Rattsfoljden vid atervinning i konkurs
av inkongruent skuldinfriande

Av f.d. justitieradet och ordféranden i Hogsta domstolen STEFAN LiND-
SKOG

"Frolunda Café” NJA 2024 s.150 handlar om dtervinning av infriande av
en penningskuld med osedvanliga betalningsmedel (datio in solutum) enligt
KL 4:10 1 st. Utgdangspunkten for HD var att infriandeegendomen skulle
dterbdiras, men eftersom den inte fanns i behdll skulle ersatining utga for dess
vdrde. Prejudikatfragan rorde vdrdetidpunkten. Men vad dr det som skall
dterbéras vid dtervinning enligt KL 4:10 1 st. av ett datio in solutum? 1
artikeln gors det gallande att den relevanta nackdelen dd dr skuldinfriandet
och inte egendomsoverforingen. Vad som kan dterstillas enligt bestimmelsen
ar ddrfor skuldinfriandet. Det far vissa foljder.

Inledning

Det forekommer att en galdenar med sin borgenar avtalar om att hans
forpliktelse skall infrias med en annan prestation an den som for-
pliktelsen avser. Vid ett sidant inkongruent forpliktelseinfriande talar
man om datio in solutum.! Det ror sig da inte bara om ett sarskilt slags
forpliktelseinfriande utan ocksd om ett annat slags onerds egendoms-
overlatelse an kop eller byte.

Nar den infriade forpliktelsen gar ut pa pengar — dvs. att det ror sig
om en penningskuld — skiljer sig avtalet fran ett kop pa framst det sat-
tet att avtalets primara féremal dr borgenarens fordring, inte den gal-
denarens egendom som o6verlats.? Egendomen ar bara ett (inkongru-
ent) betalningsmedel. Transaktionen betingas saledes av borgenarens

' Se Lindskog Betalning (3 uppl. 2022; cit. Lindskog Betalning) 2.4.1.2 med hanv.
* Hur man skall se pa KopL:s tillimplighet ar inte givet. Jfr Rodhe Obligationsratt
(1956) s. 78. Men det handlar inte bara om utfyllande dispositiv ritt; det ror sig
ocksa om vad parterna kan anses ha avtalat. Om borgendren godtar ett species som
slutreglering for sin fordring ligger det enligt min mening nara till hands att se det
sa, att borgenaren har godtagit infriandeegendomen som den ar. Sa inte om egen-
domen har asatts ett visst infriandevarde (hogre eller lagre dn skulden, se not 46
nedan). Da stélls fragan om en (ndrmast analog) tillimpning av K6pL:s felregler pa
sin spets. Formodligen har galdenéren i det fallet ett felansvar svarande mot det
ansvar som en sdljare har.
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intresse att fa betalt for sin fordring,® inte av att fa tillgang till den 6ver-
latna egendomen.*

Nar en gildendr inte férmar att infria sin forpliktelse kongruent kan
det ligga nara till hands att han med borgenaren avtalar om ett inkon-
gruent infriande. I KL 4:10 1 st. finns det en objektiv dtervinnings-
bestammelse for den situationen.’ Bestimmelsen innebar att infriandet
av en skuld som har skett senare dn tre manader fore fristdagen och
som har gjorts med annat dn sedvanliga betalningsmedel gér ater,® om
betalningen inte med hansyn till omstindigheterna andd kan anses
som ordinar.” I KL 4:14 1 st. foreskrivs det sd, att vid atervinning skall

* Galdenaren kan naturligtvis ocksa ha ett intresse av att infria sin skuld. Och intres-
sena kan vara sammanfallande. Hur det férhéller sig med den intressebilden saknar
dock betydelse for transaktionens réttsliga klassificering, s lange det inte ror sig om
ett kop. Jfr not 31 nedan. — Man brukar i friga om bl.a. kop ofta tala om natura-
borgenar och naturagildenar respektive penningborgenar och penninggaldenar
for att uttrycka inte bara vad prestationerna gar ut pa utan ocksa att naturapresta-
tionen ar primar medan penningprestationen endast ar ett medel for genomforan-
det av naturaprestationen. Nar det géller datio in solutum forhaller det sig omvant.
Det primara ér infriandet av penningfordringen, medan naturaprestationen endast
ar ett medel (vederlag) for att uppna detta. Lat vara att det inte alltid ar svart eller
vitt, utan kan vara fraga om prestationsvixling med storre eller mindre inslag av ett
slags byte (i mening av att dispositionen visserligen primart syftar till ett skuldinfri-
ande samtidigt som borgendren har ett sadant intresse av infriandeegendomen att
han val skulle kunna tinka sig att kopa denna, om inte skuldregleringsfragan hade
varit aktuell).

* Jag utgar har och i det foljande fran att det som oOverlats ar 16s egendom av nagot
slag, men det kan naturligtvis vara annan slags egendom liksom tillhandahallande
av en tjanst (till vilket jag aterkommer). Betraffande det fallet att gildendren i av-
rakning pa sin skuld 6verlater en fordring hos en tredje man kan man f.6. se det sa
att det inte ror sig om ett datio in solutum utan om en anvisningsbetalning. Men
den och andra specialsituationer intresserar inte i detta sammanhang.

5 Om denna, se sarskilt Lennander Atervinning i konkurs (4 uppl. 2013; cit. Len-
nander Atervmrung) 7.2. Bestimmelsen galler inkongruent infriande av bara pen-
ningskulder, inte av forpliktelser av annat slag. Det kan man ha synpunkter pa. Se
Lindskog Kvittning (4 uppl. 2024; cit. Lindskog Kvittning) 25.3.2.3 med hanv.

¢ I férlangningen av kommentaren i not 5 ovan kan man fundera o6ver varfor be-
stimningen av vederlagsprestationen ar dtervinningsautonom (osedvanliga betal-
ningsmedel) i stillet for att direkt ta fasta pa kongruensfragan. Det senare skulle da
innebdra att om en (penning-)forpliktelse infriades med en annan prestation an
den som forpliktelsen gick ut pa, sa triggades regleringen i KL 4:10 1 st. Jfr Lindskog
Betalning 15.3.3.1n. — I lagtexten talas det om betalning av skuld. Visserligen ar
ordet betalning mangtydigt, men det ar knappast alldeles rattvisande att tala om
betalning nar det handlar om datio in solutum. Betalning av penningskuld innebar
enligt min mening ett kongruent infriande med pengar. Men infriande kan ske
ocksa pa andra sitt. Ett slags "semi-kongruent” infriande ar kvittning, som ar nagot
annat an betalning (se Lindskog Kvittning 3.1.5). An mindre traffande ar det att tala
om betalning vid rent inkongruent infriande. Men bestimmelsen reglerar ocksa tva
andra situationer (betalning i fortid och med avsevart belopp), och for de fallen
hade ordet "infriande” passat mindre val (jfr not 35 nedan).

7 Om betalningen har skett till ndgon som ar narstaende till gildendren dessforin-
nan men senare an tva ar fore fristdagen galler dessutom att den gar ater, om det
inte visas att gildendren vare sig var eller genom atgarden blev insolvent. Men fran
den situationen bortses i det foljande. — Vad som ar osedvanliga betalningsmedel
(som alltsa bestams atervinningsautonomt, se not 6 ovan) ar en historia for sig. Vad
galler exempelvis om en fordring i SEK infrias med USD eller kryptopengar? Och
hur ar det med kvittning? Om min syn pa fragor av det slaget, se Lindskog Kvittning
25.3.2.3. I detta sammanhang utgar jag fran att betalningsmedlet ar osedvanligt 1
bestimmelsens mening och att undantaget for ordindra dispositioner inte ar till-
lampligt.
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den egendom som galdendren har utgett aterbéras till konkursboet
(med en reciprok bestimmelse om boets dterbaringsskyldighet i KL
4:14 2 st.).

I "Frolunda Café” NJA 2024 s. 150 intraffade den situation som ater-
vinningsbestaimmelsen i KL 4:10 1 st. om infriande av penningskuld
med osedvanliga betalningsmedel tar sikte pd.* En restaurangagare
overlat rorelsen innefattande bl.a. inventarier till lokalhyresvarden
sasom vederlag for bl.a. hyresskulder.® Nar i restaurangigarens konkurs
atervinning blev aktuell kunde dock inventarierna inte aterbéras, ef-
tersom den Overlatna egendomen da inte fanns kvar.*

I KL 4:14 3 st. foreskrivs det att om den egendom som skall dterbéras
inte finns i behall skall ersattning utges for dess varde. Med utgangs-
punkterna att forutsittningarna for atervinning var féor handen och att
KL 4:14 3 st. var bestimmande for rattsfoljden," definierades prejudi-
katfragan i punkt 9 pa foljande satt: "Som malet ligger i Hogsta dom-
stolen ar frdgan om ersattningen for egendomens varde ska bestimmas
utifran dess virde nar forlikningsavtalet ingicks eller vardet vid atervin-
ningsdomen.”? HD stannade i punkt 17 for att tillfillet fér rattshand-
lingen i normalfallet inte var en dndamalsenlig vardetidpunkt.® Med

® Rattsfallet analyseras av Oulis JT 2024-25 s. 461 ff. Utan att berora den aspekten
pa "Frolunda Café” som jag tar upp i denna artikel — vad det ar som skall aterbéras
vid atervinning av inkongruent skuldinfriande — ser hon avgérandet som en tamli-
gen sjalvklar bekraftelse pa "2B Consult” NJA 2010 s. 709 nar det géller viardetid-
punkt i fraga om aterbaringsegendom som inte finns i behall (dar stannade HD for
att domsdagen som huvudregel skall vara virdetidpunkt, jfr not 72 nedan). Hon for
langs viagen en intressant diskussion om det dtervinningsrattsliga rattshandlingsbe-
greppet, som det saknas utrymme for att har ga in pa. Jag har nagot berort fragan i
Lindskog Betalning 9.3.4.1.

9 Oulis (JT 2024-25 s. 469) papekar att den faktiska situationen innefattade ett ele-
ment av kvittning, vilket skulle kunna ha viss rattslig relevans. Nu saknar det enligt
min betydelse for avgérandet sasom prejudikat. Det avgérande for prejudikatfragan
ar HD:s utgangspunkt, namligen att malet som det férelag rorde sig om betalning
med osedvanliga betalningsmedel. Att malet (som det var processat) likval inte var
agnat att ligga till grund for ett bra prejudikat aterkommer jag till.

' Vilket synes ha berott pa att atervinningssvaranden avvecklade caféverksamheten
under malets handldggning i tingsratten. Se HD:s avgorande punkt 5.

