for  betalings­
pligten, men undlader at gøre dette og modtager ydelsen,  må 
tilbagesøgningskravet være så mpget mere utvivlsomt; ti  det ville 
være ubilligt, om nogen skulle hUve ret til først at høste fordelene 
ved en re tstilstand og derefter, Ved at påstå  det modsatte, nyde 
fordelene af en anden  re tstilstand —  det m å være et »enten- 
eller«. Denne sætning får  en in teressant belysning ved dommen 
i U 1932.507 H. Et aktieselskab A havde her erhvervet visse re t­
tigheder over F arum  sø. I den ikke ubeføjede tro, at det derved 
havde erhvervet ejendom sretten over søen, betalte A i en å r ræ k ­
ke ejendom skatter uden protest af nogen art. Senere bestred sta­
ten, at A havde erhvervet ejendomsretten, idet der kun  skulle 
være tale om en begrænset brugsret. Selve e jendom sretspørgsm å­
let var tvivlsomt, idet det afhang af fortolkningen af nogle meget 
gamle adkom stdokum enter og af, om hvorv id tder  var vundet ejen- 
doms'hævd i tidens løb. På den anden side var det klart,  at A ikke 
var pligtig at betale ejendomskat, hvis ejendom sretten  m åtte  til­
kendes staten. Selve skyldspørgsmålet var således k lart  nok, men 
det var altså indirekte afhængigt af et andet og tvivlsomt re t­
spørgsmål. Man mindes herved engelsk rets opstilling af begrebet 
»private rights«, jfr .  dommen i Cooper v. Phibbs  (ovf. på s. 229). 
Hvem »the private right« — forudsætningen for betalingen — 
tilhører, kan  være tvivlsomt nok, men hvadenten det bliver den 
ene eller den anden af parterne, er selve spørgsmålet om belø­
bet skyldes —  følgen af det første spørgsmåls besvarelse —  klart.  
I Farum sø-dom m en tilkendtes staten ejendom sretten  til søen, men 
blev i konsekvens heraf samtidig dømt til at tilbagebetale den 
oppebårnc ejendomskat, »da ansvaret for opkrævningen hos sel­
skabet«, som det hed i dommen, »ikke væsentlig kan lægges på
dette ........ Da selskabet først i 1926 blev vidende om, at staten
hævdede at eje søen, kan retten hertil (nemlig tilbagebetalingen) 
ikke som af de indstævnte fo rm ent anses forældet«. Som det vil 
ses, begrundede dommen det sidste resultat, nemlig at tilbagesøg- 
n ingskravet ikke var forældet, ved hjælp af 1908-lovens suspen­
sionsregel i § 3 (»utilregnelig uvidenhed om sit k rav«),  I det 
foregående h a r  jeg hævdet den anskuelse, at 1908-lovens suspen-

R e s t i t u l io n e r 18
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sionsregler burde ophæves, forsåvidt angår condictio indebiti-krav 
og for samtlige restitu tionskravs vedkommende, hvis m an gen­
nem fører den 5-årige forældelse i almindelighed, se ovenf. i kap.
7, s. 195. Denne anskuelse er tilsyneladende i strid med det ind­
lysende retfærdige i nærværende doms resultat. Men dette er dog 
også kun  tilsyneladende. I virkeligheden behøvede Farum sø-dom - 
men ikke at have taget sin tilflugt til suspensionsreglen. Ti til- 
bagesøgningsretten var en følge af afgørelsen af det tvivlsomme 
spørgsmål: hvem ejendom sretten til søen egentlig tilkom —  sel­
skabet eller staten. Først efter at dette var afgjort (til fordel for 
s ta ten),  og dette skete først ved dommen, opstod tilbagesøg- 
ningsretten, hvorfor 1908-lovens 5-årige forældelse i virkelighe­
den først  begyndte at løbe fra og med  dommen.  At selve dom­
mens resu lta t  er rigtigt tu rde  være k lart,  t'i det ville være åben­
b ar t  ubilligt, om staten først gennem en årræ kke  oppebærer ejen­
dom skat for så senere selv at påstå  at have ejendom sret uden at 
ville drage konsekvensen: at tilbagebetale ejendomskatten.

U ndertiden indebærer »klare retsvildfarelser« også et vist ud- 
nyttelsesm oment; resultate t bliver i så fald så meget m ere sik­
kert, jfr .  f. eks. U 1923.564 H, hvor en lejer, der —  for at ind­
træde i en tidligere lejers lejemål —  i strid med boliglov nr. 150 
af 1. april 1921 § 9 havde m åtte t  overtage en del møbler over 
værdien, kendt berettiget til at få det for meget betalte beløb til­
bage fra  den tidligere lejer. Herved bevæger vi os imidlertid over 
i et helt andet spørgsmål, som kun  tangere r  det foreliggende, 
nemlig spørgsmålet om tilbagesøgning (restitution) af ydelser er­
lagt i henhold til ugyldige kontrak ter ,  hvadenten ugyldigheden 
skyldes et retstridigt forhold (tvang, svig, udnyttelse etc.) fra 
løftemodtagerens eller t red jem ands  side, eller den skyldes, at selve 
kontrak tens  indhold er ulovligt, d. v. s. kon trak ten  s trider mod 
»lov og ærbarhed«, se D L 5— 1— 2 eller mod særlige bestemmel­
ser, såsom f. eks. D L 5— 14— 55 (om dobbel eller spil) eller de 
forskellige af k risesituationer affødte m aksim alprisbestem m elser
o. s. v. Hvorvidt yderen bør kunne til'bagesøge det erlagte, er ofte 
et vanskeligt og tvivlsomt spørgsmål, der norm alt  må løses ud fra  
helt andre retlige overvejelser, end dem der gør sig gældende på 
det foreliggende område om tilbagesøgning af ydelser erlagt i urig­
tig formening om skyld. Det er kun  udgangspunktet i de to re ts­
områder, som frem byder lighedspunkter, nemlig det forhold, at
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beløbet ikke ju r id isk  skyldes. Men virkningen af en erlæggelse vil 
være forskellig. Ti ved erlæggelser i h. t. en ugyldig k o n trak t  be­
finder vi os i en helt anden sfære end ved de almindelige condic­
tio indebiti-tilfælde. Retsordenen forfølger selvsagt h e r  he l t  an ­
dre og sdvstæ ndige formål ved siden af tilbagesøgningsspørgs- 
målet, ligesom erlæggelsen i de fleste tilfælde ikke sker i urigtig 
formening om skyld. Yderen er norm alt  på det rene med, at ydel­
sen ikke skyldes, men han  erlægger desuagtet af andre grunde, 
navnlig for at få (den ulovlige) modydelse. Der foreligger altså i 
disse tilfælde ofte slet intet condictio indebiti-problem. Spørgs­
m ålet om restitu tion  i anledning af ugyldige k o n trak te r  m å der­
for udskydes til selvstændig behandling (se næ rm ere  nedenf. i 
kap. 10. II) .  Det skal blot i denne forbindelse bemærkes, at n å r  
tilbagesøgning som oftest er udelukket, forsåvidt angår ydelser, 
erlagt i h. t. en kontrak t,  som er ugyldig på  grund  af ulovligt ind­
hold, skyldes dette i mange tilfælde det forhold, at forpligtelsen
— omend ugyldig —  m å anses for en naturlig  forpligtelse (obli­
gatio natural is) ,  jfr .  f. eks. betaling af aim. spillegæld. Det sam ­
me princip kom m er naturligvis til anvendelse på condictio inde­
biti-tilfælde, se nedenf.; og svæver yderen undtagelsesvis i vild­
farelse m. h. t. ulovligheden af sin ydelse, falder tilfældet tillige 
ind under om rådet for condictio indebiti. Grænsen er m. a. o. her 
noget flydende, sml. Ussing Af taler  199.

Som ovenfor forsvaret, burde m an overalt, hvor betalingen har  
karakter  af at være løn, underhold,  o. desl. gøre undtagelse  og 
nægte tilbagesøgning, forudsa t at modtageren er i god tro. P å  det 
herom handlede område, vildfarelser m. h. t. k lare  retsregler, 
burde m an derfor formentlig også gøre undtagelse. Men da det 
netop drejer sig om klare retsregler, kan  det ganske vist hævdes, 
at modtageren altid bør indse (ond tro om fatter jo norm alt  også 
uagtsom ikke-viden), at betalingen er erlagt med urette, jfr .  h e r ­
ved Ussing Condictio 25; Poul  Andersen  (Forval tningsret  202) 
hævder da også, at en tjenestem and, som h a r  fået udbetalt  for 
meget i henhold til en vildfarelse m. h. t. en k lar  lovregel, nor­
m alt må finde sig i tilbagebetaling. At modtageren, n å r  det dre jer 
sig om klare  retsregler, bør indse vildfarelsen, er naturligvis en 
af hovedgrundene til, at m an som hovedregel bør indrøm m e til­
bagesøgning. Men n å r  det særligt d re jer sig om løn, og modtage­
ren befandt sig i undskyldelig uvidenhed om vildfarelsen, selvom

18*
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han  selvsagt ved større agtpågivenhed ville være blevet opm æ rk­
som på fejlen, taler dog meget for at undtage ham  for tilbage­
søgningskravet. Hertil kom m er yderligere, at n å r  det d re jer sig 
om forholdsvis indviklede lønningsregler (normeringslove, løn­
satser, dyrtidstillæg o. s. v.), som ofte skifter, er det, som Ussing
1. c. med re tte  hævder, »urimeligt at forlange, at tjenestem anden 
selv skal kontrollere det udbetalte og finde ud af, a t han  h a r  fået 
for meget.« Den samme betragtning kan  også anlægges på adskil­
lige private funktionærgrupper,  navnlig indenfor større  v irksom ­
heder. Man bør derfor være varsom med at indrøm m e tilbagesøg­
ning i disse tilfælde. Dette er også erkendt af lovgivningsmagten, 
idet der ved tjenestemandsi. § 19 stk. 3 er indført en meget kort  
forældelsesfrist —  15 m åneder regnet fra  udbetalingsdagen —  
for ¡tilbagesøgningskrav i anledning af for meget udbetalt  løn 
etc. Bestemmelsen om fatter også faktiske vildfarelser. F risten 
gælder naturligvis ikke, såfrem t »den urigtige udbetaling skyldes 
fejlagtige eller manglende oplysninger fra den pågældende selv«. 
Ved faktiske vildfarelser ei* der, forudsat god tro, al m ulig grund 
til at nægte tilbagesøgning af for meget udbetalt løn, og der gør 
sig også en s tærk  tendens til dette gældende i praksis, jfr .  n æ r­
mere nedenf. s. 278 f. Hvad angår det foreliggende spørgsmål: 
vildfarelser m. h. t. k lare lovregler, h a r  praksis  endnu ikke taget 
afgørende stilling til dette. Dommen i U 1905.246 nægtede gan­
ske vist tilbagesøgning af for meget udbetalt  løn til en kom m unal 
lygtetænder (vildfarelsen drejede sig om, hvilken lønningski as se 
funktionæ ren  tilhørte), men yderens forhold var her særlig g ra­
verende, idet lygtetænderen havde g jort den udbetalende funktio­
næ r opm ærksom  på, at der vist forelå en fejltagelse, men havde 
fået til svar, at det gjorde der ikke. Dommen begrundede herefter 
afgørelsen med, at modtageren havde haft  føje til at gå ud fra, a t  
betalingen havde sin rigtighed, idet vildfarelsen var frem kald t af 
yderen. Heller ikke  dommen i U 1916.478 tager afgørende stilling 
til spørgsmålet. Det blev ved dommen antaget, at en gage for 
sept. måned, der var blevet udbetalt en konstitueret postmester, 
som først d. 2. sept. blev gjort bekendt med, at der fra d. 1. sept. 
var udnæ vnt en fast postmester, ikke kunne tilbagesøges. Men 
domsresultatet begrundedes med, at tilbagesøgningskravet var 
udelukket i henhold til lov om anvisning af gager o. desl. af 30.
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jun i 1850 §§ 1 og 2 eller dog disses grundsæ tninger.21) På den 
anden side ses der ikke at have været afsagt domme, som direkte 
tager stilling imod den hævdede opfattelse.22) Forsåvidt angår 
tjenestem andslønninger, kunne m an dog hævde, at den nævnte 
forældelsesregel i tjenestemandsi. § 19 forudsætter, at tilbage­
søgning mod godtroende lønmodtagere ikke altid kan være ude­
lukket, ti ellers ville bestemmelsen være overflødig.

Hvor yderen h a r  specielle forudsætninger for at nå  til den rig­
tige erkendelse af retsreglerne, således at modtageren h ar  særlig 
føje til at gå ud fra, at udbetalingen er korrekt, som f. eks. ved 
udbetalinger fra en sagfører til en klient eller fra skifteretten til 
arvinger etc., burde m an dog formentlig i vidt omfang udelukke 
tilbagesøgning.

Dansk praksis  synes dog utilbøjelig til at gå ind for dette 
s tandpunkt.  U 1945.898, hvor spørgsmålet kom frem, indtager i 
så henseende et temmeligt h å rd t  s tandpunkt.  Dommen er forøv­
rigt in teressant i en anden retning, idet den tager direkte stilling 
til berigelsesgrundsætningen (navnlig berigelsesmå'lestokken), og 
den skal derfor refereres udførligt. En sagfører S havde delt et 
privatskiftet bo mellem tre grupper af arvinger i t re  lige store 
andele, til trods  for at den ene af arvingerne A kun  var en halv­
søster  til arveladeren, og a t den anden arvingsgruppe bestod af 
arvinger efter en afdød halvbroder , medens den tredje  arving var 
en helsøster.  E fter at sk ifteretten havde g jort S opm ærksom  på 
hans fejltagelse, udbetalte han  den forfordelte arving B (helsø­
steren),  hvad  denne havde fået for lidt og søgte A (og arvings- 
gruppen efter halvbroderen ved andre jurisd ik tioner)  til at til­
bagebetale ham, hvad A havde fået udbetalt  for meget. S erkendte 
under sagen, at han  havde begået en fejl, idet han  ikke havde 
haft  t i lstrækkeligt grundlag for at anse de 3 grupper ligeberetti­
gede, men han  gjorde gældende, at A, der ikke havde lidt noget 
taib som følge af den stedfundne fejltagelse, m åtte  lægge det belø'b 
fra sig, hvormed hun  uberettiget var blevet beriget.

21) Det hed i nævnte lovs § 2: „Dødsfald jeller afgang i månedens løb bevirker 
ikke tilbagebetaling af nogen del af det forud oppebårne månedsbeløb“.

22) Derimod går svensk ret ind for en almindelig tilbagesøgningsret i disse til­
fælde, jfr. højesteretsdommen i N J A  1933.25. Denne retstilstand kritiseres dog 
stærkt af Hult  263.
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A gjorde heroverfor gældende, at S forinden boets opgørelse 
var blevet g jort opmærksom på, at der kunne være tvivl om hel­
søsterens arveretlige stilling, og at det derfor m åtte  komme ham  
til skade, at han  ikke havde undersøgt forholdene tilstrækkeligt, 
og at han, ved uden forbehold at udbetale hende det i den første 
arveanmeldelse opgjorte beløb, havde bibragt hende den be­
føjede antagelse, at hun  havde ret til beløbet, hvorfor tilbagesøg­
ning af dette m åtte  være udelukket. Under alle omstændigheder 
kunne der kun  være tale om et berigelseskrav, og et sådant kravs 
imødekommelse forudsatte, at sagsøgte ikke blev dårligere stillet, 
end hun  ville være det uden berigelsen. Men da hun, som var al- 
dersrentenyder, s traks  betalte sin og sin ægtefælles gæld dels til 
ægteparrets to sønner, dels til nogle bekendte med ialt 3800 kr., 
og brugte resten af det m odtagne beløb til anskaffelse af nødven­
dige beklædningsgenstande til sig og sin ægtefælle, ville hun, hvis
S.s krav  anerkendtes, blive væsentligt ringere stillet, end hvis 
hun  stadigt skyldte pengene til de pågældende kreditorer, som 
ikke havde haft  til hensigt at gøre deres krav gældende, og hun  
m åtte  som følge heraf ihvertfald, som subsidiært påstået, fr if in­
des for tiden, indtil hendes forhold eventuelt bedredes.

Det fremgik af det under sagen oplyste, at der under boets be­
handling fra  en af de andre arvingers side 'blev re jst  spørgs­
mål, om ikke den omstændighed, at B 'i sin tid var blevet bort- 
adopteret, helt berøvede hende arveret efter afdøde, og at S u n ­
dersøgte dette spørgsmål og konstaterede, at dette ikke var til­
fældet. Der blev endvidere under sagen afgivet forklaring af A, 
som udtalte, at hun, da hun  modtog sin af S beregnede arvelod, 
undrede sig over, at hun  fik lige så meget som B, skønt denne 
var afdødes helsøster, men at h un  slog sig til tåls med, at dette 
skyldtes det ovennævnte adoptionsforhold, og at hun  talte med B 
om fordelingen, med hvilken denne erklærede sig godt tilfreds. A 
forklarede endvidere, at hun  straks  efter arveloddens modtagelse, 
og inden hun  fik meddelelse om den fejlagtige opgørelse, dispo­
nerede over pengene som foran anført.

Retten fandt, at den ikke kunne fritage A for at fralægge sig 
det af hende som arving for meget oppebårne beløb, og der blev 
herefter givet dom efter sagsøgerens påstand. .

Som det vil ses, lagde dommen ingen vægt på de af berigelses­
grundsætningen udledede synspunkter, som blev frem ført fra
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sagsøgtes side. Tilfældet viser også, hvilke store vanskeligheder 
der opstår, n å r  m an  i p raksis  skal anvende berigelsesreglens ho­
vedsynspunkt, nemlig at den berigede ikke m å stilles dårligere ef­
te r  kravets gennemførelse, end hvis berigelsen aldrig var op­
stået. F. eks. unddrager det sig formentlig enhver s ikker bevisfø­
relse at finde ud af, om A og dennes ægtefælle ville have anvendt 
beløb (og hvor store) til fornyelse af deres garderobe, hvis A kun  
havde fået det m indre  beløb udbetalt, som h un  i virkeligheden 
var berettiget til. Men efter berigelsesgrundsætningen er det af­
gørende, om  den uberettigede erhvervelse h a r  betydet en bespa­
relse for modtageren, ti kun  i dette omfang er der ind tråd t  en be­
rigelse.

Berigelsesgrundsætningen ville også medføre, at der kunne 
rejses krav  mod A.s ægtefælle, men bestemmelsen af dette 
kravs omfang ville formentlig også give anledning til adskillige 
vanskeligheder. Det er også vanskeligt at bedømme betydningen 
af »betaling af gæld«. E fter den romanistiske berigelsesgrund­
sætning henregnes »betaling af gæld« altid til berigelsen (von 
Tuhr  401); men hvorledes kan  det forenes med sætningen om, 
at den berigede ikke m å stilles dårligere end før berigelsens ind­
træden, n å r  det som her tør forventes, a t de oprindelige kredi­
torer grundet på slægts- eller venskabsforhold vil forholde sig 
lempfældig, m åske endog passiv, overfor de'bitor? At den fore­
liggende sag drejede sig om penge, kan  næppe æ ndre billedet, da 
de identifikationsvanskeligheder, som norm alt  opstår ved penge, 
ikke, g rundet på m odtagerens økonomiske forhold, spillede no­
gen særlig rolle i dette tilfælde.

Man kan  derfor godt forstå, at dommen veg tilbage for at an ­
lægge et herigelsessynspunkt; men på den anden side kan  dens 
resu lta t  næppe siges at være helt forsvarligt under de givne om­
stændigheder. Ti ganske vist drejede det sig om en fejltagelse 
m. h. t. en k lar  retsregel, men, som ovenfor anført, var fejltagel­
sen temmelig uundskyldelig, n å r  der henses til, at den blev be­
gået af en sagfører, og netop som følge af at det drejede sig om 
en sagfører, havde modtageren desto større  føje til a t gå ud fra, 
at udbetalingen havde sin rigtighed. Under hensyn hertil kunne  
domstolen formentlig uden større betænkeligheder have f r ikend t  
m odtageren for tilbagesøgningskravet.

Sluttelig m å det bemærkes, at tilbagesøgningskrav naturligvis
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er udelukket, hvis yderen havde en m oralsk  eller naturlig  for­
pligtelse ( obligatio natural is) til at yde, f. eks. betaling af spille­
gæld eller af forældede fordringer o. s. v. Herom er alle enige. 
Selvom yderen også h er  formener sig ju rid isk  forpligtet til at er­
lægge, kan dette ikke begrunde nogen tilbagefordringsret, med­
m indre lovgivningen udtrykkelig t fas ts lår  en sådan, som eksem­
pelvis i hazardfdn. af 6. okt. 1753 § 7. Hvornår der foreligger en 
»naturlig forpligtelse« vil afhænge af omstændighederne. Bortset 
fra  de almindeligt anerkendte tilfælde, kan m an næppe sige no­
get generelt udover, at der m å bestå en sådan forpligtelse, n å r  
det s tem m er med den almindelige opfattelse i samfundet, og fo r­
pligtelsen iøvrigt med hensyn til indhold og omfang kan  angives 
med lige så stor bestemthed som en egentlig retspligt, se Ussing 
i Lassen Ussing Speciel  9.

B. Fakt iske  vildfarelser.
T raditionen tro, h a r  danske domstole aldrig formuleret noget 

almindeligt princip vedrørende condictio indebiti gående ud på, 
at enten tilbagesøgning d ie r  det modsatte er hovedreglen. Den af 
Ussing i Enkel te  Kontrakter  433 påberåbte dom U 1938.795 H 
for, at Højesteret synes at have antaget, at n æ g td se  af tilbage­
søgning er dansk rets hovedregel, kan  vel næppe anses for afgø­
rende, idet vedkommende udtalelse i dommens præmisser, som 
kan  tages til indtægt for denne anskuelse, blot lød: »Da heller 
ikke det i sagen iøvrigt foreliggende ses at indeholde noget, der 
efter gældende ret kunne forpligte ........ indstævnte M til at til­
bagebetale de hende ved den nævnte dom tilkendte af appellan­
ten udredede andele af bidrag til hendes barn  ....... «. Dommen
drejede sig i første række om fastslåelse af et faderskab, og dens 
resu ltat var utvivlsomt rigtigt, jfr .  næ rm ere  nedenf. Adskillige 
ældre domme går, m åske under indflydelse af Lassens anskuelse, 
omvendt ud fra , at tilbagesøgning er dansk rets hovedregel.23) 
Men hvorom alting er, så kan dansk praksis  næppe siges at stride 
mod som udgangspunkt  for den retlige overvejelse ved fakt i ske  
vildfarelser at antage tilbagesøgning, således som det er forsvaret

23) Se hertil Ussing I .e ., samt Troels G. Jørgensen i T. f. R. 1928.386.
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ovenfor under I.24) Dermed skal ikke være sagt, at tilbagesøg­
ning er hovedreglen i den forstand, at der sker tilbagesøgning i 
flertallet af tilfældene. Sætningen hviler derimod på den ianta- 
gelse, at det både er det rigtigste og det mest form ålstjenlige i 
henseende til at lette retsanvendelsen løsningen af de enkelte ti l­
fælde, at gå ud fra den antagelse, at tilbagesøgning må ske, m ed­
m indre  der foreligger særlige retlige omstændigheder, som giver 
føje til at lade tbetalingen stå ved magt.

Betingelsen for tilbagesøgningskravet er naturligvis, at for­
pligtelsen ikke ville have bestået, eller dog have været mindre, 
såfrem t den faktiske vildfarelse ikke havde været tilstede, eller 
sagt på en anden måde: vildfarelsens bortfjernelse m å bevirke, 
at ydelsen bliver indebitum. Udfindelsen af dette v’il i mange til­
fælde ikke give anledning til vanskeligheder. Har yderen f. eks. 
betalt for meget ved en notorisk  regnefejl eller af fejltagelse be­
talt  det samme beløb to gange eller til en anden end debitor, er 
der ingen tvivl, jfr .  f. eks. U 1934.432: Skattem yndighederne 
havde ved en fejltagelse betalt for lidt af en for meget betalt skat 
tilbage.

Men som ovenfor anført, vil vildfarelsens betydning ofte være 
et forudsætningsspørgsmål, som det e. o. kan  være vanskeligt at 
løse, og det hvadenten m an hylder den objektive eller den sub­
jektive forudsætningslære. Strengt taget vedkommer dette 
spørgsmål ikke condictio indebiti-problemet direkte. Når m an 
skal overveje, om tilbagesøgning bør ske, begynder denne over­
vejelse først, n å r  spørgsmålet, om ydelsen var indebitum, er løst. 
Men i p raksis  vil de to spørgsmål ofte være snævert forbundet, 
jfr.  bem ærkningerne ovenf. s. 226 f. Man kan formentlig sige, at 
hvis en svigtende forudsætning befinder sig i »yderkanten« af de 
forudsætningstilfælde, som m an vil anse for relevante i betyd­
ningen af at gøre et løfte uvirksomt, vil den have større  vanske­
ligheder ved at trænge igennem, n å r  løftet allerede er opfyldt, 
end hvor løftet s tår  tilbage at opfyldes. Eller sagt på en anden

24) Ussing 1. c. 440 er heller ikke utilbøjelig til at mene, at tilbagesøgning 
er dansk rets hovedregel, når der er betalt uden uagtsomhed, og der iøvrigt ikke 
er særlige grunde til at afskære den. D et samme kan formentlig antages for 
svensk rets vedkommende, jfr. H ult  253 ff. Anderledes måske i Norge, jfr. A rn ­
holm  151 ff.
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måde: Der vil være færre forudsætninger, som vil blive tillagt 
betydning, n å r  løftet først er opfyldt. Dette er der forsåvidt intet 
mærkeligt i, idet opfyldelseshandlingen altid betyder et gennem ­
gribende skrid t  i par te rnes  m ellem værende; den såkaldte »veder- 
lagsforudsætning« i køb- og salgsforhold udelukkes også ved 
salgsgenstandens overgivelse til køberen, jfr .  købeL § 28, stk. 2. 
Det anførte kan  tjene til at illustrere, hvilken in tim  forbindelse 
der består mellem forudsætningsproblem et i sin helhed og 
spørgsmålet om, hvilke v irkninger en svigtende forudsætning 
skal have, jfr .  Ussing Af taler  483 og Stang  T. f. R. 1930.320 ff., 
hvilket altså ikke er uden indflydelse på tilbagesøgningskravets 
gennemførelse. Det viser sig også, at adskillige domme, som til­
syneladende drejer sig om tilbagesøgning, i Virkeligheden i første 
række er beskæftiget med et forudsætningsspørgsmål. Som eks­
empler kan  nævnes: U 1947.387 og 1946.533 H ( tø rvedom m e); 
sam t 1945.911 og 1939.166: en kosmetiker, som havde påtaget sig 
at fjerne  en fedtknude ved massage, som h u n  vidste, lægerne var 
veget tilbage for at fjerne, m åtte  selv bære risikoen for, at den 
ikke forsvandt ved behandlingen og m åtte  følgelig tilbagebetale 
beløbet; 1937.1151: en aldersrentenyders arvinger m åtte  tilbage­
betale oppebårne renteydelser, efter at det havde vist sig, at ved­
kom m ende i en årræ kke hende uafvidende havde stået som a r ­
ving til et s tørre beløb —  præ m isserne anvender ud trykket:  
»selvfølgelig forudsætning«; 1938.969 drejede sig om et lignende 
spørgsmål, men her forelå der næ rm est svig; 1932.488 H: et sel­
skab havde krav på tilbagebetaling af en godtgørelse, udbetalt 
til en direktør for afskedigelse uden varsel, efter at det havde 
vist sig, at afskedigelsen på grund  af hans  pligtforsømmelser 
var berettiget,25) og 1930.279 H (ref. ovenf. på  s. 227). 
Som andre eksempler kan  nævnes: U 1921.450 H og 491 H, 1917. 
102 og 1896.1124. Som tilfælde, hvor forudsætningen ikke blev 
anset for relevant, kan nævnes 1925.39 H, S H T  1922.103, U 1921. 
587, 1896.857, 1891.600 og m åske 1922.70. F rem går det ligefrem

25) Som et vidnesbyrd om, hvor streng den engelske forudsætningslære virker, 
kan det anføres, at den ovenfor s. 234 nævnte dom: Bell v. Lever Bros., 
Ltd., (1932) A. G. 161, netop omhandlede et sådant tilfælde, men flertallet af 
dommerne i House of Lords fandt ikke,  at forudsætningen var relevant; et 
standpunkt, som nordisk ret vil stå temmelig uforstående overfor.
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af yderens opførsel, at vedkommende fak tum  ikke h a r  været be­
stemmende (afgørende) for ham, er tilbagesøgning naturligvis 
udelukket, se f. eks. U 1923.323 H. E r forudsætningen derimod 
af en sådan art, at der ikke kan  rejses tvivl om, at den bør an ­
ses for relevant i 'betydning af at gøre løftet uvirksomt, vil der 
ordentligvis ikke være nogen betænkeligheder ved også at s ta ­
tuere tilbagesøgning af ydelser erlagt i henhold til løftet.

Når man, som her forsvaret, tager sit udgangspunkt i tilbage- 
søgningskravet,26) bliver altså den videre udvikling at fastslå, i 
hvi lke grupper  af tilfælde tilbagesøgning bør udelukkes , hvorved 
man, som hævdet ovenfor, m å se hen til, om der i selve betalin­
gens k a rak te r  ligger en særlig grund  til at opretholde den. Grup­
perne bliver således at opfatte som undtagelser fra  den alm inde­
lige regel. I det følgende skal der gøres et forsøg på at gengive 
dansk ret set under denne synsvinkel. Det tu rde  være overflødigt 
at pointere, at denne gennemgang ikke kan  betragtes som ud tøm ­
mende, ligesom det er hø js t  tænkeligt, at  domstolene i den frem ­
tidige udvikling Vil opstille nye undtagelsesgrupper.

Inden dette forsøges, skal der dog berøres et p a r  problemer, 
som s tår  i forbindelse med hovedreglen. Hvis f. eks. A h a r  be­
ta lt  B et beløb, som i virkeligheden t i lkom m er C, består C.s krav 
naturligvis stadigt, ligesom A i de almindelige tilfælde h a r  et til- 
bagesøgningskrav mod B. Man kan  imidlertid rejse det spørgs­
mål, om det ikke ville være det rimeligste og mest p rak tiske  at 
lade C få et k rav  mod B (A og B ville således blive solidarisk an ­
svarlige overfor C), hvilket navnlig vil få betydning, hvis A bli­
ver insolvent eller ikke kan  findes. Det sam m e problem opstår, 
hvor A h a r  betalt et beløb til B, som igen s-kal betale det til C. 
E r  ydelsen indebitum , og går B fallit, vil A være interesseret i at 
erhverve et k rav  direkte mod C. E fter berigelsesgrundsætningen 
vil der være en sådan mulighed, m edm indre m an går ind for den 
tyske doktrins regel om, at der skal være direkte forbindelse m el­
lem tabet og berigelsen. Som fremhævet foran s. 159 f., bør

26) Som tilfælde, hvor dansk praksis har antaget tilbagesøgning, kan iøvrigt 
nævnes: U  1939.1041 H, 1932.23 H og 996, 1931.336, 1929.136, 170 og 202, 
1928.461 H og 600, 1927.133 og 720, 1926.341 H, 1924.523 H, 1922.524 H, 
1913.56, 1912.486, 1911.360 H, 1910.943, 1909.31, 1907.218, 1906.467 og 633, 
1903.646, 1900.463 H, 1899.638, 1898.226, 1897.579, 1892.809 H, 1891.96 H, 
1890.152 og 671 H, 1889.258 og 1130 H.
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denne doktrin ikke tillægges betydning, m edm indre man kan p å­
vise afgørende reale grunde for at nægte tablidte et direkte krav. 
Det afgørende i denne forbindelse må derfor navnlig være, om 
anerkendelsen af det direkte krav vil komme i strid med alm in­
delige konkursretlige grundsætninger. Dette kan formentlig ikke 
siges at være tilfældet, idet der ikke foreligger nogen »forringen­
de« disposition fra fallentens side og norm alt heller ikke nogen 
»forrykkende«, m edm indre forholdet i virkeligheden er en m a­
skeret kreditorbegunstigelse, hvilket næppe vil være vanskeligt at 
udfinde i de enkelte tilfælde. I det sidstnævnte tilfælde, hvor A 
erlægger en ydelse indebitum til B, som igen skal erlægge den til 
C, er det dog muligt, at dansk praksis vil se hen til, om B er A.s 
eller C.s agent og i sidstnævnte fald afskære et direkte krav u n ­
der indtryk af g rundsætningerne i kmsl. §§ 56, stk. 2 og 58. 
Men da forskellen mellem de to §§ i kmsl. næppe er helt velbe­
grundet, jfr .  ovenf. i kap. 7, s. 159 f., burde m an fomentlig ikke 
tillægge forholdet nogen afgørende betydning.

Udenfor konkurs- eller andre insolvenstilfælde er spørgsmålet 
ikke så betydningsfuldt, men det kan dog c. o. have praktiske  for­
dele for kreditor at erhverve et direkte krav. Berigelsesgrundsæt­
ningen åbner principielt i'kke nogen adgang i slige tilfælde, idet 
der ikke kan påvises noget egentligt tab hos kreditor; det sker 
først, n å r  debitor går fallit. For dansk rets vedkommende spil­
ler den slags betragtninger naturligvis ingen rolle, da praksis  
ikke er bundet af berigelsesgrundsætningens forskellige ikke al­
tid velbegrundede begrænsninger. Dansk praksis er da heller 
ikke veget tilbage for at -give kreditor et direkte krav. I U 1931. 
336 tillodes det f. eks. staten at tilbagesøge nogle beløb direkte, 
som via en am tskom m une var blevet udbetalt  til en dyrlæge, idet 
beløbene, som det fastsloges ved dommen, alene 'tilkom staten, og 
at tilbagesøgning for s taten ikke var udelukket, fordi beløbene 
var blevet udbetalt gennem am tet i h. t. regninger, der var atte­
steret af politimesteren. U 1932.996 afgiver et eksempel på det 
første af de ovenfor nævnte tilfælde. E fter at det var pålagt en A 
tilhørende ejendom at yde bidrag til kloakanlæg, blev det senere 
bestemt, at ejendommen ikke skulle medtages under det bidrags- 
pligtige areal, og at de herfor allerede til kom m unen K erlagte 
bidrag skulle tilbagebetales. Nogen tid senere overgik ejendom ­
men (gennem tvangsauktion og transpor t  af retten til fogedud-
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lægskøde) til B, uden at dette krav blev omtalt, og B, der havde 
hævet beløbet hos K, dømtes derefter til in solidum med K at 
tilsvare A beløbet, idet det derhos bestemtes, at B i forholdet 
mellem ham  og K hæftede for dette. Det fremhævedes i dom­
men, at der intet særligt var at bebrejde B, og det udtaltes blot 
som begrundelse for kravet, at B burde have været k lar  over, 
»at h an  løb en ris'iko for, at beløbet ikke tilkom ham«.

Ingen af de ovennævnte domme drejede sig om insolvens­
tilfælde (det angik jo stat og k o m m u n e ) ; og der ses ikke iøvrigt 
at have været domme, som h a r  taget stilling til dette spørgsmål. 
Man kan næppe af de nævnte domme slutte sig til, hvorledes 
domstolene vil st'ille sig i insolvenstilfælde, men de giver vel i 
og for sig et vist fingerpeg om, at domstolene ikke på forhånd 
vil stille sig afvisende.

C. Undlagelsesgrupper.
Det må indledningsvis bemærkes, at de i det følgende opstil­

lede undtagelsesgrupper e. o. også gælder retsvildfarelser, såle­
des at tilbagesøgningsretten her kan  blive yderligere indskræ n­
ket, end hvad der allerede følger af de foran frem førte regler 
om betaling under retsvildfarelse.

1. Ussing opstiller i Enkel te  Kontrakter  434 den regel, at til­
bagesøgning m å være udelukket, n å r  yderen har fors ikret  m o d ­
tageren om, at ydelsen virkelig skyldtes.  De to domme U 1930.59 
og 1910.733, som anføres til støtte for denne regel, er m åske ikke 
helt oplagte, men der kan  alligevel ikke være tvivl om reglens 
rigtighed. Ti en sådan erklæring fra  yderens side m å opfattes 
som et egentligt løfte om, at han  ikke senere vil gøre den 'indsi­
gelse gældende, at ydelsen i virkeligheden ikke skyldtes. Man 
kan her sige, at erlæggelsen ledsaget af en slig erklæring er en 
egentlig retshandel —  ikke  blot en retshandling. At erlæggelsen 
her bliver bindende, m edm indre der foreligger en ugyldigheds- 
grund, herunder  aftalel. § 33, følger således allerede af de al­
mindelige kontraktsregler.

Reglen er forøvrigt et ek la tan t eksempel på en af de grunde, 
som giver modtageren en særlig (objektiv) føje til at gå ud fra, 
at betalingen er endelig, der efter det ovenfor fremførte hoved­
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synspunkt bør være afgørende for tilbagesøgningskravets næg­
telse.

Som mere specielle udslag af den heromhandlede regel kan 
nævnes de tilfælde, hvor betalingen m å opfattes som et kom pro­
mis  eller et led i en forl igsmæssig ordning . Som eksempler fra 
praksis  kan  nævnes U 1927.345 H: En købm and M havde i flere 
år  g rundet på  en forkert  regnskabsm åde opgivet sin indtægt 
med et for lille beløb. Efter at han  i den anledning havde efter- 
betalt et beløb for statsskat, afkrævede kom m unen K ham  et 
beløb for for lidt betalt kom m uneskat.  Der førtes nogle for­
handlinger herom, og tilsidst tilbød K saldokvittering, mod at M 
betalte 13.000 kr., hvilket skete. Efter at det ved andre domme, se 
1925.946 H og 948 H, var blevet s ta tueret, at K.s krav var u h jem ­
let, anlagde M sag mod K til tilbagebetaling. Tilbagesøgnings- 
kravet støttede sig ganske vist på en k lar  retsvildfarelse fra  K.s 
side, jfr .  de nævnte domme, men kravet nægtedes under henvis­
n ing til, a t  betalingen var et led i en forligsmæssig overens­
komst.27) U 1933.887 danner et andet eksempel. En forening 
af arbejdsgivere, som ved en faglig voldgiftskendelse havde fået 
medhold 'i sin protest mod at betale efter visse akkordsatser, an- 
toges dog ikke at have krav  på at få 'tilbagebetalt, hvad der var 
udbetalt  for meget i den forløbne tid, i hvilken m an under pro­
test28) havde m åtte t  afregne efter den af arbejderne krævede 
akkordbetaling, idet voldgiftskendelsen ikke indskrænkede sig til 
at fastslå en vis forståelse, men mere havde k arak te r  af et for­
lig. Endvidere kan afgørelsen i U 1909.183 H nævnes. Forsik ­
ringsselskab afskåret fra  at forlange nogen del af en ersta tn ing 
for tyveri tilbagebetalt, uanset at det senere viste sig, at de s t jå l­
ne genstande var m indre værd, da der forelå en endelig forligs­
mæssig overenskomst  om fastsættelse af erstatningen, og da den

27) Den tilsyneladende modstrid mellem dommen i U  1927.345 H og dommen 
i U  1925.946 H, hvor der også var tale om en slags forlig, kan måske forklares, 
som forsøgt i 1927-dommens note, ved at kommunen i det sidstnævnte tilfælde 
ved kravets rejsning havde påberåbt sig kommuneskattelovens (nr. 85 af 15. maj 
1903) § 28; men måske må 1927-dommen snarere tages som et udtryk for, at 
Højesteret havde ændret standpunkt.

28) Havde der ikke været betalt under „protest“, kunne modtagerne (ar­
bejderne) formentlig også have gjort gældende, at retspørgsmålet (betalings­
pligten) var tvivlsom , og at det iøvrigt drejede sig om løn.
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forsikrede ikke var frem kom m et med nogen bevidst urigtig an ­
givelse af det stjålnes beskaffenhed og værdi. Sluttelig kan  U 
1889.971 nævnes, hvor tilbagesøgning b'lev udelukket, idet der i 
yderens forhold turde antages at ligge en anerkendelse  af skyl­
den.

Betingelsen for, at tilbagesøgning er udelukket i h. t. næ rvæ ­
rende regel, er således, at der virkelig kan  siges at foreligge et 
løfte enten udtrykkelig t eller stiltiende om ikke at ville gøre 
indsigelsen gældende eller om anerkendelse af gælden. Der m å 
altså ihvertfald i yderens adfærd ligge k lare  holdepunkter, som 
kan  forsvare indfortolkningen af et sligt løfte. Ti bortset h e r­
fra  kan  der, som frem hævet ovenf. s. 209, ikke i den blotte be­
taling indlægges nogen anerkendelse af gælden.

2. Selvom den almindelige forudsætningslære  s trengt taget 
ikke kan  anvendes på betalinger, da disse norm alt  ikke kan  an ­
ses for re tshandler (de ovenf. under 1 nævnte tilfælde danner 
i så henseende undtagelsen), kan  den dog e. o. føre til nægtelse 
af tilbagesøgningskrav. Som en direkte følge af forudsætnings- 
læren må, som ovenf. bemærket, tilbagesøgningskravet natu r l ig ­
vis være udelukket, hVis 'betalingspligten støttede sig på kon­
trak t,  men hvor forudsætningen om det misopfattede fak tum s 
rigtighed ikke var afgørende (bestemmende) for yderen (løfte­
giveren) eller kendelig for modtageren (løftemodtageren).

Men bortset fra  denne direkte anvendelse af forudsætningslæ- 
ren, synes det natu r l ig t  at anvende dens hovedprincip analogt 
på erlæggelser, således som det kom m er til ud tryk  i den af Las­
sen opstillede sætning: Tilbagesøgning må  være ud elukket , når  
modtageren har haf t  føje til at gå ud f ra , at det ikke var en afgø­
rende forudsætning for  yderen, at han for  hele eller en del af 
ydelsen var retskraf tig forpl igtet , jfr .  herved Lassen Ussing Spe­
ciel 500.

Som det vil ses, h a r  sætningen s tærk  tilknytning til reglerne 
fremstillet under 1. I virkeligheden er der en jævn overgang fra 
det udtrykkelige løfte om, at betalingspligten er irrelevant til en 
af den konkre te  betalingsituation udledet tilkendegivelse af, at 
re tspligten eller en del af den er irrelevant for yderen. I p raksis  
vil det forøvrigt ofte være vanskeligt at skelne mellem, om der 
foreligger et ud trykkelig t eller et stiltiende løfte eller en blot
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faktisk  tilkendegivelse af, at betalingspligten er irrelevant. Og 
n år  m an her spørger om, hvornår der i ydelseshandlingen fore­
ligger objektive momenter, som giver m odtageren beføjet grund 
til at gå ud fra, at erlæggelsen er endelig og bindende, vil et sligt 
moment, som udtrykkes i sætningen, k la r t  henhøre til disse.

Lassen var forøvr'igt nået frem til sætningen ved at anvende 
sin subjektive  foru'dsætningslære i almindelighed på betalin­
ger. Han gik ud fra den ganske vist rigtige betragtning, at en 
betaling norm alt  kun  sker under den afgørende og kendelige 
forudsætning, at yderen er re tskraftig  forpligtet til at erlægge. 
Men det var næppe berettiget, n å r  h a n  herfra  sluttede, at tilbage­
søgning også m åtte  indrømmes, m edm indre forudsætningslæren 
selv førte til det modsatte, ti derved ville hensynet til modtage­
ren i al for høj grad blive tilsidesat. Det uberettigede i denne 
slutning frem går formentlig tilstrækkeligt k lart  af den fore­
gående udvikling, se også Ussing Enkel te  Kontrakter  432, og 
domspraksis m å allerede ved skovgebyrdommen (U 1899.311 H) 
siges at have taget afstand fra  hans anskuelse. Havde Lassen 
derimod anerkendt den objektive forudsætningslære, kunne 
hans slutning formentlig nok anerkendes, ti i så fald var vejen 
åben til at nægte tilbagesøgningskrav ud fra objekt ive  kriterier, 
idet spørgsmålet om forudsætningens relevans her tillige er et 
almindeligt retspørgsmål, se Ussing 1. c. Lassens hovedsyns­
pu nk t  kan  således næppe godkendes, men dets »negative« kon­
sekvens, som kom til orde i den ovenanførte sætning, er der­
imod utvivlsomt rigtig og m å s ikkert også siges at være bekræ f­
tet af domspraksis, jfr .  nedenf., men m an må blot ikke lade sig 
forlede til at slutte modsætningsvis fra sætningen og derved an ­
tage, at tilbagesøgningskravet kan  gennemføres overalt, hvor 
sætningen ikke kom m er til anvendelse. At sætningen, som p å­
vist af Sindballe  38 f., ikke h ar  så stort et p rak tisk  område, som 
Lassen tilsyneladende gik ud fra, h a r  m indre at sige, n å r  m an
— som her —  anerkender m ange andre undtagelser fra  tilbage- 
søgningsretten.

Sætningen m å først og frem mest komme til anvendelse, hvor 
yderen var i tvivl om skyldens  eksis tens , men hvor han  h a r  øn­
sket at erlægge uden hensyn til denne tvivl, se hertil Ussing 1. c. 
434, og det der nævnte eksempel. Tilbagesøgning bør norm alt  
også afskæres, n å r  skyldspørgsmålet h a r  været diskuteret mel­
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lem parte rne  og yderen desuagtet h a r  erlagt uden forbehold, jfr.  
U 1922.552 H: tilbagesøgning af nogle m estersa læ rer nægtet, 
fordi skyldens eksistens nok var blevet bestridt af yderen, men 
hvor han  ikke desto m indre havde betalt uden forbehold.

Idetheletaget m å tilbagesøgning være udelukket, n å r  yderens  
adfærd har givet modtageren føje til at gå ud fra , at erlæggel­
sen fandt  sted ifølge andre (lovlige) motiver  end formening om 
s ky ld , 'f. eks. gavehensigt eller af anden velvillighed, f. eks. 
ydelser mellem forretningsforbindelser eller mellem principal og 
funk tionæ r eller mellem nære slægtninge, jfr .  Lassen Speciel  
877. Som eksempler fra praksis  kan  nævnes: U 1938.202: en 
agent havde e. o. haf t  føje til at gå ud fra, at hans årlige debet- 
saldi (i forhold til provisionsaftalen) ikke ville blive g jo rt  gæl­
dende imod ham. U 1902.186 H: tilbagesøgning udelukket, fordi 
beløbet var blevet udbetalt i m ange små sumaner til modtageren, 
som levede i trang. U 1875.486: tilbagesøgning nægtet, fordi 
modtageren (en næ r slægtning) antoges at have haft  føje til at 
tro, at beløbet var en gave.

Som eksempler på hovedsætningens anvendelse i a lm inde­
lighed skal endelig nævnes U 1899.425: tilbagesøgning næg­
tet en kautionist,  som havde betalt til trods for, at betalingspå- 
kravene ikke havde været rettidige. Kautionisten svævede i den 
vildfarelse, at han  alligevel var pligtig at erlægge, men vildfa­
relsen var ukendelig for modtageren, og denne havde derfor haf t  
føje til at betragte betalingen som en anerkendelse af, at k a u ­
tionisten ville betale, uanset at han  ikke var re tskraftig  forplig­
tet. Se også U 1891.877. Den ovennævnte dom i U 1922.552 H kan 
m åske også anføres i denne forbindelse.

3. I temmelig næ r forbindelse 'både med 1 og 2 s tår den anden 
af Lassen  (Speciel 879) formulerede sætning, at tilbagesøgning 
må være udelukket, når yderen ved sin erlæggelse bibringer 
modtageren den beføjede antagelse , at han havde ret til det er­
lagte. Sætningen, som næppe h a r  større p rak tisk  betydning, m å 
utvivlsomt godkendes i hovedsagen, jfr.  Ussing 1. c. 434. Som 
eksempler fra  praksis  kan  'bl. a. anføres U 1905.246 (»lygte- 
tænderdommen«, ref. ovenf. s. 260).

4. Rom erretten udelukkede tilbagesøgning, hvis yderens vild-
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farelse skyldtes uagtsomhed, jfr.  ovenfor i kap. 1, men en sådan 
regel vil, som fremhævet af Ussing 1. c. 435, utvivlsomt virke 
for skarp, og dansk dom spraksis kan næppe s:iges at stemme 
med den. P å  den anden side er der ingen tvivl om, at yderens 
m ere eller m indre skødesløse adfærd ved betalingen e. o. m å til­
lægges betydning som udelukkende tilbagesøgning, navnlig i for­
bindelse med andre momenter, såsom det forhold, at han  var 
den nærm este til at vide besked om skyldens eksistens eller s tør­
relse, eller n å r  intet kan  bebrejdes modtageren, jfr .  i sidst­
nævnte henseende gennemgangen foran om retsvil'dfarelse v's. 
252 ff.), hvorfra  det vil erindres, at talrige domme bl. a. lagde 
vægt på, at intet kunne lægges modtageren til last. Der findes og­
så m ange andre domme, som h a r  lagt vægt på de øvrige m om en­
ter, altså navnlig på, om yderen h a r  udvist skødesløshed ved e r ­
læggelsen. Det er imidlertid noget vanskeligt at udlede en k lar  re­
gel af praksis. Der er heller ingen tvivl om, a t m an legislativt bør 
tillægge dette forhold betydning, idet det formentlig  vil forøge be­
taleres agtpågivenhed og derigennem modvirke, at condictio in- 
debiti-situationer overhovedet opstår, jfr .  Ussing 1. c., ligesom 
hensynet til yderen i slige tilfælde naturligvis er betydeligt m in­
dre end vanligt. Men spørgsmålet er, hvor langt m an bør gå i 
retning af at nægte tilbagesøgning.

Lassen  beskæftigede sig ikke særligt med problemet om denne 
undtagelsesgruppe, idet de eneste undtagelser fra  hovedreglen 
h an  anerkendte, var de to, som fremgik af hans to ovennævnte 
(under 2 og 3) sætninger. Derimod h a r  Ussing 1. c. taget p ro ­
blemet op. Han form ulerer reglen således: »Når den, der betalte, 
alene eller dog overvejende var skyld i, at der blev betalt, m å 
tilbagesøgning som oftest nægtes«. Men han  tilføjer s traks  ef­
ter: »Tilbagesøgning kan dog ikke altid afskæres her. Foruden 
i tilfælde, hvor modtageren så fejlen eller kun  overså den ved 
en fejl, der var grovere end betalerens, m å tilbagesøgning ialt- 
fald kunne ske, hvor hovedskylden for den urigtige betaling fal­
der på modtageren«.

For at få ind tryk  af dom spraksis’ stilling til problemet skal 
der i det følgende gives en oversigt over de vigtigste herhenhø- 
rende domme. Ussing nævner i denne forbindelse følgende to a f­
gørelser: U 1920.449: tilbagesøgning godkendt af nogle med 
urette  hævede rentekuponer, idet der ikke kunne lægges yderen
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(en kom m une) noget til last, hvorimod den urigtige betaling 
m åtte  tilregnes modtageren, som uden vanskeligheder kunne 
have foretaget éller ladet foretage den fornødne undersøgelse, 
f. eks. ved at efterse de almindelige træ kningslis ter over ud­
trukne  obligationer. U 1931.617: tilbagesøgning indrøm m et af 
for store dagpengeberegninger i en dyrlæges regninger til s ta ­
ten (via en am tskom m une),  idet overbetalingen skyldtes det 
forhold, at dyrlægen havde foretaget sig mere end der efter in­
s truk tionerne påhvilede ham  at udføre. Fejlen m åtte  således til- 
lægges modtageren.

Foruden disse domme kan  følgende formentlig anføres: U 
1910.733: et aktieselskab, der i sin anmeldelse af et til postfor­
sendelse bestemt ugeblad havde angivet gennemsnitsvægten til 
50 gr., blev nægtet tilbagesøgning af differencen mellem de i h. t. 
anmeldelsen af postvæsenet beregnede og m odtagne portobeløb 
og det beløb, der ville have været at betale, hvis bladets rigtige 
vægt, 20 gr., havde været opgivet, idet det ikke var postvæsenets 
pligt at efterse, om den af selskabet opgivne gennemsnitsvægt 
var for høj, hvorfor fejlen udelukkende m åtte  siges at have lig­
get hos selskabet. U 1912.987: det blev h e r  antaget, at en auk­
tionsholder A, som havde afregnet med B, der havde indleveret 
møbler hos h am  til auktion, i forhold til det for m øblerne budte 
beløb, men som, da køberen ikke kunne findes, påny  havde stil­
let møblerne til auktion, hvor de solgtes for et m indre  beløb, 
ikke kunne søge differencen tilbage fra  B. U 1888.957: en kom ­
m une K blev i denne sag nægtet ret til hos statskassen at få til­
bagebetalt nogle til en re tsbetjent med urette  betalte beløb, da 
der ikke 'forelå noget forhold, der kunne lægges jus titsm in is te ­
riet til last, og da det havde været K.s sag at påse, om en sted­
funden forandring  i lovgivningen bevirkede, at der ikke forelå 
tilstrækkelig hjem m el til, at K vedblivende udredede en del af 
retsbetjentens løn. U 1896.274: en husejer, som i nogle å r  uden 
indsigelse havde betalt bygningsafgift af hele sin ejendom, skønt 
nogle lejligheder deri ikke oversteg 64 kv. alen og hver kun  be- 
boedes af een familie, anset uberettiget til at søge det for meget 
erlagte tilbage, da det ikke var pålagt det offentlige ubetinget at 
drage omsorg for de skete afgiftsansættelsers berigtigelse, og da 
m agistraten  savnede adgang til uden anmeldelse fra  husejerens 
side at erholde kundskab  om, hvorvidt betingelserne for afgifts-
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friheden var tilstede. Den urigtige betaling skyldtes således ude­
lukkende yderens forsømmelighed. Det samme var tilfældet i U 
1912.492, hvor tilbagesøgning blev nægtet en købmand, som ved 
»grov uagtsomhed« havde betalt for meget til modtagerens (et 
firmas) agent, som svigagtigt selv havde beholdt overbetalingen. 
U 1930.59 H: tilbagesøgning nægtet, fordi sagsøgeren ved beta­
lingen ikke havde specificeret den af ham  opgivne indtægt, af 
hvilken han uden reservation havde indbetalt 10 % (i h. t. leje­
kon trak ten ) ,  hvorfor modtageren ikke havde kunnet se, at en del 
af denne var medtaget med urette. Derimod havde yderen selv 
haft al mulig anledning til at undersøge spørgsmålet. Fejlen lå 
således udelukkende hos denne. I U 1933.36 H blev tilbagesøg­
ning nægtet, fordi modtageren efter forhandlingerne med yde­
ren havde haft  føje til at antage, at denne havde fået rette ved­
kommendes tilladelse til udleveringen. Dernæst skal afgørelsen 
i U 1934.131 omtales. Sagen drejede sig om følgende tilfælde: 
I 1928 blev et i 1912 født barn  B af et værgeråd anbragt på et 
iagttagelseshjem H, og udgifterne afholdtes forskudsvis af en 
kom m une K. B forblev i II efter sit fyldte 18. år, uanset al der 
ikke i overensstemmelse med lov nr. 237 af 12. jun i 1922 § 63 af
V var truffet beslutning om forsorgens forlængelse. Efter at dette 
var blevet oplyst, og socialministeriet havde nægtet, at de af K 
afholdte udgifter til Bis ophold på V efter det fyldte 18. år re fun­
deredes K af statskassen, tilbagesøgte K disse hos H, men fik ikke 
medhold, da H. e. o. havde haft føje til at gå ud fra, at V havde 
draget omsorg for forlængelsen a'f forsorgen, og da K, som let 
havde kunnet se ( af de tilsendte regninger), hvornår B fyldte 
18 år, ikke havde standset betalingerne, da V ikke gav m ed­
delelse om forsorgens forlængelse.

