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Sammanfattning

En generaliserad bild av situationen vid en géldenars obestand ger for han-
den att ett antal olika borgenarsgrupper sinsemellan och inom respektive
grupp konkurrerar om att fa ta del av géaldenéarens otillrackliga formogenhet
i sadan utstrackning att den egna forlusten minimeras. Av stor vikt for bor-
genaren ar att ha ndgon form av sékerhet for sin fordran, med risk for att
annars forlora hela eller delar av fordrans varde. En sakerhet borgenaren kan
inneha ar mojligheten till kvittning. Om borgenaren till den pa obestand
komna géldenaren samtidigt ar géldenar till densamme gallande en annan
fordran, kan en avrakning goras, vilket atminstone tillgodog6r borgenéaren
vardet av galdenarens fordran. Pa detta vis kan borgenaren undga i vart fall
en del av de negativa konsekvenser en géldenars obestand medfor.

Via nyligen genomforda lagandringar har sakerhetsunderlaget for ett antal
borgenarsgrupper minskat, medférande att kvittningsfragan aterigen blivit
aktuell. Syftet med forevarande arbete ar att presentera och analysera forut-
sattningarna for kvittning vid géaldenarens obestand. Detta gors genom att
forst fastsla tidpunkten for en kvittningsgill fordrans uppkomst, darefter
utréna om kvittning pa annat satt kan vara utesluten och avslutningsvis be-
handla fragan om atervinning av foretagen kvittning.

| arbetet har ett antal intressanta l6sningar pa sedan lang tid tillbaka 6ppna
fragor lagts fram. Grundlaggande for kvittning vid konkurs och under fore-
tagsrekonstruktion &r att fordringarna statt mot varandra innan den kritiska
tidpunkten, det vill sdga konkursbeslutet respektive rekonstruktionsanstkan.
Vad galler kriterierna for faststallandet av tidpunkten for en fordrans upp-
komst, visar arbetet att de tva framsta teorierna kring vilka kriterier som ska
anvandas inte stimmer med vad som enligt lag, forarbeten och framforallt
praxis kan uttolkas. Helt avgérande fér om en fordran har uppkommit innan
den kritiska tidpunkten &r om den kan hénforas till ett avtal som slutits un-
der denna period. Saledes ar det mindre viktigt om exempelvis en leverans
eller en forséljning av en fastighet sker forst efter den kritiska tidpunkten. Sa
ldnge som det kan anses avtalat mellan borgendren och géldenaren att leve-
rans ska ske eller att forsaljningen ger rétt till provision &r detta tillrackligt
for att fordran ska anses uppkommen genom avtalet. Att det sedan kan
tyckas vara en vasentlig grundforutséttning for fordran att leveransen re-
spektive forsaljningen de facto sker paverkar inte bedomningen. Detta ar
bara den omstandighet som gor den villkorade fordran ovillkorad. Det sagda
galler for savél borgenarens som galdenarens fordran och fastslaget ar att
det inte ska inverka pa bedémningen om fordringarna ar sprungna ur samma
avtal eller gj.

Det ovanndamnda ar emellertid framst sant vad géller privatréattsliga ford-
ringar, da praxis gallande offentligrattsliga fordringar visar sig ha en bena-
genhet att gora avsteg fran den fastslagna linjen.



| arbetets andra del har det faktum att kvittning aven kan vara utesluten pa
grund av fordrans beskaffenhet behandlats. Forst undersdktes fodringar med
bristande komputabilitet, varvid det fastslogs att kvittning ej ar mgjligt om
forvantansvardet inte ar detsamma for de bada fordringarna. En efter den
kritiska tidpunkten omvandlad fordran, exempelvis fran natura- till penning-
fordran, har inte befunnits bota den uppkomna komputabilitetsbristen. Déar-
emot visas att den uppkomna bristen kan lakas genom att fran borjan lata en
alternativ matbar forpliktelse I6pa vid sidan av den ickekomputabla fordran.

Under arbetets andra del konstateras aven att en av sociala skal uppkommen
fordran exempelvis avseende underhallshidrag, inte kan anvandas till kvitt-
ning av den underhallsskyldige. Darefter tas fragan om otillborligt skapade
fordringar upp. Inom framforallt praxis havdas att anledningen till varfor en
atervinningsfordran inte kan anvéndas till kvittning ar att denna uppkommit
efter konkursbeslutet respektive rekonstruktionsansokan. | enlighet med vad
som framkommit om tidpunkten for en fordrans uppkomst visas att den
havdade standpunkten ar felaktig och att en mer andamalsenlig motivering
till kvittningsforbudet skulle vara att fordran tillkommit otillbérligt och
darmed vara utesluten fran kvittning pa grund av sin beskaffenhet. Vidare
visas att ett otillborligt avtalsbrott, exempelvis da borgenaren i tiden innan
konkursen respektive foretagsrekonstruktionen i avsikt att kunna kvitta till-
sett att fordringarna blivit komputabla, medfor kvittningshinder. Detta fast-
slas aven gélla andra otillborliga handlingar dar kvittningssyftet kan visas,
men fragan lamnas 6ppen om kvittningsforbud kan uppstallas enkom av den
anledning att fordran, utan att nagot kvittningssyfte varit for handen, skapats
pa otillborlig vag.

Under beskaffenhetsfragan har dven avtalat kvittningshinder undersokts.
Har fastslas att mycket talar for att ett rakt kvittningshinder ska gélla, medan
fragan till viss del lamnas Gppen i de fall det avtalade kvittningshindret ut-
tryckligen undantar konkurs respektive rekonstruktion.

| arbetets avslutande del behandlas atervinning av foretagen kvittning. Det
schema som framkommer genom tillampning av lag, forarbeten och praxis
visar att den forsta fragan som ska stéllas ar om kvittningen under samma
forutsattningar varit mojlig i konkursen respektive under foretagsrekon-
struktionen. Om svaret dr nekande kravs for atervinning att forfarandet traf-
fas av nagon atervinningsparagraf i 4 kap KonkL. De majligheter till ater-
vinning av foretagen kvittning som i arbetet foresprakas ar mer omfattande
an vad doktrinen i stort erkanner. Nagon befogad anledning till den i doktri-
nen restriktiva tillampningen av vissa rekvisit har inte befunnits foreligga.
Avslutningsvis konstateras att den praktiskt viktiga fragan om insattningar
pa checkrakningskonton i praxis setts sasom en fraga om atervinning av
betalning och inte atervinning av foretagen kvittning. Samtidigt visas att
detta de facto inte innebar sadan stor skillnad vad galler méjligheterna till
atervinning som framforts i doktrinen.



Forord

Efter att i omgangar under narmare ett ars tid ha varit verksam vid
Ackordscentralen Malmo kan det ifragasattas varfor jag lagger fram ett sa-
dant borgenéarsvanligt arbete som det forevarande. Emellertid far detta for-
klaras med det enkla faktum att kvittningsreglerna efter hur de uppstéllts i
lag och kommit att tolkas i praxis ska tillampas enligt det i arbetet angivna
tillvagagangssattet. Till skillnad fran vad mangen orolig borgenar an ma tro
ar det inte pa det viset att en forvaltare eller rekonstruktor blint forsoker
driva in sa pass mycket pengar som majligt. Ledstjarnan ar fortfarande att
ratt ska vara ratt. Ar borgenarens pakallade kvittning giltig, finns det ingen
anledning for forvaltaren respektive rekonstruktoren till att motsatta sig
denna. Férhoppningsvis kan detta arbete bidra till att ndrmare klargora nar
sa ska anses vara fallet.

Jag vill samtidig passa pa att rikta ett stort tack till mina kamrater pa
Ackordscentralen Malma. Utan er hade ett stort antal av de vackta fragorna
aldrig kommit upp i dager. Av er sakkdannedom inom insolvensrétt kan
manga lara sig mycket.

Sjélvfallet ska dven ett stort tack riktas till Juridiska fakulteten vid Lunds
universitet och framférallt min handledare professor Birgitta Nystrom for
vardefulla synpunkter vid fardigstéllandet av arbetet.

Lund i december 2004

Bo Thomaeus
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1 Inledning

1.1 Introduktion

En generaliserad bild av situationen vid en géldenars obestand ger for han-
den att ett antal olika borgenarsgrupper sinsemellan och inom respektive
grupp konkurrerar om att fa ta del av galdenarens otillrackliga formogenhet
i sadan utstrackning att den egna forlusten minimeras. Det ror sig oftast om
banker med fordran pa utlanade medel, staten med fordran pa ej inbetalda
skatter och avgifter, hyresvardar med fordran pa hyresavgifter, arbetstagare
med fordran pa 16n och slutligen leverant6rer med fordran pa betalning av
pa kredit forsalda varor och tjanster.

Det &r svart att ge ndgon samlad bild, men historiskt sett har de stora forlo-
rarna vid konkurser och féretagsrekonstruktioner varit leverantérerna.’ Det
kommer sig av att deras fordringar normal ar oprioriterade, det vill sdga utan
formansratt enligt formansrattslagen (1970:979, FRL) och att de darmed vid
ackord under féretagsrekonstruktion fétt se sina fordringar skrivas ned och
vid konkurs fatt utdelning forst efter alla andra. Vid galdenarens obestand ar
det namligen av stor vikt for borgenaren att ha nagon form av sakerhet for
sin fordran, med risk for att annars forlora hela eller delar av fordrans vérde.

En sdkerhet som inte regleras i FRL &r mojligheten till kvittning. Om borge-
naren till den pa obestand komna galdenaren samtidigt ar galdenar till den-
samme gallande en annan fordran, kan en avrakning goras vilket atminstone
tillgodogdr borgenaren vardet av galdenarens fordran. Pa detta vis kan bor-
genaren undga i vart fall en del av de negativa konsekvenser en galdenars
obestand medfor.

1.2 Amnesval

I Insolvensutrednings slutbetdnkande Lag om féretagsrekonstruktion (SOU
1992:113) lades, férutom forslag till vad som kom att bli lagen (1996:764)
om foretagsrekonstruktion (LFR), aven fram forslag om férandring i for-
mansrattsordningen. | den efterféljande propositionen ansags emellertid
forslagen masta utredas ytterligare, varfor Formansrattskommittén kom att
tillséttas i slutet av 1995,

Via kommitténs huvudbetankande Nya formansrattsregler (SOU 1999:1)
kom framforallt reglerna om formansratt i konkurs att andras. Saledes har
statens tidigare formansratt for fordran pa skatt och avgifter forsvunnit,

! Nar arbetet mer 6vergripande hanvisar till foéretagsrekonstruktion avses dven tidigare
forfaranden enligt den aldre ackordslagen (1970:847).

2 Se bl.a. SOU 2001:80, Galdenarens avtal vid insolvensférfaranden, s. 71 ff, for vidare
historik.



likaledes hyresvarden fordran pa hyresavgift. Arbetstagarnas léneskydd har
emellertid forbattrats genom att det belopp de kan atnjuta formansrétt i av-
sevart hojts. Banken daremot, vilken tidigare oftast haft den starkaste for-
mansratten genom foretagshypoteket, far numera, eftersom hypoteket ersatts
av en foretagsinteckning, néja sig med att endast ha formansratt for sin ford-
ran upp till 55 procent av tillgdngarna i boet.® Resterande del kommer, likt
exempelvis statens och leverantorernas, att bli oprioriterad. Betankandet
medfdrde inte nagra andringar vad géller kvittningsreglerna.

Genom ett tillaggsdirektiv fick kommittén, eller snarare dess ordférande
Torgny Hastad, i uppdrag att dven utreda fragor kring galdenarens avtal un-
der foretagsrekonstruktion.* Hastads utredning, vilken mynnade ut i
slutbetdnkandet Galdenarens avtal vid insolvensférfaranden (SOU
2001:80), ger vissa forslag till inskrankt kvittningsratt under saval rekon-
struktions- som konkursforfarandet. Betdnkandet har i skrivandets stund
remissbehandlats, men dnnu ej sants pa lagradsremiss.

Intressant, i synnerhet i forhallande till det ovannamnda, &r att notera att
mojligheten till kvittning i konkurs och under foretagsrekonstruktion i tiden
innan reformarbetets inledande debatterades forhallandevis flitigt. Inom
doktrinen radde relativ enighet om att kvittningsreglerna var mer an nod-
vandigt fordelaktiga for borgenarerna och att en inskrankning var pa sin
plats. Tongivande i diskursen var framforallt Stefan Lindskog och Torgny
Hastad.

Den férandring som skett i och med de nya formansrattsreglerna och de for-
slag till inskrankt kvittningsratt som foreligger, gor att kvittningsfragan ater
blir aktuell. En inte alltfor vild gissning ar att borgendrerna i ljuset av ett
minskat sékerhetsunderlag mer aggressivt kommer att forsoka tillgodogéra
sig galdenarens medel pa ett eller annat vis. En noggrann undersokning av
kvittningsforutsattningarna och atervinningsreglerna vid foretagen kvittning
torde d&rmed vara av stort allménintresse.

1.3 Syfte

Syftet med detta arbete &r att presentera och analysera forutsattningarna for
kvittning vid géaldenarens obestand. Detta gors genom att forst fastsla tid-
punkten for en kvittningsgill fordrans uppkomst, darefter utrona om kvitt-
ning pa annat satt kan vara utesluten och avslutningsvis behandla fragan om
atervinning av foretagen kvittning.

* Se lag (2003:528) om foretagsinteckning samt 10 § FRL.
* Se SOU 2001:80, Galdenarens avtal vid insolvensférfaranden, s. 72.



1.4 Metod och material

Det foretagna syftet ar tankt att uppnas genom en rattsdogmatisk studie av
lagar, forarbeten, praxis och doktrin. Underlaget har beaktats till och med
januari manad ar 2005.

Terminologiskt kan det anses felaktigt att anvanda ordet obestand som en
sammanfattande bendmning av konkurs och foretagsrekonstruktion. Sarskilt
som obestandet inte maste ha uppkommit for att ett rekonstruktionsbeslut
ska kunna meddelas.® Eftersom &ven &tervinningsreglerna kommer att beak-
tas ar foremalet for undersokning emellertid kvittning saval innan som efter
konkurs- respektive rekonstruktionsforfarandet inletts, varfor obestand har
far ses mer som syftandes till ett visst generellt tillstand, snarare an en ab-
solut grundférutsattning.

Eftersom det for att kvittning 6verhuvudtaget ska vara mojligt krévs ett 6m-
sesidigt fordringsforhallande stélls den som patagit sig uppgiften att redo-
gora for detta institut infor problemet hur parterna och deras fordringar ska
benamnas. Parterna ar namligen bada saval galdenar som borgenér till var-
andra och fordringarna darmed saval skuld till som fordran péa den andra.
Den framstallningstekniska metod som hér valts &r hamtad fran Lindskog.®

Galdenaren pa obestand kommer saledes i framstallningen att bendmnas A,
medan den som vill kvitta bendmns B. As fordran mot B bendmns huvud-
fordran och forkortas hf, medan Bs fordran, med vilken han vill kvitta, be-
namns motfordran, forkortad mf. Ovriga kontrahenter kommer att kallas for
alltifran C till Z, dock kommer deras stallning att forklaras vid varje tillfalle.

Den pa obestand komna galdendaren forutsatts arbetet igenom vara ett aktie-
bolag, satillvida inget annat anges. Det bor noteras att kvittningsreglerna vid
saval konkurs som foretagsrekonstruktion ar oberoende av om géldendren &r
en fysisk- eller annan juridisk person &n ett aktiebolag.

Vad galler hanvisningar i forarbeten, praxis och doktrin kommer det i dag
géllande lagrummet att ndmnas, trots att hanvisningen ges till ett aldre.
Detta sjalvfallet under forutsattning att bestdammelserna motsvarar varandra.

Kvittning i konkurs behandlas i svensk doktrin nastan uteslutande som en
del av den materiella konkursratten och aterfinns darmed i kortare stycken i
bl.a. Rodhes,” Hastads,® Walins® och Welamsons®® framstallningar.

5Se 2 kap 6 § LFR. Jmf &ven 1 kap 1 § LFR som talar om néringsidkarens
betalningssvarigheter.

® Lindskog (1993), Kvittning: Om avrakning av privatrattsliga fordringar.
" Rodhe, (1985), Handbok i sakrétt.

® Hastad (1996), Sakratt avseende 16s egendom.

¥ Walin (1987), Materiell konkursrétt.

1% Welamson (1961), Konkursratt samt densamme (2003), Konkurs.



Kvittning under foretagsrekonstruktion ar mindre uppmarksammat, men har
férutom i ovan angivna verk, omnamnts bland annat av Tuula®* och
Arnesdotter.*?

Det stora undantaget pa omradet ar Stefan Lindskogs Kvittning: om avrak-
ning av privatrattsliga fordringar. Fran borjan Lindskogs doktorsavhand-
ling ifran 1984, som sedan 1993 finns i en andra omarbetad upplaga. Boken
omfattar cirka 800 sidor och tar upp kvittning savél inom som utom konkurs
och foretagsrekonstruktion.

Lindskogs bok &r den framst konsulterade. Det bor dock direkt klargdras att
meningen inte &r att detta arbete ska vara en kort sammanfattning av
namnda bok, utan snarare kommer lasaren mérka att Lindskog hér anvands
mer som ett bollplank &n ett rattesnore.

De nordiska konkurslagstiftningarna 6verensstammer relativt val med var-
andra efter bland annat samnordiska konkurséverldggningar under 1960-
och 1970-talet.® Emellertid &r amnet for detta arbete att fastsld gallande
svensk ratt, varfor dvriga nordiska regleringar och avgéranden, samt vad
doktrinen anfort i anslutning till dessa, inte kommer att tas upp till behand-
ling i detta arbete.

Inom ramen for arbetet ligger inte att presentera nagon historisk exposé over
konkurs- och kvittningsinstitutets framvéxt. Dock kommer savél forarbeten,
praxis som doktrin i anslutning till &ldre lagstiftning att beaktas. Detta
kommer sig sarskilt av att den nuvarande konkurslagen till stor del innehal-
ler bestammelser som éverforts i moderniserad sprakdrakt ifran 1921 ars
konkurslag (SFS 1921:225, AKonkL). Férenklat kan det sagas att 1921 ars
lag genomgick sin storsta reform 1976 och att inforandet av nu gallande
konkurslag (SFS 1987:672, KonkL) for de i arbetet relevanta regleringarna
endast medforde en viss spraklig modernisering och omdisponering under
nya kapitel och paragrafer.

Det ovanstdende ger dven den nagot underliga situationen att det mest mat-
nyttiga bidraget fortfarande &r Lagberedningens betdnkandet Utsokningsratt
X (SOU 1970:75). D& dess efterkommande proposition'* och s& gott som
samtliga foljande betankanden och propositioner i har aktuella &mnen endast
refererar till avsnitt i Utsokningsratt X, ar det darfor inte ett misstag om och
nar detta arbete aberopar sig av ett till synes inaktuellt forarbete.

1 Tyula (2003), Galdenarens avtal vid féretagsrekonstruktion och konkurs.

12 Arnesdotter (1982), Om betalningsinstéllelse och offentligt ackord samt densamme
(1994), Om konvertibla skuldebrev och kvittning vid ackord.

13 Se SOU 1970:75, Utsdkningsratt X, s. 53 ff.

 Prop. 1975:6, Om andring i konkurslagen (1921:225) m.m.



1.5 Avgransning

Som tidigare ndamnts kommer endast svensk rétt att beaktas.

Arbetet inriktar sig pa att undersdka borgenarens forutsattningar for kvitt-
ning vid galdenarens obestand. Av utrymmesskal maste darmed perifert
liggande omraden avgransas. Saledes kommer kvittning vid kommission,
lag (1970:215) om arbetsgivares kvittningsratt samt kvittning vid anvéndan-
det av vaxel och check inte narmare att beaktas. Vidare tas inte fragan om
kvittning vid skuldsanering enligt skuldsaneringslagen (1994:334) upp, trots
att omradet egentligen far anses inneslutet i begreppet galdenarens obestand.
Detta kommer sig till stor del av att lagen tar sarskild social hansyn, varfor
principer som eventuellt skulle kunna utrénas darav, inte med sakerhet kan
tillampas vid konkurs och under foretagsrekonstruktion.

Kvittning i handeln banker emellan, s.k. nettning, omnamns endast som
hastigast. Detsamma galler i princip kvittning mellan tva solventa parter.
Undantag gors dock vad géller det sistndmnda i avsnittet om fordrans be-
skaffenhet, da reglerna av nddvandighet kommer att beaktas.

1.6 Disposition

Endast en kortfattad introduktion till amnet kan av utrymmesskal medges.
Lasaren forutsatts dven av detta skal vara bevandrad i amnets grundldggande
materiella regler, varfor storre vikt kommer att l&ggas vid att analysera, an
att presentera dessa. Mest frekvent aberopade lagrum finns bilagda i slutet
av arbetet.

Efter den kortfattade introduktionen kommer den allménna utgangspunkten
for den fortsatta analysen att presenteras under kapitel 2. Referensverket pa
omradet, Stefan Lindskogs Kvittning, anvander sig av en sarskild metod for
l6sandet av kvittningsfragor vilken i forkortad form aterges. Vidare tas det
faktum upp att metoden kritiserats for att i praktiken inte ge nagra klara be-
sked om hur en viss fraga skall avgoras. Avslutningsvis ges en forklaring till
varfor och pa vilket vis detta arbete anvander sig av en annan utgangspunkt
for 16sandet av kvittningsfragor an Lindskog.

Under kapitel 3 kommer faststéllandet av tidpunkten foér fordrans uppkomst
i enlighet med 5 kap 1 och 15 88 KonkL respektive 2 kap 21 § LFR att av-
handlas. Preliminarfragan om varifran och pa vilket satt kriterierna for fast-
stallandet ska sokas behandlas parallellt med en genomgang av de mer
materiella kvittningsreglerna. Situationen ar emellertid den att foga star att
finna i lagarna eller deras respektive forarbeten, varfor tyngdpunkten vad
galler analysen kommer att laggas vid de rattsfall som finns pa omradet.
Foresatsen har varit att behandla all svensk praxis som tar upp fragan. Dokt-
rinens asikter presenteras framforallt i anslutning till respektive avgorande.



Kapitel 4 behandlar de kvittningshinder som kan foreligga pa grund av att
fordrans beskaffenhet omajliggor kvittning. P& motsvarande vis som i fore-
gaende stycke saknar lagarnas forarbeten i stort vagledande information.
Doktrinen har, med undantag for Lindskog, inte heller behandlat fragan i
vidare man. Analysen bygger darmed till stor del pa den sparsmakade praxis
som finns.

Atervinning av féretagen kvittning tas upp i kapitel 5. Att kvitta och sedan
drabbas av atervinning ar i stort samma sak som att inte ha maéjligheten att
kvitta Gverhuvudtaget, varfor fragan i detta arbete maste beaktas. En viss
avgransning har gjorts genom att vissa inte direkt kvittningsanslutna rekvisit
av utrymmesskal fatt undga analys. Viktigare i denna del har ansetts vara att
faststalla ett schema som visar hur atervinning av foretagen kvittning gar
till.

Arbetet avslutas i kapitel 6 med att sammanfattande synpunkter ges éver
vad som genom arbetet framkommit.
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2 Principiella utgangspunkter

2.1 Kvittningens inverkan

2.1.1 Likstallighetsprincipen och
formansrattsordningen vid konkurs

Likstallighetsprincipen,® vilken indirekt kan utlasas av bl.a.
1 kap 1 8 KonkL, innebér att borgenarerna, i proportion till storleken av sina
fordringar, delar p& den forlust som en konkurs i normalfallet innebar.*°

Likstallighetsprincipen har dock flertalet undantag, bland vilka framst for-
mansrattslagen (FRL) bor namnas. FRL gor en uppdelning av s.k. formans-
ratter for vilka borgendrer i tur och ordning enligt lagen har réatt att fa utdel-
ning. En borgenar med en fordran férenad med god formansratt, exempelvis
inteckning i en fastighet, kan darmed oftast erhalla full utdelning emedan en
borgenar utan formansratt, s.k. oprioriterad borgenar, far finna sig i att fa
utdelning i man av att nagot aterstar i boet. Likstéllighetsprincipen kvar-
varande effekt ar att borgenarerna inom samma formansrattsgrupp far utdel-
ning till samma konkursdividend, dvs. utdelning till visst procenttal av deras
fordran.

For en Okad forstaelse av de effekter borgenaren Bs majligheter att kvitt-
ningsvis gora gallande sin motfordran i As konkurs kan fa, torde ett mycket
forenklat exempel vara pa sin plats.

Antag att det i As konkurs finns tre borgenérer. Dessa ar dels L, vilken har
en lénefordran om 900 kr forenad med formansrétt, dels borgenarerna X och
B vilka bada har en oprioriterad fordran om vardera 900 kr. Konkursboet
enda tillgang &r en fordran mot B uppgaende till 1000 kr.

Tillats B inte kvitta i konkursen maste han inbetala 1000 kr till konkursboet.
Vid utdelning kommer L pa grund av féormansrattsordningen att fa full tack-
ning for sin fordran medan X och B saledes far dela pa de resterande 100 kr.
Resultatet blir att L inte forlorar nagot pa konkursen emedan X forlorar 850
kr. Aven B gor en forlust om 850 kr, men eftersom han de facto inbetalt
1000 kr kan nettoforlusten anges vara 950 kr.

1> Benamningen hamtad frén Lindskog (1993), Kvittning, s. 65, vilken i sin tur troligtvis
tagit den ifrdn Welamson (1961), Konkursrétt, s. 475. | senare framstallningar talar dock
Welamson om principen utan att namnge denna, se exempelvis Welamson (2003), Konkurs,
s. 14. Normalt hanfors likstallighetsprincip till kommunallagen bestdmmelse i 2 kap 2 § om
likabehandling av kommuninvanare.

® Enligt 1 kap 2 § KonkL &r forutsattningen for konkurs att galdendren &r p& obestand, dvs.
att denne inte ratteligen kan betala sina skulder. Detta far oftast inneborden att tillgangarna
vid tiden for utdelning inte tacker alla de skulder som galdenéren haft. Det ar ovanligt, men
det hander emellertid att man under konkursforfarandet finner tillgangar vilket medfor att
tidigare ndmnda ratio omfordelas och att konkursen déarmed slutar med ett 6verskott.
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Om B daremot tillats kvittningsvis gora sin mf om 900 kr gallande i As
konkurs andras laget. Den kvarvarande behallningen i konkursboet, 100 kr
efter Bs inbetalning, kommer tillfullo att tillfalla L eftersom dennes for-
mansréatt ar battre an Xs. | detta exempel gor X en forlust om 900 kr. B kan
forvisso netto sagas forlora 100 kr, men eftersom han fran borjan var skyl-
dig detta, har ndgon egentlig forlust pa grund av konkursen ej intraffat. L
forlorar daremot 800 kr, trots att hans formansratt objektivt sett var battre &an
Bs.

Exemplet kan sjalvfallet varieras obegréansat. Vi ser dock att Bs mojligheter
att kvitta kan paverka saval borgenarer med formansratt som borgenéarer
utan. Kvittning i konkurs kan darfor sagas asidosatta saval likstallighets-
principen som formansrattsordningen.

2.1.2 Kvittning under foretagsrekonstruktion

Den bakomliggande tanken med lagen om foretagsrekonstruktion och dess
foregangare ackordslagen kan ségas vara en samhallsekonomisk 6nskan om
att ett foretag med bra produkter och tjanster, vilket hamnat i tillfalliga eko-
nomiska problem skall rekonstrueras utan att g& i konkurs.'” Att rekonstru-
era galdenarens finanser genom att na en ekonomisk uppgaérelse med borge-
narerna ar forvisso inte ett krav i lagen, men i praktiken &r det enda sattet for
att en rekonstruktion inte skall sluta i en konkurs att ett ackord genomfors,
dar borgenarens fordringar antingen frivilligt eller tvangsvis satts ned till ett
visst fastslaget procentbelopp.™®

Enligt 3 kap 3 § LFR deltar inte en borgenar som kan fa tackning for sin
fordran genom kvittning eller vars fordran ér férenad med formansrétt vid
ett ackord, satillvida denne inte avstar fran kvittningsmaéjligheten eller for-
mansratten. Om en borgenérs fordran endast till viss del tacks genom kvitt-
ning eller om hans fordran inte fullt ut kan atnjuta formansratt, deltar han
sjalvfallet med aterstaende del av fordringen. Om ackordet faststallts och en
borgenar forst darefter blir kénd, kan denne anvénda hela fordran till kvitt-
ning i det fall att kvittning tidigare varit majligt.*®

| syfte att undvika forluster under en féretagsrekonstruktion &r det saledes i
linje med det ovan namnda av vikt for borgenaren att antingen ha férmans-
ratt for sin fordran eller mgjligheten att kvitta.