"' HD hade meddelat provningstillstand med utgiangspunkt i hovrittens bedém-
ning att det vederlag som utgjordes av den overtagna egendomen (HD talade har
om “betalning”) skulle aterga enligt KL 4:10 och att atervinningssvaranden var skyl-
dig att ersitta vardet av den egendomen (se p. 7).

2 I punkt 18 noterades ocksa: "Enligt vad hovritten antecknat har parterna utfor-
mat talan sd att antingen tidpunkten for forlikningsavtalet eller tidpunkten for ater-
vinningsmalets avgérande ska viljas som vardetidpunkt.” Jfr det meddelade prov-
ningstillstindet i 2B Consult”. Det bor noteras att positionerna var kontrara (dvs.
att bada inte kunde vara riktiga men val felaktiga darfor att det fanns ytterligare
majligheter). Om det, se not 80 nedan.

'* Se vidare not 67 nedan.
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det var utgangen klar, eftersom endast det uppstillda alternativet ater-
stod." Ersittningen bestimdes alltsd utifran vardet vid dtervinningsma-
lets avgorande.”

Milet fordes med utgangspunkten att dterbaring av infriandeegen-
domen var en sjalvklarhet om dtervinningsforutsattningarna var for
handen. Och att atervinning skulle ske var genom det begransade prov-
ningstillstandet inte en fraga i HD." Men det finns anledning att pro-
blematisera fragan om rattsféljden. Handlar det vid atervinning av
skuldbetalning med osedvanliga betalningsmedel om egendomsater-
baring eller vardeaterbaring? Det ar huvudtemat for artikeln.” Den
fraga som "Frolunda Café” kom att handla om — hur egendom som
skulle ha aterburits om den hade funnits i behall skall virderas — kom-
mer jag att berora forst efter att huvudtemat ar avklarat men da med

" Huruvida boet under bobehandlingen skulle ha kunnat fa nagot fé6r egendomen
om den hade varit kvar provades saledes aldrig. Sa inte heller om mdjligheten for
hyresvarden att driva verksamheten vidare kunde ha haft nagot virde nagon gang
under tiden fran transaktionstillfillet fram till atervinningsavgorandet.

!5 I samma riktning "2B Consult”, som handlade om atervinning enligt KL 4:5 av en
underprisforsiljning. — Resultatet blev nagot 6verraskande att fastin atervinnings-
grund enligt KL 4:10 1 st. férelag undgick hyresvarden (atervinningssvaranden) att
utge vardeersattning for den forlorade egendomen, eftersom den var vardelos vid
tiden for atervinningsprocessens slut. — Vid atervinning av en betalning ateruppli-
vas borgenarens fordring pa sd satt att fordringen fir bevakas i konkursen (jfr
KL 4:21). Men galler det ocksa nér betalning har skett med osedvanliga betalnings-
medel som nar de aterbars saknar varde? Eller som har; borgendren ar skyldig att
utge ersattning for egendomen som bestams till noll pa grund av att den saknade
varde vid vardetidpunkten? Far han da utan att behéva aterbara nagot bevaka sin
fordring som en konsekvens av en forlorad atervinningstalan? Fragorna illustrerar
det som jag i annat sammanhang har kallat fér pusselbitsproblemet, namligen att
en rattslig fraga kan ses som en pusselbit som maste passa med kringliggande pus-
selbitar. Eller med andra ord: Besvarandet av en rattslig fraga — liksom konstruk-
tionen av en rattsregel — forutsatter ofta stallningstagande till en eller flera sam-
manhdngande rattsliga fragor. Vad det betyder i féorevarande sammanhang kan man
fundera over. Pusselbitsproblemet synes har framst vara att hanfora till lagstiftaren.
Ty i ett 6vergripande perspektiv framstar det som mest foljdriktigt att se det sa, att
den fordring som atervinningssvaranden far med anledning av en atervinning inte
skall berattiga till utdelning pa basis av storre fordringsbelopp dn vad som svarar
mot viardet av det som han faktiskt dterbar (att hans fordring hos gildenaren ater-
upplivas i dess helhet behover ju inte innebdara att den skall berattiga till utdelning
i dess helhet; det ar en regleringsteknisk fraga). Sa ar emellertid inte KL 4:21 kon-
struerad. Det kan innebara den anomalin att en atervinningssvarande stalls battre
av att forlora ett atervinningsmal dn att vinna det, vilket knappast ar férenligt med
atervinningsinstitutets andamal. Den aspekten borde HD — som en del av sin pus-
selbitsanalys — enligt min mening ha observerat, aven om slutsatsen mojligen hade
blivit att fastin de pusselbitar som lagstiftaren har tillhandahallit skaver mot
varandra, sa far de i just detta fall anses sa fardigskurna att problemet far hanteras
genom lagstiftning och inte genom prejudikatbildning. Darmed inte sagt att HD
skulle ha varit féorhindrad att ta till 16vsagen.

' Att atervinningsgrund forelag var i och for sig odiskutabelt, men det kan vara sa
att den begransade provning som foljde av det partiella provningstillstindet (och
parternas positioneringar) bidrog till att HD — som jag skall komma till — inte
uppmadrksammade den atervinningsgrundande nackdelens betydelse for bestim-
ningen av atervinningsféoremalet och darmed for verkningarna av dtervinningen.

7 Med egendomsdtervinning menas da givetvis att det osedvanliga betalningsmed-
let (vad det nu ar) skall dterbaras. Vardeaterbaring utgar fran hur mycket av pen-
ningfordringen som infriades genom transaktionen. Det virdet skall dterbaras i
form av pengar. Det osedvanliga betalningsmedlet far da borgenaren behalla.



SvJT 2026 Rittsfoljden vid atervinning i konkurs... 537

en annan ingang an HD." Med mitt synsatt handlar det namligen inte
om vad som foljer av KL 4:14, utan om en avtalsrattslig tillndrmning.
Mer om detta i det foljande.

Regleringen
Regleringen i KL 4:10 1 st. kan sdagas avse tre fall av tvingande insolvens-
presumtioner nar ett infriande sker kort tid fore konkursutbrottet,
varav infriande med osedvanliga betalningsmedel ar ett.”
Bestaimmelsen om atervinning av inkongruent infriande av penning-
skuld ingdr i sin tur i ett system av tre regler, som alla tar sikte pa att
motverka eller aterstalla att en borgenar slinker fore i borgenérskon
genom att en insolvent galdenar reglerar sin skuld med annat an
pengar.* Man kan se KL 4:10 1 st. som forst i den regelserien.” Genom
bestimmelsen dtervinns ett genomfort infriande med osedvanliga be-
talningsmedel. Men med den bestimmelsen i atanke kan en annan
majlighet att i praktiken reglera skulden inkongruent vara en "sedvan-
lig” egendomsoverlatelse, varefter kopeskillingsfordringen infrias kvitt-
ningsvis.? Enligt KL 4:10 2 st. jamstélls dock en sddan kvittning med ett
inkongruent infriande, och kvittningen kan alltsd atervinnas enligt den
bestammelsen.®? Det kan féranleda att parterna nojer sig med en "na-
ken” overlitelse i avsikt att i stallet kvitta i konkursen. Men en sidan
kvittning féorhindras enligt KL 5:16 2 st.*

'® T "Frolunda Café” var som namnts egendomsaterbdring en given utgangspunkt.
Eftersom egendomen inte fanns i behdll kom malet att galla bestimmandet av var-
deersdttning som substitut for egendomen. Fran sadan egendomsaterbaring i form
av vardeersattning ar att skilja vardeaterbaring (som syftar till att aterstalla skuldin-
friandet), lat vara att det i bada fallen handlar om pengar och att principerna for
bestimmandet av hur mycket kan vara desamma. Jfr not 69 nedan.

' Egentligen bestar insolvenspresumtionerna av tva moment, dels narheten till kon-
kursutbrottet (tre manader) som ar gemensamt for de tre fallen, dels de sarskiljande
kriterierna avsevart belopp, i fortid och osedvanliga betalningsmedel. — Man kan
diskutera ifall det ror sig om insolvenspresumtioner eller nackdelspresumtioner.
Atervinning forutsatter att det handlar om en nackdel. Men for att det skall vara
fraga om en reell nackdel maste infriandet ha skett vid en tidpunkt nar det aventyrar
borgenarernas likabehandling sdlunda att i lika grad riskutsatta fordringar inte blir
ensartat behandlade. Insolvens ér ett gott kriterium harvidlag. Det framstar darfor
som mest narliggande att se det sa att det handlar om insolvenspresumtioner.

% Jfr till det foljande Lindskog Kvittning 25.3.2.1. — Har och i det féljande talar jag
om atervinningssvaranden och borgenaren om vartannat. Valet beror endast pa vad
som faller sig naturligast. Det handlar om en och samma person.

*! Rent redaktionellt kan man sitta i friga det pedagogiska i att reglera skuldinfri-
ande med osedvanliga betalningsmedel 1 samma stycke som de tva andra atervin-
ningsfallen. Men nu ar det sa. Det foranleder papekandet att nér jag i det foljande
héanvisar till KL 4:10 1 st. sa avser jag endast det fallet att en skuld har infriats med
osedvanliga betalningsmedel, om inte nagot annat anges.

* Nar kvittning sker simultant med 6verldtelsen uppstiar en gransdragningsfraga
mellan KL 4:10 1 och 2 st. Jfr not 31 nedan.

# Betraffande vad som har giller i rattsfoljdshanseende, se not 25 nedan.

* Beskrivningen ar nagot tillrattalagd pa det sattet att enligt KL 4:10 2 st. dtervinns
kvittningar som enligt KL 5:15 och 16 inte far ske i konkursen, om de har skett se-
nare an tre manader fore fristdagen. KL 4:10 2 st. bygger alltsa pa KL 5:16 2 st. och
omfattar dessutom mer an det kvittningshinder som anges dar. Men resultatet blir
det i texten beskrivna.
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Regelserien har ett och samma syfte, namligen att en penningborge-
ndr inte genom att fa sin fordring infriad med annat an pengar skall
kunna vinna nagon foérdel i férhdllande till andra borgenédrer som
vantar pd betalning. I grunden handlar det om att uppratthalla likabe-
handlingen av borgenarerna.