Disse domme synes at angive en tydelig linje i praksis, men 
det skal indrømmes, at 'den brydes af den ovenf. s. 261 f. om­
talte dom i U 1945.898, hvor en sagfører temmeligt uundskylde­
ligt foretog en urigtig fordeling af et dødsbo, men hvor der 
alligevel blev s tatueret tilbagesøgning, uanset (at modtageren be­
fandt sig i god tro. Det er imidlertid et stort spørgsmål, om den­
ne afgørelse overhovedet kan  forsvares; ialtfald er der næppe 
nødvendighed for at slutte noget afgørende fra dommen. Om­
vendt synes afgørelsen i U 1949.982 at være noget for vidtgåen­
de i modsat retning. En vognmand V havde her kon trak t  med
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D. S. B. om udførelse af kørslen på T ås trup  station, og hæftede 
ifølge kon trak ten  overfor stationen for alt gods, der betroedes 
ham. Efter at en A tilhørende pakke, der af stationen var givet
V til udbringning, var forsvundet, og efter at det på stationen var 
sagt ham, at han  hæftede for den, indgik han  på at ersta tte  A 
den med 500 kr., hvorefter han  betalte 100 kr. kon tan t og udsted­
te en veksel for restbeløbet, hvoraf 200 kr. senere blev afdraget, 
og en ny veksel på 200 kr. udstedt. Senere oplystes det, at ikke 
V, men D. S. B. var ansvarlig, og at ersta tn ingen kun  kunne  u d ­
gøre 225 kr., hvorefter V nægtede at indfri vekslen. V fandtes 
dog at være næ rm est til at bære risikoen for, at han  under en 
urigtig forudsætning havde forpligtet sig til at betale 500 kr., 
og dømtes til at betale A restsum m en. Selvom denne dom ikke 
direkte afgør et tilbagebetalingspørgsmål —  V nedlagde ikke 
under sagen selvstændig påstand  om tilbagebetaling af de er­
lagte 300 kr. — er afgørelsen dog så nærbeslægtet med dette 
spørgsmål, at den må nævnes i denne sammenhæng. Afgørelsen 
forklares i Landsrettens præm isser på følgende sæt: »Retten læg­
ger herved vægt på, at den foreliggende retsvildfarelse hos p a r ­
terne h a r  hensyn til et spørgsmål, som det lå næ rm ere  for ind­
stævnte som fast antaget vognmand for statsbanernes kørsel på 
T ås trup  station at have kundskab  om, end for appellantinden, 
og at indsigelse først er re js t  på et frem rykket tidspunkt, og 
efter at indstævnte h ar  indbetalt å conto beløb som afdrag på 
og to gange h a r  akcepteret veksler vedrørende m ellem væren­
det«. Som det vil ses, lagde afgørelsen også vægt på passivitets- 
betragtninger. Alligevel synes dommen noget vel hård , men 
dette kan m åske forklares ved, at D. S. B., såfrem t disse havde 
m åtte t  udrede ersta tningen —  D. S. B. var jo i virkeligheden 
rette sagvolder, dog kun  for et beløb af 225 kr. —  ville have haft 
regres mod V.

Som allerede anført er det noget vanskeligt at udlede en hel 
k lar  regel af domspraksis, men på basis af det overvejende an ­
tal af de fornævnte domme kan  m an formentlig opstille følgen­
de »elastiske« regel:

Tilbagesøgning er ude lukk et , når en urigtig betaling skyldes  
yderens skødesløshed , manglende påpasselighed el. lign., og det 
iøvrigt skønnes  rimeligt at lade ham  bære risikoen herfor,  hvor­
ved der navnl ig bliver at tage hensyn til, hvorvidt  han havde
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de bedste mul igheder for  at bedømme spørgsmålet om skyldens  
eksistens eller størrelse og til, hvorvidt  modtageren havde grund  
til at nære mis tanke  om, at erlæggelsen eller en del af denne  
ikke havde sin rigtighed.

5. Som anført i det foregående taler meget for i almindelighed 
at udelukke  tilbagesøgning, når ydelsen objekt ivt  havde karak ­
teren af  at være bes temt  til at anvendes til almindelige leveom­
kostninger,  såsom lønninger af enhver  art, herunder  provision , 
tantieme, gratiale, pension m. v., understøttelser og underholds­
bidrag, når modtageren befandt  sig i undskyldelig uvidenhed om 
betalingens eller en del af dennes urigtighed.  Den sidste be­
grænsning i denne »underholdsregel« m å ikke opfattes for 
strengt som omfattende al uagtsom ikke-viden, men kun  om­
fattende positiv viden om betalingens urigtighed samt grovere 
former af uagtsom ikke-viden.

Som allerede frem ført  ovenfor, gør der sig både i dansk og 
engelsk praksis  en ret s tærk tendens gældende til at udelukke 
tilbagesøgning i disse tlilfældei. I det følgende skal de vigtigste 
herhenhørende danske domme gennemgås.

Hvad angår retsvildfarelser vedrørende tvivlsomme retspørgs­
mål  følger det allerede af det ovenudviklede, at tilbagesøgning 
m å være udelukket, og der findes, såvidt ses, ingen dansk dom, 
som går imod, men derimod flere som går ind for synspunktet, 
jfr .  ovenf. s. 255 f., se navnlig U 1930.547 og 1941.349. Forsåvidt 
angår tjenestem andslønninger etc., deles denne anskuelse også 
af Poul  Andersen,  Forvaltningsret  202 — endda selv i det til­
fælde, hvor tjenestem anden  i k ra f t  af sin større jurid iske  ind­
sigt h a r  indset, at adm inistrationens retsopfattelse var forkert.

Hvad dernæst angår vildfarelser m. h. t. klare retspørgsmål,  
bør der nok i henhold til den almindelige regel ske tilbagebeta­
ling, men hvor talen drejer sig om løn m. v., burde m an også 
her gøre undtagelse. Forsåvidt angår t jenestem andslønninger, 
hævder, som anført, Poul Andersen en modsat anskuelse, og det 
vil formentlig også være vanskeligt at trænge igennem ved dom­
stolene med reglen her, idet m an i så fald kunne hævde, at for- 
ældelsesreglen i tjenestemandsi. § 19 stk. 3 ville blive indholds­
løs. »Lygtetænderdommen« U 1905.246 kan heller ikke, g ru n ­
det på de særlige forhold, som her gjorde sig gældende, anses for
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nogen afgørende stillingtagen til spørgsmålet. Det sam m e gæl­
der U 1916.478. Udenfor tjenestem andstilfæ lde ses der heller 
ikke at være afsagt nogen dom, som direkte h a r  taget stilling til 
spørgsmålet. En S. H. D. i U 1945.348 synes dog a t forudsætte, 
at tilbagesøgning er udelukket i disse tilfælde. Et sølvsmede- 
f irm a S, som i 3 år havde udbetalt  en m edarbejder M fast løn, 
uanse t at hans provision, særlig som følge af salget af det af 
ham  tegnede »kongemærke«, betydeligt havde oversteget 12.000 
kr., hvilket i h. t. kon trak ten  skulle udelukke erholdelse af fast 
løn, fandtes at have krav på  tilbagebetaling af det således u d ­
betalte lønbeløb, som M m åtte  antages at have været k la r  over 
ikke tilkom ham , uden a t han  derfor søgte forholdet opklaret. 
Der forelå således næ rm est ond tro (ihvertfald grov uagtsom 
ikke-viden), og det kan formentlig ikke være helt uberettiget at 
slutte modsætningsvis fra  dommen til, at tilbagesøgning er ude­
lukket, n å r  lønmodtagerens vildfarelse var undskyldelig.

Hvad endelig angår fak t i ske  vildfarelser, antager Poul  A nder ­
sen 1. c., at tilbagesøgning vistnok m å  være u'delukket m. h. t. 
t jenestem andslønninger, forudsat at vedkommende tjenestem and 
var i god tro, m edm indre han  selv —  hvad ofte vil være tilfældet
—  h a r  frem kald t vildfarelsen, f. eks. ved at undlade at give m ed­
delelse om forandringer i hans  familiære stilling. Nogle ældre 
højestere tsdomm e i U 1870.637 og 1886.983 går ganske vist imod 
denne anskuelse, men der ses ikke at have været afsagt nyere 
domme på linje hermed.

Udenfor tjenestem andsforhold  er der flere domme, som tyder 
på, a t domstolene i og for sig er indstillet på  a t udelukke tilbage­
søgning, n å r  der ikke foreligger ond tro. Som eksempel herpå 
kan  p ræ m isserne i U 1936.191 nævnes. A, som var medlem af 
en sygekasse S, og som i 3 mdr. af S havde fået udbetalt  3 kr. 
i dagpenge for sygdom 1 den højre  arm, dømtes til at tilbagebe­
tale beløbet, fordi, som det hed i dommen, »det findes t i ls træ k­
keligt godtgjort, at indstævnte i pågældende sygdomsperiode til­
dels h a r  været i s tand til at varetage sin gerning. Det m å derhos 
antages, at indstævnte ikke h a r  overholdt lægens påbud om at 
holde arm en i ro, og det ses ikke, at sygdommen m edførte ind­
tægtstab for ham«.

En række domme beskæftiger sig med underholdsbidrag til 
børn født udenfor ægteskab. Forholdet er norm alt  det, at der,
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efter at en person gennem nogen tid h a r  betalt underholdsbi­
drag, dukker nye bevismidler op (f. eks. bedre blodtypebestem­
melser), som udelukker, a t vedkommende kan  være fader til 
barnet. U 1938.795 H kan anføres til i l lustration. F 2, der i 1933 
var dømt til i forening med Fi at alimentere til den ugifte M.s 
barn, blev under en ekstraord inæ r anke frifundet, idet hans fa­
derskab var uforeneligt med M N-systemet; men en af ham  over­
for M og Fi nedlagt påstand  om refusion af de af ham  edagte  
underholdsbidrag blev ikke taget til følge. Dette resu ltat ligger 
ganske fast i praksis, jfr.  U 1934.358 og 1943.1058 H. At denne 
retstils tand er rigtig, følger så meget mere af det forhold, at 
selvom det her nok drejer sig om en faktisk  vildfarelse (pater- 
nitetsandsynligheden), kan denne først —  i modsætning til de 
fleste andre faktiske vildfarelser —  autoritativ t oplyses gennem 
en retsag. Vildfarelsen kom m er således til at minde om vild­
farelser m. h. t. tvivlsomme retspørgsmål, og m an ville derfor 
ligesom i disse tilfælde i virkeligheden give afgørelsen tilbage­
virkende kraft,  hvis m an tillod tilbagesøgning.

Man kan rejse det spørgsmål, om Fl> kan  frem sætte krav  om 
refusion overfor Fi, hvis sidstnævnte ikke fra først af er blevet 
tilpligtet at betale alim entationsbidrag sam m en m ed Fi>, enten 
fordi Fi er blevet fr ifundet under den oprindelige sag, eller fordi 
han  ikke h a r  været inddraget under denne. Hvis den oprindelige 
frifindelse skyldes falsk forklaring el. lign. misligheder fra F i ’s 
side, kan der næppe være tvivl óm, at Fi må yde refusion, og 
refusionen m å svare til, hvad F 2 ialt h a r  m åtte t  udrede. Dom­
men i U 1934.358 er ikke til h inder for dette resultat. Hvis der 
derimod ikke kan behrejdes Fi noget, forekommer det mig be­
tænkeligt at give Fl> ret til refusion, idet det vil være ulige mere 
byrdefuldt for Fi, hvis han nu  pludseligt skal udrede den kapi­
taliserede værdi af m åske mange års bidrag, end hvis han fra 
først af var blevet idømt en månedlig eller halvårlig bidrags- 
pligt. Han vil også ofte have påtaget sig nye forsørgerbyrder 
i mellemtiden i tillid til, at han ikke havde andre. Selvom der 
derved opstår en væsentlig berigelse hos Fi, forekommer det 
mig, at de ovennævnte hensyn, der kan anføres til fordel for 
Fi, er så vægtige, at kravet m å nægtes. Herimod går dog en dom 
i U 1949.965 (dog med dissens). Dommen gav F 2 krav på re fu­
sion af det beløb, som overøvrigheden ville have pålagt Fi at ud­



281

rede, såfrem t han  var blevet pålagt bidrag fra  barnets  fødsel 
(udgifter til barselsfærd +  norm alb idrag),  altså et k rav  begræn­
set til berigelsen. Det stod iøvrigt uk lar t  hen, om tabet (F 2Js 
udgifter) var større, idet F 2 havde levet i ægteskab med M. F 2 
påberåbte  sig berigelsesgrundsætningen, medens dommen dog 
anvendte ud trykket:  »almindelige retsregler«. Efter det anførte  
m å m an imidlertid nære betænkeligheder ved denne dom. Hertil 
kom m er yderligere, at konsekvensen af dommen e. o. kan  føre 
til, at selv meget gamle krav, og som følge heraf meget store 
krav, kan blive anerkendt, idet både forældelsesloven af 1908 og 
D L 5— 14— 4 m å antages at være suspenderet, indtil det tids­
pu n k t  F 2 få r  kundskab  om muligheden for F i ’s paternite t.  Dom­
men antog således også, at 1908-lovens 5-årige forældelse var su­
spenderet i dette tidsrum . Forskellen mellem den hernævnte  dom 
og de ovennævnte var navnlig den, at refusionskravet her skyld­
tes M.s ægteskabsbrud, altså et »angreb på ægteskabet« fra F i ’s 
side, og der h a r  derfor m åske ligget ubevidste »pønale« motiver 
bag doms'afgørelsen. Slige »pønale« betragtninger 'bør dog næppe 
tillægges betydning, n å r  det er in confesso, at Fi ikke h ar  haft 
grund til at regne med paternitetsm uligheden. Er der imidlertid i 
det enkelte tilfælde grund til at betvivle F i ’s gode tro, vil der  n a ­
turligvis være m indre betænkelighed ved at indrøm m e resti tu ­
tion. At refusion ihvertfald m å nægtes, hvis F 2 ved den nye dom 
fremdeles bliver anset for bidragspligtig, følger direkte af den 
ovennævnte dom i U 1938.795 H.

Forudsætningen for nægtelse af tilbagesøgning overfor M m å 
her, som alle andre steder, være, at modtageren er i god tro og 
iøvrigt ikke h a r  gjort sig skyldig i noget misligt forhold. Den 
sidste tilføjelse sigter til de tilfælde, hvor der nok kan  siges at 
foreligge et misligt forhold (fortielser eller fordrejelser m. v.), 
men hvor m an alligevel vanskeligt kan  statuere ond tro. Også i 
disse tilfælde bør tilbagesøgning tillades. Tilfældet i U 1941.400 
frem byder en god illustration, idet det, uden at ond tro m. h. t. 
faderskabsmiiligheden blev indrønimet, alligevel af sagens op­
lysninger turde sluttes, at der m åtte  være sket fortielser. Sagen 
drejede sig 0111 følgende tilfælde: F, som 'i 1937 efter erkendelse 
af at kunne  være fader til M.s barn  ved resolution var sat i bi­
drag, anlagde i 1939 sag mod M, under hvilken det statueredes, 
at F ikke kunne  være fader  til B, idet hans faderskab efter fore-
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taget blodtypebestemmelse og kontroltypebestemmelse var u fo r­
eneligt med 0 A B-systemet, og idet sam lejet efter M.s fo rk la­
ring ikke med sikkerhed faldt indenfor avlingstiden. Da M, som 
stadig havde hævdet ikke at have haft  samleje med andre end
F, m åtte  være k lar  over, at F.s indvilligelse i bidragsbetaling 
havde været kny tte t  til den forudsætning, at han var fader til
B, tilpligtedes M at tilbagebetale de til hende og B erlagte bidrag. 
Derimod gælder reglen næppe, hvis F er M.s ægtemand, se U 1949. 
1136.

6. Som anført ovenf. på s. 241 gennemfører både dansk og 
engelsk ret vistnok den regel, at ti lbagesøgning er ude lukk et , 
når det drejer sig om for  meget  erlagt betaling i henhold  til en 
vedvarende kon t rak t , som betalingsmodtageren kun ne  have  
bragt til ophør ved opsigelse, f. eks. en funktionær- eller en for­
pagtn ingskontrak t.  Reglen m å gælde, hvadenten det d re jer sig 
om faktiske eller retlige vildfarelser, fo rudsa t god tro hos m od­
tageren. Men den er naturligvis efter det tidligere anførte særlig 
klar, hvis overbetalingen skyldes vildfarelse m. h. t. et tvivl­
somt retspørgsmål, hvilket også antydes af Ussing, n å r  h an  til 
forsvar for reglen anfører (Enkel te Kontrakter  441— 42): »Hvis 
han  (modtageren) ikke havde fået betalt for meget, ville han 
måske have opsagt kon trak ten  for at opnå gunstigere vilkår, 
idet han ikke kunne være t jen t med aftalen, således som den 
måtte forstås efter domstolenes opfattelse« (udh. af mig). Me­
ningen med reglen er iøvrigt den, at tilbagesøgning kun  er ude­
lukket, forsåvidt angår betalinger som ligger indenfor afs lu t­
tede opsigelsesperi'oder, ti ellers kunne kon trahen ten  ikke 
have bragt kon trak ten  til ophør. Den af Ussing anførte dom i U 
1892.1303 er interessant, idet den foruden at anvende Ussings 
begrundelse tillige gjorde »underholdssynspunktet« og »skyld­
princippet« gældende; den drejede sig om løn og angik forøv­
rigt en faktisk vildfarelse (nærm est en regnefejl) : M, der i 10 
år havde bestyret en købm andsforretn ing for en anden, på vil­
kår  af at han  som løn skulle oppebære halvdelen af den årlige 
avance efter visse fradrag, ikke anset pligtig at tilbagebetale, 
hvad han  i en årræ kke på grund  af fejl i opgørelserne havde 
fået udbeJtalt for meget, idet han, som ikke havde foretaget opgø­
relserne eller foranlediget fejlene i disse, i god tro havde modta-
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get de ham  uden forbehold udbetalte beløb, og derhos m åtte  an ­
tages at. have indrette t sit forbrug efter den ham  af m edkon tra ­
henten opgivne indtægt, medens han, hvis opgørelsen havde ud ­
vist en m indre indtægt for ham, kunne have frasagt sig stillin­
gen og søgt et mere indbringende erhverv.

Må modtageren siges at være den nærm este til at vide besked 
om forholdet, vil det dog være naturlig t  at indrøm m e tilbage­
søgning, jfr .  herved afgørelsen i U 1929.136, hvor en forpagter 
F havde betalt for meget, idet ejendommens areal var for stort
opgivet; tilbagesøgning indrømmedes, idet »sagsøgte ........ efter
det ved forhandlingerne passerede og kon trak tens  indhold 
måtte regne med, at sagsøgeren stolede på hans  angivelse af 
arealets størrelse og således ikke havde rimelig anledning til at 
foranstalte en næ rm ere undersøgelse i så henseende ........«.

7. Ussing frem hæver (1. c. 440 f.), at der ved condictio inde­
biti bør gælde et almindeligt passivitet s princip,20) hvilket er så 
meget mere påkrævet, som den 5-årige forældelse efter 1908-lo- 
ven først begynder at løbe fra det tidspunkt, da yderen opdager 
eller burde have opdaget, at ydelsen var indebitum. T æ nker m an 
sig derfor eksempelvis, at dette t id spunkt ind træ der 4 år efter 
erlæggelsen, er tilbagesøgningskravet først forældet 9 år efter 
erlæggelsen. Som allerede Lassen fremhævede (se hertil og om 
den reale baggrund foran s. 213 f.), er denne regel derfor i sin n u ­
værende form temmelig urimelig, og der er således al mulig 
grund til at bøde på den ved at følge Ussings forslag, som e. o. 
kan medføre, at kravet i det ovennævnte eksempel bortfa lder 
kort tid efter, at yderen er eller burde være blevet k lar  over sin 
fejltagelse. Men selvom m an ændrede 1908-lovens redaktion og 
lod 5 år være den absolute grænse for tilbagesøgningskravet, a lt­
så uden h. t. om yderen forinden er eller burde være blevet k lar  
over, at ydelsen (eller en del af denne) ikke skyldtes (svig el. 
lign. fra modtagerens side naturligvis undtaget) ,  er der næppe 
nogen tvivl om, at Ussings forslag er på sin plads.

Det er imidlertid ofte vanskeligt at give passivitetsprincippet 
en skarp  og k lar formulering, selv inden'for et begrænset om råde

29) Den af A rnholm  hævdede „opgørslære“ ved condictio indebiti, hvorefter 
der er formodning for, at tilbagesøgningskravet er udelukket, har nær tilknyt­
ning til passivitetstanken, jfr. hans Passivitetsvirkninger  44 ff.
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som her ved condictio indebiti.30) Ti hvornår passiviteten bør 
tillægges betydning, vil i høj grad afhænge af det enkelte tilfæl­
des særlige omstændigheder. Reglen m å derfor, ialtfald på det 
nuværende udviklingstrin, næ rm est formuleres som en retlig 
standard, se hertil Kno pli S tandarder  192 ff. Det afgørende vil 
herefter være, om en ordentlig og fornuftig  m and ville have ud­
vist en lignende passivitet under de foreliggende om stændighe­
der, eller 111. a. o. om yderens passivitet er forsvarlig overfor 
modtageren. Skønner domstolene, at dette ikke h ar  været tilfæl­
det, bør tilbagesøgning udelukkes.

Reglen kan formentlig herefter  og iøvrigt i nogenlunde over­
ensstemmelse med de af Ussing (1. c.) opstillede sætninger for­
muleres således: Tilbagesøgning er ud elukket , hvis yderen ikke  
inden rimelig tid, efter al han har eller burde have opdaget, at 
ydelsen ikke  skyldtes,  har gjort  kravet  gældende, så fremt  det 
iøvrigt under hensyntagen til de foreliggende omstændigheder  
må skønnes,  at hans handlemåde har været uforsvarlig overfor 
modtageren.

Som anført af Ussing, er der ingen dansk dom, som direkte og 
udelukkende h a r  bygget sin afgørelse på princippet, men adskil­
lige h a r  været inde på tanken, og enkelte har delvist lagt det til 
grund. Som eksempel kan nævnes U 1933.887 (ref. foran s. 
270), hvor det bl. a. hed : »Yderligere skal det bemærkes, at k ra ­
vet om tilbagebetaling efter voldgiftskendelsens afsigelse i maj 
måned - - efter hvad der uimodsagt er blevet anført under p ro ­
ceduren —  først er blevet rejs t i oktober«. Endvidere kan U 
1923.323 H anføres: To ak tionæ rer i et aktieselskab S, der var 
tråd t i likvidation, søgte S til at tilbagebetale de af dem gjorte 
aktleindbetalinger, bl. a. under henvisning til, at indbydelsen til 
aktietegningen havde været vildledende. Tilbagesøgning nægte­
des imidlertid »allerede som følge af den måde, hvorpå appel­
lanterne således h a r  forholdt sig«, nemlig ved at lade et år hen­
gå fra bdtalingen til kravets rejsning. Som eksempel på, hvor 
domstolene fandt, at passiviteten ikke var uforsvarlig, kan U 
1929.136 m åske nævnes. Dommen er refereret foran s. 283; af-

30) Som eksempel på, hvor det har været muligt at give passivitetsprincippet 
en klar formulering, kan kobel.s reklamationsregier nævnes. Men ved condictio 
indebiti foreligger den mulighed næppe.
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gorelsen — tilbagesøgning indrøm m et — begrundedes bl. a. 
med: »da det efter omstændighederne ikke findes at kunne  kom ­
me sagsøgeren til skade, at han først efter i længere tid at have 
drevet ejendommen er blevet opmærksom på, at arealet var m in ­
dre end opgivet«/*1) U 1923.69 H (og et parallelt  tilfælde i U 
1947.912) kan formentlig også anføres. Det blev her antaget, at 
en lejer ikke kunne kræve nogle ekstra  varmebidrag tilbage, som 
han mente, han var blevet afkrævet med urette, allerede af den 
grund, at han gennem adskillige år havde betalt dem uden pro­
test af nogen art, skønt der af udlejeren havde været givet ham  
adgang til at gøre sig bekendt med de beregninger, der lå til 
grund for de afkrævede bidrag, se også U 1926.662 H. Endelig 
kan U 1949.982 nævnes, idet den til dels lagde vægt på passivi­
teten; se næ rm ere  om dommen ovenf. s. 276.

Ussing frem hæver forøvrigt (1. c.), at passivitetsprincippet 
navnlig bør komme til anvendelse, hvor ydelsen skal tjene til 
underhold for  en person.  A nerkender m an imidlertid den oven­
for (under 5) forsvarede regel om i almindelighed at udelukke 
tilbagesøgning overalt, hvor betalingen h a r  k a rak te r  af at tjene 
til underhold, får passivitetsprincippets anvendelse h er  natu r l ig ­
vis en mere subsidiær betydning, nemlig som yderligere s tø tten­
de reglen i en række tilfælde.

8. Andre  tilfælde af t i lbagesøgningskravets udelukkelse.  Det 
siger sig selv, at m an i praksis  ofte vil komme ud for tilfælde, 
hvor flere af de foran under 1— 7 frem førte synspunkter eller 
regler er involveret; som eksempel kan den nysnævnte F. V. K. 
i U 1933.887 anføres. Selvom dette er tilfældet, vil naturligvis 
norm alt  blot en enkelt være tilstrækkelig til at afskære tilbage­
søgning. Men stiller sagen sig således, at m an af bevismæssigc 
eller andre grunde ikke med fuld sikkerhed tør statuere, 
f. eks. at betalingen er led i en forligsmæssig ordning, Vil selv 
den usikre tilstedeværelse af et af de andre momenter, f. eks. 
passivitet, have betydning, idet den akkum ulerede virkning af 
disse to (event, flere) m om enters selv noget usikre tilstedevæ­
relse c. o. kan  føre til udelukkelse af tilbagesøgningskravet, U

31) Angående danske domme udenfor condictio indebiti-området, som har 
lagt vægt på passivitet, kan henvises til C. Bangs artikel i U 1944 B. 101-125.
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1933.887 kan igen nævnes som eksempel, se også U 1892.1303 
(ref. foran s. 282) og U 1949.982 (ref. foran s. 276). Endvidere 
er det en selvfølge, at domstolene kan nægte et tilbagesøgnings- 
krav fremme, hvis det ville være stridende mod rettens værdig­
hed  at beskæftige sig med sagen, som f. eks. hvor det dre jer sig 
om usædelige eller andre um oralske forhold, se hertil Vinding  
Kruse 21 i) (6-17-6 stk. 3). I denne forbindelse erindres det, at 
tilbagesøgning ofte er udelukket, selvom ydelsens erlæggelse 
stred mod lov eller ærbarhed, jfr.  herom nedenf. i kap. 10, s. 333 
ff., og Ussing Af taler  198 ff.

Bortset herfra  er, som allerede anført, domstolene naturligvis 
beføjet til at nægte tilbagesøgning, hvis de finder det påkrævet 
af andre grunde end de ovennævnte, og det er herigennem m u ­
ligt, at nye undtagelsesgrupper vil blive dannet. Legislativt at 
ville opstille en udtøm m ende fortegnelse over disse grupper på 
samme måde som B. G. B. §§ 813— 17 og O. R. art. 63 og 64 til­
stræber, er næppe muligt eller ihvertfald ikke forsvarligt; ti der 
må altid være en »sikkerhedsventil« for udviklingen.

Slutteligt skal der nævnes nogle mere specielle tilfælde, hvor 
domstolene h ar  nægtet tilbagesøgning.

U 1944.146 nægtede tilbagesøgning af et beløb, som en in ju r ian t  
var blevet idømt til offentliggørelse af in juriedom m en i medfør 
af sitrfl. § 273 stk. 2; t i lbagesøgningskravet var begrundet med, at 
beløbet ikke var blevdt anvendt, idet dette var blevet overflødig­
g jort ved, at dagbladene på eget initiativ havde refereret dom­
men. Resultatet, som sikkert m å anses for rigtigt, kan  bl. a. 
forklares med, at idømmelse af 'slige beløb delvist; er pønalt be­
grundet.

U 1933.215 H drejede sig om følgende tilfælde: Ved lov nr. 166 
af 4. ju li 1927 § 7 pålagdes de»t m otorvogne til omnibus- og 
fragtm andskørsel halvårsvis fo rud  at betale en afgift fas tsa t  efter 
ministeren for offentlige arbejders  skøn til afholdelse af ud­
gifterne i to år til et udvalg om rutebilkørslen. Efter at det 
havde vist sig, at der blev et restbeløb tilovers, søgte rutebilejerne 
at tilbagesøge dette, hvilket dog nægtedes med følgende begrun­
delse af Landsretten: »Talen er ikke om private penge; restbe­
løbet tilhører ikke rutebilejerne; det var på forhånd givet, at der 
m åtte blive et overskud. Hele loven tyder på, at afgiften er af of­
fentligretlig karak ter  .............  Når afgiften er blevet betalt, må
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vedkommende være k lar  over, at der ikke er ret til nogen til­
bagebetaling. Ministeren liar adm inistrere t de indkom ne afgifts­
beløb således, at der blev et overskud; det ville være ganske i 
strid med m inisterens 'forfatningsmæssige stilling og ansvar, om 
han skulle stå den afgiftspligtige til regnskab for sin adm in is tra ­
tion .............. Domstolene kan  afgøre, 0111 der h ar  været h jem m el
til opkrævningen, m en ikke, om beløbet er anvendt på re tte
m åd e ........« Højesteret stadfæstede dommen, men lagde yderligere
vægt på, at tilbagebetalingen heller ikke var h jem let i den nævnte 
lov. Denne udtalelse m å dog naturligvis ikke 'forstås derhen, at 
der i almindelighed skal være hjem m el for tilbagesøgnings- 
kravet i den lov, som norm erer betalingspligten. Iøvrigt er dom­
mens resultat utvivlsomt rigtigt. Som det 'fremgår af 'dommen, 
ville ti lbagesøgningskravets næ rm ere beregning og fordeling mel­
lem afgiftsyderne tillige have stødt på store p rak tiske  vanske­
ligheder. Om et lignende tilfælde se U 1922.861 H.

Tilfældet i U 1940.546 m inder lidt om de foregående domme. 
Med hjem m el i lov nr. 288 af 2. sept. 1939 blev der grundet på k r i­
gens udbrud  truffet en midlertidig begrænsning i adgangen til 
at ibenytte m otorkøretøjer. I den anledning søgte m otorejerne 
forholdsmæssig at tilbagesøge en del a'f den betalte motorafgift. 
Dette nægtedes, idet »betaling af motorafgiften —  selvom motive­
ringen for at pålægge afgiften h a r  været at f rem skaffe  beløb til 
anlæg og vedligeholdelse af veje —  ikke på en sådan måde er 
knyttet til brugen af det enkelte m otorkøretøj, at en ............  u n ­
der ekstraordinære forhold af hensyn til almenvellet truffe t  m id­
lertidig begrænsning i adgangen til at benytte m otorkøretø jer kan 
give ejerne af sådanne en ret til afgiftens forholdsvise tilbagebe­
taling, hvortil der ikke er hjem m el i lovbkg. nr. 123 af 23. m arts  
1932, særlig ikke dens § 4 stk. 5.« Denne doms rigtighed k an  
måske omtvistes, men den er vel formentlig rigtig. Dog er det 
sikkert også her uholdbart at tillægge udtalelsen om den m ang­
lende hjem m el afgørende betydning. Den er utvivlsomt kun  an ­
ført ex tuto.

Består den fejlagtige erlæggelse blot i, at der -af en fejltagelse 
er blevet erlagt før for falds t iden , er tilbagesøgning udelukket i 
h. t. B. G. B. § 813, stk. 2. Både Lassen  (Speciel  880) og Ussing 
(Enkel te Kontrakter  439) er m odstandere af denne regel, cfr. der­
imod Vinding Kruse  274. Spørgsmålet er næppe af større p ra k ­



288

tisk betydning; såvidt ses, har  ingen dansk dom beskæftiget sig 
hermed ,og som oftest vil tilbagesøgningskravet i slige tilfælde 
være udelukket allerede som følge af de ovenanførte grunde, 
navnlig den under 2 nævnte. Men skulle spørgsmålet blive ak­
tuelt, må afgørelsen formentlig træffes ud fra et skøn over, hvor 
stærk yderens interesse er i at erholde ydelsen tilbage. E r tids­
intervallet forholdsvist kort, må tilbagesøgning derfor norm alt 
udelukkes. Noget lignende m å formentlig også gælde den af Las­
sen 1. c. opstillede sætning, at tilbagesøgning er udelukket, når  
yderen skyldte ydelsen i h. t. en anden skyldgrund. Modregnings- 
retten vil iøvrigt her som oftest betage tilbagesøgningskravet en­
hver p rak tisk  værdi.

C. Om ond lro og forbehold.
Selvom tilbagesøgning i og for sig er udelukket efter de foran 

udviklede regler, kan kravet dog alligevel gennemføres, hvis m od­
tageren var i ond tro, eller hvis yderen h ar  taget et gyldigt fo r ­
behold.

a. »Ond tro« må i denne forbindelse ikke tages i dette begrebs 
sædvanlige vide forstand, som om fattende ikke blot positiv viden, 
men også enhver uagtsom ikke-viden. Som flere gange anført i 
det foregående k an  m an ikke i almindelighed —  og domstolene 
synes heller ikke tilbøjelige dertil —  »strække« ond-tros-begre- 
bet så vidt ved condictio indebiti. Begrehet er her et elastisk be­
greb, som vil variere en del f ra  tilfældegruppe til tilfældegruppe.

Det om fatter naturligvis norm alt  den positive viden om skyl­
dens ikke-eksistens, se eksempelvis U 1931.821. Men undertiden 
vil tirbagesøgningsretten end ikke her blive afskåret. D rejer det 
sig således om tilfælde, hvor en t jenestem and h ar  fået for meget 
udbetalt i h. t. en vildfarelse om et tvivlsomt retspørgsmål, må 
tilbagesøgning være udelukket, selvom vedkommende t jeneste­
mand grundet på sin større ju rid iske  indsigt h a r  indset vildfa­
relsen, jfr.  Poul Andersen Forvaltningsret  202.

Ond tro må som oftest også om fatte  grovere former  for uag t­
som ikke-viden, se t. eks. U 1913.855: »at der var en grov fejl i 
den h am  først tilsendte afregning, kunne han lettelig have set 
(udh, af mig), nemlig ved rent løselig, blot på grundlag af de 
ham  forlængst meddelte analysetal ............  at udregne procen-
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ten ............  'for det af ham  leverede parti«, se også U 1945.348 og
1941.400.

Derimod bør ond tro k un  undtagelsesvis omfatte simpel uag t­
somhed, jfr .  udviklingen foran ved 5. Ofte vil sagen iøvrigt stille 
sig således, at der foreligger uagtsomhed på begge sider, jfr .  den 
ovennævnte dom i U 1913.855. Afgørelsen m å i så 'fald træffes 
ud fra en afvejelse af, hvem af par te rne  —  yderen eller m od ta­
geren —  som m å siges at have udvist »størst« uagtsomhed, hvor­
ved der m å tages hensyn til hvem af dem, som h a r  haf t  ¡mest an ­
ledning til og bedste muligheder for at opdage vildfarelsen, se 
foran s. 273 f. og Ussing Enkel te Kontrakter  435. I slige tilfælde 
burde der åbnes mulighed for at foretage en fordeling efter 
»skyldgraden«  på lignende m åde som i ersta tn ingsre tten  ved gen­
sidig skadeforvol'delse eller skadelidendes medvirken, således at 
ti lhagesøgningskravet nedsættes i forhold til graden af udvist 
fejl henholdsvis hos yder og modtager. Såvidt ses, h a r  ingen 
dansk dom dog været inde på  denne tanke, m en legislativt er 
princippet formentlig  anbefalelsesværdigt.

b. Spørgsmålet om »betaling under forbehold , protest  el. lign.« 
er næppe så ligetil, som m an  tilsyneladende skulle tro. Umiddel­
b a r t  betragtet, ligger det n æ r at antage, at ethvert k la r t  og ud ­
trykkelig t (e. o. stiltiende) forbehold om kun  at betale under 
forudsætning af -skyldens eksistens eller rigtige størrelse altid 
må bevare tilbagesøgningsretten. Også ta lrige af de fornævnte 
domme synes at fo rudsæ tte  dette, idet de ved nægtelse af til- 
bagesøgningskrav h a r  fremhævet, at yderen ikke  h a r  taget fo r ­
behold. Det er imidlertid et s tort 'spørgsmål, om en sådan re ts­
tilstand, hvorved yderen tillægges en almindelig ret til k un  at 
yde under et sligt forbehold, er anbefalelsesværdig. Ti herved vil 
usikkerhedsm om ente t for modtageren m. h. t. betalingens ende­
lighed utvivlsomt blive urimeligt forøget. D re jer det sig f. eks. 
om en tvivl m. h. t. et vanskeligt retspørgsmål, m å det s ikkert 
anses for urimeligt, om yderen ved at tage forbehold skulle k u n ­
ne bevare sit tilbagesøgnings'krav i indtil 5 år  efter erlæggelsen.32) 
Det anførte tilfælde viser også, at et forbehold ikke uden videre

32) I engelsk ret antages et simpelt forbehold heller ikke at være tilstrække­
ligt til at bevare tilbagesøgningsretten, jfr. t. eks. afgørelsen i W illiam Whiteley, 
Ltd. v. The King, ref. ovenf. s. 240.

Restitutioner 20
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kan antages at bringe modtageren i ond tro. Idetheletaget kan 
m an ikke i almindelighed godkende den betragtning, at modtage­
ren kom m er i ond 'tro ved at der tages forbehold. Han bliver gan­
ske vist herigennem  gjort opm ærksom  på spørgsmålets tvivlsom­
hed, m en han  vil alligevel kun  undtagelsesvis komme i ond tro. 
Det forhold, at yderen kun  ønsker at erlægge under forbehold, in ­
dicerer, at han  er opmærksom på spørgsmålets tvivlsom'hed, og 
m an m å derfor, for at undgå retsuvished, snarere forlange, at 
han  uden unødigt ophold søger spørgsmålet prøvet hos de kom ­
petente myndigheder. Ofte vil den naturligste  frem gangsm åde 
simpelthen være den, at nægte at erlægge ydelsen og afvente 
m odpartens processkridt. Der ligger derfor en rigtig tan k e  bag, 
n å r  m an (Arnho lm  202, se ovenf. s. 206) h ar  været inde på, kun  
at anerkende forbehold, n å r  modtageren tø r  antages at være gået 
ind herpå. Men en sådan regel vil dog s ikkert være for snæver, 
ti m an overser herved, at yderen ikke s jæ ldent vil se sine in teres­
ser bedst varetaget ved at erlægge under protest, nemlig for at 
slippe for at betale m oraren ter eller anden ersta tn ing for m is­
ligholdelse, såfrem t dommen m åtte  gå ham  imod. Denne udvej 
bør formentlig  stå h am  åben i et vist omfang, men det m å  sik­
kert til gengæld forlanges, at han  uden tøven foretager skrid t til 
at få spørgsmålet prøvet, j'fr. også I l ium  i U 1939 B. 50.

Disse betragtninger m edfører således, at ikke ethvert forbe­
hold bør være tilstrækkeligt til at  bevare tirbagesøgningsretten. 
Dette antydes også ovenfor ved at anvende ud trykket »gyldigt« 
forbehold.

E t sådant gyldigt forbehold foreligger naturligvis først og 
fremmest, n å r  modtageren udtrykkelig t er gået ind  på  at aner­
kende det, f. eks. ved at give skadesløs kvittering, jfr .  U 1900.178, 
eller n å r  der foreligger andre k lare holdepunkter, som antagelig- 
gør, at modtageren h a r  anerkend t det. Men selv i slige tilfælde 
m å det s ikkert forlanges, at yderen ikke tøver for længe med at 
få spørgsmålet prøvet. Undlader han  dette, m å modtageren være 
beføjet til at fortolke hans adfærd som en opgivelse af indsigel­
sen; forøvrigt vil allerede passivitetsprincippet norm alt  føre til 
det samme resultat.

Udenfor de tilfælde, hvor modtageren m å  antages at have aner­
kendt forbeholdet, er spørgsmålet om dets gyldighed, som anført, 
tvivlsomt. De ovenfor udviklede hovedbetragtninger, som kan  an-
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føres imod at anerkende et almindeligt forbeholds gyldighed, gik 
i korthed ud på følgende: 1) det er urimeligt, at yderen ved at 
tage forbehold skal kunne  bevare tilbagesøgningsretten gennem 
længere tid, og 2) dette er så meget mere urimeligt, fordi h an  
netop ved at tage forbehold, h a r  anerkendt spørgsmålets tvivl­
somhed. Disse indvendinger m ister dog deres betydning, hvis 
yderen um iddelbart efter erlæggelsen re jser tilbagesøgningskra- 
vet; og da yderen efter det ariførte på den anden side ofte vil se 
sine interesser bedst varetaget ved at erlægge med forbehold, lige­
som forbeholdet ihvertfald foreløbigt fo rh indrer modtageren i at 
betragte erlæggelsen som endelig eller som værende uafhængig 
af, om yderen er re tskraftig  forpligtet (undtagelserne an fø rt  
ovenf. under 1— 6 bliver således »midlertidigt« suspenderet),  vil 
det formentlig være en a keep tab el løsning at anerkende forbe­
holdets gyldighed i følgende begrænsede form : Et  forbehold om  
tilbagesøgning er — bortset f ra særlig aftale —  ku n  virksomt ,  
såfremt  det f remsættes  senest samtidig med erlæggelsen og yde­
ren derhos uden ugrundet  ophold foretager retslige skr idt  til 
ydelsens t i lbagesøgning. Dansk dom spraksis ses ikke på afgø­
rende vis at stride mod den opstillede regel. U 1896.1100 er i 
denne forbindelse ganske interessant, idet tilbagesøgningsretten 
ansås for at være bevaret, idet yderen samtidig med betalingen 
udtog forligsklage, hvilket fortolkedes som et »behørigt forbe­
hold«.

Et forbehold må efter sin n a tu r  anses for at være et påbud, 
og dermed undergivet de almindelige regler om påbud, hvorom 
der kan henvises til Ussing Af taler  400 ff.

c. Bevisbyrden for, at ydelsen var indebi tum,  må ordentligvis 
påhvile yderen,  jfr.  U 1926.662 H: T, der havde oppebåret et 
beløb hos S, som denne skyldte K, fandtes  ikke pligtig at tilbage­
betale S beløbet, fordi K efter flere års forløb erklærede, at han  
ikke  med bes temthed ku nne  huske,  om han  havde givet T  tilla­
delse til at hæve beløbet, hvorfor der måtte gås ud fra, at T havde 
været (bemyndiget hertil (udh. af mig). Bevistvivl kom m er altså 
tilbagesøgeren til skade, hvilket igen vil sige, at han  h a r  bevis­
byrden, jfr.  Hurwitz:  Tvistemål 140. Se endvidere U 1927.12 H, 
1917.274 og 1888.365 H. Derimod m å modtageren have bevisbyr­
den for, a t  t ilbagesøgningsretten er udelukket i henhold til de 
ovennævnte eller andre grunde, se hertil  også Ussing Enkel te

20 *
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Koni rakler  446 og Lassen Speciel  888. Har yderen taget forbe­
hold, som er gyldigt efter den ovenfor forsvarede regel, m å m od­
tageren principielt også have bevisbyrden for skyldens eksistens 
og om Fang.

Slutteligt skal det bemærkes, at spørgsmålet, om i hvilket om ­
fang ef terkrav  kan gøres gældende, i princippet ikke falder ind 
under det foreliggende emne om condictio indebiti, men da det 
dog frembyder adskillige l ighedspunkter hermed, må det som 
følge heraf  i ikke ringe grad løses ud fra lignende synspunkter, 
jfr.  Ussing Obligationsret  367 ff.

IV. Tilbagesøgningskravets omfang og beskyt telse .

A. Kravels omfang.
Som det vil erindres, henregner de romanistiske retsforfatn in- 

ger condictio indebiti til området for berigelsesgrundsætningen. 
Men som det formentlig er fremgået af den foregående udvikling, 
er der ikke megen hjælp at hente bos berigelsesgrundsætningen, 
når  m an vil nå frem til opstil lelse af synspunkter til afgørelse 
af spørgsmålet om tilbagesøgningskravets nægtelse (eller god­
kendelse) i det enkelte tilfælde. Begrebet »den ugrundede beri­
gelse« kan selvsagt ikke give nogen vejledning ved dette spørgs­
måls besvarelse. Som begrundelse for selve det forsvarede ud­
gangspunkt om en almindelig tilbagefordringsret, er berigelses­
grundsætningen ganske vist m indre kunstig  end engelsk rets 
»quasikontraktsteori« og sikkert at foretrække for Lassens  »for- 
udsætningssynspunkt« , som m å anses for temmelig farligt, idet 
det, som anført, fører til en alt for vid tilbagesøgningsret. Men om 
grundsætningen h a r  noget fortr in  som begrundelse for tilbage­
søgningskravet frem for andre almindelige retfærdighedsbetragt­
ninger får vel stå hen. Det er således bemærkelsesværdigt, at Us­
sing, som dog går ind for en almindelig berigelses-grundsætning, 
ikke finder anledning til at anvende den i denne forbindelse. Las­
sen (Speciel  883) anførte også her en morsom indvending mod 
at lade berigelsen være en afgørende betingelse 'for kravet, idet 
han  gjorde opm ærksom  på, at tilbagesøgning i så fald ville være 
udelukket, f. eks. 'for en person, som var blevet opkrævet en for
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stor ligningsskat, fordi så meget m indre skat ville være pålignet 
de andre skattepligtige med det resultat, at ingen berigelse var 
opstået hos ligningsmyndigheden.

Spørgsmålet bliver imidlertid, om m an dog ikke i hovedsagen 
bør indskræ nke kravet til den opståede berigelse. I den fore­
gående udvikling, navnlig s. 213 ff. og s. 262 ff., er der givet en 
krit ik  af en slig regel og redegjort for de praktiske vanskelighe­
der, den vil afføde, hvilket det turde være overflødigt at gen­
tage her. I det følgende skal der derfor kun anføres nogle resul­
tater.

a. Bestod ydelsen i penge eller andre fungible ting, må tilbagc- 
søgningskravet principielt være uafhængigt af ydelsens senere 
skæbne, jfr.  Ussing Enkelte Kontrakter  444. De lege ferenda 
burde m an måske gøre undtagelse, n å r  modtageren har  været i 
god tro og derhos har  holdt ydelsen afsondret fra sin øvrige for­
mue, såfrem t han kan bevise, at ydelsen er gået tabt uden hans 
skyld. Måske burde m an også gøre undtagelse, hvor vildfarelsen 
overvejende må lægges yderen til last, og modtageren i god tro 
har  forbrugt ydelsen (d. v. s. opspist den — erhvervelse af andre 
formueværdier fo r  den kan ikke være tils trækkeligt), jfr.  herved 
Ussing 1. c. En slig regel vil dog som anført ovenfor indebære 
flere bevismæssige betænkeligheder, og dansk praksis  har  ikke 
været tilbøjelig til at anerkende den, jfr.  navnlig U 1945.898; 
A r n h o lm , som er tilhænger af denne regel, begrunder den (221 
jfr.  235), om jeg har  forstået ham  ret, ved hjælp af den »nega'tive 
kontraktsinteressc«. Dette er forsåvidt konsekvent ud fra hans 
grundsyn om »opfyldelseshandlingens ugyldighed«. Det er dcg 
et spørgsmål, om synspunktet »negativ kontraktsinteresse« nød­
vendigvis må føre til en begrænsning af kravet til berigelsen. Men 
hvad m an nu end vil mene herom, så borttager synsmåden dog 
på ingen måde de bevismæssige betænkeligheder, man må nære 
overfor en slig regel.

b. Bestod ydelsen i andre ting end penge o. lign., må kravet, 
sålænge ydelsen befinder sig intakt  hos modtageren, være et ud­
leveringskrav, jfr .  Lassen 1. c. Yderen kan ikke antages at have 
nogen ret til at kræve ersta tn ing for værdien istedetfor, men mod­
tageren må sædvanligvis kunne fri sig for ethvert krav blot ved 
at udlevere tingen. I overensstemmelse med dansk rets alm inde­
lige tradition, jfr .  herved D L 5— 5— 4, må modtageren dog være
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ansvarsfri  for f rugler  (renter, hvis det dre jer sig 0111 penge), 
som han h a r  oppebåret i besiddélsestiden, jfr.  herved U 1923.803 H 
og 1929.841, m edm indre det d re jer sig om tilbagebetaling af ska t­
ter, se statsskattel.  (1922) § 38, eller modtageren h a r  været i ond 
tro m. h. t., at ydelsen var indebitum; i så fald må han  også være 
ansvarlig for afsavn; ond 'tro bør vistnok h er  kun  om fatte den 
positive viden (uredeligt forhold) ,  jfr .  Ussing Erstatningsret  66, 
Lassen  1. c. 885, Vinding Kruse E R  I 766 og Torp Tingsret  230, 
jfr.  nu også lov om borteblevne § 18, stk. 3, jfr.  § 22. Forøvrigt 
burde m an formentlig i overensstemmelse med den sidstnævnte 
bestemmelse forstå reglen derhen, at den om fatter alle frugter, 
som er forfaldne før kravets rejsning (men kun  sådanne),  u an ­
set om de er oppebårne eller ej. Endelig m å modtageren være an ­
svarsfri for værdiforringelse på g rund  af ælde og sædvanligt 
slid på genstanden.

Har modtageren afhændet  ydelsen, er meningerne delte i dansk 
ret. Medens således Lassen  (Speciel  885) antog, at kravet gik 
ud på tingens værdi, er Ussing (Enkel te  Kontrakter  445) og Colin 
(236) af den formening, at kravet er indskræ nket til, hvad der er 
indvundet ved afhændelsen (altså iberigelsen). Hertil er at be­
mærke, at norm alt  vil afhændelsessumm en være lig med værdien
— man tør ihvertfald opstille en sådan formodning —  hvorved 
det p rak tiske  resultat af henholdsvis Lassens og Ussings an ­
skuelse som regel vil blive det samnle. E r dette undtagelsesvis 
ikke tilfældet, må dette enten skyldes, at modtageren er  en dår­
lig forretningsmand, eller at hans disposition delvis har  været 
donatorisk; i begge fald synes det, at det må være en yderen 
uvedkommende sag.

Hvad den sidste mulighed angår, fører berigelsesgrundsætnin­
gen ganske vist til, at yderen e. o. kan dække sig ved at rejse et 
berigelsessogsmål mod erhververen, men en slig ordning er for­
mentlig temmelig uprak tisk  og urimelig overfor yderen, som h e r ­
ved tvinges til at anlægge to selvstændige søgsmål; om nogen 
subjektiv kum ulation  vil der sjældent 'blive tale, idet norm alt  
først udfaldet af søgsmålet mod modtageren vil vise, om der bli­
ver nødvendighed for det andet. Af bevistekniske grunde vil det 
mest prak tiske udgangspunkt formentlig være: principielt at 
lægge afståelsesprisen 'til grund (det »gennemsnitligt rigtige«), 
men samtidig give tilbagesøgeren (henholdsvis modtageren) ad-
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gang til at 'bevise, at værdien i handel og vandel var højere (hen­
holdsvis la v e re ) ; en ordning, som i hovedsagen stem m er med 
reglerne i lov om borteblevne § 18 stk. 2 pkt. 1, j'fr. Bo rum  183. 
De for genstanden indvundne pengemidlers skæbne må være uden 
indflydelse p å  kravet, jfr.  ovenf. s. 293.

H ar modtageren forbrugt  ydelsen, bør m an  sikkert ligeledes af 
bevismæssige grunde udform e condictio indébiti-kravet som et 
værdikrav. I realiteten vil der forøvrigt kun  undtagelsesvis kom ­
me en forskel frem mellem dette krav  og et berigelseskrav, idet 
berigelsen her norm alt  m å fastsættes lig værdien, m en  selv i de 
tilfælde, hvor der bliver en forskel, vil den være vanskelig at be­
vise. Dom spraksis ses ikke at have taget stilling til spørgsmålet.

E r  tingen blevet ombyt tet  med en anden individuel bestem t 
ting, er det s ikkert også det bedste her at udforme kravet som et 
værdikrav. Om kravet bør gøres afhængigt af den nye tings 
skæbne, er vanskeligt at besvare. E r den nye ting mere udsat for 
fare end den oprindelige, synes det ubilligt, at yderen m å bære 
denne forøgede risiko. E r dette derimod ikke tilfældet, bør kravet 
formentlig fortabes, hvis genstanden går hændeligt til grunde. I 
det første tilfælde —  risikoforøgelse —  burde m an måske, for 'at 
være helt retfærdig, foretage en fordeling af risikoen og kun  give 
yderen en m indre godtgørelse frem for det fulde værdikrav.

E r tingen helt  eller delvist gået til grunde uden modtagerens  
s ky id , m å dennes ansvar billigvis nedsættes eller bortfalde i for­
hold hertil; herom hersker der almindelig enighed, jfr.  Lassen 
og Ussing anf. st.

Ussing udtaler sig ikke om, hvorledes der bør forholdes, hvis 
tingens undergang eller forringelse skyldes modtagerens forsæt­
lige eller uagtsomme handl inger  (eller handlinger f ra  en per­
sons side, for hvem  modtageren er  ansvarlig —  D L  3— 19— 2), 
hvorimod Lassen vistnok (se anf. værk 836) var af den form e­
ning, at modtageren hæftede for tingens værdi. Spørgsmålet ses 
ikke at have været prøvet ved domstolene og er iøvrigt tvivlsomt. 
F ra  reglen i myndighedsi. § 44 stk. 1, hvorefter den um yndige 
norm alt  m å  antages at være ansvarsfri  fo r uproduktiv  tilintet­
gørelse af den erhvervede ting, fo rudsa t  at kon trak ten  gik ud på 
at give ham  en fuldstændig ejendomsret, jfr .  herved Bo rum  76, 
kan  der næppe sluttes noget om stillingen i almindelighed. Myn- 
dighedsl. er en beskyttelseslov for inha'bile personer, og myndige
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personers ansvar bør som regel være videregående. Der kan dog 
heller in tet sluttes_af, at den myndige i § 44 også hæ fter  for 
den hændelige undergang af den umyndiges ydelse. Men da m od­
tageren af indebiti-ydelscr sædvanligvis med føje g år  ud fra, a't 
han h ar  erhvervet ejendomsret til tingen, synes det urimeligt at 
lade ham  hæ fte for al uagtsomhed. I slige tilfælde burde han  for­
mentlig kun  hæfte for forsæ t og grov uagtsomhed, m en ikke for 
simpel. At tilbagesøgeren iøvrigt må have krav på tingens su rro ­
gater (forsikringssum, erstatningsbeløb m. v.) siger sig selv; dog 
m å modtageren have ret til refusion af sine udgifter i den anled­
ning, som f. eks. betalte forsikringspræm ier, procesom kostnin­
ger etc.

c. Bestod ydelsen i en arbejdspræstat ion el. lign., som efter sin 
natur  ikke  kan gives tilbage, ville Lassen 1. c. 888 kun indrøm m e 
yderen en uskadelig borttagelsesret, fo rudsa t  at modtageren var 
i god tro, jfr .  i lignende retning Ussing 1. c. 445. Dette resu ltat 
kan dog formentlig kun  anerkendes i de tilfælde, hvor p ræ s ta ­
tionen er udført, uden at modtageren h ar  været vidende om det, 
som f. eks. hvor A, der er blevet anm odet af B om at reparere 
dennes hus, af en (undskyldelig) fejltagelse reparerer G.s hus. 
Således forholdt det sig i U 1907.987 H, der nægtede A ersta tn ing 
for gadefejning. Hvis derimod arbejdet er blevet udført med 
modtagerens vidende, men hvor det bagefter viser sig, at det ikke 
skyldtes, m å tilbagesøgeren s ikkert have krav på værdien, idét 
man her tør gå ud fra, at arbejdets udførelse var i overensstem­
melse med modtagerens ønsker. I det førstnævnte tilfælde, hvor 
præstationen er udført modtageren uafvidende, bør yderen for­
mentlig også have krav på værdien, hvis han  kan godtgøre, at 
modtageren under alle omstændigheder ville have ladet arbejdet 
udføre, jfr.  tildels Højesterets p ræ m isser til dom m en i U 1940. 
684 (som ganske vist drejede sig om et noget andet tilfælde) : 
»  tilført ejendommen en af Ladegård (ejeren) ønsket for­
bedring ........«,

Hvad angår forbrug, afhændelse, undergang o. s. v. af den ved 
arbejdspræstationen opnåede værdi, må der i hovedsagen gælde 
de samme regler, som er frem stille t ovenf. ved b.
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B. Tilbagesøgningskravets beskyttelse.

a. Overfor mocHagerens kreditorer.
1. Bestod ydelsen i penge el. lign., som er blevet blandet med 

modtagerens øvrige formue, følger det af de almindelige regler, at 
tilbagesøgningskravet m å  konkurrere  på lige fod med modtage­
rens øvrige kreditorer. Det samme m å gælde om alle pengekrav, 
der træder istedetfor udleveringskravet på en ting, som ikke 
længere befinder sig hos modtageren, altså de krav som er frem ­
stillet ovenf. s. 294 f.; sam t pengekrav i anledning af arbejds- 
ydelser m. v., som efter deres n a tu r  ikke kan tilbagegives, jfr. 
herved ovenf. s. 296.