17 Se exempelvis prop. 1995/96:5, Lag om foretagsrekonstruktion, s. 53 ff.

'8 Normalt erbjuds en viss lagsta summa plus x antal procent av fordrans vérde i
ackordsforslaget. Detta for att pa ett smidigt vis forenkla forfarandet da de borgenérer med
en fordran under lagstabeloppet féar full utdelning och darmed inte kommer att emotsétta sig
ackordet.

19°Se 3 kap 8 § LFR sammanlést med 3 kap 3 § LFR. Noter att detta sarskilt namns vid
ackord under konkurs i 12 kap 21 § sista st.
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2.1.3 Nagot om atervinning

For att de regler som KonkL och LFR uppstéller ska ha nagon form av ef-
fekt, maste de kunna tillampas retroaktivt innan sjélva beslutet. Detta da det
annars skulle vara mojligt for en borgenér att, under den kapplopning som
oftast sker nar galdenaren &r pa vag att komma pa obestand, se till att pa ett
illojalt satt skaffa sig fordelar genom att i samforstand med galdenaren
mottaga betalningar eller gavor. Det ar dven tankbart att galdenaren under
hotet av obestand avhant sig egendom till annan, exempelvis en narstaende,
for att undandra formdgenheten fran borgenarerna. Av denna anledning
uppstaller 4 kap KonkL flertalet regler om atervinning. Innebdrden av en
atervinning ar att rattshandlingen gar ater och att egendomen skall aterféras
till konkursboet.

Av 3 kap 5 § LFR framgar att sedan beslut om féretagsrekonstruktion med-
delats tillampas bestammelserna i konkurslagen om atervinning i konkurs,
under forutsattning att offentligt ackord faststélls.

Aven om det inte tycks framga av ovannamnda stycke &r atervinnings-
reglerna tillampliga redan i och med forfarandets inledande. Anledningen
till att atervinningstalan inte kan prévas innan ackordsférhandlingar inletts
och fragan om offentligt ackord slutligen avgjorts &r att en foretagsrekon-
struktion i LFRs mening inte kraver ett genomfort ackord utan medger att
rekonstruktionen avslutas utan att nagot sadant verkstallts. Darmed kan den
hypotetiska situationen uppkomma att géldendren efter avslutat rekonstruk-
tion lever vidare utan att ndgon ekonomisk uppgadrelse kommit till stand. Att
rattsordningen i en sadan situation erkanner en atervinning, som de facto &r
avst%:] fran grundlaggande avtalsrattsliga principer, torde ha ansetts felak-
tigt.

| praktiken kan atervinningsreglerna vid foretagsrekonstruktion tillampas
utan problem, da de absolut flesta rekonstruktioner nog far anses forutsatta
en ackordsuppgdrelse. Om en atervinningstvist ar aktuell torde maojlighe-
terna till ett s.k. underhandsackord, det vill séga en formlds uppgorelse som
kraver samtliga borgenérers godkannande, inte heller vara ett alternativ.

2.1.4 Nagot om borgenéarens preferenser

Om antagandet gors att borgenaren, i vart fall pa kort sikt, & ekonomiskt
rationell kommer denna vilja ha full tdckning for sin fordran. Darmed upp-
kommer en viss skillnad vad géller borgenarens preferens om hur fordran
ska behandlas i konkurs och under féretagsrekonstruktion. Vid en konkurs
har en borgenér generellt sett en 6nskan om att dennes fordran skall anses
vara en massafordran,®* da forutsattningarna for att f& full tackning ar avse-

20 Jmf prop. 1995/96:5, Lag om féretagsrekonstruktion, s. 96 ff.

2! Efter det att konkurskostnaderna enligt 14 kap 1 § KonkL, dvs. framforallt foérvaltarens
arvode, blivit tackta, ska andra skulder som konkursboet adragit sig betalas enligt

14 kap 2 § KonkL. Dessa bendmns massaskulder. Noteras bor att massafordringar som inte
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vért hogre an om fordran anses vara en konkursfordran.?? VVad borgenaren
framforallt vill undvika ar att fordran ska anses vara en galdenarsfordran.?®
Déarmed kommer borgenéren vid svarbedomda situationer framst havda att
fordran &r mot konkursboet och i andra hand att den i vart fall far goras
géllande i konkursen.

Under en foretagsrekonstruktion ar situationen oftast den omvénda. Har far
en kortsiktigt ekonomiskt rationell borgenar anses framst énska att fordran
inte ska omfattas av det kommande ackordet for att pa sa vis undvika att fa
fordran nedsatt. Under och efter en foretagsrekonstruktion fortsatter galde-
néren att verka i princip under samma former som innan. En fordran som
inte omfattas av foretagsrekonstruktionen ska, satillvida inget annat avtalats,
betalas nar forfallodagen ar inne.

Sammanfattningsvis kan det saledes framhallas att en borgenar under en
konkurs har en énskan om att hans fordran ska omfattas av konkursen,
emedan en borgenar under en foretagsrekonstruktion dnskar det motsatta.

2.2 Sakréattsliga principer

2.2.1 Forhallandet mellan obligations- och
sakratten

Juridiska regler, principer och begrepp later sig oftast klassificerar inom
olika rattsomraden. Séledes anses regler om aktiebolag och handelsbolag
hora till associationsratten, emedan brottsbalkens kapitel inordnas under
straffratten. Vad galler obligationsratt och sakrétt, vilka bada ar underord-
nade formogenhetsratten, &r situationen densamma. Normalt hanférs exem-
pelvis avtalslagens bestammelser till obligationsrattens omrade och regler
om pantsattning till sakrattens.

En uppdelning enligt ovan &r praktisk i bland annat utlarningshénseende,
men egentligen foga anvéndbart och troligtvis inte utan kritik vad géller
forenkling och felterminologisering. Rattighetstyperna anvands namligen ej
blott for klassificering av olika rattsomraden, utan de beskriver aven rétts-
forhallanden och rattsverkningar mellan olika parter.

blir tackta, tillskillnad fran konkurskostnaderna, ej ersatts av staten och att ett konkursbo,
vilket framgar av KonkL 1 kap 4 §, darmed kan forsattas i konkurs.

22 En fordran mot den konkursforsatte galdenaren benamns konkursfordran och &r med
andra ord den fordran for vilken det sker utdelning.

2 En galdenarsfordan uppkommer exempelvis om en fysisk person i konkurs under
konkursforfarandet koper en vara pa kredit. Denna fordran omfattas inte av konkursen och
borgendren har i princip sma majligheter att fa tackning. Fysiska personers skulder finns
forvisso fortsatt kvar efter avslutad konkurs satillvida de inte tackts via utdelning eller
ackord i konkursen. En fysisk person kan saledes direkt efter avslutad konkurs utan
dverskott i princip forsattas i konkurs annu en gang. Emellertid ar detta fruktlost sa lange
som inga nya tillgangar tillkommit. En juridisk person upploses efter avslutad konkurs, se
bl.a. 13 kap 49 § aktiebolagslagen (1975:1385) och 2 kap 44 § lag (1980:1102) om
handelsbolag och enkla bolag.
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En klassisk distinktion mellan obligationsratt och sakratt ar att den forra ror
rattigheter som medfor rattsverkningar bara emellan parter i ett fordrings-
forhallande, medan den senare ror rattigheter som har verkan emot tredje
man. Genom denna uppdelning ser vi att exempelvis en pantsattning kom-
mer att ber6ra bade obligationsratt och sakréatt. Den forsta i forhallandet
mellan pantsattaren och panthavaren och den senare i forhallandet mellan
panthavaren och pantsattarens borgenarer.*

Vad galler sakratten definieras denna emellertid ofta utefter dess funktion,
det vill sdga det skydd som ett ansprak atnjuter gentemot tredje man. En
innehavare av en sakrétt har enligt definitionen ett sakréttsligt skyddat an-
sprak mot ett formogenhetsobjekt.

Skillnaden, men kanske framforallt vikten av, obligations- respektive sakréatt
under konkurs forklaras troligen bast genom férenklat exempel.

Antag att B pa kredit levererat tio séckar potatis a” 100 kr till A som innan
betalning gar i konkurs. Enligt avtalet har B av A att fordra 1000 kr i betal-
ning for potatisen. Det ar detta som ar Bs obligationsratt, en ratt som i de
flesta konkurser i slutandan leder till att B i utdelning far mellan noll och 40
kr.”> Om B pé ett eller annat satt skulle ha en sakrétt, eller i andra termer ett
sakrattsligt skydd, for sin potatisleverans har B mojlighet att aterfa sina
sackar. Skillnaden i vart exempel ar med andra ord i princip allt eller inget.

2.2.2 Principen om numerus clausus

Principen om numerus clausus innebar att sakratternas antal anses vara be-
gransat.?® Tanken bakom denna princip ar att tva parter inte ska kunna av-
tala om det sakrattsliga skyddet till nackdel for tredje man.?” Innebérden ar
exempelvis att ett avtal mellan en galdenér och en borgenédr om att vissa
verktyg &r pantsatt till borgenéren, men trots allt fortfarande anvands av
galdenéren inte ar sakréttsligt giltigt. Likaledes kan ett avtal som stadgar att
borgenaren ska ha formansratt for sin fordran, utan att han pa nagot giltigt
vis skaffat sig detta lamnas utan hanseende.

Principen &r av fundamental betydelse. En ekonomiskt rationell borgenér
kommer pa alla mojliga vis forsoka skaffa sig sakerhet for sin fordran. Upp-
ratthalls inte klara och stranga regler kring vad som ger sakrattsligt skydd

24 Jmf Lindskog (2002), Preskription — Om civilrattsliga férpliktelsers upphérande efter
viss tid, s. 67

%5 Avgors av konkursdividenden som hér satt till 4% for oprioriterade fordringar. Se

SOU 1999:1, Nya formansrattsregler, s. 129, dar det redogors for en undersokning rérande
konkurser som avslutats i Sverige ar 1990. Av denna framgar att utdelningen till
oprioriterade borgenéren i snitt var mindre an 4 %.

%% Se bl.a. Hastad (2004), Sakrétt avseende 16s egendom s.130.

2" Se Lindskog (1993), Kvittning, s. 35. Jmf Hastad (2004), Sakrétt avseende I6s egendom,
s. 130 f.
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och vad som inte ger sakrattligt skydd leder detta till i slutdndan endast till
sdval ratts- som ekonomiska forluster for alla inblandade parter.?

Lindskog anser emellertid att en pa detta satt statisk uppdelning av sakrat-
terna som principen om numerus clausus foresprakar ar en direkt skadlig
begransning av rattsbildningen i ett féranderligt samhalle.?

Principen maste darmed enligt Lindskog 6verges eftersom "i vad man ett
ansprak ... ska atnjuta [sakrattsligt skydd] givetvis [beror] pa vilka beratti-
gade intressen och allmanna hansyn som gor sig géllande i den ifragava-

rande ansprakskollisionen”.*°

Istallet for en fast uppdelning i vad som &r sakrattsligt skyddat eller ej fore-
sprakar Lindskog en mer andamalsinriktad metod.

2.3 Metoder for [6sning av
kvittningsfragor

2.3.1 Andamalsinriktad metod

Den ovannamnda dndamalsinriktade metoden som Lindskog foreskriver gar
forenklat ut pa att svaret pa fragan om borgenaren B ska fa kvitta ges genom
att argument saval stalls som vags mot varandra i generella typsituationer.®

Rent intuitivt kan nog de flesta anse att det ovannamnda angreppssattet har
sina fortjanster och att det till och med anvénds vid skapandet och tillamp-
ningen av rattsregler. Saledes stélls och vags exempelvis principen om pacta
sunt servanda mot en uppfattning att svagare part stundom &r i behov av
forstarkt skydd vid saval skapandet som tillampningen av 36 § AvtL.
Lindskog mening dr, forenklat, att motsvarande avvéagning ska galla &ven
vid en bedémning om kvittning ska eller inte ska vara mojlig i ett visst typ-
fall.

Arbetes omfattning medger inte annat &n en rent 6versiktligt genomgang av
den andamalsinriktade metoden.*

%8 Antag att borgenaren i ovannamnda exempel verkligen antagit att "pantséttning™ av
verktygen var géllande. Det oriktiga antagandet foranledde honom att leverera verktygen
till en galdendr han hade misstankar om vara insolvent. Utan sdkerhet gor han kundférluster
som i sin tur far effekter for hans borgenarer.

2% Se Lindskog (1993), Kvittning, s. 35.

% |indskog (1993), Kvittning, s. 35.

3! Har bor uppmarksammas att Lindskog inte sjalv bendmner sin metod vid namn, utan att
han foresprakar en andamalsinriktad metod och foreskriver féljande forfarande.

% Lindskog (1993), Kvittning, anger redan i forordet till den férsta upplagan att hans arbete
i viss man bygger pa egen terminologi och systematik, varfor lasaren vid mer
probleminriktad Iasning lampligen bor satta sig in i denna. | huvuddrag aterfinns det mesta
som hér nedan anges i (1993), Kvittning, s. 49-74.
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Forenklat kan sagas att Lindskog definierar ett antal funktioner och effekter
kvittningen ger upphov till. Dessa anvénds sedan som argument for och
emot att den tankta borgenaren B ska kunna fa gora sin motfordran kvitt-
ningsvis gallande.

Argumenten delas av Lindskog upp i en obligationsrattslig och en sakrattlig
del. Notera att argumenten hanforliga till obligationsrattsliga situationer
mycket val kan anvandas éven i de fall detta arbete behandlar.

Bland de funktioner och effekter som av Lindskog hanfors till den obliga-
tionsréattsliga delen kan ndmnas auktoritetsfunktionen, bekvamlighetshansy-
nen, besparingseffekten samt likviditetshdnsynen. Den forstnamnda syftar
till en samhéllelig 6nskan om att skulder ska regleras, de tva foljande gar ut
pa att kvittning oftast ar saval enklare som billigare for parterna emedan den
sistndmnda gor géllande att en part inte i onddan ska behdva utge likvida
medel.

| den sakrattsliga delen aterfinns borgenarsintresset, borgenarsskyddet samt
sakerhetsfunktionen.** Med borgenérsintresset ska férstds dvriga borgena-
rers intresse av att B inte far kvitta i och med att underlaget som de har att fa
utdelning ifr&n genom kvittningen minskar.>* Lindskog framhaller dock att
borgenarerna maste ha haft en berattigad forvantning pa att huvudfordran,
eg. vardet av den, skulle ha ingatt i konkursboet for att borgenarsintresset
ska beaktas.*® Detta menar han emellertid att de knappast kan ha haft efter-
som osakerheten vid beddmning av As kreditvardighet 6kat genom fore-
komsten av atertagandeforbehall och dylikt samt det faktum att A exempel-
vis mycket val kan ha pantsatt huvudfordran till sékerhet for motfordran,
vilket da inte skulle ha behovt kommuniceras utat.

Mot borgenarsintresset havdar B sitt borgenérsskydd. Innebérden av Bs
borgenéarsskydd &r i princip vad detta arbete kommer att behandla, det vill
séga de mojligheter B har att kvittningsvis géra mf gallande mot hf. Borge-
nérsskyddet emanerar ut sékerhetsfunktionen, vars inneb6rd ar att B har en
sékerhet for sin fordran mot A i sin egen skuld. B ska med andra ord endast
behdva rakna med att till A utge skillnaden mellan huvudfordran och mot-
fordran i de fall mf & mindre &n hf. B kan darfor enligt Lindskog sétt att
resonera anses ha sakrattsligt skydd for sin motfordran.*®

Lindskog uppstaller dock tva centrala krav for att Bs kvittningsratt faktiskt
ska fylla ndgon beaktansvard sakerhetsfunktion.®” Dessa &r dels att B ska ha
réknat med att kunna infria mf kvittningsvis, dels att infriandet ska dventy-
ras om B inte tillats kvitta. Detta menar Lindskog kommer sig av att om B
inte réknat med att kunna infria mf, en skyddad kvittningsrétt skulle ha upp-

%% Aven om Lindskog inte direkt skriver det torde argumenten ha motsvarande béring vad
galler kvittning under foretagsrekonstruktion.

* Se inledande exempel under rubrik 2.1.1.

% Se Lindskog (1993), Kvittning, s. 65.

% Se Lindskog (1993), Kvittning, s. 67 f.

%7 Se Lindskog (1993), Kvittning, s. 68.
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kommit av en slump. Ett sadant skydd kan enligt Lindskog inte vara befo-
gat. Detsamma géller om B har mojlighet att infria mf pa annat satt &n
genom kvittning. Bs behov av sékerhet motiverar da enligt Lindskog inte
nagon sakrattsligt skyddad kvittningsratt.

2.3.2 Kritik mot den &ndamalsinriktade metoden

For att foregripa senare delar i arbetet kan redan nu ségas att det finns sub-
stans i Lindskogs satt att ta sig an olika kvittningsfragor. Problemet ar dels
att, som det kommer att visa sig, praxis bade gatt och fortfarande géar emot
en hel del av de Lindskog anfor, dels att verktyget blir valdigt otympligt och
i princip oanvandbart for praktikern pa grund av att inga dvergripande prin-
ciper med sékerhet kan utl&sas. Lindskog medger &ven vissa brister i meto-
den, framst dock avseende generaliseringsnivan.*®

Walin framfor kritik mot Lindskogs andamalsinriktade metod genom att
anfora “att det ur praktisk synpunkt ar en stor oangeldgenhet, om kvittnings-
fragor framledes skall bedomas pa ett sa djupt differentierat sétt som Lind-
skog tankt sig. Den som onskar kvitta vill naturligtvis ... latt fa svar pa fra-
gan om kvittningsforutsattningarna foreligger, utan att behéva pl6ja igenom
en avhandling pa drygt 700 sidor och dessutom évervaga huruvida vad dar
sags ar hallbart och kommer att godtas i handelse av tvist... [D]e synpunkter
som Lindskog anfort ... kan vara beaktansvarda men ... deras tillampning i
olika situationer bli sa skonsmassig att de knappast kan sagas vara vagle-
dande. Av gammalt har mera robusta argument varit utslagsgivande och ur
praktisk synpunkt maste foredras att reglerna om kvittning haller sig pa ett

tekniskt enklare plan”. *°

Lindskog svarar Walin med att komplexiteten &r foranledd av kvittningssy-
stemet och att en forenkling darav ar en uppgift for lagstiftaren och inte for
honom sjalv.*’ Han fortsitter vidare med att understryka att intresseavvag-
ningen inte ska avse det enskilda fallet utan att metoden ska tillampas ge-
nom att de typiska allménintressen och av parth&nsyn grundade principerna
stélls och végs mot varandra i varje enskilt fall, utan beaktande av vilken
relevans det ma ha i det specifika fallet.**

Lindskogs ovan avgivna resonemang innebdr exempelvis att trots att B inte i
ett specifikt fall haft en férvantan om att fa kvitta, han andock ska beredas
mojlighet till detta om det typiskt sett kan anses motiverat i férevarande fall.
Detta menar Lindskog ar ett nédvéndigt offer for en ordning som &r hanter-
lig, forutsebar och i huvudsak utfyller avsedda funktioner.*

% Se Lindskog (1993), Kvittning, s. 51.

% Walin (1987), Materiell konkursrétt, s. 76 f.

%0 Se Lindskog (1993), Kvittning, s. 50 n 4. Svaret ges i upplaga 2.
! Se Lindskog (1993), Kvittning, s. 50 f.

*2 Se Lindskog (1993), Kvittning, s. 52.
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2.3.3 En reaktion mot den &ndamalsinriktade
metoden

Sasom redan namnts och som aven Walin antyder ar den av Lindskog fore-
sprakade dandamalsinriktade metoden till stora delar praktiskt otymplig. Fra-
gan som kan stéllas ar d&ven om kvittningssystemet ar sapass komplext som
Lindskog framhaller.** Genom att se pa systemet med den motsatta utgangs-
punkten, ndmligen att det exempelvis vid faststallande av fordrans upp-
komst endast finns ett riktigt tillvagagangssatt, torde komplexiteten kunna
blottlaggas. Eventuellt disparata avgoranden och forfattningar far sedan
analyseras utifran denna utgangspunkt. Pa detta vis nas forhoppningsvis den
efterstravade tydligheten och praktiska anvandbarheten.

Det ar utefter det ovan anfdrda synséttet forevarande arbete, med start under
nasta kapitel gallande tidpunkten for fordrans uppkomst, kommer att an-
gripa de uppkommande fragorna.

*3 Givetvis finns ingen anledning till att bestrida Lindskogs uppfattning kring detta, i
synnerhet som han de facto avlagt doktorsexamen i amnet. Emellertid torde den av
Lindskog upplevda komplexiteten till stor del grunda sig pa att hans foresats varit att ge
besked de lege ferenda, emedan detta arbete nojer sig med att fastsla rattslaget de lege lata.
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3 Fordrans uppkomst

3.1 Fordringsbegreppet

Det ska direkt fastslas att det ar svart att ge en allméngiltig definition av
fordringsbegreppet och att ett forsok inte ryms inom arbetets ramar.** | detta
arbete &r det tillrackligt att definiera en fordran som innebérande ett krav
fran ndgon mot nagon.

Vissa forfattare, daribland Lindskog, forefaller mena att definitionen maste
utdkas med rattsfaktumet att anspréket ar av rattsordningen sanktionerat.*®
Enligt det resonemanget skulle saledes den ndgot markliga situationen vara
att ett krav pa att utfa en vinstsumma i ett icke statligt sanktionerat poker-
spel inte Kklassificeras som en fordran och den mot vilket kravet riktades
saledes inte anses vara i skuld. Att en fordran féreligger torde sta klart. Att
denna sedan inte kan infrias med rattsordningens hjalp &r en annan sak.*

Normalt skiljer man mellan en fordran pa att utfa viss sak, s.k. naturafordran
och en fordran p& att utfa ett visst belopp, s.k. penningfordran.*” Borgenaren
Bs fordran att utfa beloppet 100 kr &r saledes en penningfordran, medan
fordran om kravet avsag just den specifika hundrakronorssedeln, varit att
rakna som en naturafordran. Vad B dock har, oavsett om fordran &r en pen-
ningfordran eller en naturafordran, ar ett krav pa att fa bekomma ett visst
varde. Det &r i denna mening fordringsbegreppet kommer att anvandas i
arbetet. Det ar emellertid otympligt att var gang ange detta, vilket medfor en
medveten simplifiering. Nér arbetet saledes talar om att B kvittar motford-
ran mot As huvudfordran, asyftas i sjalva verket att B gor sin motfordrans
varde gallande till avrakning gentemot As huvudfordrans varde.

3.2 Kuvittningsgill fordran

3.2.1 Den kritiska tidpunkten

En fordran far, enligt 5 kap 1 8 KonkL, i en konkurs endast goras gallande

om den uppkommit innan konkursbeslutet meddelades. Motsvarande kvali-
ficeringsregel saknas i detta avseende i LFR. Déarav har portalparagraferna

for kvittning lagarna emellan fatt till viss del skild lydelse.

* Se bl.a. Lindskog (2002), Preskription, s. 68, som uttrycker att det “med all sakerhet [4r]
ett hopplost foretag att forsoka astadkomma en allmangiltig civilrattslig definition av
fordringsbegreppet”.

*® Se Lindskog (1993), Kvittning, s. 37.

% Jmf HDs domskal i réttsfallet NJA 1989 s. 768, s. 772.

*" Se bl.a. Lindskog (1993), Kvittning, s. 36.
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Enligt 5 kap 15 § 1 st 1 mom. KonkL kan en fordran hos géaldenaren som far
goras géllande i konkursen enligt 5 kap 1 § KonkL av borgendren anvéndas
till kvittning mot en fordran som géldenaren hade mot honom nér konkurs-
beslutet meddelades. Vid foretagsrekonstruktion kan motsvarande utlésas ur
2 kap 21 § 1 st 1 mom. LFR. Den storsta skillnaden &r dock att det vid fore-
tagsrekonstruktion &r ansdkan och inte beslutet som utgér den kritiska tid-
punkten. *®

Till stor del avgdrande for kvittningsratt i konkurs och under féretagsrekon-
struktion &r saledes om fordringarna kan anses uppkomna innan den kritiska
tidpunkten, det vill sdga innan konkursbeslutet respektive rekonstruktions-
ansokan.

3.2.2 Samma kriterier vid faststallandet av mot-
och huvudfordrans uppkomst?

En viktig preliminarfraga vid avgorandet av nar en fordran ska anses stiftad
ar om samma bedémningsgrunder kan anvandas for saval mot- som huvud-
fordran.

Enligt Hastad kan man inte utga fran att tidpunkten for konkursborgenarens
och konkursboets fordrans uppkomst ska bestdammas enligt samma krite-
rier.*® Till stod for detta framhaller Hastad att 5 kap 1 § KonkL och 5 kap
15 8§ KonkL har olika funktioner, dar det i 1 8 framforallt géller att undvika
att borgenaren far bevaka en fordran i konkursen som tillkommit genom
galdenarens handlingar efter konkursbeslutet, medan 15 § rér borgenarens
ratt att gora fordran kvittningsvis gallande.*® Emellertid namner Hastad
inget till ledning for hur skillnaden skall goras, eller till ytterligare stod for
uppfattningen.

Walin &r av annan mening och framhaller i en kommentar till det Hastad
anfort, att det forefaller rimligt att fordrans uppkomst ska avgoras pa atmin-
stone ett enhetligt vis i samma lag.*

Lindskog belyser att Hastad och Walin har delad uppfattning i fragan, men
anfor att ”[m]eningsskiljaktigheten ...[saknar] betydelse, eftersom &nda-
malsskal talar for att stiftelsetidpunkten bestams pa samma satt i kvittnings-
fallet som i bevakningsfallet”.>* Fragan ar dock om detta snarare borde an-
ses styrka Walins uppfattning an nagot annat.

Av vad som framgar av de hanvisningar Hastad ger i anslutning till sitt ut-
talande, torde han framst ha tagit fasta pa att han i forarbetena till den aldre
konkurslagen (1921:225, AKonkL) inte finner nagot om hur tidpunkten for

“8 Begreppet "den kritiska tidpunkten" ar hamtat fran Lindskog (1993), Kvittning, s. 86.
% Se Hastad (2004), Sakrétt avseende 16s egendom, s. 386 n 251.

%0 Se Hastad (2004), Sakrétt avseende 16s egendom, s. 386 n 251.

>1 Se Walin (1987), Materiell konkursratt, s. 25 n 8.

*2 Lindskog (1993), Kvittning, s. 167 n 35.
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huvudfordrans uppkomst ska avgoras, emedan han gor sa vad géller tid-
punkten for motfordran uppkomst.>®

Forarbetena till AKonkL, vilka aterges i NJA 11 1921, behandlar under pa-
ragrafen>* om fordran som kan géras gallande i konkursen framférallt
fragan om konkursansokan eller konkursbeslutet ska anses utgdra den
kritiska tidpunkten fér bevakningsratt.>> 1862 ars konkurslag vred namligen
tillbaka klockan till nar konkursansokan lamnades in, vilket bland annat
ledde till att borgenarer som fatt en fordran under tiden mellan ans6kan och
beslutet inte fick géra denna géllande om han kénde till att ansdkan
lamnats.>® Detta ansags fortsatt skulle galla, men att det inte var
andamalsenligt att ha kvar regeln under denna paragraf da galdenaren
fortsatt hade radighet 6ver sin egendom &nda fram tills beslutet.>” Av denna
anledning inférdes regeln att fordran som uppkommit innan konkursbeslutet
kunde goras gallande, medan det motsvarande inte skulle gélla fér fordran
som uppkommit dérefter. I anslutning till detta anger kommittén, vars
betankande i denna del intogs ordagrant i propositionen, som svar pa
remissyttranden i anledning av ett lamnat preliminart betdnkande att den nya
regeln inte skulle utesluta fordringar, exempelvis kostnader for vaxelprotest,
vilka visat sig forst efter konkursbeslutet, men som "grunda sig pa
forpliktelser, vilka galdenaren atagit sig innan konkurstillstandet

intradde”.®

Det ovanndmnda ar vad som star att finna i AKonkLs forarbeten géllande
faststallandet av tidpunkten for motfordrans uppkomst och saledes det
Hastad till viss del grundar sin uppfattning pa. Som Hastad papekar namns
mycket riktigt inget i férarbetena om tidpunkten for huvudfordrans upp-
komst. Endast i en kort sasmmanfattning sags i AKonkLs forarbete att enligt
“vad hér stadgas kréves for kvittning, att borgenéren forvérvat sin fordran
hos galdendren och jamval kommit i skuld till galdendren innan konkurstill-

standet intradde”.>®

Forvisso kan det, vilket d&ven Hastad till viss del torde vara inne pa, anses att
5 kap 15 8§ 1 st 1 mom KonkL har en intetsdgande avslutande del dar huvud-
fordran beskrivs som "en fordran som géaldenaren hade mot honom nar kon-
kursbeslutet meddelades”. En fraga som exempelvis kan stallas ar om detta
darmed innebdr att huvudfordran inte kan vara férenad med villkor for att
kvittning ska vara mojligt. For att féregripa kommande avsnitt kan det redan
nu sagas att sa naturligtvis inte ar fallet. I stort galler samma regler for hu-
vudfordran som for motfordran. Det paradoxala &r dock att en strang tolk-
ning av vad Hastad anfort kring den skilda funktionen av 5 kap 1 och 15 88§
KonkL emellertid snarast ger det motsatta for handen. Av denna anledning

5% Se Hastad (2004), Sakrétt avseende 16s egendom, s. 386 n 251.