Det ar emellertid att marka att bestimmelserna i KL 4:10 2 st. och
KL 5:16 2 st. utgar fran att infriandeegendomen blir kvar hos borgena-
ren. Forvarvet star alltsa fast.® Borgendren maste darfor betala for egen-
domen enligt 6verenskommelsen med galdendren utan att kunna
kvitta med den fordring som avsdgs bli reglerad. Det reser fragan om
rattsfoljden enligt KL 4:10 1 st. verkligen ar en annan, namligen sadan
egendomsaterbaring som bildade utgangspunkten féor HD:s bedom-
ning i "Frolunda Café”.*

Tes 1: Borgeniren kan motsitta sig aterbaring av infriandeegendomen
For att mogna fragan tar jag till ett exempel. Anta att en konsthandlare
for en sald tavla har en obetald kopeskillingsfordring pa 100 000 hos
en illikvid kund, som "betalar” med en annan tavla vard 125 000.
Kunden siatts i konkurs inom tremanadersfristen i KL 4:10 1 st. Boet
vacker talan om atervinning enligt den bestimmelsen och yrkar ater-
baring av tavlan. Tvisten kommer att galla ordinaritetsundantaget.
Konsthandlaren forlorar, och han forpliktas att aterbara tavlan. Med
det forlorar han ocksa det ifragavarande 6vervardet pa 25 000. Men det
skulle han inte ha gjort ifall det hade varit fraga om atervinning enligt
KL 4:10 2 st. eller vid kvittningshinder enligt KL 5:16 2 st.” Da hade
konsthandlaren som en konsekvens av dessa bestimmelser (som inne-
bar att en genomfoérd kvittning dtervinns respektive att kvittnings-
hinder foreligger) fatt behalla tavlan men mast betala 100 000 kontant
for den (minus den utdelning som hans darmed uppkomna konkurs-
fordring berattigar till). Varfor skillnaden? Och varfor skall frigan om
ordindritet i sadan avgoérande betydelse for frigan om 6vervardet?

# T allt fall sa vid kvittningshinder enligt KL 5:16 2 st. Vid atervinning enligt KL 4:10
2 st. ger lagregleringen inte riktigt klara besked. Men det framstar som mest narlig-
gande att rattsfoljden enligt den senare bestimmelsen inte skiljer sig fran rattsfolj-
den enligt den forra, dvs. att kvittningen men inte 6verlatelsen atervinns (jfr Lind-
skog Kvittning 25.3.2.3n; som dar papekas atervanns dock enligt dldre ratt
overlatelsen med f6ljd att fraga blev om egendomsaterbaring). Det ar 1 linje med att
man brukar uttrycka det s att kvittningen atervinns, se exempelvis Lennander
7.6.C. Betraffande vad det innebdér att kvittningen atervinns, se noterna 54 och 56
nedan. — En annan sak ar att vid atervinning av ett datio in solutum enligt nagon
annan bestammelse (sasom KL 4:5) kan egendomsaterbaring komma i fraga (se det
foljande).

% Att det som skall aterbaras ar det osedvanliga betalningsmedlet kan nog synas vara
sa sjalvklart att fragan inte problematiseras. Lennander (Atervinning 7.2.A) utgar
saledes fran exemplet att en mobelhandlare betalar en penningskuld med mobler
och stéller fraigan om mdobelpartiet kan atervinnas enligt KL 4:10 1 st. Den fraga jag
efter "Frolunda Café” har kommit att stilla mig ar om inte atervinningspafoljden ar
skuldinfriandet.

7 Det forutsatts da att konsthandlaren hade kopt tavlan f6r 100 000.
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Men, invander sakert nagon, det hade val varit fel om konsthandla-
ren hade fatt behalla tavlan som var vard 125 000 utan att behova betala
det fulla viardet av den. Jo, det kan nog vara si. Men underprissatt-
ningen (eller "6verinfriandet”) leder till en annan nackdel an skuldin-
friandet och ar darfoér en annan atervinningsfraga.® Underprissatt-
ningen kan naturligtvis korrigeras, men rimligen inte enligt KL 4:10
1 st. Om skillnaden mellan egendomsvardet och den infriade skulden
(dvs. mellan egendomsvardet och det vederlag som galdenaren fick i
form av skuldbefriandet) inte ar uppenbar i den mening som avses i
KL 4:6 2 st.,* sa blir det en fraga om att tillampa KL 4:5.* Man har alltsa
att skilja mellan 6verldtelsen och infriandet.*!

Min podng ar nu att atervinningsférutsiattningarna enligt KL 4:5 ar
andra och mycket snavare an de i KL 4:10 1 st. Det forklaras av att vad
som avses traffas atervinningsvis med KL 4:5 ar mycket vidare an vad
som galler for KL 4:10 1 st. Syftet med KL 4:10 1 st. &r som namnts
begransat till att halla ordning pa borgenarskon, inte att aterstalla var-
defranhdandanden.” Om boet i exemplet vill komma at det franhanta
overvardet, sa bor det alltsd bli friga om en atervinning enligt KL 4:5,

* Borgenaren kan f.0. ha ett intresse av 6verlatelseegendomen som inte svarar mot
nagon nackdel alls fér 6vriga borgenarer. Anta att tavlan i exemplet ar vard som
hogst 100 000 men har ett sarskilt affektionsvarde for borgendaren (man kan tanka
sig att galdenaren och borgenadren ar sldkt och tavlan ett Zorn-portratt av en anfa-
der; ett exempel som jag har anvant forr). Tavlan bor da inte kunna dtervinnas,
eftersom overlatelsen av den inte i sig innebdr en sadan nackdel som ar en grund-
laggande atervinningsforutsattning. Visserligen kan borgenaren har sannolikt for-
hindra egendomsaterbaring med stod av KL 4:14 3 st. 2 m., men enligt min mening
bor den bestimmelsen (som jag dterkommer till) inte ens séttas i spel. Bestaimmel-
sen utgar ju ifran att en aterbaringsskyldighet foreligger enligt nagon av atervin-
ningsbestammelserna och reglerar endast foljderna av det.

# Till skillnad fran vad som galler for atervinning av ett datio in solutum enligt
KL 4:10 1 st. sa ar den relevanta nackdelen enligt KL 4:6 egendomsfranhandandet.
% T det foljande ser jag bort fran KL 4:6 och utgar fran att det vid atervinning av ett
forekommande “6vervarde” i samband med infriandet handlar om en tillimpning
av KL 4:5.

1 Sa forutsitts parterna ha gjort i de fall som traffas av KL 4:10 2 st. och KL 5:16
2 st.; kopeskillingsfordringen anses ju infriad kvittningsvis forst efter overlatelsen.
Vid ett datio in solutum handlar det diremot om tva sidor av en och samma disposi-
tion, men det bor inte hindra att man ocksa enligt KL 4:10 1 st. i enlighet med re-
gelandamalet (och i atervinningssvarandens intresse) gor en sondring mellan de
skilda nackdelarna virdefranhdndande och (inkongruent) skuldinfriande. — En
annan fraga dr om det i det enskilda fallet alls handlar om ett skuldinfriande ("be-
talning”) med infriande av osedvanliga betalningsmedel eller endast om ett kop dar
kopeskillingen (som en del av transaktionen) infrias kvittningsvis. Jfr Lennander
Atervinning 8.2.B.a. Frigan hianger samman med huruvida dispositionen traffas av
KL 4:10 1 eller 2 st.

* Det kan illustreras med exemplet att gdldenaren har betalat borgenaren mer dn
han ar skyldig honom och att sedan atervinning sker pa nagon av de tva andra ater-
vinningsgrunderna i KL 4:10 ] st. Man kan exempelvis tanka sig att galdenaren
betalar for mycket av misstag. Ar borgenéren skyldig att aterbetala vad han har fatt
(dvs. ocksa dverbetalningen) eller bara vad som svarade mot skulden? Enligt min
mening det senare. Aterkrav rorande 6verbetalningen kan tinkas pa andra grunder,
saval allmant féormogenhetsrattsliga som atervinningsrattsliga, men inte med stod av
KL 4:10 1 st. Det kan forklaras med formuleringen av bestimmelsen som avser be-
talning av skuld (6verbetalningen ar inget skuldinfriande), men en mer adekvat
forklaring ar enligt min mening att det vardefrainhandande som ligger i 6verbetal-
ningen inte ar en relevant nackdel enligt KL 4:10 1 st.
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och det oavsett om infriandet skedde utom eller inom tremanadersfris-
ten i KL 4:10 1 st.

Konsekvensen av det sagda ar att vid atervinning enligt KL 4:10 1 st.
av ett inkongruent infriande bor borgenaren kunna motsatta sig egen-
domsaterbdring, vilket han har anledning att goéra om en sadan dterba-
ring kan innebéra att han frantas ett virde som inte ar en relevant nack-
del enligt den bestimmelsen.®

Man kan da fraga sig om det sagda ar férenligt med regleringen i
KL 4:14, som foreskriver att vid atervinning skall den egendom som
galdenaren har utgett aterbaras till boet (1 st.) med endast det undan-
taget att om aterbaring ar "férenad med sarskild olagenhet for den for-
pliktade, sa kan det medges honom att utge ersattning i egendomens
stalle” (3 st. 2m.). Men att hanga upp borgenarens ratt att motsatta sig
egendomsaterbaring pa rekvisitet “sarskild oligenhet” framstar inte
som foljdriktigt fran dndamalssynpunkt och heller inte systematiskt
konsekvent.* I stallet bor man enligt min mening se det sd, att det som
atervinns enligt KL 4:10 1 st. inte ar egendomsoverldtelsen utan skuld-
infriandet.”® Det finns alltsa ingen egendom att aterbara enligt KL
4:14. Vad som skall dterstillas ar skuldinfriandet, och det sker pa
samma satt som enligt KL. 4:10 2 st. och KL 5:16 2 st. (dvs. med pengar).

» Nar infriandeegendomen ar vird mer an den infriade skulden skulle man visser-
ligen kunna tinka sig att egendomsaterbaring forutsatte att boet ersatte atervin-
ningssvaranden med ett mellanskillnadsbelopp. Men det ar inte bara opraktiskt; det
skulle i vissa fall kunna framsta som stotande, och det saknar ocksa stod i den ater-
vinningsrattsliga lagregleringen. Jfr not 50 nedan. Sarskilt tydligt att egendomsater-
baring inte bor vara rattsfoljden blir det £.6. nar ingen ekonomisk vardediskrepans
foreligger mellan prestationerna men infriandeegendomen har ett annat varde for
borgenaren an ekonomiskt. Jfr not 28 ovan. — Man kan diskutera om mojligheten
bor vara generell eller om den bara bor galla nar borgenaren har ett sarskilt intresse
av att behalla den mottagna egendomen. Ett sadant intressevillkor fyller dock ingen
funktion utan innebar endast att provningen kompliceras.

* Om foremalet for atervinningen ar infriandet av den riskutsatta fordringen, sa ar
det inte forenligt med regelindamalet att atervinningssvaranden skall behova argu-
mentera pa temat sarskild oligenhet for att undvika egendomsaterbaring. Inte hel-
ler ar det systematiskt konsekvent att utga fran egendomsaterbaring, nar det inte ar
overlatelsen av egendomen som dar atervinningsféormalet utan skuldinfriandet.
Regleringen i KL 4:14 utgar som jag ser det fran féremalet for atervinningen, som
vid atervinning enligt KL. 4:10 1 st. av betalning med osedvanliga betalningsmedel
ar skuldinfriandet och inte egendomsoverforandet.