2. Går kravet ud på udlevering af en individuel ting (h e run ­
der også penge, som m odtageren h ar  holdt adskilt f r a  sine øv­
rige pengemidler), må tilbagesøgeren formentlig være separatist 
i modtagerens konkursbo, jfr.  Lassen Speciel  884, Arnho lm  220, 
I l lum  i U 1939 B. 50 og Ussing, omend med tvivl, i Enkel te  Kon­
trakter  444. Dog må der gives Ussing ret, n å r  h an  hævder, at se­
paratis tre tten  ikke her er så indlysende som i de sædvanlige til­
fælde af separatistrettigheder, idet modtageren såvel som hans  
omgivelser i reglen har  haft  føje til at gå ud fra, at han  h a r  er­
hvervet e jendom sret til ydeisen. På den anden side kan det vel si­
ges, at nægtelse af separatis tret giver konkurskred ito rerne  en 
temmelig ubegrundet fordel, jfr.  Lassen 1. c. Separatistretten er 
ialtfald i god overensstemmelse med dansk rets tradition.

'b. Overfor godtroende omsætningserhververe.
Overvejende grunde taler for at nægte tilbagesøgeren v indika­

tion overfor godtroende erhververe, n å r  de h ar  fået ydelsen i 
hænde. Ved pengeydelser følger det af sig selv. Ved andre ydelser 
vil ekstinktion undertiden følge af specielle regler, f. eks. gælds- 
brevsl. § 14 eller tinglysningsi. § 28. Men også i de almindelige 
tilfælde må det sikkert antages, at der bør ind’træde ekstinktion. 
Ti for det første skaber erlæggelsen norm alt  en legitimation, som 
m an ikke bør skuffe erhververen i at stole på, og iøvrigt m inder 
»condictio indebiti-indsigelsen« meget om de sædvanlige svage 
indsigelser, navnlig den i aftalel. § 32 stk. 1 omhandlede. Endelig 
er hensynet til tilbagesøgeren norm alt  heller ikke særlig betyd­
ningsfuldt, da han selv ofte kan bebrejdes den fejlagtige erlæg­
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gelse, se hertil Arnho lm  221. Den almindelige opfattelse går også 
ind for ekstinktion, jfr .  Lassen, Ussing, I l lum  og Ar nho lm  anf. 
st. Dette m å antages at gælde, selvom indebiti-situationen skyl­
des modtagerens umyndighed, jfr .  U 1908.101.

Hvis m an anerkender berigelsesgrundsætningen, vil det even­
tuelle vindikationskrav mod omsætningserhververe som oftest 
udelukkes allerede som følge af, at der ikke er opstået nogen be­
rigelse. E r overdragelsen imidlertid af hel eller delvis donatorisk 
karak ter,  giver berigelsesgrundsætningen et k rav  svarende hertil. 
Det skal indrømmes, at der kan være rimelighed i at give tilbage­
søgeren et sådant krav, navnlig hvis modtageren er blevet insol­
vent. Men alligevel tror jeg alt velovervejet, at m an bør gå ind 
for den ovenanførte generelle regel, som altid afskærer v indika­
tionskravet, fordi spørgsmålet, om der helt og navnlig delvist 
foreligger en gave, som regel stiller sig hevismæssigt usikkert.  E r 
overdragelsen endvidere kun delvis donatorisk, m å synspunktet  
konsekvent føre til, at gavemodtageren enten m å  kunne kræve 
sit delvise vederlag refunderet af tilbagesøgeren, altså en slags 
løsen, eller nøjes med som ersta tn ing at betale tilbagesøgeren 
forskellen mellem 'tingens værdi og det erlagte vederlag, men 
slige ordninger s tår  vist dansk ret temmelig f je rn t  og er næppe 
synderlig praktiske. Men dertil kom m er yderligere, at m ange ga­
ver, ja  vel de fleste, kun  dårligt for tjener deres navn. Som regel 
er motivet for en gave kun  at opnå en eller anden ‘sk ju lt  fordel, 
som f. eks. hæ drende omtale, fordelagtige forbindelser eller vel­
vilje hos personer, man kan have fordel af etc., men som m an af 
anstændighedsgrunde ikke 'tør give fo rm  'af en egentlig gensidigt 
bebyrdende retshandel. Da det nu m å siges at ligge under rettens 
værdighed at beskæftige sig med den slags skjulte  vederlagsbe- 
tragtninger, men da de samtidig m å erkendes som en realitet, sy­
nes det at være den reneste linje helt at frakende sondringen 
mellem gaver og vederlagte ydelser relevans i denne forbindelse.



K a p i t e l  9

OM INDFRIELSE AF ANDRES FORPLIGTELSER

I. Almindel ige bemærkninger.
Da spørgsmålet om indfrielse af andres forpligtelser uden an­

modning i visse henseender kny tte r  sig til condictio indebiti, h a r  
jeg valgt at behandle det i umiddelbar 'fortsættelse heraf.

De forskellige landes ret udviser temmelig store forskelligheder 
ved behandlingen af dette emne. I store træ k kan m an dog sige, 
at medens engelsk-amerikansk re t viser stor tilbageholdenhed 
med at indrøm m e indfrieren regresret mod skyldneren, idet der 
som hovedregel kun  anerkendes et krav, hvis indfrieren h a r  be­
fundet sig i en tvangssituation, jfr.  Cheshire-Fifoot  415, indrøm ­
mer de rom anistiske re tsystem er i vidt omfang indfrieren et 
krav, som regel udledt af berigelsesgrundsætningen; der kan 
henvises til Code civil art. 1251, B. G. B. §§ 267— 68 og O. R. art. 
110 sam t l i t teraturhenvisningerne hos Ussing i U 1937 B. 108 note
4. F rem m ed ret kan derfor næppe grundet på de mange forskel­
ligheder yde nogen større vejledning 'for udform ningen af dansk 
eller nordisk ret idetheletaget, og m an m å derfor henholde sig 
til domspraksis og forholdets natur.

Domspraksis  er iøvrigt ikke synderlig righoldig på dette 
område, og m an  kan  m åske 'heraf slutte, at spørgsmålet ikke h ar  
større p rak tisk  betydning, men forholdet skyldes vel tillige, at 
m an i de p rak tiske  livsforhold kun  sjældent vil hestride ind­
frierens krav. Det vil formentlig være hensigtsm æssigt at sondre 
mellem indfrielse af ensidige forpligtelser (navnlig pengeforplig- 
télser) på den ene side og på  den anden side indfrielse af forplig­
telser i gensidigt bebyrdende retsforhold. Forøvrigt hør m an som 
anført ovenf. i kap. 6, s. 140 f., formentlig også sondre mellem 
de tilfælde, hvor indfrielsen er sket med vidende om, at det 
d re jer sig om en andens forpligtelse, og de tilfælde, hvor ind-
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frieren fejlagtigt tror, at forpligtelsen påhviler ham. Sidstnævnte 
tilfælde danner emnets særlige parallel til condictio indebiti.

II. Indfrielse af ensidige forpligtelser.

A. Med viden herom.
Som det vil erindres fra kap. 4, opstillede Jul. Lassen {Aim.  

312 ff.) i forbindelse med sin udvikling af uskadelighedskravet 
den sætning, at den, der indfrier en andens (transportable) for­
pligtelse, erholder et til det indfriede svarende krav mod den be­
friede, dog således at skyldneren overfor indfrieren bevarer de 
samme indsigelser og overfor ham kan frem sætte de samme m od­
krav, som tilkom ham overfor den oprindelige fordringshaver. 
Modregningsretten er således noget videregående her end ved en 
egentlig transport, jfr.  nu gbl. §§ 18 og 28. Den opstillede sæ t­
ning er tilsyneladende i god overensstemmelse med Lassens 
uskadelighedskrav, idet det synes at m åtte være skyldneren u n ­
derordnet, hvem han har forpligtelsen overfor; han stilles m. a. o. 
ikke ringere hverken kvantitativt eller kvalitativt ved transak tio ­
nen. Men dette er dog også kun tilsyneladende. I virkeligheden vil 
skyldneren ofte — rent faktisk —  blive stillet dårligere. Ind­
frieren opsiger måske gælden tidligere, end den oprindelige for­
dringshaver ville have gjort, eller han optræder m åske idethe'le- 
taget h å rd ere  end den oprindelige fordringshaver; m åske er ind­
frielsen ligefrem motiveret af chikanehensigt, jfr.  Ussings kritik  
i U 1937 B. 109, til hvis grundige 'fremstilling af emnet der må 
henvises; se også Ussing Erstatningsret  224 ff. Det udviklede 
rammes ikke af den indvending, at indfrieren istedetfor kunne 
have forlangt transport  på fordringen, idet fordringshaveren ofte 
ikke vil være tilbøjelig til dette, men derimod nok til at modtage 
ydelsen som en indfrielse. Lassens anskuelse stod formentlig i 
en vis forbindelse med, at han (jfr. Aim.  715) antog, at en tred je­
mands lovlige realtilbud afstedkom fordringshaverm ora. Der 
er imidlertid ingen nødvendighed for at antage dette i alminde­
lighed, jfr.  Ussing Obligationsret 214.

Som anført i kap. 6, s. 141 er det nærliggende at anlægge et 
negot iorum  .^esizo-synspunkt på spørgsmålet og i konsekvens 
heraf kun indrømme et dækningskrav, hvis indfrielsen var nød­
vendig for at undgå, at skyldneren led tab, fordi han f. eks.
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ville blive idømt m orarenter,  og skyldneren derhos selv var 
forhindret i at varetage sine interesser. Dette synspunkt vil vel i 
det væsentlige dække den af Ussing 1. c. opstillede hovedsætning, 
at indfrieren bor indrømmes et dækningskrav, n å r  den indfriede 
fordring var forfalden, og forpligtelsen udsprang af et fo r re t ­
ningsmæssigt mellemværende, hvor det ikke er almindeligt, at 
en fordringshaver tillader skyldneren at vente med at betale fo r­
falden gæld, og skyldneren heller ikke havde særlige grunde til 
at vente hensyntagen. Men selv i de tilfælde, hvor sætningen fører 
til videregående resultater end et negotiorum gcstio-synspunkt, 
må den utvivlsomt alligevel godkendes. Sætningen m å iøvrigt si­
ges at dække de særligt klare tilfælde, hvor indfrieren enten selu 
er forpligtet  til at betale, f. eks. som kautionist, eller hvor han 
selv ville lide et positivt tab, hvis han  ikke betalte, f. eks. som 
panthaver, jfr.  iøvrigt her D L 5— 7— 14 om panthaverens udløs- 
ningsret.

Spørgsmålet er imidlertid, om m an ikke bør gå noget videre og 
indrømme indfrieren dækningskrav i et lidt større omfang. Ti 
uanset om m an hylder berigelsesgrundsætningen eller ej, synes 
det at være den rimeligste ordning at indrøm m e indfrieren et 
krav overalt, hvor hensynet til skyldneren ikke i særlig grad ta ­
ler imod det. På baggrund heraf kunne m an formentlig opstille 
den sætning, at dækningskrav bør indrøm m es i de tilfælde, huor  
domstolene f inder , at dækn ing s krau et ikke  uil stille sky ldneren  
dårligere, end huis han hau de beholdt den oprindelige fordrings-  
hauer. Vinding Kruse  (6-1-3, s. 160) opstiller en noget snæv­
rere regel. For at tilgodese hensynet til skyldneren fu ld t  ud, må 
m an dog utvivlsomt yderligere opstille den regel, at indfrieren 
h ar  bevisbyrden for, at skyldneren ikke er blevet stillet dårligere; 
bevistvivl bør således komme indfrieren til skade. Dog bør dette 
næppe gælde, hvor indfrieren kan godtgøre, at indfrielsen 
udelukkende skete i skyldnerens interesse f. eks. som en venne­
tjeneste el. lign. Formentlig  bør m an også gøre undtagelse fra be- 
visreglen i de tilfælde, hvor indfrieren selv h ar  en interesse i ind­
frielsen bortset fra at erhverve selve fordringen, som f. eks. for 
at få  fr ig jort et af h am  stillet depositum, jfr.  tilfældet i U 1935. 
296 H. Men frem går det af omstændighederne, at indfrielsen 
samtidig vil fo rringe skyldnerens stilling, kan ddt ikke antages, at 
indfrieren uden videre m å indrømmes et dækningskrav, jfr.  h e r­
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ved Ussing 1. c. ved note 17; men der bør i så fald foretages en af- 
vejelse af de to interesser: skyldnerens og indfrierens; U 1945. 
597 kan formentlig nævnes som eksempel. Hvad angår doms­
praksis, kan denne næppe siges at være til h inder for den hæ v­
dede opfattelse, selvom den er noget videregående end Ussings 
anskuelse. Æ ldre  praksis  var ganske vist tilbøjelig til at nægte 

• dækningskrav i almindelighed, se t. eks. U 1882.937, jfr .  Ussing 
l .c . note 22; men nyere praksis h a r  svinget betydeligt, se navn­
lig U 1935.296 H og 1945.597.

Spørgsmålet bliver herefter, hvilken re tstilstand der bør gen­
nemføres udenfor  de tilfælde,  hvor man efter det anførte kan 
indrøm m e indfrieren et dækningskrav. Det m å for det første sik­
kert antages, at fordringshaveren må få ret til at beholde det er­
lagte, ti en modsat regel, hvorefter modtageren senere, f. eks. n å r  
det havde vist sig, at indfrieren ikke kunne gennemføre noget 
krav mod skyldneren, måtte tilbagebetale det erlagtc, ville ofte 
bringe denne i en mislig situation; m åske er fordringen til den 
tid forældef eller uerholdelig af andre grunde, se hertil  Ussing 
Enkelte Kontrakter  442 og U 1873.646, og ofte vil modtageren 
også i tillid til erlæggelsens endelighed have tilintetgjort sine be­
visligheder. Antages dette, må skyldneren som følge heraf være 
blevet frigjort ved erlæggelsen. Skyldneren opnår herved en ren 
gevinst på indfrierens bekostning. Det var sikkert det stødende 
heri, som fik Lassen til at gå ind for sin vide sætning. I virkelig­
heden er resultatet ikke så urimeligt, som det tilsyneladende ser 
ud til. Ti for det første vil nægtelse af dækningskravet, forudsat 
m an godkender det fo ran  udviklede, kun  høre til undtagelsen og 
iøvrigt kun omfatte de tilfælde, hvor hensynet til indfrieren er 
m indst;  men dertil kom m er yderligere, at indfrieren kan  undgå 
tabet, idet ingen afgørende grunde tvinger h am  til at indfri, sml. 
Ussing i U 1937 B. 110. Dog bør m an såvidt muligt mildne dette 
resultat. Således bør indfrieren have adgang til at anmelde kravet 
i skyldnerens konkursbo og i hans dødsbo, ihvertfald hvis det 
behandles efter skiftel. kap. 3, jfr.  Ussing l.c . 113. Måske burde 
man også indrømme indfrieren en begrænset dækningsadgang 
mod skyldneren selv, nemlig ved at give domstolene hjem m el til 
at omforme kravets indhold, f. eks. ved at indrøm m e en længere 
uopsigelighedsperiode, afdragsvis betaling, lavere rente m.v., så­
ledes at skyldneren ikke med rette h ar  grund til at beklage sig,
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sml. Ussing l .c .  112. Må indfrielsen imidlertid antages at være 
sket i chikanehensigt, eller h a r  skyldneren haft  føje til at opfatte 
indfrielsen som en gave, kan  de ovennævnte modificationer dog 
ikke 'tilstedes.

Spørgsmålet om det anerkendte dækningskravs  nærmere ind­
hold  ligger så nogenlunde fast i dansk ret. Kravet kan  sædvan­
ligvis kun  antages at gå ud på et almindeligt  k rav  no rm alt  af 
samme størrelse (se dog næ rm ere  nedenfor) som det indfriede, 
hvorimod indfrieren, allerede fordi indfrielsen ikke kan  anses 
for en transport,  norm alt  ikke kan have noget krav på at in d ­
træde i den oprindelige fordringshavers særlige fortrins- eller sik- 
k e rhedsre tt igheder; der sker altså som hovedregel ikke  nogen 
subrogat ion; herom  er alle enige, jfr .  Lassen Aim.  315 ved note 19 
og Ussing 1. c. 113 m. henv., jfr.  også domme i U 1879.1090 og 
1935.296 H.

F ra  denne hovedregel m å der dog gøres nogle undtagelser. 
Subrogation følger undertiden af selve lovgivningen, jfr.  t. eks. 
D L 5— 7— 14 om panthavernes udløsningsret,  se næ rm ere  Vin­
ding Kruse E R  II I .1634 ff. m. henv. til fremmed ret. Endvidere 
er subrogation fast antaget overalt, hvor indfrieren selv var for ­
pligtet,  således navnlig ved solidariske skyldforhold, kaution, 
vekselskyldnere herunder intervenienter og avalister, jfr .  herved 
veksell. § 63, og skadeforsikrere som indtræ der i h. t. forsikrings- 
aftalel. § 25, jfr .  Lassen og Ussing anf. st. Derimod k an  det ikke 
antages, at der sker nogen subrogation, blot fordi indfrieren h a r  
handlet efter anmodning  fra skyldneren, jfr.  Lassen 1. c. 318 note 
26, se t. eks. dom i U 1907.833, idet skyldnerens hensigt med an­
modningen norm alt  netop er at t å  fr ig jort sikkerhedsrettigheder- 
ne, hvilket indfrieren sædvanligvis m å kunne indse. Derimod 
kunne der snarere være grund  til at indrøm m e indfrieren  ind- 
trædelsesret, n å r  h an  opfylder betingelserne for negotiorum ge­
stio.1) Denne anskuelse forkastes dog af Ussing 1. c. note 23, og 
den kan  næppe heller godkendes i almindelighed, ti negotiorum 
gestio-handlingen vil ofte netop have til hensigt at redde den 
ting, som er givet til sikkerhed; men hvor dette ikke er tilfældet, 
burde der dog e. o. indrømmes subrogation under hensyn til

!) Dette antages af Fr. S tang  for norsk rets vedk., se hans Forelæsninger 
over den norske obligationsrets almindelige del § 73, jfr. Ussing l.c.
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skyldnerens egen interesse i, at slige handlinger bliver foretaget.
Hvad angår kravels størrelse i de sædvanlige tilfælde, hvor der 

ikke indtræder subrogation, er det klart,  at det ikke k an  over­
stige indfrierens egne udlæg. Disse vil norm alt  svare til skyld­
nerens besparelse =  den indfriede fordrings størrelse. E r indfrie­
rens opofrelse imidlertid undtagelsesvis større end dette beløb, 
som f. eks. hvor h an  h ar  haft  særlige udgifter (til mellemmænd 
etc.) i anledning af indfrielsen, bliver spørgsmålet, om han  også 
kan kræve godtgørelse herfor. Berigelsesgrundsætningen vil føre 
til, at et sådant ekstrakrav  må forkastes, hvilket Ussing Ers ta t ­
ningsret  224 også gør i konsekvens heraf. Jeg tro r  også, at m an 
bør følge berigelsesgrundsætningen på det foreliggende område, 
idet initiativet til etableringen af situationen »tab —  berigelse« 
så decideret er udgået fra tablidte: indfrieren; ligesom der sam ­
tidigt gør sig et s tæ rk t hensyn  gældende til fordel for den beri­
gede: skyldneren. Iøvrigt må det bemærkes, at Lassens »uskade- 
lighedskrav« vil føre til dei samme resultat. Dog må m an af de 
sædvanlige grunde indrømme indfrieren et videregående krav, 
hvis der har forcligget negotiorum gestio. Om indfrieren kan  for­
lange mellemrente for tiden efter indfrielsen er vel et tvivlsomt 
bispørgsmål. Ussing (U 1937 B. 114) forkaster et sligt kravs b e ­
rettigelse i almindelighed og formentlig med rette, men under­
tiden vil det dog være berettiget, se t. eks. U 1945.597.

B. Indfrielse af andres forpligtelser som følge af fejltagelse.
Hvis en indfrielse undtagelsesvis er sket, fordi indfrieren fejl­

agtigt har  troet, at forpligtelsen påhvilede ham  selv, er det, som 
ovenfor anført, nærliggende at drage en parallel til condictio in­
debiti. Som det vil erindres fra kap. 7, s. 181 f., h a r  f ran sk  ret 
under indflydelse af dogmet om, at berigelseskravet kun er sub­
sidiært, været inde på i slige tilfælde at nægte indfrieren et dæk- 
n ingskrav mod skyldneren, idet m an h ar  henvist h am  til at rejse 
tilbagesøgningskrav (det »principale« krav) mod fordringshave­
ren. Som fremhævet ovenfor (anf. st.) må en sådan ordning i 
hovedsagen anses for både up rak tisk  og mislig. Den er upraktisk , 
fordi den medfører to søgsmål (eller dog to betalingsafviklinger), 
medens m an ligeså godt kunne nøjes med ét søgsmål (eller beta­
ling) mellem indfrier og skyldner, fordi dette dækningskrav no r­
m alt ikke vil indebære nogen særlige betænkeligheder, idet de
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ovenf. under A nævnte misbrug, såsom chikanelyst etc., her er 
udelukket på forhånd. Ordningen vil endvidere ofte virke mislig 
i forhold til fordringshaveren, dels fordi fordringen  m od skyld­
neren i mellemtiden kan  være blevet forældet eller iøvrigt uer­
holdelig, jfr .  Ussing Enkel te  Kontrakter  442 og afgørelsen i U 
1873.646, ligesom fordringshaveren i tillid til betalingens rigtig­
hed i m ange tilfælde vil have tilin tetg jort sine bevismidler.

Den fornuftigste og rimeligste løsning vil derfor s ikkert være 
at give indfrieren den videst mulige adgang til at rejse dæknings­
krav  mod skyldneren. H ar indfrierens fejltagelse således været 
hændelig eller skyldes den kun  simpel uagtsomhed, bør m an der­
for også som hovedregel give h am  et dækningskrav, jfr .  herved 
også Ussing i U 1937 B. 110 og de der nævnte domme, se endvidere 
U 1940.684 H. H ar indfrieren derimod udvist grov uagtsomhed, 
er der dog næppe grund  til at give ham  en videregående dæk- 
ningsadgang, end den almindelige indfrier vil have i h. t. de 
ovenf. under A fremstillede regler. Hensynet til skyldneren k ræ ­
ver dog, at denne i samtlige ovennævnte tilfælde, hvor indfrieren 
indrømmes et dækningskrav, bevarer alle indsigelser og m odfor­
dringer, som han  kunne have f rem sat  overfor den oprindelige 
fordringshaver. Både berigelsesgrundsætningen og Lassens uska- 
delighedskrav vil iøvrigt føre til det samme resultat. Bevirker 
dette in concreto, at indfrieren m ister sit krav, bør m an form ent­
lig e. o. indrøm m e ham  et tilbagesøgningskrav mod den oprinde­
lige fo rdringshaver;  navnlig i de tilfælde, hvor indfrieren  kun  
h a r  udvist ringe eller ingen uagtsomhed, m en hvor omvendt m od­
tageren, hvis han  havde udvist almindelig agtpågivenhed, ville 
have indset fejltagelsen. Tilbagesøgningskravet tu rd e  være sær­
lig k lart ,  hvis initiativet til betalingen er udgået fra  fo rd rings­
haveren. Forudsætningen for at indrøm m e indfrieren et tilbage­
søgningskrav mod fordringshaveren må dog i h. t. det ovenan­
førte være, at denne ikke —  grundet på indfrielsen —  h a r  mistet 
sit k rav  mod den oprindelige skyldner, f. eks. ved forældelse; 
og han må formentlig også have ret til at protestere mod tiUbage- 
søgningskravet, hvis skyldneren er  blevet insolvent i mellemtiden.

Hvad angår omfanget  af indfrierens dækningskrav mod skyld­
neren, m å dette s ikkert iøvrigt begrænses på samme måde, som 
det almindelige krav ovenf. under A, altså til størrelsen af det 
indfriede krav  (a ltså næ rm est »besparelsen« eller »berigelsen«),

Restitutioner 21
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og dette m å sikkert antages, selvom indfrieren h ar  været i fu ld­
kom m en god tro, idet h an  dog m å siges at være den nærm este 
til at bære risikoen for, at hans opofrelser eventuelt h a r  været 
større end den indfriede fordring. På den anden side synes bil­
lighed at tale for, at indfrieren så vidt muligt får adgang til at 
indtræde i den oprindelige fordringshavers s ikkerhedsrettighe- 
der, jfr.  også U 1940.684 H.

III. Indfrielser i gensidigt bebyrdende retsforhold.
Som et eksempel til i l lustration kan m an anvende en en tre­

p risekon trak t mellem en en treprenør A og en væ rksherre  B. Det 
foreliggende spørgsmål går da ud på, hvilken retstilling en uden­
forstående person C erhverver, når  han  indfrier en af fo rd rin ­
gerne i retsforholdet, a ltså enten A.s fordring mod B på en tre­
prisesum m en eller B.s fordring mod A på at få entreprisearbej­
det udført.

Det m å indledningsvis bemærkes, at C naturligvis ikke ved ind­
frielsen kan erhverve ret til at indtræde i kontrakten. Betaler 
han således entreprisesum m en til A, kan der ikke være tale om, 
at han derved skulle kunne erhverve ret til at få entreprisearbej­
det udført for sig istedetfor B. Og omvendt kan han  naturligvis 
heller ikke erhverve ret til at afkræve B entreprisesum m en iste­
detfor A ved uanm odet at udføre arbejdet. Dette resultat, som 
der næppe kan herske tvivl om, fratager selvsagt slige indfriel­
ser størstedelen af den interesse, som tred jem and kunne  have i 
dem, og hele spørgsmålet h a r  derfor næppe synderlig p rak tisk  in­
teresse, navnlig også fordi vedkommende fordringshaver af let 
forståelige grunde norm alt  vil modsætte sig indfrielsen. Alligevel 
skal der knyttes nogle enkelte bem ærkninger til problemet.

Spørgsmålet kom m er altså efter det anførte til at dreje sig 
om, i hvilket omfang tred jem and kan kræve godtgørelse for sine 
udlæg hos den af parterne, hvis forpligtelse han h a r  indfriet.

Det må først bemærkes, at 'indfrieren af en forpligtelse i et 
gensidigt bebyrdende retsforhold naturligvis ikke kan opnå no­
gen videregående dækningsadgang, end den der i h. t. det oven- 
udviklede tilkommer indfrieren af en ensidig forpligtelse; sna­
rere er der grund til at tro, at hans adgang m å blive yderligere 
begrænset. Det m å ialtfald være givet, at indfrieren er afskåret 
fra at erhverve dækningsadgang mod skyldneren i samme om­
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fang, som forpligtelsernes gensidighed udelukker transport  af 
den indfriede fordring, se om dette spørgsmål udviklingen hos 
Ussing Obligationsret  260 ff., hvis konklusion udtrykkes (s. 265) 
i følgende sætning: »Skyldneren kan tilsidesætte transporten  i 
det omfang, hvori det efter kontraktsforholdets  n a tu r  er nødven­
digt for at undgå, at t ransporten  udsætter ham  for væsentlig ri­
siko eller ulempe.« Den sam m e sætning m å altså også finde an ­
vendelse på indfrielse. De begrænsninger, som ovenf. er udviklet 
m. h. t. indfrielse af ensidige forpligtelser, ville formentlig også 
have ført til det samme resultat. Spørgsmålet bliver nu, om dæk- 
ningsadgangen indenfor den herved angivne ram m e er yderligere 
begrænset? Ved besvarelsen af dette spørgsmål bør der s ikkert 
sondres mellem, om den indfriede forpligtelse er en pengefor­
pligtelse, eller om den er af anden ar t  (arbejdsforpligtelse eller 
forpligtelse til at yde ting e tc .) .

a. Hvis den indfriede forpligtelse er en pengeforpligtelse,  sy­
nes der ikke at være betænkeligheder ved at indrømme indfrieren 
et dækningskrav i det ovenf. angivne omfang. Kravet må, forså- 
vidt det indrømmes, norm alt  svare til størrelsen af den indfriede 
fordring.

1). Iivis derimod den indfriede forpligtelse er en tings- eller 
arbejdsforpligtelse,  stiller sagen sig mere tvivlsomt. Der kan 
ihvertfald ikke være tale om at give indfrieren  et dækningskrav, 
som i størrelse svarer til det aftalte vederlag for den indfriede 
ydelse, idet dette ville berøve vedkommende hans positive op- 
fyldelsesintcresse, som på denne måde Vil blive overført til ind­
frieren. Af lignende grunde kan der norm alt  heller ikke være 
tale om at give indfrieren et krav, som svarer til hans positive 
udlæg (hans tab ) ,  da et sådant krav også ofte vil berøve k o n tra ­
henten en del af hans opfyldelsesinteresse. Dog m å der s'ikkert 
gøres undtagelse, hvor indfrieren opfylder de sædvanlige betin­
gelser for negotiorum gestio.

Bortset herfra  bliver spørgsmålet, om indfrierens krav skal 
udformes som et værdikrav, d. v. s. værdien af hans ydelse, eller 
som et uskadelighedskrav, d. v. s. den påviselige besparelse, som 
kon trahenten  h a r  opnået ved indfrielsen (altså næ rm est et be­
rigelseskrav). Da vi h e r  s tår overfor et k la rt  eksempel på de til­
fælde, hvor tabet skyldes tablidtes ( =  indfrierens) ensidige 
handlinger  — h an  h ar  jo uden anm odning blandet sig i et kon-

21 *
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traktsforhold  —  l)ør m an sikkert i overensstemmelse med de 
synspunkter, som blev udviklet ovenf. i kap. 5, s. 94 ff., fore­
træ kke den sidste løsning og udforme dækningskravet som et be­
rigelseskrav eller et uskadelighedskrav, hvilke to betegnelser her 
dækker h inanden. Løsningen stem m er med Lassens  udviklin­
ger i Handlinger  270 ff. og Aim.  318 og strider heller ikke mod 
Ussings fremstilling i Erstatningsret  224 ff.

At indfrielsen i disse tilfælde skulle ske ved en undskyldelig 
fejltagelse, er meget usandsynligt, men skulle det undtagelsesvis 
hænde, er der dog næppe grund til at ændre de opstillede regler 
og udvide indfrierens krav.



K a p i t e l  70

RESTITUTIONER I KONTRAKTSFORHOLD

I. Resti tut ionskravenes  område og funkt ion  indenfor kon ­
traktsretten.

A. Almindel ige løfter, stilt iende løfter og quasi-løfter contra 
rest itutionskrav.

Når formueretlige løfter sædvanligvis tillægges bindende virk­
ning, skyldes dette i første række den store interesse, som det 
overvejende flertal af både løftegivere og løftemodtagere netop 
har  heri. Men iøvrigt er princippet ganske simpelt en nødvendig­
hed for hele samfundets  økonomiske liv og behøver derfor ingen 
yderligere begrundelse. Det såkaldte »forventning s princip« (tro 
og loves ubrødelighed) såvel som »vil jes princippet« er derfor un ­
derordnede som begrundelser, jfr .  Lassen Aim.  29 ff. og Ussing 
Aftaler  19 ff., se også V. Lundstedt :  Revolt mot rä ttsskolastiken 
7 ff. og Vinding Kruse T. f. R. 1919.195 f. og U 1912 B. 61 f. Hvad 
særligt angår forventningsprincippet, frem hæver Lundsted t 1. c., 
at det kun dårligt egner sig til at tjene som begrundelse, idét den 
»berettigede forventning« først kan komme til eksistens, n å r  
princippet om løfters forpligtende k ra f t  er blevet gennemført. 
Havde løfter ingen bindende virkning, ville de ikke kunne  skabe 
nogen forventning. Denne betrag tn ing  er formentlig noget for­
mel, idet der næppe er tvivl om, at også ikke-retskraftige løfter 
norm alt  vækker en vis forventning hos løftemodtagerne.

Noget andet er, at fo rventningsprincippet i dets objektive form, 
d. v. s. det princip, at ordene eller tegnene norm alt  skal tages i 
den betydning, 'hvori de sædvanligvis bliver forstået, utvivl­
somt er det rimeligste og re tsteknisk  m est forsvarlige udgangs­
p u n k t  ved den retlige bedømmelse af løfter og kon trak ter ,  jfr .  
Lassen 1. c. Det er selvsagt klart,  at et løfte kan  kom m e til eksi­
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stens på andre m åder end ved hjælp af sproglige udtryksform er. 
Forskellige andre handlinger, såsom tegn (f. eks. n ik ) ,  brug af 
apparater  (f. eks. hollandsk ur ved auktioner) o. s. v., kan også 
give udtryk  for et løfte. Dette resultat vil naturligvis også frem ­
komme, selvom m an går ud fra viljesprincippet. Tager m an im id­
lertid sit udgangspunkt i forventningsprincippet, er det k lart,  at 
adskillige flere handlinger og e. o. også undladelser kan opfattes 
som løfter, navnlig adskillige tilegnelseshandlinger, hvor der i og 
for sig ikke ligger nogen forpligtelsesvilje bag. Logisk-konstruk- 
tivt kan der nok opstilles en sondring mellem »stiltiende (virke­
lige) løfter«, d. v. s. handlinger, hvor der ligger en forpligtelses­
vilje til grund, og »quasi-løfter«, d. v. s. handlinger, der hillig­
vis m å opfattes som løfter, men hvor forpligtelsesvi'ljen m ang­
ler, f. eks. tilegnelse af en tilsendt vare samtidig med frem sen­
delsen af en erklæring om, at tilegnelsen ikke m å  opfattes som 
et løfte om at betale. Derimod h a r  sondringen ingen p rak tisk  
relevans.1) I begge tilfælde bliver handlingen opfattet som et 
løfte, med hvad  deraf følger, og m an  kan derfor uden større 
skade opgive sondringen og behandle begge grupper under eet 
og give dem en fællesbetegnelse; i det følgende vil ud trykket »stil­
tiende løfter« blive anvendt. Det h a r  naturligvis heller ingen 
p rak tisk  betydning at sondre skarp t mellem udtrykkelige og 
stiltiende løfter. Derimod er det af p rak tisk  interesse at drage 
grænsen mellem stiltiende løfter og de egentlige restitutionskrav.

Når en k o n trak t  erklæres ugyldig eller misligholdes —  ja  u n ­
dertiden selvom den forløber norm alt  —  m å m an ofte, for at 
opnå en retfærdig afvikling af par te rnes  forhold, indrøm m e p a r ­
terne res ti tu tionskrav mod hinanden, jfr .  t. eks. myndighedsi. § 
44, stk. 1. Disse krav, som enten kan  udformes som værdikrav 
eller berigelseskrav, karakteriseres ved, at de ikke kan udledes af 
selve kon trak ten  eller de i denne indlagte norm ale pligter (natu - 
ralia negotii).  Anderledes derimod m. b . t. de krav, som udsp rin ­
ger af stiltiende løfter. Ti disse krav har ,  for at bruge Ussings2) 
ram m ende udtryk, de sædvanlige kon trak tskravs  »langt mere n u ­
ancerede indhold«, :f. eks. m. h. t. misligholdelse, reklamation

1) Om en mulig undtagelse se Lassen A im .  235.
2 ) Aftaler  392.
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o. s. v., ligesom de almindelige ugyldighedsgrunde finder anven­
delse på dem.

H vornår der foreligger et stiltiende løfte (eller k o n trak t) ,  kan 
ikke besvares ved hjæ lp  af en eller flere almindelige sætninger 
(ligesom en udtøm m ende opregning af tilfældene er um ulig) ,  jfr.  
Ussing Af taler  388 ff. og Lassen Aim.  229, m en m å i vidt om ­
fang afhænge af de enkelte tilfældes næ rm ere  omstændigheder. 
I almindelighed kan  m an kun  opstille den rettesnor, at et stil­
tiende løfte tør statueres, n å r  der ikke skønnes at være særlige 
betænkeligheder forbundet med at indlægge et løfte i vedkom­
mende persons handlinger (eller und ladelse r);  iøvrigt m å  der 
henvises til udviklingen hos Ussing og Lassen 1. c. Det anførte 
er egnet til at føre tanken  hen på den i engelsk ret om stridte 
»quasikontraktsteori«, se herved ovenf. i kap. 7, s. 175 f. E f­
ter denne teori m å domstolene kun  indrøm m e et res titu tions­
krav, hvor de finder det ret og rimeligt at indlægge (imply) et 
løfte i vedkommendes adfærd. Det m å hertil bemærkes, at teo­
rien er t i ltæ nkt at komme til anvendelse på samtlige eller dog 
størstedelen af restitutionskravene, altså navnlig på krav, hvor 
det vil være en ren fiktion at indlægge et løfte. Der er således slet 
ikke tale om kun at anvende den på quasiiøfter eller stiltiende 
løfter; tværtimod ligger dens egentlige anvendelsesområde uden­
for disse tilfælde. Forøvrigt synes engelsk retspraksis  ikke helt 
at have k larg jo rt  sig forskellen mellem stiltiende løfter og de 
egentlige restitutionskrav, jfr.  Cheshire-Fifoot  426 ff., som frem ­
hæver, at det i flere tilfælde er vanskeligt at erkende, om et 
quasi-kontrak tlig t krav  er blevet godkendt, fordi der i virkelig­
heden kunne  siges at foreligge et egentligt (stiltiende) løfte, el­
ler om det 'skyldes andre grunde. Som anført  i kap. 7, giver 
denne konstruk tion  af restitu tionskravene ikke m ere vejledning 
ved bedømmelse af de enkelte tilfælde end begrebet »den u g ru n ­
dede berigelse« —  snarere m indre —  og den er ydermere uheldig, 
fordi den grundet på sin fiktive ka rak te r  er egnet til at sam m en­
blande krav, som udspringer af egentlige (stiltiende) løfter, med 
almindelige restitu tionskrav, sml. Lassen Handl inger  292.

Selvom m an ikke på forhånd kan  angive nøjagtige k riterie r 
for, hvornår der foreligger et stiltiende løfte, og h vornå r  der 
er tale om et almindeligt restitutionskrav, er grænsen mellem de 
to om råder dog forholdsvis skarp, n å r  m an s tår  overfor det en­
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kelte tilfælde. Det m å her blive domstolenes opgave at fastslå, 
om m an tør indlægge et egentligt løfte i vedkommendes adfærd, 
eller om der kun  er tale om en restitu tion i anledning af en ube­
rettiget formueovergang (ugrundet berigelse), idet kravets om ­
fang tilligemed (betydningen af berigelsens senere bortfald  kan 
(og bør) blive forskelligt, alt eftersom m an anlægger det ene el­
ler det andet synspunkt.

Problemet er navnlig ak tuelt  ved bedømmelsen af tilegnelses- 
handlinger\  Disse vil nemlig ofte kunne opfattes som et stiltiende 
løfte, men der er dog også mange tilfælde, hvor m an ikke med 
rimelighed kan  indlægge noget løfte i handlingen. Den vigtigste 
forskel (jfr. herved Ussing Af taler  391) mellem de to grupper 
refererer sig til spørgsmålet 0111 kravets størrelse, men som be­
rørt må betydningen af den tilegnede tings tilfældige undergang 
m. v. også bedømmes forskelligt.

Hvis m an tø r  s ta tuere et stiltiende løfte, m å vedkommende 
principielt betale den pris, som m odparten  forlanger, m edm indre 
den m å anses for ubillig, jfr.  herved grundsætningen i købel. § 5; 
og han  kan  ikke fri sig for kravet ved at levere tingen tilbage, 
selvom dette kan  ske i væsentlig uforringet stand, eller betale 
tingens værdi efter vurdering, se Ussing 1. c. Tingens hændelige 
undergang eller forringelse m å også være uden indvirkning på 
kravet.

Hvis m an derimod ikke tø r  indlægge noget løfte i tingens til­
egnelse (f. eks. ved anvendelse af tingen i den tro, at den er ens 
egen), m å vedkommende kunne fri sig for ethvert ansvar, hvis 
h an  leverer tingen tilbage i væsentlig u'forringet stand, ligesom 
tablidte h a r  krav på udlevering, hv o r  dette er muligt, men iøv­
rigt m å kravet begrænses enten til et værdikrav eller et berigel­
seskrav. Da vedkommende imidlertid ved tilegnelsen h a r  vist, at 
han  h a r  haf t  brug for tingen, er der dog næppe nogen betænke­
ligheder ved at tage sit udgangspunkt i et værdikrav, d. v. s. 
tingens almindelige handelsværdi frem for i det re tsteknisk  
mere uskarpe berigelseskrav: den konkre te  værdiforøgelse af 
vedkommendes formue. Dette synes også at være tendensen i 
dansk  domspraksis, jfr .  navnlig U 1944.1160 H, se om denne dom 
straks  nedenf. Dog h ø r  kravet formentlig  bortfalde, hvis t in ­
gen går hændeligt til grunde, dog således at tablid te  få r  ret 
til de eventuelle surrogater for tingen. Ved forbrug og videresalg
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må værdien stadig være det principielle udgangspunkt, men der 
må sikkert opstilles en formodning for, at den opnåede pris ved 
videresalget svarer til værdien. De sidstnævnte spørgsmål ses 
ikke at have været fremme i domspraksis, men de opstillede reg­
ler svarer i store t ræ k  til ordningen i lov om borteblevne. Dog er 
der næppe nogen grund til på  det foreliggende om råde at be­
grænse værdikravet yderligere i lighed med nævnte lovs § 18 
stk. 2, hvorefter kravet heller ikke må overstige værdien af ting 
af tilsvarende ar t  og godhed på det t idspunkt, da kravet rejses. 
Det erindres herved, at arvingerne h ar  krav på særlig hensyn ta­
gen, hvorfor det er naturlig t  at tage hensyn til kon junk tu rsv ing ­
ninger etc. Udregningen af de foreliggende kravs størrelse må 
derfor ske på grundlag af en bedømmelse af værdien af tingen på 
tilegnelsestids punktet .

Hvornår en tilegnelse tør anses for et stiltiende løfte kan  som 
sagt ikke udtømmes i enkelte sætninger, men må i vidt omfang 
overlades til domstolenes skøn. Udgangspunktet for overvejelsen 
m å dog uden tvivl tages i den af Ussing opstillede sætning: »Når 
et formuegode overlades en person under sådanne om stændig­
heder, at han indser eller bør indse, at han  kun m å tilegne sig det 
på visse vilkår, f. eks. mod et bestemt vederlag, bliver han  ved 
at tilegne sig godet forpligtet til at opfylde vilkåret«, jfr.  Aftaler  
389 og de der nævnte domme. H ar vedkommende derimod <af en 
fejltagelse anset formueværdien for sin egen, eller h a r  han  haft  
føje til at gå ud fra, at tilegnelsen kunne ske blot mod betaling 
af værdien, kan m an ikke i almindelighed statuere et stiltiende 
løfte. Tablidtes holdning, og hvad han  med føje havde grund  til 
at  slutte af tilegnerens adfærd, er dog selvsagt af lige så stor be­
tydning for forholdets bedømmelse. Det siger sig selv, at denne 
bedømmelse i m ange grænsetilfælde kan  give anledning til tvivl. 
Som et eksempel til il lustration kan  U 1944.1160 H anføres. F ru
A, der, efter at hendes svigersøn gar tne r  B havde misligholdt 
handlen om en til ham  af G solgt parcel, havde købt parcellen 
af G og ladet et af B påbegyndt byggeri fuldføre og ansa t  B som 
bestyrer, fandtes ved under de foreliggende om stændigheder at 
tilegne sig og anvende de ved de af B antagne håndvæ rkeres a r ­
bejde skabte værdier  a t  være blevet pligtig a t betale disse. B 
havde kon trahere t  med håndvæ rkerne  om en entreprisesum  på 
14.000 kr., men havde misligholdt kon trak ten  og var derefter gået
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konkurs. A blev ved sin tilegnelse ikke  anset pligtig at ind­
træde i B.s k o n trak t;  der blev altså ikke statueret, at der forelå 
noget stiltiende løfte. Derimod blev A ved sin tilegnelse anset 
forpligtet til at erstatte håndvæ rkerne værdien  af de ufuldførte 
bygninger efter vurdering, som, efter at der var foretaget en 
skønsforretning, blev ansat til 10.000 kr. Dommen lagde således 
værdien til g rund  for kravets udmåling, men da »berigelsen« ef­
ter  'berigelsesgrundsætningen formentlig i det foreliggende ti l­
fælde også ville blive ansat til værdien, kan m an næppe hævde, 
at dommen k la r t  h a r  taget afstand fra berigelsesmålestokken. 
Den giver dog på den anden side et vist fingerpeg 0111, at dom­
stolene i påkommende, tilfælde vil være tilbøjelige til at tage deres 
udgangspunkt i værdien. Iøvrigt ses det heller ikke af dommen, 
at de af berigelsesgrundsætningen særligt afledede synspunkter  
blev frem ført fra nogen af siderne —  endsige taget under p å ­
dømmelse. Det m å forøvrigt bemærkes, at G (dog under dissens) 
blev fr ifundet for ethvert krav  f ra  håndvæ rkernes side, fordi han  
som følge af B.s misligholdelse havde været berettiget til at hæve 
handlen med B og sælge parcellen til A, og fordi han  derhos ikke 
kunne antages ved denne handel at have modtaget nogen godt­
gørelse for de opførte bygninger. Endelig bestemtes det, at den 
bank, som havde financieret A, m åtte  respektere, at h åndvæ r­
kerne fik adgang til fyldestgørelse i ejendommen forud for 
denne. Denne del af dommen kan  dog som følge af, at afgørel­
sen var i overensstemmelse med bankens procedure, næppe ta ­
ges som et helt  bindende p ræ jud ika t  (men kun som en tendens) 
for, hvorledes domstolene i fremtiden vil stille sig til spørgsm å­
let om den indbyrdes stilling mellem flere personer, som hver for 
sig h ar  ladet en fast ejendom tilflyde værdier. Som andre her- 
henhørende domme kan bl. a. nævnes U 1945.49 H og 1942.1 H. 
Sidstnævnte dom angik et tilfælde, som m inder om den ovenan­
førte dom, men det blev her s tatuere t og utvivlsomt med rette, at 
der forelå et stiltiende løfte om at betale en leverandør hans til­
godehavende, idet leverancerne i h. t. en k o n trak t  med den t id ­
ligere ejer var sket efter at vedkommende —  en sagfører —  h av­
de taget skøde på ejendommen. Som et tilfælde lige på grænsen 
kan nævnes U 1948.1290.
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B. Rest i tut ionskravenes stilling indenfor kontraktsre t ten  iøv­
rigt.

Bortset fra  problemet om tilegnelseshandlinger, hvor spørgs­
målet gik ud på, om der kunne indlægges et løfte i vedkom m en­
de persons adfærd, altså om der overhovedet lå en aftale til 
g rund for kravet, kan der, som berørt, også blive spørgsmål om 
restitution, selvom der k lar t  ligger en aftale til g rund  for p a r ­
ternes mellemværende. Det er jo ikke almindeligt, at par te rne  
træ ffer bestemmelser for alle de eventualiteter, som k an  opstå 
under kon trak tens  forløb, navnlig i tilfælde af misligholdelse; 
ofte indgås kon trak te r  i den optimistiske tro, at alt vil forløbe på 
bedste måde. Men selvom der således norm alt  intet kan udledes 
af selve aftalen, om hvorledes forholdet mellem parte rne  (vedrø­
rende eventuelle ydelser erlagt fra en eller begge parte r)  skal af­
vikles i tilfælde af misligholdelse og for den sags skyld også i t i l­
fælde af, at kon trak ten  viser sig at være ugyldig p. gr. af tvang, 
svig, umyndighed o. s. v. eller uvirksom p. gr. af svigtende for­
udsætninger, må retsordenen billigvis træffe bestemmelser h e r ­
om i form af at indrøm m e tilbageleverings-, erstatnings- eller be- 
rigelseskrav.

Målet for den virksomhed, som retsordenen her må påtage sig, 
bør være, såvidt m ulig t at genoprette den balance i par te rnes  m el­
lemværende, som aftalens sam m enbrud  af den ene eller den an ­
den grund (misligholdelse, ugyldighed etc.) h a r  forstyrre t;  vægt­
skålen m å  igen stilles lige — eller for at anvende berigelses­
grundsætningens terminologi: Gaves der ikke regler om resti tu ­
tion i slige tilfælde, ville der opstå »ugrundede berigelser«. Ho­
vedbegrundelsen for de herom handlede res ti tu tionskrav kan  vel 
naturligst  forklares ved hjæ lp  af vederlagshensynet:  Ingen ydelse 
uden et adækvat vederlag, jfr .  ovenf. i kap. 5, s. 101, som er 
det ideale mål, retsordenen stræber efter, og som iøvrigt m å siges 
at være en af hovedfaktorerne i berigelsesgrundsætningens kom ­
plicerede begreb.

Andre hensyn kan  imidlertid spille ind og mere eller m indre 
forhindre den fulde gennemførelse af vederlagshensynets for­
skellige konsekvenser. Dette viser sig i særlig grad, n å r  talen 
d rejer sig om den berigelse eller fortjeneste, som den ene af 
par te rne  i et kontrak tlig t  mellemværende ofte vil opnå på den 
andens bekostning. I sin yderste konsekvens m åtte  vederlags-
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hensynet føre til indrømmelse af restitu tionskrav overalt, hvor 
der i kontrak tsforhold  konstateredes en berigelse hos den ene 
kon trahen t på den andens bekostning. Det tu rde  imidlertid være 
klart,  at en sådan regel ikke bør gennemføres i almindelighed. 
Herom er alle nuom stunder enige, og det var iøvrigt dette fo r­
hold, som var en af hovedgrundene til, at m an i de rom anistiske 
retsforfatningers doktrin  indførte begrebet den »ugrundede« be­
rigelse som et led i berigelsesgrundsætningen. Det er dog også 
kun tilsyneladende, at vederlagshensynet fører til den oven­
nævnte v idtrækkende konsekvens. Ti, som det i en anden forbin­
delse med rette er blevet fremhævet af Ussing (Erstatningsret  
221) og Colm (223), m å gevinsten (eller berigelsen), som en af 
kon trahenterne  opnår i et kontraktsforhold , ofte betragtes som 
en følge af dennes egen forretningsdygtighed, altså som et ve­
derlag herfor; der er m. a. o. ikke opstået nogen ugrundet be­
rigelse på den anden kon trahen ts  bekostning. Denne betragtning 
kan dog ikke føre til, at m an altid må afskære et krav  i an ­
ledning af gevinster, opnået i kontraktsforhold , idet den sta­
dig lader plads åben for et krav  overalt, hvor det kan godtgøres, 
at gevinsten ikke  skyldes vedkommendes forretningsdygtighed, 
men f. eks. ændrede k o n ju n k tu re r  etc. At m an heller ikke kan 
indrømme krav i slige tilfælde er dog klart,  idet hensynet til o m ­
sætningens s ikkerhed  ikke ville kunne tåle, a t m an gjorde en 
modification som den sidstnævnte i reglen om løfters forplig­
tende kraft,  ligesom initiativet  i omsætningen også ville blive 
svækket i betænkelig grad, se hertil  Ussing 1. c. 213. Dertil kom ­
mer yderligere alle de bevismæssige vanskeligheder, som en slig 
undtagelsesregel nødvendigvis m åtte  medføre, og som ville van­
skeliggøre dens p rak tiske  anvendelse meget betydeligt. Ti det 
ville ofte være um uligt at bevise, om en fortjeneste var et udslag 
af vedkommendes forretningsdygtighed, eller om den skyldtes an ­
dre årsager. Vederlagshensynets tilsidesættelse kan derfor no r­
m alt ikke medføre, at en aftale bliver uforbindende med en deraf 
f'lydende tiibageleveringspligt m. h. t. ydelsen. K un3) hvor der er

3) Ofte medfører vederlagshensynets tilsidesættelse blot, at aftalen bliver ufor­
bindende, men giver ikke adgang til at søge eventuelt erlagte ydelser tilbage, 
se t. eks. aftalel. §§ 36 og 37 (dog tilbagebetaling, hvis der er taget forbehold) 
og rentel. 3. juli 1942 § 1 jfr. § 5 om urimelige renter betinget i pantebreve 
med pant i fast ejendom (dog tilbagesøgning af renter erlagt under sagen).
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sket en ek la tan t tilsidesættelse af hensynet, se t. eks. aftalel. § 
31, hvor der dog tillige kræves »udnyttelse«, eller hvor det drejer 
sig om særlige forhold, f. eks. lejeforhold, se lejel. § 27 jfr .  § 28, 
kan der være tale om at omstøde eller ændre kon trak ten  og kræve 
ydelsen tilbage.

V ederlagssynspunktet kan derfor kun  tilgodeses, n å r  der fore­
ligger forhold, som f. eks. tvang, umyndighed etc., som bevirker 
ugyldighcd, eller når  kon trak te r  misligholdes, hvorimod der a lt­
så norm alt ikke kan indrømmes res ti tu tionskrav p. gr. af den 
blotte tilsidesættelse af vederlagshensynet. Ti i de førstnævn­
te tilfælde h ar  liensynet til omsætningens sikkerhed ingen be­
tydning. Alligevel kan andre hensyn, navnlig retstekniske, m ed­
føre modificationer i den fulde gennemførelse af vederlagssyns- 
punktct. Slutteligt bemærkes det, at de særlige spørgsmål, som 
opstår, når en ydelse, som er erlagt i h. t. en ugyldig eller mislig­
holdt kontrak t,  er blevet anvendt til frembringelse etc., vil blive 
udskudt til næ rm ere behandling nedenf. i kap. 12.

II. Resti tutioner  i anledning af ugyldige kontrakter.

A. Grundlaget for  resti tutionskravet.
Spørgsmålet om, under hvilke næ rm ere betingelser et løfte 

bliver ugyldigt, danner naturligvis baggrunden for nærværende 
afsnit, men udgør ikke selve hovedspørgsmålet; der må derfor i 
almindelighed henvises til de udførlige fremstillinger hos Ussing 
og Jul. Lassen.  Det foreliggende spørgsmål er derimod, hvorledes 
man med særligt henblik  på dansk ret skal udforme de res ti tu ­
tionskrav, som opstår, n å r  der fra en eller begge sider i et ugyl­
digt kontrak tsforhold  er sket erlæggelser i h. t. den ugyldige kon­
trakt. At disse krav m å udformes forskelligt i de forskellige ti l­
fældegrupper af ugyldighed, frem går allerede af dansk lovgiv­
ning, som i myndigheds!. §§ 44 og 65 h a r  indført specielle regler 
om restitu tionskrav  i »anledning af inhabilitet, der selvsagt ikke 
kan overføres til andre ugyldighedstiifælde. Der er også på for­
hånd grund til at formode, at der kan komme forskelligheder 
frem indenfor de øvrige ugyldighedstiifælde. Men selvom der så­
ledes kan frem komm e visse forskelligbeder i kravenes udform ­
ning, h a r  de dog et fælles grundlag, som først skal fremdrages.
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Indledningsvis m å det bemærkes, at de fleste ugyldigheds- 
grunde, såsom tvang, svig, udnyttelse m. v. (aftalel. §§ 28-33), 
n orm alt  er betinget af, 0111 løftemodtagerens forhold kan k a ra k ­
teriseres som retstridigt eller culpøst;1) Hvor dette er tilfældet, 
vil løftegiverens krav falde udenfor de egentlige restitutionskrav, 
grundet som det er i retstridig (culpøs) adfærd (præventions- 
hensynet får her fuld betydning). Kravet m å iøvrigt principielt 
gå ud på vindikation eller, hvis dette ikke k an  gennemføres, på 
fuld erstatning. Ers ta tn ingskravet må dog tillige anses for a lter­
nativt i forhold til vindikationskravet.

Det egentlige område for restitu tionskravene finder vi først, 
hvor kon trak ten  bliver ugyldig, selvom medkontrahenten ikke  
har udvist  culpøs adfærd , som f. eks. ved inhabilitet, tred jem ands 
tvang i aftalel. § 28, aftalel. § 32 stk. 2, tredjem ands retstridige 
adfærd i aftalel. §§ 29— 32 stk. 1, hvor m edkontrahcntens gode 
tro undtagelsesvis må anses for betydningsløs, samt ved form ­
mangler, hvis ikke-iagttagelse bevirker ugyldighed.