54100 § AKonkL, nuvarande 5 kap 1 § KonkL.

%5 Se NJA 11 1921, Konkurslag, s. 535 f.

% Jmf Ekdahl (1935), Om fordran i konkurs, s. 10 n 12.

5" Att borgendren haft vetskap om ansékan ansags fortsatt kunna angripas vid &tervinning
och kvittningsférbud, se NJA Il 1921, Konkurslag, s. 535. Se dven rubrik 3.2.4.

8 NJA 11 1921, Konkurslag, s. 535.

> Se NJA 11 1921, Konkurslag, s. 556.
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maste skalen till Hastads uppfattning undersokas mer ingaende, vilket
kommer att ske under kommande rubriker.

Vad galler reglerna om foretagsrekonstruktion forekommer kvittningsbe-
stdimmelser under dels 2 kap 21 § LFR, vilken som ovan ndmnt behandlar
kvittning under rekonstruktion, dels 3 kap 3 8 LFR vilken behandlar ford-
ringar som ska delta och ddrmed omfattas av ackordet. Som tidigare ndmnts
saknar LFR en egentlig motsvarighet till 5 kap 1 § KonkL.

I anslutning till 2 kap 21 8 LFR uttalas generellt i propositionen att
”[h]uvudregeln &r, liksom vid konkurs, att den som hade en fordran mot
galdenaren nar forhandling om offentligt ackord beslutades far kvitta den
mot en fordran som géldendren vid den tidpunkten hade mot honom. Det
skall séledes vara fraga om tva fordringar som star mot varandra vid den
kritiska tidpunkten”.® I propositionen framhalls vidare under forfattnings-
kommentaren till 3 kap 3 8 LFR att "borgendrskretsen delvis bestdms av
reglerna om borgenarernas rétt till kvittning".**

Slutsatsen som kan dras ar att forarbetena till LFR i vart fall inte gor nagon
skillnad mellan fordringar som kan anvandas till kvittning och fordringar
som ska delta i ackordet. Den skillnad som Hastad noterat mellan bevak-
ningsgilla och kvittningsgilla fordringar finns darmed inte i LFR. Emellertid
bor av samma skal som ovan dven denna fraga undersokas narmare.

3.2.3 Undantag da fordran ar uppkommen efter
den kritiska tidpunkten

Ett viktigt undantag fran huvudregeln att fordran endast kan goras géllande
om den forelag innan konkursbeslutet ar 3 kap 2 § KonkL. Har stadgas att
en rattshandling som foretas mellan konkursgéldenaren och nagon annan
senast dagen efter den da kungorelsen om konkursbeslutet var inford i Post-
och Inrikes Tidningar anda &r giltig om den andre var i god tro angaende
konkursen.®? Fordran som uppkommit pa grund av en sdan rattshandling
kan nggd andra ord goras gallande i konkursen och &ven anvéndas till kvitt-
ning.

Motsvarande bestammelse saknas i LFR. Sasom namnts under rubrik 2.1.4
fortsatter galdendren under och efter en foretagsrekonstruktion att verka i
princip under samma former som innan. En fordran som uppkommer efter

% prop. 1995/96:5, Lag om féretagsrekonstruktion, s. 84.

%1 Prop. 1995/96:5, Lag om foretagsrekonstruktion, s. 205.

62 Galdenaren kan darmed i vissa fall rattshandla med bindande verkan fér konkursboet
under ytterligare ett par dagar. Antar vi att konkursbeslutet tas pa fredagen och att
kungorelse darom infors forst pa tisdagen blir resultatet att den egentliga radighetsforlusten
uppkommer forst pa torsdagen.

%3 Se NJA 1987 s. 407 dér galdendrens en géng givna anvisning till sina kunder att inbetala
fakturor pa postgirokontot medfort att inbetalningar likstallts med rattshandling foretagna
av géldenéren och darmed kunnats géras gallande av borgenéren under fristen i

3 kap 2 § KonkL.

23



rekonstruktionsansokan omfattas saledes inte av ackordet och ska, satillvida
inget annat avtalats, betalas nar forfallodagen &r inne. Under forutséttningen
att rekonstruktéren lamnat sitt samtycke ar fordran férenad med allméan for-
mansratt enligt 10 § 4p FRL vid en eventuellt efterkommande konkurs.*

Enligt 5 kap 1 8 KonkL kan dven bestdammelser i annan lag mojliggora att
fordran far goras gallande i konkursen, utan att ha forelegat vid den kritiska
tidpunkten. Undantaget aterinfordes i KonkL med bérjan i januari 2001.
Fram till och med konkurslagsreformen 1987 fanns undantaget och avsag da
en fordran som kunde goras gallande med stdd av 47 § lagen (1914:45) om
kommission.®® Emellertid ansags en sédan fordran téckas in av principen
om lex specialis derogat legi generali i 1 kap 6 § KonkL, varfor undantaget
temporart togs bort.®

Nar undantaget aterinférdes genom SFS 2000:504 kom det att rora statens
jamkningsfordan for mervardesskatt avseende fastigheter med indirekt hén-
visning till 8 a kap 4 § 2 st mervardesskattelagen (1994:200).%" Férenklat
kan forfarandet forklaras med att en skattskyldig under vissa villkor kan
gora avdrag for ingaende mervérdesskatt. Detta avdrag skall dock aterforas,
jamkas, om den skattskyldige exempelvis forsatts i konkurs. Innebdrden av
stadgandet ar att en jamkningsfordran som uppkommit just pa grund av
konkursbeslutet, trots detta ska anses uppkommen innan konkursbeslutet
och sdledes kunna anvéndas till kvittning.

3.2.4 Undantag da fordran ar uppkommen innan
den kritiska tidpunkten

3.2.4.1 Undantag for otillborlig 16n- och
pensionsutbetalning

5 kap 2 § KonkL behandlar fordran pa 16n, arvode och pension, som inte far
goras géllande i konkursen och saledes ej heller till kvittning om fordringen
uppenbart dverstiger vad som kan anses skéligt med héansyn till gjord ar-
betsinsats, verksamhetens I6nsamhet och omstéandigheterna i ovrigt. Kopp-
lingen till atervinningsreglerna i 4 kap 8 § KonkL bor noteras. Bestimmel-
sen finns for att motverka ett illojalt utnyttjade av det i flera fall svarkon-
trollerade faststallandet av framforallt narstaende till konkursgéldenarens
faktiska arbetsinsats.

Nagra bestammelser motsvarande de ovan namnda saknas i LFR. Detta be-
ror framst pa att den nu aktuella fordran omfattas av formansratt i enlighet

% P& grund av sitt gynnsamma lage i formansrattsordningen ar det vanligt att man
benamner en sadan fordran som foérenad med superformansrétt.

% Se exempelvis prop. 1975:6, Om andring i konkurslagen (1921:225) m.m, s. 292 f.
%6 Se SOU 1983:24, Ny konkurslag, s. 272 f.

%7 Se prop. 1999/2000:82, Mervardesskatt vid dverlatelse och nyttjande av fastigheter,
s. 109 ff.

%8 Jmf prop. 1986/87:90, Om ny konkurslag, s. 226 ff.
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med 12 § FRL och darmed inte kommer att medverka i ackordet.®® Noteras
bor dock att atervinning pa motsvarande vis ar majligt enligt 3 kap 5 § LFR.

3.2.4.2 Undantag vid forvarv av motfordran

Enligt 5 kap 16 § 1 st KonkL, vilket har sin motsvarighet i

2 kap 21 § 2 st LFR, far en fordran mot géaldenaren som forvarvats fran
tredje man senare &n tre manader fore konkurs- respektive rekonstruktions-
ansokan inte anvandas till kvittning.”® Detsamma géller om en fordran mot
géldenéren forvarvats tidigare och borgenéren vid den tidpunkten hade ské-
lig anledning att anta att galdenaren var insolvent.”* Fordran far dock géras
géllande i konkursen och ska omfattas av ackordet under en foretagsrekon-
struktion.

Skalet till forbudet &r att galdendren B annars utan vidare svarighet skulle
kunna frankomma sin skuld genom att fran nagon borgenar, vilken inte star i
ett dmsesidigt fordringsforhallande med konkursgaldenaren A, till ett pris
Overstigande dividenden forvarva dennes fordran for att anvénda till kvitt-
ning mot As hf. Antager vi att dividenden kan ténkas bli 10% av fordran
varde skulle, om majligheten givits, savél den séljande borgenaren som B
gjort en fortjanst om B forvérvade fordran for blott 11 % av vardet. Den
saljande borgenaren far mer betalt av B an vad han fatt efter avslutad kon-
kurs/faststallt ackord, och B skulle kunna ha anvand hela fordrans vérde till
att kvitta mot sin skuld till A.

Det bor noteras att ovanndmnda forbud inte ar absolut. | betdnkandet Utsok-
ningsratt X framhaller Lagberedningen att undantag kan gdéras om borgena-
ren forvarvat en fordran som ett normalt led i ett storre mellanhavande.’® Ett
gott exempel pa detta, hamtat fran Lennander, ar om ett factoringbolag
I6pande koper fordringar fran ett bolag och inom ramen for detta forvary i
princip rakar kopa en fordran fakturasaljaren hade mot den kommande kon-
kursgaldenaren som factoringbolaget sedan tidigare var i skuld till.” |
departementspromemorian DS 2003:89 om finansiella sakerheter gavs for-
slaget att infora ett lagreglerat undantag for ordindra transaktioner i syfte att
harmonisera lagstiftningen i enlighett med direktiv 2002/47/EG om stal-

% Vidare &r ett rekonstruktionsforfarande mer pragmatiskt &n en konkurs, da rekonstruktion
via ackord bygger pa samtycke fran borgenarerna. Om det skulle visa sig att exempelvis
agaren i tiden innan rekonstruktionen avsevart hojt sin 16n torde rekonstruktoren patala
detta och med hanvisning till atervinningsméjligheterna begara att dgaren avstar delar av
fordran, med risk for att borgenarerna i annat fall inte kommer att ga med pa ackordet.

" Notera att det har talas om konkursansokan. Denna dag &r avgérande som s.k. fristdag
vid &tervinning enligt 4 kap KonkL. Se sarskilt 4 kap 2 § KonkL.

2 kap 21 § 2 st LRF talar om att galdenaren var "pé obestand". Nagon saklig skillnad
forefaller ej vara avsedd. Se prop. 1995/96:5, Lag om foretagsrekonstruktion, s. 203. Jmf
prop. 1975:6, Om andring i konkurslagen (1921:225) m.m, s. 298.

2 Se SOU 1970:75, Utsékningsratt X, s. 190. Jmf prop. 1975:6, Om andring i
konkurslagen (1921:225) m.m, s. 108.

"3 Se Lennander (1994), Atervinning i konkurs, s. 256.
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lande av finansiell sakerhet.” Lagradet var emellertid starkt kritiskt till ett

antal andra delar i forslaget, varfor nagon proposition annu ej kommit i fra-
75

gan.

3.2.4.3 Undantag vid egen skuldsattning

Ytterligare ett undantag finns i 5 kap 16 8§ 2 st KonkL med motsvarighet i

2 kap 21 § 3 st LFR. En borgenar som har satt sig i skuld till galdenaren
under sadana omstandigheter att det ar att jamstalla med en betalning med
annat an sedvanliga betalningsmedel far inte kvitta i den man en sadan be-
talning hade kunnat bli fsremal for atervinning.”® Undantaget ar egentligen
en foljd av det ovan angivna undantaget vid férvéarv av motfordran. Skillna-
den ligger i att galdenaren B istallet for att forvarva en fordran fran nagon
borgenar, sjalv gor sig till borgenér i syfte att senare kunna kvitta med den
ursprungliga motfordran. Typexemplet ar nar att nagon vid géaldenarens obe-
stand bestaller varor pa kredit med avsikten att tillgodogéra sig varornas
varde som en form av kompensation for den kommande fordringsforlusten.

| rattsfallet 1998 s. 487 gav HD en god mall for hur 5 kap 16 § 2 st KonkL
respektive 2 kap 21 § 3 st LFR ska tillampas. Fragan rorde egentligen ater-
vinning i en konkurs, men som senare ska visas ar kvittningsfragan aktuell
aven i denna bedémning. Vid fragan om skuldséttningen kan jamstallas med
en betalning med annat &n sedvanliga betalningsmedel fastslog HD att hela
forfarandet ska beaktas och att det avgorande r vilket vederlag borgenéren
fatt for sin skuldsattning.

| det aktuella fallet hade det mellan de narstaende bolagen A och B forelegat
nagot som brukat karaktariseras som ett kontokurantforhallande. Detta inne-
bér att i de fall dar det ena bolaget vid olika tidpunkter endera ar i skuld till
eller har en fordran mot det andra bolaget, fordringarna med jamna mellan-
rum Kkvittas i syfte att slippa en onddig dverforing av medel fram och till-
baka mellan bolagen. I det aktuella fallet handlade A med bilar medan B
leasade ut bilar till slutkunder. Normalt var att A pa kredit salde bilarna till
B vilka sedan efter leasingtidens slut aterkoptes av A. Nagra betalningsme-
del utvaxlades dock sallan, utan det vanliga var att fordringarna avrédknades
med jamna mellanrum. En liknande transaktion och efterféljande avrak-
ningar hade skett strax innan A forsattes i konkurs.

HD fann i det aktuella fallet att Bs skuldsattning var att jamstalla med en
betalning med osedvanliga betalningsmedel, trots att forfarandet tidigare
anvants bolagen emellan. Den andra fragan att avgora vid tillampning av

5 kap 16 § 2 st KonkL respektive 2 kap 21 § 3 st LFR ar om atervinning
kunnat ske. Enligt HD skulle framst 4 kap 10 § KonkL anvéndas vid denna
bedomning. | detta fall kunde dock inte atervinning enligt paragrafen ske, da

™ Se DS 2003:89, Finansiella sakerheter, s. 15 och Europaparlamentets och radets direktiv
2002/47/EG av den 6 juni 2002 om stallande av finansiell sakerhet.

7> Se vidare om DS 2003:89 och lagradsremissen under rubrik 4.2.6.

"® Se vidare under rubrik 5.3.
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forfarandet av HD ansags som ordinart. Emellertid syftar atervinningsrekvi-
sitet enligt HD inte uteslutande pa atervinning vid betalning av skuld, utan
dven pa atervinning vid allméan otillborlighet i enlighet med

4 kap 5 § KonkL. Har fann HD flera omstandigheter som utgjorde starka
skal for att anse att B pa ett otillborligt satt gynnats framfor andra borgené-
rer. Transaktionerna hade enligt HD avsett betydande belopp, genomforts
kort tid fore konkurs nar A var i en akut ekonomisk kris samt skett mellan
tva narstaende bolag med samma foretradare. Trots att transaktionerna till
sin karaktar enligt HD inte kunde ségas ha avvikit fran vad som varit nor-
malt i bolagens affarsforbindelser fanns évervagande skal som talade for att
B genom transaktionerna gynnats framfor andra borgenérer pa ett otillbor-
ligt satt. Atervinning var séledes mojligt varfor B forpliktigades att till kon-
kursboet utge det bortkvittade beloppet.

3.2.5 Fordran kan gdéras gallande trots att den
ej ar forfallen till betalning

Enligt saval 5 kap 1 § KonkL som 2 kap 21 § LFR, maste fordran inte vara
forfallen till betalning for att kunna géras gallande. | konkurssituationen &r
detta relativt sjalvklart. Har exempelvis ett aktiebolag forsatts i konkurs
kommer detta efter avslutad konkurs att uppldsas, varfor en borgenér med
en fordran som forst forfaller darefter i sadant fall inte skulle ha haft nagon
mojlighet att & ersattning for fordrans varde.”’

Fran lagstiftarens hall har det dock framforallt framhallits att forfallotid-
punkten huvudsakligen kan sdgas vara till for att den betalningsskyldiges
skall vara tryggad mot att 6verraskande krav framstalls och att detta skydds-
behov inte gor sig gallande nar han gatt i konkurs.”

Varfor motsvarande mojlighet ges i LFR &r svarare att forklara, da syftet ar
att naringsidkaren ska fortsatta verka bade under och efter avslutad rekon-
struktion och saledes l6pande och framéver kommer att adra sig andra skul-
der som skall betalas vid kommande forfallodagar. Tillats borgenaren kvitta
med en fordran som forst forfaller langt mycket senare medfor detta att bo-
lagets likviditet ytterligare anstrangs, da en forvantad inkommande betal-
ning gar om intet.”® En bidragande orsak till att méjligheten ges &r troligtvis
de tillampningsproblem som i annat fall skulle uppkomma da antalet borge-
narer och det totala ackordsbeloppet till viss del skulle bli beroende av med
vilken fart handlaggningen av &rendet fortskred.

" Se 13 kap 49 § aktiebolagslagen (1975:1385).

78 Se prop. 1975:6, Om andring i konkurslagen (1921:225) m.m, s. 107. Jmf SOU 1970:75,
Uts6kningsratt X, s. 187.

" Den 4ldre ackordslagen (1970:847) 6vertogs till stora delar av LFR och infogades som
lagens 3 kap. Den senaste andringen av ackordslagens 20 §, vilken behandlar kvittning,
skedde i och med konkurslagsreformen 1976. Prop. 1975:6, Om &ndring i konkurslagen
(1921:225) m.m, s. 298, framhaller att kvittning skall vara mojlig med oférfallna fordringar.
Tydlig motivering saknas emellertid. Eventuellt kan det skdnjas en 6nskan om samklang
mellan reglerna om ackord inom konkurs i 12 kap KonkL och ackord utom konkurs.
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3.2.6 Narmare om villkorade fordringar

Som framgar av 5 kap 1 § 2 st KonkL far aven en fordran som &r beroende
av villkor goras gallande i en konkurs satillvida denna forelag innan kon-
kursbeslutet. Med lydelsen beroende av villkor avses antingen en resolutivt
eller en suspensivt villkorad fordran.®

3.2.6.1 Resolutivt villkorad fordran

En resolutivt villkorad fordran &r en fordran som borgenéren direkt kan géra
géllande, men dar intraffandet av ett villkor gor att fordran helt eller till viss
del faller och gor borgendren, under forutsattning att han uppburit betalning,
aterbetalningsskyldig. Ett exempel pa en vanligt resolutivt villkorad fordran
ar en fordran som séljaren far i enlighet med reglerna i koplagen (1990:931).
Saljaren har ratt att fordra full betalning av kdparen, men kan komma att bli
aterbetalningsskyldig for hela eller delar av fordran om varan ar behaftad
med fel. Fordran ar resolutivt villkorad till den del prisavdraget kan goras
gallande.®! 1 de allra flesta fall &r séledes den resolutivt villkorade delen
svavande och faststélls forst efter att villkoret intréaffar.

Att en resolutivt villkorad fordran kan anvandas till kvittning forutsatt att
den forelag vid konkursbeslutet torde i enlighet med vad som i foregaende
stycke namnts vara relativt sjalvklart. Borgenaren B gor hela fordran, det
vill s&ga dels den ovillkorade delen, dels den resolutivt villkorade delen,
géllande till kvittning och kan rékna av totalbeloppet mot géldenaren As hf.

Om det resolutiva villkoret inte uppfylls darefter uppstar inga ytterligare
problem. Fragan ar dock vad som sker om villkoret uppfylls, exempelvis
genom att en av B forsald maskin visar sig vara behaftad med fel medfo-
rande en rétt till prisavdrag for den i konkurs forsatte A. Antager vi att Bs
tidigare kvittning foranlett att fordringarna gatt pa ett ut, torde det sta klart
att B har att erlagga betalning till As konkursbo. Samma sak om Bs totala
mf i det tidigare skedet understeg huvudfordran. B har i sadant fall att dels
utge skillnaden mellan mf och hf, dels ersattning for det tillkommande pris-
avdraget.

Problemet ligger i om Bs totala mf éversteg As ursprungliga hf.
Knéckfragan blir om B kan anvanda sin kvarvarande fordran till att rdkna av
konkursboets krav motsvarande den resolutivt villkorade delen.® Konkurs-
boets fordran har har, i vart fall i allméant sprakbruk, uppkommit efter kon-
kursbeslutet, varfor en kvittning, enligt vad som tidigare anforts, kan anses

8 Se bl.a. SOU 1983:24, Ny konkurslag, s. 178 och Lindskog (1993), Kvittning, s. 155 ff.
8 Jmf exempel i SOU 1983:24, Ny konkurslag, s. 178 n 2.

8 Antag att Bs ovillkorade del av fordran uppgick till 300 kr, emedan den resolutivt
villkorade delen uppgick till 100 kr. As hf uppgick till 200 kr. B anvander forst den totala
fordran till kvittning mot As hf. Dérefter har B ett fortsatt krav om 200 kr. Villkoret
intraffar, varfor en fordran, motsvarande den resolutivt villkorade delen av Bs ursprungliga
fordran, uppkommer mot B. Fragan blir dd om B kan anvanda sin kvarvarande fordran om
200 kr till att kvitta mot konkursbhoets krav om 100 kr.
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utesluten da fordringarna inte statt mot varandra innan den kritiska tid-
punkten. Emellertid kan det dven havdas att kvittning ska vara mojligt da
den nyuppkomna hf sa pass starkt grundar sig pa den innan konkurs upp-
komna resolutivt villkorade fordringen. Avgorandet faller saledes pa nar
fordran skall anses uppkommen.

3.2.6.2 Suspensivt villkorad fordran

En suspensivt villkorad fordran &r en fordran som borgendren endast kan
gora géllande om ett visst villkor intraffar. Exempel pa detta kan vara en
fordran emanerande fran ett rorelsedverlatelseavtal som innehaller villkoret
att ytterligare kopeskilling skall utga nar en viss omséttning natts. Nas om-
sattningen har villkoret uppfyllts och borgenéren kan fordra betalning.

Det villkorade kdpeskillingstillagget utgér fordrans suspensiva del.®* P&
motsvarande vis med vad som galler for den resolutivt villkorade delen av
en fordran, maste den suspensivt villkorade delen inte alltid var bestamd. |
det angivna fallet &r det exempelvis tdnkbart att kopeskillingstillagget ska
utgora 5% av omséttningen over ett visst belopp.

Noteras bor att, som bland annat Lindskog och Welamson papekar, en ford-
ran inte ar suspensivt villkorad endast darfor att den har en fastslagen for-
fallodag.®* En forfallodag intrader, for att anvanda Lindskogs resonemang,
alltid forr eller senare, medan det ar ovissheten om detta som just gér en
fordran suspensivt villkorad.®

Awven suspensivt villkorade fordringar kan goras gallande i en konkurs.
Emellertid har sérskilda regler fatt stallas upp for hur forfarandet ska ga till
vid kvittning. Tillvagagangssattet framgar av 5 kap 15 § 2 st KonkL som
stadgar att borgenaren B forst ska fullgora sin forpliktelse dven om han an-
nars haft ratt att kvitta. Om B déremot fore det att utdelningsforslaget upp-
rattas visar att villkoret har uppfyllts, har han ratt att aterfa utgivet belopp.
Har villkoret inte uppfyllts, men det d4nda finns anledning att anta att det
kommer att uppfyllas senare ska beloppet istéllet avsattas nar utdelningsfor-
slaget uppréttas. Det sagda borde innebéra att B, under forutsattning att ra-
tiot mellan ovillkorad och villkorad del &r klart, direkt kan kvitta med den
delen av fordran som ar ovillkorad, emedan han far inbetala eventuell kvar-
varande del av hf och sedan begéra aterbetalning nar villkoret uppfyllts.
Situationen torde for Ovrigt inte vara vanligt forekommande.

Har ska en aterkoppling goras till det som forarbetena till 1921 ars kon-
kurslag namnde angaende att fordringar, vilka visat sig forst efter konkurs-
beslutet, men som hade sin grund i forpliktelser som géldenaren atagit sig
innan konkursbeslutet, trots lydelsen andé& kunde géras géllande.®® De
namnda fordringarna &r inget annat &n suspensiva fordringar, och fragan bor

8 Jmf exempel i SOU 1983:24, Ny konkurslag, s. 178 n 1.

8 Se Lindskog (1993), Kvittning, s. 155 f. Jmf Welamson (1961), Konkursratt, s. 454.
8 Se Lindskog (1993), Kvittning, s. 156.

8 Se NJA 11 1921, Konkurslag, s. 535.
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stallas om den av Hastad funna végledningen till faststallandet av tidpunk-
ten for motfordrans uppkomst egentligen blott var kommitténs sétt att ge ett
pedagogiskt exempel pa hur suspensiva fordringar kan goras gallande. Att
sadan erkandes framgar av reglerna i AKonkL om hur bevakning och efter-
utdelning skulle ske.*

Den intressanta fragan vad géller en suspensivt villkorad fordran &r om tid-
punkten for dess uppkomst ska bedémas pa samma vis som for en ovillko-
rad fordran. Néar det suspensiva villkoret framgar av exempelvis ett rorelse-
overlatelseavtal som i det forra exemplet, &r det relativt oproblematiskt att i
vart fall forestalla sig uppkomsten av fordran framover. Nar villkoret intraf-
far far detta till foljd att fordran uppkommer. Har avtalet ingatts innan kon-
kursbeslutet ska aven som ovan ndmnts den suspensivt villkorade fordran
anses ha forelegat vid denna tidpunkt. Fordran kan dédrmed goéras gallande i
konkursen och dven som visats anvandas till kvittning, lat vara forst efter ett
specifikt forfarande. Det bor dock noteras att om villkoret intréffat efter
konkursbeslutet, men innan atgérder vidtagits i enlighet med 5 kap 15 § 2 st
KonkL, inget torde hindra borgenéaren fran att i vanlig ordning kvitta sin mf
mot hf. Att transportera medel fram och tillbaka kan inte anses andamalsen-
ligt.

Av intresse ar darmed att se till vad som sker om fordran ar suspensivt vill-
korad i sin helhet, i detta fall att rérelsen dverlatits vederlagsfritt, men med
det suspensiva villkoret att kopeskilling ska utgd om omséttningen éversti-
ger visst belopp. Dras paralleller till det tidigare exemplet ar det pa motsva-
rande vis majligt att dels forsta hur fordran uppkommer, dels nar den upp-
kommer. Uppenbarligen maste den suspensivt villkorade fordran inte vara
sprungen ur en ovillkorad fordran. Skillnad skulle i sadant fall i sin extrem
goras om rorelsen overlats vederlagsfritt eller for blott en krona. Den sus-
pensivt villkorade fordran ar inte heller avhangig om den ovillkorade ford-
ran har infriats eller ej. Har den ovillkorade fordran infriats fore konkursbe-
slutet foreligger denna inte langre, varfor situationen da bér motsvara en
vederlagsfri verlatelse.

Fragan som slutligen bor stéllas ar darmed hur det ska forfaras med suspen-
siva fordringar nar det inte finns nagon klar skillnad mellan den suspensivt
villkorade fordrans uppkomst och det suspensiva villkorets uppfyllande.
Rent praktiskt blir det oftast anledning att, sa att séga, raknat bakat. Ett han-
delse intraffar efter konkursbeslutet vilket ger upphov till en fordran for B.
Menar B att fordran ska kunna goras gallande till kvittning sdsom att ha
varit suspensivt villkorad, maste dess uppkomst forlaggas till tiden innan
konkursbeslutet.

Antag att den fysiska personen A hade en fordran mot handlaren B innan A
forséatts i konkurs. Efter konkursbeslutet och fristen i 3 kap 2 § KonkL be-
staller A en vara pa kredit fran B, varfor en fordran nu uppkommer for B
gentemot A. Fordran kan inte anses vara en massafordran da konkurshoet

87 Se 136 och 141 §§ AKonkL. Jmf 5 kap 10 § och 5 kap 15 2 st § KonkL.
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inte har godkant eller bistatt As kreditkop.®® B inser att tillgdngarna i As
konkurs inte kommer att forsla till att ge borgenarerna utdelningen, varfor
Bs fordran kommer att vara foga vard om den ska anses utgora en galde-
narsfordran, da A under lang tid framdver kommer att ha skulder vida Gver-
stigande sina tillgangar. Det ligger med andra ord i Bs intresse att kunna
kvitta fordran mot As huvudfordran. B hdvdar darfor att fordran varit sus-
pensivt villkorad redan innan konkursbeslutet och att villkoret uppfyllt i och
med att B levererade varan. Den givna fragan ar om B skulle réna nagon
framgang med en sadan talan. Notera att vi har bortser fran bevissporsmal
och endast koncentrerar oss pa rattsfaktum.