% 1 ”Bike Center” NJA 2010 s. 154 utgick HD (p. 4) fran att vid atervinning enligt
KL 4:10 1 st. av ett datio in solutum atervinns “transaktionen”. Boets talan om ersatt-
ning for infriandeegendomens virde bif6lls. Fallet ger knappast nagon ledning for
den hér diskuterade fragan. Inte heller kan man dra nagra slutsatser av att det i
KL 4:10 1 st. talas om "betalning” av skuld. Dels ar ordet betalning mangtydigt, dels
reglerar bestimmelsen tre dtervinningssituationer dar nagot annat ord som funge-
rar for alla tre ar svarfunnet (ordet "infriande”, som ar mer passande nar skulden
regleras med osedvanliga betalningsmedel, skulle ha blivit for brett for betalning i
fortid respektive med avsevart belopp). Se not 6 ovan.

% Lennander (Atervinning 10.1.B.b) papekar att en viardedisproportion till f6ljd av
aterbdring in natura kan utgora sarskild oldgenhet enligt KL. 4:14 3 st. 2 m. Men hon
utgar da fran att rattsféljden ar egendomsaterbaring (in natura). Vad foljderna av
en sadan aterbaring kan vara ar en annan fraga an bestimningen av atervinnings-
foremalet och alltsa atervinningens rattsféljd. Utan att direkt relatera till den aktu-
ella situationen tar hon ocksa upp fragan om atergang efter atervinning av ett kop
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Det angivna synsattet stammer val med hur figuren datio in solutum
ar konstruerad, namligen med fordringsinfriandet som avtalets pri-
mara andamal, inte egendomsoverlatelsen.” Det ar ocksa i linje med
principen in dubio mitius; egendomsaterging behdvs inte for att
neutralisera den nackdel som atervinningsbestaimmelsen i KL 4:10 1 st.
tar sikte pa.* Det racker med att borgeniren far i pengar aterbara
infriandevardet. Dessutom harmonierar bestimmelsen battre med
KL 4:10 2 st. och KL 5:16 2 st. om egendomsoverlatelsen som sadan
lamnas darhan.®

Min forsta tes ar alltsd att vid dtervinning enligt KL 4:10 1 st. av ett
inkongruent infriande kan borgendren motsitta sig aterbaring av infri-
andeegendomen, eftersom o6verlatelsen av denna bestar.* Det leder till
fragan vad som giller betraffande boet.

till underpris och mojligheten for dtervinningssvaranden att undvika dterbaring ge-
nom att utge vardeersattning svarande mot "underprisdelen”. Men vad hon da har
i atanke synes vara mer praktiska oldgenheter (sasom att atervinningssvaranden har
bearbetat egendomen).

¥ Man kan diskutera huruvida man skall se institutet datio in solutum ur borgena-
rens perspektiv (da det ror sig om ett fordringsinfriande) eller ur galdendrens (da
det handlar om ett skuldinfriande). Nar det handlar om atervinning framstar det
senare som narliggande (sa ar ocksa KL 4:10 1 st. konstruerad). Men nar det géller
datio in solutum som obligationsrattsligt institut handlar det snarare om borgenars-
perspektivet. Oavsett perspektivval i det hanseendet ar dock skuldregleringen som
sadan (dvs. fordringsinfriandet sett fran andra hallet) att se som den primara sidan
av dispositionen. Och nar det galler ur vilket perspektiv som regleringen beskrivs
kommer jag inte att efterstrava nagot slags renlarighet.

% Den nackdel som det handlar om ar en och densamma for alla de tre bestimmel-
ser som avser att hindra direkt eller indirekt inkongruent infriande nar galdenaren
typiskt sett kan befaras vara insolvent, namligen att borgenarskollektivets utdelning
minskar genom att — bildligt talat — en borgenar slipper ur borgenarskon (den
nackdel som avses forhindrad enligt de tva andra atervinningsfall som regleras i
KL 4:10 1 st. ar i princip ocksa densamma).

¥ Lat vara att det ar nagot osdkert hur rattsféljden ar tankt nar det galler KL 4:10
2 st., se not 25 ovan. — Betraffande de tva andra atervinningsfallen i KL. 4:10 1 st. —
betalning med avsevart belopp respektive i fortid — kan det oavsett hur man ser pa
fragan om aterbaringsféremalet (egendom eller varde) inte handla om nagot annat
an aterbaring i form av pengar. Man kan emellertid diskutera hur man skall se pa
det fallet att det 6verforda beloppet finns kvar hos borgenaren med bevarad sakratt-
slig identitet. Med utgangspunkten att vid dterbaring av egendom med bevarad sak-
rattslig identitet ar boets ansprak pa egendomen sakrattsligt skyddad (en ordning
som kan sattas i fraga, se Lindskog Betalning 15.3.3.4n med hanv. till E. Lehrberg),
sa har jag utan att berdra betydelsen av atervinningsgrunden antagit att det galler
ocksa betalningsmedel med bevarad sakrattslig identitet (se Lindskog a.a. 15.3.3.4).
Det galler vid exempelvis atervinning av gava enligt KL 4:6. Men fragan ar om det
galler vid atervinning enligt KL 4:10 1 st. av betalning med avsevart belopp respek-
tive i fortid. Om boet vid atervinning av betalning med osedvanliga betalningsmedel
inte har nagon ratt till infriandeegendomen, sa borde boet i konsekvensens namn
inte ha nagon ratt till just 6verférda medel i de andra fall som bestimmelsen regle-
rar. Det ror sig ju i alla tre fallen om samma nackdel (skuldinfriandet). Det bor
darfér handla om det ena (egendom) eller det andra (varde) i alla tre fallen (vid
annan standpunkt: préva mot situationen att fraga ar om ett fortida infriande av en
avsevard penningskuld med osedvanliga betalningsmedel). Och jag har stannat for
att det ar fraga om vardeaterbaring, inte egendomsaterbaring.

“ Sett fran andra hallet kan boet inte (ensidigt) fa till stind egendomsaterbaring
enligt KL 4:10 1 st. Att borgendren i stallet maste betala féor egendomen och att
betalningen skall utgd fran infriandevardet dterkommer jag till.
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Tes 2: Boet kan inte motsitta sig aterbaring av infriandeegendomen
Nu andrar jag exemplet sdlunda att virdet pa den tavla som konsthand-
laren tar emot som betalning for sin fordring pa 100 000 ar osakert.
Boet antas alltjamt fora en talan om atervinning enligt KL 4:10 1 st.
men yrkar nu vardedterbaring med 100 000, som enligt boet far anses
vara tavlans varde eftersom borgenaren har godtagit tavlan som full
betalning for sin fordring pa det beloppet. Att boet yrkar vardeater-
baring och inte egendomsaterbdring motiverar boet med att det som
atervinns enligt 4:10 1 st. KL inte ar egendomsoverlatelsen utan skuld-
infriandet, dvs. forklaringen till att borgendaren (enligt tes 1) kan mot-
satta sig egendomsdterbaring.

Det kan tyckas att konsthandlaren har far sta sitt kast och alltsa har
att betala 100 000 d&ven om han anser att tavlan ar vard mindre an sa.
Men han kan invanda att det ror sig om ett datio in solutum och inte
om ett kop, som det skulle bli om han tvingades betala kopeskilling i
form av vardeaterbaring.” Han maste darfor — menar han — kunna
befria sig genom att aterlamna egendomen.

Om atervinning skall ske, sa forhaller det sig rimligen som konst-
handlaren gér gillande.” Atervinning av ett avtal kan inte leda till att
borgenaren forpliktas att géra mer an han har atagit sig att gora.* Att
han har godtagit ett inkongruent infriande med viss egendom (dvs.
fordringsavstaende som utgivet vederlag for egendomen) kan inte ater-
vinningsvis utstrackas till att han har att betala med pengar fo6r denna.*

Min andra tes ar foljaktligen att boet inte kan motsatta sig aterbaring
av infriandeegendomen, om borgenaren begar detta.®

Syntes: Borgeniren har en valriatt — men vad leder det till?
Under antagande att teserna 1 och 2 haller, sa kan en atervinnings-
svarande vid atervinning enligt KL 4:10 1 st. av ett inkongruent

1 Situationen skiljer sig i det hanseendet fran den som bildar utgangspunkten for
KL 4:10 2 st. och 5:16 2 st., dir det foreligger ett kop av egendomen i fraga.

“ Det fallet att fraga ar om ett kop dar kopeskillingen har infriats kvittningsvis reg-
leras i KL 4:10 2 st. (skulle kvittning inte ha skett féore konkursen hindras kvittning i
konkursen enligt KL 5:16 2 st.). Vilken av de tvd bestimmelserna i KL 4:10 (1 st.
eller 2 st.) som blir tillamplig beror pa vad parterna skall anses ha avtalat. Har ar
utgangspunkten att avtalet innebér ett datio in solutum och inte ett kop for vilket
kopeskillingen infrias genom en efterfoljande kvittning.

“ Atervinning handlar om aterstillande (inom ramen foér konkursen), ocksa vid
rattighetsatervinning. Varken atervinningsreglerna eller konkursen i sig kan stélla
boet béttre an galdendren sjilv (i fraga om atervinning blir da galdenarens stallning
fore atervinningsdispositionen bestimmande; att atervinningen forbéttrar borge-
narskollektivets stallning pa dtervinningssvarandens bekostnad ar en annan sak). Se
fran min sida Lindskog Betalning 13.1.6.5.

“ For en liknande situation, se Lindskog Kvittning 7.3.3.3 i anslutning till "Wern-
feldts forskott” NJA 1910 s. 564.

# Men det bor da understrykas att det ar en konsekvens av vad avtalet om datio in
solutum innebar och sidledes inte foljer av de atervinningsrattsliga reglerna (annat
an att de atervinningsrattsliga reglerna inte stracker sig sa langt att boet genom ater-
vinning skulle kunna fa ett datio in solutum omstopt till ett kop). — Det forutsatts
da att infriandeegendomen ar aterbaringsduglig. Till det aterkommer jag.
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infriande av en penningskuld alltsd vilja mellan att dterbdra egen-
domen och att behalla den mot viss ersittning (aterbaring av det
mottagna vardet). Om da borgendren viljer att utge ersattning (varde-
aterbaring) moter fragan hur denna skall bestimmas.

Som jag ser det skall ersittningen som utgangspunkt svara mot det
overenskomna infriandevardet.® I praktiken svarar dock infriandevar-
det i regel mot skuldens storlek, eftersom avtalet i allmanhet gar ut pa
att genom Overlatelsen av infriandeegendomen ar skulden infriad. Om
infriandet har skett genom att parterna har “bytt jiamnt” sa kommer
alltsa infriandevérdet att svara mot den reglerade skulden.