Sålænge der ikke er sket opfyldelse fra nogen af siderne i h. t. 
de sidstnævnte ugyldige kon trak te r  —  og i praksis  bestrides 
ugyldighcden som regel, inden det er kommet så vidt —  er der 
selvsagt intet behov for noget restitutionskrav. Retsforholdet dan­
ner dog baggrunden for disse, og der skal derfor knyttes nogle 
bem ærkninger til dette.

Undertiden vil den ene af par te rne  kunne kræve den negative 
koniraktsinleresse  erstattet. Norm alt vil dog en slig ers ta tn ings­
pligt være betinget af culpa (in contrahendo) fra den kon trahents  
side, mod hvem kravet rejses, se næ rm ere herom Ussing Af taler  
127 ff. om erstatningspligt fra den kontrahents  side, som gør 
ugyldighcden gældende, og 259 ff. 0111 erstatningspligt fra med- 
kontrahentens side. Undertiden kræves der dog ikke culpa, se 
t. eks. myndighedsi. § 65 og Lassen  vedr. aftalel. § 32 stk. 2 i 
bestemmelsens 1110t. 79. Men uanset dette, falder disse krav n a ­
turligt udenfor de almindelige restitu tionskravs område.

At den kontrahent,  som gør ugyldigheden gældende, ikke bli­
ver bundet ved sit løfte, følger af selve ugyldighedens begreb.

4) Skyldes ugyldigheden kontraktens ulovlige indhold, må begge kontrahenter 
normalt anses for skyldige i retstridig adfærd. Men iovrigt indeholder dette 
forhold nogle særlige problemer, som vil blive taget op til selvstændig behand­
ling nedenfor.
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Hvad derimod m edkontrahen ten  angår, giver spørgsmålet, om 
han  på sin side alligevel er bundet, anledning til nogen tvivl. Der 
bortses naturligvis f r a  de tilfælde, hvor også m edkontrahentens 
løfte ramm es af ugyldigheden. Det m å således erkendes, at han  
undertiden vil være bundet, ihvertfald i et kortere tidsrum , indtil 
det viser sig, at den anden p a r t  vil gøre sit løftes ugyldighed gæl­
dende, jfr .  Lassen Aim.  125 ff. og Ussing 1. c. 122. Skyldes ugyl­
digheden m edkontrahentens retstridige adfærd, h a r  han  selvsagt 
intet krav på hensyn, og han  m å derfor antages at være bundet 
en vis rimelig tid, indtil den anden p ar t  h a r  taget bestemmelse 
om, hvorvidt han ,  trods ugyldigheden af sit løfte, vil fastholde 
kontrakten , se Lassen 1. c. Det m å dog påses, at han  ikke »spe­
kulerer« på m edkontrahentens bekostning. Bortset fra  disse til­
fælde anlægger både Ussing og Lassen et forudsætningssyns- 
pu n k t:  Det er ordentligvis en typisk forudsætning for den ene 
kontrahents  forpligtelse i et gensidigt bebyrdende k o n trak ts fo r­
hold, at m edkontrahen tens løfte (forpligtelse) er gyldigt. Heri 
ligger navnlig, at n å r  denne forudsætning (»vederlagsforudsæt- 
ningen«) svigter, må kon trahenten  selv blive løst fra sit løfte. 
Da forudsætningen m å henregnes til de såkaldte typeforudsæt­
ninger, kræver den ikke nogen konkre t  tilkendegivelse overfor 
m edkontrahenten, hvorfor det må blive hovedreglen, at en kon­
trahents  løfte er uforbindende, n å r  m edkontrahentens løfte er 
ugyldigt. Synspunktet får dog den negative betydning, at løftet 
ikke uden videre 'bliver uforbindende, n å r  det f rem går af de kon­
krete omstændigheder, at kon trahen ten  ikke anså forudsæ tn in ­
gen om m edkontrahentens bundethed (løftets gyldighed) for af­
gørende. Dette m å som regel antages at være tilfældet, n å r  kon­
trahenten  indså (eller burde indse), at m edkontrahentens løfte 
var ugyldigt. K ontrahenten m å i så fald vente en rimelig tid og se, 
om m edkon trahen ten  ønsker, at kon trak ten  desuagtet opfyldes; 
som et eksempel hentet fra lovgivningen kan  myndighedsl. § 43 
stk. 2 nævnes, se om denne Borum  70 ff. Også her  m å det n a tu r ­
ligvis påses, at m edkontrahenten  ikke spekulerer på den andens 
bekostning. Sker dette, må vedkommende kunne fri sig for løftet 
under påberåbelse af aftalel. § 33, jfr.  Borum 1. c. med henvis­
ninger. Men selvom vedkommende kon trahents  løfte således u nd­
tagelsesvis ud f ra  forudsæ tn ingssynspunkte t  holdes i k ra f t  en 
vis kortere tid, til trods for at m edkontrahentens løfte er ugyl­
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digt, 'må det dog ordentligvis tabe sin virkning, n å r  det oplyses, at 
m edkontrahenten  ikke fra sin side agter at opfylde sin (ugyldige) 
forpligtelse. Ti vederlagsforudsætningen er i så fald endelig b r i­
stet. Dog må der naturligvis også her gøres undtagelse, hvis det 
skulle fremgå af omstændighederne, at vedkommende k o n tra ­
hent ønsker at erlægge uden hensyn til, om h an  erholder m od­
ydelsen; h an  må i så fald betragtes som en gavegiver.

De her fremstillede regler bygget på forudsætningslæren er i 
god harm oni med selve »vederlagshensynet«, som naturlig t  her 
må føre til, at en kon trahen t må være fritaget for at erlægge sin 
ydelse, n å r  modydelsen udebliver p. gr. af m cdkontrahentens 
løftes ugyldighed, m edm indre det frem går af de konkrete om­
stændigheder, at han  h a r  anset dette forhold for at være ligegyl­
digt. Måske ‘burde m an foretrække sidstnævnte begrundelse frem ­
for forudsætningslærens. Begrebet »typeforudsætninger«, hvortil 
vederlagsforudsætningen m å henregnes som et af de vigtigste 
eksempler, kan ikke fri sig for at have et noget kunstig t præg. 
Uden at rejse en principiel drøftelse af forudsætningslærens (den 
objektive såvel som den subjektive) opereren med begrebet »ty­
peforudsætninger«, ønsker jeg dog at fremhæve denne betegnel­
ses noget misvisende karakter .  Forudsætningslærens naturlige 
område, ‘både fra et sprogligt og et retligt synspunkt, må siges 
at være de i de enkelte kontrak tsforhold  forekommende indivi­
duelle og helt konkrete forudsætninger, d. v. s. antagelser om 
visse faktiske (eventuelt også retlige) forholds natur,  som ligger 
til grund for par te rnes  løfter, og som netop h a r  betydning for 
deres konkrete  kontraktsforhold . Hvad derimod de regler angår, 
som sk ju ler sig under begrebet »typeforudsætning«, er disse no r­
m alt af ren objektiv karak ter ,  som sædvanligvis intet h a r  med 
parternes konkrete  —  faktisk psykologiske —  forestillinger at 
gøre. De er naturalia negotii,  jfr.  Lassen Aim.  120, som retsorde­
nen indlægger i kontrak terne, som oftest af helt  andre reale 
grunde end dem, som um iddelbart tilgodeses af forudsætningslæ­
ren; dette gælder i særlig grad vederlagsforudsætningen, som 
grunder sig i det »ejendommelige afhængighedsforhold« (Ussing 
Aftaler  477), der består mellem par te rnes  forpligtelser i et gen­
sidigt bebyrdende kontraktsforhold , eller m. a. o. vederlagshen­
synet, 'og hvis »svigten« afføder en række retsvirkninger, såsom 
hæveadgang, omleveringspligt, ret til forholdsm æssigt afslag etc.,



321

der vel i første række m å siges at skyldes hensyn, som ikke er 
noget specielt udslag af forudsætningslæren, nemlig interessen i 
at give kon trahen te rne  hensigtsmæssige retsmidler i hænde til 
gennemtvingeisen af rigtig opfyldelse af kontrakt lige forpligtel­
ser, se hertil også Ussing Obligationsret  95 ff. H vornår der fore­
ligger en misligholdelse, vil ofte være et individuelt  forudsæt- 
ningsspørgsmål, se t. eks. købel. § 21 stk. 2, m en det vil lige så 
ofte være et spørgsmål om, hvad par te rne  ligefrem h a r  af talt , se 
samme §. Betragter m an 'forøvrigt »typeforudsætningernes« fu n k ­
tion i denne forbindelse, vil det ses, at de egentlig kun  er ud tryk  
for en sædvanlig fortolkning af aftalen; nemlig fastlæggelsen af 
de i aftalen benyttede ord. Køber m an f. eks. et automobil, kan 
man måske nok tale om, at det er en »typisk forudsætning«, at bi­
len kan køre. Men konstruktionen  »typeforudsætning« er vel i no­
gen grad det samme som at gå over åen for at hente vand. Spørgs­
målet er dog kun  det simple: hvad m å m an  na tu rlig t  forstå  ved 
ud trykket  »automobil«.5) Fremdeles er det formentlig også na- 
turligere at tale om »en betingelses« svigten frem for at tale om 
»vederlagsforudsætningens« svigten, n å r  et afta lt vederlag ude­
bliver. Retsvirkningerne, som norm alt  ikke frem går af selve 
aftalen eller dens individuelle forudsætninger, er dog de samme 
naturalia negotii , dog naturligvis afpasset efter de forskellige 
kontrak ts typer .  Ussing 1. c. anvender da også de to ud tryk  sy­
nonymt.

Men hvad m an nu end vil mene om dette næ rm est te rm ino­
logiske spørgsmål, m å det fremhæves, at virkningen af et løftes 
ugyldighed eller dets s tørre eller m indre uvirksom'hed som følge 
af misligholdelse eller forudsætningers svigten i vidt omfang 
er et rent objektivt spørgsmål, som dog k an  modificeres af den 
konkrete  aftale (eventuelt også af de til denne knyttede indi­
viduelle fo rudsæ tn inger) .  Fremhævelsen af dette spørgsmåls ka­
rak te r  af at være en objekt iv udfy ldning  af kon trak te rne  må 
utvivlsomt anses for at være en af den objektive forudsætnings- 
læres største fortjenester, hvilket også Lassen tildels indrøm ­
mede, se hans udtalelser 1. c. Disse problemers objektive k a ­
rak te r m å  derfor —  og navnlig — haves for øje ved ud fo rm nin ­
gen af de restitutionskrav, som opstår i anledning af erlæggel-

•r>) Se hertil også K n u d  Il lum  i U  1946 B. 123 f. og Oluf H. Krabbe  i U  1920 
B. 174.

R e s t i t u t io n e r 22
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ser, der er sket i h. t. slige k o n trak te r ;  og baggrunden for k ra ­
vene er altså, som anført, bestræbelsen efter at oprette den lige­
vægt mellem parte rnes  ydelser, som den ugyldige eller mislig- 
holdte k o n trak t  eller den svigtende forudsætning h a r  forstyrret.

Den især i de romanistiske re tsforfatninger, se navnlig B. G.
B. §§ 141— 44, udviklede sondring mellem »nul l itet« og »an­
fægtelighed« indenfor ugyldighedsgrundene, kan  ikke have krav 
på hensyn ved den retlige ordning af det foreliggende område. 
Jul ius  Lassen  tog i sin afhandling »Nullitet og Anfægtelighed«6) 
bestemt afstand  fra  sondringen og utvivlsomt med rette. Den 
fik derfor na tu r lig t  nok ingen særlig indflydelse på aftalelovens 
udformning. Fr. S tang  h a r  dog i »Innledning til Form ueretten« 
§ 39 gennemført sondringen, hvorimod Ussing i Aftaler  § 24 
h a r  afvist den som uden betydning for dansk ret. Fremdeles 
er det vigtigt at fastslå, at der fo r  dansk rets vedkommende 
ikke kan  tages hensyn  til den i tysk ret på  rom erretligt g ru n d ­
lag opstillede regel om, at overdragelser i h. t. misligholdte kon­
t rak te r  eller kontrak ter ,  som erklæres uvirksom m e p. gr. af svig­
tende forudsætninger eller visse ugyldighedsgrunde, navnlig svig, 
er »abstrakte«, således at kon trahenten  kun  kan erhverve et »obli­
gatorisk« krav, norm alt  et berigelseskrav efter B.G.B. § 812, mod 
m edkontrahenten, se herved ovenf. i kap. 2, s. 29. De hensyn  til 
m odtageren, som denne regel formentlig  h a r  til hensig t at vare­
tage, m å fo r  dansk rets vedkommende siges at være behørigt va­
retaget ved reglerne om »standsningsretten«s ophør, se navnlig 
købel. § 41 og konkursl. §§ 4 og 16 (og reglerne om udelukkelse 
af hæveadgang overf. køberen selv i kdbel. § 28 stk. 2), sam t 
dansk rets forskellige ekstinktionsregler. Det skal ikke bestrides, 
at dansk rets regler om disse forhold m åske på visse p unk te r  
trænger til m indre revisioner, men der kan  ikke være tvivl om, at 
tysk rets generelle regel ikke anbefaler sig særligt til at gennem­
føres hos os. Både Lassen  1. c. 22 ff. og Ussing 1. c. 486 h ar  også 
taget afstand fra denne, og selv i tysk re ts l i t te ra tu r h a r  der re jst  
sig kritiske røster, se herom næ rm ere  Ussing i U 1938 B. 143 ff.

E fter disse almindelige bem ærkninger skal jeg gå over til at 
behandle de herhenhørende restitu tionskravs næ rm ere udform ­
ning i de enkelte tilfældegrupper.

6) trykt i Kobenhavns Universitets Festskrift i Anledning af Kirkens Refor­
mation (udg. 1899).
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B. Resti tut ionskravels ud formning i de enkelle ngyldigheds-  
tilfælde.

a. Ugyldigheden skyldes inhabilitet.  Det er formentlig det mest 
formålstjenlige at 'begynde med denne gruppe, idet dansk ret her
—  i modsætning til de øvrige ugyldighedstiifælde —  h a r  positi­
ve lovbestemmelser —  myndighedsi. § § 4 4  stk. 1 og 65 —  om det 
næ rm ere  indhold  af restitutionskravene.

I det omfang aftaler bliver ugyldige på  grund af inhabilite t 
(umyndighed, lavværgemål eller manglende evne til a t handle 
fornuftsm æssig),  jfr .  herved Borum  42 ff., 125 ff. og 155 ff., 
indrøm m er myndighedsi. §§ 44, 56 og 65 i første ræ kke både 
den inhabile og den m yndige m edkontrahen t et vindikat ionskrav  
på de ydelser (principielt kun  individuelle ting, men dog for­
mentlig også penge, som stadig foreligger individualiserede), der 
er blevet erlagt i h. t. aftalen. Dette vindikationskrav m å have gyl­
dighed både overfor den umyndiges og m edkontrahentens kredi­
torer  (konkursbo) og arvinger, jfr .  Borum  73. Derimod kom m er 
der en forskel frem, forsåvidt angår spørgsmålet 'om vindikations- 
kravets stilling overfor godtroende erhververe af de erlagte gen­
stande. Den umyndiges  krav på udlevering af ting overgivet til 
m edkontrahenten , m å som hovedregel antages at være bevaret 
overfor den godtroende tredjem and, som m edkontrahen ten  m åtte  
have videreoverdraget tingen til, sam t overfor dennes successorer 
igen, m edm indre der i h. t. en særlig h jem m el er sket en ekstink­
tion, som f. eks. gældsbrevsi. § 14 eller tinglysningsi. § 28 etc. 
Dette resu lta t  frem går ganske vist ikke direkte hverken af § 
34 eller § 44, m en det m å  utvivlsomt antages af hensyn til in te r­
essen i at give den umyndige en så effektiv beskyttelse som m u ­
ligt; umyndighedsindsigelsen er m. a. o. »stærk«, se hertil Ussing 
Aftaler  123 ff. Hvad derimod angår m edkontrahen tens v indika­
tionskrav, m å det s ikkert antages, at det fortabes overfor den 
godtroende tred jem and, som h a r  fået tingen overdraget fra den 
umyndige. Ti m edkontrahentens vindikationskrav støtter sig 
ikke direkte på  umyndighed, men på at hans overdragelse er ble­
vet uforbindende p. gr. af »vederlagsforudsætningens« (veder- 
lagshensynets) svigten, altså en »svag« indsigelse. At den um yn­
diges overdragelse af tingen til tred jem and  eventuelt også er ugyl­
dig p. gr. af umyndighed, kan ikke æ ndre dette resultat,  idet det
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utvivlsomt er mest hensigtsmæssigt at holde de to (ugyldige) 
retshandlers  nærm ere afvikling adskilt, jfr .  iøvrigt Borum  73 og 
dom i U 1908.101 (om den falske lø jtnan t) .  Reglen kan dog synes 
hård, hvor den umyndige h a r  bortgivet tingen; og måske burde 
man her gøre undtagelse og indrøm m e m edkontrahenten  et di­
rekte krav mod tredjemand. Slutteligt skal det bemærkes, at både 
m edkontrahenten  og den umyndige m å antages at kunne fri sig 
for ethvert ansvar, ved at levere selve tingen tilbage, n å r  dette 
kan ske i væsentlig uforringet stand. § 44 stk. l ’s ers ta tn ingsreg­
ler er således af subsidiær  karak ter .  Hvis derimod m edkontrahen­
ten har  overdraget den umyndiges ting, men således at den u m yn­
dige h a r  bevaret vindikationsretten, kan det dog ikke antages, 
at m edkontrahenten  kan fri sig for at tilsvare værdien efter § 
44, ved at henvise den umyndige til at anlægge vindikationssøgs- 
mål mod vedkommende tredjemand.

E r v indikationskravet af den ene eller anden grund udelukket, 
bliver spørgsmålet om erstatningskravet  efter § § 4 4  stk. 1 og 65 
stk. 1 aktuelt.

Hvad først angår den umyndiges  ansvar , h a r  loven udformet 
en speciel berigelsesmålestok  for dette, idet den umyndige kun 
skal erstatte det modtagnes værdi »i det omfang, hvori det m od­
tagne er brugt til passende underhold for ham eller iøvrigt skøn­
nes at være kom m et ham  til nytte.« Selvom hensigten med denne 
regel navnlig ¡har været at lade den umyndige hæfte i det omfang, 
han  (eller hans værge) iøvrigt ville have afholdt den udgift, som 
han  ved hjælp af den m odtagne ydelse er blevet sparet  for (jfr. 
lovens mot. 75), h a r  loven dog af re tstekniske grunde ikke be­
stemt, a t  der i det konkrete  ti lfælde skal lægges vægt på, om der 
er ind tråd t en besparelse.  Den umyndige kan derfor godt komme 
til at betale erstatning, selvom han  in concreto kan sandsynlig­
gøre, at han  ikke ville 'have afholdt udgiften, hvis han ikke hav­
de modtaget ydelsen, jfr.  Borum  74 og ovenf. i kap. 7, s. 153 ff. 
Istedetfor h ar  loven lagt vægt på det bevismæssigt langt skarpere 
kriterium : forbrugets almindelige fornuf t ighed , bedømt ud fra 
forholdene, da forbruget skete (jfr. lovens mot. anf. st.). § 44’s 
regel er således i princippet strengere end den rom anistiske beri­
gelsesregel, til trods for at det dre jer sig om umyndige, som dog 
h ar  krav på særlig beskyttelse, men til gengæld h ar  den vundet 
betydeligt i henseende til p rak tisk  håndterlighed. Har den u m y n ­



325

dige forbrugt ydelsen, må der altså henses til den nytte, han 
h ar  opnået ved forbruget. E r ydelsen gået til grunde, m å han  
være ansvarsfri,  uansdt om han selv er skyld i tingens underg’ang, 
ti i så fald h ar  han ikke fået nytte af den. Dog må det antages, at 
den umyndige if alder et almindeligt ers ta tn ingsansvar (udenfor 
ko n trak t) ,  hvis han forbruger, tilintetgører eller på anden måde 
uretmæssigt  råder over en ting, som han kun besidder i h. t. en 
kon trak t  (f. eks. en le jekon trak t) ,  som ikke h jemler  forbrug, jfr.  
næ rm ere Borum 76. Har han solgt den, bliver det afgørende for 
erstatningspligten, i hvilket omfang h an  h ar  anvendt pengene 
til nyttige formål. Har han endelig ombyttet ydelsen med en an­
den, må han være erstatningspligtig i det omfang, den nye ting 
m å skønnes at være kommet ham  til nytte. Det kan næppe an ta ­
ges, at m edkontrahenten  h ar  krav  på at få den nye ting udleveret. 
Borums udtalelser s. 74 strider vistnok ikke mod denne anskuel­
se. E r den nye ting gået til grunde, må h a n  også være ansvarsfri. 
Dog må m edkontrahenten , overalt hvor tingen er gået til grunde, 
have krav på at indtræde i den umyndiges surrogatkrav  (forsifc- 
ringskrav, ers ta tn ingskrav etc.), jfr.  Borum 1. c.

Som allerede bem ærket i kap. 7 tvinger myndighedsi. §§ 44 
og 65’s regler til i dansk ret at behandle myndige modtagere af 
ydelser i h. t. ugyldige kon trak te r  ihvertfald med samme streng­
hed, hvis m an vil undgå den anomali, at myndige bliver behand­
let mildere end umyndige; og reglerne m å idetheletaget haves 
in mente ved bedømmelsen af dansk rets stilling til restRutions- 
kravenes udmåling. Det får navnlig betydning for, hvorledes m an 
skal bedømme erhvervelsen af ideelle goder, såsom undervisning, 
uddannelse etc., se nedenf.

M. h. t. fastsættelsen af størrelsen af det værdikrav, den um yn­
dige m å tilsvare indenfor § 44 stk. l ’s ram m er, m å det af 'hen­
syn til beskyttelsen af de umyndige antages, at det skal beregnes 
efter m edkontrahentens antagelige indkøbspris ; a ltså lig værdien 
for ham  (opfyldelsesinteressen kan således ikke medregnes) ; 
jfr.  Borum 1. c. og de dernævnte domme. Hvad angår det udvidede 
ansvar den umyndige ifalder, hvis han  h a r  hand le t  re tstridigt 
(culpøst) i h. t. § 44 stk. 2 eller almindelige retsgrundsætninger, 
falder détte selvsagt udenfor området for restitutionskravene, se 
iøvrigt om dette ansvar næ rm ere  Borum 77 ff. Derimod falder 
det særlige ansvar for negativ kontrak ts in teresse  i § 65 stk. 2 in ­
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denfor området. Men reglen —  der er temmelig enestående, idet 
den ikke kræver culpa som betingelse for ansvaret —  h a r  ikke 
almindelig interesse for andre restitutionskrav, da den er dikteret 
af den stærke interesse i at beskytte en godtroende m edkontra- 
hent, som h a r  ind lad t sig med § 65-personkredsen, hvorfor reglen 
m å anses for uanvendelig til at drage analogier fra ;  iøvrigt kan 
der henvises til Borum 158.

Hvad dernæst angår den myndige  medkontrahents  ansvar,  skal 
det if. § 44 altid ansættes til værdien af den modtagne ydelse 
uanse t den modtagne ydelses skæbne. Om den umyndige, i m od­
sætning til hvad  der efter det anførte gælder om m ed kon trahen ­
ten, kan kræve sin eventuelle positive opfyldelsesinteresse m ed­
regnet ved fastsættelsen af værdien (værdien bliver altså lig den 
af den umyndige opnåede pris, hvis denne ligger over den um y n ­
diges anskaffelsespris) er tvivlsomt, m en det m å  vel antages; 
spørgsmålet h a r  forøvrigt næppe større p rak tisk  betydning, idet 
det formentlig kun  i sjældne undtagelsestilfælde vil lykkes den 
umyndige at opnå en fortjeneste ved handlen.

§ 44’s formulering fører til, at m edkontrahenten  m å være an­
svarlig, selvom den m odtagne ydelse er en individuel ting, som 
er gået tab t uden hans skyld. Ansvaret er således h e r  ikke be­
grænset til størrelsen af eventuelle surrogater. Der er altså sket 
en skærpelse af ansvaret i forhold til, hvad der norm alt  m å  an ­
tages at være gældende i dansk ret, jfr .  t. eks. købel. § 58, men 
den kan formentlig forsvares med den s tærke beskyttelse, som 
den umyndige h a r  krav  på, jfr.  Ussing Erstatningsret  89 og Bo­
rum  73.

§ 44 stk. l ’s (og § 65 stk. l ’s) regler m å  naturligvis ses på bag­
grund af de specielle hensyn, som gør sig gældende ved inhabili­
tet. Reglerne kan  derfor selvsagt ikke anvendes analogisk på an ­
dre ugyldighedstiifælde, endsige på andre restitu tionskrav idet- 
heletaget. Men af hensyn til undgåelsen af anomalier i dansk ret 
tvinger de dog til, at m an ved hovedparten af restitu tionskravene 
hverken behandler vedkommende strengere end m edkontrahen ten  
i § 44 eller mildere end den umyndige. Der er derfor god grund  til 
at gå ud fra, at udform ningen og størrelsen af restitu tionskrav 
i dansk ret, n å r  der ikke gør sig særlige hensyn gældende, må  
lægges et sted mellem den umyndiges  mi lde ansvar og m e d ko n ­
trahentens strenge i § U .



327

Den umyndiges ansvar danner således m in imum sgrænsen  for 
restitutionskravene. Da den umyndige if. § 44 også m å antages 
at være erstatningspligtig for modtagelsen af ideelle goder (un ­
dervisning, uddannelse m. v.) eller forskaffelse af sådanne goder 
ved hjælp af den m odtagne ydelse i det omfang, de skønnes at 
være kom m et ham  til nytte, jfr .  herved lovens mot. 75 og Borum 
1. c. 74, m å det altså også antages, at myndige personer m å være 
ansvarlige ihvertfald i samme omfang. Restitutionskravene i al­
mindelighed m å således i dansk ret også omfatte ideelle goder, 
hvadenten disse er erhvervet gennem selve den (uberettiget) 
modtagne ydelse; denne .består  altså netop i et ideelt gode, eller 
erhvervelsen er sket ved, at den modtagne (ikke-ideelle) ydelse 
senere er blevet ombyttet med et ideelt gode. Kravet er således 
ikke i m odsætning til den rom anistiske berigelsesgrundsætning 
begrænset af, om erhvervelsen af det ideelle gode h a r  m edført  
en bevislig besparelse (berigelse) hos vedkommende, m en af 
om erhvervelsen må skønnes at være kommet ham  til nytte; 
en begrænsning som i m ange tilfælde vil være af m indre  omfang 
end berigelsesgrænsen (besparelsen). Begrænsningen til »nytten« 
er utvivlsom forsvarlig, n å r  det dre jer sig om umyndige, men i de 
almindelige tilfælde, hvor det dre jer sig om myndige personer, er 
den formentlig upåkrævet, og m an  hør  derfor sikkert i de a lm in­
delige tilfælde lade restitu tionskravene omfatte værdien  ( =  p r i ­
sen) af de erhvervede ideelle goder; altså en væsentlig udvidelse, 
som dog sikkert kan forsvares med dens re tstekniske fordele.

b. Ugyldigheden skyldes mangler  ved kontraktens  indgåelse 
(tvang, svig, udnyttelse o. s. v.). Som allerede bem ærket g ru n ­
der størstedelen af de i denne forbindelse opståede krav  (vindi­
kations- og ers ta tn ingskrav) sig på modtagerens (medkontra- 
hentens) retstridige adfærd og falder som følge heraf  udenfor 
det foreliggende emne. I nogle få undtagelsestilfælde bliver der 
dog tale om egentlige restitutionskrav, nemlig dels n å r  aftalen 
(yderens løfte) undtagelsesvis bliver ugyldigt, til trods for at 
m edkontrahenten  (modtageren) er i god tro, og dels forsåvidt an ­
går m edkontrahentens (den, hvis løfte ikke ramm es af ugyldig- 
hedsgrunden) krav  på tilbagelevering af (eller ersta tn ing for) 
sin modydelse. Ved den næ rm ere  gennemgang m å  de to ti lfælde­
grupper danne hovedsondringen. Iøvrigt bem ærkes det, at  tilfæl-
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dene næppe har  større p rak tisk  betydning, idet ugyldigheden 
norm alt  vil blive opdaget, inden der er sket nogen opfyldelse; 
ialtfald ses det ikke af den trykte domspraksis, at spørgsmålene 
h ar  været forelagt domstolene til påkendelse. Da aftaleloven (med 
undtagelse af §§ 36 og 37) heller intet indeholder herom, må 
m an altså bygge på analogier og forholdets n a tu r  iøvrigt.

1. Et løfte kan  undertiden blive ugyldigt, selvom løftemodta­
geren h a r  været i god tro. Dette gælder først og fremmest ved 
voldelig kompulsiv tvang if. af talel. § 28 stk. 2 (som analogt også 
må komme til anvendelse på m ekanisk  tvang, jfr .  Ussing A f ta ­
ler 134). Voldelig tvang er m. a. o. en »stærk« indsigelse. Det 
samme gælder indsigelsen i samme lovs § 32 stk. 2 om forvansk­
ning af en viljeserklæring un'der overbringelsen ved bud eller 
telegraf. Endvidere kan løftet blive ugyldigt p. gr. af 'manglende 
fuldm agt i h. t. aftalel. § 11 stk. 2, se hertil Ussing l.c . 302 f. 
Endelig kan et løfte i visse undtagelsestilfælde, hvor den re ts tr i­
dige adfærd er udøvet af tredjemand, blive ugyldigt i h. t. aftalel. 
§§ 29— 32 stk. 1, selvom løftemodtageren er i god tro, idet disse 
bestemmelser ikke nødvendigvis i alle tilfælde tvinger domsto­
lene til at slutte modsætningsvis. Det kan navnlig tænkes ved 
gaveløfter o. desl., hvor hensynet til sikkerheden i omsætningen 
ikke gør sig gældende med fuld styrke, se hertil Ussing 1. c. 
126 f.

Spørgsmålet bliver nu, hvilken indvirkning ugyldigheden vil 
få på erlæggelser, som er sket i h. t. løftet. E r  ydelsen stadig i 
behold hos modtageren, m å løftegiveren uden tvivl have krav på 
udlevering, og dette krav  må ligesom ved umyndighedsindsigel- 
sen være beskyttet mod m odtagerens kreditorer. Men er tilbage­
levering udelukket af en eller anden grund, bliver spørgsmålet, 
i hvilket omfang løftegiveren (overdrageren) kan kræve ers ta t­
ning hos modtageren. Ved besvarelsen af dette spørgsmål m å 
der ses hen til to ting, nemlig på den ene side at modtageren un ­
der hensyn til sin gode tro  såvidt muligt bør holdes skadesløs 
ved gennemførelsen af kravet, men på den anden side må det 
heller ikke overses, <at modtageren, ved frivilligt at mo'dtage ydel­
sen, h a r  tilkendegivet, at erhvervelsen er i overensstemmelse med 
hans ønsker og interesser. Den sidste betragtning gælder dog 
ikke ubetinget, hvis ydelsen har  k a rak te r  af at være en gave.

Man kunne først rejse det spørgsmål, om modtageren ikke
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burde have ret til at afvise kravet, i det omfang han  kan hen­
vise yderen til at søge oprejsning hos andre, enten ersta tn ing 
hos den eventuelle tredjem and, som h ar  udvist den retstridige 
adfærd, eller ved at rejse vindikationssøgsmål mod en senere 
erhverver. Hvad det sidste forhold, vindikation mod en senere 
erhverver, angår, er dette næppe praktisk , idet der, bortset fra 
voldelig tvang, som  regel vil være sket en ekstinktion, og m od­
tageren vil iøvrigt i de fleste tilfælde slet ikke være in teresseret 
heri, da han i så fald må regne med, at der vil blive g jort van- 
h jem m elsansvar gældende imod ham. Hvad derimod det første 
tilfælde angår, synes en del at tale for at afskære yderen fra 
at forlange restitution af den godtroende modtager, såfrem t 
ugyldigheden skyldes tred jem ands retstridige adfærd, mod hvem 
løftegiveren kan rejse et almindeligt ersta tn ingskrav. Restitu- 
tionskravet burde altså i denne relation være »subsidiært«. Dog 
bør res titu tionskravet kunne rejses, hvis ersta tn ingskravet viser 
sig uerholdeligt, ialtfald hvis det d re jer sig om gaver. Nægtelse 
af res titu tionskravet i slige tilfælde ville s ikkert føles stødende 
for retsfølelsen.

Hvad iøvrigt angår restitutionskravet, antog Jul. Lassen (Spe­
ciel 898), at modtageren, forudsat god tro, er uansvarlig  ikke 
alene for ydelsens hændelige undergang, men også for forbrug 
og videresalg. Dette resultat, som han  særligt udviklede med 
henblik  p å  kontrak ter ,  der erklæres ugyldige p. gr. af um yn­
dighed, hvilede på den af ham  opstillede almindelige sætning: 
at godtroende besiddere, der s tøtter deres besiddelse på en over­
dragelse inter vivos , er ansvarsfri  for tingens forbrug eller vi­
deresalg, jfr.  1. c. 834 ff. Denne sætning er s ikkert i hovedsa­
gen berettiget, hvor talen dre jer sig om erhvervelse af vindi- 
cable genstande ad omsætningsvejen, n å r  det forudsættes, at 
selve den retshandel, som overfører godet til erhververen 
er gyldig;  eks.: B stjæler en ting fra A og overdrager den vi­
dere til den godtroende C. Overdragelsen mellem B og C for­
udsættes altså gyldig, fo r  at sætningen kan  anvendes. Men den 
behøver ikke med nødvendighed at gælde, hvor selve overdragel­
sen mellem B og C er ugyldig, smh. Ussing Af taler  491 f. Spe­
cialbestemmelserne i D L 5— 3— 35 og 36, som Lassen påberåbte  
sig som hjem m el for sin almindelige sætning, tvinger heller 
ikke til dette resultat,  idet de også m å forudsætte, at overdra­
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gelsen mellem »fjenden og køberen« i sig selv er gyldig.7) Det 
ses heller ikke, at forholdets n a tu r  s tøtter Lassens resu lta t;  ti 
ansvarsfrihed i de foreliggende tilfælde ville ofte føre til be­
rigelser (erhvervelser uden vederlag), som næppe vil kunne  be­
grundes med hensynet til s ikkerheden i omsætningen. De to 
ovenf. anførte reale betragtninger synes også at m åtte  føre til, 
at m odtageren ihvertfald m å afgive berigelsen. Det skal ikke be­
strides, at Lassens resultat,  forsåvidt angår umyndige, var i over­
ensstemmelse med den tidligere regel om umyndige i D L 5— 3— 
10, jfr.  Scheel:  Personre t II, 2. udg. 134, men denne re tstils tand 
h a r  myndighedsloven netop æ ndret og endda indført et ube­
tinget værdiansvar for den myndige m edkontrahent,  selv i de 
tilfælde, hvor ydelsen er gået tab t uden hans skyld. Som frem ­
hævet ovenfor, tvinger myndighedsloven ganske vist ikke til at 
anvende denne regel på andre tilfælde af ugyldighed, men det 
ville dog sikkert  være en anomali, hvis m an nu  gennemførte en 
så forskellig regel i de øvrige ugyMighedstilfælde. Det er derfor 
forsvarligt, n å r  Ussing 1. c. 259 (jfr . også Erstatningsret  228) 
antager, at modtageren i disse tilfælde m å være pligtig at f ra ­
lægge sig berigelsen.  Og det er vel endog et spørgsmål, om 
ikke den nye lov om borteblevne (1946) m å medføre, at kravet 
ligefrem bliver udform et som et værdikrav  ialtfald af samme 
strenghed, som det i denne lov gennemførte. Ti ellers ville der 
opstå den ejendommelighed, at arvinger, som h a r  fået arv u d ­
lagt i h. t. en dødsformodningsdom, bliver behandlet strengere 
end den, som h a r  modtaget en ydelse i h. t. et ugyldigt løfte. 
Man kunne ganske vist indvende, at arvinger, som h a r  erhvervet 
en borteblevens ejendom i h. t. dødsformodningsdom, netop af 
denne grund h a r  anledning til at regne med, at deres ejendom s­
erhvervelse ikke er helt endelig, idet der er mulighed for, at 
den borteblevne senere vil dukke op og rejse krav, inden lovens 
frist udløber. Men n å r  m an omvendt betænker denne frists læng­
de: 10 år (»usikkerhedsperioden« er således meget lang), taber 
indvendingen det meste af sin kraft.  Ti ved ugyldige kontrak-

7) Der er en vis parallel til dette i gældsbrevsi. § 14 (jfr. § 15), idet denne 
som betingelse for ekstinktion af tidligere rettigheder over et gældsbrev, kræver 
af erhververen, foruden at han har været i god tro, tillige at overdragelsen mellem  
ham og hans umiddelbare hjemmelsmand er gyldig, se nærmere Ussing Obliga­
tionsret 283 f.
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ter vil res ti tu tionskravet norm alt  blive re js t  um iddelbart efter er­
hvervelsen, og sker det undtagelsesvis ikke, vil kravet i alm inde­
lighed være gået teb t  enten som følge af det a im indd ige  pas'sivi- 
tetsprincip —  jfr.  herved grundsætningen i af talel. § 28 stk. 2 — 
eller ganske simpelt, fordi modtageren i så fald må have fø je  til 
at gå ud fra, at løftegiveren h a r  opgivet sin indsigelse og dermed 
sin ret. Forøvrigt bemærkes det, at yderen i h. t. aim. g rundsæ t­
ninger, jfr .  ’herved også aftalel. § 36, norm alt  i'kke kan gøre ugyl­
digheden gældende, 'hvis h a n  h a r  erlagt uden forbehold efter at 
have fået kundskab  om ugyldighedsgrunden, 'f. eks. svig eller for­
vanskninger, eller efter at en retstridig tvang er ophørt. Ved den 
næ rm ere  gennemgang af kravets udm åling m å der forøvrigt 
sondres mellem forskellige tilfælde.

(a) Hvis m odtageren på det t idspunkt, da han  foretog den 
handling (forbrug, videresalg etc.), som forh indrer tilbagegivel- 
sen, indså eller burde have indset , at der forelå en ugyldigheds- 
grund, som m edfører tilbagegivelsespligt, m å han  ligefrem være 
ansvarlig efter den almindelige erstatningsregel, jfr .  Ussing 1. c. 
Det er her et tvivlsomt spørgsmål, om m odtageren i disse ti l­
fælde også er ansvarlig, hvis tingen er gået tab t uden hans skyld. 
Lassen 1. c. 823 jfr .  885 og 898 antog, at han  ubetinget var an ­
svarlig, m edm indre  skaden havde ram t tingen uafhængigt af 
besiddelsesforholdet. Han antog m. a. o., at modtageren var an ­
svarlig efter en casus mixt us - regel, og han  støttede resultate t 
på D L 5— 3— 35 og 36 og fdn. 20. febr. 1789 § 8. Disse lovhud kan 
dog næppe bære dette resultat, idet de alle handler  om besid­
dere, hvis besiddelse h a r  været culpøs fra første færd (tyve, 
hælere o. s. v.), medens besidderen i de foreliggende tilfælde 
h a r  modtaget tingen i god tro, hvorfor det ville være urimeligt 
at l'ade 'ham være ansvarlig i samme omfang. Ussing 1. c. går 
også, omend ikke ubetinget, så dog i hovedsagen imod Lassen 
på dette punkt.  Der er dog næppe s tø rre  'betænkeligheder ved 
helt at fritage modtageren for ansvar i disse tilfælde, dog n a tu r ­
ligvis således, at yderen får  ret til de surrogater, som eventuelt 
m åtte  være indvundet ved tingens undergang.

(b) Har modtageren derimod også været i god tro, da han  fo­
retog den handling, som forh indrer tilbagegivelsen, er der selv­
sagt ingen basis for en hæftelse efter den almindelige ers ta t­
ningsregel, hvorimod han, som forsvaret, bør være ansvarlig
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efter en værdimålestok.  H ar han  således forbrugt ydelsen, må 
han ersta tte  dens værdi, hvilket også m å indbefatte yderens 
eventuelle positive opfyldelses-interesse. Det sid'ste h a r  dog n o r­
m alt ingen p rak tisk  interesse; ti i de tilfælde hvor den i den 
ugyldige ko n trak t  aftalte pris er højere end ydelsens værdi i 
handel og vandel, kan yderen sikre sig ved at benytte sig af 
sin ret til at fastholde kontrakten , forudsat naturligvis at m od­
tagerens genløfte er gyldigt. Er dette derimod også ugyldigt (af 
sanune eller andre grunde),  kan kravet kun omfatte værdien 
i handel og vandel. Har han videresolgt tingen m å værdien be­
stemmes på samme måde, dog bør der være (en fra  begge sider 
af beviselig) formodning for, at den opnåede pris er lig værdien 
i handel og vandel. Har modtageren forsætligt eller uagtsomt 
ødelagt tingen, m å han tilsvarc værdien; dog burde han måske 
være ansvarsfri, hvis han kun h ar  udvist simpel uagtsomhed, 
ti han  h ar  dog med føje betragtet tingen som sin. Er tingen 
gået tab t uden hans skyld, må han være ansvarsfri, dog med 
pligt til at aflevere surrogater. Det erindres herved, at yderen 
også her kan dække sit tab i det omfang, han kan fastholde 
kontrakten .

Ved beregningen af værdien må tidspunkte t  for forbruget, 
bortsalget eller ødelæggelsen principielt lægges til grund, men 
nedadgående k o n ju n k tu re r  bør komme modtageren til gode, jfr. 
herved grundsætningen i lov om borteblevne § 18 stk. 2. Hvad 
endeligt angår oppebårnc sædvanlige frugter af tingen, tilsiger 
hensynet til modtageren utvivlsomt, at han må have ret til at 
beholde 'disse; renter o. desl., endog når  blot de er forfaldne, 
inden han er kommet i ond tro, eller yderen har  anlagt sag, 
jfr .  herved D L 5— 5— 4 og lov om borteblevne § 18 in fine. Mod­
tageren m å ligeledes være ansvarsfri  for afsavn.

Hvad slutteligt angår de tilfælde, hvor ydelsens tilbagegivelse 
er udelukket som følge af selve ydelsens natur , det d re jer sig 
t. eks. om en arbejdsydelse, bør restitu tionskravet også her 
'beregnes efter ydelsens værdi. Ussing 1. c. vil dog heller ikke her 
s trække sig til mere end berigelsen; men i disse tilfælde vil 'beri­
gelsen og værdien dog som regel falde sammen, og spørgsmålet 
er derfor næ rm est kun af terminologisk interesse.

2. Det andet hovedspørgsmål, som rejser sig på det forelig­
gende område, er udformningen af det restitutionskrav, der må
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t ilkomme m edkontrahenten , såfrem t han  h a r  erlagt i h. t. en 
kontrakt,  som den anden p a r t  kan erklære ugyldig.

Skyldes ugyldigheden m edkontrahentens retstridige adfærd , 
må hans krav selvsagt ikke gives større omfang, end hvad der 
kan forenes med løftegiverens (modtagerens) fuldstændige ska­
desløsholdelse. Kravet kan  m. a. o. kun  være et uskadeligheds- 
krav. Befinder ydelsen sig in tak t  hos modtageren, kan  han  nok 
kræve den udleveret, men kun  mod at tilsvare denne alle udgif­
ter, som m åtte  være afholdt på tingen eller afholdt i anledning af 
dens modtagelse, opbevaring eller tilbagegivelse. Er ydelsen 
(herunder formentlig også penge) derimod forbrugt, afhændet
o. s. v., kan h an  kun kræve ersta tn ing i det omfang, han  kan 
bevise, at ydelsen h a r  m edført en virkelig besparelse for m od­
tageren, d. v. s. sparet denne for en udgift, som han  under alle 
om stændigheder ville have afholdt. Da m an  m å  stille strenge 
krav til beviset, vil kravet således ofte være udelukket.

Er m edkontrahenten  derimod i god tro m. h. t. ugyldigheden 
af modtagerens løfte, h a r  han krav på hensyn. Bevirker ugyldig­
heden af m odtagerens løfte, at m edkontrahentens løfte også bli­
ver uvirksom t —  og således vil sagen norm alt  stille sig i denne for­
bindelse, hvis modtageren h a r  g jort  sit løftes ugyldigheid gæl­
dende (vederlags'hensynet el. vederlagsforudsætningen er nemlig 
i så fald definitivt svigtet) —  m å m edkontrahenten  have den 
samme retstilling, som modtageren (den, hvis løfte principielt er 
ugyldigt), således som den blev gennemgået ovenf. under 1, hvor­
til der kan henvises.

Kan modtageren fastholde kontrakten , og gør han dette, opstår 
der selvsagt intet spørgsmål om restitution.

c. Ugijldigheden skyldes  ulovligt indhold af kon trakten  (jfr. 
D L i)— 1— 2: »imod loven eller æ rbarhed«).  Nutidens lovgivning 
indeholder som bekendt talrige præceptive bestemmelser om kon­
trak te rs  næ rm ere  indhold  og om forbud mod særlige kontrak ts-  
a r te r;  og de senere års kriselovgivning om m aksim alpriser,  kæde­
handel, sortbørshandel o. s. v. h a r  udvidet området meget betyde­
ligt. Retsvirkningerne af, at en k o n trak t  strider mod præceptive 
lovbud, er meget forskellige i de forskellige tilfælde. I nogle til­
fælde bevirker en ulovlig kontraktsbestemm else, at kontrak ten  
som helhed bliver ugyldig, medens ulovligheden i andre 'tilfælde
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kun  b a r  en svagere re tsv irk n in g ; f. eks. a t den ulovlige bestem ­
melse anses for uskrevet, hvorimod kon trak ten  iøvrigt tillægges 
gyldighed. Bortset fra  positive lovbestemmelser, k an  det også 
tænkes, at domstolene ud fra  forholdets n a tu r  vil erklære en kon- 
tra'kt for ugyldig, fordi den  forfølger et retstridigt  eller usæde­
ligt formål .  Den formelle hjem m el for domstolene findes i D L 
5— 1— 2’s ud tryk  »imod ærbarhed«, som m å opfattes som en ret- 
standard , hvis indhold vil æ ndre og udvikle sig under indfly­
delse af de skiftende tiders moralopfattelse, jfr .  herved næ rm ere  
Ussing Af taler  189 ff. Spørgsmålet om, hvornår en k o n trak t  
er ugyldig som følge »af, a t den s trider m od præceptive lovbe­
stemmelser eller ærbarhed, danner baggrunden for den følgende 
udvikling om restitution (tilbagesøgning) i anledning af ydel­
ser erlagt i h. t. slige ugyldige aftaler, men det skal ikke tages 
op til næ rm ere behandling h er ;  der m å i så henseende -henvises 
til Ussings fremstilling 1. c. 186 ff. med henvisninger.

Spørgsmålet om tilbagesøgning af ydelser, erlagt i h. t. de h e r ­
nævnte ugyldige kontrak ter,  h a r  en vis t i lknytning til condictio 
indebiti-problemet og behandles ofte, navnlig i de rom anistiske 
re tsforfatningcr, i umiddelbar fortsættelse heraf;  dette var og­
så Jul. Lassens  frem gangsm åde i Speciel  §§ 147— 149. Som 
anført ovenf. i kap. 8, s. 258 f. m å de to problemer dog ikke 
forveksles. Ti ved ulovlige k o n trak te r  er yderen som regel på det 
rene med, at ydelsen ikke skyldes, og der foreligger således ikke 
nogen betaling i urigtig formening om skyld, hvilket er forudsæ t­
ningen for condictio indebiti-problemet. E r dette derimod u n d ­
tagelsesvis tilfældet, fa lder de to om råder dog sammen.

De fleste lovbestemmelser (jfr. t. eks. de forskellige m aksim al- 
prisbestem inelser) , der forbyder kon trak te r  af et vist indhold, 
indeholder som regel ingen bestemmelser om tilbagesøgnings- 
spørgsmålet, og domstolene s tå r  i så fald frit i dette spørgsmål. 
Undertiden bestem m er loven dog ligefrem positivt, at tilbagesøg­
ning er udelukket, se t. eks. rentel. af 3. ju li 1942 § 4.

Som hovedregel m å det imidlertid antages, at ydelser erlagt i 
h. t. en aftale, som strider mod lov eller ærbarhed, ikke  kan søges 
tilbage, jfr .  Ussing og Lassen anf. st., men denne hovedregel 
skyldes i virkeligheden forskellige grunde. For det første m å det 
fremhæves, at selvom aftalen strider mod lov og ærbarhed, er det 
ikke dermed givet, at opfyldelsen strider hermed. Som regel må
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det formodes, at løftegiveren er tilstrækkeligt værnet ved, at han  
ikke er pligtig at opfylde kontrak ten , hvorimod selve forpligtelsen
—  omend ugyldig —  m å betragtes som en naturalobligation,  hvis 
tilbagesøgning er udelukket i h. t. almindelige grundsætninger. 
Men 'dernæst vil 'det ofte stride mod rettens værdighed, hvis en 
domstol skulle beskæftige sig med de herhenbørende tilbagesøg­
ningskrav, f. eks. tilbagesøgning af vederlag for usædelige ydel­
ser, jfr .  Vinding Kruse E R  II. 1208, se også om et beslægtet til­
fælde U 1929.28 H. I andre tilfælde udelukkes tilbagesøgningskra- 
vet, fordi selve ydelsen er led i en forbrydelse,  f. eks. bestikkelser 
etc., eller m .a .o .  udbyttet af en forbrydelse, som ganske simpelt 
vil 'blive konf iskeret  i h. t. strfl. § 77. Men selvom der ikke lige­
frem foreligger en forbrydelse, vil m an ofte kunne  sige, at begge 
par te r  er lige om  »brøden«, hvorfo r det ville være urimeligt, om 
den ene af parterne, blot fordi han  ser sin fordel heri, skulle have 
ret til at kræve tilbagegang af begge parte rs  ydelser. I 'denne 
forbindelse h a r  m an på rom anistisk  grundlag opstillet følgende 
sætning til vejledning for domstolene: Tilbagesøgning er ku n  m u ­
lig, hvis modtageren handler i strid med lov og ærbarhed ved at 
modtage ydelsen , uden at det samme kan siges om yderen, forså­
vidt angår opfyldelsen;  se hertil Ussing og Lassen anf. st. Det si­
ger sig selv, at denne sætning kun  kan  yde domstolene en »grov« 
vejledning, og i de enkelte tilfælde m å den ofte suppleres med an ­
dre betragtninger, se som eks. gennemgangen nedenf. om over­
trædelse af m aksim alprisbestem m elser.

Det ville her føre for vidt at gennemgå alle de forskellige til­
fælde, hvor den nævnte sætning finder anvendelse, og hvor der 
altså bør ske tilbagesøgning sam t idetheletaget alle de forskel­
lige andre undtagelsestilfælde, hvor tilbagesøgning af ydelser, 
erlagt i h. t. ulovlige kontrak ter ,  er mulig, idet der kan  henvi­
ses til den udførlige fremstilling hos Ussing 1. c. 199 ff. Hvad 
særligt angår aftaler, som strider mod maksimalpr isbes temmelser
o. lign., skal der dog, g rundet på spørgsmålets aktuelle betydning, 
gives en kort redegørelse. Vedrørende dette spørgsmål yder den 
ovennævnte sætning ingen større vejledning, men det er fast an ­
taget i dansk domspraksis, jfr .  herved Ussing 1. c. 226, at købe­
ren norm alt  ikke kan kræve det for meget betalte tilbage fra  sæl­
geren, jfr .  U 1921.482 H og 1944.268 H, jfr .  1943.623, uanset om 
parte rne  kan straffes eller ej, m edm indre der er særlig h jem m el  i
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loven for tilbagesøgning, jfr .  f. eks. lej el. § 28, se også U 1946.744, 
hvor tilbagesøgning dog indrømmedes i henhold til en fortolkning 
af loven (bkg. nr. 443 af 19. august 1940 § 6 stk. 1, jfr.  lov nr. 415 
af 5. aug.), eller hvor 'ino'dtageren h a r  g jort s'ig 'skyldig i svig, jfr.  
T.f.R. 1924.48, eller n å r  der er taget forbehold , jfr.  U 1946.600 H, 
eller n å r  m aksim alprisen  virker som svigtende forudsætning , jfr.  
U 1946.533 H, hvor lejeren L af en tørvemose havde betalt 4000 
kr. i leje, men hvor produktionen kun  blev så stor, at han  ifølge 
de gældende m aksim alprisbestem m elser kun  m åtte  give 1500 kr. 
L blev her kendt berettiget til at tilbagesøge det overskydende 
beløb, idet betalingen var knytte t  til den forudsætning, at p ro ­
duktionen ville blive så stor, at ‘betalingen ikke ville komme til 
at overstige m aksim alprisen  (i kon trak ten  var der anført, at p ro ­
duktionen ville blive 1500 t. —  den virkelige produktion blev kun 
på 500 t.) , jfr .  iøvrigt Eyv ind  Kromann  Thomsen  i U 1943 B. 157 
ff. Har lejeren af tørvemosen indset eller burdet indse, at p ro d u k ­
tionen blev mindre, men desuagtet betalt, kan han  naturligvis 
ikke søge beløbet tilbage, jfr .  U 1948.875.

Men bortset fra  disse specielle tilfælde m å det dog fastholdes, 
at tilbagesøgning som hovedregel ikke kan ske, og denne hoved­
regel m å utvivlsomt siges at være velbegrundet. Ti n å r  det må 
antages, at en køber, som h ar  købt en vare til overpris, ikke kan 
kræve varen leveret mod kun  at erlægge maksim alprisen , jfr.  
herved Ussing 1. c. og Poul  Schm ith  i U 1945 B. 77 ff., følger det 
i virkeligheden heraf, at han heller ikke, efter erlæggelsen fra 
begge sider er sket, kan tilbagesøge overprisen. Når en sælger h a r  
solgt til en pris, der ligger over m aksim alprisen, h a r  han  derved 
tilkendegivet, at han  kun ønsker at sælge til en pris højere end 
maksimalprisen, og da m aksim alprisbestem m elserne iøvrigt ikke 
kan  antages at have til hensigt at tvinge varerne ud i om sætnin­
gen, kan han  efter almindelige kontraktsre tlige regler (jfr .  kø­
bel. § 28) hæve købet, n å r  køberen tilkendegiver, at han  kun  vil 
betale m aksim alprisen. En m odsat regel ville også begunstige 
uhæderlige købere på de hæderliges ‘bekostning (Ussing 1. c.), idet 
de, ved at give tilsagn om overpris, kunne bevæge sælgerne til net­
op at sælge til dem og så bagefter blot kræve levering til nedsat 
pris. Men den samme betragtning ram m er også tilbagesøgnings- 
kravet, s'om derfor konsekvent m å udelukkes. Maksim'ailpri'sbe- 
stemmel'serne må antages at være tilbørligt varetaget gennem



337

straffebestemmelserne, hvorfor en privat »håndhævelse« i form 
af tilbagesøgning m å siges at være o verf lødig.s) I almindelighed 
vil fremførelse af tilbagesøgningskravet i retten iøvrigt kun  få 
den virkning, lat overprisen konfiskeres som ulovlig fortjeneste, 
se prisl. § 19. Dog bør der  være adgang til tilbagesøgning, hvis kø­
berens ukendskab til m aksim alprisen  eller dennes størrelse er 
særlig undskyldelig. Dette vil norm alt  være tilfældet i butikshan- 
delen, som derfo r formentlig 'helt bør undtages fra reglen.

I de tilfælde, hvor m an  gør undtagelse fra den aim. hoved­
regel og indrøm m er tilbagesøgning af ydelser, erlagt i strid  med 
lov og ærbarhed, er dette, fo rudsa t at det d re jer sig om en indi­
viduelt bestem t ydelse, et egentligt v indikationskrav. D ansk ret 
vedkender sig, som anført, ikke den tyske doktrin, om at over­
dragelser (forføjninger) er abstrakte. Udleveringskravet m å nyde 
beskyttelse overfor modtagerens kred itorer og arvinger. Derimod 
m å det i almindelighed fortabes overfor omsætningserhververe, 
som i god tro h a r  fået tingen overgivet; til støtte for dette re­
sultat kan  der anføres lignende betragtninger, som der ovenf. i 
kap. 8, s. 297 f. er anført om condictio indebiti-kravets beskyttel­
se, iøvrigt 'henvises til Vinding Kruse E R  11.1299 f. med domme 
og yderligere henvisninger.