Om B enbart i ovan anfoérda antagande pastar att fordran varit suspensivt
villkorad pa den grunden att B mot alla potentiella kopare i alla tider har en
suspensivt villkorad fordran som blir ovillkorad nér leverans sker, torde han
fa svart havda kvittningsratt. En variant pa ovanstaende tema ar att B efter
konkursen blir pakord av A och séledes far en skadestandsfordran. Aven en
sadan fordran kan sagas alltid foreligga suspensivt. Fordran ar eventuell och
aktualiseras forst nar den skadestandsgrundande handlingen foretas. Trots
detta forefaller doktrinen vara rérande eniga om att tidpunkten for en ska-
destandsfordran uppkomst tidigast kan forlaggas till nar handlingen fore-
tas.®® Hade Bs talan p& denna grund godkants skulle det innebéra att
tidpunkten for alla motfordringars uppkomst kan forlaggas till innan kon-
kursbeslutet, genom att anse de i vart fall ha forelegat sasom suspensivt vill-
korade.*

Det sagda innebar att det maste finnas nagon form av faktor som grundar
den suspensivt villkorade fordran. Forst i och med denna kan den suspen-
siva fordran anses uppkommen. Nagot skal till att gora skillnad mellan en
suspensivt villkorad och en ovillkorad fordran vid beddmandet av tidpunk-
ten for fordrans uppkomst finns darmed ej.

3.2.6.3 Villkorade fordringarnas gemensamma grund

Atergér vi till den resolutivt villkorade fordran mérks nu det faktum att den
mot vilken fordran géller, i vara exempel A, har en motsvarande suspensivt
villkorad fordran mot sin borgenar B. Néar det resolutiva villkoret uppfylls
kommer dven det suspensiva villkoret att uppfyllas. Eftersom detta forhal-
lande alltid far anses galla, maste den suspensivt villkorade fordran darmed
uppkomma samtidigt som den resolutivt villkorade.

Motsvarande omvanda forhallande kan dven anses galla. En suspensivt vill-
korad fordran har alltid en resolutivt villkorad motsvarighet. Pastaendet kan
anses anmarkningsvart med tanke pa det exempel som givits om den sus-

8 Se avsnitt 2.1.4 och dar angivna noter.

8 Se Lindskog (1993), Kvittning, s. 204 och dar angivna forfattare.

% Ett annat exempel &r att konkursboet av misstag betalar ut medel till borgenéren B.
Harmed uppkommer den for kvittning sa viktiga huvudfordran. Att B da ej har rétt att
pakalla kvittning torde vara klart. Jmf rubrik 4.6 som behandlar nar fordran istallet faller.
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pensivt villkorade fordran i anslutning till rérelsedverlatelsen. A blir nar
villkoret uppfyllts, det vill sdga viss omséattning uppnas, inte skyldig att
aterbetala nagot utan han har de facto att erlagga ytterligare betalning till B.
Forhallande far emellertid forklaras pa foljande vis. Anledningen till att na-
gon har en suspensivt villkorad fordran ar att denna upplatit nagot till ett
varde lagre an dess egentliga. A har darmed en 6verenskommen skyldighet
att i handelse av att det suspensiva villkoret intraffar ersatta B for en viss del
av detta varde. As fordran avser i detta fall rorelsen och &r resolutivt villko-
rad av att en viss omsattning uppnas.

Enligt det ovan anforda ska ingen skillnad goras vid faststallandet av ford-
rans uppkomst pa den grunden att fordran ar suspensivt eller resolutivt vill-
korad. ** D4 en suspensivt villkorad fordran alltid har en resolutivt villkorad
fordran mot sig och vice versa kan det inte heller foreligga skél till att géra
en skillnad pa grund av att den ena villkorade fordran &r en motfordran och
den andra villkorade en huvudfordran. Vidare har visats att det dven &r
ovidkommande om fordran &r villkorad eller e, da den faktor som avgor
uppkomsten maste vara den samma. Gors en aterknytning till fraga under
rubrik 3.2.4 angaende om tidpunkten for galdenarens och borgenarens ford-
rans uppkomst skall bedémas pa samma vis, kan det harmed fastslas att skal
inte foreligger att gora nagon skillnad fordringarna emellan. Walins uppfatt-
ning far darmed anses vara den riktiga.

3.2.6.4 Regressfordran vid infriad borgen

5 kap 17 § 1 st KonkL med sin motsvarighet i 2 kap 21 § 4 st LFR innehal-
ler en specifik bestimmelse som reglerar borgensmannens eller annans re-
gressfordran med anledning av att denna har infriat en forpliktelse. Be-
stdimmelsen séger att vid tillampningen av bland annat kvittningsreglerna
skall fordran anses forvarvad nér forpliktelsen grundades.

En uppkommen regressfordran &r dock inget annat &n en suspensivt villko-
rad fordran som fatt sitt villkor uppfylIt. Enligt vad som tidigare namnts
forhaller det sig pa detta vis med alla suspensiva fordringar i konkurs. Dras
en parallell till det som under rubrik 3.2.2 anférdes om statens jamknings-
fordran avseende mervardesskatt torde det kunna fastslas att &ven denna
fordran kan sigas ha forelegat suspensivt sedan avdraget gjordes. Fragan
som uppkommer ar darmed om det finns nagon sarskild anledning till varfor
lagstiftaren valt att papeka detta specifikt, eller om det ar sa att tidigare an-
taganden inte stammer.

Lagberedningen framhaller i sitt betdnkande Utsckningsratt X att en regress-
fordran pa grund av infriad borgen bor anses ha forvarvats nar borgens-
&tagande gjordes.*” Detta torde enligt Lagberedningen folja av nuvarande 5
kap 1 och 15 88 KonkL och dven éverensstimma med géllande ratt da be-
tankandet lades fram. Beredningen papekar dock att det under de nordiska

% Detta 4r ddrmed svaret pa den 6ppet lamnade fragan under rubrik 3.2.6.1.
% Se SOU 1970:75, Utsdkningsritt X, s. 192.
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overlaggningarna som foregatt betankandet ansetts 6nskvart med en klar
bestammelse i amnet. DepCh anger &ven i specialmotiveringen till paragra-
fen att Lagberedningens forslag torde dverensstamma med géllande rétt, att
det inte kritiserats av remissinstanserna samt att han delade uppfattningen
om att det fanns anledning att lagfasta en sarskild bestimmelse harom.**

Saledes stammer de tidigare antaganden om suspensivt villkorade fordringar
alltjamt och det far fastslas att de specifika reglerna om regressfordringar
endast tillkommit med omtanke om borgensmannen och dvriga medgalde-
narer. Sjalvfallet kan denna regressfordran inte bara bevakas i konkursen
utan &ven anvéndas till kvittning mot en eventuell tidigare skuld till gélde-
ndren.

3.2.6.5 Villkorade fordringar under
foretagsrekonstruktion

Saval LFR som dess foregangare ackordslagen (1970:847) saknar generella
foreskrifter om villkorade fordringar. Detta har motiverats med att sarskilda
foreskrifter om kvittningsratt for villkorliga fordringar inte behdvs, eftersom
nagot utdelningsforfarande inte foreskrivits i samband med ackord.**

Enligt Lindskog torde det ovanstaende innebara att reglerna om kvittning
utanfor konkurs och foretagsrekonstruktion ska tillampas istéllet, varfor B
om denne har en suspensivt villkorad fordran i sadant fall enligt Lindskog
ska infria hf kontant.*> Med hanvisning till att 2 kap 21 § 4 st LFR annars
skulle bli 6verflodig i de flesta fall anser Lindskog att B bor ha ratt till ater-
betalning i den man villkoret sedermera uppfylls.”® Motsvarande 16sning har
foresprakats av Arnesdotter.”’

Det bor noteras att lagstiftaren & den ena sidan inte ansett det nddvandigt
med sérskilda foreskrifter om villkorade fordringar, men a den andra sidan
anda givit det gallande regressfordringar. Propositionen till LFR uppmark-
sammar inte fragan, utan anger endast att redaktionella andringar foretagits i
jamfort med ackordslagens (1970:847) regleringar.®® Troligtvis innebar
detta att Lindskogs ovan atergivna antagande stammer.

Vad galler resolutivt villkorade fordringar torde dessa kunna anvéndas till
kvittning pd motsvarande vis som vid konkurs. Aven har uppkommer fragan
rorande vad som sker om det resolutiva villkoret uppfylls efter foretagen
kvittning. Avgdrandet maste pa motsvarande vis som vid konkurs falla pa
nar den resolutivt villkorade fordran ska anses uppkommen.

% Se prop. 1975:6, Om andring i konkurslagen (1921:225) m.m, s. 274.

% Se prop. 1975:6, Om andring i konkurslagen (1921:225) m.m, s. 298.

% Se Lindskog (1993), Kvittning, s. 171.

% Se Lindskog (1993), Kvittning, s. 171 och sarskilt n 50.

%7 Se Arnesdotter (1994), Om konvertibla skuldebrev och kvittning vid ackord, s. 15.
% Se prop. 1996/96:5, Lag om féretagsrekonstruktion, s. 203.
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Specifikt for rekonstruktion via ackord ar dock att galdendren fortsatter
verka efter avslutat forfarande. En intressant fraga som darmed uppkommer
ar hur ett fall dar det resolutiva villkoret uppfylls efter det att B fatt sin ford-
ran nedskriven genom ett faststallt ackord ska bedémas.

Antag att B har en fordran om 1000 kr som ar resolutivt villkorad till 100 kr.
Ett ackord om 25 9% faststalls och B erhaller 250 kr. Det resolutiva villkoret
uppfylls darefter och A kraver aterbetalning om 100 kr motsvarande den
resolutiva delen. B h&vdar dock att denna genom ackordet skrivit ned till
25% och ar darmed endast villig att erlagga 25 kr. A menar, i och for sig
riktigt, att en galdenars tillgangssida aldrig omfattas av ett ackord varfor
nagon nedskrivning inte har skett.

Om det resolutiva villkoret hade uppfyllt under pagaende rekonstruktion och
fordran kunde anses uppkommen innan rekonstruktionsansokan hade, enligt
vad som tidigare fastslagits, B kunnat kvitta sin mf mot As uppkomna hf. |
det ovan angivna exemplet hade B saledes anvant 1000 kr till kvittning mot
As aterbetalningskrav om 100kr. B hade darmed haft kvar en fordran om
900 kr som genom ackordet skulle ha satts ned till 225 kr. Om villkoret in-
traffar efter faststallt ackord och B har att erlagga full aterbetalning om 100
kr hade han i och med att villkoret uppfylldes efter att ackordet faststallts
gjort en forlust om 75 kr, det vill séga skillnaden mellan de 250-100 kr han
nu har kvar och de 225 kr han skulle ha fatt om villkoret uppfyllts innan
ackordet faststallts. Om aterbetalningen av den resolutivt villkorade fordran
aven omfattas av ackordet hade B fOrsatts i samma situation oavsett nar
villkoret uppfylldes.® Det sagda talar for att Bs uppfattning ar den riktiga.

Vad som kvarstar i denna del &r att fastsla om det finns skal att gora skillnad
mellan huvud- och motfordrans uppkomst i enlighet med fragan under
rubrik 3.2.4. Som visat finns regleringar om villkorade fordringar aven i
LFR. Genom att féra samma resonemang som i konkursfallet presenterats
under rubrik 3.2.6.3. kan det fastslas att skél aven har saknas till att gora
skillnad fordringarna emellan vad galler faststallandet av tidpunkten for
deras uppkomst.

3.2.6.6 Galdenarens villkorade fordran

Galdendarens fordran har till stor del redan behandlats under foregaende
rubriker om villkorade fordringar. Som redan visats foreligger inget skal till
att gora nagon skillnad vid faststéallandet av tidpunkten for huvudfordrans
uppkomst i jamforelse med motfordran. Nagot ytterligare bor emellertid
tillaggas generellt om huvudfordran.

% Efter faststallt ackord har B fatt 250 kr och ska d& villkoret uppfyllts utge 25 kr. Séledes
ar situationen densamma som om B kunnat kvitta innan faststallandet. Han har i sadant fall
efter att fordringsforhallandet upplost erhallit 225 kr for sin ursprungliga fordran om

1000 kr.
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Kvittning mot villkorad huvudfordran leder inte till nagra sarskilda problem.
Ar hf resolutivt villkorad kan mf goras gallande fullt ut. Uppfylls det reso-
lutiva villkoret dérefter uppkommer en situation motsvarande den som
géller vid kvittning med en suspensivt villkorad mf. Under forutséttning att
fordran anses ha forelegat innan den kritiska tidpunkten kan den anvéndas
till att kvittas mot. %

Om hf ar suspensivt villkorad kan borgendren éven anvéanda sin motfordran
till kvittning. Nagon storre anledning till detta torde dock ej finnas eftersom
det inte foreligger nagon fordran mot borgenaren sa lange villkoret inte ar
uppfyllt.™®* Anvander borgenér trots allt sin mf till kvittning torde det inte
gd att forklara kvittningen ogiltig om villkoret aldrig uppfylls. Det
omsesidiga fordringsforhallandet har i och med kvittningen fallit.'*

3.3 Kriterier for forlaggandet av fordrans
uppkomst

Under foregaende rubriker har det fastslagits att samma princip maste an-
véndas vid forldggandet av tidpunkten for fordrans uppkomst oavsett om
fordran &r villkorad eller ovillkorad och &ven oberoende av om det &r en
huvud- eller motfordran.

Under forevarande rubriker ska de kriterier for faststallandet av tidpunkten
for fordrans uppkomst narmare undersokas.

3.3.1 Obestandsrattsliga uppkomstkriterier

Den forsta fragan som bor stéllas &r om kriterierna for faststallandet av tid-
punkten for fordrans uppkomst blott gor sig géllande inom konkurs- och
rekonstruktionsinstitutet eller om samma Kriterier kan anses galla &ven inom
andra rattsomraden. Vidare &r en berattigad foljdfraga, satillvida svaret pa
den forsta var nekande, om dverhuvudtaget samma kriterier kan anvéndas
vid konkurs som under foretagsrekonstruktion.

Besvaras fragorna i omvand ordning far till stod for uppfattningen att
samma Kriterier kan anvandas vid konkurs och under foretagsrekonstruktion
anforas att regelsystemen uppvisar klara likheter bland annat vad avser ac-
kord under foretagsrekonstruktion i 3 kap LFR och ackord under konkurs i
12 kap KonkL, atervinningsreglerna som i 3 kap 5 8§ LFR namner att 4 kap
KonkL ska tillampas samt det faktum att avsikten med LFR varit att ge "ett

100 Antag att As hf ar om 300 kr &r resolutivt villkorad till 100 kr. B har en motfordran om
200 kr som han gor gallande till kvittning. Efter foretagen kvittning har B fortsatt en skuld
om 100 kr. Uppfylls villkoret uppkommer en ny mf om 100 kr. | stallet for att kontant infria
hf och sedan fa utdelning for den nya mf, kan B kvitta mf mot den &ldre hf.

101 Jmf SOU 1970:75, Utsdkningsratt X, s. 188, dar beredningen talar om att borgenaren
avstar formanen av att fordran kan bortfalla.

102 Se Aven nedan under rubrik 4.6.

35



rattsligt forfarande inom vars ram en naringsidkares verksamhet kan rekon-

strueras utan att denne forsatts i konkurs”.*%®

Som argument emot att anvdnda samma kriterier vid konkurs och foretags-
rekonstruktion kan ndmnas det faktum att féretagsrekonstruktionen forut-
sétter att galdenéaren fortsatt verkar vidare, medan detta inte &r huvudsyftet
vid konkurs. Emellertid har i LFR intagits ett antal bestimmelser, som ex-
empelvis att ofdrfallen fordran kan anvandas till kvittning, vilket som redan
namnts kan anses stdmma sdmre 6verens med denna tanke. Uppenbarligen
har avsikten varit att vid ackordet i vart fall skapa en sadan ordnad form for
att mojliggora rekonstruktionen att reglerna till stor del kommit att influeras
av konkurslagens mer generalexekutionsinriktade syfte. Skal till att inte an-
vanda samma Kriterier vid faststéllandet av fordrans uppkomst vid konkurs
som under foretagsrekonstruktion foreligger saledes ej.***

Kvar att besvara ar darmed den 6vergripande frdgan om endast obestands-
rattsliga kriterier kan anvandas eller om kriterierna &r de samma inom alla
rattsomraden. Harvidlag bor kommitténs uttalande i forarbetena till AKonkL
noteras, dar kommittén anfor att ”[a]tt avgdra, néar en fordran skall anses
uppkommen, ar givetvis ej en konkurslags sak”.'® Den berattigade fragan
ar saledes om kommitténs standpunkt &r den riktiga, eller om man trots det
kan skonja specifika kriterier inom obestandssfaren. Markbart ar att
uttalandet inte forefaller ha uppmarksammats ndmnvaért i vare sig
efterféljande forarbeten, réttspraxis eller doktrin. | Utsékningsratt X belyses
fragan om tidpunkten for fordran uppkomst dverhuvudtaget inte. Nagon
hanvisning till allménna principer star inte att finna i praxis och i doktrinen
ar det savitt funnit endast Lindskog som omnamner uttalandet och da blott i
en fotnot dér en generell hanvisning ges till vad andra anfort i fragan.*®
Situationen torde vara den att rattsomradet utvecklats efter kommitténs
uttalande i betdnkandet, varfor det nog finns skél att i vart fall arbeta efter
den hypotesen att de kriterier som ska anvandas vid faststéllandet av
fordrans uppkomst i huvudsak ska sokas inom den obestandsrattsliga
sfaren.'?’

103 prop. 1995/96:5, Lag om féretagsrekonstruktion, s. 57.

104 Jmf dock Arnesdotter (1982), Om betalningsinstallelse och offentligt ackord, s. 289,
som framhaller att det inte &r rimligt att utan vidare havda att uttrycket fordrans uppkomst
bor tolkas pa alldeles samma sétt inom ackords- som konkursratten”. Emellertid vill
Arnesdotter framst visa pa skillnaden i borgenarernas preferenser (se ovan under rubrik
2.1.4) vid konkurs och ackord. Efter att ha gjort detta, forefaller hon ngjd och konstaterar pa
s. 291 att vad galler fordrans uppkomst det enligt hennes mening maste "vara lampligt att
de likalydande reglerna i [5 kap 1 8 KonkL] och [3 kap 38 LFR] ges en och samma
tolkning”. Till stod for uppfattning att samma kriterier ska anvandas kan rattsfallet NJA
1994 s. 292 anges. Se vidare under rubrik 3.4.2.1.

105 NJA 11 1921, Konkurslag, s. 535.

106 | indskog (1993), Kvittning, s. 159 n 14.

197 Om de funna kriterierna senare skulle visa sig vara allmangiltiga paverkar sjalvfallet inte
deras validitet i ndgon riktning. Emellertid ligger det inte inom arbetets ramar att undersoka
om sa ar fallet eller gj.
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3.3.2 Kriterier enligt den andamalsinriktade
metoden

Den andamalsinriktade metod som Lindskog anvander sig av har tidigare i
korta drag redogjorts for. Med tillampning av denna metod har Lindskog
funnit att tidpunkten for fordringarnas uppkomst inte ska avgoras enligt
samma Kriterier.

Gallande motfordran anfor Lindskog att B erhaller en sadan pa tva vis, an-
tingen via avtal eller som ett skadestandsansprak och att motfordran da sva-
rar mot en uppoffring fran Bs sida genom exempelvis ett utgivet eller utfast
vederlag, liden skada eller liknande.'®® Fér att motfordran ska anses
uppkommen innan den Kritiska tidpunkten menar Lindskog att det avgo-
rande ska vara om B antingen gjort sin uppoffring eller forsatt sig i en sadan
situation att han inte utan rattsforlust kan undvika denna.'®

Vad galler huvudfordran menar Lindskog att Bs beréttigade forvantan att
njuta sékerhet i huvudfordran for sin motfordran ska vara avgorande.''° B
kan dock enligt Lindskog inte ha haft en sadan beréattigad forvantan om
konkursboet haft radigheten 6ver om hf ska bli fullgangen, varfor huvud-
fordran endast ska anses uppkommen innan den kritiska tidpunkten om sa
inte ar fallet.'*!

3.3.3 Fordrans vasentliga grund

Vid ett forsok till analys av vilka kriterier som foreligger vid faststallandet
av tidpunkten for fordrans uppkomst aterfinns, bortsett fran Lindskogs ovan
angivna, en aterkommande princip som forefaller ha anammats av de flesta.
| propositionen till den nya konkurslagen uttrycks det att ”[i] doktrinen har
en allmén princip formulerats enligt vilken den vasentliga grunden for ford-
ringsanspraket maste foreligga vid tidpunkten fér konkursbeslutet for att
fordringen skall fi géras gallande”.**? | stort sett samma mening star aven
att finna i flertalet rattsfall.**®

Intressant ar att merparten av de ovannamnda avgorandena fran senare tid
tillskriver Welamson principen om fordrans vésentliga grund. Welamson

108 Se Lindskog (1993), Kvittning, s. 162.

109 e | indskog (1993), Kvittning, s. 162.

10 ge |indskog (1993), Kvittning, s. 168 f.

111 ge |indskog (1993), Kvittning, s. 168 f.

12 prop. 1986/87:90, Om ny konkurslag, s. 123.

113 5e pl.a. NJA 1966 s. 241, NJA 1986 s. 539, NJA 1989 s. 185, NJA 1989 s. 602,
NJA 1990 s. 110, NJA 1997 s. 787, NJA 1998 s. 834 och RA 2000 ref 29.
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sjalv hanvisar dock ratteligen till Ekdahl och dennes Om fordran i konkurs
ifran 19351

Principen om fordrans vésentliga grund skall tillskrivas Ekdahl. Emellertid
ar den stora fragan om han verkligen avsett att den skulle fa det genomslag
den fatt. Principen har &ven kritiserats for att vara tamligen intetsagande.*
Ser man till vad Ekdahl de facto uttalat &r detta relativt forstaeligt. Principen
har harletts fran vad Ekdahl anfort kring en bevakningsgills fordrans upp-
komst i enlighet med 5 kap 1 § KonkL® och sérskilt meningen: "Alla de
fakta, vilka tillsammans grunda fordringen, behdva emellertid ej vara for
handen redan vid konkursens borjan, det racker med att den vésentliga
grunden &r tillfinnandes”.**” Emellertid féljer direkt efter denna mening
stycket: "I anforda lagrum framhalls uttryckligen, att fordran ma géras gal-
lande anda att den &r beroende av villkor, eller ej ar forfallen till betalning.
Att fordran ar beroende av att ytterligare nagon eller ndgra omstandigheter
intraffa eller icke intraffa, utgor salunda icke nagot hinder for att fordringen
i konkursen bevakas”.™® Ekdahl syftade sledes inte p& nigot annat 4n
suspensivt villkorade fordringar nar han, enligt hur det senare kommit att
tolkats, anforde att den vasentliga grunden maste foreligga vid tidpunkten
for konkursbeslutet.**®

Visat ar darmed att principen om fordrans vésentliga grund inte bara ar tam-
ligen intetsdgande, utan &ven att det finns goda skal for att anta att den byg-
ger pa en missuppfattning fran forsta borjan. Ett rimligt antagande ar att
missuppfattningen kommer sig av den snarlika principen om det forsta ratts-
faktumet, vilken aterfinns inom preskriptionsinstitutet. Enligt 2 § preskrip-
tionslagen (SFS 1981:130) preskriberas en fordran i allmanhet tio ar efter
dess tillkomst. Saledes har frdgan om fordrans uppkomst dven varit aktuell
héar. Principen som formulerats innebadr att fordran preskriptionsrattsligt an-
ses uppkommen vid tidpunkten for det forsta rattsfaktumet.**® Detta kom-
mer sig enligt Lindskog av det faktum att bevismedel i allménhet bli svagare
med tiden och att man darfor sett det 6nskvart att inte tillata processer med
alltfér gamla bevismedel.*?! Det forsta rattsfaktumets princip ger darmed for
handen att en fordran som grundar sig pa ett avtal i allmanhet ska anses pre-

14 | Welamson (1961), Konkursratt, s. 441, sags att om man soker formulera "en allman
princip for bedémandet, kan man mahanda med Ekdahl s&ga, att den vasentliga grunden for
fordringsanspraket maste vara tillfinnandes vid tidpunkten for konkursbeslutet”.

115 e pl.a. Welamson (1961), Konkursrétt, s. 441, densamme (2003), Konkurs, s. 155,
Lindskog (1993), Kvittning, s. 160 samt Mdller (1998), Konkurs och kontrakt, s. 223.
119100 § AKonkL.

17 Ekdahl (1935), Om fordran i konkurs, s. 5 f.

118 Ekdahl (1935), Om fordran i konkurs, s. 6.

19 Ytterligare en gang pa samma sida talar Ekdahl om "grunden till fordringsanspraket”
och da sker detta nar han vill visa pé att uppkomstbegreppet inte har att géra med
tidpunkten da ett fordringsbelopp blir preciserat. Som prov pa detta ger han det nu négot
alderdomliga exemplet med ett fordringsansprak grundad pa ett arrendekontrakts
bestammelser om husréta och anfor att det for bevakningsrétt i konkursen racker med att
avtalet traffats fore konkursen, &ven om husrotan konstaterats forst efter det formella
konkursheslutet. Se Ekdahl (1935), Om fordran i konkurs, s. 5.

120 5e |indskog (2002), Preskription, s. 371 ff.

121 e Lindskog (2002), Preskription, s. 51 och i not 17 angivna forfattare samt s. 371.
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skriberad tio ar efter det att anbudet gavs. Emellertid &r det sa, och detta ar
viktigt att papeka, att en accept av anbudet verkar som ett preskriptionsav-
brott innebérande att en ny preskriptionstid borjar 16pa.*? Saledes har
principen i sig inte en sadan stor genomslagskraft som det vid forsta anblick
kan tyckas. Att lata den ligga till grund for faststallandet av fordrans upp-
komst inom konkurs och under féretagsrekonstruktion ar enligt vad som
anforts felaktigt.'®

Trots att principen om fordrans vasentliga grund kan ifragasattas andrar
detta inte det faktum att den uttryckligen aberopats och legat till grund i
saval forarbeten som domskal. Saledes torde det vara pa sin plats med en
genomgang av den praxis som finns pa omradet.

3.4 Praxis rérande fordrans uppkomst

3.4.1 Villkorad huvudfordran

3.4.1.1 Hf uppkommen vid fullgérande av tidigare avtal

HD har i ett aldre avgorande, atergivet i NJA 1916 s. 154, funnit att kvitt-
ning far ske mot ett konkurshos fordran, vilken uppkommit genom fullgo-
rande fran konkursboets sida av ett avtal mellan konkursgéldenéren och den
borgenar som yrkat kvittning. Trots avgorandets alder har det fortsatt stor
betydelse vad galler faststallandet av tidpunkten for fordrans uppkomst.

Bakgrunden var att en odlare (A) med en sockerfabrik (B) hade avtalat om
att leverera sockerbetor for en period om tre sésonger for ett visst fastslaget
pris. | samma avtal patog sig B att till A leverera s.k. betmassa, vilket skulle
anvandas till odlingen. Vid betalning var det avtalat att priset for betmassan
skulle avraknas priset for As leveranser. Pa grund av avtalet mottog A dels
den avtalsreglerade betmassan, dels melass och tomfat, vilket inte reglerats
av det aktuella avtalet, och dels ett forskott pa betalningen avseende de
sockerbetsleveranser som A skulle utféra. Innan leverans gick A emellertid i
konkurs, varpa konkursboet tog dver och strax efter levererade en stor
mangd sockerbetor till B. Nar B skulle betala for leveransen avraknades
forst det till A utstallda forskottet. Vidare kvittade B fordran pa betalning
for betmassan samt melassen och tomfaten mot konkurshoets fordran pa
betalning for vad som levererats.

122 5 5 och 6 §§ preskriptionslagen.