Men frigan ar om inte infriandevéardet skulle kunna sittas lagre an
sa, nimligen om borgendren visar att infriandeegendomen vid infrian-
det var vaird mindre an den infriade skulden. Han godtog att "byta
jamnt” eftersom det han fick var "battre an inget”. Att borgenaren
skulle ha ratt att behalla infriandeegendomen mot utgivande av dess
verkliga varde om det inte svarar mot den infriade skulden stimmer
dock mindre vil 6verens med utgangspunkten att det ar skuldin-
friandet som atervinns och inte infriandedverlatelsen. Vidare har for-
hallandet att borgenaren kan vilja egendomsaterbaring framfor varde-
aterbaring avtalsrattslig grund, och i linje med det bor infriandevardet
inte sattas lagre an vad parterna har kommit 6éverens om (aven om det
har skett underforstatt genom att de har "bytt jamnt”).* Till det kom-
mer att borgenaren alltid kan vilja egendomsaterbaring, om han skulle
tycka att infriandeegendomen ar vard mindre an det 6verenskomna in-
friandevardet.*

* Parterna kan tdnkas asatta infriandeegendomen ett ligre virde an skulden, ex-
empelvis 75 nar skulden ar 100. Det dr da fraga om ett begransat inkongruent infri-
ande (dar infriandevardet ar 75). Borgenaren bor har kunna vilja mellan egen-
domsaterbaring och att utge ersittning pa 75. Om galdeniren ocksa har betalat 25
far frigan om atervinning i den delen bedoémas enligt de andra atervinningsreglerna
i KL 4:10 1 st. En annan mojlighet ar att infriandeegendomen har dsatts ett hogre
varde an skulden, exempelvis 125. Om da borgenaren har betalat 25 ror det sig om
ett blandat inkongruent infriande och ett kop. Atervinning boér da kunna ske enligt
KL 4:10 1 st., atminstone om det inkongruenta infriandet var transaktionens cen-
trala del (om egendomen har asatts ett vairde betydligt hogre an skulden kan man
knappast se det som betalning med osedvanliga betalningsmedel). Vid atervinning
bor borgendren kunna valja mellan att utge ersattning med 100 och att aterbara
egendomen mot aterfaende av sa mycket som han har betalat (dvs. 25). — Det kan
naturligtvis intraffa att ett 6verenskommet infriandevarde understiger infriande-
egendomens verkliga varde. Situationen ar att likstalla med forsaljning till under-
pris, och fragan om atervinning i den delen far prévas mot KL 4:5.

7 Att vardeaterbaringen skall svara mot den infriade skulden stimmer ocksa val
overens med KL 4:10 2 st. och 5:12 2 st. Har lar priset pa egendomen vara paverkat
av att borgenarens fordring tanks helt eller delvis fredad mot galdenérens insolvens
genom en efterfoljande kvittning (borgenaren skulle under andra omstandigheter
inte ha kopt egendomen till ett pris svarande med den avsedda skuldreduktionen),
men det hindrar inte att det asatta vardet (priset) laggs till grund for vardeaterba-
ringen.

*# ] konsekvens med det bor borgenaren alltid kunna undvika atervinning genom
att aterlamna infriandeegendomen i samma skick som han mottog den, saval till
galdenaren fore konkursen som till boet. Men hur linge den mojligheten bor sta
oppen i konkursen dr en annan fraga.
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Slutsatsen blir att borgenaren har att vilja mellan egendomsaterba-
ring och dterbdring av ett infriandevirde som svarar mot den
infriade skulden eller det ldgre varde som parterna har asatt infriande-
egendomen.

Nasta fraga blir da vad boet bor yrka, om borgenaren inte har gjort
sitt val innan talan vicks.®” Med utgdngspunkten att atervinning enligt
KL 4:10 1 st. inte ger boet ratt att krava atergang, sa bor yrkandet ga ut
pa vardeaterbaring svarande mot infriandevardet. Ett ytterligare skal
for det ar att om boet yrkar egendomsaterbéring, sa kan borgenéren
ndja sig med att bestrida yrkandet pa den grunden att atervinning
enligt KL 4:10 1 st. inte ger boet ratt till sadan aterbaring.* Fragan om
val kommer saledes inte sidkert pa spisen om inte boet yrkar vardeater-
baring. Om borgendren da inte vill godta att utge ersattning vid forlust,
sa far han yrka att rattsféljden bestams till egendomsaterbaring.

Det bor noteras att oavsett hur borgenaren viljer, s aktualiseras vid
framgang for boet inte ndgon vardering av infriandeegendomen. An-
tingen lamnas egendomen dter, eller sa far borgendren i pengar betala
infriandevardet (dvs. det varde som parterna uttryckligen eller under-
forstatt har asatt infriandeegendomen genom borgenarens fordring
har s.a.s. satts ned hel eller delvis). Den fraga man kan stélla sig ar nar

* En sarskild fraga ar om borgendren ar skyldig att pa forfragan ge boet besked
redan innan rattegang inleds. Vad som galler i vissa andra fall av parts valratt vid
alternativt rattighetsinnehall kan synas tala fér att om borgendren pa boets forfragan
inte ger nagot besked sa gar valritten 6ver pa boet (se Lindskog Vidsyn og skjgnn
Festskrift til Jens Edvin A. Skoghgy (2025) s. 110 ff.). Men valsituationen uppkom-
mer forst efter att en atervinningstalan har vackts, och det finns inget skal att begara
ett stallningstagande av borgenaren dessférinnan.

% Man kan dock fundera pa hur man skall se pa den situationen att dtervinnings-
svaranden medger boets yrkande om aterbaring i och for sig men endast mot erhal-
lande av ersattning for egendomens overvarde (jfr det forsta tavelexemplet), efter-
som den aberopade bestimmelsen inte ger stod for ett "atervinningsforverkande”
av detta. Pa den ena sidan saknar boet (med min syn) ritt till egendomsaterbaring
i vidare man an vad atervinningssvaranden har medgett. Men pa den andra sidan ar
det svart att se nagot rattsligt stod for atervinningssvarandens yrkande (jfr not 33
ovan). Mojligen ar det riktiga att ogilla aterbaringsyrkandet. — Har moter ocksa
fragan om boets majlighet att grunda ett yrkande om egendomséterbaring pa ex-
empelvis KL 4:5 efter det att talerattsfristen i KL 4:20 1 st. har 16pt ut. Principen far
anses vara att den fragan ar att bedoma enligt RB (jfr Lindskog Preskription (5 uppl.
2021) 8.6.1.2). Nagot hinder mot att dberopa en annan rattsregel finns da naturligt-
vis inte (enligt principen jura novit curia bor rent av domstolen sua sponte se till att
regeln blir foremal for beaktande), men KL 4:5 bygger pa andra omstandigheter an
KL 4:10 1 st. Sidana far dock aberopas enligt RB 13:3 3 st. sa linge det ror sig om
samma sak. Om saken da ar egendomsaterbaring sa kan boet byta spar (vilket kan
vara relevant nér atervinningssvaranden invander mot boets yrkande om egendoms-
aterbaring pa den grunden att KL 4:10 1 st. inte ger stod for den rittsfoljden). Men
sa mojligen inte omvant. Om boet for talan om vardeaterbaring, framstar det saledes
som tveksamt att boet skulle fa vaxla spar till att fora talan om egendomsaterbaring
enligt KL. 4:5. — Det bor understrykas att jag inte har tar stallning till om en talan
enligt KL. 4:5 i den diskuterade situationen kan leda till egendomsaterbaring eller
bara till ersattning svarande mot overvardet.
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valet maste goras. For att undvika att borgenaren far en spekulations-
mojlighet,” sd bér ordningen vara att borgendren har att vilja egen-
domsaterbdring sa snart han har att svara med anledning av boets
yrkande om vardedterbaring.” Gor han inte det skall han anses ha
godtagit vardeaterbaring om boet vinner framgang med sin atervin-
ningstalan. Det stidllningstagandet bor pa avtalsrittsliga grunder vara
bindande.”

Gildenirens prestation ér till sin natur inte aterbaringsbar

Det foregaende har forutsatt att egendomen finns i behall i aterba-
ringsdugligt skick nar boet vacker talan om atervinning. S& behoéver
inte vara fallet. Galdenérens prestation kan redan fran borjan ha varit
sadan att nagon atergang inte ar mojlig. Ett exempel ar att galdendaren
har "betalat” med en tjanst. Da blir det med nédvandighet en fraga om
ersattning.

Situationer av det slaget kan nog ofta "tolkas” som kop av tjanst for-
enad med kvittning, dvs. en sadan situation som avses i KL 4:10 2 st. Det
blir da fraga om ersittning i form av betalning, namligen for den efter
atervinningen av kvittningen obetalda skulden for tjansten. Vid bestam-
mandet av den skulden bildar tillampliga obligationsrattsliga regler for
prisbestamningen av tjansten utgangspunkten. Om priset — pa grund
av parternas avtal eller efter en skalighetsbedomning (jfr 45 § KopL)
— bestams till ett hogre belopp dn den infriade fordringen, sa skall

' Om borgenaren kan vianta med sitt val och vardet pa infriandeegendomen under
processen kommer att 6verstiga infriandevardet, sa valjer han naturligtvis vardeater-
baring svarande mot infriandevardet som rattsfoljd vid atervinning. Och om egen-
domsvardet nar processen borjade var hogre an infriandevardet men sedan sjunker
under detta, sa valjer han egendomsaterbaring. Och avsett omstandigheterna vantar
han med att valja sa lange han kan. Det ar inte ndgon bra ordning.

2 Och naturligtvis tvartom, ifall boet yrkar egendomsaterbaring och atervinnings-
svarande foredrar virdedterbaring (men har kan han tinkas i forsta hand yrka ogil-
lande pa den grunden att egendomsaterbaring inte kan f6lja med atervinning enligt
KL 4:10 1 st.).