Hvad angår restitu tionskravets  næ rm ere  udformning, n å r  selve 
ydelsen ikke kan  tilbagegives, m å denne s ikkert bestemmes på 
lignende måde som ved ugyldighedsgrunde, der skyldes m angler 
ved indgåelsen, jfr.  ovenf. under b., altså som et værdikrav .9) Om 
ydelsens forbrug, videreoverdragelse eller tilintetgørelse sam t om 
frugter  af genstanden m å der også gælde tilsvarende regler.

8) jfr. dog for et specielt tilfældes vedkommende U  1945.879, hvor tilbage­
søgning blev indrømmet af et vederlag for overdragelse af en telefon i strid 
med „kriselovgivningens grundsætninger“. Se også U  1942.393: A solgte ud­
nyttelsesretten til en plantage til B. Da både A og B burde have vidst, at salget 
stred mod bkg. nr. 446 af 22. dec. 1939, blev B fritaget for at betale den re­
sterende købesum og fik den allerede betalte købesum tilbagebetalt tilligemed 
udgifterne ved den foretagne skovning, der måtte antages at ville komme A til­
gode. Derimod toges B.s krav på erstatning ikke til følge.

9) Ussing behandler i Aftaler  258 f. restitutionskravene i anledning af ugyl­
dige kontrakter under eet, uanset om ugyldigheden skyldes mangler ved ind­
gåelsen eller ulovligt indhold, og anlægger, som anført, principielt en berigelses- 
målestok.

Restitutioner 23
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d. Ugyldigheden skyldes formmangler.  Dansk ret opstiller kun  
i sjældne undtagelsestilfælde krav om, at kon trak te r  skal indgås 
i bestemte former, jfr .  herved Ussing Af taler  105 ff., og kun  i de 
færreste tilfælde bevirker overtrædelse af form forskrifter , at af­
talen bliver ugyldig. Men selvom manglende form bevirker ugyl­
dighed, vil dette dog kun  undtagelsesvis give anledning til resti­
tutionskrav. I nogle tilfælde vil kravet være udform et som et 
egentligt ers tatningskrav , således at vedkommende kon trahen t  
h ar  krav på ersta tn ing for det tab, han  m å antages at have lidt, 
ved at form kravet ikke er blevet overholdt; dette er t. eks. til­
fældet, forsåvidt angår lærlingens krav mod mesteren, hvis lær­
lingel. § l ’s fo rm krav  ikke er overholdt, jfr.  lovens § 23 stk. 2. 
I andre tilfælde kan tilsidesa3ttelsen af form forskrif ter  virke som 
en svigtende forudsætning , dette kan  f. eks. tænkes ved tilside­
sættelse af aktieselskabslovens form krav  i § 3 vedrørende selska­
bets stiftelse, jfr.  U 1927.133: Tilbagesøgning af indbetalte aktie- 
beløb indrømmet, fordi der, da aktietegningen fand t sted, ikke 
forelå nogen stiftelsesoverenskomst, og fordi de pågældendes se­
nere forhold ikke kunne opfattes som et sam tykke til at lade de 
tegnede beløb indgå i det senere stiftede selskab.

Bortset fra disse tilfælde h a r  restitutionskravet, såvidt ses, k un  
virkelig p rak tisk  betydning, hvor en gavedisposition mellem æg­
tefæller er ugyldig enten p. gr. af manglende ægtepagtsform,  jfr.  
ægteskl. II §§ 35— 37, eller p. gr. af, at formforskr i f terne  i § 31 
er tilsidesat. Ikke alene overdrageren (ægtefællen) selv, men og­
så hans  k red ito re r og arvinger kan påberåbe sig de nævnte be­
stemmelser, jfr.  Borum Familieret  II 281, og de kan  formentlig 
i særlig grad siges at være givet i de to sidstnævnte persongrup­
pers interesser, især i kreditorernes. Form forskrif ten  i § 31 pkt. 2 
(skriftligt dokum ent) kan kun  påberåbes af kreditorerne, men 
både arvinger og overdrageren selv kan iøvrigt anvende § 31 pkt. 
1, jfr.  Borum 1. c.

Angående spørgsmålet om, hvornår betingelserne for restitu- 
t ionskravets rejsning er tilstede efter de nævnte bestemmelser, 
m å der henvises til fremstillingen hos Borum anf. st.; her skal 
kun  kravets næ rm ere  udform ning omtales.

I m odsætning til hvad der gælder om værdihæftelsen if. lovens 
§ 33, går krav, som rejses på basis af §§ 30 og 31 principielt ud 
på vindikat ion  af det overdragne gode, forudsat naturligvis, at
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det er individuelt bestemt, jfr .  Borum  1. c. og Arnho lm:  Fam ilie­
rett, 2. udg. (1945) 225. Vindikationskravet m å også kunne  gøres 
gældende mod modtagerens k red itorer og arvinger. Derimod m å 
det s ikkert antages, at kravet ekstingveres af godtroende aftale- 
erhververe, som h a r  fået tingen overgivet (hvortil gavemodtagere 
i denne relation formentlig også m å henregnes). Til støtte for 
denne ekstinktionsregel kan  anføres: at forsåvidt angår over­
drageren selv, h a r  han  frivilligt givet tingen fra  sig som en ende­
lig overdragelse, ikke blot betroet den til en anden (D L 5— 8— 
12), og han  h a r  derfor ikke krav på noget særligt hensyn, jfr .  i 
lignende retning Arnholm 1. c. Og hvad dernæst angår overdra­
gerens kreditorer, vil antagelsen af ekstinktion være i god over­
ensstemmelse med konkursl. § 29.

V indikationskravet kan næppe antages at omfatte sædvanligt 
frugterhvervelser, ihvertfald ikke hvis modtageren ikke positivt 
ha r  været vidende om dispositionens ugyldighed, jfr .  ovenf. i 
kap. 7, s. 197. Der kan heller ikke være tale om at rejse krav for 
værdiforringelse som følge af almindeligt slid på tingen.

Er vindikation imidlertid udelukket  af en eller anden grund, 
opstår det sædvanlige spørgsmål, hvorledes kravet i så fald bør 
udformes. §§ 30 og 31 indeholder i m odsætning til § 33 intet om 
dette spørgsmål. Da § 33 imidlertid gælder i tilfælde, som ikke 
kan siges at være af mere graverende ar t  end §§ 30 og 31\s til­
fælde (tværtimod er der i § 33 endog hievet oprettet ægtepagt), 
ville det utvivlsomt være en anomali, hvis m an udformede ansva­
ret efter §§ 30 og 31 mildere end ansvaret efter § 33. Man kan 
derfor ikke anlægge en berigelsesmålestok, men må ligesom i § 33 
tage sit udgangspunkt i en vierdimåleslok.10)

Har modtageren således forbrugt  (eller forsætligt eller uag t­
somt t i l intetgjort)  den m odtagne gave, må han hæfte for h a n ­
delsværdien, selvom han i og for sig er i god tro m. h. t. de om­
stændigheder, der bevirker overdragelsens ugyldighed. Har han  
ydet delvist vederlag til gavegiveren (den anden ægtefælle), m å 
han dog kunne fradrage dette, jfr.  § 33 og idetheletagct det al­

10) At A rnholm  1. c. 227 taler om, at kravet i § 33 (norsk lovs § 36) er 
begrænset til „berigelsen“, ændrer ikke realitetsforskellen mellem dette krav og 
et krav udformet efter berigelsesgrundsætningen. Det må bemærkes, at den norske 
ægteskabslov (II )  af 20. maj 1927 § 36 ikke i sin reale formulering afviger fra 
den danske lovs § 33.

23*
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mindelige vederlagshensyn. Har han  videreoverclragei tingen, må 
han  på sam m e måde hæfte for værdien; dog bør der formentlig 
gælde en formodning for, at den opnåede pris er lig værdien. V æ r­
dien m å iøvrigt beregnes efter værdien på det t idspunkt,  da 
forbruget eller videresalget skete. Man kunne imidlertid rejse 
det spørgsmål, 0111 modtageren, hvis han  var i god tro, ved for­
brug eller videresalg ikke burde være helt ansvarsfri, idet han  
dog er aftaleerhverver og derfor burde falde ind under den af 
Jul. Lassen opstillede sætning, hvorefter en godtroende aftale- 
erhverver af vindicable genstande er ansvarsfri  for forbrug eller 
videresalg. Dette kan  dog næppe antages. Ti for det første ville 
det sikkert stride mod det ovenfor udviklede om § 33’s forhold 
til §§ 30 og 31, ligesom det også m å fremhæves, at overdragelsen 
er ugyldig, medens Lassens sætning formentlig kun  kan anven­
des, hvor selve overdragelsen er gyldig, jfr .  bem ærkningerne 
ovenf. s. 329 f. Men dernæst ville det næppe være forsvarligt at 
henregne en ægtefælle til de sædvanlige omsætningserhververe, 
ti det særlige hensyn til omsætningens sikkerhed, der danner 
den reale baggrund for Lassens sætning, gør sig kun  gældende 
med ringe styrke, n å r  talen dre jer sig om ægtefæller, og det h a r  
idetheletaget kun  svagere betydning, n å r  det som her dre jer  sig 
om gavemodtagere. Følger m an ligefrem det af Cohn 223 og Us­
sing Erstatningsret  220 f. hævdede Standpunkt, hvorefter sæ tn in ­
gen altid er uanvendelig på gavemodtagere, et s tandpunk t m an 
næppe kan  næ re større betænkeligheder ved, n å r  det specielt 
d re jer sig om gaveoverdragelser mellem ægtefæller, fa lder p ro ­
blemet naturligvis helt bort.

E r tingen gået tabt uden modtagerens sk y ld , m å han  være an ­
svarsfri, fo rudsa t naturligvis at tingen er individuelt bestemt. 
Man m å imidlertid rejse det spørgsmål, om reglen også gælder, 
hvis modtageren h a r  været i ond tro 111. h. t. gavedispositionens 
gyldighed, hvilket i § 31 navnlig vil sige, at han  h a r  eller burde 
have været k lar  over overdragerens (den anden ægtefælles) in ­
solvens; altså m. a. o. om modtageren i disse tilfælde bør hæfte 
efter et casus m ixtus-synspunkt. En sådan hæftelse synes dog i 
disse tilfælde at være noget hård . Casus mix tu s-ansvaret bør for­
mentligt, n å r  der henses til dets strenghed, kun bringes til anven­
delse ved grove retsbrud , såsom tyveri, røveri, hæleri, underslæb
o. lign. Dette synes også de gamle 'bestemmelser, som reglen er
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udledt af, at tyde på, se I) L 5— »3— 35 og 36 (hæleri m. h. t. ejen­
dom stjå let af fjendtlige troppesty rker) ,  fdn. af 20. febr. 1789 § 8 
(tyve og hælere) og de underslæbslignende tilfælde i D L 5— 8— 7 
og 12 (nu lejel. § 46 jfr.  §§ 44 og 45).n ) Casus m ix tus-ansvare t 
synes derfor ikke at være på sin plads, n å r  det d re jer sig om de 
hernævnte ondtroende gavemodtagere (ægtefæller), idet deres 
forhold ikke kan  sidestilles med de ovennævnte grove re tsbrud. 
Til støtte for dette resu lta t kan  det også anføres, at ondtroende 
gavemodtagere, hvis erhvervelse kan afkræftes if. konkursl. § 26, 
heller ikke er ansvarlige for hændelig undergang, jfr .  pa rag ra f­
fens stk. 1 pkt. 2, se H . Munch-Petersen: Skifteretten, 3. udg. 126 
f. Ganske vist beroede denne regels indførelse formentlig på en 
tilfældighed, jfr .  H. M unch-Petersen 1. c. note 24, m en den er dog 
uforandre t  gået igen i udkas t  til lov om gældsordning (1941) 
§ 113 stk. 3, hvor sondringen mellem god- og ondtroende erliver- 
vere iøvrigt er blevet slettet. Og livad angår § 33 antager Borum 
1. c. 288 'heller ikke positivt, at der gælder noget casus mixtus- 
ansvar, men han  udtaler blot, at spørgsmålet er tvivlsomt.

Casus mixtus-reglen bør ihvertfald ikke gælde, hvis det er 
gavegiveren selv (den anden ægtefælle), som gør ansvaret gæl­
dende efter §§30 eller 31. Man kan idetheletaget rejse det spørgs­
mål, om ansvaret ikke i almindelighed, uanset god eller ond tro 
hos modtageren, bør »mildnes« til berigelsesgrænsen, n å r  det er 
ægtefællen selv (overdrageren), som gør ansvaret gældende, ti 
han  h a r  dog selv frivilligt givet afkald på formuegodet, eller 
m. a. o. berigelsessituationen skyldes næ rm est hans (tablidtes) 
egne handlinger. Dette bør formentlig antages, m edm indre  der 
foreligger et udnyttelsesm om ent fra den anden ægtefælles (m od­
tagerens) side.

11) Lassen  var tilbøjelig til at give casus mixtus-reglen et videregående an­
vendelsesområde, se navnlig Speciel  823, jfr. også Aim .  348, medens Ussings 
udtalelser i Erstatningsret 153 og Obligationsret  138 vistnok ikke strider mod 
det hævdede standpunkt. Hvad særlig angår obligatio perpetuatur-ansvaret 
i kontrakt (se om dette Ussing 1. c. og Lassen Aim. 477) synes dette måske at 
stride mod min opfattelse, men det må dog ikke overses, at dette ansvar er realt 
begrundet i hensynet til omsætningens sikkerhed og et dermed forbundet risiko­
synspunkt, som har en vis parallel i reglen om risiko-overgangen i kobel. § 17 
stk. 2, ganske vist med modsat fortegn.
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III. Rest itutioner i anledning af misligholdte kontrakter  eller 
kontrakter , som helt  eller delvist taber deres virkning på 
grund af svigtende forudsætninger.

A. Grundlaget for  resti tutionskravet.

E r der erlagt ydelser fra den ene eller begge sider i et kon­
traktsforhold , som bagefter hæves (annulleres) på grund  af m is ­
ligholdelse eller svigtende forudsætninger, opstår problemet om 
restitution af de erlagte ydelser.

Misligholdelse betragtes i denne forbindelse (ligesom ugyldig­
hed) sædvanligvis ud fra  et forudsæ tningssynspunkt,  se Ussing 
Obligationsret  95, idet m an ta ler  om, at misligholdelsen v irker 
som en svigtende (type-) forudsætning for den anden parts  op­
fyldelse. Ud fra  dette synspunk t bliver spørgsmålet 0111 res ti tu ­
tion i anledning af misligholdte ko n trak te r  en undergruppe af 
det mere om fattende spørgsmål om restitution i anledning af 
svigtende forudsætninger. Når misligholdelsen består i tilsidesæt­
telsen af en udtrykkel ig  betingelse i kontrakten , hvilket må siges 
at være det normale, er det dog formentlig terminologisk uheldigt 
at tale 0111 en »forudsætnings« svigten; det korrekte  ville være 
at tale 0111 en »betingelses« svigten, se næ rm ere ovenf. s. 320 f. 
Denne indvending æ ndrer dog ikke, at spørgsmålet om  re­
stitution i anledning af misligholdelse og spørgsmålet om resti­
tution i anledning af svigtende forudsætninger (iøvrigt) prak tisk  
ta lt  m å  besvares ud fra  ensartede synspunkter.

At misligholdelsen er culpøs, kan naturligvis få en vis (skæ r­
pende) betydning for restitu tionskravet. Men noget andet er, at 
hvor misligholdelsen pådrager den misligholdende p a r t  e rs ta t­
ningsansvar til den positive opfvldelsesinteresse, vil m edkon tra ­
henten ofte, n å r  det iøvrigt er muligt, se sig bedst t jen t  med at 
fastholde kontrakten, samtidig med at han  kræver ers ta tn ing; og 
i så fald bliver der selvsagt ikke spørgsmål 0111 nogen restitution. 
Omvendt kan  det tænkes, at det restitutionskrav, som den m is­
ligholdende p a r t  h a r  mod m edkontrahenten , billigvis må »mild- 
nes« noget i særlige tilfælde.

Under hvilke næ rm ere  betingelser en kon trak t  kan hæves 
p. gr. af misligholdelse eller svigtende forudsætninger iøvrigt, 
skal ikke tages op til næ rm ere behandling her, men der m å hen-
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vises til Ussings fremstilling i Obligationsret  95 ff. (om mislig­
holdelse) og Aftaler  457 ff. (om svigtende forudsæ tn inger) .

Selve det forhold, at kon trak ten  er opfyldt (helt eller delvist), 
vil ikke sjældent både i dansk og fremmed ret få den virkning, at 
kon trahen ten  afskæres fra  at hæve (træde tilbage fra) k o n trak ­
ten, jfr .  navnlig købel. § 28 stk. 2 om sælgerens overgivelse af 
salgsgenstanden, se iøvrigt Ussing Obligationsret  114 f. Dette for­
hold m å dog ikke tages som et vidnesbyrd om, at dansk  ret h a r  
akcepteret den tyske doktrin, at overdragelser (forføjninger) er 
abstrakte , m en det kan  formentlig siges, at dansk ret bl. a. h e r­
igennem varetager de hensyn, som den tyske regel sigter til, men 
som den utvivlsomt h a r  overdrevet gennem sin altom fattende 
generalisering, se ovenf. s. 322. Hvad iøvrigt angår baggrun­
den for de foreliggende restitutioner, m å der henvises til bem æ rk­
n ingerne ovenf. s. 315 ff. Ved den næ rm ere  gennemgang i det 
følgende vil det sikkert, til trods for de anførte fæ llestræk i u d ­
gangspunktet, være formålstjenligt af h. t. overskueligheden at 
sondre mellem almindelige misligholdelsestilfælde og andre for- 
udsætningstilfælde.

B. Rest i tut ioner i anledning af misligholdelse.
a. Kan ydelserne gives tilbage i (væsentlig) uforringet s tand, 

er sagen forsåvidt klar. Restitu tionskravet er her, fo rudsa t at det 
d re jer sig om en individuelt bestemt genstand, et almindeligt 
vindikat ionskrav , som kan gøres gældende ikke alene mod ved­
kommende kontrahent,  m en også mod hans  arvinger, sam t mod 
hans kreditorer i det omfang, konkursl. § 16 stk. 2 tillader det, 
se herom Ussing Obligationsret  192 f. og Vinding Kruse E R  II 
1253 f. Derimod m å v indikationskravet fortabes overfor omsæt- 
ningserhververe, som h a r  fået tingen overgivet i god tro, jfr .  Us­
sing Af taler  488 og Vinding Kruse E R II 1299 m. henv., m ed­
m indre ophævelsesretten støtter sig på et egentligt (gyldigt taget) 
ejendomsforbehold.

Hvad særligt angår pengeydelser,  m å det bemærkes, at m ed­
kon trahenten  i h. t. almindelige grundsæ tn inger altid k an  kræve 
et tilsvarende beløb hos den anden kontrahent,  uanse t hvad der 
måtte være sket med de ydede penge, se Ussing 1. c. 144 og Gohn 
235. Overfor kon trahen tens konkursbo er kravet dog kun  et al­
mindeligt kreditorkrav, formentlig også selvom pengene stadig
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forelå individualiserede hos fallenten ved konkursens begyndel­
se, jfr.  Ussing Obligationsret  193 og 122. E r pengene først over­
givet efter konkursens begyndelse, m å boet dog tilsvare beløbet 
som et massekrav, jfr.  konkursl. § 4, se næ rm ere  Vinding Kruse 
1. c. 1227.

Med hensyn til sædvanlige f rugter lwervelser  (udbytte, renter
o. s. v.) af ydelsen, som er forfaldne (og oppebårne) inden k ra ­
vets rejsning, hævder Ussing i Aftaler  490, at den mislighol­
dende p a r t  i et gensidigt bebyrdende kontrak tsforhold  m å tilsva­
re disse. Forsåvidt misligholdelsen kan tilregnes vedkommende, 
tilligemed de tilfælde, hvor han  h a r  været k lar  over, a t der fore­
lå misligholdelse, m å resultate t siges at være i god overensstem­
melse med dansk rets sædvanlige regler, se hertil ovenf. i kap. 
7, s. 197 og kap. 8, s. 293. Reglerne om negativ 'kontraktsinteresse 
vil formentlig i de fleste tilfælde også føre til det sam m e resultat.  
I denne forbindelse m å det iøvrigt bemærkes, at parten, forsåvidt 
betingelserne for at kræve negativ kontrak ts in teresse  er tilstede, 
se herom  Ussing Obligationsret 176 ff., ordentligvis også m å  svare 
ersta tn ing for afsavn og fructus  percipiendi. Derimod er Us- 
sings resu lta t  m indre  sikkert, hvis par ten  undtagelsesvis h a r  væ­
ret uvidende om sin misligholdelse. Måske kunne  m an hævde, at 
vedkommende burde svare ersta tningen ud fra  et »risikosyns­
punkt«, idet han  dog er den nærm este  til at bære »risikoen« for 
misligholdelsen. Betragtningen er dog næppe holdbar, og i de til­
fælde, hvor domstolene iøvrigt finder det rimeligt, er der intet 
i vejen for at fritage parten  for at svare erstatning. Hvad derimod 
angår m edkontrahenten, som gør misligholdelsen gældende, sy­
nes det na tu rlig t  helt at fritage ham  for at tilsvare frug te rhver­
velser til og med det t idspunkt,  da han  opdager misligholdelsen. 
Købel. § 57 er næppe til h inder for dette resultat, og sam m e lovs 
§ 18 stk. 2 yder m åske en vis støtte for det. At han  ikke skal yde 
ersta tn ing for almindeligt slid på genstanden, kan formentlig ud ­
ledes direkte af § 57 (»væsentlig sam m e stand«).

Angående de særlige regler om ophævelse af køb på afbetaling 
m ed ejendomsforbehold  m å der henvises til Ussing Køb 155 ff., og 
forsåvidt angår frugterhvervelser til K n u d  I l lum:  E jendom sfor­
behold (1946) 202 ff. Med hensyn til lejeforhold m ærkes lejel. 
§§ 68 og 69, se herom Ussing Enkel te  Kontrakter  23 og Obliga­
tionsret  227.
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b. Kan ydelsen ikke  gives tilbage som følge af begivenheder, 
indtruffet  efter erlæggelsen, såsom forbrug, tilintetgørelse eller 
videresalg, opstår de sædvanlige problemer om udmålingen af re- 
s titutionskravet.

Dette spørgsmål er snævert forbundet med spørgsmålet om, 
hvorvidt selve hæveadgangen yderligere bør indskræ nkes som 
følge af slige begivenheder.

D re jer  det sig om den ydelse, der er blevet erlagt til den m is­
ligholdende kontrahent,  synes der ikke at være grund  til at ind­
skræ nke medkontra 'hentens hæveadgang i videre omfang, end 
sket er ved selve erlæggelsen. Er m edkontrahenten  bedst t jen t  
med at anlægge et hævesynspunkt ved opgørelsen, må han  derfor 
have ret hertil, jfr.  i lignende retning Ussing Obligationsret  116, 
og dette m å  gælde, hvadenten ydelsen er fort>rugt eller afhændet. 
Ved opgørelsen bør m an dog formentlig anlægge et værdisyns­
p u n k t  og ikke et berigelsessynspunkt, jfr.  eksemplet anført ne­
denfor, hvilket navnlig få r  betydning i tilfælde af videresalg.12) 
E r det modtagne (bortset fra penge) gået tabt uden modtagerens 
skyld, er det dog et spørgsmål, om m edkontrahen ten  ikke'bør lade 
sig nøje med at søge skadesløsholdelse i det omfang, dette kan  ske 
ved at fastholde kon trak ten  og kræve positiv opfyldelsesinteresse 
eller forholdsmæssigt afslag i egen ydelse. Forsåvidt genstandens 
undergang ækvivaleres af surrogater, er der dog ingen grund h er­
til, jfr .  Ussing 1. c. Men er dette ikke tilfældet, er spørgsmålet 
identisk med spørgsmålet, om den misligholdende p a r t  er ansvar­
lig for hændelig undergang. Dette bør han  ihvertfald ikke være i 
de undtagelsestilfælde, hvor h an  h a r  været uvidende om mislig­
holdelsen. I de sædvanlige tilfælde er det mere tvivlsomt. A nta­
ger man, at dansk ret hylder en vidtgående casus mixtus-regel, 
vil h an  være det, men godkender m an  kun  denne regel i det af 
mig ovenf. forsvarede m indre omfang, er der næppe i al­
mindelighed grund  til at lade ham  være ansvarlig, hvilket alt­
så m å  medføre, a t m edkontrahen ten  i realiteten m ister sin hæve­
adgang, men m an m å så til gengæld give ham  ret til at kræve 
forholdsmæssigt afslag i egen ydelse, selvom denne ikke er

12) Dette var også Lassens opfattelse, jfr. Aim .  301. Ussing 1. c. udtaler sig 
ikke direkte om spørgsmålet, men parallelliserer til forudsætningslæren, hvilket 
tyder på, at han er mest stemt for et berigelsessynspunkt; han henviser dog også 
til Lassen.
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delelig, og altså til trods for at overgivelsen h a r  fundet sted. Det 
forholdsmæssige afslag m å altså udregnes på basis af den værdi, 
som den erlagte ydelse havde ved overgivelsen. Det er vel noget 
tvivlsomt, om m an kan  anvende denne frem gangsm åde i dansk  
ret (modsat tysk, jfr.  B. G. B. § 473), se hertil Ussing 1. c. 123 m. 
henv., men det m å formentlig antages i disse tilfælde. Nægter 
m an ham  imidlertid denne (mindre vidtgående) ret, m å hans 
hæveadgang (som h a r  mere vidtgående konsekvenser) billigvis 
udvides tilsvarende.

Et eksempel13) vil i l lustrere den ovenstående udvikling. A og 
B indgår en byttehandel om to malerier. A.s m aler i  ansættes i 
kon trak ten  til 3.000 kr., medens B.s sættes til 4.000 kr., således at 
A ved byttet erlægger 1.000 kr.  kontant. Bagefter viser det sig, a t  
det billede, A h a r  modtaget, kun  er en kopi af det originale k u n s t­
værk, hvorfor dets værdi kun er 500 kr. Hæver A handlen, vil 
det altså sige, at han  mod at aflevere kopien erholder sit maleri 
tilbage +  de 1.000 kr. H ar B imidlertid i mellemtiden videresolgt 
billedet, f. eks. for 2.000 kr., m å hævesynspunktet på  basis af en 
værdimåles tok  medføre, at A istedet for sit billede h a r  krav  på 
dets værdi.  Sættes den for nemheds skyld =  den aftalte pris 3.000 
kr. (hvilket der iøvrigt m å være 'formodning for), bliver A holdi 
skadesløs. Hvis m an derimod anlægger et berigelsessynspunkt, 
skulle B slippe med at tilbagebetale berigelsen =  2.000 kr., hvo r­
ved A ville få et tab på 1.000 kr. Den sidste løsning synes imid­
lertid ikke at være rimelig, idet B m å være den nærm este  til at 
bære dette tab, og m an  bør derfor formentlig anlægge værdi­
synspunktet.14) T æ nker m an sig derimod, at A.s billede er gået 
tabt hos B uden dennes skyld, skulle A efter det anførte være af­
skåret fra  at hæve. Forudsætningen herfor m å dog efter det an ­
førte være, at der indrømmes ham  adgang til at kræve forholds­
mæssigt afslag i egen ydelse. Det økonomiske resu lta t ville h e r­
efter blive: A m å beholde kopien, men kan forlange forholdsm æs­
sigt afslag i egen ydelse =  3.500 k r.15) (stadig forudsat, at vær-

13) Eksemplet svarer nogenlunde til tilfældet i U  1938.413; men i domstilfæl­
det forelå der udtrykkelig garanti, el. m. a. o. egentlig erstatningspligt efter 
kobel. § 42 stk. 2.

14) Således også Lassen A im .  803.
lr>) havde det kontante vederlag været 3.500 kr. og ikke som i eksemplet 

1.000 kr., er der næppe tvivl om, at han har ret til forholdsmæssigt afslag, ti 
denne del af ydelsen er ihvertfald delelig.
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dien af A.s billede kan  sættes til den aftalte pris 3.000 k r . ) .  Havde 
A derimod h af t  ret til at hæve, kunne han  have krævet 4.000 kr. 
mod at tilbagelevere kopien, hvilket ville være en fordel for A, 
hvis han  ikke var interesseret i at beholde kopien,og en ti lsvaren­
de ulempe for B. Når jeg ovenfor er gået imod den sidste løsning, 
skyldes det altså, at det forekom mer mig, at B i tilfælde af h æ n ­
delig undergang h a r  et vist krav  på hensyn. Det m å i denne 
forbindelse ikke glemmes, at B ikke er egentlig e rs ta tn ingsan­
svarlig for misligholdelsen (han  h a r  ikke givet garan ti  eller ud ­
vist culpa). Har han  det, ville A ved at kræve ers ta tn ing  efter de 
aim. regler være blevet holdt helt skadesløs.

E r det den misligholdende kon trahen ts  ydelse, der er gået 
hændeligt til grunde, følger det af købel. § 58 eller dens analogi, 
a t  m edkontrahen ten  ikke afskæres fra  at hæve kontrak ten . Man 
kunne derimod spørge, om m edkontrahentens hæveadgang ikke 
burde udelukkes ved forbrug eller videresalg, efter at han  h a r  op­
daget misligholdelsen? Dette antages af Ussing og Lassen , fo r­
såvidt angår købel.s område (se Køb 148 og Aim.  276), og sik­
kert med rette, idet en modsætningsslu tn ing fra  købel. §§ 57 og 
58 synes at være den mest nærliggende. D om spraksis indtager det 
samme s tandpunkt,  jfr.  U 1924.528 H. En S. H. D., jfr.  S. H. T. 
1940.71 tillod ganske vist ophævelse, men videreoverdragelsen 
(det drejede sig om et par ti  asfalt) var her sket, inden køberen 
opdagede manglen, hvorfor dommen ligger helt på linje med den 
hævdede regel.

Reglen bør formentlig gennemføres i almindelighed også uden­
for købel.s område. Ti for det første m å forbruget eller videre­
salget ofte opfattes som en opgivelse af hævebeføjelsen. Kon­
trahenten  h a r  jo ved at forbruge eller afhænde ydelsen tilken­
degivet, at han  h a r  haf t  (delvist) brug for den. Men for det andet 
vil hævebeføjelsen her være upraktisk , idet m edkontrahentens ret 
til aim. ersta tn ing eller forholdsmæssigt afslag norm alt  vil føre 
til det samme økonomiske resu lta t;  og i de tilfælde, hvor dette 
ikke holder stik, nemlig hvor han  h a r  solgt den forringede ting 
under dens værdi eller bortgivet den, synes han  at m åtte  være den 
nærm este til at bære dette tab. Spørgsmålet får iøvrigt kun  be­
tydning, hvis m an anlægger en berigelsesmålestok ved bereg­
ningen af hans tilsvar. Til il lustra tion  kan det ovennævnte 
eksempel igen anføres, blot med den forskel, at det nu er A, som
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h ar  videresolgt B.s maleri —  kopien —  under dets værdi, der 
var 500 kr., for f. eks. 400 kr. Hæver A kontrakten , får han  krav 
på hele sin ydelses tilbagegang =  4.000 kr., men m å til gengæld 
heri afregne kopien. Anlægger m an et berigelsessynspunkt, må 
denne sættes til 400 kr. (berigelsen), hvilket medfører, at han  h a r  
krav på 3.600 kr., der tilligemed den oppebårne salgspris 400 kr. 
giver 4.000 kr. Tabet ved A.s »dårlige« handel er således overført 
til B, hvilket forekommer urimeligt. Anlægger m an derimod et 
værdisynspunkt, m å A tilsvare værdien =  500 kr., således at ta ­
bet på de 100 kr. stadig bæres af 'ham. Dét samme resultat 
frem komm er, hvis m an giver A adgang til at kræve forholds­
mæssigt afslag. Ti derved får han  (idet maleriernes værdi i h a n ­
del og vandel for nemheds skyld sættes =  de nævnte priser) krav  
på 3.500 kr., der, sam m en med den opnåede salgspris, 400 kr., 
udgør 3.900 kr. A kom m er altså igen til at bære tabet på de 100 
kr. Når m an derfor anlægger et værdisynspunkt, bliver det øko­
nomiske resultat af henholdsvis at hæve eller at kræve forholds­
mæssigt afslag det samme, hvorved det foreliggende problem 
bortfa lder af sig selv.

Hvis endelig forholdet er det, at kun  den ene af parte rne , A, har  
erlagt sin ydelse (der tænkes kun  på de tilfælde, hvor begge 
ydelser består  i andet end penge), medens den andens, B.s, 
ydelse går hændeligt til grunde i hans (B.s) besiddelse, medfører 
risikoreglerne, at A kan hæve og kræve sin ydelse tilbage fra B 
eller, hvis dette ikke kan ske, dens værdi, m edm indre den også 
hændeligt er gået til grunde hos B, jfr.  Ussing 1. c. 118.

Slutteligt bemærkes det, at ved opgørelsen af ersta tn ingen for 
opfyldelsesinteressen  bør den misligholdende p a r t  også kunne 
regne sig værdien  (ikke blot berigelsen) af sin ydelse tilgode, hvis 
m edkontrahenten  h ar  forbrugt eller afhændet den. Begrundelsen 
for dette resultat er den samme, som anført ovenf. vedrørende 
hæveadgangen. Praksis  synes også at stemme hermed, jfr.  dom 
ref. i S. H. T. 1937.251: Ved fastsættelsen (af opfyldelsesinteres­
sen) toges i betragtning, at køberen 'burde betale en, dog som føl­
ge af m anglerne noget nedsat, købesum for den af ham  forbrugte 
del af det leverede par ti ;  altså en beregning snarere ud fra  et 
værdisynspunkt end fra et berigelsessynspunkt.

c. Kan ydelsen overhovedet ikke  gives tilbage grundet  på dens 
natur , hvilket navnligt er tilfældet, hvor det dre jer sig om ar-
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bejdsydelser eller blandede arbejds- og tingsydelser, a ltså en tre­
p risekon trak ter  (værksle jekontrak ter)  ,1G) opstår der de samme 
spørgsmål som ovenf. ved b, men løsningen giver her anledning 
til nogle særlige synspunkter.

I det følgende sondres der også mellem, 'om dét er den part,  som 
h a r  erlagt den utilbagegivelige ydelse, der har  misligholdt, eller 
om det er m odparten.

Hvad angår de sidstnævnte tilfælde, opstår restitutionsproble- 
met også her kun, n å r  hæveadgangen er bevaret. I hvilket omfang 
dette bør ske på det foreliggende om råde er tvivlsomt, jfr .  hertil 
udviklingen i Ussing Obligationsret  116 f. og Lassen Aim.  806 m. 
henv. Som regel vil retten til at kræve ersta tn ing eller forholds­
mæssigt afslag17) være tilstrækkelig til at sikre m edkontrahenten  
mod følgerne af misligholdelsen. Men hvor dette ikke er tilfældet, 
nemlig hvor ydelsens værdi væsentligt overstiger det aftalte ve­
derlag, kunne en del tale for at indrøm m e m edkontrahenten  hæ ­
veadgang. Ganske vist kan det siges, at m edkontrahenten  selv må 
tage følgerne af denne sin »dårlige« handel, hvorfor det ville være 
urimeligt, om han  skulle kunne afbøde virkningen heraf ved 
hjælp af det i forhold til ham  ret tilfældige moment, at m odpar­
ten misligholder. På  den anden side er det meget ofte yderst 
ubehageligt for ham  ikke at erholde rigtig modydelse i rette tid, 
men først efter besværligheder med at føre proces etc. — det af­
talte lave vederlag skyldes måske netop, at han  h a r  regnet med 
prom pt opfyldelse. Dette synes med rimelighed at m åtte  føre til, 
at han bør bevare hævebeføjelsen overalt, hvor misligholdelsen 
kan tilregnes den anden p a r t  (hvilket iøvrigt vil være det n o r ­
male, overalt hvor modydelsen består i penge). Denne anskuelse 
stem m er vis'tn'ok også med Ussings, idet h a n  vil bevare m edkon­
trahentens hævebeføjelse i alle 'tilfælde, hvor denne kan  kræve 
den negative kontraktsin teresse, men efter Ussings opfattelse, se
1. c. 181, kan han  kræve denne i samme omfang, som han  kan 
kræve opfyldelsesinteressen, altså overalt hvor misligholdelsen

16) Om terminologien se A xe l  H. Pedersen:  Byggeriets retlige og økonomiske 
Organisation (1946) 200 ff.

17) Består også modydelsen i andet end penge, giver afslagsretten anledning 
til de samme problemer, som berørt ovenf. under b. Risikoreglen kan selvsagt 
også her, når kun den ene af parterne har erlagt, få betydning; om dette spørgs­
mål må der igen henvises til Ussing 1. c. 118.
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kan tilrcgncs modparten. Men selv hvor misligholdelsen er u tilreg­
nelig, kan der i særlige tilfælde være grund til at indrøm m e med- 
kontrahenten  hæveadgang, navnlig ud fra  et forudsæiningssyns- 
punkt. Dette kan der navnlig blive tale 0111 ved langvarige a r ­
bejdskontrak ter.  Ti hvis det arbejde, der skal udføres, i det væ­
sentlige er udført i begyndelsen af kontraktsperioden, vil e rs ta t­
ningsansvaret for afbrydelse af kon trak ten  i utide ikke nødven­
digvis give vedkommende fuld kompensation for værdien af det 
udførte arbejde, idet han  har  udført arbejdet under hensyn  til, at 
han ville oppebære lønnen for hele perioden. Man m å derfor i 
slige tilfælde give ham  adgang til at hæve og kræve værdien af det 
udførte arbejde, jfr.  også Ussing 1. c. 118. Ved dommen i U 1895. 
1209 blev dette tilladt, ovenikøbct uanset at arbejdsgiveren ikke  
havde misligholdt,  se om denne dom nedenf. s. 358 f.

Er det omvendt  den part, som har erlagt den utilbag eg iv elige 
ydelse , der har misligholdt,  vil det formentlig være hensigtsm æs­
sigt at sondre mellem almindelige a rbe jdskon trak ter  og entre- 
p r isekon trak ter  (væ rkslc je ) .

Forsåvidt angår almindelige arbejdskontrakter,  bestemmer 
medhjcelpeii. § 30 stk. 3, at husbonden, når  han ophæver tjeneste- 
kontrak ten  p. gr. af m edhjælperens misligholdelse, er forpligtet 
til at betale m edhjælperen den aftalte løn for den tid, hvori han  
har  tjent. Reglen gælder uanset, om misligholdelsen kan tilreg­
nes m edhjæ lperen eller ej, og uanset om værdien (eller berigel­
sen) af det udførte arbejde er større eller m indre end den aftalte 
løn; men den m å sikkert anses for en rc tsteknisk heldig genncm- 
snitsregel, navnlig n år  der henscs til medhjæ lperens svage øko­
nomiske stilling. Reglen bør derfor s ikkert også gennemføres i 
almindelighed udenfor medhjælpeii.s  område, hvilket m. a. o. vil 
sige, at en arbejdsaftale  ku n  kan hæves  med v irkning for f r e m ­
tiden,  jfr.  Ussing Obligationsret  120. Dog m å m an formentlig — 
udenfor medhjælperl.s  område —  kunne gøre undtagelse ud fra 
et forudsætningssynspunkt,  nemlig hvis den væsentlige del af 
arbejdet først var forudsat at skulle udføres på et senere t ids­
punkt,  ialtfald hvor misligholdelsen er tilregnelig. Restitutions­
kravet h a r  naturligvis ingen indvirkning på husbondens e rs ta t­
ningskrav i anledning af misligholdelsen.

Hvad angår entrepr isekontrakter  (■vær'kslej e fo rho ld ), vil 
værksm esterens (i det følgende vil ud trykket  »entreprenøren«
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som det mere almindelige u d tryk  blive anvendt) misligholdelse 
ofte medføre, at bestilleren (ved byggeentrepriser »bygherren«) 
kan afvise værket. Men hvor dette ikke sker, enten fordi det er 
umuligt, hvilket som regel er tilfældet ved bearbejdelse af be­
stillerens løsøre eller fast ejendom (byggeentrepriser), eller fordi 
bestilleren bedst ser sig t jen t  med at overtage det mangelfulde 
værk og lade det færdiggøre af en anden, 18) opstår spørgsmålet 
om restitu tion  for det m angelfulde værk. Ved udform ningen af 
dette res titu tionskrav  m å der henses til, at berigelsessituationen 
hos bestilleren (el. bygherren),  n å r  misligholdelsen kan tilregnes 
entreprenøren, m å siges at skyldes sidstnawntcs ensidige ha nd ­
linger.  Restitu tionskravet bør derfor i disse tilfælde principielt 
ikke gå udover, hvad der kan forenes med bestillerens fu ldstæ n­
dige skadesløsholdelse. Dette resultat vil som oftest allerede følge 
af selve erstatningspligten (til at svare opfyldelsesinteressen). 
Men også bortset fra  disse tilfælde, hvor bestilleren kan kræve 
opfyldelsesinteressen og gør det, bør restitu tionskravet form ent­
lig kun  udformes som et berigelseskrav. H ar derfor færdiggørel­
sen kostet bestilleren mere end forskellen mellem værdien af del 
mangelfulde værk og den aftalte entreprisesum, bør en treprenø­
rens resti tu tionskrav  nedsættes i sam m e omfang. Da berigelsen 
imidlertid i disse tilfælde ofte er langt m indre end et rimeligt 
vederlag (værdien) for entreprenørens mangelfulde værk, jfr. 
herved Ussing Obligationsret  121, vil Ussing dog kun anerkende 
resultate t i de tilfælde, hvor ydelsen overhovedet ikke kan tjene 
modtagerens interesser (U 1921.598), eller hvor aim. ugyldig- 
hedsgrunde, såsom svig fra entreprenørens side, griber ind. Alli­
gevel forekom m er det mig, at bestillerens interesser i disse tilfæl­
de, hvor misligholdelsen kan  tilregnes entreprenøren, vejer tungt, 
selv i de tilfælde, hvor bestilleren h a r  adgang til at kræve for­
holdsmæssigt afslag, således at han som hovedregel kun bør 
være pligtig at tilsvare berigelsen. Dommen i U 1942.252 H (om 
et brøndgravningsarbejde) går formentlig ikke imod den her 
hævdede anskuelse, ti ganske vist ta ler dommen om »værdien af 
resultate t af sagsøgerens arbejde«, men det frem går dog præ-

18) Entreprenøren må dog normalt indrømmes en videregående afhjælpnings- 
ret end den købel. § 49 hjemler, jfr. Ussing Enkelte  Kontrakter  401 og forsåvidt 
angår byggeentrepriser Axel  H. Pedersen:  Byggeriets retlige og økonomiske 
Organisation 243.
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mißserne, at bestilleren anså sin berigelse =  værdien =  doms- 
beløbet: 8.500 kr. Udtalelserne hos Axel  H. Pedersen 1. c. må 
sikkert også opfattes derhen, at han, forsåvidt angår byggeentre­
priser, vil tillade bygherren i almindelighed at hæve entreprise- 
kontrakten, og kun  give entreprenøren adgang til at kræve be­
rigelsen. Han antager det samme, hvor misligholdelsen skyldes 
entreprenørens fallit eller likvidation, se 1. c. 246. Ussing synes 
også i Enkel te  Kontrakter  402 at ville tage dette s tandpunk t i 
disse tilfælde. Ganske vist h a r  en bygherre ofte større krav på 
hensyn end andre bestillere, jfr.  Axel H. Pedersen 1. c. 294, men 
dette forhold synes dog ikke at kunne  føre til at behandle de 
øvrige entreprisetilfælde anderledes, hvorfor disse i h. t. det 
anførte  principielt bør behandles på sam m e måde. Hensynet til 
entreprenøren tilsiger dog, at der skabes en vis garan ti  for, at 
bestilleren ikke ved færdiggørelsen af værket sætter sig i større 
udgifter, end hvad der m å anses rimeligt, idet dette m å  ned­
sætte entreprenørens krav tilsvarende. Det mest betryggende ville 
her utvivlsomt være, om entreprenøren —  ialtfald ved større en­
trepriser —  havde krav på, at forholdet gjordes op ved et sagkyn­
digt skøn. Forsåvidt angår byggeentrepriser h a r  han utvivlsomt 
krav på dette, jfr .  U 1942.484 H, se hertil Axel H. Pedersen 1. c. 
242, og formentlig bør det antages i alle tilfælde.

Kan misligholdelsen  derimod ikke  tilregnes entreprenøren, er 
der s tørre grund til at tage hensyn til ham  og i konsekvens heraf 
kun  indrøm m e bestilleren ret til at kræve forholdsmæssigt af­
slag eller, hvad der ville føre til det sam m e økonomiske resultat, 
hæveadgang på en værdibasis . Dette resultat m å s ikkert også an ­
tages i almindelighed, men i de tilfælde, navnlig ved byggeentre- 
priser, hvor det 1) ville føles særligt h å rd t  for bestilleren (byg­
herren ) ,  hvis m an  anlagde værdisynspunktet, synes der ikke at 
være grund  til a t  gennemføre det, men 2) ud fra  en risikobe­
tragtning (altså kun  i de tilfælde, hvor entreprenøren bærer risi­
koen for værket, hvilket iøvrigt er det normale) indrøm m e be­
stilleren hæveadgang m od k u n  at lade ham  tilsvare væ rket19) i

19) I de fleste entreprisekontrakter bestemmes det også, at bygherren i tilfælde 
af entreprenørens misligholdelse (herunder død og andre tilfælde af utilregnelig 
misligholdelse) er berettiget til at lade entreprisen udføre på entreprenørens (eller 
hans bos) regning, jfr. Hindenburgs Formularbog (8. udg. 1947) 427 § 12, hvil­
ket i realiteten medfører, at entreprenøren kun godskrives bygherrens berigelse.
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forhold til den opnåede berigelse. Entreprenøren  m å  også her 
være berettiget til at få opgørelsen foretaget ved sagkyndigt skøn.

C. Resti tut ioner  i anledning af svigtende forudsætninger  ( iøv­
rigt).

a. Kan ydelsen gives tilbage, er kravet ligesom ved B et vindi­
kat ionskrav,  fo rudsa t naturligvis, at den svigtende forudsætning 
er af en sådan art, at den m edfører vindikation og ikke blot en 
svagere retsvirkning, såsom en ændring af kontrak ten , jfr.  om 
dette spørgsmål næ rm ere Ussing Af taler  481 ff.

Nogen tvivl volder spørgsmålet om vindikationskravets  stil­
ling overfor t redjemand  (modtagerens successorer og aftaleer- 
hververe). At v indikationskravet kan  gennemføres mod m odtage­
rens arvinger kan  ikke omtvistes; derimod er dets stilling overfor 
modtagerens kreditorer  (konkursbo) mere omtvistelig. At »kon- 
tantvedeiiagsforudsætningens« bristen i konkursl. § 16 m edfører 
vindikation overfor konkursboet, kan  næppe være afgørende for 
andre tilfælde, jfr.  Ussing 1. c. 487, navnlig da denne retstil­
stands rigtighed er noget omtvistelig, m odsat Lassen Aim. 123. 
»Vederlagsforudsætningens« bristen ved kreditsalg kan  if. kon­
kursl. § 16 ikke gøres gældende overfor boet, og denne retstil­
s tand er velbegrundet. Men om m an skal slutte fra den ene eller 
den anden af disse to »vederlagsforudsætninger« til andre forud- 
sætningstilfælde vil virre helt vilkårligt. Derimod er der sikkert 
et rigtigt synspunkt i Lassens (I.e.) anden betragtning, at 
det vil føles stødende, hvis den under urigtige forudsætninger 
s tedfundne erhvervelse skal komme erhververens k red itorer ti l­
gode på overdragerens bekostning. På den anden side h a r  Ussing
1. c. med rette hævdet, at  resultate t ikke er s ikkert i de tilfælde, 
hvor erhververen med føje troede, at hans erhvervelse var ende­
lig i orden (altså i de tilfælde, hvor han  ikke h a r  indset, at fo r­
udsætningen var bristet) .  Men under 'hensyn til a t 'konkursboets 
interesse dog kun  er rent økonomisk, hvilken interesse norm alt 
vil blive tilgodeset, ved at vindikanten tilbageleverer, hvad han  
h ar  modtaget (hvilket er betingelsen for vindikationen), og til, 
at en urigtig (individuel) forudsætning ofte repræ senterer en 
sjælelig interesse, synes der imidlertid ikke at være større
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betænkeligheder ved at indrøm m e vindikationsret overfor kon­
kursbo et.

Derimod m å vindikationskravet fortabes overfor godtroende  
aftaleerhverv ere, som h a r  fået tingen overgivet. Dette er også den 
almindelige opfattelse i dansk og norsk  ret, jfr.  Ussing 1. c. 
med henv.

Hvad angår f rugter  af genstanden, som er forfaldne (og oppe- 
bårne) inden vindikationskravets  rejsning, m å modtageren i h. t. 
den aim. grundsæ tn ing  i dansk ret (sml. D L 5— 5— 4) ordentlig­
vis være uden pligt til at ersta tte  vindikanten disse, m edm indre 
han  h a r  indset, at forudsætningen var 'bristet, jfr.  Ussing 1. c. 489 
og Lassen Speciel  892, men herimod Cohn 236, som hævder, at 
en slig regel ville give modtageren lejlighed til på ubehørig måde 
at berige sig selv. Denne betragtning kan  dog næppe godkendes, 
idet erhvervelsen af frugterne norm alt  m å anses for et rimeligt 
vederlag for besværet og bekostningerne ved at besidde tingen, 
se hertil ovenf. i kap. 5, s. 125 f.

b. Kan ydelsen ikke  gives tilbage på grund af begivenheder, 
indtruf fe t  efter erlæggelsen, opstår det sædvanlige spørgsmål om 
restitu tionskravets  næ rm ere udformning. Lassens sætning om, at 
godtroende råden over en ting, erhvervet ved en overdragelse 
inter vivos, er ansvarsfri,  får heller ikke indflydelse på det fore­
liggende område, idet 'spørgsmålet h e r  (ligesom i det foregående) 
dre jer sig om ugyldigheden eller uvirksom heden af selve overdra­
gelsen , jfr .  Ussing 1. c. 492. Lassen bragte den heller ikke til 
anvendelse på de foreliggende tilfælde, men h an  antog tværtimod, 
at modtageren m åtte  tilsvare værdien. Består ydelsen i penge, 
må disses senere skæbne af de sædvanlige grunde være uden ind­
flydelse på kravet, som m å gå ud på det nominelle beløb. Ved 
individuelt  bestemte ting må der derimod sondres.

1. Er tinget gået tabt uden modtagerens skyld (og måske også, 
hvis undergangen kun  skyldes simpel uagtsomhed fra hans  side), 
må h a n  være ansvarsfri, formentlig uden hensyn til om h an  h ar  
indset, at forudsætningen var svigtet, og dermed at lians ret til at 
besidde tingen var ophørt, jfr.  Ussing 1. c. 491. I det sidstnævnte 
tilfælde ville Lassen 1. c. ud f ra  et casus m ix tus-synspunkt dog 
kun lade ham  være ansvarsfri,  hvis skaden havde ram t tingen 
uafhængigt af besiddelsesforholdet. Det er dog formentlig u p å ­
krævet at udstræ kke casus mixtus-reglen så vidt, se ovenf. s.
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340 f. og i lignende retning Ussing 1. c. Kun hvor modtageren 
h a r  g jort sig skyldig i et egentligt re tstridigt forhold, hvilket i 
denne forbindelse navnlig vil være svig, er der grund  til at gen­
nemføre det strenge ansvar. I de øvrige tilfælde h a r  vindikan- 
ten dog krav på tingens surrogater.

2. Kr tingen forbrugt,  bør modtageren formentlig ers ta tte  vær­
dien, uden hensyn til hans  subjektive forhold, jfr.  Lassen 1. c. 
modsat Ussing 1. c., som ved god tro kun  vil lade ham  ersta tte  
berigelsen. Realitetsforskellen er i denne forbindelse dog næppe 
stor, idet berigelsen og værdien her norm alt  vil falde sammen. 
Værdikravet må principielt bestemmes efter værdien på fo rb ru ­
gets tid, dog næppe udover værdien på det t idspunkt, da kravet 
rejses, jfr.  grundsætningen i lov om borteblevne § 18.

3. E r tingen afhænde t , må der være en afbeviselig formodning 
for, at den opnåede salgspris svarer til værdien.

c. Kan ydelsen på grund af sin natur  overhovedet ikke  gives 
tilbage (arbejdspræ stationer o. lign.), m å modtageren form ent­
lig som hovedregel tilsvare værdien,  m edm indre arbejdsresu lta te t  
er gået hændeligt til grunde, idet m an norm alt  tør gå ud fra, at 
ydelsen er i overensstemmelse med m odtagerens interesser, når  
han frivilligt h a r  modtaget den. H ar en gartne r således udført no­
get gar tnerarbejde  for en anden enten gratis eller for et ringe 
vederlag under den kendelige forudsætning, at han bagefter vil 
blive fast ansat, synes det rimeligt at tilkende ham  ersta tn ing for 
værdien, hvis forudsætningen svigter; U 1895.1209 kan sikkert 
opfattes som en delvis bekræftelse af dette synspunkt;  iovrigt 
henvises til bem ærkningerne ovenf. i kap. 8, s. 296 f.

IV. Kan der indrømmes resti tutionskrav,  selvom kontrakten  
forløber normalt?

Selvom en kon trak t  forlober helt normalt,  altså hvor en gyldig 
ko n trak t  forløber uden misligholdelse fra nogen af parterne, vil 
det dog undertiden ud fra  en vederlagsbetragtning (vederlags- 
hensynet) føles rimeligt, om der blev ydet restitution. Det vil 
navnlig være tilfældet ved langvarige kon trak te r  om tingsleje, 
aim. leje, forpagtning eller om udførelse af arbejde etc., hvor den 
ene kon trahen t  ved forholdets ophør p. gr. af den andens forbed­
ringer, opofrelser m. v. under kontrak tens  forløb erhverver en 
formuegevinst på den andens bekostning.

21*
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Men selvom det således ville føles rimeligt, at der blev givet 
restitution for disse »ugrundede berigelser«, er det dog klart,  at 
hensynet til, at par te rne  i et kontrak tsforhold  kan forudberegne 
deres stilling på grundlag af kontrakten, som altovervejende ho­
vedregel m å føre til nægtelse af slige krav. Den »berigede« vil 
norm alt  ikke være interesseret i slige berigelser, og den tablidende 
kon trahen t  kan  omvendt undgå tabet ved blot at undlade at fore­
tage opofrelsen. Man kunne dog overveje, om m an ikke burde 
anerkende et k rav  i det omfang, tablidte kunne  bevise, at form ue­
gevinsten stemte med den anden parts  interesser.20) En sådan 
regel ville imidlertid næppe være heldig, idet den utvivlsomt ville 
give anledning til et betydeligt antal af overflødige (og kvæ­
rulantiske) processer, som helt ville opveje fordelene ved reglen. 
Resultatet af dette m å sikkert være, at tablidte norm alt kun kan 
indrøm m es en uskadelig borttagelsesret  (jus tollendi), der som 
regel også m å anses for en pligt, for de forbedringer (og opof­
relser), som ikke er s'k£t med hjemmel i kontrakten . Det'te er også 
den almindelige opfattelse i dansk  ret, jfr.  Ussing Enkel te  Kon ­
trakter  10 f. og Lassen Speciel  132 f.; lejel. § 73 ligger også på 
linje hermed. Borttagelsesretten kan naturligvis ikke udstrækkes 
til pligtmæssige reparationer og vedligeholdelser, se t. eks. U 
1942.389 (fornyelse af dæk og slanger på et automobil, solgt på 
afbetaling, faldt ind under vedligeholdelsespligten og derfor 
ind under ejendomsforbeholdet).

Naturligvis m å der indrømmes restitution for opofrelser i det 
omfang, vedkommende kon trahen t opfylder betingelserne for 
negot iorum gestio, hvilke formentlig her i kontrak tsforhold  ikke 
bør tages for »strengt«.