123 Se &ven Lindskog (1993), Kvittning, s. 160, som likaledes anser att principen blott har
baring vid preskription. Jmf dock Nials rattsutlatande i NJA 1943 s. 370, dar han i ett fall
rorande exekutiv forsaljning av arrenderad fastighet och kvittning av uppkommen
skadestandsfordran, uttalar att samma regler galler betraffande fordrans uppkomst inom
saval kvittningsinstitutet vid utsokning som vid preskription och konkurs. Bortsett fran att
uttalandet enligt vad som ovan anforts kan ifragaséttas, torde det vara nddvandigt att iaktta
vissa restriktioner vad galler att lagga ett av den ena parten betalt rattsutlatande till grund
for mer eller mindre langtgaende slutsatser.
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Konkursboet godtog avrakningen pa forskottet, men havdade att nagon
kvittning inte var mojlig avseende det andra. Enligt konkursboet hade nytt
avtal ingatts med B och da A vid konkurstillfallet inte haft ndgon fordran
mot B, var B oférmdgen att kvitta i As konkurs. B & sin sida havdade att
nagot nytt avtal inte ingatts, utan att konkurshoets leverans skedde till full-
gorande av det mellan A och B ingangna avtalet. Eftersom fordringarna
darmed stod mot varandra vid den kritiska tidpunkten var B beréttigad att
kvitta.

Underréatterna fann inte att B visat nagot férhallande som skulle medge ratt
till kvittning. 1 HD ansag emellertid majoriteten att Bs kvittning var mojlig.
De fann att leveransen skett till fullgérande av det ursprungliga avtalet mel-
lan A och B. Kvittningsforutsattningarna var i och med detta uppfyllda och
konkursboets talan ogillades.

Tva justitierad var av skiljaktig mening. Det ena justitieradet medgav endast
kvittning for betmassan, da forséljningen av denna grundades pa samma
avtal. Melassen och tomfaten var inte reglerade i avtalet och skulle enligt
justitieradet inte inverka pa rattsforhallandet mellan B och konkurshoet. Det
andra justitieradet ansag inte att kvittning 6ver huvud taget var mojligt, trots
att konkursboets leverans kunde ha ansetts grundad av det ursprungliga av-
talet, da huvudfordran enligt justitieradet inte uppkom forran forst i och med
leveransen som skett efter konkursbeslutet.

Rattsfallet har givit upphov till delade meningar i doktrinen. Saval Walin
som Welamson torde anse att majoriteten i HD domt riktigt, da de okom-
menterat anvander avgoérandet som ett exempel pa fall dar konkursboet blir
bundet av avtalet om boet, som Welamson uttrycker det, "begagnar sin rétt
att fullgora galdenarens ataganden™.***

Saval Hastad som Méller, vilka forvisso mer ser rattsfallet som en fraga om
konkursboets intrade i konkursgéldenarens avtal an en fraga om tidpunkten
for fordrans uppkomst, anser att majoritetens slutsats kan ifragasattas.
Hastad framhaller dock att avgorande for majoriteten var tydligen att kon-
kursgaldenaren hade en villkorlig fordran mot konkursbhorgenaren pa betal-
ning for betorna fran tiden fore konkursen och redan innan betorna levere-
rats samt att leveransen skedde till fullgérande av detta atagande, inte enligt
ett nytt avtal som i och for sig kunde ha slutits”.*?® Hastad tillagger dock att
B inte haft ndgot sakrattsligt skydd for sitt ansprak och om konkurshoet vag-
rat leverera, B endast haft en oprioriterad fordran i konkursen, varfor
"[I]Jampligheten av att [B] far kvitta med annat &n forskott avseende just den
aktuella leveransen kan diskuteras”.*®® | tidigare upplagor av Hastads
Sakrétt avseende 16s egendom havdades det att avgorandet var feldémt, men
Hastad har darefter framfort att det lika garna kan “péstas att utgangen bara

124 Welamson (1961), Konkursrétt, s. 479. Se dven Welamson (2003), Konkurs, s. 173 n 55
dar det talas om att "konkurshoet ensidigt intrader i avtalet” och Walin (1987), Materiell
konkursratt, s. 79.

125 Hastad (2004), Sakratt avseende 16s egendom, s. 387.

126 Hastad (2004), Sakréatt avseende 16s egendom, s. 387.
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ar ett utflode ur den mycket vidstrackta kvittningsratten i konkurs”.**’

Moller ansluter sig i stort till vad Hastad anfort, och tillagger att motiver-
ingen till att kvittningsratt forelag pa grund av att Bs fordran forelag sasom
villkorad innan konkursen inte sager mer &n att kvittningsratt forelag darfor
att kvittningsratt foreldg.*® Enligt Méller &r den egentliga motiveringen
som ska efterstravas svaret pa fragan varfor fordringen ansags uppkommen
fore konkursen och ndgot sadant sakskal finner han ej.**

Lindskog framfor att konkursboet radde 6ver huruvida villkoret skulle upp-
fyllas och att B darfor inte haft ndgon befogad kvittningsférvantning.**
Vidare ndmner han att B inte heller hade upplyst konkursboet om sin kvitt-
ningsavsikt och saledes ej berett boet tillfalle att disponera Gver leveransen
pd annat satt, varfor kvittningen inte borde ha medgetts.*3*

1916 ars fall har pa senare tid fatt en uppfoljning i NJA 1996 s. 368. Bak-
grunden i rattsfallet var den att bolaget Priskaparen (A) i september 1992
hade slutit avtal med D-gruppen Syd (B) om att B skulle 6verta befintligt
varulager samt diverse inventarier i As butik. Overtagandet skulle ske den 1
november och betalning erlaggas 30 dagar senare. A forsattes dock i kon-
kurs den 30 oktober. Efter att konkursboet fullféljt det mellan A och B traf-
fade avtalet, erlade B emellertid blott en del av kopeskillingen. B dberopade
innehavet av en motfordran som kvittningsvis hade avraknats mot konkurs-
boets uppkomna huvudfordran i anledning av kopet.

Saval underratterna som HD fann att Bs motfordran kunde ha gjorts gal-
lande i As konkurs, samt att konkursboet ensidigt intratt i avtalet. Fraga som
skulle tas stéllning till var darmed vilken féljd ett sddant ensidigt intrade
skullslze anses fa betraffande Bs majligheter till kvittning mot konkursboets
hf.

Foredraganden anforde i sitt betdnkande, till vilket HD anslot sig, att ett
konkursbo enligt 63 8 KopL har en principiell ratt att intrdda i konkursgal-
dendrens avtal om kop av 10s egendom och att det darmed Gvertar de villkor
som géllde for konkursgéldenaren. Konkursboet kan vélja att intréada eller
att avsta. Enligt foredraganden kunde boet darvid exempelvis ha forvissat
sig om géllande avtalsvillkor och utréna om motfordringar fanns. Konkurs-
boet kunde &ven ha valt att forsoka fa till stand ett nytt avtal med motparten.
Med hanvisning till 5 kap 15 § 1 st KonkL och NJA 1916 s. 154 anforde
foredragande slutligen att om en skuld har ” sin grund i avtal som tréaffats

127 H3stad (1988), Lagstiftnings- och forskningsbehov inom sakratten, SvJT héfte 3/4, s.
248 n 43. Se dven Hastad (1986), Sakratt avseende l6s egendom, s. 312.

128 5o Mo ller (1988), Konkurs och kontrakt, s. 223.

129 5e Méller (1988), Konkurs och kontrakt, s. 223 ff.

130 ge Lindskog (1993), Kvittning, s. 191. Se angdende kvittningsférvantning vad som
anforts under rubrik 2.3.1.

131 e Lindskog (1993), Kvittning, s. 191 f.

132 Notera har foredragandens felaktiga formulering pa s. 370, dér det ségs att rattsfragan
ror “vilken foljd ett ensidigt intrade far nar det galler borgenars ratt till kvittning mot en
konkursfordran”. En borgenar, i vart typfall B, kvittar inte mot en konkursfordran, han gor
konkursfordran kvittningsvis géllande mot en huvudfordran.
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med géldenéren fore konkursen kan [min kurs.] skulden anses ha uppkom-
mit redan vid avtalet &ven om detta fullgors forst efter konkursen... | fore-
varande fall forelag kvittningsratt i och med avtalets ingaende och fram till
konkursen. Konkursboets val att utnyttja mojligheten att intrédda i avtalet
medforde inte att kvittningsratten gick forlorad”.*®

Forst av allt bor noteras att ordet kan i det ovanciterade uttalandet, beroende
pa hur det utlases, far tva skilda betydelser. Antingen &r inneb6rden den att
det ar mojligt att anse skulden uppkommen i och med avtalet eller sa &r in-
neborden den att en skuld med grund i ett avtal alltid ska anses uppkommen
da avtalet ingicks. Vad foredraganden avsag far vara osagt, men klart &r har
att huvudfordran, det vill saga Bs skuld, ansags ha forelegat innan konkurs-
beslutet.

Avgorandets relativa farskhet har gjort att Lindskog inte har kunnat kom-
mentera det. Troligtvis hade han havdat motsvarande som i 1916 ars fall, da
konkurshoet dven denna gang radde éver om villkoret skulle uppfyllas och
B ej heller meddelat konkursboet sin kvittningsavsikt. Hastad omnamner
avgorandet okommenterat i sitt senaste supplement till Sakréatt avseende 16s
egendom, och da som en bekraftelse pd Bs kvittningsratt nar konkursboet
via ensidigt beslut har intrétt i och fullgjort As leveransskyldighet.***
Welamson omnamner rattsfallet gemensamt med 1916 ars fall, annu en gang
som exempel pa att kvittningsratten for borgenaren inte upphdr om kon-
kursboet ensidigt intrader i ett fére den kritiska tidpunkten traffat avtal.'*®

1916 ars fall och 1996 ars fall ar rattsfaktummassigt i princip identiska. |
bada fallen ror det sig om ett avtal som traffats innan den kritiska tidpunkten
vilket konkursboet i efterhand fullfljt. | bada fallen har huvudfordran an-
setts forelegat sasom suspensivt villkorad redan i och med avtalet och vill-
koret har genom konkursboets forsorg sedermera ansetts blivit uppfyllt.
Skillnaden fallen emellan &r att motfordran i 1996 ars fall var helt fristaende
fran huvudfordran och avtalet som grundade denna. Uppenbarligen paverkar
saledes inte fordringarnas eventuella konnexitet méjligheterna till kvittning.

Harvidlag bor Férmansrattskommitténs slutbetdnkande Galdenarens avtal
vid insolvensférfaranden uppméarksammas och sarskilt férslaget att under
kvittningsparagraferna infora ett stycke som foreskriver att konkursbo-
ets/rekonstruktionsgéldenérens rétt till betalning for naturaprestation som
boet/galdendren valt att fullgora skall anses ha uppkommit efter den kritiska
tidpunkten.3® Kommittén, eller ratteligen ensamutredaren Hastad, har upp-
marksammat saval 1916 som 1996 ars fall och ansett den ordning som nu
foreligger var ogynnsam, da vérdet av en eventuell ratt for konkurs-
boet/rekonstruktionsgaldendren att intrada partiellt vid successiva natura-

133 NJA 1996 s. 368, s. 370.

134 Se Hastad (2004), Sakrétt avseende 16s egendom, s. 387 supplement.

135 Se Welamson (2003), Konkurs, s. 173 n 55.

13 Se SOU 2001:80, Galdenéarens avtal vid insolvensforfaranden, s. 201 f och 231 f.
Betankandet har remissbehandlats, men annu ej sants pa lagradsremiss.
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leveranser urholkas, eftersom kdparen saledes kan kvitta en sedan tidigare
foreliggande fordran mot kravet avseende den nya leveransen.™*’

Ett eventuellt inférande kommer att innebéra att kvittning inte &r mojligt i
fall dar boet/rekonstruktionsgéldendren valt att fullfolja en naturaprestation.
Forskott som har lamnats just for den aktuella prestationen ska dock fa av-
réknas och kvittning ska dven vara moéjligt om borgendren haft sakrattsligt
skydd avseende naturaprestationen*®

3.4.1.2 Hf uppkommen genom tidigare avtal

| de under foregaende rubrik namnda rattsfallen foretog konkursboet en
rattshandling som uppfyllde villkoret for den sedan tidigare foreliggande
suspensiva huvudfordran. Om Formansrattskommitténs slutbetankande pa
denna punkt antas ska en fordran under vissa givna forutséttningar trots
rattshandlingen anses uppkommen efter den kritiska tidpunkten. Intressant
ar darmed att undersoka fall dar konkursboet inte rattshandlat, men dar
borgenéren B dndock kvittat mot en huvudfordran som inte var definitiv vid
den kritiska tidpunkten.

| det ndgot till aren komna rattsfallet NJA 1929 s. 433 kan situationen for-
enklat sdgas vara foljande. Bolaget A hade producerat en film och slot avtal
med bolaget B om att B skulle utféra efterbehandling av filmen mot att
bland annat erhalla ensamratt till uthyrning av filmen till vissa biografer i
Sverige. Av den hyra som infl6t skulle B forst tacka sina kostnader for
efterbehandlingen och sedan redovisa aterstoden till A. A forsattes ett par
manader efter det att filmen var fardig i konkurs. B hade vid denna tid inte
redovisat nagon hyra till A och sadan inflét dven fortsatt manaderna efter
konkursbeslutet. Nar konkursboet kravde B pa redovisning av hyrorna, in-
vande B att de fortfarande hade fordringar mot A vilka dversteg hyresbelop-
pet, varfor kvittning pakallades.

RR, vilken framforallt lagt ned stor moda pa att utreda sakomsténdig-
heterna, fann att B var berattigade till att kvitta sin fordran pa nedlagt arbete
mot konkursbhoets fordran pa hyra for tiden innan den kritiska tidpunkten.
Hyran for tiden darefter skulle daremot utgivas till A. Saval konkurshoet
som B sokte andring.

HovR uttalade i sina kortfattade domskal att avtalet mellan A och B inte
kunde tolkas annorlunda &n att B var berattigad till att fére redovisning fa
tackning for hela sin fordran mot A. Da B vid tiden for As konkurs haft att
fordra ett belopp 6verstigande hyresfordran, samt da konkursboet inte visat
nagon omstandighet som skulle forbjuda kvittning, kom HovR att med &nd-
ring av RRs domslut ogilla konkursboets talan i sin helhet.

137 3¢ SOU 2001:80, Galdenarens avtal vid insolvensforfaranden, s. 92 f.
138 5e SOU 2001:80, Galdenarens avtal vid insolvensférfaranden, s. 202 och 232. Se dven
Tuula (2003), Galdenéarens avtal vid féretagsrekonstruktion och konkurs, s. 149 f.
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HD faststallde HovRs dom, varfor B med andra ord ansags berattigad att
kvitta sin fordran mot As huvudfordran, trots att delar av huvudfordran in-
flot i tiden efter konkursbeslutet.

Situationen i 1929 ars fall liknar till viss del den i NJA 1957 s. 197. Privat-
personen B @mnade har forvérva en bostadsrétt i den nybildade bostadsréatts-
foreningen A. | avvaktan pa att foreningen bland annat skulle erhalla bygg-
1an och att 6vriga formaliteter skulle ordnas, ingicks ett avtal mellan A och
B med innebdrden att B skulle deponera en viss insats for bostadsratten hos
A och samtidigt av A hyra en lagenhet fram tills det att bostadsratt kunde
tecknas. Den aktuella fastigheten visade sig dock vara behé&ftad med omfat-
tande fel, varfor samtliga hyresgaster efter ett tag vagrade att erlagga hyra
for sina lagenheter. A forsattes av denna anledning i konkurs och nagot
tecknande av bostadsratt for B blev saledes ej aktuellt. B kom dock att bo
kvar ett par manader i lagenheten efter konkursbeslutet.

Tvist uppkom mellan konkursboet och hyresgésterna och i syfte att fa fragan
provad stamde konkurshoet B och kravde hyra dels for manaderna innan
konkursen, dels for manaderna efter. B aberopade att han hade en kvitt-
ningsgill fordran pa aterfaendet av den sedan tidigare utgivna insatsen.

Domstolarna fick darmed tre fragor att ta stallning till, dels om B hade ratt
till att aterfa insatsen, dels om B kunde kvitta denna mot As hyresfordran
for tiden innan konkurs samt dels om B kunde kvitta insatsen mot As hyres-
fordran for tiden efter konkurs.

RR ansag 6verhuvudtaget inte att B agde réatt att aterfa insatsen, varfor
kvittning inte var aktuellt. HovR fann daremot B beréattigad att aterfa insat-
sen, varfor kvittning saledes var maéjlig i vart fall mot hyresfordran innan
konkursbeslutet. | domskalen framférde dock HovR att Bs hyresskuld ocksa
betraffande tiden efter konkursutbrottet grundade sig pa det mellan A och B
ingangna avtalet. B ansags salunda berattigad att mot hela konkursboets
ansprak pa obetald hyra aberopa den forskottsvis inbetalda insatsen. Kon-
kursboet dverklagade till HD som emellertid ej fann skal att meddela prov-
ningstillstand.

Kvittning var saledes mojligt trots att en stor del av huvudfordran avsag
hyra for tiden efter konkursbeslutet.

| detta sammanhang ska aven NJA 1989 s. 602 namnas. Bakgrunden i ratts-
fallet, som forovrigt givits referatrubriken Kvittning i konkurs?, var fol-
jande. Brattefors Bruks (A) transporter till kunderna ombesoérjdes av bland
annat Lastbilcentralen (B). A kom i ekonomiska trangmal, men var fortfa-
rande i behov av ndgon som kunde utféra transporterna. Mellan parterna
Overenskoms darfor att A till sdkerhet for B, som A sedan tidigare var i
skuld till, skulle styra betalningarna fran kunderna till B. Kunderna, som
alltid fakturerades for varorna och transporten pa samma faktura, uppmana-

139 Notera dock att rattsfallet publicerats i Nytt juridiskt arkiv.
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des saledes att istéllet inbetala fakturabeloppet till B. B skulle dra av vad
som motsvarade ersattning for den utférda transporten och sedan éverféra
resterande del till A.

Nar A efter en manads tid gick i konkurs inkom fortfarande kundbetalningar
till B. Nar B redovisade kundinbetalningarna till konkursboet utgav B er-
sattningen for varorna, men beholl enligt avtalet det som avsag de utférda
transporterna. Konkursboet kravde dock att B skulle utge dven detta belopp,
vilket B motsatte sig. Konkursboet anférde i TR som grund for sin talan att
B inte kunde kvitta, da betalningarna influtit efter konkursbeslutet medfo-
rande att huvudfordran, det vill saga Bs skuld till A, uppkommit forst efter
konkursbeslutet och darmed inte statt mot motfordran vid den kritiska tid-
punkten.

TR ansdg att kvittningen skulle vara tillaten varfor As karomal ogillades.
HovR gick emot TRs dom och bifoll karomalet. Enligt HovR kunde huvud-
fordran inte anses ha uppkommit forran betalning fran As kunder influtit till
B. I malet var det ostridigt att det omtvistade beloppet i sin helhet avsag
inbetalningar som verkstallts efter konkursbeslutet och enligt HovR forelag
darmed ej nagon grund for kvittning da fordringarna inte statt mot varandra
innan konkursbeslutet.

HD kom dock, med &ndring av HovRs dom, att faststalla TRs domslut. I de
kortfattade domskéalen angav HD att betalningarna avsag sadana transporter
som utforts och fakturerats efter det att 6verenskommelsen ingicks och in-
nan bolaget forsattes i konkurs. Med hansyn till dessa omstandigheter an-
sags B enligt HD beréttigad att ur de erhallna beloppen tillgodogodra sig er-
séattning for transporterna, utan hinder av att betalningarna gjorts forst efter
konkursbeslutet.

Hastad anser att utgangen i rattsfallet ar materiellt felaktig, da inneborden
blev att B fick sakrattsligt skydd till fordringarna mot kunderna trots att na-
gon sakerhetsoverlatelse eller pantsattning inte skett.**® Hastad tillagger att
A skulle ha kunnat avbryta det givna inkassouppdraget anda fram till kon-
kursutbrottet genom att ha betalt skulderna till B.*** Aven Gregow &r
kritiskt till avgorandet och framhaller att rattsfallet i sjalva verket inte
handlade om kvittning, vilket HD pa ett sinnrikt sétt skulle ha visat genom
tillagget av ett fragetecken i referatrubriken.**? Enligt Gregow bedémde HD
troligtvis situationen som om A med sakrattslig giltig verkan pantsatt
fordringarna till B med redovisningsskyldighet avseende en viss del.**

Lindskog menar, vilket d&ven de ovannamnda forfattarna till viss del ar inne
pa, att utgangen kan ha berott pa svag processforing av konkursboet, da boet

140 5o Hastad (2004), Sakrétt avseende 16s egendom, s. 388.

141 Se Hastad (2004), Sakrétt avseende 16s egendom, s. 389.

142 5e Gregow (1993), Svensk rattspraxis: Exekutionsratt 1982-1990: |1 Konkursratt,
SvjT hafte 3, s. 218.

1%3°se Gregow (1993), Svensk rattspraxis: Exekutionsratt 1982-1990: |1 Konkursrétt,
SvjT hafte 3, s. 217.
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endast anfort att kvittning var utesluten pa den grunden att huvudfordran
uppkommit efter den kritiska tidpunkten.*** Enligt Lindskog skulle konkurs-
boet dven ha namnt att B inte hade nagon sakréttsligt skyddad rétt till ford-
ringarna.'*

Fragan ar dock om det sakrattsliga skyddet i detta fall &r av en sadan bety-
delse som doktrinen enligt ovan gor gallande. Sjélvfallet hade en avrékning
varit mojlig om B haft sakrattsligt skydd exempelvis genom att medlen
pantsatts till honom. Det &r dock inte en sadan kvittning som regleras i

5 kap 15 § KonkL respektive 2 kap 21 § LFR. Huvudfordran far i dessa
paragrafer narmast anses ha forutsatts sakna sakrattsligt skydd.**® Vad som
var aktuellt i 1989 ars fall och forovrigt ar aktuellt i alla andra situationer
dar kvittning kan vara for handen ar primart att avgéra om fordringarna statt
mot varandra innan den Kritiska tidpunkten. Att Bs motfordran forelegat
innan denna tidpunkt var ostridigt. Fragan rérde om dven huvudfordran
skulle anses ha uppkommit under denna period. Att det forelag en skyldig-
het for B att redovisa medel till As konkursbo var oomtvistat. Hade B saknat
en motfordran skulle medlen ha 6verforts till konkursboet. Avgérande for
kvittningsfragan var saledes, precis som domstolarna utgatt ifran, nar hu-
vudfordran uppkom. HovR ansag att den uppkom nar betalningarna infl6t,
emedan TR och HD ansag fordran uppkommen vid dverenskommelsen om
det aktuella upplagget. Att B saknade sakrattsligt skydd for fordran &r ovid-
kommande da B via kvittningsmoéjligheterna i konkurslagen sa att sdga bak-
vagen fick detta. Att inkassouppdraget, som Hastad anfér, hade kunnat av-
brytas innan konkursheslutet paverkar Bs mojligheter till kvittning lika lite
som i andra kvittningsfall. Géldenaren A torde alltid kunna betala innan den
kritiska tidpunkten och pa sa satt omojliggora kvittning.

3.4.2 Villkorad motfordran

Sasom under foregaende rubriker konstaterats ska samma kriterier anvandas
vid faststallandet av tidpunkten fér en motfordrans uppkomst som vid fast-
stéllandet av tidpunkten for en huvudfordrans uppkomst. Darmed &r det
aven av intresse att undersoka fall dar fragan inte varit om kvittning, utan
om borgendrens fordran ska anses vara en massa- eller en konkursfordran.
P& motsvarande vis ar det intressant att undersoka avgoranden dar fragan
varit om fordran ska omfattas av ackordet eller ej i enlighet med FRL eller
den aldre ackordslagen. For att kvittning ska vara méjligt kravs som bekant
att motfordran utgor en konkurs- respektive ackordsfordran.

3.4.2.1 Mf uppkommen pa grund av tidigare avtal

Tvisten i rattsfallet NJA 1966 s. 241 rorde fragan om ett konkursbo, som
under den fortsatta driften salt vissa bocker, var skyldigt att med massa-

144 Se Lindskog (1993), Kvittning, s. 203.
145 Se Lindskog (1993), Kvittning, s. 203.
148 | 'annan bemérkelse &n det sakréttsliga skydd just kvittningsinstitutet ger.
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ansvar utge royalty till de tva forfattarna B; och B; enligt avtal som forfat-
tarna tidigare ingatt med konkursgaldenaren A. Forenklat kan ségas att By
av konkursboet kravde ersattning for bocker som dels A innan konkursen,
dels konkursboet efter konkursen forsalt. Detta da konkursboet enligt B;
intratt i avtalet genom att ha fortsatt forséljningen. B, kravde skadestand
enligt en klausul i avtalet da konkursboet under den fortsatta driften realise-
rat hennes bok.

Underinstanserna forpliktade konkurshoet att utge ersattning till savél B,
som B,. HDs majoritet var dock av motsatt uppfattning. Majoritet konstate-
rade att avtalen fore konkursen gav A en ratt att forsélja bockerna och B,
och B, en villkorad ratt till royalty, vilken de kunde gdra gallande efterhand
som bockerna forsaldes. Forfattarnas fordringar maste darmed enligt majo-
riteten anses ha uppkommit genom avtalen. D3 ingen annan omstandighet
aberopats som kunde ge upphov till att fordringarna skulle anses utgéra
massagéld i konkursen, kom saledes majoriteten att ogilla den mot konkurs-
boet forda talan.

Skiljaktigt justitierad menade att trots att fordringarna hade sin grund i av-
talen, var det avgorande for deras uppkomst konkursboets, utanfér B1s och
B.s radighet liggande, fortsatta forsaljning av bockerna. Darmed skulle ford-
ringarna enligt justitieradet inte anses ha forelegat innan konkursbeslutet
varfor HovRs domslut skulle faststéllas.

Rattsfallet Overensstimmer med den fastslagna principen for faststallandet
av tidpunkten for huvudfordrans uppkomst. Genom avtalen som ingatts
mellan A och borgenarerna uppkom en villkorad fordran pa provision. Att
villkoret forst uppfylldes efter den kritiska tidpunkten inverkade inte pa det
faktum att fordran skulle anses uppkommen innan dess.

En snarlik situation var for handen i rattsfallet NJA 1981 s. 801. Fragan
rérde har maklarprovision, som aven den grundade sig pa ett innan den kri-
tiska tidpunkten inganget avtal. Bakgrunden var den att bolaget A kom i
stort behov av likvida medel, varfor de gav méaklarbolaget B i uppdrag att
finna en kopare at en av A agd fastighet. B fann en képare och omfattande
forhandlingar kom att inledas med denna, férst genom B och mot slutskedet
direkt mellan A och kdparen. Strax innan avtalet slutligen skulle underteck-
nas gick A i konkurs. Konkursboet fortsatte forhandlingarna med den av B
anvisade koparen och fastigheten kom sedermera att forséljas av konkurs-
boet till denne. | anledning av forséljningen kravde B provision direkt fran
konkurshoet sasom en massafordran, vilket boet motsatte sig.

Bs talan ogillades i samtliga instanser. Majoriteten i HD anfdrde att [f]orst
efter konkursbeslutet undanrojdes visserligen genom konkursférvaltarens
forsaljning ovissheten, om [B] skulle bli beré&ttigat att uppbéra provision
eller inte. Men provisionsfordringen ar i sadan vésentlig man grundad pa
vad som forekommit fore konkursbeslutet att enbart den omsténdigheten att
konkursforvaltaren utnyttjade [Bs] tidigare anvisning pa kopare inte kan ge
fordringen karaktér av massafordran”.
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Ett justitierad var skiljaktig och anférde att B “vid tidpunkten for konkurs-
beslutet visserligen fullgjort vad som krévdes for att det skulle bli beréattigat
till provision i handelse av forsaljning till den anvisade koparen. Likvél
hade for [B] da annu ej uppkommit nagot ansprak mot [A] pa provision,
eftersom ndgon forsaljning inte kommit till stand. Sadant ansprak uppkom
forst genom konkursforvaltningens forséljning till den av [B] anvisade ko-
paren. [Bs] provisionsfordran har salunda uppkommit forst efter konkursbe-
slutet som en direkt foljd av konkursforvaltningens atgarder”.

Intressant &r att notera likheterna i de skiljaktiga justitieradens motiveringar
mellan ovannamnda réttsfall och 1966 ars provisionsfall. De skiljaktiga har
tagit fasta pa att det var konkurshoet och inte borgenaren som haft radighet
over motfordrans uppkomst. Hade konkursboet inte salt bockerna respektive
fastigheten hade ndgon motfordran aldrig uppkommit. Resonemanget liknar
det Lindskog anfért kring tidpunkten av en huvudfordrans uppkomst.**" |
enlighet med de tidigare anforda réttsfallet ar det emellertid inte konkursbo-
ets utnyttjande av radigheten som gor att fordran uppkommer. Utnyttjandet
gor istallet att villkoret for den suspensiva fordran uppfylls.