 Ratten for borgeniren att valja egendomsatergang har ju inget med atervinnings-
reglerna att géra utan ar en konsekvens av att borgendren inte har avtalsrattsligt
forpliktat sig att behalla egendomen mot utgivande av ersiattning som ett slags
kopeskilling (se vid och med not 45 ovan). Men ett uppratthallande av den avtals-
rattsliga positionen bor da krava ett bindande besked inom skalig tid efter det att
fragan har aktualiserats. Sa far anses ha skett genom boets talan. Man kan mdjligen
falla tillbaka pa grunderna for 2 § 1 st. AvtL salunda att man ser boets inledande av
talan om vardeaterbiaring som ett slags anbud rérande rattsféljden, medan det av de
processrattsliga reglerna foljer att borgendren da har att respondera. Parallellen hal-
tar visserligen nagot, bl.a. genom att det inte ror sig om nagot anbud i egentlig me-
ning. Likval viger skilen for valrattens tidsmassiga begransning sa tungt att ord-
ningen maste antas galla.
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aterbaringsbetalningen svara mot fordringens storlek.* Om priset ar
lagre,” sa skall aterbaring ske med ett belopp som svarar mot priset.*

Men anta att fraga ar om ett klart fall av datio in solutum (dvs. att det
handlar om en tillimpning av KL. 4:10 1 st. och alltsa inte 2 st.).”” Bor-
genaren invander till en borjan att han endast har godtagit ett inkon-
gruent infriande av sin fordring, och att han darfor inte ar och inte
heller kan goras skyldig att betala for tjansten som om han hade kopt
denna. Som jag ser det har borgenaren fog for den invandningen.” Det
leder till fragan om &atervinning av det virde som borgenéren fick in-
friat. Det ar ju, atminstone enligt min mening, sjalva infriandet som ar
foremalet for dtervinningen. Aterstillande skall darfor ske genom utgi-
vande av ersattning (vardedterbaring).

Om parterna har avtalat om visst virde pa tjansten bor det vara be-
stammande.” Men i regel lar nagon sidan 6verenskommelse inte fore-
ligga; mot utférandet av tjansten har borgenaren franfallit sin fordring

* Dvs. summa concurrens (eftersom kvittningen atervinns). Hur det forhaller sig
med den overskjutande delen ar dock inte givet. Anta att sedan galdenaren har ut-
fort en icke prisbestimd tjanst for borgenaren kommer de 6verens om att galdena-
rens betalningsansprak for tjansten kvittas mot borgenarens fordring. Sedan géalde-
naren har satts i konkurs sa for boet en atervinningstalan mot borgenaren. Det star
klart att kvittningen skall atervinnas enlig KL 4:10 2 st., att virdet av tjansten ar 125
medan borgenarens fordring ar 100. Boet yrkar 125 med motiveringen att sedan
kvittningen har dtervunnits star fordringen pa betalning for tjansten obetald. Bor-
genaren invander att genom den efterfoljande kvittningsoverenskommelsen har
han infriat vad han var skyldig for tjansten. Fardigt med det. Jag ser det sa har. Att
overenskommelsen rakar innefatta en galdenarens eftergift pa 25 kan inte korrige-
ras genom en atervinning enligt KL 4:10 2 st. Atervinningens verkan med avseende
pa kvittningen stracker sig enligt den bestimmelsen inte lingre dn vad som svarar
mot den nackdel som motiverar atervinningen. Det betyder att borgeniren ska
“aterbetala” s mycket som han kvittningsvis har tagit emot pa sin fordring (summa
concurrens). For att borgenaren skall vara skyldig att betala ytterligare 25 kravs an-
tingen att det foljer av parternas avtal (dvs. att galldendren har forbehallit sig ratt till
full betalning for tjansten) eller atervinning enligt nagon annan bestimmelse.

% Har torde allmanna principer rorande bevisskyldigheten gélla, dar boet skall stal-
las som galdendren (dvs. som sdljare).

% Dvs. summa concurrens aven har. Men ocksa har kan man diskutera vad som gal-
ler betraffande differensen. Boet kan invinda att om borgendren inte har férbehal-
lit sig ratt till betalning for den delen av sin fordring som overskjuter vardet av tjans-
ten, sa far han finna sig i att han skall anses ha fatt full "betalning” for sin fordring,
varfor den "aterbetalningsskyldighet” som foljer av atervinningen skall uppga till lika
mycket. Borgenarens genmale svarar mot vad som i det foregaende har anforts mot
att han skall vara skyldig att godta vardedterbaring vid atervinning enligt KL 4:10
1 st., namligen att det forhallandet att han har godtagit en kvittning trots den for
honom negativa differensen inte innebdr att han har atagit sig att betala mer for
tjansten an den ar vard. Resonemanget haller enligt min mening ocksa har. Till det
kommer att om en planerad kvittning hade skjutits upp till efter konkursen, sa skulle
det ha stannat vid att borgenaren hade att betala vad tjansten var vard och inte mer.
Det skulle stimma illa med systemet om regeln i KL. 4:10 2 st. ledde till ndgot annat.
7 Man kan tinka sig att parterna avtalar om att galdendren skall infria sin skuld
genom att mala borgenarens hus. En sidan 6verenskommelse later sig knappast tol-
kas som ett kop av en tjanst dar infriandet av borgenarens fordring sker genom ett
atskilt kvittningsforfarande.

% Jfr vid och med not 44 ovan. — Om tjansten var vard mer an den infriande ford-
ringen kan det saledes vid atervinningen enligt KL 4:10 1 st. inte leda till att han har
att ersatta boet for det vardet.

% Det innebar att det saknar betydelse om situationen hanfors till KL 4:10 1 eller
2 st. Om borgeniren har "skrivit av” 75 av sin fordring pa 100 mot att gildeniren
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utan att nagot mer har sagts. Borgenaren kan da invanda att han inte
ar skyldig att utge storre ersittning an vad tjansten var vard. Staindpunk-
ten framstar som rimlig. Om aterbaring in natura hade varit mojlig
skulle han ju — enligt vad jag har utvecklat i det féregdende — ha kun-
nat undvika en virdemadssig “6verdterbaring” genom att aterlamna
egendomen. Nu kan han inte det. Som jag ser det bor ordningen vara
att infriandevardet i den situationen skall bestimmas att svara mot stor-
leken av den infriade fordringen, om inte borgenédren féormar att styrka
att janstens varde var lagre vid tidpunkten for infriandet.* Borgenaren
stalls med det visserligen simre dn nar han kan aterlimna den mot-
tagna egendomen i aterbaringsdugligt skick,” men det ar svart att se
nagon bittre 16sning.*

Gildenirens prestation dr inte terbaringsduglig

Det kan ocksd intraffa att aven om galdenarens prestation finns i behall
nar boet vacker talan om atervinning och borgendaren valjer egendoms-
aterbaring som rattsfoljd, sa motsatter sig boet sidan aterbaring pa den
grunden att galdendrens prestation inte lingre ar aterbaringsduglig.
Den forsta fragan blir da vad som galler i fraga om boets skyldighet att
godta egendomsaterbaring trots féorsamringen.

Utgangspunkten ar, som jag ser det, att den skyldighet som boet kan
ha att godta egendomsaterbaring vid framgang med ford atervinnings-
talan inte har sin grund i det atervinningsrattsliga regelsystemet, utan
skyldigheten forklaras av den allmdnna rattsprincipen att borgenaren
inte genom atervinning kan forpliktas till ett kop som han inte har ata-
git sig. Regleringen i KL 4:14 ar saledes inte tillamplig. I stallet bor led-
ning sokas i vad som skulle ha gillt om av ndgon anledning borgendren
gentemot galdendaren hade haft ratt att krava atergang.® Vad det mer
precist kan leda till ar dock har av mindre intresse; det relevanta for

har malat om borgenarens hus, sa skall borgenaren vid atervinning betala 75. Det
galler oavsett om atervinning sker enligt KL. 4:10 1 eller 2 st.

% Bevisbordan forklaras da av att borgenaren trots allt har godtagit tjansten som full
betalning for sin fordring. Det blir inte alldeles kongruent med vad som skulle ha
gallt om transaktionen hade klassificerats som ett kop féorenat med kvittning, dvs.
om KL 4:10 2 st. skulle ha varit tillamplig (jfr not 55 ovan). Aven om datio in solutum
ar nagot annat an kop ar detta inte alldeles lyckat, eftersom det har ett betydande
praktiskt varde att inte strikt behova klassificera situationen som det ena eller andra
(se vid och med not 67 nedan).

" Da behover han ju inte bevisa nagot, annat an mojligen att egendomen ar i ater-
baringsdugligt skick.

%2 Man skulle dock kunna 6vervéga att skilja bevisbordan fran aberopsbordan pa sa
satt, att om borgendren pastar att hans aterbaringsskyldighet uppgar till ett lagre
belopp dan vad som svarar mot den infriade skulden darfor att tjansten inte ar vard
mer an det lagre beloppet, si ankommer det pa boet styrka skaligt hogre pris. Med
det kommer bevisskyldigheten att bli densamma oavsett om situationen hanfors till
1 eller 2 st. Men da kommer det férhallandet att borgenéren trots allt har godtagit
tjansten som full betalning for sin fordring inte att fi nagon rattslig betydelse.

% Situationen ar inte praktisk (galdendren har ju i regel inget felansvar, se not 2
ovan). Men ett analogt fall ar att frdga ar om ett kop dar siljaren har garanterat viss
egenskap hos varan och koparen haver pa grund av garantibrist medan saljaren
motsatter sig aterbaring pa grund av varans forsamrade skick.
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denna framstallning ar att det finns granser for boets skyldighet att
godta egendomsaterbiaring.® Det foranleder nasta fraga, namligen vad
som géller nar en sadan grans berattigar boet att motsatta sig egen-
domsaterbdring (det tydligaste fallet ar att egendomen har totalfor-
Storts).

Naturligtvis maste det bli fraga om ersattning. Och hér liksom nar
galdendrens prestation till sin natur inte ar aterbaringsbar (sasom nar
fraga ar om en tjanst) bor utgangspunkten vara att ett 6verenskommet
infriandevarde ar bestimmande, och om ndgot sadant inte finns skall
vardet anses svara mot den infriade skulden eller mot infriandeegen-
domens viarde om det visas vara ligre. Det man kan fundera pd dr om
varderingen skall goras per infriandetidpunkten eller per den tidpunkt
nar infriandeegendomen blev daterbaringsoduglig. Jag kan inte se rele-
vansen av den senare tidpunkten.® Det finns daremot goda skal for att
varderingen bor goras per infriandetidpunkten.

Ett forsta skdl ar systematiskt. Om féremadlet for atervinningen ar
sjalva skuldinfriandet, sa bor naturligtvis tidpunkten for infriandet vara
bestammande for hur mycket som infrias. Ett andra skal ar att borge-
naren som besittare av egendomen sasom sin egen bor std risken for
saval casus-forstorelse som konsekvenserna av egen och andras inver-
kan och averkan avseende egendomen.® Och ett tredje skal ar att det
har ett egenvarde att samma princip galler oavsett varfor det inte kan
bli fraga om ndgon egendomsaterbiring och oberoende av om det
handlar om KL 4:10 1 eller 2 st.””