I særlige tilfælde, navnlig ved bort forpagtning eller bortleje 
af landejendomme , er der dog stærk  trang  til at give kom pensa­
tion for forbedringer etc., og da lejeren eller forpagteren som re­
gel s tår svagt under kon trak tsfo rhand lingerne  og derfor kun van­
skeligt kan betinge sig kom pensation i kontrakten, må denne sik­
res ved hjælp af præceptive lovregler. Dette er også sket på det 
område, hvor trangen  er stærkest, nemlig ved udleje (brugsgi-

20) Norsk ret har en slig regel i et særligt påbygningstilfælde (norsk hus- 
mannslov § 13 b), jfr. Øvergaard  i T. f. R. 1942.401.
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velse) af huse på landet til husm andsbrug , jfr.  nu  lov om brug 
af huse på landet §§ 7 og 8.21)

Efter lovens § 8 stk. 2 skal erstatningen for de i § 7 nævnte 
forbedringer i form af nybygninger, tilbygninger, istandsættelser, 
grundforbedringer o. s. v. bestemmes efter »den værdiforøgelse, 
ejendommen ved brugsforholdets ophør kan  godtgøres at have 
opnået ved den foretagne forbedring, uden hensyn til den fordel, 
brugeren si'den forbedringens udførel'se h a r  høstet af samme. E r ­
statningen må i intet tilfælde overstige pengeværdien af det af 
brugeren anvendte arbejde og tillagte m ateria le  efter gangbar pris 
på den tid, da det pågældende arbejde blev udført«. Ers ta tn ingen  
fastsættes altså  efter berigelsen, men således at den ikke kan 
overstige brugerens tab  (værdien). Forringelser af andre dele af 
det lejede brug  kan fradrages i ersta tn ingen (paragraffens stk. 1). 
Denne ordning m å sikkert betegnes som rimelig. Berigelsessyns- 
punk te t  er selvsagt det retfærdigste i forhold til ejeren, og i de til­
fælde, hvor værdien er højere end berigelsen, vil brugeren vel 
som regel have udlignet tabet ved hjæ lp  af de fordele, forbedrin­
gerne h a r  givet ham  under brugsforholdets beståen.

På et andet specielt område synes der også i praksis at være 
trang  til regler om restitution. Der tænkes herved på de tilfælde, 
hvor der i et aktieselskab er sket en forhøjelse af akt ieselskabs­
kapitalen med  tegningsret for de hidtidige aktionærer,  men hvor 
nogle af disse h a r  undlad t dette f. eks. på grund af bekendtgørcl- 
sesmådens utilstrækkelighcd. Der vil i slige tilfælde ofte opstå en 
urimelig berigelse hos aMi es elsk ab et eller hos de personer, som i 
så fald udny tte r  tegningsretten, idet aktierne norm alt  udbydes 
til langt under værdien, jfr.  i det følgende Axel H. Pedersen:  »Den 
ikke udnyttede tegningsret ved forhøjelse af aktiekapitalen«, 
U 1949 B. 193 ff.22) Aktieselskabsloven indeholder imidlertid in ­

21) Lovbkg. nr. 126 af 12. april 1935, se nærmere om loven K inch  og Tolstrup:  
Den danske Landboret (1941) 370 ff. Ved almindelige (større) forpagtninger 
er trangen mindre, idet parterne normalt står mere lige, og der bliver ofte optaget 
bestemmelser om kompensation i forpagtningskontrakten eller ved senere aftale, 
se anf. værk 363. Slige bestemmelser blev indført i dansk ret allerede ved (Col- 
bjørnsens og Reventlows) fdn. af 8. juni 1787 §§ 5— 7. Se nærmere om den 
historiske udvikling Vinding Kruse E R  I. 282 ff.

22) se også Sindballe:  Dansk Selskabsret (1932) III. 78, og Holger Nielsen  i 
U 1949 B. 281— 84. Om engelsk ret, se Jan Kobbernagel:  Ledelse og Ansvar 
(1945) 147.
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gen regler, som regulerer forholdet, og spørgsmålet ses heller 
ikke at have været frem me i domspraksis, antagelig fordi aktio­
næ rerne h a r  anset det for omsonst. Alligevel føles det utvivlsomt 
i p raksis  som et savn, at der ikke findes regler desangående. For 
det første synes der at være grund  til at give. betryggende regler 
om bekendtgørelsesmåden.  Den sædvanlige frem gangsm åde med 
bekendtgørelse i dagspressen er selvsagt utilstrækkelig, og det 
burde formentlig gøres til en pligt for selskabet at offentliggøre 
tegningen i Statstidende, sam t at sende særskilt meddelelse til alle 
aktionærer, hvis aktier er noteret på navn. Men selv bortset h e r­
fra, burde der for det andet også åbnes mulighed for, at de ak ­
tionærer, som (af undskyldelige grunde) h a r  oversiddet teg­
nings fris'ten, alligevel fik en vis kom pensa t ion .23) Denne kan  dog 
næppe sættes til værdien af tegningsretten, idet hensynet til a f­
slutningen (og anmeldelse til aktieselskabsregistret) sam t risi­
koen ved nedadgående k o n ju n k tu re r  naturligvis m å tages i be­
tragtning. Man kunne m åske under hensyn hertil ordne forholdet 
således, at vedkommende ak tionæ r indenfor et næ rm ere  fikseret 
tidsrum , f. eks. indtil 6 m åneder efter tegningsrettens bortfald, fik 
ret til godtgørelse for den værdi, hans tegningsret ville have haft, 
hvis den ikke var bortfaldet, dog med fradrag af renter, kurs tab  
og omkostninger m. v., jfr.  Axel H. Pedersen 1. c. V irkningen 
af nedadgående k o n ju n k tu re r  ville således ram m e ham  og ikke 
selskabet.

Bortset fra  disse specielle tilfælde, kan  der formentlig kun  
indrømmes res titu tionskrav  ud fra  et for i idsætningssynspiinkt.  
Som eksempler f ra  domspraksis kan  nævnes U 1895.1209: En 
gartner G var blevet engageret af en villaejer V til at vedlige­
holde dennes have for et månedligt vederlag af 15 kr. Efter to 
måneders forløb opsagde V kontrak ten . G påstod principalt  er­
statning for opfyldclscsinteressen, fordi han mente, at k o n trak ­
ten bandt V for et år, og subsidiært en rimelig godtgørelse for de 
to m åneders arbejde, som var betydeligt større end det aftalte 
vederlag, idet det drejede sig om arbejde i forårstiden, som G 
havde udført under forudsætning af, at h an  kunne indtjene det 
ved tilsvarende m indre arbejde i resten af året. Retten forkastede

23) Holger Nielsen (1. c.) er af den opfattelse, at aktionærerne if. positiv 
dansk ret har en egentlig ret til kompensation, når tegningen må anses for en 
udlodning.  Dette må dog anses for omtvisteligt.
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hans principale påstand, idet den ikke tu rde antage, at V havde 
bundet sig for et år, men tilkendte derimod G ers ta tn ing  i over­
ensstemmelse med hans subsidiære påstand. U 1912.940 H frem- 
byder et andet eksempel: N, der drev pølsefabrikation, lejede i 
1907 af et byråd nogle lokaler ved det kom m unale slagtehus. E f­
ter kon trak ten  skulle han  betale løn til en af kom m unen antaget 
opsynsmand, der skulle begynde med en løn på 1200 kr. årlig. 
I efteråret 1909 standsede han  pølsefabrikationen, og byrådet, der 
indtil 1. april 1909 havde betalt opsynsm anden 900 kr. årlig 
og derefter forhøje t hans løn til 1000 kr., afskedigede opsyns­
m anden og betalte ham  løn til 1. dec. 1909. Statueret, at N, der fra  
1907 havde betalt kom m unen efter den fastsa tte  lønskala, m åtte  
være berettiget til at fordre tilbagebetalt forskellen mellem, hvad 
han  således havde betalt, og hvad kom m unen faktisk  havde u d ­
redet i løn til opsynsmanden. U 1937.922 kan m åske også an ­
føres. På  baggrund af disse retstilfælde, kan  m an m åske fo rm u ­
lere reglen således, at der kan  ydes res ti tution, forsåvidt  den ene 
kontrahent  i et kontrakts forhold  opnår en berigelse på den an­
dens bekostning,  som ligger helt  udenfor  kontraktens  fo rudsæt­
ninger, eller m. a. o. berigelsen på den andens bekostning må  
ligge helt  udenfor,  hvad kontrahenterne  normal t  ville regne med.  
Sømandsl. § 23 giver formentlig en vis støtte for denne sætning. 
Det bestemmes her, at »dersom m andskabe t formindskes under 
rejsen, skal besparet hyre for den tid, skibet er i søen, fordeles 
mellem de tilbageblivende i forhold til enhvers forøgede arbejde, 
forsåvidt de ikke h a r  fåe't godtgørelse fo r  dette ved overtidsbe­
taling« ; se herom næ rm ere Sindballe Dansk  Søret  242 f . og de 
der nævnte domme, se også U 1948.1233.

Hvad slutteligt angår lejeforhold, m å lejeren i de tilfælde, hvor 
han  er frafly tte t  (misligholdt) det lejede inden lejetidens op­
hør, men hvor han  h a r  betalt lejen for hele perioden, kunne  k ræ ­
ve refusion af udlejeren, hvis denne h a r  udlejet lejligheden i m el­
lemtiden, hvilket han  bør foretage sædvanlige bestræbelser for. 
Dette resultat følger formentlig a fortiori af lejel. §§ 68 og 69, se 
også U 1910.943 H. Den erstatning, som e. o. kan  indrøm m es en 
lejer efter lov nr. 55 af 23. m arts  1937 § 11 som kom pensation24)

24) Der kan henvises til O. ]. Kaarsberg og A. Gøtzsche:  Kommentar til leje­
lovene (1941) s. 239 f. og for svensk rets vedkommende til Fritjof L e jm an  654.
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for opsigelse er også i væsentlig grad baseret på restitutionsprin- 
cipper.

V. Nogle særlige tilfælde: veksl.  § 7h, eheckl. § 57 og sol.
§ ÍÍ7 .

A. I veksl. § Ih  hedder det:
»Er vekselfordringen forældet, eller er vökselretten tabt 

ved forsømmelse af den til dens bevaring foreskrevne om­
gang, er dog vekselindehaveren ikke udelukket fra som al­
mindelig gældsfordring at indtale hos en vekselskyldner, 
hvad denne ville blive beriget med på hans bekostning, hvis et­
hvert krav bortfaldt.« Checkl. § 57 er enslydende, m en tilfø jer 
som et nyt p u n k tu m : »Når ikke andet gøres antageligt, anses ud ­
stederen beriget på checkindehaverens bekostning med den sum, 
checken lød på.«

Berigelsesreglen i den nordiske veksl. §74 (§93 i veksl, af 1880) 
er ganske vist indført efter tysk forbillede, men dermed h a r  det 
dog ikke været meningen at indføre et berigelseskrav, som m. h. t. 
udmåling eller bortfa ldsgrunde skulle 'ligge på linje m ed kravene 
efter den romanistiske berigelsesgrundsætning. Dette er blevet 
påvist af Jul ias Lassen  i hans udførlige undersøgelse i T. f. R. 
1894.270— 305, hvortil henvises (se også hans  Speciel 322ff.) ; og 
hans fortolkning, som nok h a r  mødt nogen m odstand fra forskel­
ligt hold, må nu formentlig siges at være blevet den herskende, 
jfr .  Ussing Enkel te  Kontrakter  135 m. hen v., og den følges også 
af domspraksis i almindelighed i D anm ark  og Norge, se Ussing
1. c. og flg. sam t for norsk  rets vedk. C. Stub Holmboe,  T. f. R. 
1943.465 ff., cfr. dog tildels Øvergaard , T . f .R .  1942.402 ff.

Som påvist af Lassen, kan vekselindchaverens krav (som ho­
vedregel) kun  rejses mod den vekselskyldner,  der, så fremt  vek­
selretten var blevet gennemført  overfor h a m , ikke ville have haf t  
nogen af indfrielsen følgende materiel  ret mod andre vekselskyld-  
nere, eller m. a. o. den vekselskyldner, som tilsidst m aterie lt  
skulle tilsvare vekslen, dersom regressen var blevet gennemført, 
hvilket norm alt  er den, for hvis regning vekslen første gang m ate­
rielt blev udgivet ( kredit tager en) . Dette gælder, uanset hvorle­
des det forholder sig mellem endossenterne indbyrdes m. h. t. 
de »underliggende retsforhold« (valutaforhold), altså uanset om
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der dem imellem kan påvises »berigelser«; modsat »valutateo­
rien«, som lægger vægt på  dette forhold.

Man h a r  diskuteret, jfr.  Ussing 1. c. 137 f., om der ikke burde 
gøres undtagelse i de tilfælde, hvor den sidst dækningspligtige 
(kredittageren) bevisligt var ude af stand til at betale, dengang 
vekselretten bortfaldt, ti i så fald ville det være hans  umiddel­
bare ef term and, som fik berigelsen ved vekselrettens bortfald. 
Lassen afviste denne undtagelse og Ussing h a r  (1. c.) ud fra 
reale overvejelser k lart  påvist rigtigheden af Lassens anskuelse. 
Men som frem hævet af Ussing, kan der måske dog være grund 
til at gøre undtagelse i disse tilfælde, hvis den dækningspligtige 
h a r  påtegnet vekslen for at indfri en tidligere stiftet gæld til 
en anden (‘hans ef te rm and). Måske kan m an gå et lille skrid t 
videre end Ussing og tillige gøre undtagelse i alle de tilfælde, hvor 
den dækningspligtige allerede var insolvent ved vekslens udste­
delse, forudsat at hans umiddelbare efterm and var vidende h e r ­
om. Dette synes også afgørelserne i V. L. T. 1945.309 og U 1946. 
172 at have akcepteret, men i så fald bør kravet næppe gå ud over 
den reelle (materielle) berigelse, jfr.  den sidstnævnte afgørelse.

Hvad angår kravets størrelse, m å dette, som påvist af Lassen, 
både i overensstemmelse med bestemmelsens ordlyd og med al­
mindelige re tfærdighedsbetragtninger, altid sættes til det beløb, 
vekselejercn har  tab t ved veksel rettens bortfald, altså det beløb, 
som t ilkom ham  ifølge vekslen,  dengang da vekselretten bort­
faldt (frigørelsesteorien) ; og dette uden hensyn til det underlig­
gende valutaforhold, altså uanset om den materielle berigelse 
h a r  været s tørre eller m indre end dette beløb,25) j'fr. også det 
ovenfor citerede pkt. 2 i chedd .  § 57.

Af denne korte oversigt over forståelsen af »berigelseskravet« 
efter den nordiske veksl. § 74 (og checkl. § 57) turde det fremgå, 
at kravet kun  dårligt kan jævnføres med et berigelseskrav i ro­
m anis tisk  eller traditionel forstand; m odsat kravet efter den 
tyske veksellov, hvis formulering holder denne mulighed åben, 
jfr.  Lassen 1. c.

B. I s ø l  (1938) § 117 (tidl. lov § 158) hedder det:
»For fordring på befragteren, som ikke dækkes ved salget (i

25) I svensk ret vil man derimod af historiske grunde være tilbøjelig til at 
lægge vægt på disse forhold (valu ta teorien), jfr. Fritjof Le jm an  648 ff.
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anledning af bortfragterens krav, som er sikret i godset, se § 116), 
vedbliver han  at være ansvarlig.

Har bortfragteren udleveret godset, kan fordringen ikke gøres 
gældende mod befragteren, m edm indre det godtgøres, at den ikke 
kunne være dækket ved salg af godset, eller at befragteren ville 
blive beriget på bortfragterens bekostning, hvis kravet faldt bort.«

»Berigelsessituationen« i denne bestemmelse kan vistnok kun 
opstå, jfr.  Sindbcille Dansk  Soret  362,2(5) i de tilfælde, hvor m od­
tageren ville have haft regres mod befragteren for beløbet, hvis 
han havde betalt. Det vil heraf ses, at kravet langtfra  er noget 
berigelseskrav i almindelig forstand — ja  det er knap t nok et 
restitutionskrav, men snarere en fordring, som direkte udsp rin ­
ger af befragtningskontrakten .

26) jfr. for svensk rets vedkommende Fritjof Le jm an  650.



K a p i t e l  1 í

RÅDEN OVER ANDRES EJENDOM

I. Indledning.
I primitive, ikke-industrialiserede, re tsam fund, hvor den en­

kelte ting som regel ikke alene repræsenterer en 'betydelig øko­
nomisk værdi men tillige en stor individuel —  sjælelig —  in ter­
esse for ejeren, er der selvsagt en s tærk trang  til at beskytte denne 
gennem vide vindikationsregier, også overfor godtroende erhver- 
vere. Man behøver 'blot at mindes rom erre ttens: ubi rem meam  
invenio ibi vindico.

I de m oderne sam fund, med deres uds trak te  m asseproduktion, 
hvor den enkelte løsøreting1) i mange tilfælde kun  repræ sente­
rer en relativ lav økonomisk interesse, er trangen til at beskytte 
ejeren naturligvis langt mindre, og tendensen i de nyere retsfor- 
fa tninger går da også i retning af en udvidet ekstinktion til 
fordel for godtroende erhververe. Hvor langt m an bør gå, er et 
vanskeligt spørgsmål; ti de to m odstående interesser —  ejerens 
og erhververens — er i og for sig lige berettigede, sml. ovenf. i 
kap. 5, s. 86 f., hvilket selvsagt vanskeliggør skønnet over, hvem 
af par te rne  m an skal tilkende retsbeskyttelsen i de enkelte til­
fældegrupper. Dertil kom m er yderligere bevismæssige vanske­
ligheder, som kan give anledning til re tstekniske forskydninger 
og særlige bevisrcgler, jfr.  f. eks. reglen i D L 5— 5— 3. At dette 
re tsom råde i nutiden er i udvikling, er velkendt, men det tør 
formentlig antages, at selvom vindikationsretten  mod godtroende 
erhververe i fremtiden m å tåle yderligere beskæringer, end de 
allerede skete, vil den dog næppe helt forsvinde. Hvad angår 
positiv dansk ret, må stillingen sikkert for øjeblikket betegnes

1) M. h. t. fast ejendom er vindikationsproblemet ikke særlig betydningsfuldt 
for dansk rets vedkommende som følge af erstatningsreglerne i tinglysningsi. 
§ 31 jfr. § 27, se nærmere Vinding Kruse E  R  II. 955 f.
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som nogenlunde klar, og hvad angår spørgsmålets reale baggrund 
og legislative løsning, h a r  dette i dansk re ts li t te ra tur i de seneste 
årtier været genstand for en indgående drøftelse, hvortil der må 
henvises2). Disse problemer skal derfor ikke tages op til n æ r­
mere behandling på dette sted, undtagen forsåvidt den videre 
fremstilling m åtte  give særlig anledning hertil. Hvad derimod an ­
går andre erhververe (eller besiddere) end omsætningserhver- 
vere, såsom arvinger, kreditorer, ægtefæller, besiddere uden ad­
komst o. s. v., følger det af sagens natur,  at der kun i sjældne 
undtagelsestilfælde kan indrømmes ekstinktion.

Kan vindikationsretten ikke lamgere gennemføres mod be­
sidderen, hvadenten dette nu skyldes tilintetgørelse, videresalg, 
forbrug eller uretmæssig fratagelse, opstår spørgsmålet, om eje­
ren i så fald kan kræve ersta tn ing istedetfor.

a. Drejer det sig om ondtroen.de besiddere er sagen forsåvidt 
klar, idet disse vil være fuldt ansvarlige efter den almindelige er­
statningsregel, og ers ta tn ingsansvaret vil iøvrigt kunne gennem ­
føres, selvom de endnu besidder tingen, således at vindikationen 
stadig kan gennemtvinges. Ejeren kan m. a. o. i disse tilfælde 
vælge frit imellem, om han vil have vindikation eller erstatning, 
og det kan heller ikke forlanges, at han først h a r  g jort sig an ­
strengelser for at vindicere tingen fra tred jem and3). Begge krav- 
falder forøvrigt udenfor restitutionskravenes egentlige område, 
idet de flyder af retsbrud (culpa).

b. Drejer det sig derimod om godtroende besiddere,  må både 
vindikationskravet og ersta tn ingskravet retteligt betegnes som 
restitu tionskrav (altså krav, som ikke direkte udspringer af re ts­

2) Der kan navnlig henvises til Forhandlingerne på det femte nordiske ju­
ristmøde 1884 (især Niels Lassen:  Bilag I. 8— 24), samt til Torp Tingsret  385 ff., 
Vinding Kruse:  Ejendomsrettens Overgang T. f. R. 1924 (Særtryk 105 ff.), 
O. K. Magnussen  U  1925 B. 290 ff., Vinding Kruse  sm. st. 309 ff., / .  Løn  
sm. st. 341 ff., A lf  Ross: Ejendomsret og Ejendomsovergang (1935) 114 ff., 
Vinding Kruse  U  1935 B. 132 ff., H. H. H o lm  U  1939 B. 139 ff., Vinding  
Kruse  sm. st. 161 ff. og E R  II. 1273. Med hensyn til bevisproblemerne (D  L 
5— 5— 3) henvises til Tybjerg:  Om Bevisbyrden 112 ff., Torp Tingsret  99 ff. og 
Vinding Kruse E R  I. 693 ff., samt Hurwitz:  Tvistemaal 153.

3) således også Lassen Handlinger  154. Den samme retsstilling gjaldt også i 
den yngre romerret, se Lassen Romerret  332. Vælger ejeren at kræve vindikation, 
følger det af hans erstatningsadgang, at han tillige kan kræve erstatning for 
afsavn og frugter (herunder også de, der burde være oppebåret).
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brud  (culpøse handlinger) eller af af ta ler).  Det er træffende, n å r  
m an for dansk rets vedkommende på dette område h a r  betegnet 
ersta tn ingskravet som et surrogat  for den berettigedes vindika- 
tionsret (Lassen Aim.  303) eller som vindikationsrettens obliga­
tionsretlige m o d s tykke  (Cohn 215), idet det 1) er en betingelse 
for kravet, at der oprindelig h a r  været en vindikationsret, og det 
er dernæst 2) en betingelse, at vindikationsretten  er blevet uigen­
nemførlig overfor den, mod hvem kravet rejses. Den berettigede 
h ar  således i disse tilfælde —  modsat tilfældene ovenf. under a
— ikke nogen valgfrihed. E rs ta tn ingskravet m å m. a. o. i denne 
forbindelse betegnes som subsidiært , og dansk ret afgiver — 
bortset fra visse frem bringelsessituationer —  vistnok ingen 
eksempler på, at en ekstinktiv erhvervelse indrømmes, mod at er- 
hvervcren lægger berigelsen fra  sig, m odsat tysk ret i B. G. B. 
§ 816 stk. 1, se herom straks  nedenf.

V indikationsretten og ers ta tn ingskravet (der eventuelt m åtte  
træde istcdetfor v indikationsretten) er således nøje forbundet 
indenfor de forskellige tilfældegrupper. Både sys temat isk  og le­
gislativt bør disse to spørgsmål derfor ikke  adskil les, m en der bør 
i hver tilfældegruppe tages bestemmelse om dem begge, og hvad 
særligt angår ersta tningskravet, må dets næ rm ere udform ning  i 
de forskellige tilfælde, såsom forbrug, videresalg eller hændelig 
undergang, nøje præciseres, hvorved det naturligvis er m uligt i 
visse tilfælde helt at udelukke ersta tningsansvaret, se nedenf. u n ­
der II. Samtidigt 'bør der også tages bestemmelse om ansvaret for 
frugterhvervelser. Dette h a r  m an imidlertid ofte forsømt i den 
ældre lovgivning; som eksempel kan nævnes fdn. af 11. >sept. 
1839 om borteblevne personers formue, der som bekendt netop af 
denne grund i tidens løb h a r  givet anledning til adskillig for­
to lkningstviv l; forholdet er nu blevet rettet ved den nye lov om 
borteblevne (1946) § 18. Berigelsesgrundsætningen, som grundet 
på sin »obligationsretlige natur«  i princippet kun beskæftiger 
sig med erstatningsproblemet, og ikke med dets forudsætning: 
vindikationsretten, h a r  imidlertid ofte m edført en uheldig tendens 
til at adskille de to spørgsmål, sml. dog bem ærkn. ovenf. s. 143 f., 
således at vindikations'spørgsmålet henvises til e jendom sretten 
( t ingsretten),  medens erstatningsspørgsm ålet behandles i obliga­
tionsretten. Men hvad  m an end vil mene om inddelingen af for­
mueretten  i t ingsret og obligationsret, så er det ialtfald  u'heldigt
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at gennemføre denne sondring indenfor restitutionskravene.
Som anført i kap. 5, s. 94 f., h a r  m an ved spørgsmålet om 

udform ningen af ers ta tn ingsansvaret været inde på at sondre 
mellem, om herigelsessituationen skyldes den berigedes eller den 
tablidtes »ensidige« handlinger. Men som påvist sm. st., kan  der 
rejses forskellige indvendinger mod denne sondring, hvorfor den
— 'selvom -den ikke bør frakendes enhver betydning —  i alt f>ald 
er uanvendelig til at danne et hovedsondringsgrundlag. Som om­
talt i kap. 4 og 5 ibegrundede Lassen  e rs ta tn ingskravet (værdi­
kravet) ,  n å r  den uberettigede formueovergang skyldtes den be­
rigedes ensidige (men ikke culpøse) handlinger, med, at der fore­
lå en ugrunde t berigelse. Selvom denne —  formelle —  begrun­
delse ikke allerede m åtte  opgives af andre grunde, se hertil ovenf. 
i kap. 5 og Ussing Erstatningsret  86 f., m å den dog falde som 
følge af, at den nævnte sondring m å opgives. Derimod forekom ­
m er det mig, at det ville være den heldigste fremgangsmåde, både 
teoretisk-systematisk og legislativt, at foretage sondringerne 
efter arten af den adkomst  som h a r  konstitueret den uberettigede 
(men ikke culpøse) besiddelse, såsom »arveadkom-st, udlægsad- 
komst, omsætnings'adkomst etc. Vil m an her opstille en hoved­
sondring, m å denne naturlig t  gøres mellem omsætnings-adkomst, 
hvor særlige hensyn spiller ind, og de øvrige tilfælde. Denne sy­
s tem atik vil også blive anvendt i det følgende.

II. Særligt om omsætningsadkomst .

A. Almindel ige bemærkninger.
Det er hensynet til s ikkerheden i omsætningen, som begrunder 

nutidens vide ekstinktionsregler til fordel for godtroende omsæt- 
ningserhververc, som h a r  fået vedkommende gode overgivet 
(kommissionsi. §§ 54 og 55 kræver ikke engang overgivelse), 
altså erhververe der erhverver et gode til eje, pan t eller brug i 
h. t. en aftale inter vivos, og det er selvsagt først og fremmest den 
norm ale handelsom sætning (overdragelser mod vederlag), som 
tilgodeses gennem disse regler.

Man kunne derfor rejse det spørgsmål, om m an ikke burde 
gøre undtagelse fra ekstinktionsreglerne, hvor omsætningshen- 
synet ikke gør sig særligt gældende, såsom ved gaver  eller beta­
ling af almindelig spillegæld etc., på samme måde som ved for­
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tolkningen af aftalelovens ugyldighedsregler (§§ 29— 32). Til 
støtte for at gøre en slig undtagelse ved gaver ta ler  ydermere, at 
der her sker en berigelse på vindikantens bekostning.

Positiv dansk  ret synes imidlertid ikke at yde nogen støtte for 
den nævnte undtagelsesregel. I det første danske udkas t til gælds- 
brevsloven (1934) havde m an  ganske vist stillet forslag om føl­
gende bestemmelse: »Den, der h a r  m odtaget et gældsbrev som 
gave, kan  kun  påberåbe sig reglerne i §§ 14 og 15 (de nugælden­
de), forsåvidt dette findes stemmende med billighed. Hvis regler­
ne fraviges, bør h a n  dog holdes skadesløs for det tab, h an  h a r  lidt 
ved at indrette  sig i begrundet tro  på sin formentlige ret.« Denne 
særregel udgik imidlertid af den endelige redaktion af gælds- 
brevsloven i den nordiske kommission, se Ussing Obligationsret  
281. Tinglysningsi. § 28 (og § 27) indeholder som bekendt heller 
ingen undtagelsesbestemmelse m. h. t. gaver, og ordlyden af kom- 
missionsl. § § 5 4  stk. 2 og 55 går vistnok direkte mod en slig re ­
gel, jfr.  u d trykke t  »på anden m åde  end ved salg«. At m<an if. af­
talelovens regler om ugyldighed h a r  mulighed for 'at nægte eks­
tinktion til fordel for godtroende gavemodtagere o. lign., hvor 
en almindelig om sætningserhverver ville opnå en sådan, kan 
næppe analogt overføres til det foreliggende område, hvor der 
ikke er spørgsmål om selve overdragelsens gyldighed.

F ra  en legislativ synsvinkel m å spørgsmålet formentlig siges 
at være tvivlsomt. Det er navnligt et vanskeligt spørgsmål, hvor­
ledes m an skal stille sig til de halvdoniatoriske overdragelser. Det 
ville s ikkert h e r  føles stødende, om m an  indrømmede v indika­
tion, selv mod at ejeren skadesløsholdt 'erhververen for hans tab 
ved vindikationen (løsen), ligesom den bevismæssige side af sa­
gen i praksis  ofte ville stille sig tvivlsomt (navnlig spørgsmålet 
om tilstedeværelsen af gavemomentet, og til hvilket beløb dette 
retteligt skal 'ansættes). Så forekom mer tysk rets ordning i 
B .G .B . § 816 stk. 1 pkt. 2 sinh. m. §§ 932 og 822 mere rim e­
lig. Efter disse bestemmelser indrømmes der gavemodtageren 
ekstinktion, mod at h an  afleverer berigelsen til v indikanten. Til 
berigelsen henføres dog kun  værdien af gavemomentet, m en ikke 
den berigelse, som eventuelt m åtte  være opnået ved videresalg, 
jfr. ud trykket i § 816 »unmittelbar«. Men det følger formentlig 
af sig selv, at hvis m an  går ind for den tyske ordning ved halv- 
donatoriske overdragelser, må m an også gennemføre den ved de
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heldonatoriske (hvilket også er tysk rets s tandpunk t) ,  for at 
spare pra'k'sis for vanskelige afgrænsningsproblemer4).

Til trods for at en del kunne tale for den tyske regel, m ener 
jeg imidlertid ikke, alt velovervejet, at den anbefaler sig til 
efterligning hos os. Ti for det første vil den utvivlsomt give an ­
ledning til en del bevismæssige vanskeligheder, idet det ikke 
sjældent er et brydsom t spørgsmål at finde ud af, i hvilket om­
fang der  foreligger en gave; meget ofte vil der være tale om et 
sk ju l t  vederlag, sml. ‘herved bem ærkn. ovenf. i kap. 8, s. 298 f. 
Men dertil kom m er yderligere, at reglen næppe vil få større p ra k ­
tisk betydning, idet tilstedeværelsen af gavemomentet norm alt  vil 
bevirke, at erhververens gode tro må drages i tvivl, således at 
der kan ske vindikation; navnlig vil der være grund til at være 
på vagt i de p rak tisk  vigtige tilfælde, hvor gavemodtageren er 
overdragerens næ rpårørende (ægtefælle, børn eiler forældre), 
idet der her som regel vil være en kendelig omgåelseshensigt.5) 
Skulle derfor gældsbrevsi. § 14 eller andre bestemmelser ændres, 
forsåvidt angår gaver eller andre overdragelser, som ikke t jener  
omsætningen, ville det formentlig  være tilstrækkeligt blot at poin­
tere, at erhververen d disse tilfælde udelukkende h a r  bevisbyrden 
for sin gode tro, eller m. a. o. blot opstille en formodning om ond 
tro i disse tilfælde.

Et andet spørgsmål, som h ar  givet anledning til tvivl, er, om 
tvangsaukt ioner  ('herunder auktion over h ån d p an te r  i h. t. kon- 
kursl. § 155) kan sidestilles med almindelige omsætninger i re la­
tion til ekstinktion. Den særlige ekstinktion af udækkede rettig­
heder i tingen ( »behæftelsessaneringen«), som er et af tvangs­
auktionens hovedformål, vedkommer selvsagt ikke det forelig­
gende spørgsmål, som drejer sig om ekstinktion af tidligere re t­
tighedshaveres ret. Forsåvidt angår omsætningsgældsbreve (og 
hermed må formentlig sidestilles andre negotiable værdipapirer, 
såsom aktier o. lign.), antages det i dansk re tslit teratur,  a t  salget 
må sidestilles med almindelig omsætning, jfr.  Ussing Obligations-

*) jfr. Fischer-Henle B. G. B. § 437 note 7, se iovrigt om den nærmere for­
ståelse af bestemmelsen Planck  1657 f., Dernburg  II. 2.732 og Oertmann  Arch. 
Ziv. Pr. 96. 1 ff.

r>) Det erindres herved, at en overdragelse af et gældsbrev med det udelukken­
de formål, at modtageren skal inddrive det på overdragerens regning, ikke kan 
sidestilles med omsætning, jfr. Ussing Obligationsret  282.
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ret 282 og for ældre rets vedk. Lassen Aim.  619. Forsåvidt angår 
løsøre og fast ejendom tager ErwinMunch-Petersen  i Tvangsfuld­
byrdelse  235 og Vinding Kruse  i E R  II. 1297 vistnok ikke u d try k ­
kelig stilling til problemet. Aled hensyn til domspraksis ses det 
ikke, at domstolene direkte h a r  påkendt spørgsmålet, idet de 'her- 
henhørende domme, såvidt vides, alle (se dog nedenf. om U 1940. 
684 H) h a r  beskæftiget sig med tilfælde, hvor der  også ville være 
blevet indrøm m et vindikation overfor almindelige omsætningser- 
hververe; og det turde være klart,  at ekstinktionsom rådet ikke 
kan udvides ved tvangsauktion; som eksempel kan  U 1932.43 H 
nævnes (tvangsauktion kunne ikke i relation til e jendomsforbe­
hold sidestilles med forhandlersa lg  el. lign.).

Der synes imidlertid ikke at være grund  til i almindelighed at 
un'dtage salg på tvangsauktion fra  anden omsætningsadkomst. 
Når Troels G. Jørgensen  i T. f. R. 1932.395 på baggrund af  den 
nævnte dom h a r  fremhævet, a t køb på tvangsauktion ikke egner 
sig til at frem kalde tillid hos køberen ¡til adkomstens behørighed, 
skal det erkendes, at en tvangsauktion ved salg af ting, hvorover 
en tidligere ejer h a r  taget ejendomsforbehold, ikke kan  frem kal­
de sam m e tillid som et forhandlersalg (dommens resu lta t) ,  men 
alligevel ses det ikke, at betragtningen kan  være afgørende i de 
øvrige tilfælde, hvor det d re jer sig om rettigheder eller indsigel­
ser, som ville forta'bes overfor en almindelig godtroende erhver­
ver. E jendomsforbehold holder jo også overfor sædvanlige om- 
sætningserhververe, og m å derfor også holde overfor en køber 
på en tvangsauktion. Andet og m ere kan der næppe heller ind­
lægges i 'den nævnte dom og en lignende i U 1948.513. H ar B så­
ledes ve!d svig bevæget A til at overdrage sig en løsøreting, som 
en af B.s kreditorer C senere gør udlæg i og bortsælger ved 
tvangsauktion til D, forekom mer det noget urimeligt, om A skul­
le have adgang 'til at vindicere tingen f ra  D (m edm indre der er 
kny tte t  en stærk  sjælelig interesse til genstanden), n å r  det må 
antages, at D ville 'have opnået ekstinktion, hvis 'han 'havde væ­
ret en almindelig omsætningserhverver. A m å ordentligvis lade sig 
nøje med at søge oprejsning 'hos B eller G (sidstnævnte dog kun  
for auktionens nettoprovenu, se nedenf.) .  Noget helt andet er, 
at køberen på tvangsauktion m å være forberedt på, at selve 
grundlaget  for auktionen (udlæge't) er urigtigt, og at det even­
tuelt  vil blive g jort gældende senere ved en ekstraord inæ r anke.

Restitutioner 25
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Dette forklarer s ikkert på fyldestgørende måde donimen i U 1940. 
684 H. Tvangsauktionen blev her ophævet, fordi 'betingelserne for 
udlægets retsgyldighed ikke  var opfyldt. Landsrettens præm isser 
udtalte ganske vist, at m an ikke kunne sidestille en erhverver, 
som erhvervede ret i h. t. en tvangsauktion, med en omsætnings- 
erhverver, men denne betragtning synes dog efter det anførte 
unødvendig for at begrunde domsresultatet, og den gentoges hel­
ler ikke i Højesterets præmisser. Den kan derfor næppe tages til 
indtægt for, at tvangsauktion i almindelighed ikke kan sidestilles 
med om sætningsadkomst, jfr.  også Ussing Obligationsret  282. Ti 
ét er, at en tidligere rettighedshavers ret (altså en anden end 
rekvisitus) ekstingveres, men modsat dette s tår spørgsmålet 
om selve rekvisiti ret, som kan håndhæves ved ophævelse af au k ­
tionen, hvilket køberen må være forberedt på, og det er form ent­
lig udelukkende dette spørgsmål Erwin Munch-Petersen 1. c. m. 
note 23 har  for øje. At erhververen i det nævnte tilfælde ikke 
kunne støtte sin ret på tinglysningsi. § 27 skyldtes, som oplyst af 
Ussing 1. c., at erhververen var blevet indstævnet, før auktions- 
skødet var blevet anmeldt til tinglysning.

B. Bor vindikat ionsrei ten suppleres med  losningsregler?
a. Indledning . I enkelte fremmede retsforfatninger, se nedenf. 

under 'b, h a r  m'an suppleret ejeren's v indikationsret med en pligt 
for denne til 'at skadesløsholde den godtroende omsætningser­
hverver, niio'd hvem vindikationskravet rejses (»vindikatus«), for 
lians tab ved vindikationens gennemførelse. Positiv dansk ret, se 
nedenf. under c, opviser kun få spredte eksempler på dette rets­
institut, og det er derfor naturlig t at rejse det spørgsmål, om 
dansk ret —  de lege ferenda — bør indføre slige løsningsregler 
i almindelighed.

OnTsætningserhververcns løsningskrav må retteligt betegnes 
som et restitutionskrav, men kan derimod ikke hen'føres under 
berigelseskravene, idet der ikke foreligger nogen berigelse hos 
v indikanten modsvarende besidderens tab. Selve vindik'ationsret- 
ten undergår selvsagt en stærk svækkelse, når  den betinges af 
betaling af løsen, og ud trykket vindikation i slige tilfælde er der­
for næppe helt rammende, hvorfor man måske i lighed med en 
tendens i svensk ret snarere burde betegne retten som en »løs- 
ningsret«. Slutteligt bemærkes det, at løsningsretten s tår i en vis
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forbindelse med reglerne om vanhjem m elsansvaret (købel. § 59), 
og m an m å derfor form entlig  under overvejelserne angående ind­
førelse af løsningsregler have van'hjemmelsreglerne in mente.

b. F rem m ed  ret. Medens romerretten  ikke kendte nogen løs- 
ningspligt for vindikanten, jfr .  Lassen Romerret  333, h a r  f rans k  
ret i Code civil art. 2280 fastsa t løsningspligt ved vindikation af 
stjå lne sager (eller hittegods) fra godtroende omsætningserhver- 
vere, der h a r  købt tingene »dans une foire ou dans un marché, ou 
dáns une vente publique, ou d ’un m archand  vendant des choses 
pareilles.«0) Løsningssumm en er ved samme bestemmelse fas tsa t  
til den pris, som erhververen h ar  købt den for. Det må tilføjes, at 
vindikationsretten mod at betale løsen forældes på 3 år f ra  det 
t idspunkt, da ejeren mistede tingen, jfr.  art. 2279. Denne løs- 
ningsregel er næsten ordret gået over i schweizisk  ret, se Z. G. B. 
art. 934, dog således, at forældelsesperioden her er forlænget til 
5 år. Derimod h a r  tysk  ret ikke nogen tilsvarende regel. Der var 
ganske vist stillet forslag om en sådan i det første kommissions- 
udkast  (i § 939), men den udgik i det andet kommissioiTsudkast 
og dermed af den endelige affattelse af B. G. B.7)

Uafhængigt af fransk  ret h a r  svensk  ret udviklet regler om lø­
sen. Sveriges Rikes Lag (1734) bestemmer i H B  11:4 og 12:4, at 
ejeren mod at betale løsen kan vindicere gods, som, efter at han 
frivilligt h a r  betroet det til en anden (lån, leje, forvaring etc.), 
uretmæssigt er blevet bragt ud i omsætningen. Ved nogle domme 
i midten af det forrige århundrede udvidedes diss'e regler til og­
så at gælde stjålne sager.8) Om det er indkøbsprisen eller t in­
gens værdi, som må lægges til g rund for beregningen af løsnings­
summen, er ikke helt afk laret i svensk ret. Retspraksis indehol­
der m odstridende domme, og der er også en del diskussion i 
teorien om dette spørgsmål.9) I f i n sk  ret gælder ligeledes regler-

G) Reglen har gammel tradition i fransk ret, jfr. Planiol  I no. 2486, se iøvrigt 
Planiol-Ripert  tome 3 no. 394.

7) Se nærmere Dernburg  III. 353. Løsningsreglen omfattede i modsætning 
til Code civil også betroelsestilfælde ( =  D L 5— 8— 12). Før B. G. B. indeholdt 
enkelte af de tyske lokale retsystemer regler om løsning, se Gierke Privatrecht  II 
(1905) 562 f. og B. G. B. Einf. Gesetz Art. 94 opretholdt denne retstilstand, 

forsåvidt angik pantelåneres løsningsret, jfr. Dernburg  1. c.
8 ) Se nærmere Benckert:  Om exstinktiva förvärv av lös egendom i god tro 

(1925) I. 127 f.
9) Se nærmere K. Grönfors i Sv.J.T. 1948.639 m. note 4 og 5.

25*
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ne i H B, inen disse er i modsætning til svensk ret ikke blevet 
udvidet til også at omfatte tyveri o. lign.10) Derimod indeholder 
n orsk11) og engelsk12) ret ingen regler 0111 løsen.

c. Dansk ret. Som allerede bem ærket indeholder dansk  ret in­
gen almindelige regler 0111 løsen. Men der er i tidens løb i lov­
givning og domspraksis forekommet spredte eksempler.

I D L 5— 3— 35 er 'det bestemt, at en ejer, som i fejdetid er ble­
vet fra stjålet eller frarøvet ejendele af fjenden, kun  kan  vindi­
cere dem fra en godtroende kø'ber mod at betale denne købesum ­
men. Denne bestemmelse m å formentlig antages stadig at gæl'de, 
men ejendommeligt nok ses den ikke at have været anvendt af 
retspraksis  i tiden efter besættelsens ophør, hvor der ellers let 
kunne tænkes at være forekommet tilfælde, søm ville gøre den 
aktuel; dette er dog intet indicium for, at dens princip ikke er 
blevet lagt til grund ved udenretlige ordninger. Måske skyldes det 
også, at 'bestemmelsen i vidt omfang er blevet overflødiggjort 
(men ikke op'hævet) ved lov nr. 132 af 30. m arts  1946 om konfi- 
s'kation af ty sk  og japansk  ejendom § 29, hvori det bestemmes, at 
»skal ejendom tilbageleveres (til staten eller den oprindelige ejer), 
h a r  den, hvem sådan ejendom nu til'hører i henhold til erhvervel­
se i god tro, ret til af staten (med regres til ejeren) at få e rs ta t­
ning for det ta’b, som han  lider ved at m åtte  tilbagelevere sådan 
ejendom.« Som det vil ses, bygger denne ’bestemmelse på det sam ­
me princip som D L ’s regel; dog synes formuleringen at åbne m u ­
lighed for, at erhververen også kan få  andet t$b ersta tte t end den 
betalte købesum. Den tidligere fdn. om assistenshuset af 29. jun i 
1753 bestemte i § 8, at vindikation af s tjålne koster f r a  assistens­
huset kun  kunne  ske, mod at ejeren betalte lånesum m en med for­

10) jfr. Wrede:  Grunddragen af sakrätten (2. udg. 1947) 282.
n ) se Gjelsvik: Norsk tingsrett (3. udg. 1936) 312 f.
12) Engelsk rets hovedstandpunkt er klart formuleret i en dom fra midten 

af det forrige århundrede, nemlig W hite v. Spettigue, 13 M. and W. 603, se hertil 
Williams: Personal Property (17. ed.) 586 f., hvor det hedder: „if anyone obtain 
possession of a watch, for instance, by theft or finding, and then sell it, but not 
in market overt, the buyer will not be entitled to retain it as against the owner. 
Nor can the buyer require repayment of the price paid by him before delivering 
up the watch to its owner.“ Der eksisterer således ingen løsningspligt, men dette 
har dog mindre betydning, grundet på engelsk rets vide ekstinktionsregler ved 
salg i „market overt“.
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faldne renter. Denne regel er imidlertid nu blevet ophævet ved 
lov om p'antelånervirksomhed nr. 272 af 6. maj 1921 § 20. Der­
imod kan  kommissionsl. § 31 i særlige tilfælde medføre en slags 
løsningspligt for vindikanten. H ar således en veksellerer i god 
tro modtaget s tjå lne obligationer i salgskommission og udbetalt 
kom m ittenten (tyven) forskud på provenuet, vil han  i k ra f t  af 
sin pantere t  if. nævnte bestemmelse kunne gøre udleveringen af 
obligationerne afhængig af, om ejeren (vindikanten) vil skades- 
løs'holde h am  fo r  det udbetalte provenu, jfr .  U 1945.917. H ar h an  
derimod modtaget værdipapirerne til eje, vil han  i k ra f t  af gælds- 
brevsl. § 14 opnå ekstinktion.

I nogle specielle tilfælde h a r  endvidere dansk domspraksis an ­
taget, at v indikanten var undergivet løsningspligt. Dette er navn­
lig blevet antaget m. h. t. v indikation af m æ rkeflasker (øl- og 
m inera lvandsflasker etc.). Ved bkg. nr. 487 af 21. sept. 1918 
og bkg. nr. 305 af 4. okt. 1938 er der dog truffe t  særlige bestem­
melser vedrørende handel med patentflasker, således at det her 
nævnte spørgsmål ikke  kan  opstå for disses vedkommende. Hvad 
derimod 'angår flasker, som ikke berøres af disse regler, kan 
spørgsmålet imidlertid opstå på følgende m åde: En øl- eller m i­
neralvandsfabrik  (stam virksom heden) udlåner13) mæ rkede  fla­
sker i forbindelse med salg af øl eller mineralvand. Senere h av ­
ner disse f lasker14) tilfældigt hos en anden ‘fab rikan t  sam m en 
med dennes egne flasker sam t um æ rkede flasker, som h an  alle 
yder vederlag for. Når nu  stam virksom heden vil vindicere sine 
flasker (hvilket den er berettiget til if. fast dom spraksis),  opstår  
spørgsmål dt, om den anden virksomhed kan  kræve vederlag (lø­
sen) fo r  tilbageleveringen. Dette er blevet antaget i en række 
domme, se navnlig U 1937.597, 0 .  L. T. 1938.238, U 1943.261 H og 
1945.467 H.15) Det skal først bemærkes, 'at da  ta'bet hos m odtage­
ren ved vindikationen ikke  modsvares af nogen berigelse hos stam-

13) Undertiden sælges flaskerne ligefrem sammen med indholdet. Problemet 
kan i så fald ikke opstå, idet ejendomsretten til flaskerne herved opgives, jfr. 
Wesley Hansen  i U  1939 B. 177.

14) At flaskerne er mærket med et andet firmas navn end modtagerens, vil 
ikke i almindelighed gøre dem værdiløse for ham, jfr. K n u d  ] arner i U  1939 B. 
180, se dog U  1945.467 H. Brugen er heller ikke ulovlig, jfr. U  1945.603.

15) D et samme antages i svensk retspraksis, selvom tilfældene ikke direkte 
falder ind under de almindelige løsningsregler, se dom i Sv.J.T. 1944.88.
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virksomheden, kan løsningspligten selvsagt ikke begrundes ved 
hjælp af berigelsesgrundsætningen. Dette er heller ikke sket i de 
nævnte 'domme med undtagelse af den første; derimod begrun­
dede den ledende højesteretsdom fra 1943 resultatet med, at »ve­
derlagsfri tilbagelevering ville påføre selskabet et tab, der findes 
ugrundet« (udh. af mig). Hovedsynspunktet for, hvornår s tam ­
virksomheden er pligtig at betale løsen for vindikation, kan for­
mentlig på 'baggrund af den anførte domspraksis, navnlig 1943- 
dommen, gengives derhen, at det afgørende for, om stamvirksom- 
heden har  løsmingspligt, er: 1) om hvorvidt m odtageren inden 
(eller under) modtagelsen h a r  h a f t  p rak tisk  mulighed for — 
uden urimelig bekostning— at identificere og afvise stamvirksoin- 
hedens flasker, og 2) om hvorvidt stamvirksomheden, ved at føre 
et vist regnskab med ind- og udgående flasker, har  haft mulig­
hed for at undgå tabet (U 1938.238 og U 1945.467 H).

Spørgsmålet er, som det vil ses, hvem af parte rne der bør lide 
tabet ved forvekslingerne, og dette må afgøres ud f ra  en risiko­
betragtning, hvor de to nævnte af domspraksis frem dragne mo­
m enter s ikkert bør være afgørende. Hvad angår spørgsmålet om 
løsningssummens størrelse, blev denne i samtlige domme und ta ­
gen i U 1945.467 H sat til 10 ø. pr. flaske efter 'sagsøgernes på­
stand, idet denne pris var den sædvanlige. I 1945-dommens til­
fælde var prisen mellem modtagelsen og rejsningen af vindika­
t ionskravet imidlertid steget fra 10 ø. til 15 ø. M odtagervirksom­
heden havde m. a. o. betalt 10 ø. ved modtagelsen, og havde iøv­
rigt på et tidligere tidspunkt tilbudt s tam virksom heden flasker­
ne til denne pris, hvilket dog var blevet afslået, medens altså 
værdien på dommens tidspunkt var 'steget til 15 ø. FlertaHet i 
Højesteret tilkendte modtageren 15 ø. (altså værd ien ), medens 
to drssentierende dommere kun ville ti lkende ham  10 ø.

d. Det legislative spørgsmål , om dansk ret bør indføre mere 
almindelige regler om løsen, er ikke helt let at besvare. Derom 
vidner forskellighederne i fremmed ret. Og de ovenfor anførte 
særlige tilfælde i dansk ret, hvor re ts institu ttet anerkendes, giver 
heller ikke nogen sikker vejledning. Hvad særligt angår »fla'ske- 
dommene«, må disse sikkert siges at være rigtige, men der gør 
sig imidlertid på dette område så specielle hensyn gældende, at 
man næppe af disse kan uddrage nogen almindelig lære for an ­
dre tilfælde. I det følgende skal der gøres et forsøg på at frem ­
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drage de vigtigste synspunkter,  -som må være 'afgørende for den 
legislative bedømmelse.

Indledningsvis må det bemærkes, at indførelse af regler om lø­
sen afsvækker v indikationsretten; den virker m. a. o. m indre 
h å rd t  overfor erhververen (v ind ika tus) , idet lian herved -i det 
store og hele vil blive holdt økonomisk skadesløs; men på den an ­
den side får vindikationsretten  en tilsvarende m indre værdi for 
vindikanten.

D ernæst må det fremhæves, at m an i 'almindelighed kan  rejse 
den indvending mod løsningsregler, at de modvirker, at den vir­
kelig skyldige bliver ramt, idet erhververen ved at modtage løsen 
m ister størstedelen af det økonomiske motiv til at gøre et van- 
h jem m elsansvar gældende mod sin sælger. Ti i det omfang er­
hververen modtager 'løsen, m å hans vanhjem m  elsk rav tilsvarende 
nedsættes, idet 'han ikke med rimelighed kan  forlange begge dele. 
H ar han derimod ikke ret til at kræve løsen, er hans eneste m u ­
lighed for at blive ho ld t skadesløs a t gøre vanhjem m elsansvar 
gældende mod sin h jem m elsm and, som derigennem motiveres til 
a t  gøre vanhjemmels'ansvar gældende mod sin og så fremdeles, 
indtil den virkelig skyldige bliver ramt. Denne uheldige side ved 
løsningsreglerne kan ganske vist til en vis grad afværges, hvis 
m an samtidig med indførelsen af løsningsregler lader vanhjem - 
melskravet overgå til v indikanten. Men denne ordning synes dog 
hverken at være helt p rak tisk  elier rimelig. Ti den forudsætter 
for det første, at man sætter løsesummen lig vanhjemmelskr'a- 
vet, medens den rets tekniske rigtige løsning formentlig er at sæt­
te løsesummen lig den betalte købesum (hvilket også er hoved­
tendensen i fremmed ret) ,  ti ellers vil v indikationsrcttens værdi i 
mange tilfælde to ta lt  forsvinde. Men rent bortset h e r f ra  vil o rd­
ningen ikke være noget værd i alle de tilfælde, hvor vanhjem- 
mel'sansvarct ikke kan gennemføres, hvadenten dette nu skyldes, 
at h jem m elsm anden ikke kan findes, eller det skyldes, at han er 
insolvent; og iøvrigt vil v indikanten sikkert i mange tilfælde have 
færre chancer end erhververen fo r  med held at kunne gennem ­
føre vanhjemmelssøg'smålet, idet han ofte vil have vanskeligheder 
ved at erhverve sig den samme kundskab  til de faktiske om stæn­
digheder som erhververen. Eller sagt på en anden m åde: Indfø­
relsen af løsningsregler, selv mod at lade vindikanten få  ret til 
at ind træde i erhververens vanhjem m elskrav, medfører, at risi­
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koen for ikke  at kun ne  gennemføre et vanhjemmelssøgsmål  vil 
blive overvæltet på vindikanten.  Men dette vil næppe være rime­
ligt. På den anden side vil den oprindelige ejer have større  m u ­
lighed for at sikre sig ved forsikring, men indførelse af løsnings- 
regler vil selvsagt bevirke, at tyveriforsikringspræm ierne vil 
vokse, idet en sådan forsikring naturligvis k u n  ville være ef­
fektiv, såfrem t den også dækker denne risiko.10)

Som følge af de betænkeligheder, der således kan rejses over­
for løsningsregler, m å m an formentlig udvise forsigtighed med 
at indføre sådanne, uden hvor afgørende grunde ta ler  for det.

Dette synes imidlertid a t være tilfældet på de områder, hvor 
m an i forvejen næ rer betænkeligheder ved vindikationsretten, 
hvilket for dansk ret's vedkommende navnlig vil sige betroelses- 
t i lfældene  i D L 5— 7— 4 og 5— 8— 12 og lignende tilfælde, jfr.  
Vinding Kruse E R  II. 1278 ff. For at indføre løsningsregler her  
taler også, at svensk re t oprindeligt kun  havde løsningsregler på 
dette område, men ikke ved tyveri og andre grove rötsbrud, som 
ejeren h a r  langt større vanskeligheder ved at værge sig mod; 
hvilken retstils tand finsk re t h a r  bevaret, jfr.  ovenf. ved b. Sam­
tidigt burde der i lighed med fransk  og schweizisk ret indføres 
en ko rt  forældelse af v indikationsretten, f. eks. 3 år .17) P å  den 
anden side m å det i h. t. det ovenanførte 'formentlig erkendes, at 
vindikation m od løsen er en noget uheldig mellemting mellem 
egentlig vindikation og ekstinktion, der h ar  alle kompromisets

16) Selvom forsikringsselskaberne ved beregningen af tyveriforsikringspræmi- 
erne ikke arbejder med egentlige statistikker over, hvilken procentdel af stjålne 
koster der bringes tilveje igen ved vindikation, er det på forespørgsel blevet 
mig oplyst, at dette moment spiller en betydelig rolle ved præmiernes beregning. 
D et kan også oplyses, at de forskellige selskabers tyveriforsikringsafdelinger ar­
bejdede med store underskud i perioden: 1944— 45 (den politiløse tid ). Hvad 
iøvrigt angår forsikringsselskabets stilling til vindikationsretten, ordnes det i 
praksis således: Har den forsikrede opnået vindikation inden forsikringssummens 
udbetaling, får han naturligvis kun erstatning for afsavn samt for forringelse 
af tingen som følge af tyveriet. Er derimod forsikringen udbetalt inden vindika­
tionen, giver selskabet den forsikrede valget mellem, om han vil beholde den 
udbetalte sum, eller om han vil have tingen tilbage. Dette er selskabet formentlig 
også pligtig til, idet forsikringsaftalel. § 25 næppe kan antages at omfatte vindi­
kationskrav, se hertil dom i J D  1949.267.