Rattsfallet NJA 1994 s. 292 som ror fordringar under foretagsrekonstruktion
bor aven tas upp. Bakgrunden kan forenklat sagas vara foljande. Privatper-
sonen B inbetalade ett relativt stort belopp till bolaget A mot att han erhéll
diamanter varderade till det insatta beloppet. Tanken var att A, nar diaman-
terna senare Okat i varde, skulle forsélja dessa at B. A hamnade dock pa
obestand, varfor en rekonstruktion i enlighet med den &ldre ackordslagen
inleddes. B havde avtalet och kravde att A mot aterfaende av diamanterna
skulle aterbetala det insatta beloppet. A gick med pa havningen, men var
endast villiga att utge 25 % av det insatta beloppet i enlighet med det fast-
stéllda ackordet.

Underratterna kom till skilda slut. HD meddelade provningsstillstand betraf-
fande fragan om ett dmsesidigt forpliktande avtal, vilket nu var for handen,
skulle omfattas av ett faststallt ackord. HD konstaterade att innebdrden av
att avtal mellan parterna havts, var att vardera parten i princip skulle ater-
bara sin prestation. Saledes fick B genom havningen en fordran som upp-
gick till det for diamanterna erlagda beloppet, men som var villkorade av att
diamanterna aterlamnades. Med hénsyn till lydelsen av och syftet med de
aktuella bestammelserna i ackordslagen skulle enligt HD dven sadana vill-
korade fordringar anses omfattade av ackordet.

Om B senare aterstéllde diamanterna och saledes mottog en fjardedel av
deras ursprungliga varde fortaljer inte historien. Klart ar daremot att Bs

fordran ansags uppkommen innan den kritiska tidpunkten, trots att hav-

ningen skett forst dérefter.

147 Se rubrik 3.3.2. | dessa fall anser Lindskog i enlighet med vad som anfért under namnda
rubrik att motfordran uppkommit innan den kritiska tidpunkten, da B inte har haft radighet
Over fordrans uppkomst, se Lindskog (1993), Kvittning, s. 178 och 198.
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3.4.2.2 Skadestandsfordran uppkommen genom
tidigare avtal

Galdenarens obestand innebar sasom tidigare namnts en risk for borgenaren
att drabbas av fordringsforluster. Av denna anledning torde en relativt van-
ligt forekommande klausul i avtal vara att motparten till den pa obestand
komne galdenaren ska vara berattigad till skadestand. En viktig fraga ar
darmed om en sadan skadestandsfordran &r att bedéma annorlunda &n andra
motfordringar vad géller tidpunkten for dess uppkomst.

Ovanstaende spérsmal provades i rattsfallet NJA 1933 s. 234. Bakgrunden
kan forenklat ségas vara att banken A i ett skuldebrev forband sig att till
forsékringsbolaget Svea (B) utge ett for den tiden betydande belopp via
amortingar under flertalet ar framdver. | skuldebrevet hade aven inforts en
skadestandsklausul som foreskrev att om A ej fullgjorde sina forpliktelser,
hela lanebeloppet skulle anses forfallet, medférande en ratt for B att gora sig
betald ur pant som stallt for lanet. Nar A forsattes i konkurs bevakade B
med yrkade om utdelning med formansratt pa grund av panten bland annat
fordran pa skadestand enligt klausulen i skuldebrevet. Bevakningen i denna
delen bestreds av konkursforvaltaren.

RR fann att da A inte i tiden innan konkursen asidosatt nagon bestammelse i
skuldebrevet kunde det faktum att konkursen intraffat inte i sig medfora att
skadestandsklausulen blev tillamplig. Bs bevakning ogillades saledes. HovR
fann daremot att villkoret i klausulen blivit tillampligt i och med konkursen
varfor anmérkningen mot Bs bevakningen, med &ndring av RRs dom, ogil-
lades. HDs majoritet kom dock utan motivering att faststalla RRs dom.
Skiljaktiga justitierad ville ga pa HovRs linje, om &n med sinsemellan olika
motiveringar.

Lindskog anser att utgangen kan ifragasattas.**® Welamson torde ha godtagit
utgangen, da han endast konstaterar att en stravan med konkurslagens regler
har varit att borgendren inte skulle kunna dra fordel av att kunna infria en
fordran utan rénta i fortid, men att i fall som det forevarnade, dar borgenéaren
gor en forlust "man daremot ansett sig vid konkurs principiellt icke kunna

taga ngon hansyn”.**

Ekdahl ar av den uppfattningen att samtliga i domen atergivna forslag till
losningar ar felaktiga.*® Enligt Ekdahl skulle Bs skadestandsfordran ha
erkants, men B skulle bara ha kunnat fa utdelning om det inte lett till nack-
del for 6vriga borgenarer.** Detta kommer sig av att Ekdahl valt att hanfora
fallet till reglerna om kassarabatt i 196 § AKonkL. Reglerna, som ej Gver-
togs av den nya konkurslagen, foreskrev att om borgenéren pa fakturan
medgivit en stor kassarabatt for betalning innan férfallodagen, vilket lett till
att fakturabeloppet i realiteten inte Gverensstamde med vad borgenaren med

148 Se Lindskog (1993), Kvittning, s. 194.

49 Welamson (1961), Konkursrétt, s. 455.

150 5e Ekdahl (1935), Om fordran i konkurs, s. 307 f.
151 5e Ekdahl (1935), Om fordran i konkurs, s. 308.
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fog kunde fordra, denne endast kunde fa utdelning till det hogre beloppet
om ingen annan borgenar led skada. | annat fall fick borgenéren néja sig
med utdelningen enligt det lagsta beloppet. Att pa detta satt otillborligt
kunna bevaka ett betydligt hogre belopp vid konkurs och ackord var ett re-
lativt vanligt tillvagagangssatt under i vart fall i 1900-talets borjan, men
torde ha till viss del forsvunnit i och med 196 § AKonkL.*?

1933 ars fall gor darmed ett avsteg fran den linje som tidigare noterats. Bs
skadestandsfordran forelag i och med skuldebrevens undertecknande sasom
suspensivt villkorad. Villkoret uppfylldes de facto nagon gang efter den
kritiska tidpunkten da A inte var i stand att fullgéra sina forpliktelser. Sale-
des borde fordran anses uppkommen innan den kritiska tidpunkten. Ett antal
anledningar kan finnas till varfér HDs majoritet kom till det motsatta slutet.
Troligtvis har den av Ekdahl ndmnda regeln om kassarabatt inverkat en del
pa avgorandet, pa sa vis att majoriteten ansett klausulen endast varit till for
att 6ka det belopp B i konkursen kunde bevaka. Ett storre bevaknings-
underlag ger som bekant en hogre utdelning, sérskilt om B skulle konkur-
rera med andra borgenarer inom samma formansrattsgrupp. Vidare &r det
aven mojligt att majoriteten endast ansett klausulen vara en bestdammelse om
hur rantan pa fordran skulle beraknas i handelse av konkurs. Sadana regler
aterfanns i 138 § AKonkL " och var tvingande, varfor ett forsokt till avsteg
troligtvis hade underkants.

Tidpunkten for skadestandsfordrans uppkomst kom att aterigen provas i
rattsfallet NJA 1989 s. 185. Fragan rorde framst om en sakerhet enligt ater-
vinningsregeln i 4 kap 12 § KonkL hade blivit dverlamnad utan dréjsmal
vid skuldens tillkomst. Emellertid innefattar detta sporsmal dven fragan om
tidpunkten for fordrans uppkomst.

Bakgrunden i NJA 1989 s. 185 var foljande. Enligt tva i princip likalydan-
des leasingavtal hyrde B ut maskiner till A. | avtalen angavs att B agde ratt
att omedelbart saga upp avtalet och aterta hyresobjekten i vissa angivna fall,
bland annat om A blev forsatt i konkurs. Vid uppségning skulle B férutom
det belopp som var forfallet till betalning &ga rétt till ett skadestand i form
av ett diskonterat nuvarde av hyran for resterande hyrestid. A skulle dock
kunna tillgodorakna sig det belopp som B erhéll vid forséljning av hyres-
objekten.

I As konkurs bevakade B bland annat skadestandsbeloppet och gjorde an-
sprak pa formansrétt till betalning av denna fordran enligt 4 § 2 FRL via
sékerhet i form av fakturafordringar som A pantforskrivit till B enligt ett
factoringavtal. Konkursforvaltaren framstéllde anméarkning mot bevak-
ningen och menade att da sakerheten inte hade blivit 6verlamnad utan
drojsmal vid skuldens tillkomst, denna inte kunde medfdra formansratt for
Bs bevakade fordran. Ostridigt var att factoringavtalet ingatts tva ar senare
an leasingavtalet. B havdade dock att skulden tillkommit i samband med att
A forsattes i konkurs och inte vid leasingavtalets tillkomst.

152 5e Ekdahl (1935), Om fordran i konkurs, s. 12 ff.
153 Aterfinns numera i 5 kap 11 och 12 §§ KonkL.

50



TR ansag As skuld uppkommen i och med undertecknandet av leasingavta-
len, varfor sakerheten enligt TR inte var éverlamnad utan dréjsmal. Bs be-
vakning med formansratt ogillades saledes.

HovR fann att Bs fordran pa skadestand uppkommit forst nar den handelse
intraffat som fororsakade skadestandsklausulens tillampning. Da denna
handelse i det aktuella fallet ostridigt var konkursutbrottet, kom HovR att
med &ndring av TRs beslut ogilla konkursforvaltarens anmérkning och fast-
stilla Bs bevakning med formansritt.

HD ansag daremot att Bs sdsom skadestand betecknade fordran hade sin
grund i leasingavtalen. Det forhallandet att skadestandsanspraket var bero-
ende av att A blev forsatt i konkurs och att uppsagning av avtalen skedde
fran Bs sida kunde enligt HD inte medfora att fordran skulle anses ha upp-
kommit vid konkursutbrottet eller uppsagningen. HD kom darmed att med
andring av HovRs beslut faststalla det slut var till TR kommit.

Inte lang tid efter 1989 ars avgdérande kom aterigen fragan om tidpunkten
for skadestandsfordrans uppkomst upp till prévning. Situationen i rattsfallet
NJA 1990 s. 110 var snarlik den i 1933 ars fall. Knivsta Sagverk (A) hade
mottagit lan fran bolaget Industrikredit (B) och i anledning av lanen utstallt
skuldebrev till B. Enligt en klausul i skuldebreven skulle B, om lanet till
foljd av exekutiv auktion eller annars betalades i fortid, ha ratt till gottgo-
relse for skada som kunde uppkomma dérigenom.

I As konkurs bevakade B bland annat ersattning for den skada som uppstatt
till foljd av lanens fortida betalning pa grund av konkursen. Konkursforval-
taren anmarkte mot bevakningen och bestred med hanvisning till NJA 1933
s. 234 att ersattning for fortida inlosen av 1an pa grund av intraffad konkurs
kunde goras gallande i konkursen.

TR fann att, da A i skuldebreven utfast sig att utge gottgorelse for skada och
da inget i villkoren talade for att de inte kunde gdras géllande i fall av kon-
kurs, nagot skal till att ej beakta Bs ansprak pa ersattning inte forelag. B
forklarades saledes beréttigat till utdelning i konkursen.

HovR anforde i sitt beslut att omstandigheterna i det nu aktuella malet inte
skiljde sig pa sadant satt fran omstandigheterna i rattsfallet NJA 1933 s. 234
att den dar fastlagda principen inte skulle anses vara tillamplig dven i detta
mal. Mot denna bakgrund férordnade HovR saledes att B ej skulle vara be-
rattigad till utdelning i konkursen.

HD avgjorde malet efter féredragning. Féredraganden anforde i betankan-
det, till vilket HD anslét sig, att Bs skadestandsfordringar, med hanvisning
till bland annat Ekdahls vasentlighetsprincip, forarbetena till 1921 ars kon-
kurslag och NJA 1989 s. 185, hade sin grund i de forpliktelser som A atagit
sig genom skuldebreven. Fordringarna skulle darmed enligt féredragande
anses ha uppkommit vid skuldforbindelsernas ingaende och saledes fére
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konkursbeslutet. HD kom dérmed att med &ndring av HovRs beslut fast-
stélla det slut vartill TR kommit.

Foredraganden behandlade aven det av konkursboets dberopade rattsfallet
NJA 1933 s. 234 och anforde att domskalen och rattsfallets rubrik ger vid
handen att utgangen i malet varit beroende av stéllningstagandet till fragan,
om det genom As forsattande i konkurs intraffat sadant fall som enligt ska-
destandsklausulen berattigade B att gora ansprak pa ersattning for fortida
betalning. Enligt féredraganden grundade HDs majoritet saledes sitt avgo-
rande pa en tolkning av skuldebrevet, dar bestimmelsen narmast var att se
som en klausul om straffréanta och av annat slag dn den nu aktuella ska-
destandsbestammelsen. Avgérandet hindrade enligt foredraganden saledes
inte ett bifall till Bs talan.

Saval 1989 som 1990 ars fall visar att nagon skillnad inte ska goras vid fast-
stéllandet av motfordrans uppkomst av den anledningen att motfordran har
givits epitetet skadestand. Avgorandet faller aterigen pa om fordran kan
anses ha forelegat sdsom suspensivt villkorad innan den kritiska tidpunkten.
Intressant &r att ateranknyta till det under rubrik 3.2.3 namnda undantag som
aterinforts i 5 kap 1 § KonkL om att momsfordran som uppkommit i och
med konkursen, &ndock ska anses vara en konkursfordran. Med dessa ovan-
namnda avgoranden i farskt minne bér mojligtvis denna specialreglering
relevans ifragasattas. Momsfordran maste pa samma satt som andra mot-
fordringar kunna anses ha forelegat sasom suspensivt villkorad innan den
kritiska tidpunkten i och med att avdrag gjordes. Skél till specialregleringen
far darmed anses saknas.

3.4.3 Villkorad mot- och huvudfordran

En intressant situation, som forvisso till viss del inte uppmérksammades av
domstolarna, forelag i rattsfallet NJA 1971 s. 122. Fragan rorde har framst
om kvittning var moéjligt med mottaget handpenningsbelopp, men inom
denna fraga ryms aven sporsmalet om tidpunkten for saval mfs som hfs
uppkomst.

En maklare (B) hade &t sin uppdragsgivare A formedlat forséljningen av en
fastighet. | anslutning till detta hade B av kdparen mottagit en handpenning
som B avskilde genom att satta in pa sitt klientmedelskonto. Kort tid dar-
efter forsattes A i konkurs. As konkursbo fullféljde forsaljningen och krévde
samtidigt att B skulle redovisa handpenningen till boet. B motsatte sig detta
och gjorde den provisionsfordran han bevakat i konkursen kvittningsvis
géllande.

TR lade stor fokus pa fragan om medlen avskilts i enlighet med redovis-
ningslagen (SFS 1944:181). Emellertid &r detta, vilket HD &ven fastslog, av
foga betydelse da det inte var B som kom pa obestand. Redovisningslagen
reglerar som bekant en situation dar galdendren mottagit medel med skyl-
dighet att redovisa dessa. Avskiljandet har i sig ingen verkan rent fordrings-
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rattsligt, da motparten till den redovisningsskyldige saval fore som efter
avskiljandet har en fordran mot honom avseende de mottagna medlen. TR
fann detta till trots att nagon fordran inte forelegat, varfor kvittning var ute-
sluten.

Saval HovR som HD godkande emellertid kvittningen. HD fastslog att B
blev skyldig att redovisa handpenning till konkurshoet nér fastighetskopet
fullfoljdes och det faktum att B haft medlen avskilda pa ett sarskilt klient-
medelskonto inte innebar att han forlorat mojligheten att kvitta. HD uttalade
inte specifikt att fordran darmed varit suspensivt villkorad forsaljningen och
saledes uppkommen innan den kritiska tidpunkten, men detta far antas inne-
fattat i den allménna motivering att ingen annan omstandighet som hindrat
B fran att kvittningsvis gora gallande provisionsfordring framkommit.

Rattsfallet &r de facto mer komplicerat dn vad det ter sig vid en forsta an-
blick. Att tidpunkten for huvudfordrans uppkomst indirekt provades far en-
ligt det ovan ndmnda antas. Daremot gjordes ingen bedémning Over tid-
punkten for Bs provisionsfordran uppkomst. Intressant &r att notera att ratt-
fallet avgjordes ca: tio ar fore NJA 1981 s. 801 dar just provisionsfordrans
klassificering som konkurs- eller massafordran var till beddmning. Troligt-
vis var nagon provning i domstolen inte aktuell da ingen av parterna ifraga-
satt det faktum att provisionsfordran av nédvéndighet inte skulle anses vara
en konkursfordran. Mer anmarkningsvart ar kanske att 1971 ars fall inte
aberopades i NJA 1981 s. 801. Situationen avseende motfordran ar i de bada
fallen i princip identisk.

3.4.4 Narmare om arbetstagares fordran

Den fordran pa I6n som nagon otillborligen kan ha att bekomma har redan
behandlads under rubrik 3.2.4.1. Kvar ar att se pa de fall dir nagot oegent-
ligt gynnande inte &r for handen.

Rattsfallet NJA 1979 s. 253 ror egentligen fragan om konkursbhoet genom att
ha drdjt med att sdga upp en arbetstagare efter konkursen blivit massa-
ansvarigt for dennes 16n. Fragan i denna del ar inte langre av sérskilt stort
intresse sedan inforandet av 5 kap 18 § KonkL som foreskriver att konkurs-
boet ansvarar for arbetstagarens fordran pa I6n eller annan ersattning for
arbete som belGper pa tid efter en manad fran konkursbeslutet om arbets-
tagare fortsatter att fullgora sina ataganden enligt anstallningsavtalet. Emel-
lertid gjorde HD i sina domskél en noggrann genomgang av hur en arbetsta-
gares fordran ska klassificeras, vilket fortfarande far anses ha baring.

Bakgrunden var den att arbetstagaren B klandrade forvaltarens utdelnings-
forslag, dar Bs loneansprak fatt utdelning sdsom en konkursfordran. B me-
nade att konkursboet intratt som arbetsgivare till B, varfor hans fordran
skulle anses vara en massafordran. Samtliga instanser lamnade Bs talan utan
bifall.
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I domskélen anforde HD att en arbetsgivares konkurs inte automatiskt med-
for att anstéllningsavtalet upphor att gélla och att sdval konkursboet som
arbetstagaren har ratt att saga upp sadant avtal att upphora efter uppsag-
ningstiden. Arbetstagarens fordran pa 16n under uppséagningstiden ar enligt
HD att anse som en konkursfordran enligt 5 Kap 1 § KonkL med foreskri-
ven formansratt och ratt till statlig Ionegaranti.*** HD tillade med
hanvisning till propositionen om forslag till lag om anstéliningsskydd m.m.
att arbetstagaren under uppsagningstiden &r skyldig att, om det begérs,
arbeta mot avtalad 16n."> Loneansprékets egenskap av konkursfordran
paverkas enligt HD inte av att arbetstagaren under uppsagningstiden utfor
arbete at konkurshoet enligt anstallningsavtalet, da detta kommit till klart
uttryck i 12 8 FRL. Principen fick enligt HD &ven anses ha géallt sedan
tidigare. Vidare tillade HD att I6neanspraket for uppsagningstiden maste
anses utgora konkursfordran inte bara i den man anspraket omfattas av
I6negarantin utan &ven om arbetstagaren har en fordran utdver maxbeloppet
som far utbetalas med l6negaranti.*®

Intressant ar att konstatera att arbetstagarens fordran saledes anses vara sus-
pensivt villkorad redan genom anstéllningsavtalet medférande att fordran i
anledning av arbete efter konkursbeslutet trots allt raknas som en konkurs-
fordran. Emellertid bor viss forsiktighet iakttas vad géller att dra alltfor
langtgaende principer av detta faktum. Att en arbetstagares fordran inte i
forsta hand ska anses vara den oftast mer férmanliga massafordran, kommer
sig av arbetstagarens rétt till ersattning genom den statliga Iénegarantin. | de
fall dar boet inte har nagra tillgangar alls, skulle exempelvis en arbetstagare
med fordran pa 16n under uppsagningstid inte fa ndgon ersattning, dven om
fordran ansags vara en massafordran. Genom att lagstiftaren valt upplagget
med att utbetala lonegaranti endast pa konkursfordringar, ar det darmed tro-
ligtvis inte helt fel att atminstone anta att det finns en bendgenhet att anse de
flesta av arbetstagarnas fordringar som konkursfordringar.

Noteras bor att lonekraven inte medverkar under foretagsrekonstruktion da
dessa erhaller formansratt enligt 12 § FRL.

3.4.5 Nagot om offentligrattsliga krav

Om ett varningens finger hojdes under foregaende rubrik i fraga om att dra
slutsatser av hur en arbetstagares fordran behandlats, torde ett &n storre
kraftuttryck vara befogat vad géller att dra slutsatser av praxis rérande of-
fentligrattsliga krav. Emellertid bor nadgot namnas kring dessa, inte minst da
staten oftast &r en av de storsta borgenarerna vid galdenarens obesténd.™’

154100 § AKonkL. Se vidare Lonegarantilagen (SFS 1992:497) och 12 § FRL.

155 Se prop. 1973:129, Férslag till lag om anstallningsskydd m.m, s. 27 och 138.

1% Fér ndrvarande tio ganger prisbasbeloppet enligt 12 a § FRL.

157 Se SOU 1999:1, Nya formansréttsregler, s. 127, dar en undersékning rérande konkurser
som avslutats i Sverige ar 1990 presenteras. Av denna framgar att skatte- och allmanna
avgiftsskulder utgjorde 13,6 % av den totala skuldmassan. Skél till att tro att denna andel
minskat finns knappast.
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3.4.5.1 Fordran avseende milj6farlig verksamhet

Nar en galdenar som bedrivit miljofarlig verksamhet gatt i konkurs har fra-
gan uppkommit om vem som har ansvaret for kostnader i anslutning till
verksamheten. Framforallt har problemet uppkommit da konkurshoet fatt ett
foreldggande att sanera exempelvis en fastighet, utan att konkursboet vid
nagot tillfalle bedrivit ndgon verksamhet pa denna.

Praxis innan inférandet av miljobalken har fatt den foljden att ett konkursbo
i och med géldenérens konkurs per automatik ansetts bedriva miljofarlig
verksamhet och darmed vara ansvarigt for kostnader knutna till denna.**®
Infbralggdet av miljobalken har dock inte medfort nagon lattnad i detta avse-
ende.

I enlighet med det ovanstaende anses saledes en fordran i fragan om miljo-
farlig verksamhet vara uppkommen efter konkursbeslutet dven om exempel-
vis skadan intréffat innan.

Det ovannamnda férhallandet har kritiskt kommenterats i doktrinen.*®
Lindskog havdar att avgdrandena ar felaktiga och menar att boet borde ha
ett handhavandeansvar motsvarande vem som helst annan, vilken oférskyllt
fatt egendomen i sin besittning.*®* Enligt Lindskogs satt att se det skulle
fordran darmed snarare vara en galdenarsfordran. Fastmer finns nog skal att
i de flesta fall anse en fordran uppkommen av géldenérens handlande innan
konkursbeslutet som en konkursfordran. Att en skada som uppkommit innan
den kritiska tidpunkten skulle vara att anse som en massaskuld for konkurs-
boet stéller i vart fall det mesta av vad som tidigare presenterats i arbetet pa
kant. Emellertid far detta forklaras med att de miljorattsliga principerna har
har brutit igenom, vilket till viss del skulle kunna vara en mgjlighet via lex
specialis derogat legi generali-regeln i 1 kap 6 § KonkL. | annat fall far for-
klaringen sokas i bristande obestandsrattslig kunskap hos ledaméterna i
ovannadmnda avgoranden. Att i detta arbete ta avgorandena i namnvart be-
aktande vad galler den generella fragan om kriterierna vid faststallandet av
tidpunkten for fordrans uppkomst skulle vara felaktigt.

3.4.5.2 Narmare om skattefordran

Primarfragan ar har aterigen om vilket rattsomrades principer som ska av-
gora tidpunkten for fordrans uppkomst. Enligt Pelin och Elwin &r det, bero-
ende pa att det finns s& pass manga skatteformer, svart att formulera en all-

158 Se bl.a. NJA 1984 s. 602 samt Koncessionsnamndens beslut 109/91, B 128/91, B 250/92
och B 124/94.

159 S exempelvis Miljédverdomstolens dom, 2002-02-20, mal nr M 5939-01.

160 5 exempelvis Pfannenstill (92/93), Konkursbos m.fl. ansvar fér annans miljofarliga
verksamhet, JT 92/93, 5.104-117 och densamme (1993), Nagra anmarkningar rérande
ansvaret for miljofarlig verksamhet vid konkurs och liknande situationer, SvJT héfte 5/6, s.
391 ff.

181 e Lindskog (1987), Festskrift till Sveriges Advokatsamfund: N&got om 6vergiven
egendom, s. 355 n 26.
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man princip ifrdga om tidpunkten for en skattefordrans uppkomst.*®® Vidare
tillstar forfattarna att det inte heller ar klarlagt om fragan ar av konkurs-
eller skatteréattslig natur, men att det mesta trots allt talar for att det primart
ar en konkursrattslig fraga.*®

Att ta sig for att 16sa den ovannamnda preliminarfragan torde vara att ga
utanfor ramarna for detta arbete. Emellertid bor den skillnad uppmérksam-
mas som vid en genomgang av praxis pa senare tid kan noteras i hur ford-
rans uppkomst, beroende pa om fragan avgjorts i allman domstol eller i for-
valtningsdomstol, bedomts. **

| rattsfallet NJA 1998 s. 834 var fragan som hanskjutits av TR till prévning
av HD om l&nsstyrelsen kunde gora sin fordran avseende erlagda arbetsgi-
varavgifter pa utbetalad lonegaranti gallande i konkursen.

HD inledde med en hanvisning till principen om fordrans vasentliga grund
och fastslog, under aberopande av bland annat NJA 1979 s. 253, att fordran
pa 1on i tidigare praxis ansetts ha haft sin vasentliga grund i det bakomlig-
gande anstallningsforhallandet. Harefter tog HD upp rattsfallet NJA 1983 s.
350 dar det konstaterats att statens rétt till prelimindra arbetsgivaravgifter
inte kunde anses grundat omedelbart pa anstéllningsavtalet. Anledning till
detta var enligt HD att avgifterna vid den tiden inte berédknades pa grundval
av de l6ner som faktiskt utbetalats. Enligt nu géllande bestdmmelserna ska
arbetsgivaravgifter betalas manadsvis pa grundval av de I6neutbetalningar
som gjorts under narmast foregiende manad.*® HD konstaterade att ett di-
rekt samband mellan de utbetalade lnerna och arbetsgivaravgifterna saledes
uppkommit och att darfor aven fordran pa sadana avgifter som grundas pa
I6n utbetalad efter konkursutbrottet bér kunna goras gallande i géldenarens
konkurs sdsom en konkursfordran.

| det aktuella fallet var det dock lansstyrelsen som via sin regressratt vid
utbetald l6negaranti gjorde arbetsgivaravgifterna gallande. Da lonegaranti-
lagen (1992:497) enligt HD endast ger lansstyrelsen ratt till att géra utbetald
I6n gallande, och da inga andra regler i denna lag finns avseende arbetsgi-
varavgifter, konstaterade HD att nagon rétt till betalning for dessa avgifter
inte forelag.

I RA 2000 ref 29 gallde frdgan om konkurshoet var skyldig att med massan
erlagga arbetsgivaravgifter for I6ner som konkursboet via utdelning betalat
till tidigare anstallda hos konkursgaldenaren.

162 e Pelin/Elwing (2003), Inkomstbeskattning vid konkurs och ackord, s. 48.

163 Se Pelin/Elwing (2003), Inkomstbeskattning vid konkurs och ackord, s. 48 f med
litteraturhanvisning i noterna.

184 /i bortser har ifran rattsfallet NJA 1997 s. 787 dar statens fordran p& moms avseende en
fastighet av HD ansetts vara en galdenarsfordran pa grund av att en andring av
mervardesskattelagen som skulle ha gjort den till konkursfordran inte tydligt framgick.
Rattsfallet foranledde aterkomsten av inledningsvis namnda undantaget for bestimmelser i
annan lag i 5 kap 1 § KonkL. Se rubrik 3.2.3.