% Nu kan det naturligtvis intraffa att boet har att godta egendomsaterbaring trots
viss forsamring. Det vacker fragan om borgenérens skyldighet att genom ersittning
kompensera boet for forsamringen. Ocksa i det hanseendet bor allmédnna principer
galla. Fragan intresserar emellertid mindre i detta sammanhang. Detsamma galler
fragan om borgendrens ritt till ersittning for forbéttringar.

% Att borgendren kunde vilja att ldmna tillbaka egendomen sa linge den var ater-
baringsduglig ar som jag ser det inget barande argument for att upphorandet av
aterlimnandemojligheten skulle styra vardetidpunkten. Visserligen innebdr en ater-
lamnandemaojlighet en sddan valratt som bor kunna paverka vardetidpunkten (se
noterna 72 och 85 nedan), men har ar situationen att aterlimnandemdijligheten
inte langre finns.

% Till det kommer att borgenéren inte bor kunna forskjuta casus-ansvaret med facit
i hand (jfr not 51 ovan). Betraffande riskférdelningen efter valtidpunkten, se not 71
nedan.

% Det vardet forringas dock nagot av att bevisskyldigheten inte torde vara alldeles
densamma i de tva fallen. Se not 60 ovan. — Infriandedagen som vardetidpunkt
stammer dock mindre vil med "Frélunda Café”. I punkt 17 noterade HD visserligen
inledningsvis att ett bestimmande av vardeersattningen “utifran tidpunkten nér
rattshandlingen foéretogs skulle tillgodose konkursboets intresse av att fa ersiattning
for den uppkomna nackdelen och stimma 6verens med tanken att det ursprungliga
laget bor aterstillas”. Mot det invandes dock att ersittning enligt KL 4:14 3 st. pri-
mart ar avsedd att utgora kompensation for den egendom som inte kan eller ska
aterbaras”. Till det fogades att "risken for t.ex. prisfall [da] helt foll pa atervinnings-
svaranden”. Men som har utvecklats i det féoregdende ar (enligt min mening) inte
egendomsaterbaring utan vardeaterbaring den primara rattsféljden vid dtervinning
av osedvanliga betalningsmedel. Regleringen i KL 4:14 ar darfor irrelevant. Och be-
traffande risken for prisfall: Varfor skulle inte den falla pa dtervinningssvaranden?
Det gor den ju vid atervinning enligt KL 4:10 2 st. och vid kvittningshinder enligt
KL 5:16 2 st. Dessutom foljer med prisfallsrisk mojligheten av vardeokning.
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Aterbiringsméjligheten forloras under processens gang

Mina slutsatser sd har langt ar alltsa, att nar egendomsdterbaring inte
ar mojlig vid den tidpunkt nar borgenaren senast skulle ha kunnat valja
det som pafoljd, sa skall den infriandeersattning som han har att utge
(i brist pa avtalat infriandevarde) svara mot den infriade skulden eller
infriandeegendomens viarde per infriandetidpunkten, om det visas
vara lagre.® Vad som giller om hindret mot aterbaring har uppkommit
under processen sedan borgenaren rattidigt har valt aterbaring (eller
inte invant mot att boet yrkat aterbaring som rattsfoljd) ar inte lika
givet.*

Som jag ser det handlar det har primart inte om ett val mellan varde-
tidpunkter utan om ett paradigmval. Fragan ér ifall man skall se det sa
att det ror sig om att bestimma ett aterbaringsviarde eller om en risk-
fordelningsfraga avseende den forlorade egendomen. Men fragan ar
ocksa vilken betydelse som KL 4:14 kan ha.

For att borja med den senare fragan sd ar egendomsaterbaring som
rattsfoljd i den diskuterade situationen inte en direkt konsekvens av
KL 4:10 I st., utan férutsatter sidan aterbaring till f61jd av avtalsrattsliga
regler borgenarens aktiva eller passiva val. Regleringen i KL 4:14 bor
darfor inte anses vara styrande.

For att man skall se det som en riskfordelningsfraga talar att nar ratts-
foljden ar egendomsiterbaring i handelse av att boet har framgang
med sin atervinningstalan, sa handlar processen i grunden om battre
ratt till egendomen. Den som har bast ritt far da som utgangspunkt ta
konsekvensen av att egendomen inte finns i behall.”

Men det tillkommer ett moment, namligen besittningens betydelse.
Den praktiska situationen ar att atervinningssvaranden besitter egen-
domen nar den forloras. Om boet vinner bor boet enligt min mening

% Hur man skall se pa frigan om bevisskyldighet kan dock diskuteras, se noterna 60
och 62 ovan.

% Nar det ar infriandeegendomen som skulle ha aterburits om det hade varit moj-
ligt ar det da rent principiellt friga om viardeersattning sasom substitut for egendo-
men i fraga. Man kan beskriva det som egendomsaterbaring i form av vardeersatt-
ning. Men nar det inte handlar om egendomsaterbdring utan om aterbaring av
infriandevardet ror det sig inte om vardeersattning utan om vardeaterbaring. Se
noterna 17 och 18 ovan.

" Men med den bittre ratten foljer ocksa den ratt mot en tredje man som kan an-
svara for egendomens forsaimrade skick eller forlust. Exempelvis kan det rora sig om
ett skadestandskrav mot en tredje man som har skadat egendomen.
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ha att ta konsekvenserna av casus-hdandelser, medan atervinningssva-
randen som besittare har att bevisa casus.” I den méan atervinningssva-
randen inte lyckas visa icke-casus synes vardet bora beraknas per tid-
punkten for den skadehandelsen.™

En mindre praktisk situation ar att atervinningssvaranden har over-
lamnat egendomen till boet med férbehdll om ratt till dtertagande for
det fall att han vinner processen.” Vid forlust av saval processen som

" Vid casus-ansvar for dtervinningssvarande kan man diskutera ifall det ror sig om
vardeersattning eller skadestand. Ersattningsskyldighet svarande mot egendomens
varde vid forlusttillfallet presumeras (genom att atervinningssvarande har att visa
casus for att undga skyldigheten). Men i fraga om f6ljdskador handlar det enligt
min mening om skadestand som kraver styrkt culpa. Att atervinningssvaranden inte
formar styrka casus ar saledes inte tillrickligt for skadestandsskyldighet. — Vid ater-
baring enligt KL 4:14 anses atervinningssvaranden sasom besittare svara aven vid
casus-forstorelse. Se JR Jonas Malmbergs tillagg i "Frolunda Café” med hanv. Betraf-
fande atervinning vid inkongruent skuldinfriande kommer dock med min syn inte
KL 4:14 i spel, vilket innebar att vad som ma galla enligt den bestimmelsen saknar
betydelse. Atervinningssvaranden bor pa de skdl som anges vid och i not 66 ovan sta
casus-risken fram till dess att han har gjort sitt val, medan allmanna principer bor
gilla om och i sa fall efter det att han har valt egendomsaterbaring. Det innebér att
boet star casus-risken men att atervinningssvaranden sasom besittare drabbas om
han inte férmar visa casus. Men det ror sig da endast om en skyldighet att utge var-
deersittning och inte om nagot skadestandsansvar. For ansvar av det senare slaget
galler culpa-regeln. Sa lange atervinningssvaranden inte har utsatt egendomen for
nagon riskférhojande atgard ror det sig ju inte om nagon egentlig casus mixtus-
situation, eftersom atervinningssvaranden inte pa nagot enligt rattsordningen klan-
derbart satt har satt sig i besittning av infriandeegendomen.

”? Mer principiellt skulle vardet bestimmas per den tidpunkt da egendomen i fraga
upphorde att vara aterbaringsbar. — Man kan i ljuset av "2B Consult” fraga sig varfor
inte vardetidpunkten bor vara domsdagen. Det hanger till att borja med samman
med att det inte ar friga om en tillampning av KL 4:14 utan av allmanna rattsprin-
ciper. Vidare dr vad som diskuteras har en situation dar atervinningssvaranden skall
ses som en "oskyldig besittare” (KL 4:10 1 st. stadgar atervinning pa objektiv grund),
som genom sitt val har férklarat sig beredd att aterlamna egendomen till boet om
han forlorar atervinningstvisten. Det handlar siledes inte om atervinning enligt
KL 4:5 som i 2B Consult” eller om nagot ogiltigt avtal. Inte heller kan det foérhal-
landet att "forlusttillfallet” utgdr vardetidpunkt oppna for nagra spekulationsmoj-
ligheter, eftersom det inte finns nagot att spekulera i. I stillet blir effekten av doms-
dagen som vardetidpunkt att atervinningssvaranden stélls som dgare fastin det ar
boet som (vid framgang) har den béttre ratten. I sammanhanget finns det anledning
att observera den distinktion som i férarbetena (prop. 1975:6 s. 240 f., jfr Walin
Materiell konkursratt (2 uppl. 1987) s. 225 f.) gors mellan att egendomen har forlo-
rats, da vardet vid tiden for forlusten sags bora vara bestimmande, och att egendo-
men finns i behall men inte behover utges, da domsdagen skulle utgoéra vardetid-
punkt. Spekulationssynpunkten ar uppenbarligen en del av forklaringen till
distinktionen. Men man fragar sig varfor HD i ”2B Consult” med anférande av den
synpunkten stannade for att fororda domsdagen som huvudregel (vilket HD i
“Frolunda Café” tog intryck av trots att situationerna skilde sig at). Domsdagen fram-
star som relevant bara nir egendomen da finns kvar men trots det virdeersattning
skall utga till f6ljd av ndgondera sidas valratt. Principen bor saledes vara att om en
sadan valratt foreligger skall virdetidpunkten (om det slutar med vardeersattning)
svara mot den dag da valet gjordes eller, vid uteblivet val, valritten sist skulle utévas
(se not 85 nedan).

7 Huruvida boet ar skyldigt att ta emot egendomen under ett sadant féorbehall ar
ett annat sporsmal. For en variant nar det galler tvistig fordring, se Lindskog Betal-
ning 6.4.2.3.
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egendomen i boets hand bor han da inte ha att utge nidgon ersattning
annat an om boet styrker casus.™

Sammanfattning avseende det antagna rattsliget

Min huvudsynpunkt ar att atervinningsbestimmelsen i KL 4:10 1 st.
rorande infriande av penningskuld med osedvanliga betalningsmedel
avser att principen om pari passu inte skall kunna rundas infor
galdenarens forestadende konkurs. Vid datio in solutum ar den nackdel
som utloser att bestimmelsen blir tillimplig effekten av (det inkon-
gruenta) skuldinfriandet, inte av egendomsoverféringen som sadan.”
Det leder till mina tva teser att (1) atervinningssvaranden kan vid ater-
vinning enligt K. 4:10 1 st. motsatta sig aterbaring av infriande-
egendomen medan (2) boet inte kan motsitta sig sddan aterbaring
utan bara har ratt till virdedterbaring vid framgang, varav i sin tur foljer
syntesen att (3) borgendaren kan vilja mellan vardeaterbaring och
egendomsaterbaring.