17) Svensk ret har ingen tilsvarende forældelsesregel, hvilket imidlertid kri­
tiseres af K . Grönfors i Sv. J. T . 1948.645.
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dårlige sider, hvorfor m an  snarere burde tage skrid tet fuldt ud 
og gennemføre ekstinktion i disse tilfælde.

Med hensyn til de såkaldte  »grove« retsbrud:  tyveri, røveri (og 
ulovlig omgang med hittegods), D L 6— 17— 5, er regler om lø­
sen derimod næppe anbefalelsesværdige i almindelighed. Når fler­
tallet af nutidens re tsforfatn inger her giver vindikation selv over­
for »godtroende« omsætningserhververe, jfr.  Vinding Kruse 1. c. 
1292, skyldes dette i første række, at vi h e r  s tår  overfor en hæle­
r ibes temmelse , jfr .  herved Niels Lassen 1. c. E rfaringsm æssig t vil 
købere af tyvekoster ku n  sjæ ldent være i god tro, men ofte vil de 
have mulighed for at frem kalde skinnet af en sådan. Der er der­
for god grund  til —  retsteknisk  —  at skære igennem og give vin­
dikation, uanse t hvad  erhververen m åtte  kunne præstere af »be­
viser« for sin gode tro . Reglen er også til fordel for den erhverver, 
som undtagelsesvis m åtte  være i god tro , idet h an s  hæderlig­
hed ville k unne  drages i tvivl, hvis h a n  ikke kunne  godtgøre 
sin gade tro. Det ovenfor udviklede om risikoen for vanhjem- 
mel'ssøgsmålets gennemførelse, og dets betydning for at ram m e 
den virkelig skyldige, får også særlig s tyrke på det herom hand- 
lede område.

Dog kunne  der være grund  til at gøre undtagelse ved køb i det 
»åbne m a r k e d «, se herved Vinding Kruse 1. c. 1293, idet der her 
som rege1! vil foreligge virkelig god tro. P å  dette om råde har, som 
vi så ovenf., f ransk  ret også ved Code civil art.  2280 indført  løs­
ningsregler. Deft er dog et spørgsmål, om m an  ikke også h e r  burde 
tage skrid tet fu ld t  ud og i lighed m ed engelsk re t18) indrøm m e 
ekstinktion. Det m å dog ikke overses, at bestemmelsen af begre­
bet »dét åbne marked« kan  give anledning til visse tvivlsomme 
af grænsn ingsp rob 1 emer.

Derimod kunne  der ’snarere være grund  til at indføre løsnings­
regler ved vindikation 'af genstande, som repræ senterer en egent­
lig 'sjælelig værdi (affektionsværdi) for ejeren, mod så til gen­
gæld at lade vindikationsretten  gælde i almindelighed, ‘altså også 
i de tilfælde hvor m an  i h . t. det foregående vil indføre ekstink-

18) Sale of Goods Act (1893) sec. 22 (1 ) ;  ekstinktionsreglen gælder dog 
ikke, hvis tyven er blevet pågrebet og dømt inden salget, jfr. Williams: Personal 
Property (17. ed.) 589.
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tion, f. eks. i betroelsestilfælde.19) Ti for det første er disse tilfæl­
de forholdsvis sjældne, 'hvorfor om sætningssikkerheden næppe 
vil blive synderligt formindsket, og for det andet vil løsningsplig­
ten i disse tilfælde heller ikke føles særlig byrdefuld, fordi det 
dre jer sig om sjælelige interesser. Dertil kommer, at løsningsplig­
ten her vil virke som en au tom atisk  regulator til udskillelse af de 
kun påståede sjælelige interesser. Under hensyn hertil, bør løse­
sum m en i disse tilfælde dog udregnes efter en værdimålestok og 
ikke blot efter købsprisen.20)

C. Stillingen ved forbrug, videresalg etc.
Som bekendt opstillede Jul. Lassen21) den sætning, at forbrug  

eller videresalg af vindicable genstande erhvervet  ved en overdra­
gelse inter vivos i god tro er ansvarsfrit.  Som positiv h jem m el an ­
f ø r te ‘han D L 5— 3— 36 jfr.  35, hvis ordlyd forudsætter, at en kø­
ber, som i god tro har  købt s tjålne eller røvede ting af fjenden, er 
ansvarsfri  overfor ejeren, hvis han også i god tro forbruger eller 
vidercsælger dem.

Til støtte for sætningen angav Lassen to reale grunde: Han an ­
førte for det første hensynet til omsætningens sikkerhed og frem ­
hævede dernæst for det andet, at det gennemsnitligt føles langt 
mere hyrdefuldt for en besidder at betale erstatning, efter at der 
er sket forbrug eller videresalg af en vindicabel genstand, end at 
blive underkaste t  selve vindikationen af genstanden, når  'denne 
befinder sig in takt hos ham ; ti forbruget eller videresalget beteg­
ner et afgørende skrid t i 'besidderens økonomi, hvorfor ansvar for 
disse handlinger vil være betænkeligere for godtroende besiddere 
end undergivelse af et vindikationskrav forin'den disse hand lin ­
ger er foretaget, så sandt som man gennemsnitligt har  bedre råd 
til inden forbruget (eller videresalget) at miste selve tingen, end 
til efter forbruget at betale den igen med dens fulde værdi eller 
blot med den ved forbruget (eller videresalget) indvundne beri­
gelse. Den sidstnævnte betragtning kunne i og for sig føre til at

19) I lignende retning K. Grönfors i Sv.J.T. 1948.642 og Vinding Kruse  105 
§ 8 sidste stk.

20) Måske burde man give domstolene adgang til at fastsætte losesummen efter 
et skon over vindikantens og erhververens økonomiske omstændigheder, jfr. V in­
ding Kruse 1. c.

21) jfr. Handlinger  169 ff., Speciel  826 ff., 833 ff. samt Aim.  302.
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erklære alle godtroende besiddere af andres ting — altså ikke blot 
aftaleerhververe, men også arvinger, rekvirenter o. s. v. — for 
ansvarsfrie  for tingens forbrug eller videresalg, og Aagesen  hav­
de også opstillet en almindelig sætning herom .22) En så vidtgåen­
de konsekvens af betragtningen turde Lassen dog ikke drage, og 
han  fandt den iøvrigt ganske uhjem let for dansk rets vedkom­
mende. Men hvor det drejede sig om aftaleerhververe, nærede han 
ingen 'betænkeligheder, idet det første hensyn, nemlig hensynet 
til omsætningens sikkerhed, her tillige talte i samme retning.

Hvad angår f r em m ed  ret , vil de retsforfatninger, som h ar  ind­
ført løsningsregler, altså F rankrig , Schweiz og Sverige, se oven­
for s. 371 f., i konsékvens af dette ikke kunne pålægge ansvar 
for godtroende forbrug eller videresalg. For F rankrigs  og Schweiz’ 
vedkommende, som betinger løsningskravet af, om tingen er købt 
i det åbne marked, vil disse dog i k ra f t  af ber igelsesgrundsætnin­
gen kunne  pålægge de aftaleerhververe, som ikke h ar  erhvervet 
tingen ved ét sådant køb, pligt til at fralægge sig berigelsen, hvil­
ket navnlig vil kunne få betydning for gavemodtagere. For andre 
retsforfatningers vedkommende stiller sagen sig noget forskelligt. 
I engelsk ret vil en godtroende besidder i vidt om fang blive an ­
svarlig Tor tingens forbrug eller videresalg efter reglerne om 
»conversion«, og kravets størrelse vil her blive udregnet efter t in ­
gens værdi og ikke efter den opnåede berigelse, se næ rm ere ovenf. 
i kap. 3, s. 51. Men det må dog ikke glemmes, at engelsk rets 
vide ekstinktionsregler ved køb i det åbne m arked indebærer en 
meget kraftig  modification af disse regler. I tysk ret, jfr.  hervéd 
navnlig B. G. B. § 816, afhænger spørgsmålet derimod af, om er- 
hververen ved forbruget eller videresalget h a r  opnået en berigelse, 
hvilket navnlig kan tænkes, hvis erhververen er gavemodtager, og 
kravet går i så fald ud på at afgive den del af berigelsen, som er 
i behold ved sagsanlæget. I norsk  ret antages det derimod, at den 
godtroende erhverver af en vindicahel ting er ansvarsfri  for vi­
deresalg, selvom h a n  h a r  opnået en klar gevinst ved salget, jfr.  
Øvergaard  i T. f. R. 1942.398.

Overfor Lassens  sætning h a r  Ussing (Erstatningsret  220 f.) og 
Cohn (223) hævdet den opfattelse, at sætningen er overflødig,

22) Andreas Aagesen: Forelæsninger over Indledning til den danske Formue­
ret (1880) 154 f. og 346.
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hvis m an anerkender berigelsesgrundsætningen, idet aftaleerhver- 
veren norm alt  ingen berigelse opnår véd forbruget eller videresal­
get, idet værdien af tingen må fradrages vederlagets beløb; og n år  
dette undtagelsesvis giver en berigelse til resultat, m å  denne som 
oftest betragtes som »grundet«, f. eks. fordi den er indvundet ved 
erhververens forretningsdygtighed. Der vil således navnlig kunne 
blive tale om et krav, hvor erhververen er en gavemodtager, men 
også i andre tilfælde, f. eks. hvor en køber senere h a r  solgt den 
vindicable 'ting med en fortjeneste, som skyldes k o n ju n k tu ro p ­
gang og ikke hans særlige forretningsdygtighed, vil der være m u ­
lighed for at rejse krav.

Denne ordning, som m inder en del om tysk rets, v irker t i l ta ­
lende ud fra  en ideel retfærdighedsbetragtning. Da den imidler­
tid formentlig kun  i forholdsvis sjældne tilfælde vil føre til u n d ­
tagelser fra Lassens 'almindelige sætning, er det dog et spørgsmål, 
om m an  ikke af re tstekniske (navnlig hevismæssige) grunde helt 
burde bortse fra  disse undtagelser (retsteknisk  forskydning), og 
blot betragte synspunktet som en yderligere støtte for Lassens 
sætning. Ti i praksis  vil det s ikkert ofte være vanskeligt a t skelne 
mellem, hvo rn å r  en omsætningserhververs fortjeneste skyldes 
skiftende kon junk tu rer ,  og hvornår det skyldes hans  egen fo r re t­
ningsdygtighed. Som regel vil det være en blanding af begge dele, 
hvorfor domstolene vil have endnu større  vanskelighéder ved a t  
finde ud af, hvor stor en del af berigelsen erhververen således m å 
fralægge sig. Dertil kom m er yderligere, at der ved videresalg 
stadig foreligger mulighed for, at ejeren kan gennemføre v indika­
tion mod en senere erhverver, og sker dette, m å han  naturligvis 
tilbagebetale, hvad han  m åtte  have modtaget 'fra den første er- 
'hverver, m edens denne til gengæld nu  m å  forvente vanhjemmels- 
søgsmål fra den senere erhverver, hvorfor ordningen i disse til­
fælde forekom mer noget uprak tisk .23)

Hvad særligt angår gavemodtagere, m å det fremhæves, at Us­
sings og Cohns betragtningsm åde formentlig i adskillige tilfælde 
næppe får betydning, idet der ved gavemodtagere bør stilles

23) I tysk ret er man mest tilbøjelig til at opfatte de forskellige erhververes 
(samt den oprindelige retsbryders) skyldforhold overfor ejeren som „solidarisk“, 
således at ejerens skadesløsholdelse fra den enes side medfører frigørelse for de 
andre, men naturligvis med indbyrdes regres, se Hans Brandt:  Eigentumserwerb 
und Austauschgeschäft (1940) 246.
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strenge krav til beviset for en påstand om god tro. Det samme 
m å gælde i de tilfælde, hvor der er ydet delvist vederlag (halv- 
donatoriske overdragelser). Men lykkes det undtagelsesvis m od­
tageren 'at føre bevis for sin gode tro, er der næppe s tø rre  fare 
ved at erklære h am  for ansvarsfri.  Dette vil der ihvertfald være 
særlig grund til ved de halvdonatoriske overdragelser, idet de be­
vismæssige vanskeligheder ved at fastslå gavemomentet og dets 
størrelse som oftest vil være betydelige, hvorfor den generelle sæt­
ning formentlig må foretrækkes, idet den vil forhindre overflø­
dige processer.

Hvad angår dansk  domspraks is , h a r  der, såvidt ses, ikke været 
nogen dom bortset fra afkræftelsestilfælde efter konkursl. § 28, 
se nedenf., som h a r  pålagt en godtroende erhverver af vindicable 
genstande ved en overdragelse inter vivos ansvar for forbrug eller 
videresalg, hvorimod der kan anføres mange, som h a r  erklæret 
ham  ansvarsfri;  som de vigtigste kan nævnes U 1893.187, 1900. 
919, 1906.227 H, 1911.959, 1914.150, 1916.464, 1918.693, 1931. 
1102, 1937.118, 1948.342. Nogle af de nævnte domme giver en helt 
konkret begrundelse for resultatet, se t. eks. 1893.187: passivitet 
fra ejerens side, og U 1906.227 H: bortsalg i beføjet tillid til en 
fogedkendelse. Andre af dommene henholder sig 'derimod blot til 
den generelle sætning, se t. eks. U 1914.150, 1916.464, 1918.693, 
1931.1102 og 1948.342. I U 1931.1102 forelå der en gevinst ved vi­
deresalget, der dog sikkert m åtte  ses som et udslag af erhverve- 
rens forretningsdygtighed, jfr.  Ussing '1. c. Enkelte domme frem ­
hæver dog, at der var blevet betalt et rimeligt vederlag for gen­
standene, se navnlig U 1937.118, hvorfor disse kan siges at give en 
vis støtte for Ussings og Co'hns opfattelse. Fremhævelsen af, at der 
er ydet vederlag, synes 'dog lige så meget at skyldes det forhold, 
at domstolene anser vederlagsmomentet for et vigtigt indicium 
for erhververens gode tro. Det s’kal dog erkendes, at domspraksis 
næppe kan siges at have taget en’dd ig  stilling til spørgsmålet. 
Dommene i J  U IV. 646 (om en obligation) og U 1885.927, som 
begge statuerede ansvarsfrihed, kan således næppe siges at gå 
imod Ussings og Cohns opfattelse, idet det stod uk la r t  hen, om 
der forelå en egentlig gave. Derimod statuerede U 1931.375 an­
svarsfrihed for godtroende modtagelse og forbrug af en gave, som 
var afkræftelig i h. t. konkursl. § 28; og dette s tandpunk t gen­
toges i 1931.765 (i denne dom forelå der dog ond tro ) .  Men som
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en ejendommelighed ved dommene må det dog bemærkes, at de 
krævede, at gaven virkelig var forbrugl;  det blotte videresalg var 
altså ikke tilstrækkeligt. I den første dom bestod gaven således 
af en fast ejendom, som var blevet vidcreso'lgt med et nettopro- 
venu på 5.561 kr., hvoraf der ved sagens anlæg var 2.026 kr. til­
bage, medens resten var forbrugt. Ved dommen tilpligtedes gave­
modtageren at tilbagebetale de i behold værende 2.026 kr. til 
boet. Man kan derfor også anse dommen for et udslag af det af 
Ussing og Cohn hævdede synspunkt, blot med den tilføjelse, at 
det er en betingelse for 'bcrigelseskravets gennemførelse, at be­
rigelsen (herunder endog penge) er i behold ved sagsanlæget; 
altså et rent eksempel på den romanistiske berigclsesregel, såle­
des som den er udformet i B .G .B . §§ 812— 18. Dét skal ikke 
bestrides, at denne ordning måske er den mest retfærdige i disse 
specielle tilfælde, navnlig når  den bevismæssige side af sagen 
ligger så klar som her (gavemodtageren havde erklæret at have 
det nævnte belob i 'behold), men det er tvivlsomt, om m an  bør 
overføre princippet til almindelige gavetilfælde, ti 'selv ved anven­
delsen af konkursl. § 28 ('hvor det dre jer sig om nærpårørende) 
kan man måske også nære visse betænkeligheder ved dette p r in ­
cip, jfr .  II. Munch-Peiersen:  Skifteretten. 3. udg. 127; og det må 
heller ikke overses, at den berettigede (konkursboet) i de her­
nævnte tilfælde er afskåret fra at gennemføre vindikation (af­
kræftelse) mod senere godtroende omsætningserhververe, jfr.  
konkursl. § 29. Når derfor ægteskl. II §§ 31 og 33 gør en ægte­
fælle ansvarlig for værdien af modtagne gaver (berigelsen) over­
for den anden ægtefælles kreditorer, se nærm ere Borum Familie­
ret II. 286 f., må disse bestemmelser tages med de samme reser­
vationer, således at en analogislutning må anses for tvivlsom. 
Og hertil kom m er yderligere, at en ægtefælle ikke kan sidestil­
les med sædvanlige omsætningserhververe, jfr.  herved ovenf. i 
kap. 10, s. 340, hvorfor der intet kan sluttes fra de hcrhenhøren- 
de regler til almindelige gavemodtageres  ansvar for forbrug  og 
videresalg af vindicablc ting.

Efter min opfattelse bør m an derfor af retsteknis'ke grunde 
i de sædvanlige tilfælde gennemføre Lassens sætning uden 
m odificationer m. h. t. eventuelle berigelser, som måtte være op­
stået hos erhververen. Derved opnår man også at eliminere en­
hver usikkerhed hos erhververen, som ellers ville være tilstede,
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hvis han kunne risikere et sagsanlæg måske længe efter, at han  
havde bortsolgt öller Torbrugt tingen. At han også må være an ­
svarsfri, hvis tingen er gået tabt uden hans skyld, siger sig selv. 
På den 'anden side må m an være på vagt overfor »skjult« ond 
tro, idet man, som tidligere anført, erfaringsmæssigt kan gå ud 
fra, at erhververen, bortset fra køb i det åhne marked, sædvanlig­
vis vil være i ond tro. Af 'hensyn hertil hø r m an derfor —  udenfor 
køb i det åbne m arked — formentlig opstille en præsumpt ion for  
ond tro hos erhververen, således at han m å tilsvare værdien, hvis 
han ikke kan afkræfte  denne formodning, og dette uden hensyn 
til om han aktuelt  ’har  opnået en ‘berigelse; og ved gaver m å  m an 
stille særligt strenge krav til beviset. Kan han derimod antage­
liggøre sin gode tro, bør han omvendt være helt ansvarsfri,  stadig 
uden hensyn til eventuelle berigelser. Som et eksempel fra 
praksis, hvor dette s tandpunk t synes at have ligget til grund 
for afgørelsen, kan U 1945.832 anføres: En cyklehandler K, der 
af S havde købt en brugt herrccykel, fik kort efter af en krim i­
nalbetjen t B at vide, at der var noget galt med S.s adkom st til 
cyklen, hvorefter K deponerede cyklen hos politiet med begæ­
ring om at få den tilbage, når  sagen mod S var afsluttet. Efter 
at S var blevet idømt straf, bl. a. for at have tilvendt sig cyklen 
ved 'bedrageri, fik K, uden at udfaldet af sagen mod S blev ham 
meddelt, cyklen udleveret af B, hvorefter h an  videresolgte den. 
Da K inden videresalget burde have skaffet sig kundskab om 
sagens udfald, tilpligtcdcs han at erstatte cyklens ejer dens 
værdi, idet cyklen ikke længere kunne tilvejebringes. Som et 
andet eksempel kan U 1899.261 måske nævnes. Der forelå her 
det ejendommelige tilfælde, at eil je rnhand le r  J, som havde købt 
e?t parti  s tjå len t kobber, videresolgte det til den bestjålne K selv. 
E fter at forholdet var 'blevet oplyst, anlagde K sag mod J  og på­
stod ham dømt til at tilbagebetale købesummen. Heri fik han  
medhold, uden at J.s subjektive forhold blev sat under debat. 
Man kan dog næppe slutte meget af dommen, idet det var en 
udeblivelsesdom, ligesom det er sandsynligt, at dommen, uden 
at det dog nævnes, hviler på et vanhjem nielssynspunkt.

D. Frugterhvervelser.
Men hensyn  til frugter vundet af vindicabie genstande, kan 

der næppe herske tvivl om, at den godtroende aftaleerhverver må
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være ansvarsfri  for de frugter, som er forfaldne og oppebårne 
inden vindikationssagens anlæg (eller anden form for retslig p å ­
tale), jfr.  D L 5— 5— 4 og dens analogi. Derimod m å h an  tilsvare 
alle frugter, som oppebæres (eller burde oppe>bæres) efter dette 
tidspunkt. Har han gjort sig skyldig i uredelighed, m å  han  også 
være ansvarlig for frugterhvervelser fra før dette t idspunkt. Se 
iøvrigt om disse spørgsmål næ rm ere  ovenf. i kap. 7, s. 197 og 
Vinding Kruse E R I .  765 f.

Hovedbegrundelsen for at lade besidderen være ansvarsfri  for 
frugterhvervelser må, som tidligere anført, formentlig siges at 
være, at han  derigennem opnår et rimeligt vederlag for sit a r ­
bejde og sine udgifter ved at bevare tingen. Men er dette rigtigt, 
m å det følge som en naturlig  konsekvens, at besidderen ikke kan 
kræve vederlag (refusion) for de normale  udgifter ti'l tingens 
(eller ejendommens) pasning og vedligeholdelse (he runder også 
betaling af sædvanlige skatter  og afgifter), som h an  h a r  afholdt 
i besiddelsestiden, og som vedrører dette tidsrum. Dette synes 
også at bekræftes af domspraksis, jfr.  U 1940.684 H, livor en god­
troende besidder af en fast ejendom ved ejendommens vindika­
tion kun  fik krav på refusion af 'betalte ejendom sskatter, som 
vedrørte tiden forud for erhvervelsen.

III. Øvrige tilfælde af råden over andres ejendom.

A. Indledning.
Når besidderen ikke h ar  erhvervet den vindicable genstand ved 

en overdragelse i levende live, men på anden vis, får hensynet 
ti'l omsætningens sikkerhed ingen betydning, ligesom erhvervel­
sen norm alt  vil medføre en berigelse, og besidderen bør derfor i 
vidt omfang blive g jort ansvarlig for godtroende forbrug eller 
overdragelse.Derimod må han  norm alt  være ansvarsfri  for tingens 
hændelige undergang, dog naturligvis med pligt til at svare even­
tuelle indvundne surrogater.

Om rådet kan  dog ikke behandles under eet, idet de forskellige 
erhvervsm åder eller adkom ster æ ndrer den reale 'baggrund, hvor­
ved der vil frem komm e forskelligheder m. h. t. kravenes u d m å­
ling m. v. Ved den næ rm ere  gennemgang er det derfor nødven­
digt at sondre mellem adkomsternes art.
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B. De enkelte t i l fældegrupper .
1. Arveadkomst .  Uberettiget råden over andenm ands ejendom 

kan  i disse tilfælde tænkes a t  ske på t re  måder, nemlig dels ved 
at arvingerne h a r  fået en forsvunden, men senere tilbagekom- 
men, arveladers eller medarvings ejendele udlagt som arv, dels 
ved at en arving i god tro h a r  fået tred jem ands  ting udlagt som 
arv  efter afdøde, og endelig ved at arvemidlerne er blevet u rig ­
tigt fordelt mellem arvingerne.

a. Vedrørende forsvundne arveladeres (eller medarvingers)  til- 
bagefordringskrav mod arvingerne er som bekendt den tidligere 
fdn. af 11. sept. 1839 nu  'blevet afløst af lov nr. 397 af 12. ju li  
1946 om borteblevne. Idet der kan  henvises til den udførlige 
fremstilling hos Borum  177 ff. og Borums  og Trolles kom m entar  
sam t til tidligere omtale, navnlig ovenf. i kap. 7., skal k un  lo­
vens ordning berøres i hovedtræk. E fter lovens § 17 kan  en for­
svunden arvelader i 10 år efter dødsformodningsdommen (altså 
norm alt  i 20 år  efter borteblivelsen, se § 6) kræve sine ejendele 
tilbage fra  dem, der h a r  fået dem udlagt som arv. På samme 
måde kan en forsvunden m edarving efter § 25 i 10 år  efter døds­
faldet kræve sin arvepart udleveret fra  dem, som h a r  fået  den 
udlagt. Kravet er principielt et v indikationskrav, men er dette 
uigennemførligt på grund  af forbrug, videresalg etc. bestem m er 
lovens § 18 følgende:

»Hvis de t  m odtagne er afhændet eller foi^brugt, skal arvingen 
ersta tte  værdien ved afhændelsen eller forbruget, men dog ikke 
mere end den nuværende værdi af tingen af tilsvarende ar t  og 
godhed. Kravet mod arvingen kan  nedsættes eller bortfalde, n å r  
forbruget h a r  været rimeligt begrundet i hans erhvervelse af den 
borteblevnes ejendele, og det efter hans økonomiske forhold ville 
være ubilligt at lade ham  tilsvare det fulde beløb.

Er det m odtagne gået tabt uden arvingens skyld, er han  fri for 
ansvar.

Indtægt af formuen, som er forfaldet før den dag, da den til­
bagevendte frem sæ tter  kravet, skal ikke tilsvares af arvingen.«

Udgangspunktet for kravéts udm åling er således en værdi­
måles lok.

H ar arvingerne imidlertid ved erhvervelsen g jort sig skyldige 
i svig, er de dog ifølge § 22 ersta tningsansvarlige efter lovgivnin-

Rcstitutioner 26
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gens almindelige regler, hvilket må medføre, -at de hæ fter  soli­
darisk og ubetinget, altså også selvom det m odtagne er gået hæ n ­
deligt (tabt (casus m ix tus) ,  og selvom der er forløbet længere tid 
end 10 år  fra dødsformodningsdommen. De må endvidere være 
ansvarlige for alle frugter, som de h ar  (eller burde have) oppe­
båret.

b. H ar en arving ved en undskyldelig fejltagelse fået en t redje­
mands  ting udlagt som arv, fordi disse befandt sig i arveladerens 
besiddelse ved dødsfaldet, aritog Lassen  (Speciel  830), at arv in­
gen hæftede for værdien af tingen ved forbrug eller videresalg. 
Han støttede resultate t på en analogi f ra  fdn. af 11. sept. 1839 
§ 2 sidste pkt., hvorefter putative arvinger hæftede overfor den 
egentlige arving på sam m e måde som overfor en forsvunden. 
Denne analogi v a r  vel noget tvivlsom, og det fremgik forøvrigt 
heller ikke helt k lart  af fdn., hvorledes arvingerne hæftede i de 
almindelige tilfælde. En ældre dom i J  U 1849.609 havde dog også 
anlagt et værdisynspunkt. Såvidt 'ses, h a r  spørgsmålet ikke været 
forelagt domstolene i dette århundrede, men m an bør sikkert 
også nu gå ud fra et værdisynspunkt,  dog bør m an formentlig 
såvidt muligt anvende reglerne i § 18 i lov om borteblevne, selv­
om m an vanskeligt kan tale om nogen egentlig analogi.

c. Endelig kan den uberettigede råden tænkes at opstå ved 
en urigtig fordel ing  af arvemidlerne. Er dette sket ved en und­
skyldelig fejltagelse enten fra  skifterettens, executorernes eller 
arvingernes side, f. eks. ved at et testam ente først bliver fundet, 
efter at arvefordelingen er sket, m å de arvinger, som således h a r  
fået for meget (de putative arvinger) 'formentlig hæfte på samme 
måde som overfor en forsvunden medarving, idét det  vil være 
nærliggende at drage en analogi fra lov om 'borteblevne § 25. Er 
derimod den urigtige fordeling sket ved en tilregnelig fejltagelse, 
m å det gå ud over ophavsm anden til denne, jfr .  U 1940.386. Er 
det den arving, der h a r  fordel heraf, som selv h a r  begået fe jl ta­
gelsen, må h an  derfor hæfte for værdien af dét 'modtagne. Dog 
bør han  formentlig kun  være ansvarlig for surrogater, hvis det 
dre jer sig om en individuel ting, som er gået tabt uden hans 
skyld, idét m an næppe bør lade ham  være ansvarlig efter et casus 
mixtus-synspunkt, m edm indre han  h a r  g jort sig skyldig i forsæt. 
E r fejltagelsen begået af skifteretten, dens m edhjælpere eller af 
executorer, bør disse principielt hæfte; i den ovennævnte dom,
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U 1940.386, kom ansvaret til at påhvile en af sk ifteretten an ta ­
get genealog, som havde begået en fejl ved udarbejdelsen af en 
slægtsfortegnelse. Herimod går dog U 1945.898, hvor den urig­
tige fordeling skyldtes en fejltagelse fra en sagførers side, men 
hvor denne alligevel fik ret til at søge det for meget udbetalte 
tilbage fra arvingen. Man må dog sikkert nære betænkeligheder 
ved denne doms resultat, jfr .  næ rm ere ovenf. i kap. 8, s. 261 ff. 
Skyldes den »urigtige« fordeling af arvemid'lerne derimod en — . 
fra arvingernes side — senere påstået retsvildfarelse m. h. t. et 
tvivlsomt retspørgsmål (f. eks. fortolkningen af et testam ente),  
må et sligt søgsmål norm alt  udelukkes som forpasset, idet dette 
burde være re js t  inden arvens fordeling, se næ rm ere ovenf. anf. 
st. Iøvrigt m å der om disse spørgsmål henvises til den udførlige 
gennemgang hos Borum:  Arvefaldet, KJbh. 1949, 131— 138 (§ 9: 
»Arvingers og legatarers restitutionspligt«). Borums fremstilling 
ses ikke i princippet at afvige f r a  de ovenf. frem førte  syns­
punkter.

2. Udlægsadkomst .  E r en udlægshaver ved en undskyldelig 
fejltagelse kommet til at gøre udlæg i t redjemands  ting og bort- 
solgt dem ved tvangsauktion, er det fast antaget i dansk doms­
praksis, til trods  for den noget kategoriske ordlyd af D L 5— 6— 9 
og 5— 8— 6, at han k u n  hæfter med auktionens nettoprovenu,  jfr.  
Erwin Munch-Petersen Tvangsfuldbyrdelse  236 og de dernævnte 
domme24), sam t Ussing Erstatningsret  87 f. Synspunktet ved be­
regningen af tilsvaret er således berigelsen og ikke værdien. Dette 
fandt Lassen (Speciel  832) ganske vist stridende mod de nævnte 
artik ler  i D L, men han hævdede dog samtidigt, at domstolenes 
praksis  var legislativt anbefalelsesværdig, uden at h an  dog be­
grundede dette nærmere. Forklaringen på domstolenes holdning 
m å dog sikkert søges i, at en m odsat regel, gående ud på, at re­
kvirenterne var pligtige at tilsvare værdien, ville medføre en be­
tænkelig svækkelse af k reditinstitu tionen (personalk red it ten ) , 
idet kreditorer i så fald ville nære begrundet ængstelse for at 
skride til retsforfølgning, hvilket ville gøre dem forsigtigere med

2-i) Se navnlig U  1930.123, 1927.177, 1912.512, 1903.604; i en dom i J D  
1942.28 nægtedes dog ethvert krav, fordi ejeren (en afbetalingssælger), trods 
opfordring fra rekvirenten, ikke afhentede genstanden inden tvangsauktionen.

2 6 *



at yde kredit, sml. ovenf. i kap. 5, s. 124 f. Har rekvirenten 
selv købt tingen på tvangsauktionen, må ansvaret formentligt be­
regnes på sam m e måde, jfr .  Lassen 1. c. Dog synes resultate t no­
get urimeligt, hvis han h a r  erhvervet tingen særlig billigt på 
auktionen og um iddelbart derefter solgt den til en langt højere 
pris. En del af denne berigelse må vel ofte tilskrives hans egen 
forretningsdygtighed og må derfor retteligt t i lkom m e ham, men 
bortset herfra  burde domstolene skønsmæssigt kunne opskrive 
hans tilsvar, se om en lignende beføjelse i retsplejel. § 578 stk. 2 
og 3. På den anden side kan rimelighed tale fo r  at lade ham  være 
ansvarsfri, bortset fra surrogater, hvis tingen er gået tabt uden 
hans skyld. For frugter, oppebåret i god tro, må han ialtfald 
være ansvarsfri,  ligeledes for forringelser, som skyldes alminde­
ligt slid.

3. Erhvervelser gennem ægteskab.  Uberettiget råden over an ­
dres ejendom kan her tænkes at opstå, ved at en ægtefælle under 
skifte af fæliesboet få r  udlagt en tred jem and tilhørende ting i 
den tro, at den henhører  til den anden ægtefælles bodel. Tilfæl­
det er næppe synderligt p rak tisk  og vil iøvrigt norm alt  fo rud ­
sætte en retstridig adfærd fra den anden ægtefælles side. Skulle 
det imidlertid hænde, er der for det første  ingen tvivl om, at ægte­
fællen må finde sig i vindikat ion, også i de tilfælde, hvor en god­
troende omsætningserhverver ville have opnået ekstinktion (af 
svage indsigelser), idet en ægtefælles erhvervelser på et skifte 
naturligvis ikke kan sidestilles med omsætningsadkoinst. Er t in ­
gen forbrugt eller vidercoverdraget, m å ægtefællen formentlig 
hæfte (solidarisk med den anden ægtefælle) for værdien,  selvom 
hans  »berigelse« er m indre ;  berigelsen vil forøvrigt norm alt  være 
umulig at fastslå, idet den ikke kan  udregnes 'blot ved en simpel 
sammenligning af de to ægtefællers bodele, da en stor bodel hos 
den anden ægtefælle ofte lige så meget skyldes den første ægte­
fælles arbejde og sparsommelighed. Æ gtefællers økonomi må 
som p rak tisk  re ttesnor betragtes som en enhed, sml. Borum Fa­
milieret  II 264 f., og dette m å også gælde i denne relation, hvor 
deres mellemværende gøres op på et skifte; det vil derfor kun 
være naturlig t  at lade ægtefællen hæfte med værdien, dog n a tu r ­
ligvis med regres til den anden, uden at tvinge domstolene til a t  
gøre forsøg på at træ nge tilbunds i det hø js t indviklede berigel-
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sesforhold. E r genstanden gået 'tabt uden vedkommende ægte­
fælles skyld, bør han  dog kun  være ansvarlig for eventuelle su r­
rogater.

4. Erhvervelser uden adkomst  overhovedet.  U'berettiget råden 
over andres ejendom kan  her opstå på forskellige m åder, f. eks. 
ved undskyldelige fejltagelser, tred jem ands handlinger eller n a ­
turbegivenheder. Sålænge genstanden befinder sig in tak t hos be­
sidderen, m å h a n  naturligvis finde sig i vindikation. Men er dette 
udelukket, f. eks. på grund  af salg eller forbrug, opstår  spørgs­
målet om, i hvilket omfang ejeren kan  forlange ersta tn ing (re­
s t i tu tion) .25) I det følgende ses der stadig 'bort fra  frembringel- 
sessituationer o. lign. Heller ikke på dette forholdsvis begræn­
sede område egner den i kap. 4 og 5 omtalte sondring, mellem 
om berigelsessituationen skyldes den berigedes eller den tabli- 
dendes ensidige (men ikke culpøse) handlinger, sig til at danne 
noget hovedsondringsgrundlag, selvom m an så 'bort fra  de til­
fælde, hvor formueovergangen skyldes tred jem ands hand linger 
eller naturbegivenheder. Ti i p raksis  vil tilfældene ofte have en 
blandet k a rak te r ,  og selv i de tilfælde, hvor tred jem and  eller 
naturbegivenheder ikke h a r  nogensomhelst andel i den uberetti­
gede formueovergang, vil der opstå blandede tilfælde, hvor 'både 
den berigede og tablidte h a r  begået fejltagelser (handlinger).  No­
get andet er, a t  m om ente t  —  som eet af flere —  kan få indfly­
delse på bedømmelsen af forholdet, navnlig m. h. t. udmålingen, 
og formentlig også m. h. t. spørgsmålet om der overhovedet bør 
anerkendes et krav.

Når m an  derfor i tidens løb h a r  forsøgt at danne faste regler 
om kravets anerkendelse eller udmåling på dette grundlag, h a r  
man, ret beset, arbejdet med en abstraktion, som kun de færreste 
af livets tilfælde k an  presses ind under. Nu er ganske vist enhver 
retsregel en abstraktion, men det m å kræves, at den passer på 
de i livet hyppigst forekom mende tilfælde. Dette krav  opfyl­
der imidlertid, såvidt ses, den nævnte sondring næppe, og det 
forekom mer mig derfor at være det legislativt heldigste ikke  at 
opstille for  skarpe regler om forholdet, m en i et vist omfang over­

25) I norsk ret er man tilbøjelig til at indrømme et berigelseskrav, jfr. Øver- 
gaard i T. f. R. 1942.401.
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lade erstatningens fastsættelse til domstolenes skøn.  Retsikker- 
heden vil næppe heller lide noget større skår herved, idet til'fæl- 
dene kun  optræder forholdsvist sjældent; dansk domspraksis af­
giver således kun få eksempler. Da hensynet til omsætningens 
sikkerhed heller ikke h a r  betydning, kan m an  derfor næppe her 
nære større betænkeligheder ved legislativt at anbefale en smidig 
løsning i lighed med den, som am erikansk  ret h a r  tendens til at 
gennemføre endog indenfor samtlige restitutionskrav, se ovenf. i 
kap. 3. s. 56. Det m å herved erindres, at begge parter, både tablid­
te og den berigede, principielt h a r  lige store krav på hensyn. Selv­
om m an af retstekniske grunde vil tage sit udgangspunkt i en 
værdimålestok ved beregningen af kravet, hør m an derfor give 
domstolene adgang til at nedsætte kravet til berigelsen (eller 
eventuelt endnu m indre),  under hensyn  til det enkelte tilfældes 
næ rm ere  omstændigheder. H erunder kan  m an så, om muligt, 
lægge vægt på, om det er tablidtes eller den berigedes handlinger, 
som næ rm est h a r  afstedkomm et formueovergangen, sam t tillige 
på, hvem af par te rne  der h a r  udvist mest uforsigtighed eller hen­
synsløshed (jfr. nedenf. som eksempel dom i V. L. T. 1931.219), 
uden at det må stemples som egentlig culpa. Endelig bø r  m an 
formentlig  også lægge vægt på, om tablidte h a r  mulighed for at 
dække sit tab  ved at rejse krav mod andre, jfr.  s'om eksempel ti l­
fæ ldet i J  D 1948.208, se nedenf. Står det uk lar t  hen, om den 
berigede h ar  været i god tro, bør h a n  dog altid tilsvare værdien.

Er genstanden forringet eller gået tabt uden besidderens skyld, 
bør denne som sædvanlig kun  være ansvarlig for eventuelle su r­
rogater, jfr.  J  D 1948.208.

Sparsomheden af dansk domspraksis på det foreliggende om­
råde afskærer fra at drage pålidelige slutninger om domstolenes 
stilling til problemet. Retspraksis kan dog næppe siges at være 
uforenelig med den ovenfor hævdede anskuelse. I U 1919.483 
havde K købt en kvie af en gårdejer G. Kvien befandt sig i en 
græsferme, som stødte op til en nabo N.s græsferme. G.s søn på­
tog sig at bringe kvien til K, men ved en forveksling tog han  en 
N tilhørende kvie, som befandt sig i dennes ferme og bragte den 
til K, som slagtede den og solgte kødet. Ved dommen blev K 
dømt til at ersta tte  N værdien af kvien, uanset om han  m åtte  
have været i god tro, og uanset om G.s søn havde været h an s  
eller G.s bud. Den sidste betragtning er dog næppe rigtig, sml.
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Ussing Erstatningsret  89, idet ansvaret, hvis G.s søn havde været 
G.s bud, m åtte  have påhvilet G, forudsat at det var G, som havde 
fået fordelen af forvekslingen. Men dette æ ndrer i og for sig 
ikke problemet. Det kan ikke  ses af dommen, om berigelsen var 
m indre end værdien. Form entlig  h a r  de to beløb været lige store. 
Havde berigelsen imidlertid været betydelig m indre end værdien 
(tabet), f. eks. hvis det havde dre je t sig 'om et kostbart avlsdyr, 
der var blevet slagtet som almindeligt slagtekvæg, ville der have 
været anledning til at nedsætte kravet til 'berigelsen, stadig for­
udsat, at K var i god tro, navnlig hvis N havde haf t  mulighed 
for at rejse et almindeligt e rs ta tn ingskrav  mod G.s søn (altså 
hvis forvekslingen kunne tilregnes denne som culpøs). Et ejen­
dommeligt tilfælde, som tillige giver en in teressant belysning af 
bevisreglen i D L 5— 5— 3, er refereret i V. L. T. 1931.219. På  en 
jordstr im m el mellem to naboejendom me befandt der sig en stør­
re gruppe bøgetræer. Efter at den ene af naboejerne havde fældet 
disse træer og solgt dem, 'opstod der en disput mellem naboejerne 
om det ejendomsretlige spørgsmål. H erunder viste det sig, at det 
hverken på grundlag af m atr iku lko rt  eller opmålinger foretaget 
af forskellige landinspektører var muligt at afgøre, om jo rd ­
strimlen hørte  til den ene eller den anden af de to tilgrænsende 
ejendomme. Ved dommen statueredes det, at da det under de 
foreliggende omstændigheder og ifølge grundsætningen i D L 
5— 5— 3 m åtte  påhvile den af de to ejendommes ejere, der havde 
ladet træerne fælde, at godtgøre sin ejendom sret til arealet, og 
da sådant bevis ikke var ført, m åtte  vedkommende tilpligtes at be­
tale den anden ejer ersta tn ing (værdien af træerne) for den ube­
rettigede fældning. Selvom ejendomsforholdet således stod uk lar t  
hen, forekom mer det mig, at afgørelsen hviler på et sundt p r in ­
cip. Ti vedkommende naboejer, som havde ladet træfældningen 
foretage, burde først have undersøgt ejendomsforholdet, og efter 
at have erkendt dets tvivlsomhed indledet forhandling med nabo- 
ej cren om en mindelig ordning, f. eks. om en ligedeling. Ved at 
undlade dette, må hans adfærd karak teriseres som hensynsløs 
(en slags selvtægt), omend ikke culpøs, og det er derfor kun n a ­
turligt, at domstolene pålagde ham  bevisbyrden og fuld e rs ta t­
ningspligt. Et lignende men endnu mere grelt tilfælde forelå i 
U 1938.1046 H. En k rea tu rhand le r  K, som !bl. a. havde solgt 4 
køcr med sædvanligt ejendomsforbehold til en gårdejer, tog, ef-
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ter at gården var blevet overtaget til brugeligt pant, egenmægtigt 
4 køer af gårdens 'besætning. Ved dommen blev han  for det fø r­
ste straffet for selvtægt og dernæst, da det m åtte  antages, at han  
kun  var ejer af tre af køerne (identiteten af den fjerde stod 
uk la r t  hen) ,  dømt til at betale den fjerde kos værdi foruden det 
beløb, der var afdraget på købekontrakterne. Endelig skal til­
fældet i J D  1948.208 nævnes. E, som var ejer af en ud tø rre t  vig 
af Limfjorden, modtog heste på græs og havde i konditionerne 
herfor betinget sig, at dyrene skulle være forsvarligt og tydeligt 
mærkede, sam t fralagt sig ansvar for tab, sygdom eller uheld på 
anden måde. Uanset dette forbehold 'blev E —  hvis folk fandtes at 
have handlet uagtsom t ved at udlevere to A tilhørende heste til 
en godtroende tred jem and T istedetfor dennes heste uden at ef­
terse m æ rkerne —  anset ansvarlig for A.s tab (værdien) efter 
den almindelige erstatningsregel, medens T, der i god tro  havde 
solgt hestene, kun  blev dømt til at afgive det vederlag (berigel­
sen), han  havde indvundet ved salget af den ene hest, men ikke 
til at ersta tte  værdiforringelsen  af den anden, der var blevet 
bragt tilveje igen. For sit t i lsvar blev han  iøvrigt anset solida­
risk ansvarlig sam m en med E; der blev altså ikke bestemt noget 
om, at 'berigelseskravet kun  var »subsidiært« el. lign., således 
som det undertiden antages i fremmed ret, se ovenf. i kap. 7, s. 
179 f. At T kun  <blev ansvarlig  for den opnåede berigelse, synes 
at være fuldt forsvarligt i dette tilfælde. Ti for det første havde 
han  på ingen måde udvist nogen uforsigtig endsige hensynsløs 
adfærd, men dernæst havde A tillige mulighed for at dække hele 
sit tab  ved at gennemføre sit ers ta tn ingskrav  mod E.



K a p i t e l  12

RESTITUTIONER I ANLEDNING AF FREMBRINGELSE 
OG TILV Æ KST M. V.

I. Almindel ige synspun k te r  og f r em m e d  ret.

A. Indledning.
Når en vindicabel genstand er blevet bearbejdet eller anvendt 

som materia le  til at frembringe nye genstande med, giver resti- 
tu tionsspørgsm ålet anledning til nogle særlige problemer.1) Det 
første spørgsmål, som re jser sig, er, om den oprindelige ejer 
(stofejeren)  h a r  bevaret sin v indikationsret til trods for bear­
bejdelsen eller omdannelsen af genstanden, eller om ejendom s­
retten ikke hør tilkendes den nuværende besidder (p roducen te n ): 
det ejendomsretlige spørgsmål.  Når dette er afgjort, enten til for­
del for stofejeren eller producenten, opstår det andet spørgsmål, 
om den part,  som frakendes ejendomsretten, kan  kræve ers ta t­
ning hos den anden p a r t  fo r  sine bekostn inger eller tab :  erstat­
ningspørgsmålet.  I 'særlige tilfælde s tår  der dog en tred je  m u ­
lighed åben for rets'ordenen, nemlig at lade indtræde fælleseje  
mellem stof ej er og producent i et forhold, som svarer til hvers 
økonomiske andel i genstanden. Da et kunstig t  fælleseje mellem 
fremmede personer im idlertid  ofte er uheldigt, bør denne vej kun  
undtagelsesvis betrædes.

x) M. h. t. restitutioner i anledning af uberettiget udøvelse af andres rettig­
heder til åndsværker, varemærker o. lign. se cvenf. i kap. 6, s. 134 m. henv. 
Om de særlige problemer, som rejser sig ved de såkaldte „bedriftsopfindelser“ 
eller „funktionæropfindelser“, se Vinding Kruse E R  I. 505 ff. m. henv., samt 
V inding Kruse  134 § 2 og 475, C. L. David  i U  1945 B. 269— 282 og 1946 
B. 64, Vinding Kruse  i U  1946 B. 30— 32 og 67— 68 samt B. Levin  sm. st. 
238 ff. I det følgende tænkes kun på frembringelsessituationer fremkaldt ved ube­
rettiget bearbejdning etc. af andres materielle ejendom.
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Har producenten været i ond tro ved frembringelsen m. h. t., 
at tingen tilhørte en anden, h a r  h a n  selvsagt intet k rav  på h en ­
syn, tværtimod tilsiger præventionshensynet en kra ft ig  reaktion. 
Stof ej eren m å derfor, hvis h an  ellers h a r  interesse deri, altid 
have ret til at vindicere genstanden uden hensyn til producen­
tens bekostninger (cfr. dog delvis Torp Tingsret  217 og Lassen  
Handlinger  192, men jfr.  Vinding Kruse E R  I. 461), og må iøv­
rigt have krav på at få hele sit tab ersta tte t.2) Det eneste, der 
kan indrømmes den ondtroende producent, er en uskadelig bort­
tagelsesret (jus  tol lendi ), som iøvrigt også må være en pligt til, 
såvidt muligt, at bringe genstanden tilbage til dens oprindelige 
form. B.G.B. § 950 tilkender dog selv ved ond tro producenten 
ejendomsretten, n å r  frembringelsens værdi overstiger stoffets. 
Denne regel må dog efter det anførte anses for uheldig, jfr .  også 
Vinding Kruse E R  I. 448 f.

Har producenten derimod været i god tro, m å  han have krav 
på hensyn, og dette er større end i de sædvanlige tilfælde, hvor 
en person i god tro 'har fået en fremmed ting i sin besiddelse, ti 
her h ar  han ved at bearbejde den tildannet den til sine behov, 
hvorved han h ar  foretaget et afgørende skrid t i sin økonomi. 
Både stofejeren og producenten h a r  derfor principielt lige store 
krav på hensyn.

B. Det ejendomsretlige spørgsmål.
Det må sikkert erkendes, at spørgsmålet om, hvem af parte rne

— stofejeren eller producenten — ejendom sretten skal tilkendes, 
ikke kan løses ved en blot abstrak t afvej else af de to ovennævnte 
h inanden krydsende hensyn, som man norm alt  betegner »retsbe- 
skyttelsesinteressen« og »produktionsinteressen«, jfr.  Vinding 
Kruse 1. c., således at e jendom sretten tilkendes den af parterne, 
hvis økonomiske bidrag til den nye eller forbedrede ting h ar  væ­
ret størst, eller, som det f. eks. er tilfældet i tysk ret, ved 
at tage mest hensyn til produktionsin teressen og tilkende pro ­
ducenten ejendomsretten, n å r  blot frembringerens økonomiske 
bidrag ikke er væsentligt ringere end stoffets værdi. Ti s tørre lses­
ordenen af par ternes økonomiske indsats er kun  eet af en række

2) Har den ondtroende producent solgt tingen til en godtroende erhverver, 
må vindikationsretten alligevel være bevaret, jfr. dom i J D 1949.267.
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momenter, som bør være bestemmende for afgørelsen af det 
ejendomsretlige spørgsmål; der m å således også tages hensyn til, 
om der (mere eller m indre) er frem bragt en ny ting, 'som til­
fredsstiller andre behov; om stoffet uden større vanskeligheder 
kan udskilles; 0111 der er knyttet sjælelige interesser enten 
til den nye eller den gamle ting o. s. v., jfr.  udviklingen 
hos Vinding Kruse 1. c. Da de forskellige tilfælde, som kan opstå 
i praksis, vil frembyde mange nuancer, hvorved de nævnte mo­
m enter vil få h ø js t  forskellig vægt, taler meget for at give dom­
stolene et forholdsvist frit skøn ved afgørelsen, således at de ikke 
på forhånd bindes til for stricte regler.

Det må derfor sikkert betegnes som forfejlet, n å r  rom erretten  
og de senere rom anistiske re tsforfatninger, i et iøvrigt prisvæ r­
digt forsøg på at give praksis  lctanvendelige regler, h a r  opstillet 
forskellige formler til afgørelsen af spørgsmålet ved at f rem ­
drage et enkelt eller enkelte af de ovennævnte mom enter som 
eneafgørende.

Romerret tens  hovedsondring var som bekendt sondringen mel­
lem frembringelse {specificat io) , tilvækst (accessio) og nødven­
dige bekostninger eller opofrelser på tingen ( impensae) , og in ­
denfor tilvæksttilfældene opstillede den igen en undersondring 
mellem hovedting  og biting (ved fast ejendom ansås jorden al­
tid for at være hovedtingen), medens den indenfor frembringel- 
sestilfældene opstillede cn sondring mellem, 0111 stoffet kunne 
udskilles eller ej, se næ rm ere ovenf. i kap. 1, s. 5 f. I f ransk  ret 
genfindes de samme sondringer, omend i en lidt anden orden. Co­
de civil sondrer først mellem fast ejendom (art. 552— 564) og løs­
øre (art. 565— 577). Ligesom i rom erretten  anses ved fast ejen­
dom jorden altid for at være hovedtingen, jfr.  art. 555, således 
at den oprindelige ejer altid bevarer e jendomsretten med yder­
ligere ret til at kræve de påførte bygninger, beplantninger etc. 
fjernet. Ved løsøre sondres mellem tilvækst (art. 566— 569), 
frembringelse (art. 570— 571) og endelig sam m enblandinger o. 
lign., hvor arbejdet norm alt  er af underordnet betydning (art. 
572— 573, jfr.  rom errettens confusio).  I tilfælde af tilvækst be­
varer stofejeren principielt ejendomsretten, medens producenten 
principielt 'bliver ejer i frembringelsestilfælde, hvis den nye tings 
værdi er væsentlig større end den gamle, idet der dog ved afgø­
relsen skal tages hensyn til muligheden for en udskillelse af
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stoffet. Ved sammenblandinger og lign. tilfælde bestemmes det 
derimod, at der skal bestå fælleseje mellem stofejer og p rodu­
cent i forhold til hvers økonomiske andel i 'blandingen, tingen
o. s. v., se iøvrigt Planiol  I no. 2717— 2739 og Vinding Kruse  l.c. 
m. henv. Som et frem skrid t i forhold til rom erretten  må det an ­
føres, at Code civil i art. 565 bestemmer, at de nævnte regler 
vedrørende løsøre kun  er at betragte som vejledende g rundsæ t­
ninger eller eksempler, og at domstolene er berettigede til at give 
afvigende løsninger, hvis de finder, at forholdets n a tu r  tilsiger 
det i det enkelte tilfælde. T ys k  ret sondrer i B.G.B. §§ 946— 950 
på samme måde først mellem fast ejendom (hvor jorden også 
anses for hovedtingen) og løsøre (§ 946) og dernæst mellem til­
vækst (§ 947), frembringelse (§ 950) og sam m enblanding (§ 
948). For at frembringeren kan blive ejer af den nye ting, k ræ ­
ves der, i modsætning til fransk  ret, kun at forarbejdelsens værdi 
ikke er væsentligt ringere end stoffets. B.G.B. h a r  ingen til Code 
civil art. 565 svarende bestemmelse; se iøvrigt næ rm ere Planck
III. 404 ff. og Dernburg  III. 363 ff. På samme måde sondrer 
schweizisk  ret mellem fast ejendom (Z. G. B. art. 671— 674) og 
løsøre (Z. G. B. art. 726 og 727). Ved påbygning af fast ejendom 
kan den godtroende påbygger af en andens grund få  t ilkendt ejen­
domsretten både til grund og bygninger, hvis værdien af bygnin­
gerne åbenbart overstiger grundens. I de øvrige tilfælde h a r  han 
kun en jus tollendi-ret og -pligt, jfr.  art. 673 og 671. Ved løsøre 
sondres der på sædvanlig måde mellem frembringelse (Z. G. B. 
art. 726), tilvækst (art. 727 stk. 1) og sam m enblanding (art. 727 
stk. 2). Ved frembringelse h a r  domstolene dog adgang til, hvis 
frembringeren h a r  været i ond tro, at lade stof ej eren bevare 
ejendomsretten uden hensyn til værdiforøgelsen.

I m odsætning til de rom anistiske re tsforfatn inger s tår  engelsk­
amerikansk  ret, som h a r  udviklet sine regler uden påvirkning 
fra rom erre tten ; se hertil udviklingen hos S a lm o n d : Law of Torts 
(10. ed.) 315 f. og Winf ie ld  Tort  349. Ved afgørelsen af det ejen­
domsretlige spørgsmål sondrer engelsk ret først mellem ond og 
god tro. Hvis producenten h a r  været i ond tro (wrongdoer), må 
han altid finde sig i vindikation (specific restitution) uden at 
kunne forlange nogen erstatning for sine opofrelser, hvorimod 
han selv er pligtig at skadesløsholde stof ej eren for ethvert tab  
(navnlig efter reglerne om trover og conversion). H ar producen-
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ten derimod været i god tro, er han principielt ligeberettiget med 
den oprindelige ejer. Heraf følger, at der principielt opstår fælles­
eje mellem de to p a r te r  i forhold til deres økonomiske andel i 
tingen. Men finder domstolene, at fællesejeformen er up rak tisk  
eller blot urimelig (hvilken konklusion domstolene norm alt  vil 
komme til, hvis blot en af par te rne p ås tå r  det), tilkendes »besid­
delsen«3) den af parterne, som efter rettens skøn m å antages 
at have størst interesse i at erhverve den. Denne afgørelse (order 
of the  court) er fuldstændig diskretionær og altså ikke bundet af 
begreber som frembringelse, tilvækst og sam m enblanding eller 
hovedting og biting, hvilket de forskellige forfattere, se. f. eks. 
anf. st. hos Salmond og Winfield, frem hæver som et for tr in  i 
forhold til de rom anistiske re tsforfatninger. Engelsk rets særlige 
regler om p ræ jud ika ters  bindende virkning (rule of precedents) , 
der h ar  givet engelsk ret dens bekendte stivhed og dogmatiske 
form, h a r  ikke haf t  nogen skadelig indflydelse på det 'forelig­
gende retsområde, idet det netop udtales i p ræ judikaterne , at af­
gørelsen m å  bero på et frit skøn, hvorved der kan tages hensyn 
til alle momenter, derunder også sjælelige interesser som affek- 
tionsinteres'ser o. lign. Stillingen i de forskellige am erikanske 
staters ret er næ rm est parallel m ed engelsk ret, se hertil  den ind­
gående redegørelse af Carl Rasting  i T. f. R. 1931.155— 173.