165 Se 9 kap skattebetalningslagen (1997:483). Bestdammelsen har ersatt lagen (1984:668)
om uppbord av socialavgifter fran arbetsgivare vilken HD i rattsfallet aberopade.
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Majoriteten i RegR far ansetts ha avgjort fragan efter skatterattsliga princi-
per. Enligt majoriteten blir ett konkursbo betalningsskyldigt for arbetsgivar-
avgifter nér boet i samband med avvecklingen av konkursgaldenarens verk-
samhet vidtar atgarder i form av utbetalning av I6nefordringar. Detta ska
enligt majoriteten anses galla oavsett om Iénefordringen &r att hanfora till
tiden fore konkursutbrottet eller beror pa att boet vid fortsatt drift av verk-
samheten sjélvt avlonat personal. RegR fann att konkursboet i bada fallen
var att anse som arbetsgivare och darmed betalningsskyldigt for den skuld
pa arbetsgivaravgifter som uppkommer nér lonerna betalas ut.

Ett regeringsrad var skiljaktig och ansag att konkursrattsliga principer skulle
gélla. Enligt honom framgick det av rattsfallet NJA 1998 s. 834 att HD an-
sett en fordran pa arbetsgivaravgifter ha sin vasentliga grund i anstallnings-
avtalet. Av denna anledning fann regeringsradet att konkursboet inte skulle
vara avgiftsskyldigt.

Saledes gar det att sluta sig till att i vart fall vad galler arbetsgivaravgifter,
de skatteréttsliga principerna for narvarande ska anses ha fortur.

Avslutningsvis under denna rubrik bor né%ot namnas om Svea Hovratts be-
slut, 2004-07-21, arende nr OA 1956-04.'%° Beslutet har 6verklagats och
beviljats provningstillstand i HD. I skrivandets stund invéantas HDs avgo-
rande av fragan.

M&M Garderobsinvest AB forsattes i konkurs i juli 2002. Vid konkursut-
brottet var bolaget inte restfort pa skattekontot och ej heller andra skulder
fanns i allmanna mal. Under konkursen uppréattades skattedeklarationer for
perioder innan konkursbeslutet, vilket fick till foljd att, efter omprévnings-
beslut i oktober 2003, skdnstaxeringar for tva skatteperioder innan konkurs-
beslutet undanréjdes medférande ett tillgodohavande pa bolagets skatte-
konto om ca: 20 tkr. Istéllet for att utbetala tillgodohavandet avrdknade
Kronofogdemyndigheten i november 2003 detta belopp mot tva fordringar
staten hade i form av dels en réattshjalpskostnad, dels en forrattningskostnad.
Fordringarna hade faststéllt under ar 2003, det vill sdga efter konkursbeslu-
tet.

Konkursboet dverklagade Kronofogdemyndighetens beslut och yrkade att
TR skulle forordna att avrakningen undanrdjdes pa den grund att de mot-
fordringar som staten anvant till kvittning uppkommit efter konkursbeslutet.
Skatteverket (via Kronofogdemyndigheten) anférde att det av 2 § lag
(1985:146) om avrakning vid aterbetalning av skatter och avgifter (AvrakL)
framgar att om nagon har rétt till ett belopp som avses i 1 § AvrakL och det
allménna har en fordran som ér registrerad i Kronofogdemyndighetens ut-
sOknings- och indrivningsdatabas, skall beloppet raknas av till den del att
det allméannas fordran téacks.

186 Bverklagande av Stockholms tingsrétt beslut, 2004-02-17, rende nr A 20810-03.
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TR konstaterade att fordringarna omfattades av AvrakL varfor en mojlighet
till avrdkning darmed fanns enligt lagens 2 §. Daremot menade TR var syf-
tet med AvréakL inte att ge staten storre mojligheter till kvittning i konkurs
an dvriga borgenarer. Staten var enligt TR séledes bunden av de begréns-
ningar som galler for 6vriga borgenarer avseende fordringar som anvands
till kvittning i konkurs. Eftersom statens motfordringar uppkommit efter
konkursbeslutet kunde inte avrékning ske i enlighet med 5 kap 1 och 15 8§
KonkL. Av denna anledning skulle Kronofogdemyndighetens beslut upphéa-
vas och tillgodohavandet utbetalas till konkursboet.

Skatteverket overklagade TR beslut till Svea Hovratt. Parterna bibehdll sina
respektive yrkanden och grunder. HovR inledde med att fastsla att fragan
rorde huruvida staten med stod av AvrakL dgde rétt att fullgora sin skuld till
konkursboet genom att avrédkna "den mot statens ndmnda fordran, trots att
bestammelserna i 5 kap. 1 § och 15 § forsta stycket konkurslagen inte med-
ger l%/?ittning da fordran har uppkommit i tiden efter [sic!] konkursbeslu-
tet".

HovR fastslog dven att bestimmelserna i AvrakL inte uppstaller nagot krav
pa tidpunkten for fordringens uppkomst for ratt till avrakning. Den avgo-
rande fragan var darmed enligt HovR om vilken lags bestammelser som
skulle reglera statens kvittningsratt i forevarande fall. Med hanvisning till
aldre praxis anforde HovR att det vid tillampningen av tidigare bestammel-
ser, motsvarande nuvarande AvrakL, utan ndrmare motivering har ansetts att
avrakning skall ha foretrade.'®® Med vidare hanvisning till uttalanden i
forarbetena till AvrakL menade HovR att det dven torde kunna utlésas att
nagon andring av innebdrden av bestammelserna i angivet hanseende inte
asyftades.™ Slutligen anfordes att man dven i doktrinen har anslutit sig till
en s&dan tolkning.*"® D4 det enligt HovR i forevarande fall inte forelag skal
till annan bedémning biféll HovR skatteverkets 6verklagande och medgav
darmed avrékningen.

Som tidigare namnts har HD i skrivandets stund beviljat provningstillstand.
| avvaktan pa ett slutgiltig avgorande av fragan kan det vara av intresse att
utreda vad som hitintills framkommit.

Uppenbarligen har HovR valt att tolka fallet som en fraga om lex specialis
derogat legi generali. Detta torde emellertid kunna fa langtgaende konse-
kvenser. Sa gott som samtliga statens fordringar och skulder registreras i
Kronofogdemyndighetens utsdknings- och indrivningsdatabas. AvrakL
stadgar att databasen ska kontrolleras innan en utbetalning fran staten sker
for att pa sa vis inte betala till ndgon som samtidigt ar skyldig staten. Detta
tillvagagangssatt far anses fungera val sa lange bada parterna ar solventa, da
ingen skiljelinje motsvarande den kritiska tidpunkten existerar. Att daremot

167 Svea Hovritts beslut, 2004-07-21, 4rende nr OA 1956-04, s. 3.

1% Se RA 1962 ref 64 och RA 1964 ref 42.

169 Se prop. 1984/85:108, Avrakning vid &terbetalning av skatter och avgifter, m.m, s. 47.
170 e Lindskog (1993), Kvittning, s. 88 f, som dock blott konstaterar att avrakning sker och
inte ger sitt stod till vare sig den ena eller den andra uppfattningen.
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tillampa samma forfarandesatt under en konkurs eller vid en rekonstruktion
asidosatter de uppstallda kvittningsreglerna till forman for staten. Plotsligt
blir inte den kritiska tidpunkten avgdrande for kvittningsratten, utan utslaget
faller i sin extrem pa nar den enskilde handlaggaren fatt tid att fora in ford-
ringarna i databasen. Att avrakning, som forarbetena &ven anger, ska ske
ocksa under en konkurs ar en relativ sjalvklarhet. Ett exempel ar om kon-
kurshoet finner det 1onsamt att lagga tid pa att ratta vissa skonstaxeringar for
att pa sa satt fa ned den totala skatteskulden. Har hade det stamt mindre val
att lata staten utbetala restitutionsfordran och endast fa bevaka den numera
nedsatta skattefordran da bade huvudfordran och motfordran kan anses ha
uppkommit innan den kritiska tidpunkten. | férevarande fall fanns dock
ingen fordran innan den Kritiska tidpunkten. Att da medge avrakning ar ett
avsteg fran 5 kap 1 8 KonkL som innebar langtgaende fordelar for staten i
jamférelse med andra borgenéarsgrupper.

3.5 Sammanfattande om tidpunkten for
fordrans uppkomst

Sa aterstar att sammanfatta det som visats under forevarande huvudrubrik.
Kriterierna for faststéllandet av fordrans uppkomst ska som ovan konstate-
rats vara desamma oavsett om fordran i fraga ar en huvud- eller motfordran.

| sdval forarbeten som praxis och doktrin har principen om fordrans vésent-
liga grund anférts som avgorande for nar en fordran ska anses uppkomma.
Principen har kritiserats for att vara vag och som visat har i flertalet avgo-
randen de olika instanserna gjort samma bedémning som HD, med skillnad
for att de valt att forlagga den vasentliga grunden till nagon annan handelse
an de dvriga. Motsvarande kan dven noteras i de skiljaktigas motivering i ett
antal avgoranden.

Enligt Lindskog ska istallet for principen om fordrans vasentliga grund tva
skilda kriterier for faststallandet av fordringarna uppkomst anvéndas. For att
motfordran ska anses uppkommen innan den kritiska tidpunkten ska B ha
mist radigheten Gver dess tillkomst innan dess. Det avgdrande gallande hu-
vudfordran &r att konkursboet respektive rekonstruktionsgaldenaren inte
efter den kritiska tidpunkten haft radighet 6ver fordrans fullgang.

Den praxis som finns pa omradet ger emellertid vare sig foresprakarna av
principen om fordrans vasentliga grund eller Lindskog helt ratt. Som visat
galler det inte att under en tidsperiod mellan da den initiala rattshandlingen
foretogs och da den villkorade fordran gérs gallande finna en handelse som
utgdr den vésentliga grunden i likhet med den preskriptionsréttsliga princi-
pen om det forsta rattsfaktumet. P4 samma vis spelar borgenéarens eller kon-
kursboets radighet mindre roll. Helt avgérande for om en fordran har upp-
kommit innan den kritiska tidpunkten & om den kan hénforas till ett avtal
som slutits under denna period. Oavsett avtalets innebérd och form anses
fordran uppkommen da avtalet ingatts. Saledes ar det mindre viktigt om
exempelvis en leverans eller en forsaljning av en fastighet sker forst efter
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den kritiska tidpunkten. Sa lange som det kan anses avtalat mellan borgené-
ren och géldendren att leverans ska ske eller att forséljningen ger ratt till
provision ar detta tillrackligt for att fordran ska anses uppkommen genom
avtalet. Att det sedan kan tyckas vara en vasentlig grundférutsattning for
fordran att leveransen respektive forsaljningen de facto sker inverkar inte pa
bedémningen. Detta ar bara den omstéandighet som gor den villkorade ford-
ran ovillkorad. Uppkomsten ska forlaggas till tidpunkten for avtalets upp-
komst, det vill séga vid den tidpunkt endera A eller B avtalsrattsligt kan
anses ha accepterat den andres anbud. Intressant &r dven att notera att den
motstaende fordran inte maste vara grundad pa detta avtal. Bedomningen av
tidpunkten for fordringarnas uppkomst ska ske skilt fran varandra.

Notera emellertid att det sagda framst galler fordringar av privatréattslig
natur. Aven om skal foreligger for att anse att offentligrattsliga fordringar
ska folja samma regler har praxis, som visat, intagit en till viss del annan
standpunkt.
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4 Fordrans beskaffenhet

4.1 Beskaffenhetsrekvisitet

Saval KonkL som LFR innehaller regler som foreskriver att en fordran, trots
att den forelegat innan den kritiska tidpunkten, dndock inte far anvandas till
kvittning. Som redan visats &r bland annat 5 kap 2,3 och 16 8§ KonkL re-
spektive 2 kap 21 § 2 och 3 st LFR exempel pa detta.

Det finns emellertid andra bestammelser an de ovannamnda som uppstaller
kvittningshinder. | bade 5 kap 15 § 1 st KonkL och 2 kap 21 § 1 st LFR gors
namligen undantag fran huvudregeln som tillater kvittning om fordringarna
stod mot varandra vid den kritiska tidpunkten, genom att fordrans beskaf-
fenhet tillerk&nns viss réttsverkan. 1 5 kap 15 8 KonkL formuleras undanta-
get som att huvudregeln inte géller om kvittning var utesluten utom konkurs
pa grund av fordringarnas beskaffenhet. | 2 kap 21 § LFR har motsvarande
bestammelse fatt lydelsen om kvittning &r utesluten pa grund av nagon av
fordringarnas beskaffenhet.

Beskaffenhetsrekvisitet infordes genom konkurslagsreformen 1976. Detta
kan dock mest ses som ett kodifierade av géllande ratt.!”* Som exempel pa
vad som skulle kunna utgéra fordringar som pa grund av sin beskaffenhet
utesluter kvittning anger Lagberedningen fordran pa underhallshidrag, fall
dar ena fordran &r i varor och den andra i pengar samt fall dar fordringarna
ar i olika myntslag.*’? Enligt Lagberedningen kan inte heller fordringar som
enligt avtal ska fa utdelning sist av alla, s.k. efterstéllda fordringar, anvandas
till kvittning.'"

Beskaffenhetsrekvisitet infordes dven samtidigt i ackordslagen. Géllande
motivering hanvisade lagberedningen till vad som anfért under konkurspa-
ragrafen.’*

Uppmarksammas bor att beskaffenhetsrekvisitet i KonkL talar om kvittning
som var utesluten innan konkursen, emedan motsvarigheten i LFR talar om
kvittning som ar utesluten. Ska stadgan tillampas enligt sin lydelse leder
detta till att fordrans beskaffenhet i konkursfallet ska avgoras per konkurs-
beslutet, det vill sdga hur beskaffenheten var strax innan beslutet togs, sam-
tidigt som bedémningen i rekonstruktionsfallet ska géras i samma stund
som kvittningen foretas. Lagberedningen ndmner inget om detta i betankan-
det Utsokningsratt X och beskaffenhetsfragan uppméarksammas 6verhuvud-
taget inte i den efterfdljande propositionen 1975:6. Troligt ar att lydelsen i
ackordslagen valts att séttas i nutid pa grund av att den kritiska tidpunkten

171 5e SOU 1970:75, Utsékningsratt X, s. 183 f.

172 5 SOU 1970:75, Utsékningsratt X, s. 188 f.

173 5e SOU 1970:75, Uts6kningsratt X, s. 189.

174 Se SOU 1970:75, Utsékningsratt X, s. 219. Se aven rubrik 4.6 och sarskilt rattsfallet
NJA 2000 s. 78.
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enligt ackordslagen vid inférandet var nér férhandling om offentligt ackord
inleddes. Ett ackordsforfarande var darmed redan igang nar lagen blev till-
lamplig, varfor det torde ha forefallit naturligt att sa att sdga skriva i presens.
Vid skapandet av LFR kom den kritiska tidpunkten att forlaggas till dagen
for anstkan, men reglerna om bland annat kvittning flyttades rakt av 6ver
ifran ackordslagen. Antagligen har lagstiftaren da forbisett den diskrepans
som enligt lagarnas lydelse nu kan tyckas vara for handen.'” Saledes far
fastslas att beskaffenheten dven enligt LFR ska avgoras vid den kritiska tid-
punkten och inte vid tidpunkten fér kvittningen.*”

4.2 Kvittningshinder vid bristande
komputabilitet

4.2.1 Definition av komputabilitet

Med komputabilitet menas att Bs fordran ska vara duglig till uppfyllelse av
As fordran.'”” Ett annat satt att uttrycka det pd &r att den ena fordran ska
vara matbar med den andra."

Ett klargérande exempel kan vara det att A och B &r skyldiga varandra tio
séckar potatis av samma sort. Om B av bekvadmlighetsskél vill kvitta presta-
tionerna finns det ur komputabilitetshdnseende inget hinder har emot, tio
sackar potatis maste anses duglig till uppfyllelse av tio séckar potatis av
samma sort. Antar vi daremot att A av B har att fordra tvahundra kilo kaffe
medan B av A har att fordra tvahundra kilo bomull &r situationen dock en
annan. Kaffe later sig inte latt jamforas med bomull och komputabiliteten
brister.

Det grundlaggande syftet med kravet pa komputabilitet &r enligt Lindskog
att B ska forhindras att franta A dennes berattigade krav pa framforallt ford-
rans funktionsegenskaper.'’® Rent vardemassigt ar de olika fordringarna
matbara, da saval kaffe som bomull handlas med pa olika borser runt om i
varlden, medforande att de bada varorna vid varije tillfalle har ett allmant

175 Se prop. 1995/96:5, Lag om féretagsrekonstruktion, s. 84 f, dar frégan om den kritiska
tidpunkten behandlas och beskaffenhetsregeln i samma stycke omnamns som ett undantag
till huvudregeln att fordringarna ska ha statt emot varandra vid den kritiska tidpunkten.

176 Se Lindskog (1993), Kvittning, s. 91 f, som uppmarksammar fragan om tidpunkten i
konkurs, men sedan inte namner nagot i rubriken efter dar ackordslagens bestammelser tas
upp. Troligt ar att Lindskog darmed pa samma vis anser att beskaffenheten ska avgoras vid
den kritiska tidpunkten saval i konkurs som under, numera, foretagsrekonstruktion.
Tillaggas kan att Lindskog (1993), Kvittning, s. 92, generellt anger att om inget sérskilt i
hans avhandling sdga om ackord samma ska gélla som vid konkurs.

77 Se bl.a. Lindskog (1993), Kvittning, s. 134.

178 3¢ SOU 1988:63, Kommission och dylikt, s. 182.

179 Se Lindskog (1993), Kvittning, s. 134.
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godtaget pris. Vad som gor att komputabiliteten i det ovan angivna exemplet
brister &r att funktionen inte ar den samma for varuslagen.*®

4.2.2 Huvudfordran utgors av aktier

Ett rattsfall som tydligt visar det tidigare namnda funktionskravets vikt ar
NJA 1935 A 405. Bakgrunden var att B, som fatt tillgang till en aktiepost
vilken egentligen tillnérde A, hade forsalt aktieposten da A sattes i konkurs.
Konkursboet véckte talan om att aktieposten i sin helhet skulle aterstallas. B
forpliktigades att gora sa eller att, om detta befanns omajligt, ersétta boet
med ett belopp motsvarande den aktuella bérskursen. Fragan som uppkom
var om B kunde anvanda en sedan tidigare foreliggande motfordran i pengar
till kvittning. HDs majoritet besvarade fragan nekande genom att saga att
kvittning aktier mot pengar inte kunde dga rum och att B i forsta hand hade
att prestera i aktier.

Foéljden av det ovan anforda dr att om A, eller i detta fall boet, kan visa att
funktionen hos aktierna inte ar den samma som funktionen hos pengar ar
kvittning utesluten. Fragan som uppkommer &r darmed hur langt kravet pa
viss funktion av samma slag kan dras. Att aktier kan dndra varde fran dag
till dag ar troligtvis allom bekant. Denna funktion besitter inte de pengar
som har bade utgér mf och matvardet for aktierna.’®* Emellertid &r det inte
sarskilt svart for A att vid det hypotetiska mottagandet av vardet for aktierna
genast inforskaffa nya.'®? Bortser vi har ifran kurtage och ev. skillnad i be-
skattning pga. annorlunda anskaffningsvarde, torde A kunna anses vara i
samma situation som tidigare. Det ovan anforda rattsfallet gallde borsnote-
rade aktier. Om sa inte varit fallet och aktierna darmed inte i samma omfatt-
ning fritt funnits att tillga ar det mer forklarligt att kvittning inte godkéndes,
da en kvittning kunnat medfora att A i framtiden gar miste om en utdelning
pa eller vardedkning av aktierna. Avgorande for kravet pa viss samma funk-
tion i detta fall torde ddrmed vara om A efter Bs godkéanda kvittning kan
tillskriva det som tratt istéllet for huvudfordran samma forvéntansvérde som
innan.

4.2.3 Narmare om forvantansvarde

For att tydliggora pastaendet om att det ar forvantansvérdet som bar upp
funktionskravet och séledes i sjalva verket avgor komputabiliteten, kan
doktrinens behandling av fragan om komputabilitet foreligger trots att ford-
ringarna ar i skilda myntslag géras gallande. Problemet kan sammanfattas
som foljande. A har att fordra betalning i euro, medan B har att fordra betal-
ning i svenska kronor. Nér B vill gora sin mf géllande for kvittning havdar

180 Det gér att havda att As funktionskrav var uppfyllt om tanken exempelvis var att
anvanda Bs prestation som tvahundrakilosvikt. Emellertid forutsatts att A i sadant fall inte
motsatt sig kvittning.

181 Har forutsatts att inflation/deflation inte &r lika omfattande som bdrskursens
hausse/baisse.

182 Hypotetiskt d& A har blivit befriad frén att behéva erlagga betalning for Bs fordran.
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A att detta inte gar pa grund av bristande komputabilitet. | aldre doktrin an-
s&gs denna invandning vara méjlig.*® Detta grundande sig troligtvis till viss
del pa den svarighet med att fastsla géllande véxelkurs som forut forelag,
men aven pa forvantansvardet da forvarv av utlandsk valuta inte kunde go-
ras i samma utstrackning och det ddrmed kunde vara fordelaktigare att in-
neha starka brittiska pund istallet for svaga svenska kronor. Under senare tid
har dock den allménna asikten dndrats. Lagberedningen ifragasatte redan i
sitt betdnkande Utsokningsratt X om inte huvudregeln skulle vara att kvitt-
ning var tillaten, men att undantag kunde goras om A kunde adberopa sér-
skilda skal emot.™®* Lindskog &r av samma &sikt och framfér som enda god-
tagbart skal till att kvittning pa grund av komputabilitetsbrist kan underkan-
nas det faktum att valutan skulle vara utan marknadsvarde.®

Av det ovanstaende och foregaende rubrik kan slutsatsen darmed dras att
bristande komputabilitet kan séttas nagonstans mellan aktier och pengar a
den ena sidan och olika valutor & den andra. Vad som gor skillnaden &r kra-
vet pa samma férvantansvarde. Vanliga pengar anses ej vara komputabla
med aktier da forvantansvardet inte ar detsamma, medan komputabilitet
foreligger mellan alla handlingsdugliga valutor. Skillnaden i det enskilda
fallet kan som ovan antytts vara liten, da i vart fall borsnoterade aktier i
princip kan inforskaffas pa samma satt som andra myntslag. Avgorandet
torde ha fallit pa att det generellt sett innebér ett storre forfang for A att se
sin aktiepost utbytas mot pengar &n att se en valuta ersdttas med en annan. A
blir, i vart fall under ett tag, oférmdgen att utéva de av aktieinnehavet till-
kommande rattigheterna som exempelvis rostratt och utdelning och nagot
liknande kan knappast anses aterfinnas hos exempelvis euron.

Sammanfattat kan darmed komputabilitetsbrist sagas foreligga da forvan-
tansvardet avseende prestationerna inte ar detsamma. Detta &r exempelvis
fallet nar en naturafordran star mot en penningfordran, emedan det motsatta
galler nar penningfordringar i alla handlingsdugliga valutor star mot var-
andra.®®

4.2.4 Kvittning av dverskott vid pantrealisation

Antag att panthavaren har gods i sitt férvar som denne séljer for att tdcka sin
pantsakrade fordran. Fragan som darmed uppkommer ar om panthavaren
kan anvanda andra fordringar mot pantsattaren till att avrakna mot ett even-
tuellt 6verskott av pantrealisationen. Foljande var bakgrunden i det nagot
aldersstigna rattsfallet NJA 1889 s. 406. A hade till sakerhet for Bs utgivna

183 5e exempelvis Walin (1987), Materiell konkursratt, s. 76, dar han framhéaller, med
syftning pa aldre doktrin, att det har antagits att kvittning i dessa fall inte alltid kunnat ske.
Se aven Lindskog, (1993), Kvittning, s. 140 n 98, med vidare hanvisningar.

184 Se SOU 1970:75, Utsokningsratt X, s. 184 n 9 och s. 189 samt rubrik 4.1.

185 Se Lindskog (1993), Kvittning, s. 141.

188 Det sagda medfér daremot att en naturafordran i guld &r full komputabel med en
penningfordran om valutan &r knuten till guldpriset, eftersom forvantansvérdet i detta
specifika fall & detsamma. Om nagra valutor fortfarande ar knutna till en guldmyntfot far
latas vara osagt.
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lan (mfy) pantsatt aktier hos B. Efter det att A avlidit salde B aktierna och
tillgodogjorde sig betalning till tickandet av mfy. Darefter forsattes As
dddsbo i konkurs. Konkursboet kravde nu att B skulle aterbetala det dver-
skott som uppkommit vid aktieforsaljningen, det vill sdga vad som inbring-
ats med kostnader och mf; bortraknat. B, som emellertid hade andra ford-
ringar mot A (mf,), dock utan sékerhet, vagrade detta och dberopade kvitt-
ning.

Bs kvittning ogillades av underratterna. Aven HDs majoritet fann att B inte
kunde kvitta och faststéllde saledes RRs dom dar skalen till nekandet angi-
Vits vara att pantsattning endast skett for mf;_ Skiljaktigt justitierad ansag att
kvittning var mojligt, da fragan enligt honom skulle avgoras enligt allmanna
kvittningsregler, eftersom kvittningen skett innan konkursbeslutet. De Gv-
riga torde ha ansett dédfallet utgora den kritiska tidpunkten.*®’

Lindskog menar att fragan rér komputabiliteten och anfor att As ansprak
innan pantrealisationen inte &r “en fordringsratt utan en, villkorad om man
sa vill, &ganderatt” och att kvittning inte godkéndes darmed berodde pa att
huvudfordrans beskaffenhet hindrade kvittning vid den kritiska tidpunk-
ten.’® Om Lindskog har tolkat rattsfallet ratt 6verensstimmer det anforda
val med det faktum att overskottets omvandlande till komputabel penning-
fordran inte ldkte komputabilitetsbristen vid den kritiska tidpunkten. Skilj-
aktigt justitierads motivering tyder pa att i vart fall han ansett detta.

Ovanstaende réattsfall ar emellertid svart att dra nagra klara slutsatser ifran
da domskalen &r kortfattade. Domstolen skulle lika vél kunnat ha ansett de
avgorande vara att pantsattning inte skett for de motfordringar som aberopa-
des och att fordringens beskaffenheten i denna del ddrmed innebar att kvitt-
ningen foll. Doktrinen &r emellertid relativt Gverens om att kvittning av
overskott vid pantrealisation ar mojligt vid situationer da galdenaren inte ar
pa obestand. ® Saledes far det darmed fastslas att kvittning av pantéverskott
dar realisationen skett forst efter den kritiska tidpunkten &r utesluten pa
grund av att komputabla fordringar inte statt mot varandra innan konkursbe-
slutet respektive rekonstruktionsansokan. Den uppkomna bristen avseende
komputabiliteten far annu en gang hanforas till att pantsattarens forvantans-
varde inte &r detsamma avseende pantobjektet som den fordran han till
panthavaren haft att utge.

187 Se Lindskog (1993), Kvittning, s. 95, som anger att dodsfallet i aldre avgdranden ansetts
utgora den kritiska tidpunkten &ven om dddsboets konkurs intréffade senare.

188 Se Lindskog (1993), Kvittning, s. 150. Notera vad som anfért under rubrik 4.1 kring att
inforandet av beskaffenhetsrekvisitet till viss del forefaller ha varit ett kodifierande av
gallande rétt.

189 Se Lindskog (1993), Kvittning, s. 150 och i not 37 angivna forfattare.
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4.2.5 Lakande av komputabilitetsbrist

En intressant fraga ar om komputabilitetsbristen kan lakas for att pa sa vis
mojliggora for B att vid As obestand anda kunna kvitta. Fastslaget ar enligt
tidigare att bristande komputabilitet vid den kritiska tidpunkten ar ett kvitt-
ningsforbud hanforligt till fordringens beskaffenhet. Ett senare omvand-
lande, som exempelvis realisation av det pantsatta objektet, laker enligt
praxis inte denna brist.

Gors emellertid en aterknytning sarskilt till de rattsfall som under rubrik
3.4.2.2 behandlats rorande tidpunkten for skadestandsfordrans uppkomst
marks foljande. En avtalad skadestandsfordran anses, i likhet med den nu-
mera fastslagna principen for faststallandet av tidpunkt for fordrans upp-
komst, uppkommen i och med avtalet, oavsett om sjalva skadestandet aktu-
aliseras vid obestandet eller till och med efter den kritiska tidpunkten. Ska-
destandet existerar med andra ord som en villkorad alternativ forpliktelse
vid sidan om den egentliga fordran. Den berttigade fragan ar saledes om
samma sak kan anses gélla nér en ickekomputabel naturafordran vid galde-
narens obestand omvandlas till en komputabel penningfordran. | enlighet
med det ovan anférda maste svaret vara jakande, sa lange som den alterna-
tiva komputabla forpliktelsen kan anses framga av avtalet och saledes fran
denna tidpunkt varit suspensivt villkorad vid sidan om den egentliga ford-
ran.