En konsekvens av det anférda ar att boet bor yrka vardeaterbaring,
inte egendomsaterbaring. Om boet efterstravar egendomsaterbaring
men atervinningssvaranden inte medger det, sa far boet soka sig fram
med stod av andra atervinningsbestimmelser (sasom KL 4:5). Vad
som galler i det laget dr en annan fraga.”

Atervinningssvaranden bor ha att vilja senast nir han skall svara i
malet. Om datervinningssvaranden véljer egendomsitergang (eller inte

™ Skulle atervinningssvaranden diaremot vinna processen men forst sedan egendo-
men har gatt forlorad i boets hand, sa bor boet ha att utge ersattning svarande mot
egendomens varde vid forlusttillfillet, om boet inte kan styrka casus. — En ytterli-
gare situation ar att egendomen finns hos en tredje man. Man kan tanka sig att det
ror sig om ett reservdelslager som finns hos en lagerhallare. Det avgorande for casus-
risken synes da vara vem som har instruktionsmakten 6ver lagret. Om ingen (exem-
pelvis darfor att lagerhdllaren genom ett kvarstadsbeslut har forbjudits att ldimna ut
nagon reservdel), sa bor casus drabba den som vinner atervinningstvisten (men
denne bor da sannolikt ocksa vara berdttigad till ersattning av lagerhallaren).

7 T anslutning till 2B Consult” framhaller Lennander (JT 2010-11 s. 909) att doms-
dagen som vardetidpunkt kan leda till att atervinningspaféljden inte svarar mot den
atervinningsutlésande nackdelen. Likval konkluderar hon lite resignerat att nar "na-
turaprestation ar huvudalternativet ar det trots det sagda forstaeligt att HD valde att
hilla fast vid tidpunkten fér malets avgérande som vardetidpunkt”. Hon tilligger att
man “fortsattningsvis far forsoka att pa andra vigar komma till ratta med de fall dar
regelns tillampning pa ett orimligt satt leder till att dtervinningen kommer att om-
fatta mer eller mindre an den nackdel som uppstod vid transaktionen”. Men L:s
utgangspunkt ar da att det handlar om att egendomsfranhiandandet dr den rele-
vanta nackdelen ("naturaprestation ar huvudalternativet”) och att darfér egendoms-
aterbaring foljer av atervinningsbestimmelsen. Kirnan i mitt resonemang ar att vid
atervinning enligt KL. 4:10 1 st. av ett datio in solutum utgors den relevanta nackde-
len inte av egendomsfranhandandet utan av skuldinfriandet (till skillnad fran ater-
vinning enligt KL 4:6, se not 29 ovan). Det leder till virdeaterbaring i stallet for
egendomsaterbaring.

" Egendomsaterbaring kan dock ocksa tinkas vid dtervinning enligt KL 4:10 1 st.,
namligen genom att boet trots allt yrkar egendomsaterbaring som atervinningssva-
randen i och for sig inte invinder mot eller genom att atervinningssvaranden valjer
egendomsaterbaring nér boet yrkar vardeaterbaring.

7 Om egendomen inte finns i behall aktualiseras da betydelsen av "2B Consult”.
Betraffande min helt preliminéra syn pa vad som har bor galla, se not 85 nedan.
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invander mot boets yrkande om egendomsaterbaring) och egendomen
kan tillhandahallas i aterbaringsdugligt skick blir ingen vardering aktu-
ell. Viljer han vardedterbaring kommer denna att svara mot avtalat in-
friandevarde eller, i avsaknad av sadan 6verenskommelse, hela den in-
friade fordringen.

Om dtervinningssvaranden inte har egendomen i behall nar valrat-
ten skall utdvas, sa bor det sa lite som majligt inverka pa hans position.
Hans ersattningsskyldighet bor darfér, om det inte finns nagot avtalat
infriandevarde, svara mot den infriade fordringen eller egendomens
varde vid infriandetidpunkten om det visas vara lagre.™

Skulle egendomen ha gatt forlorad sedan atervinningssvaranden ak-
tivt eller passivt har valt egendomsdterbaring bor det handla om en
riskfordelningsfraga, dar den av parterna som visar sig vara berattigad
star risken for casus-forstorelse men atervinningssvaranden har bevis-
bordan for casus om han var besittare och férlorade processen. Skulle
vardeersittning utga bor denna svara mot egendomens viarde nar
denna upphorde att vara aterbaringsbar.

Det som jag menar vara rattsliget — redan de lege lata — harmoni-
erar inte med "Frolunda Café”.” Men HD hade handerna bakbundna,
inte bara av utgangspunkten att egendomsaterbéaring skulle ha skett
om egendomen hade funnits i behall, utan ocksa av att detta ansags
vara en foljd av det dtervinningsrattsliga regelverket samt att tva varde-
tidpunkter darvid stilldes mot varandra utan utrymme far nagra andra
mojligheter.® Avgorandet illustrerar hur svart det kan vara att astad-
komma god prejudikatbildning pa grundval av mindre goda
prejudikatimnen.® I varsta fall blir det ett avgérande som utgar fran en

® Vad som galler i friga om bevisskyldighet kan dock diskuteras, se noterna 60 och
62 ovan.

™ Det betyder nu inte att utgangen med mitt synsitt ar materiellt oriktig. Se not 81
nedan.

% Man kan diskutera hur last en domstol ar av sadana positioneringar. Nar ett yrkat
storre omfattar ett mindre star i regel domstolen fri. Men i "Frolunda Café” rorde
det sig inte om kvantitativa positioner utan om kvalitativa. Visserligen ar tidslinjen i
viss mening kvantitativ, men det handlade inte om mer eller mindre tid utan om
varden vid olika punkter langs tidslinjen. Och det fanns fler mojliga vardepunkter
an de tva som parterna antog. Parternas positioner var inte alternativa, som de tyd-
ligen antog, utan kontrara (jfr not 12 ovan). Och kontrara positioner ar kort sagt
rent generellt ett daligt utgangsliage for ett bra prejudikat, eftersom det begransar
domstolens normgivningsutrymme. Jfr Lindskog Betalning 17.2.1.3n.

1 Nu var val egentligen det ifragavarande malet i grunden ett riktigt bra prejudikat-
amne som nar det val hamnade i HD hade forstorts av parternas processféring. —
Man kan fraga sig hur utgangen borde ha blivit med utgiangspunkt i min syn pa
rattsliget (och under antagande av att parterna hade processat efter denna). Sa har
ser jag det. Boet yrkade vardeaterbdring. Egendomen fanns i behall nar atervin-
ningsmalet inleddes (se not 10 ovan). Atervinningssvaranden kunde darfor valja
mellan egendomsaterbéaring och vardeaterbaring. Hur det valet skulle ha utfallit be-
ror pa hur atervinningssvaranden bedémde férutsattningarna for caférérelsens fort-
satta drift. Under antagande att framtidsutsikterna var dystra far férmodas att han
skulle ha valt egendomsaterbéring. Darefter ligger atervinningssvaranden ned verk-
samheten med foljd (savitt kan forstas) att nagon aterbéring inte kan ske. I princip
bor da vardet bestimmas till vad egendomen kunde ha inbringat om den hade salts
ogonblicket fore nedliggningen. Om det var noll och ingenting sa ar utgangen aven
med mitt synsatt riktig.
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ofardig eller felaktig problemformulering eller oprovad premiss och
diarmed missleder snarare an vagleder.® I "Frolunda Café” sag HD up-
penbarligen inte det problematiska med provningsforutsattningarna
nar provningstillstindet meddelades.** Man borde enligt min mening
ha avvaktat nésta sparvagn.* Men om HD nir en sadan kommer tar
intryck av min syn pa vad som galler vid dtervinning enligt KL 4:10 1
st., moter fragan hur man skall fa det att g ihop med ”2B Consult” nar
det galler atervinning enligt KL 4:5. Det ar emellertid en annan histo-
ria, som jag kanske far anledning att ndirma mig nagon gang i framti-
den.*

8 Betraffande prejudikat som bygger pa en oprovad premiss, se Lindskog Betalning
15.2.3.2n.

% Jag tycker likval att domstolen i sitt avgorande kunde ha tagit vara pa tillfallet att
distansera sig nagot till 2B Consult” genom att an tydligare peka pa att utgangen
hidngde samman med hur parterna forde sin talan. Nu nojde sig HD med att notera
valsituationen (p. 18) samt med att bekrafta domsdagen som "huvudregel” och kon-
kludera att tillrackliga skal att i stallet ga pa rattshandlingsdagen saknades (p. 19).
¥ Det ar ett i HD sedan linge forekommande uttryckssatt for att framhalla, att om
det finns ett prejudikatbehov boér man vanta in ett mal som ar dgnat att ge goda
forutsattningar for ett bra prejudikat.

% Utan att ha tankt fardigt vill jag dock mena att den féorekommande forestall-
ningen att nar boet har ritt till aterbaring in rem sa skall vardetidpunkten forlaggas
sa sent som mojligt eftersom ersittningen ar ett substitut for vad som ratteligen
skulle aterlimnas da (jfr not 67 ovan) framstar som principiellt felaktig. Det synsat-
tet ar uttryck for ett slags ologiskt substanstinkande. Om tanken fullf6ljs sa finns ju
ingen perfekt vardetidpunkt, eftersom den alltid skulle komma att ligga langre fram.
Avgorande bor i stallet vara hur man i Jjuset av den relevanta nackdelen bor funk-
tionellt se pa riskfordelningen och spekulationsmojligheten. Enligt min mening bor
risken i princip baras av den ratte pretendenten (dvs. den vinnande parten, dock
med beaktande av besittningens betydelse) och spekulationsmaojlighet bor inte fin-
nas pa nagondera sidan. Det leder till att nar egendomen har férlorats bér dagen
da det skedde vara vardetidpunkt. Nagon spekulationsmojlighet finns inte darefter,
och i en fungerade marknad kommer framtida risker och mojligheter att aterspeglas
i varderingen. Och om egendomen finns kvar men nagondera sidan far vilja mellan
aterbaring in rem och viardeersattning for egendomen, sa skall — om det slutar med
vardeersattning — vardet bestimmas per den dag nar valet gjordes eller den dag
nar valratten sist fick utévas. Nagon spekulationsmojlighet finns inte darefter, och
moijliga framtida vardeforandringar aterspeglas i varderingen om denna ar mark-
nadsmassig. Men det sagda ar endast icke fardigtankta huvudlinjer. Jag ar da val
medveten om att omstandigheterna i det enskilda fallet kan, som i 2B Consult”,
komplicera till det hela. Men det speciella bor inte hindra att man utgar fran det
generella.