Det må sikkert erkendes, at engelsk-amerikansk ret h a r  gjort 
rigtigt i ikke at operere med de forskellige romerretlige ‘begreber, 
men overlade det helt til domstolenes skøn i det enkelte tilfælde 
at fastslå, hvem af parte rne  ejendom sretten bør tilkomme. Ti de 
romerretlige begreber er ikke alene uskarpe og derfor fra  et re ts­
tekn isk  synspunkt af liden værdi, men de vil undertiden ligefrem 
kunne føre til uretfærdige resultater, idet de ikke tager ti lbør­
ligt hensyn til andre momenter, som også 'bør have indflydelse på 
afgørelsen, se hertil udviklingen hos Vinding Kruse 1. c. Navnlig 
m å opstillelsen af reglen om, at jorden ved påbygning af 
fast ejendom altid er »hovedtingen«, anses for uheldig. Noget an ­
det er, at det af andre grunde kan  være hensigtsmæssigt at op­
stille en sondring mellem fast ejendom og løsøre, navnlig fordi 
problemet ved fast ejendom er af en mere kompliceret na tu r.

3) „possession“, hvilket udtryk anvendes istedetfor „ownership“, idet anven­
delsen af det sidste udtryk ville give anledning til dogmatiske vanskeligheder.
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Dernæst vil det utvivlsomt også være hensigtsmæssigt at opstille 
en sondring mellem de tilfælde, hvor der 'består et kontrak tl ig t  
mellemværende mellem den oprindelige ejer og producenten og de 
øvrige tilfælde, hvor der ikke består et sådant forhold.

C. Er s taining spørgsmålet.
Når det ejendomsretlige spørgsmål er afgjort, melder spørgs­

målet sig, om den part,  som ikke h ar  fået e jendom sretten til­
kendt, kan kræve ersta tn ing og om størrelsen af denne. I sidst­
nævnte henseende s tår der forskellige muligheder åbne, idet man 
enten kan udforme ers ta tn ingskravet som et værdikrav (ved ond 
tro som et egentligt ers ta tn ingskrav) eller som et berigelseskrav 
eller eventuelt blot som et uskadelighedskrav (herunder uskade­
lig borttagelsesret).  Kan stoffet udskil les  igen uden særlig ulem­
pe, opstår der selvsagt in tet problem, idet stofejeren da blot kan 
forlange en slig udskillelse og derigennem blive holdt skadesløs.

I f r em m e d  ret udviser de forskellige lande afvigende løsnin­
ger. I romerretten  m åtte  specifikanten i frembringelsestilfælde, 
når  ejendom sretten tilkendtes ham, tilsvare stof ej eren værdien  
af stoffet. I tilvæksttilfælde, hvor hovedtingens ejer selv (i god 
tro) havde foretaget sam m ensætningen af biting og hovedting, 
måtte h an  tilsvare 'bitingens ejer den derved opnåede berigelse 
(ved fast ejendom m åtte han dog give m aterialeejeren duplum  
af værdien). I de øvrige tilfælde, altså de specifikationstilfælde, 
hvor stof ej eren bevarede ejendomsretten, og de tilvæksttilfælde, 
hvor bitingens ejer havde foretaget sammensætningen, afhang 
hans krav af reglerne 0111 impensae,  hvilket i realiteten ville sige, 
at han  m åtte  afgive berigelsen, se næ rm ere foran i kap. 1, s. 4 f. I 
f ran sk  ret har ,  som omtalt ovenf. under B, den godtroende på- 
bygger af andenm ands faste ejendom norm alt  kun en jus  tol- 
lendi-ret,  jfr.  Code civil art. 555. Grundejeren h a r  dog ret til at 
forlange, at de påførte bygninger, beplantninger o. s. v. bliver 
stående, men i så fald må han ersta tte  påbyggeren værdien  af 
arbejdet og de anvendte materialer, uanset om ejendommens 
værdiforøgelse er større eller m indre  end dette beløb, jfr.  samme 
art.; dog er han  altid berettiget til fuld ersta tn ing for nødven­
dige udgifter. Ved løsøre h jem ler Code civil art. 566, 569, 570, 
571, 572, 573 og 574 den af parterne, som frakendes ejendom s­
retten til tingen, ret til at kræve værdien  (eventuelt stof af sam-
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me art  og godhed som det anvendte, jfr.  art. 576) af det stof 
eller arbejde, hvormed han  h ar  bidraget til tingen, uanse t om 
berigelsen hos den anden p a r t  er m indre end dette 'beløb. Dette 
gælder altså også i de tilfælde, hvor det er ham  selv, som h a r  
udført forbedringen, hvilket betegner en afvigelse fra rom erre t­
ten, der i disse tilfælde, som anført, norm alt  kun  krævede afgi­
velse af berigelsen. F ran sk  re tsp raks is ’ senere anerkendelse af 
berigelsesgrundsætningen ses ikke at have haft  nogen indfly­
delse på disse udmålingsregler. Derimod udmåles ersta tningen i 
ty sk  ret meget naturlig t altid efter en berigelsesmålestok , u an ­
set om ejendom sretten tilkendes producenten eller stof ej eren, jfr.
B.G.B. § 951. Form uleringen af denne bestemmelse indebærer 
dog en skærpelse i forhold til den almindelige berigelsesregel i
B.G.B. §§ 812— 818, idet det ikke er nogen betingelse for det fo re­
liggende kravs gennemførelse, at berigelsen er i behold ved sags- 
anlæget, jfr .  ud trykket:  »Vergütung in Geld«, se Fischer-Henle
B.G.B. 532. Også efter schweizisk  ret udregnes ersta tn ingen n o r­
m alt  efter en berigelsesmålestok, jfr.  Z.G.B. art. 726 og 727; ved 
ond tro dog som et egentligt ersta tn ingskrav. Ved fast ejendom 
h a r  materialeejeren, som anført ovenf. ved B, dog kun  en jus  tol- 
lendi-ret, m edm indre frem bringelsen eller forbedringen er u d ­
ført af grundens ejer selv, eller grundejeren  ønsker at bevare 
ejendommen i sin nuværende skikkelse; i så fald m å der ydes 
»passende erstatning« (hvilket norm alt  m å være værdien), jfr.  
art. 672. Værdien m å på samme m åde erstattes i de undtagelses­
tilfælde, hvor påbyggeren tilkendes ejendom sretten til både 
grund og bygninger efter art. 673.

I engelsk-amerikansk  ret antages det i almindelighed, jfr.  Sal- 
mond 1. c. og Carl Rasting 1. c. 168 f., at den part,  som frakendes 
ejendom sretten (besiddelsen), må have k rav  på den oprindelige 
værdi  af sit m ateriale og arbejde, uden hensyn til om berigelsen 
h a r  været s tørre eller mindre. Den, som er blevet berøvet sin 
ejendom (sagsøgeren), kan naturligvis nøjes med at påstå  er­
statning, men domstolene kan desuagtet bestem m e efter påstand  
af producenten, at selve genstanden skal leveres tilbage, hvilket 
producenten k an  være interesseret i, 'hvis genstandens værdi 
er faldet i pris mellem besiddelsesafgangen og sagsanlæget. Sag­
søgeren kan således ikke, ved i sit sagsanlæg blot at nedlægge på­
stand om erstatning, p ræ judicere domstolene m. h. t. det e jen­
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domsretlige spørgsmål. Denne regel m å sikkert siges at være 
velbegrundet, idet det f. eks. ville være urimeligt, om ejeren af 
en ting ved blot at pås tå  ersta tn ing kunne  tvinge en person, som 
havde tilført tingen en m indre værdiforøgelse i den tro, at tingen 
tilhørte ham , til at »aftage« den mod at betale værdien.

Som følge af de anførte store forskelligheder i fremmed ret er 
det vanskeligt at uddrage nogen særlig lære ved en re tsammen- 
ligning; den må ialtfald  suppleres med betragtninger ud fra for­
holdets natur.

Ved en legislativ overvejelse af erstatningsproblemet m å det 
først og frem mest fastslås, at der naturligvis ikke efter forhol­
dets n a tu r  er nogen nødvendighed for at udforme kravet ens, 
enten som et berigelseskrav eller et uskadelighedskrav, hvaden­
ten ejendom sretten tilkendes stofejeren eller producenten, m ed­
m indre m an (som f. eks. i tysk ret) på forhånd h a r  bundet sig 
til berigelsesgrundsætningen. I dansk re ts l i t te ra tu r  er det vist­
nok Jul. Lassen, som er den første der h a r  g jort sig til ta ls­
mand for en forskelsbehandling. Som om talt  ovenf. i kap. 4, s. 72 
ff. og kap. 5, s. 94 ff., sondrede Lassen mellem de tilfælde, hvor 
den uberettigede formueovergang skyldtes den herigedes ensidige 
handlinger og de tilfælde, hvor den skyldtes den tablidendes en­
sidige handlinger. I det første tilfælde udformede Lassen ers ta t­
n ingskravet som et værdikrav; i det s idstnævnte i hovedsagen 
som et uskadelighedskrav, se næ rm ere  Lassen Aim.  300 ff., men 
hvad særligt angik frembringelses- og tilvækstsituationer, u d ­
videde Lassen kravet til et berigelseskrav, forudsat god tro 
hos producenten, se Handlinger  256 ff. og Speciel  840. Ovenfor 
i kap. 5 anf. st. h a r  jeg taget afstand fra en generel anvendelse af 
denne sondring, men samtidigt pointeret, at den kan  være for­
målstjenlig bl. a. på det foreliggende område. Når man, som her, 
først udsondrer det ejendomsretlige spørgsmål som et selvstæn­
digt præ lim inæ rt spørgsmål, bliver konsekvensen af Lassens an­
skuelse i frembringelses- og tilvækst-tilfælde den, at stofejeren 
får krav på værdien  af sit materiale, n å r  producenten tilkendes 
ejendomsretten, medens producenten i det omvendte tilfælde kun 
f å r  et berigelseskrav  mod stof ej eren. Vinding Kruse  (78 § 6 og 
79 § 13) h ar  foreslået den samme ordning, sam t yderligere fore­
slået, at der ved kravenes fastsættelse også bør tages 'hensyn til 
de to parte rs  formueforhold. Ussing (se Erstatningsret  222 f.)
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sondrer i og for sig på samme måde, men vil dog ikke foreslå 
nogen egentlig forskelsbehandling, idet han  i begge relationer 
tager sit udgangspunkt i berigelsesmåiestokken. Hverken Las­
sen eller Vinding Kruse h a r  imidlertid anf. st. givet nogen sæ r­
lig real begrundelse for den af dem foreslåede forskelsbehand­
ling af kravene i frembringelses- og tilvækstsituationer; og 
Torp  (se Tingsret  220), ville kun  indrøm m e et berigelseskrav i 
de tilfælde, hvor producenten havde besiddet genstanden i god 
tro i h. t. en formel lovlig om sætningsadkomst, men iøvrigt kun  
indrømme producenten et uskadelighedskrav i de øvrige tilfælde, 
hvor producenten må tilbagelevere genstanden til stofejeren.

U dgangspunktet for den reale afvejelse vedrørende kravenes 
størrelse bør formentlig tages i den betragtning, at kravet bør 
gøres så stort, som det billigvis kan, uden at den anden parts  
(altså den part,  som tilkendes ejendom sretten) interesser u ti l­
børligt skades. Betragter vi herefter  de tilfælde, hvor producen­
ten ti lkendes e jendomsret ten , m å det hævdes, at denne ved netop 
at anvende m ateria lerne h a r  vist, at erhvervelsen og anvendelsen 
af dem er i overensstemmelse med hans interesser. B etragtnin­
gen holder måske ikke fuldt ud stik i alle tilfælde, men er vel gen­
nemsnitlig rigtig. På baggrund heraf tu rde  der ikke være større 
betænkeligheder ved ialtfald som hovedregel at beregne kravet 
efter værdien  af de anvendte materialer, uanset om berigelsen 
(d. v. s. den værdi, som de anvendte m ater ia le r  repræ senterer i 
den nye eller forbedrede ting) er større eller m indre end dette 
beløb. Ti er berigelsen m indre end værdien af m ateria le t i sig 
selv, synes det naturlig t  at lægge risikoen for dette på p rodu­
centen; og er berigelsen omvendt større, synes det ligeså n a tu r ­
ligt at give producenten fordelen heraf frem for stof ej eren. Der­
til kom m er yderligere, at det formentlig som oftest er lettere for 
domstolene at fastslå værdien af m ateria le t end af berigelsen.4) 
Der vil næppe heller være betænkeligheder ved at give domsto-

4) Ussing vil 1. c. kun lade producenten tilsvare værdien i de tilfælde, hvor 
materialet kan udskilles, men hvor dette nægtes, fordi en udskillelse ville med­
føre uforholdsmæssig bekostning eller ødelæggelse af værdier (herunder tilfælde 
af påbygning af andenmands grund). Begrundelsen for denne udvidelse søger 
Ussing i ekspropriationsbetragtningen: „den overvejende interesse“. Efter det 
anførte synes der dog ikke at være afgørende grunde, som taler imod i almin­
delighed at lægge værdien til grund for beregningen. D et kan selvfølgelig hævdes,

R e s t i t u t io n e r 27
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lene adgang til e. o. at udvide kravet til at omfatte hele stof- 
ejerens tab.

Går vi herefter over til at betragte de tilfælde, hvor s tof  ejeren 
bliver t i lkendt  e jendomsret ten , er det derimod langt fra givet, 
at værdiforøgelsen (frembringelsen, tilvæksten eller opofrelsen) 
er i overensstemmelse med stof ejerens virkelige interesser; 
tværtim od er der sandsynlighed for det m odsatte; der er, for at 
bruge Lassens udtryksm åde, sket en krænkelse af princippet om 
personens selvstyre på eget formueområde. Det ville derfor være 
uhilligt, om m an lod ham  tiisvare værdien af producentens m a­
teriale, arbejde eller andre opofrelser. Som en streng konsekvens 
af betragtningen burde producenten tværtimod kun  have krav 
på ersta tn ing i det omfang, der kunne  påvises en virkelig bespa­
relse hos stofejeren (Lassens uskade lighedskrav). Dette s tand­
p u n k t  vil dog måske i flere tilfælde virke lidt vel h å rd t  mod pro ­
ducenten, hvorfor m an m åske nok i disse tilfælde burde udvide  
kravet  til at omfat te berigelsen.  Legislativt vil det næppe være 
formålstjenligt på forhånd at binde domstolene til at lægge en­
ten »uskadelighedsmålestokken« eller »berigelsesmålestokken« 
til grund ved beregningen af stofejerens tilsvar, idet der i de for­
skellige i praksis opstående tilfælde kan  vise sig trang til at ud­
måle kravet forskelligt. Man bør derfor formentlig overlade det 
til domstolenes skøn i det enkelte tilfælde at vælge imellem, om 
de vil anvende den ene eller den anden målestok. Det kan  også 
i denne forbindelse tænkes, at m an  bør lægge vægt på den n æ r­
mere adkomst, som h a r  givet producenten stoffet ihænde, så­
som omsætningsadkomst, arveadkomst, udlægsadkomst o. s. v., 
særligt om om sætningsadkom st se nedenf. Måske burde man 
også give domstolene adgang til at tage hensyn til par te rnes  øko­
nomiske forhold, eller dog ialtfald åbne dem adgang til at give 
henstand med betalingen, jfr.  Ussing 1. c. 224. Det burde sam ­
tidig i lighed med engelsk-amerikansk ret betones, at sagsøge­
ren ikke ved blot at nedlægge påstand  0111 ersta tn ing kan tvinge 
domstolene til at tilkende den anden par t  e jendom sretten imod 
dennes berettigede interesser.

at det er i strid med berigelsesgrundsætningen, men dette er efter mit grundsyn 
ikke afgørende. Gjelsvik: Norsk Tingsrett (3. udg. ved Erik Solem)  351 lægger 
værdien til grund ved beregningen af erstatningen og betoner udtrykkeligt, at 
der ikke er tale om noget berigelseskrav, cfr. Thom le  339 f.
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Hvad endeligt angår de sjældne tilfælde, hvor sam m enfø jn in ­
gen af to personers m ateria le r ikke skyldes nogen handling hver­
ken fra den ene eller den anden af disse, men derimod tredje­
mands  handling eller naturbegivenheder , kom m er de ovenud- 
viklede •betragtninger til kort,  og domstolene m å have adgang til 
at afgøre både det ejendomsretlige spørgsmål og ers ta tn ing­
spørgsmålet ud fra konkrete  billighedsbetragtninger i hvert  en­
kelt tilfælde. U dgangspunktet for beregningen af ersta tn ingen 
til den af parterne, som frakendes ejendomsretten, hør dog fo r­
mentlig tages i berigelsesmålestokken, idet ingen af par te rne  kan 
siges at være den nærm este  til at bære tabet, sml. Ussing 1. c.

I de tilfælde, hvor værdien lægges til g rund  for beregningen 
af tilsvaret, bør det afgørende t idspunkt formentlig være 'det, da 
frembringelsen, tilvæksten, sam m enblandingen eller opofrelsen 
skete, dog bør det næppe overstige værdien af tilsvarende m ate­
riale eller arbejde på sagsanlægets tid, jfr.  reglen i lov om borte­
blevne § 18. Der bør s ikkert også gives domstolene adgang til
e. o. at pålægge den erstatningspligtige pligt til at opfylde in n a ­
tura  (altså frem skaffe andet materiale af samme ar t  og godhed), 
hvis det i det enkelte tilfælde findes rimeligt. I de tilfælde, hvor 
der anlægges en berigelsesmålestok, m å sagsanlægets tid derimod 
være det afgørende t idspunkt. E r  genstanden inden sagsanlæget 
gået tabt uden besidderens eller hans  fo lks  sk y ld , følger det af 
udviklingen i de foregående kapitler, at han  norm alt  kun  bør 
være pligtig at tilsvare eventuelle surrogater, sml. Torp Tingsret  
221, hvorved det bemærkes, at undladelse af at tegne forsikring 
ikke kan være ansvarspådragende.

Slutteligt bemærkes det, at i de tilfælde, hvor en godtroende 
besidder af en vindica'bel genstand er ansvarsfri  for  forbrug, a lt­
så i de tilfælde, hvor genstanden er erhvervet ad omsætnings­
vejen,  m å han  også være ansvarsfri,  hvis ejendom sretten tilken­
des ham  grundet på den af ham  foretagne frembringelse i forbin­
delse med, at stoffet ikke kan  reproduceres uden uforholdsm æ s­
sige omkostninger, selvom det stadig forefindes hos ham  som 
en bestanddel af den nye eller forbedrede ting, idet der i så fald 
må siges at være sket et forbrug. Ansvarsfrit  forbrug m å iøvrigt 
også siges at være sket selv i de tilfælde, 'hvor forarbejdningen  
ikke h a r  m edført nogen værdiforøgelse af stoffet, men blot h a r  
været led i en destruerende virksomhed med senere salg eller

403

27*



404

yderligere forarbejdning for øje, se t. eks. U 1937.118: om sm elt­
ning af tipvognsskinner. Hvor udnyttelsen af det erhvervede m a­
teriale ikke konstituerer et forbrug og ejheller er af så gennem ­
gribende art, at e jendom sretten m å tilkendes producenten, altså 
hvor v indikationsretten stadig er bevaret, bør m an dog sikkert 
på det heromhandledc område, hvor materia le t er erhvervet ad 
omsætningsvejen, af hensyn  til om sætningssikkerheden, altid gi­
ve producenten krav på at få den af v indikanten opnåede beri­
gelse godtgjort. Dette antoges, som anført ovenf., også af Torp, 
som dog mere støttede resultate t på en fortolkning af forskellige 
bestemmelser i D L, navnlig 6— 15— 17, end på omsætningshen- 
synet, se derimod Lassen Handlinger  256.

I det følgende afsnit skal der gives en oversigt over dansk 
ret set i lyset af den foregående udvikling. Der vil dog ikke blive 
gået særligt ind på det ejendomsretlige spørgsmål; herom må 
der henvises til Vinding Kruse E R  1.445 ff.; men kun  på er­
statningspørgsmålet, idet der dog bortses fra de tilfælde, hvor 
producenten h a r  været i ond tro, således at han  if alder et al­
mindeligt erstatningsansvar. I h. t. det anførte vil der ikke blive 
sondret mellem frembringelses-, tilvækst- og opofrelsestilfælde, 
men derimod mellem om ejendom sretten tilkendes stofejeren el­
ler producenten. Hovedsondringen vil iøvrigt 'blive g jort mellem 
de tilfælde, hvor der ikke foreligger noget kontrak tsforhold  mel­
lem stof ejeren og producenten (herunder sondres der igen mel­
lem fast ejendom og løsøre) og de tilfælde, hvor der er et sådant.

II. Dansk reL vedrørende erstatningen.

A. Almindel ige tilfælde.

a. Fast ejendom.
1. Når grundejeren ti lkendes ejendomsret ten,  påbyder den5)

5) Stig lu u l  anfører ganske vist i sin udgave af D L (1949) 309, at 6— 15— 17 
er blevet ophævet ved strfl. 1866 § 308, men det har formentlig kun været lo­
vens hensigt at ophæve lovstedets strafferetlige (og processuelle) bestemmelser og 
ikke tillige den civilretlige. Men selvom også det sidste må antages, må den 
grundsætning (jus tollendi) ,  som bestemmelsen er udtryk for, fremdeles antages 
at gælde, idet den er lagt til grund i adskillige senere domstolsafgørelser, jfr. 
foroven i teksten. Slutteligt må det bemærkes, at samtlige forfattere efter strfl. 
1866 (nemlig Matzen, Torp og Vinding K ruse), som har behandlet emnet i 
systemfremstillinger, er gået ud fra, at lovstedets civilretlige bestemmelse gælder.
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gamle bestemmelse i D L 6— 15— 17 (jfr. 5— 10— 49) p rodu­
centen at f jerne de af ha m opførte bygninger etc., selvom han  
har været i god tro. Heraf m å dog følge, at h an  h a r  ret til at 
udøve en uskadelig borttagelsesret, sml. Torp Tingsret  218 og 
Vinding Kruse E R  I. 457. At give producenten et videregående 
krav end det nævnte, ville tilsyneladende være i strid med be­
stemmelsen, og mange domme h a r  heller ikke s trak t  sig videre, 
se t. eks. U 1907.59 H, 1917.595 (1916.539) og 1942.32 H (om en 
grænseoverskridelse). Det tu rde dog være tvivlsomt, om m an 
nuomdage er tvunget til at drage en så »hård« konsekvens af be­
stemmelsen, sml. Ussing Erstatningsret  223. Det er ialtfald gi­
vet, at 6— 15— 17 kun  kan have betydning for påbygninger, ti 
ved andre forbedringer eller opofrelser på andenm ands grund 
end bebyggelser m å 6— 15— 11 (om frøgæld) forudsætte, at der 
kan indrømmes besidderen et videregående krav.

Men selv i tilfælde af bebyggelse på andenm ands grund  eller 
forbedringer udført på allerede eksisterende bygninger, tilsiger, 
som ovenfor anført, omsætningshensynet, at producenten, 
n å r  han h a r  besiddet ejendommen i h. t. omsætningsad­
komst ,  i det m indste får den opståede berigelse godtgjort. Som 
påvist af Torp 1. c. er denne anskuelse heller ikke uforenelig med 
bestemmelsen i 6— 15— 17. Det må dog være en forudsætning, for 
at m an kan tale om »omsætningsadkomst«, at selve overdragel­
sen af den vindicable ejendom er gyldig. Men også i andre på- 
bygningstilfælde bør domstolene formentlig ikke vige tilbage for 
at udvide producentens krav fra en borttagelsesret til et uskade- 
lighedskrav (event, til et berigelseskrav), hvis de finder det rim e­
ligt begrundet i omstændighederne, f. eks. hvis det kan doku­
menteres, at forbedringen stem m er med grundejerens interesser.

Ø nsker grundejeren  ligefrem at tilegne sig de af p roducenten 
skabte formueværdier (bygninger og m ater ia le r) ,  m å han  n a tu r ­
ligvis betale værdien, forudsat at producenten ikke ønsker at 
udøve sin jus  to llendi-ret; en ret, som dog e. o. bør nægtes ham , 
hvis dens udøvelse findes urimelig (f. eks. chikane),  naturligvis 
mod at der betales ersta tn ing for værdien. Har grundejeren  (i 
god tro) allerede tilegnet sig værdierne, inden spørgsmålet re j­
ses, m å  han  ligeledes 'tilsvare producenten værdien,  ti ved tileg­
nelsen har  h an  netop dokumenteret, at erhvervelsen stemmer 
med hans virkelige in teresser; jfr.  som eks. U 1944.1160, se om
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denne dom næ rm ere ovenf. i kap. 10, s. 313 f. F ra  disse tilegnel- 
sestilfælde er der iøvrigt kun et kort  skrid t til de tilfælde, hvor 
grundejeren  selu ensidigt  h a r  foretaget forbedringen (i god tro) 
ved hjæ lp  af andenm ands materialer, og hvor han  i h. t. det 
ovenudviklede altid bør yde ersta tn ing for værdien.

D rejer det sig om andre forbedringer eller opofrelser end på- 
bggning,  er domstolene, som anført, ikke bundet af g rundsæ t­
ningen i D L  6— 15— 17, og allerede 6— 15— 11 h jem ler dem en 
udvidet adgang til at tilkende producenten erstatning. Efter den­
ne bestemmelse kan en godtroende besidder af en fas t  ejendom, 
som h a r  tilsået den (men ikke høstet afgrøden), inden ejendom ­
men fravindiceres ham, kræve udgiften til sæden erstattet, men 
ikke værdien af sit egel arbejde. Derimod udtaler 'bestemmelsen 
intet om, hvorvidt han  kan kræve ersta tn ing for værdien af lejet 
arbejdskraf t,  og der  skulle således ikke være noget til h inder 
for, at domstolene tilkendte h am  ersta tn ing i den anledning. Un­
der nutidens forhold, hvor arbejde relativt h a r  en langt højere 
værdi end på D L ’s tid, synes der dog ikke at være nogen anled­
ning til overhovedet at opretholde sondringen mellem udgifterne 
til frø  og til arbejde, jfr .  Vinding Kruse og Ussing anf. st., og 
domstolene er heller ikke utilbøjelige til at bortse fra  den, jfr. 
U 1916.1022 og 1876.621, hvor der også blev tilkendt ersta tn ing 
for arbejdet.

Men også bortset fra dette s¡)ecielle tilfælde, må domstolene 
have adgang til at indrømme krav på godtgørelse selv i de tilfæl­
de, hvor der ikke foreligger omsætningsadkomst. Dette er også 
sket i U 1940.684 H, hvor køberen af en fast ejendom på tvangs­
auktion, efter at tvangsauktionssalget var blevet ophævet som 
følge af udlægets ulovlighed, fik t i lkendt ca. 350 kr., nemlig 
dels et af ham  betalt skattebeløb, der vedrørte t idsrum m et forud 
for hans overtagelse af ejendommen, dels et bidrag til et vejan­
læg, der havde tilført ejendommen en værdiforøgelse. Det kan 
m åske  omtvistes, om køb på tvangsauktion kan sidestilles med 
omsætningsadkomst, se om denne dom L. Carstens i T. f. R. 
1941.227, men spørgsmålet er uden betydning i dette domstil­
fælde, idet selve overdragelsen (tvangsauktionen) som anført 
var ugyldig, hvorfor m an allerede af denne grund ikke kan tale 
om nogen egentlig omsætningsadkomst, se iøvrigt næ rm ere 
ovenf. i kap. 11, s. 368 f. Det følger næ rm est af Højesterets p ræ ­
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misser til den nævnte dom, at det afgørende synspunkt for k ra ­
vets indrømmelse var, om forbedringen kunne anses for at være 
i overensstemmelse med vindikantens interesser, jfr .  ud trykket 
»tilført ejendommen en af Ladegård (v indikanten) ønsket for­
bedring«; kravet skulle m. a. o. være et uskadelighedskrav. Som 
anført ovenf. s. 401 ff., bør dette også være udgangspunktet  for 
tilsvaret i de foreliggende tilfælde, men domstolene m å dog e. o. 
have adgang til at udvide kravet, n å r  de finder det rimeligt i 
særlige tilfælde; og den anførte højesteretsdom kan dog form ent­
lig næppe antages at være til h inder for, at domstolene i andre 
tilfælde gennemfører en slig udvidelse. Med h. t. det ved dom­
men anerkendte krav på godtgørelse for betalte skatter, som 
vedrørte tidsrum m et forud for overtagelsen af ejendommen, m å 
dette siges at være i overensstemmelse med det ovenfor i kap. 
9, s. 304 f., udviklede om indfrielse af andres forpligtelser som 
følge af fejltagelse. At besidderen ikke fik tilkendt godtgørelse 
for de ejendom sskatter, som vedrørte selve besiddelsestiden, 
hænger formodentlig sammen med grundsætningen i D L 5— 5 
—4, hvorefter den godtroende besidder er ansvarsfri  for frug t­
erhvervelser, som er oppebåret i besiddelsestiden, idet denne re­
gel formentlig bedst kan forklares som en tilsikring af, at besid­
deren får et rimeligt vederlag for sit arbejde og øvrige bekost­
ninger i anledning af besiddelsen. Konsekvensen heraf m å da 
være, at besidderen tager alle sædvanlige omkostninger (h e run ­
der sædvanlige ejendom sskatter) på sin kappe, jfr.  herved 
ovenf. i kap. 11, s. 383 f.

2. Til trods for den noget rigoristiske ordlyd af D L 6— 15— 17 
og 5— 10— 49 h a r  domstolene ikke anset sig afskåret fra at til­
kende en godtroende producent  ejendomsret ten til en fas t  ejen­
d om , n å r  rimelighed taler derfor, navnlig n år  værdispringet mel­
lem de opførte bygninger og grunden h a r  været særlig stort, se 
næ rm ere Vinding Kruse 1. c. 458 f.

At domstolene h a r  anset sig for beføjet til e. o. at tilkende p ro­
ducenten ejendom sretten ved blotte grænseoverskridelser  hænger 
utvivlsomt sam m en med specialreglen i D L 5— 10— 16, som ved 
at indrømme grundejeren  ret til at kræve en tilsvarende s t r im ­
mel ubebygget jord  hos producenten, hvis denne ikke vil fjerne 
bygningen, forudsætter, at den byggende kan erhverve ejendom s­
retten til vedkommende jordstrim mel. Det m å naturligvis her
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som andetsteds være en forudsætning, at producenten h ar  været 
i god tro; hvis 'dette ikke er tilfældet, kan h a n  kun udøve en 
uskadelig borttagelsesret, som tillige må anses for en pligt, jfr. 
U 1942.32 H. Selve bestemmelsen i 5— 10— 16 anvendes vistnok 
ikke mere i p raksis ;  men skal dens »erstatningsbestemmelse« 
konverteres til en pengeerstatning, kan den ral tf aid ikke sættes 
til m indre end værdien af grunden, og må formentlig endog 
omfatte hele grundejerens tab. Det sidste s tandpunkt er ihvert- 
fald indtaget af praksis, se navnlig Højesterets p ræm isser til 
dommen i U 1915.583 H: »tilføjede tab og ulemper«, se også U 
1921.578 og 1948.924. Før retsplejel. overlod domstolene ofte 
erstatningens fastsættelse til uvildige mænds skøn, se t. eks. U 
1901.126 og 1911.888, men meningen var utvivlsomt, at hele ta­
bet skulle dækkcs ved erstatningen.

Domstolene er heller ikke ved fu lds tændig  bebyggelse på an­
denmands grund veget tilbage for i særlige tilfælde at tilkende 
producenten ejendomsretten, og h a r  også i disse tilfælde dømt 
producenten til at 'betale fuldstændig erstatning, jfr.  U 1935. 
686 H, se om denne dom nærm ere nedenf.

b. Løsøre.
Såvidt m an kan slutte af sparsomheden af domspraksis på det 

foreliggende område, synes frembringelsessituationer, som gi­
ver anledning til retskonflikter, at være en forholdsvis sjælden 
foreteelse ved løsøre; og n år  de endelig opstår, vil der ofte være 
mulighed for at løse spørgsmålet ved at dekretere udskillelse  af 
materialet, se t. eks. U 1927.457, 1928.736 og 1929.165. Bortset 
herfra  m å domstolene være beføjet til at løse både det ejendoms- 
retlige spørgsmål og ersta tningsspørgsm ålet ud fra lignende 
synspunkter  som ved fast ejendom, jfr.  Vinding Kruse 1. c. 
465 ff., og de h ar  endda her den fordel, at de ikke er bundet af de 
ovenfor ariførte bestemmelser i D L, som kun tager sigte på fast 
ejendom.

1. Tilkendes slof  ejeren e jendomsret ten , bør han derfor kun 
tilsvare besidderen dennes opofrelser eller forbedringer, n å r  de 
h ar  m edført en påviselig besparelse for ham  (uskadelighedskrav) 
eller dog hø js t  den opnåede berigelse, navnlig hvis genstanden er 
erhvervet ved omsætning. Dette synes også bekræftet ved en dom 
i V. L .T . 1941.169: A havde købt en motorcykel på en tvangsauk-
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lion; men cyklen blev senere krævet tilbage af den oprindelige 
ejer B, som havde solgt den til rekvisitus med ejendom sforbe­
hold. B fik ret til at vindiccre motorcyklen mod at godtgøre A 
den af ham  betalte motorafgift sam t en af ham  afholdt nødven­
dig (udh. af mig) reparationsudgift.  Se også et specielt tilfælde i 
U 1910.754, hvor en person, som havde optaget en bortkom m et 
hund, kun  fik udgiften til et hundetegn erstattet, men ikke hans 
øvrige udlæg til kost etc., idet der blev lagt vægt på den af ham 
udviste mislige adfærd.

2. Hvis producenten får t i lkendt  e jendomsret ten, bør han efter 
det anførte principielt erstatte  stof ej eren værdien  af dennes m a­
teriale, eventuelt hele dennes tab, hvis dette er større end vær­
dien. D omspraksis ses ikke at have taget stilling til spørgsmålet. 
Hvis producenten imidlertid h ar  erhvervet stoffet i god tro ad 
omsætningsvejen , må han dog være ansvarsfri,  jfr .  dommen i 
U 1937.118.

3. Hvis sammensætningen af to personers m ateria le r skyldes 
t redjemands handl ing eller naturbegivenheder,  bør den, som får 
tilkendt e jendom sretten til den sam m ensatte  ting, formentlig 
norm alt ersta tte  den anden p ar t  værdien af dennes materiale, 
som det nu foreligger i tingen (berigelsen) . Heller ikke til dette 
spørgsmål ses dog domspraksis at have taget stilling.

I alle de ovennævnte tilfælde 1— 3 bør besidderen dog være 
ansvarsfri,  hvis genstanden er gået tabt uden hans skyld;  men 
er der i den anledning indvundet surrogater  for tingen, bør den 
anden par t  have en andel i disse i forhold til hans  økonomiske 
bidrag til tingen.

B. Stillingen, når der beslår el kontrakls forhold  mellem slof- 
ejer og producent.

a. Ugyldige kontrakter.
Skyldes ugyldighcden inhabilitet,  må domstolene til trods for 

vindikationsreglen i myndighcdsl. § 44 (og § 65) have ret til at 
lade vedkommende part — den myndige såvel som den um yndi­
ge —  beholde tingen, hvis det findes rimeligt under hensyn til de 
forbedringer eller frembringelser, som genstanden er undergået i 
hans besiddelse, jfr.  hertil U 1935.686 H. I denne sag havde vær-
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gen íor en uinyndiggjort person U solgt en fast ejendom til K 
under forbehold af pupilautorite ternes sanktion for en købesum 
af 19.000 kr. Forinden pupilautorite ternes afgørelse forelå, hæ ­
vedes umyndiggørelsen og U vægrede sig nu ved at udstede en­
deligt skøde til K, som i mellemtiden havde opført et savværk 
på grunden  for en udgift af ca. 100.000 kr. Ved dommen tilplig­
tedes U at udstede endeligt skøde til K under hensyn til, at 
U kun  havde en økonomisk interesse i vedk. grundstykke; dog 
mod at K betalte U ialt 25.000 kr., altså en rundelig erstatning. 
At den myndige m edkontrahen t m å ersta tte  den umyndige vær­
dien af lians ydelse, frem går iøvrigt af myndighedsi. § 44 
stk. 1. Hvis det derimod er den umyndige, som er producent, og 
som desårsag tilkendes ejendom sretten til den andens ydelse, 
vil den umyndige i de sædvanlige tilfælde kun være erstatnings- 
pligtig efter § 44 stk. l ’s nytteregel, hvilken norm alt  ikke kan 
føre ud over berigelsen, se dog ovenf. i kap. 10, s. 324 f.

Hvis derimod forbedringen eller opofrelsen ikke er af en så 
gennemgribende art, at producenten kan tilkendes e jendom sret­
ten, bør den anden parts  tilsvar i h. t. det ovenudviklede norm alt  
kun beregnes efter en uskadelighcdsmålestok, dog med mulig­
hed for at udvide det til berigelsen. Drejer det sig om den m yn­
dige m edkontrahent,  og h a r  han  været i ond tro, bør h an  dog 
aldrig .have andet end et uskadelighedskrav (herunder borttagcl- 
sesret) for sine forbedringer, men bør selv altid tilsvare den 
umyndige berigelsen, eventuelt hele dennes tab.

Ved de andre ugijldighedsgrunde, såsom tvang, svig, u d ny t­
telse o. s. v., m å m an sondre mellem, om m edkontrahenten  h a r  
g jort sig skyldig i rctstridig (culpøs) adfærd eller ej.

Har m edkontrahenten  gjort sig skyldig i retstridig adfærd , må 
han  selvsagt erstatte den anden p ar t  'hele dennes tab, hvilket vil 
sige, at h a n  må erstatte den anden p a r t  hele dennes tab i tilfælde 
af, at e jendomsretten undtagelsesvis tilkendes ham  p.gr. af frem ­
bringelse, medens han  i det omvendte tilfælde kun  kan have et 
uskadelighedskrav, ligesom han iøvrigt må erstatte ethvert tab, 
som m edkontrahenten  m åtte have lidt.

H ar producenten derimod ikke gjort sig skyldig i rctstridig 
adfærd, inå de to par te r  principielt være ligestillet, se dog ovenf. 
i kap. 10, s. 333. E rs tatn ingspørgsm ålet i anledning af frem ­
bringelse etc. kan derfor uden betænkeligheder løses ens for de
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to kontrahenters  vedkommende og formentlig efter de samme 
retningslinjer, som er gengivet i det foregående, hvilket altså 
vil sige, at producenten må tilsvare stofejeren værdien af stoffet, 
nå r  han  tilkendes ejendomsretten, medens han  i det om ­
vendte tilfælde kun  kan kræve ersta tn ing indenfor ram m erne  af 
en uskadelighedsmålestok, dog med mulighed for i særlige til­
fælde at udvide det til berigelsen.

b. Misligholdte kontrakter.
De prak tisk  vigtige tilfælde, hvor der kan opstå frembringel- 

sessituationer, er køb- og salgs-forhold (navnlig ved fast e jen­
dom), n å r  der opstår spørgsmål om salgsgenstandens tilbagegi- 
velse grundet på misligholdelse.

1. Ved fast  ejendom  er spørgsmålet særlig aktuelt, hvor en 
grund overdrages ved betinget skøde til en bygherre , som se­
nere —  under eller éfter byggeriet —  misligholder  købekontrak­
ten. Det principielle udgangspunkt må i slige tilfælde være, 
at sælgeren —  forudsat at misligholdelsen er væsentlig - kan 
hæve kon trak ten  og kræve grunden tilbage, således at køberen 
kun kan udøve en uskadelig borttagelsesret, jfr.  Vinding Kruse  
E R I. 462, jfr.  U 1932 B. 129— 135 og 171— 173, medens han ik­
ke kan kræve nogen særlig godtgørelse udover et uskadelig- 
hedskrav for de forbedringer, ejendommen er tilført, hvis han 
ikke vil eller kan udøve borttagelsesretten, jfr.  U 1892.913 og 
1934.82 H forudsætningsvis og U 1944.1160 H. Dette resultat 
folger iøvrigt af reglerne om negativ kontrak tsin teresse  i de no r­
male tilfælde, hvor misligholdelsen kan tilregnes køberen.

Det siger imidlertid sig selv, at disse regler kan virke meget 
ubillige ikke alene overfor køberen (bygherren),  men navnlig 
overfor den personkreds, hvis retsstilling afhænger af ham , såsom 
entreprenører, leverandører etc.; navnlig vil denne personkreds 
have vanskeligheder ved at pantesikre deres krav i ejendommen 
som følge af overdragelsens betingede karakter,  se næ rm ere  Huno  
v. Holstein i U 1932 B. 1 0 5 -1 1 2  og 165— 169. De påpegede 
urimeligheder vil dog i nogen grad afbødes, forsåvidt de a lm in­
delige principper for afgørelsen af det ejendomsretlige spørgs­
mål ved frembringelse e. o. kan føre til, at køberen tilkendes 
ejendom sretten til trods for misligholdelsen. Frembringelsen for­
h indrer m. a. o. hæveadgangen, selvom den er udtrykkelig  aftalt
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(ved betinget skøde eller ejendomsforbehold), således at sælge­
ren må lade sig nøje med at have et personligt krav på restkøbe­
summen. Dette er også antaget i domspraksis forsåvidt angår 
løsøre, se U 191-4.793 og 1929.741 H, jfr.  også tinglysningsi. § 38. 
Men om køberen og den af ham  afhængige personkreds kan bli­
ve »reddet« ad denne vej, er naturligvis højst usikkert.  Ved byg­
geforetagender vælger m an derfor norm alt  den fremgangsmåde, 
at bygherren overtager ejendommen (eventuelt ved endeligt skø­
de) mod at give sælgeren en såkaldt »grundprioritet« i ejendom ­
men. En misligholdelse af g rundpriorite ten  kan dog få de samme 
katastrofale  følger og føre til de samme ubillige resultater som 
misligholdelsen af det betingede skøde, jfr.  Axel  H. Pedersen:  
Byggeriets retlige og økonomiske Organisation 122 ff. I doms­
praksis er der dog bødet noget på 'dette forhold, ved at domsto­
lene kræver ret meget, førend de statuerer, at der er sket en væ­
sentlig misligholdelse; men det forsigtigstc er dog, at byggefore­
tagendets finansielle leder på forhånd sørger for at træffe aftale 
med sælgeren om, at han i tilfælde af, at ydelserne på g rund­
prioriteten ikke betales rettidigt under byggeriets udførelse, skal 
rette påkrav til næ rm ere angivne en treprenører cl. lign., således 
at g rundpriorite ten  ikke kan erklæres for misligholdt, såfrem t 
ydelserne på denne erlægges inden en bestemt angiven frist efter, 
at der er sket påkrav, jfr.  Axel H. Pedersen 1. c. 124. Man må 
sikkert også give nævnte forf. medhold i, at denne ordning burde 
gælde præceptivt, og dette formentlig selv i de tilfælde, hvor 
grunden er solgt ved 'betinget skøde. Måske burde m an endog 
gå så vidt, at m an helt forbød salg af grunde til bebyggelse ved 
betinget skøde, og iøvrigt gennemførte den nævnte præceptive 
regel om grundpriorite ten.

Hvis det derimod ikke drejer sig om byggeforetagender,  synes 
der i almindelighed ikke at herske nogen særlig trang  til at æ n­
dre de almindelige regler, idet sælgeren ikke her h a r  haf t  nogen 
grund til at forudse, at der ville ske en forbedring, hvorfor kø­
beren helt bør tage risikoen for eget tab ved misligholdelsen. 
Køberen bør derfor kun kunne kræve erstatning for forbedringer 
etc. indenfor ram m erne af en uskadelighedsmålestok.

Er det omvendt sælgerens misligholdelse,  som h ar  bevirket 
salgets tilbagegang, m å han norm alt  i k ra f t  af de almindelige 
erstatningsregler vedr. misligholdelse yde fuld ersta tn ing for
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det (adækvate) tab, køberen h ar  lidt ved at stole på handlen, 
hvorfor denne som regel m å have krav på det fu lde beløb for sine 
på ejendom m en anvendte bekostninger, og ikke 'blot for den ved 
disse bevirkede værdiforøgelse (berigelsen), jfr.  Vinding Kruse 
l .c .  og U 1870.641.

2. Ved løsøre stiller sagen sig m indre kompliceret. Køberens  
misligholdelse  vil norm alt  ikke medføre ydelsens tilbagegang, jfr.  
købel. § 28 stk. 2, og selv i de tilfælde, hvor der er solgt med ejen­
domsforbehold, kan  frembringelsen, som anført  ved 1, udelukke 
sælgerens tilbagefordringsret. E r denne ret imidlertid ikke af­
skåret, må køberen norm alt  lade sig nøje med kun  at få e rs ta t­
ning indenfor ram m erne af en uskadelig'hedsmålestok.

Med hensyn  til retsstillingen ved sælgerens misligholdelse  kan 
der henvises til bem ærkningerne ovenf. under 1.

c. Svigtende betingelser og forudsætninger (iøvrigt).
Det siger formentlig sig selv, at retsstillingen ved frem bringel­

se må blive noget anderledes i de tilfælde, hvor ydelsens tilbage- 
givelse skyldes en svigtende betingelse eller forudsætning, der 
ikke kan  tilregnes vedkommende p a r t  som en misligholdelse, 
idet par ten  i så fald h a r  s tørre krav  på hensyn, sml. Ussing A f ­
taler 488 ff.

Det ejendomsretlige spørgsmål m å naturligvis løses på sæd­
vanlig måde, idet der m å ses hen til, om det under hensyn til 
den af modtageren udførte forbedring eller frem bringelse ville 
være ubilligt at kræve tilbagelevering af ydelsen. Det m å dog 
erindres, at forbedring af tingen eller dens anvendelse til frem ­
bringelse (forbrug),  sålænge en betingelse svæver, kan  være ube­
rettiget i 'h. t. aftalen eller dens forudsætninger,  sml. Ussing 1. c. 
453; og dette kan  naturligvis også få  indflydelse på ers ta tn ings­
kravets udformning.

E rs ta tn ingskravet må dog iøvrigt udformes i overensstemmelse 
med de almindelige re tn ingslin jer fremstillet ovenf. s. 398 ff., så­
ledes at producenten, n å r  ejendom sretten tilkendes ham , må 
tilsvare stof ej eren (yderen) værdien af materialet, eventuelt hele 
dennes individuelle tab, medens stof ej eren i det omvendte til­
fælde kun hør tilsvare producenten den virkelige besparelse 
(uskadelighedskrav), dog eventuelt i særlige tilfælde berigelsen. 
Som et eksempel på de sidstnævnte tilfælde, hvor e jendom sre t­
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ten tilbagegår til stofejeren (sælgeren), kan  tilfældet i J  D 1948. 
257 nævnes. K købte en bebygget del af en fast ejendom af S, 
betinget bl. a. af, at landbrugsm inisteriets udstykningsappro'ba- 
tion kunne opnås. Da denne nægtedes, blev handlen ophævet. 
Under en sag, som K anlagde mod S, kendtes K berettiget til at 
få den erlagte del af købesummen tilbage med ren ter ( -r- en 
leje, som parte rne  var enedes om, at K skulle betale for brugen af 
ejendom m en), men ikke til ersta tn ing for forbedringer af ejen­
dommen eller for omkostningerne ved handlens indgåelse. De 
nævnte forbedringer drejede sig om indlæg i ejendommen af 
vand, gas og elektricitet sam t en kakkelovn, hvilket S under sa­
gen erklærede ikke at være interesseret i; og der kunne således 
ikke påvises nogen virkelig besparelse for ham, hvorfor dommens 
resultat må siges at ligge på linje med det ovenudviklede. K må 
dog altid have en uskadelig borttagelsesret.

d. Kontrakten forløber normalt .
Har en besidder, som h ar  besiddet fast ejendom eller løsøre 

i h. t. en b rugskon trak t  el. lign., foretaget forbedringer etc., kan 
der ved brugsforholdets ophør opstå spørgsmål, om der skal 
ydes godtgørelse for disse. Hvis intet andet frem går af aftalen 
eller dens forudsætninger, kan han  norm alt  kun  være berettiget 
til at udøve en uskadelig borttagelsesret ; og h a r  han  anvendt 
tingen til en frembringelse, som m å sidestilles med forbrug, vil 
han, da dette er retstridigt, være pligtig at erstatte ejeren hele 
dennes tab. I særlige tilfælde vil der dog kunne indrømmes be­
sidderen en videregående ret til erstatning, hvorom der imid­
lertid kan henvises til fremstillingen ovenf. i kap. 10, s. 355 ff. 
og til Vinding Kruse E R I .  463 f.

III. Opofrelser på vindicable ling.
Der er en jævn overgang fra de egentlige frembringelses- og 

tilva^ksttilfælde til den foreliggende gruppe. Der kan  derfor i 
vidt omfang henvises 'til det ovenfor bemærkede. Som rene op- 
ofrelsestilfælde kan  nævnes de tilfælde, hvor opofrelsen ikke h ar  
bibragt tingen nogen merværdi, men kun  forh indret et tab. I 
hvilket omfang, m an her bør indrøm m e et restitutionskrav, er no­
get tvivlsomt, jfr.  herved bem ærkningerne ovenf. i kap. 6, s. 139
f. Normalt m å besidderen have krav på ersta tn ing for den be-
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viste virkelige besparelse (Jul. Lassens  anskuelse, jfr .  Alm.  318), 
altså indenfor ram m erne  af et uskadelighedskrav.  Dette stem m er 
også i hovedsagen med det ovenanførte om frembringelsessitua- 
tioner; ti også i de nærværende tilfælde er der ingen form od­
ning for, at videregående opofrelser s tem m er med vindikantens 
(ejerens) interesser. Ussing (Erstatningsret  228) vil dog også 
her indrøm m e et k rav  indenfor ram m erne af en berigelsesmåle­
stok. Her m å der imidlertid efter det anførte tilrådes forsigtig­
hed, således at det kun  sker i de undtagelsestilfælde, hvor der 
føles særlig trang  til det. Består opofrelsen i indfrielse af penge­
forpligtelser, som hviler på tingen, som f. eks. betaling af told- 
og forbrugsafgifter, afdrag på pantehæfte lser etc., m å der som 
regel indrømmes et res titu tionskrav  svarende til det betalte pen­
gebeløb. Dette følger som oftes't allerede af uskadelighedskravet, 
se endvidere ovenf. i kap. 9, s. 304 f.

Sluttelig bemærkes det, at en del kan  tale for  helt at ude­
lukke krav for normale  og sædvanlige  opofrelser i de tilfælde, 
hvor besiddelsen h a r  s trak t  sig over en vis tid, og hvor besidde­
ren h a r  oppebåret frugterhvervelser. Ti n å r  det antages, at be­
sidderen er ansvarsfri  for disse, vil det være naturlig t  som m od­
stykke herti l  samtidig at nægte ham  krav på ersta tn ing for sæd­
vanlige opofrelser. Afgørelsen i U 1940.684 H er m åske et ud tryk  
for denne tanke, se hertil  ovenf. i kap. 11, s. 384.

IV. Erstatningskravets beskyttelse.
Når ers ta tn ingskrav  opstår i anledning af frembringelser, til­

vækst, opofrelser etc., modsvares kravet ofte af en påviselig vær­
diforøgelse af vedkommende ting hos ejeren. Det synes derfor 
nærliggende at give fordringshaveren en særlig s ikkerhedsret  
fo r  sit krav  i vedkommende ting —  enten i form af en tilbage­
holdsret eller en såkaldt »retsbestemt panteret« —  idet ejerens øv­
rige k red itorer ikke med rette kan  'beklage sig, netop fordi k ra ­
vet norm alt  modsvares af en værdiforøgelse; debitors formue er 
ikke blevet formindsket. En sådan s ikkerhedsret kan  også til en 
vis grad siges at være et naturlig t  surrogat fo r  den principielle 
medejendomsret til tingen, som er blevet nægtet fordringshave­
ren. Dansk re ts l i t te ra tu r  h a r  da heller ikke manglet fortalere 
for indrømmelsen af slige sikkerhedsrettigheder, jfr .  således 
Lassen Handl inger  256 ff. og Torp Tingsret  222, men herimod
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dog Vinding Kruse E R I. 459 f. og Malzen:  Forelæsninger over 
dansk T ingsret (2. udg. 1884) 176, forsåvidt angår indrømmelse 
af en retsbestemt panteret.

Hvad først angår spørgsmålet, om fordringshaveren, forudsat 
at han 'har besiddelsen af genstanden, bør indrømmes en til­
bageholdsret,  synes en sådan ikke på forhånd at give anled­
ning til betænkeligheder, og samtlige af de ovennævnte forfat­
tere går da også ind for den. Den bør ialtfald også indrøm m es i 
de tilfælde, hvor ersta tn ingskravet skyldes af'holdelse af nødven­
dige udgifter til genstandens bevaring (versio in rem ), jfr .  også 
tildels U 1938.337 og 1940.144 forudsætningsvis, eller hvor k ra ­
vet er opstået i anledning af sælgerens misligholdelse  i køb- og 
salgsforhold (se ovenf. s. 411 f.), jfr.  Vinding Kruse 1. c. 462. 
Udenfor disse særlige tilfælde er det dog et spørgsmål, om en til­
bageholdsret kan akccpteres b lankt i alle tilfælde. Det må navn­
lig fremhæves, at det kan forekomme urimeligt, om f. eks. en 
fast ejendom blev tilbageholdt af den hidtidige besidder, blot 
fordi denne havde krav på en m indre godtgørelse for forbedrin­
ger mod den virkelige ejer; U 1940.684 H h a r  også nægtet det i 
et parallelt  tilfælde, se endvidere U 1938.383 og 1943.664. Det 
m å dog bemærkes, at tilbageholdsretten altid kan  afværges ved 
betryggende s i k k e r h e d s s t i 11 e 1 s e .

Hvad dernæst angår spørgsmålet om retsbestemt  panteret , er 
indrømmelsen af en sådan til fordel for fordringshaveren forud 
for de øvrige rettighedshavere i ejendommen eller tingen blevet 
s tæ rk t kritiseret af Vinding Kruse 1. c., men h an  h a r  dog senere 
(se »Nordisk Lovbog« 79 § 12) foreslået den indført i de tilfælde, 
hvor en grundejer frakendes ejendom sretten  som følge af en p å ­
ført bygnings overvejende værdi. Den her foreslåede pantere t  skal 
gå forud for alle ældre rettigheder i ejendommen, men m å n a ­
turligvis tinglyses for at opnå omsætningsbeskyttelse. Det er vel 
dog et spørgsmål, om ikke indrømmelsen af en pan tere t  i disse 
tilfælde undertiden vil virke h å rd t  i forhold til den personkreds 
(entreprenører og leverandører), som økonomisk h a r  medvirket 
til bygningens opførelse, jfr.  herved 'bemærkningerne ovenf. s. 
411 f. Om m an bør indrøm m e en retsbestemt pan tere t  i de 
øvrige tilfælde, er formentlig også et tvivlsomt spørgsmål. Dansk 
re tspraksis h a r  på to tilfælde nær, nemlig U 1867.170 og 1924.867, 
der begge angik fast ejendom, gennemgående nægtet at indrøm-
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ine en panteret, både forsåvidt angår løsøre som fas t  ejendom, 
hvor trangen formentlig er størst, se dog om et særligt tilfælde 
U 1944.1160 H. Det vil s ikkert også være for meget forlangt at 
kræve, at domstolene på egen 'hånd skal kunne løse spørgsmålet; 
det m å blive en fremtidig lovgivnings opgave.

28
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ANDRE FORKORTELSER
De benyttede domssamlinger og videnskabelige tidsskrifter er cite­

rede ved hjælp af de sædvanligt anvendte forkortelser. Mere alminde­
lig kendte love er gengivet i forkortet form uden angivelse af num­
mer, dato og årstal; således er eksempelvis Lov Nr. 242 af 8. Maj 1917 
om Aftaler og andre Retshandler paa Formuerettens Omraade overall 
citeret som »aftalel.«. Derimod er mere specielle love fuldstændigt an­
givet; det samme gælder den litteratur, som ikke er angivet ovenfor 
under litteraturforkortelserne.