Det sagda innebar saledes i praktiken ett lakande av en uppkommen kom-
putabilitetsbrist. Emellertid &r detta en forenkling, da nagon bristande kom-
putabilitet i sadant fall aldrig varit for handen. Den alternativa forpliktelsen
har existerat vid sidan av den ickekomputabla fordran och det &r de facto
mot den alternativa fordran kvittning sker. Detta innebar exempelvis att en
borgenér, vilken gatt miste om en leverans av visst gods i leverantorens
konkurs, till kvittning kan anvénda, inte fordran pa godset, utan det alterna-
tiva skadestandet som forelegat villkorad sedan leveransavtalet mot en
eventuell huvudfordran géldendren hade. Detta forutsétter dock att borgené-
ren kan visa att en s&dan alternativ forpliktelse varit avtalad.*®

4.2.6 Undantag for finansiella instrument

Som hastigast maste aven det undantag som finns géallande komputabili-
tetskravet enligt lagen (1991:980) om handel med finansiella instrument tas

upp.

Handeln med finansiella instrument, det vill sdga fondandelar, aktier och
dylikt, samt handeln med valutor omsatter bara i Sverige miljardbelopp

190 Reglerna i képlagen (1990:931) torde kunna géras gallande for att grunda en sédan
alternativ fordran.
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dagligen.™ Aktoérerna p& marknaden ar bland annat kreditinstitut, fond-
bolag och centralbanker. En vanligt uppkommande situation, beroende pa
att handeln &r sa pass omfattande, &r att parterna vid varje tillfalle ingar i en
storre kedja av forpliktelser dar exempelvis U till V ska fullgdra en presta-
tion som V i sin tur har att fullgéra till X som samtidigt har att fullgtra en
annan prestation till Y som i sin tur har att prestera till U och till V. | syfte
att halla transaktionskostnaderna nere anvands ett avrakningsforfarande som
bendmns nettning, det vill séga en form av kvittning av prestationerna par-
terna emellan.

Via avtal regleras situationen da nagon part hamnar pa obestand. Oftast fo-
reskrivs att en slutavrakning mellan parterna ska ske. Icke sa sallan skulle en
sadan avrakning emellertid brista avseende komputabilitetskravet. Av denna
anledning foreskrivs i 5 kap 1 § lagen (1991:980) om handel med finansiella
instrument att sddana avtal anda &r gallande mot konkurshoet och borgené-
rerna. Troligtvis har lagstiftaren velat undvika en situation som potentiellt
skulle kunna paverka hela marknaden via den korthuseffekt som i ett fall da
slutavrakning underkéndes skulle kunna uppkomma.

| departementspromemorian DS 2003:89 om finansiella sédkerheter gavs
forslaget att direkt i KonkL och LFR luckra upp komputabilitetskravet i
syfte att harmonisera lagstiftningen i enlighet med direktivet 2002/47/EG
om stallande av finansiell sakerhet.*®* Lagradet, daribland Hastad, var emel-
lertid starkt kritiskt till bland annat detta forslag.'*® Lagradet ansdg att fore-
fintligt regleringen i lagen (1991:980) om handel med finansiella instrument
till viss del rackte och att underlaget lagforslaget byggde pa i vart fall
“sviktar vad galler en s& generell andring som den férslagna”.** Nagon
proposition har, troligtvis av denna anledning, i skrivandets stund inte lagts
fram.

4.3 Kvittningshinder av sociala skal

Da arbetet framst inriktar sig pa fragor som ror juridiska personer behéver
kvittningshinder pa grund av sociala skl inte uppmarksammas i sérskild
stor utstrackning. Emellertid &r det intressant att aterge vad HD uttalade i
rattsfallet NJA 1987 s. 746, vilket rorde en privatperson som domts for
ofredande och ville anvanda en sedan tidigare uppkommen fordran till att
kvitta bort skadestandet i anledning av brottet. Det rér som synes inte ett
konkurs- eller rekonstruktionsfall, men som ovan angivits ska bedémningen
goras av beskaffenheten fore den kritiska tidpunkten.

191 Se prop. 1994/95:130, Avtal om avrakning (nettning) vid handel med finansiella
instrument och valuta, s. 7.

192 5e DS 2003:89, s. 15 och Europaparlamentets och radets direktiv 2002/47/EG av den 6
juni 2002 om stéllande av finansiell sakerhet.

193 Se Lagradets yttrande av 2004-05-17, Finansiella sékerheter, s. 16 ff.

194 |_agrédets yttrande av 2004-05-17, Finansiella sékerheter, s. 20.
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"Fragan om ratt till kvittning i en situation som den férevarande &r inte re-
glerad i lag. Sedan lange har emellertid i bade domstolsavg6randen och
doktrin havdats att vissa fordringar pa skadestand ar av den beskaffenheten
att galdendren inte &ger rétt att utan den skadelidandes medgivande infria
dem genom kvittning. Skalet hartill &r att ratten till skadestand kan ha en
starkt personlig pragel. Motsvarande motiv bar upp bestimmelsen om ut-
matningsfrihet i 5 kap 7 8 UB, ndmligen att vissa fordringar &r av den per-
sonliga natur att de inte bér kunna tillgripas av borgenarerna. | detta lagrum
stadgas saledes att skadestand, som tillkommer galdenéaren med anledning
av personskada, frinetsberévande, falskt atal, arekrankning eller annat sa-
dant, ej far utmatas medan skadestandet innestar hos den som skall utge det.
Kvittning kan betecknas som en form av privat exekution. Fran denna ut-
gangspunkt ligger det av bade sakliga och praktiska skal nara till hands att
tillampa en ordning som innebér att en fordran som inte &r atkomlig genom

utmatning i princip ej heller skall kunna kvittas bort”.*®

Lagradets framhalla exempel om underhallsbidragsfordrans beskaffenhet
utgar fran samma ovan angivna grundtanke om sociala skal, &ven om for
just en sadan fordran inte direkt framgar av 5 kap utsékningsbalken att den
ar utmatningsfri.'*

Tumregeln far i enlighet med det ovan angivna ségas vara att borgenaren
inte far anvanda en motfordran till kvittning mot en fordran som av sociala
skal inte kan utmatas hos honom.

4.4 Kvittningshinder vid otillbdrlighet

4.4.1 Atervinningsfordran — beskaffenhet eller
tidpunkten for dess uppkomst?

Inledningsvis ska nagot om atervinningsfordran och sarskilt tidpunkten for
en sadan fordrans uppkomst namnas. Den observante kan ifragasatta varfor
denna fraga forlagts under forevarande huvudrubrik och inte under huvud-
rubriken innan eller efter, men som ska visas finns skél till detta tillsynes
inkonsekventa upplagg.

| rattsfallet NJA 1938 s. 149 var fragan om borgenarens motfordringar
kunde anvandas till kvittning mot en uppkommen atervinningsfordran. For-
enklat kan ségas att borgenéren B i bolagets Wegas (A) konkurs hade blivit

195 NJA 1987 s. 746, s. 748,

196 Jmf 4 kap 1 § p 2 KonkL som foreskriver att utbetalt underhallsbidrag i princip inte kan
atervinnas.

197 Se till de anforda lag (1970:215) om arbetsgivares kvittningsratt angaende arbetsgivares
anvandning av fordran till kvittning mot arbetstagares lénefordran. Se dven

NJA 1986 s. 539 dar statligt sysselsattningsstod inte ansags vara av sadan beskaffenhet att
kvittning utesldts. Se dven Hovrattens for Vastra Sverige beslut, 2004-10-19, mal nr OA
3883-04, som fastslar att EU-bidrag kan utmatas trots bestammelsen i 5 kap 6 § 1 st
utsékningsbalken.
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forpliktigad att aterbetala vissa medel B strax innan konkursen uppburit fran
A. B hade emellertid dven andra fordringar pa A och végrade darfér med
aberopande om kvittning att aterbetala det atervunna.

RR fann att da atervinningsfordran uppkommit forst efter konkurs kunde
kvittning inte medges, annat an till det belopp B hade att tillgodorakna sig i
utdelning i konkursen. Domen faststélldes av HovR och HD.'%

Motsvarande fraga var foremal for provning i rattsfallet NJA 1994 s. 705.
Skillnaden var hér att fordran dverlatits fran konkurshoet till en borgenar.
Bakgrunden var den att privatpersonen X hade forsatts i konkurs. | tiden
innan hade han betalt ett stort belopp i underhallsbidrag till sin f.d. fru B. D&
konkursboet inte ansag det processekonomiskt att fora talan hade en av bor-
gendrerna véckt en atervinningstalan mot B, varvid B blivit forpliktigad att
aterbetala beloppet till konkursboet. Borgenaren dvertog darefter konkurs-
boets fordran och kravde B pa betalning. B gjorde da invandning om kuvitt-
ning och aberopade en &ldre skuld till konkursgaldenaren X. Ostridigt var
att B i bouppteckningen hade uppférts som fordringségare till den aldre
skulden. Kronofogdemyndigheten som fatt i uppdrag att driva in borgena-
rens fordran mot B sdg dock inga skal mot att verkstallighet skulle ske. Att
fordran overlatits frAn konkursboet till B utgjorde inget problem.**°

B framforde besvar dver kronofogdemyndigheten beslut. Samtliga instanser
ldmnade besvaren utan bifall. HD konstaterade att den fordran som borgena-
ren aberopade i utsokningsarendet utgjordes av en atervinningsfordran som
borgenaren forvarvat fran konkursboet, varfor fragan var att bedéma enligt
konkursrattsliga grundsatser. Med hanvisning till 5 kap 15 § KonkL anforde
HD att borgenarens fordran mot B inte forelag vid tiden for konkursbeslutet,
da denna uppkommit genom atervinning i konkursen. Bs 6verklagande
skulle saledes lamnas utan bifall, eftersom fordringarna inte statt mot var-
andra vid den kritiska tidpunkten.

Avslutningsvis bor nagot dven namnas om rattsfallet NJA 2001 s. 805, trots
att huvudfragan, sedan formansratten for hyresvardens fordran har férsvun-
nit, till viss del far anses vara inaktuell.

Bolaget Franlast (B) hade forsatts i konkurs, men strax innan erlagt betal-
ning till sitt oakta systerbolag Balson (A) for hyra som B under langre tid
varit skyldig A.?®° Ett par veckor senare forsattes dven A i konkurs.
Konkursforvaltaren for B ville atervinna hyresbetalningen, men stod infor
problemet att en atervinningsfordran i As konkurs endast ar oprioriterad och
darmed i detta fall utan utdelning. Konkursforvaltaren valde darmed att vid

1% Notera att HD forvisso inte var eniga i motiveringen med att domslutet 4r detsamma,
dvs. att hovrattens dom faststalls.

199 vilket far anses stimma med allmanna skuldebrevsrattsliga regler om fordringscession.
2% Termen oékta systerbolag ar troligtvis inte vedertagen, d&ven om skl finns till att gora
den det. Innebdrden &r att ndgon annan &n ett moderbolag dger aktierna i bada bolagen. Om
sa hade varit fallet hade termen systerbolag varit den korrekta. | detta fall var en fysisk
person &gare till aktierna, varfor en form av oakta koncern forelag medférande att bolagen
var odkta systerbolag. Jmf 1 kap 5 § aktiebolagslagen (1975:1385).

69



upprattande av utdelningsforslaget i Bs konkurs kvitta As formansbe-
rattigade hyresskuld mot det konkursforvaltaren ansag A skulle aterbetala
via atervinning. As konkursbo motsatte sig detta och menade i vart fall att
kvittning skulle ske mot As oprioriterade del av fordran i Bs konkurs. Skill-
naden blev i sadant fall att A skulle fa utdelning for hela det formansberétti-
gade beloppet och samtidigt i princip kunna behalla den betalning som B
gjort strax innan konkursen.

HD, med justitieradet Hastad som referent, inledde med att fastsla att ater-
vinningsreglernas syfte &r att i borgenarernas gemensamma intresse ater-
stalla det lage som radde innan den atervinningsbara rattshandlingen fore-
togs. Med hanvisning till NJA 1994 s. 705 forklarade HD att om atervin-
ningssvaranden, hér A, inte ar forsatt i konkurs, kan denne inte kvitta boets
atervinningsfordran mot konkursfordran, eftersom atervinningsfordran upp-
star forst i och med konkursen. Daremot tillade HD, denna gang med han-
visning till NJA 1938 s. 149, kan kvittning ske med fordran pa utdelning,
eftersom denna riktar sig mot konkursboet, vilket samtidigt ar innehavare av
atervinningsfordran. Avslutningsvis konstaterades att det faktum att A ocksa
var forsatt i konkurs inte stéllde till nagot problem, da saval atervinnings-
fordran som utdelningsfordran statt mot varandra innan As konkurs. Kon-
kursforvaltarens utdelningsforslag skulle saledes faststéllas.

Utgangen i samtliga ovan refererade fall far anses tamligen sjélvklar. Om
atervinningssvarande hade tillatits anvanda sin motfordran till att kvitta mot
den uppkomna atervinningsskulden/huvudfordran hade det aldrig varit na-
gon vits med en atervinningstalan.

Trots att det inte var foremal for egentlig prévning i nagot av rattsfallen, da
atervinningssvarande alltid hade andra fordringar som gjordes géllande, &r
situationen den att atervinningssvarandes ateruppvéckta fordran anses upp-
kommen innan konkursbeslutet, medférande exempelvis ratt till utdel-
ning.?** Att den teruppvackta fordran ska ingd i ackordet framgar tydligt av
3kap 7 § LFR.

Vad som emellertid kan forbrylla en aning &r att atervinningsfordran anses
uppkommen efter konkursbeslutet. Enligt 3 kap 3 § KonkL ska till galdena-
rens bo bland annat réknas det som kan komma att aterga via atervinning.
Den berattigade fragan ar darmed om inte tidpunkten for atervinningsford-
ran uppkomst ska bedémas pa samma vis som tidigare konstaterats, namli-
gen att atervinningsfordran uppkommit genom den atervinningsbara ratts-
handlingen innan den kritiska tidpunkten, men att villkoret for fordran upp-
fyllts forst darefter genom att konkurs- respektive rekonstruktionsforfaran-
det inletts och atervinning pakallats. | sadant fall skulle emellertid kvittning
inte vara uteslutet pa grund av att fordringarna inte statt mot varandra och
atervinningsreglerna hade inte, som HD uttryckte det i NJA 2001 s. 805, i
borgenarernas gemensamma intresse aterstallt det lage som radde innan den
atervinningsbara rattshandlingen foretogs.

201 Se bl.a. Lennander (2004), Atervinning i konkurs, s. 337 f. Jmf med 4 kap 21 § KonkL.
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Narmare tillhands ligger eventuellt att bedéma ovanstaende fraga enligt den
tidigare namnda regeln om kvittningsforbud vid egen skuldsattning i

5 kap 16 § 2 st KonkL respektive 2 kap 21 8§ 3 st LFR. Regeln tréffar emel-
lertid inte alla atervinningsfordringar eftersom den dels forutsatter att ater-
vinningssvaranden forst varit i skuld till galdenéren, dels att sjalva ratts-
handlingen varit att jamstalla med en betalning med osedvanliga betal-
ningsmedel. Emellertid hade det varit mer andamalsenligt att hanfora ater-
vinningssvarandens forlust av kvittningsrétt till en regel om otillborlighet &n
att felaktigt anfora att atervinningsfordran uppkommit forst efter den kri-
tiska tidpunkten.

Noteras bor att Lagberedningen i Utsékningsrétt X tar upp atervinningsford-
ran till behandling under stycket om fordrans beskaffenhet.?? Vidare kan en
viss skepsis skonjas hos Hastad som dven han behandlar atervinningsfordran
under stycket om fordrans beskaffenhet och anger att den “formella for-
klaringen torde emellertid vara att atervinningskravet uppstar forst genom
konkursbeslutet [Sic!]”.2%

4.4.2 Avtalsbrott

Strax ovan vacktes fragan om det faktum att fordran skapats eller bibehallits
pa ett otillborligt vis skulle kunna leda till att kvittning pa grund av fordrans
beskaffenhet &r utesluten.

HD har haft att ta stallning till det ovanstdende sporsmalet i rattsfallet

NJA 1995 s. 356. Forenklat kan foljande situation ségas ha varit férhanden.
Bolaget X bestallde varor fran bolaget B, men fick pa grund av tidigare
obetalda fakturor betala kdpeskillingen i forskott. Kort tid darefter genom-
fordes en inkramsdverlatelse fran bolaget X till bolaget A, dar allt inkrdm
inklusive huvudfordran avseende forskottet Gvertogs av A. X forsattes dar-
efter i konkurs. Tanken var att A skulle fortsatta den bedrivna verksamhe-
ten, varfor A krévde leverans av B. B vagrade emellertid detta. A stdamde av
denna anledning B och begarde aterbetalning av det inbetalda forskottet.
Med aberopande av de fordringar B hade mot X forklarade B sig kvitta As
fordran. Under handlaggningen av drendet i tingsratten forsattes dven A i
konkurs, varpa konkurshoet 6vertog As talan.

HD konstaterade inledningsvis att B enligt 28 § skuldebrevslagen (1936:81)
inte forlorade mojligheten att kvitta en &ldre fordran mot X néar A framstallt
krav pa betalning for forvarvad huvudfordran. Darefter behandlade HD
komputabiliteten och fastslog att en fordran i varor inte kan kvittas mot en
penningfordran, men att Bs leveransvagran, som inneburit ett kontraktsbrott,
foranlett A att istallet for leverans begara aterbetalning av forskottet. Kvitt-
ning kunde darmed inte uteslutas pa grund av bristande komputabilitet.

202 5e SOU 1970:75, Utsékningsratt X, s. 188 f.
203 Hastad (2004), Sakréatt avseende 16s egendom, s. 390.
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Fragan som enligt HD till foljd av det ovanstdende uppkom, var om en bor-
genar genom ett kontraktsbrott ska kunna astadkomma en situation dar
kvittning ar mgjlig. HD tog upp fordelarna med kvittning och likstéllde in-
stitutet med en form av exekution utan exekutionstitel samt uttalade att for-
delarna blir sarskilt patagliga nar kvittningen genomfors mot en géldenar
som ar i konkurs. Darfor borde det enligt HD i princip krévas att borgenaren
inte skaffat sig mojligheten att kvitta under omstandigheter som kommer i
konflikt med det allméanna civilrattsliga regelsystemet, sarskilt som kvittning
i konkurs gynnar borgenaren pa borgenarskollektivets bekostnad. HD gjorde
i denna del en jamforelse med kvittningsférbudet vid egen skuldséttning i

5 kap 16 § 2 st KonkL.

Av det ovan sagda foljde enligt HD att ett kontraktsbrott inte borde kunna
leda till fordel i kvittningssammanhang for den som begick kontraktsbrottet
och att om ett medvetet kontraktsbrott leder till att det uppkommer en situa-
tion dar kvittning enligt vanliga regler skulle vara tillaten, kvittningen likval
inte pa grund av kontraktsbrottet ska kunna genomforas. Bs kvittningsin-
vandning kom saledes till f6ljd av fordringarnas beskaffenhet att ogillas.

Lindskog anser utgdngen vara riktig.?** Han uppstallde namligen redan in-
nan avgorandet tva grunder till varfor Bs kvittningsratt vid otillborlighet ska
begrénsas. Dessa ar dels att handlingen ska vara foretagen av B i syfte att
kunna kvitta, dels att handlandet ska vara o6nskat fran samhallsynpunkt.?®
Att B i ett typfall av det ovanstdende kan sagas ha foretagit handlingen att
inte leverera och saledes tvinga motparten att begara aterbetalning av for-
skottet i kvittningssyfte torde vara sjalvklart. Vidare &r det ej heller nagot
som kan sdgas vara sarskilt onskvart ur samhéllssynpunkt.

Ett medvetet kontraktsbrott innebédrande en fordel i kvittningshanseende
leder saledes till att kvittning kan uteslutas pa grund av fordringarnas be-
skaffenhet. Av intresse &r darmed att ndrmare undersoka andra former av
otillborligt handlande.

4.4.3 Avtalsrattsliga ogiltighetsgrunder m.m.

| 3 kap AvtL behandlas bland annat ratthandlingars ogiltighet.®® Intressant
ar att se till hur ogiltigheten paverkar en eventuell kvittning och framforallt
om detta kan hanforas till fordringens beskaffenhet.

Ovanstaende fraga har provats i rattsfallet NJA 1963 s. 195. B, som tidigare
mot ockerranta lanat ut pengar till konkursgaldenaren A, falldes av samtliga
instanser for ocker i enlighet med nuvarande 9 kap 5 § brottsbalken. As

204 e Lindskog (1995/96), Kvittning mot huvudfordring tillskapad genom avtalsbrott,

JT hiéfte 2, s. 398 ff.

205 Se Lindskog (1993), Kvittning, s. 270 f.

206 Att kapitelrubriken lyder Om réattshandlingars ogiltighet torde vara ett férbiseende som
lampligen skulle kunna ha réttats med tillagget m.m. Detta sérskilt efter inférandet av 36 §
AvtL, som medger partiell ogiltighet.
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konkursbo hade i ett enskilt ansprak yrkat att den ockerranta som A utgivit
skulle aterbetalas till konkursboet. B ville dock avrakna sin motfordran pa
grund av de ursprungliga lanen mot konkurshoets krav.

Underratterna kom till olika slut. HD godtog dock Bs kvittningsyrkande. |
domskalen uttalade HD att savitt angar de “avsedda lanen har man att utga
fran att forstrackningsavtalen icke aro gallande mot [A]. Ogiltigheten &r icke
[sdésom konkursboet gjort géllande] begransad till ranteutfastelserna utan
omfattar avtalen i deras helhet. Konkursboet dger darfor icke aterkrava de
erlagda rantebeloppen utan att a sin sida aterbara oguldna kapitalbelopp”.
Da fordringarna statt mot varandra innan den kritiska tidpunkten fanns en-
ligt HD inget hinder mot att godkanna kvittningen.

Rattsfallet omnamns av Lagberedningen i Utsdkningsrétt X i en hanvisning
till att det har havdats att kvittning i princip inte bor fa ske om borgenéren
genom rattsstridig handling satt sig i skuld till galdenaren.?®” Lagbered-
ningen tillstar dock att rattslaget ar osakert och att de inte ansett sig kunna
g4 in pa en differentiering av olika fordringar efter deras rattsliga grund.?®

Saval Walin som Welamson valjer att inte kommentera fallet, annat an att
ange det som ett exempel pa att det osakra rattslaget.”” Lindskog anser att
rattsfallet &r riktigt avgjort.’® Detta d& Bs handlande i ett typfall av det ovan
angivna sker utan kvittningssyfte for B. Som skél till att rékna kvittnings-
syftet som det starkare av de tva anger Lindskog att allméanprevention framst
bor tillgodoses av det straffrattsliga regelsystemet.?* Tillaggas bor att
Lindskog saledes anser att ett brottsligt handlande utan kvittningssyfte inte
utesluter kvittning.?*?

Noteras bor dock att réttsfallet avgjordes innan beskaffenhetsrekvisitets ko-
difiering i lagtext. HD, som forvisso till viss del valt att motivera svaret ut-
efter konkurshoets yrkande, forefaller ocksa framst ha velat klargora att den
civilrattsliga ogiltigheten vid ocker innebar att rattshandlingen i sin helhet
ska aterga och att ockerparagrafens lydelsen icke gallande mot den forfor-
delade i 31 § AvtL, darmed inte innebdr att rattshandlingen fortsatt ska galla
med ockraren.

Om ovanstaende rattfall skulle ha avgjorts pa annat vis med nu gallande
regler far latas vara osagt. NJA 1995 s. 356 Gppnar onekligen for ett mer
restriktivt anvandande av beskaffenhetsrekvisitet. Skillnaden fallen emellan
ar dock att B i 1995 ars fall de facto handlat otillborligt just i syfte att kunna
kvitta, medan detta knappast kan anses ha varit Bs huvudavsikt i 1963 ars
fall. Gors en aterknytning till vad som anforts under rubrik 3.2.4.2 angaende

207 Se SOU 1970:75, Utsokningsratt X, s. 184.

208 Se SOU 1970:75, Utsokningsratt X, s. 184 och sérskilt not 6.
209 Se \Walin (1987), Materiell konkursratt, s. 75

och Welamson (2003), Konkurs, s. 174 n 58.

210 e Lindskog (1993), Kvittning, s. 270 f.

211 ge Lindskog (1993), Kvittning, s. 270.

?12 ge Lindskog (1993), Kvittning, s. 275 ff.
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5 kap 16 § 2 st KonkL och dess motsvarighet i 2 kap 21 § 3 st LFR, noteras
att paragrafernas tillampning kraver att borgenérens skuldsattning gjorts just
I syfte att kunna kvitta.

Att i enlighet med det ovanstaende uppstéalla regeln att en fordran som upp-
kommit eller bibehallits genom en otillborlig handling som vidtagits i kvitt-
ningssyfte, ej kan anvandas till kvittning vid galdenarens obestand pa grund
av fordrans beskaffenhet torde inte vara att ga alltfor langt. Om kvittnings-
syftet kan uteslutas far daremot i dagslaget latas vara osagt.

4.5 Avtalat kvittningshinder

4.5.1 Rakt kvittningshinder

Nagot bor dven namnas om avtalat kvittningshinder. Tas for ett tillfalle
aterigen steget utanfor KonkL och LFR, kan det direkt fastslas att det mellan
tva parter ar mojligt att avtala om kvittningshinder. Skalet till detta kan vara
flera, men oftast torde den ena partens likviditetsbehov vara avgdrande for
inforandet av en sadan klausul. Gors en ateranknytning till rattsfallen NJA
1916 s. 154 respektive NJA 1996 s. 368, vilka behandlats under rubrik
3.4.1.1, marks nu det faktum att konkursboet i bada fallen hade kunnat und-
komma att B kvittningsvis lats infria sin fordran. Detta genom att for leve-
rans uppstalla kravet pa kvittningshinder. Regelmassigt ar det troligtvis sa
att de flesta forvaltare och rekonstruktérer numera i vart fall ser till att fa
med en sadan klausul i de flesta avtal som ingas. Saledes har troligtvis det
tidigare refererade forslaget fran Hastads slutbetdnkande Géaldenarens avtal
vid insolvensforfaranden inte sadan stor praktiskt betydelse i annat fall &n
dar det verkligen inte finns nagon annan att naturaprestera till. Regeln ar
mahanda tankt att vara ett raddningsplank for den forvaltare/rekonstruktor
som forbisett att foreskriva kvittningshinder.

Sasom inledningsvis i denna huvudrubrik namndes ar beskaffenhetsrekvisi-
tet utformat pa sa satt att det anges att kvittning inte far ske om kvittning
utanfor konkurs respektive rekonstruktion inte var mojligt. Fragan som upp-
kommer ar om detta darmed innebar att ett avtalat kvittningshinder dven star
sig vid en konkurs eller foretagsrekonstruktion, da kvittningshindret alla
ganger uteslot kvittning innan forfarandet inleddes.

Svaret pa det ovanstaende sporsmalet &r att det beror pA om man anser
kvittningshindret vara hanforligt till fordrans beskaffenhet eller ej. Lagbe-
redningen uttalade i Utsokningsratt X att inférandet av beskaffenhetsrekvi-
sitet inte hindrar en bank att under konkurs kvitta ett tillgodohavande som
galdenaren har innestaende hos banken dven om kvittning utom konkurs var
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utesluten enligt avtal.”** Det saknades enligt Lagberedningens mening "till-

rackliga skal att skydda konkursboet mot sddan kvittning”.?**

Lindskog ar av den asikten att ett kvittningsforbud trots det ovan anférda
galler i konkursen och staller fragan varfor B gentemot konkurshoet inte
skulle vara bunden vid sitt 16fte till A.?**> Lennander anser daremot, med
hanvisning till Lagberedningens uttalande, det faktum att borgenaren avstatt
kvittningsratten utom konkurs ”inte utan vidare [medfor] att borgendaren
ocksé skulle vara forhindrad att kvitta i galdenrens konkurs”.%° Aven
Walin forefaller anse kvittningshindret bli overksamt vid konkurs.*’

Den av Lindskog vackta fragan har viss relevans. Ett konkursbo med fortsatt
drift och i synnerhet en géldenar under foretagsrekonstruktion har val i prin-
cip samma, om inte storre, behov av likvida medel for att halla igang driften
under forfarandet. Att underké&nna ett kvittningsférbud som av likviditets-
skal tidigare uppstéllts torde i ett sadant lage vara att forfela grundtanken
med fortsatt drift respektive foretagsrekonstruktion. Vidare maste dven det
faktum papekas att borgendaren tar, eller i vart fall borde ta, betalt for den
kredit han ger i relation till sitt risktagande. En kredit férenad med god sé&-
kerhet ska saledes kosta mindre i bland annat rénta, dn en kredit forenad
med nagot samre sakerhet och kvittningsforbud. Regelmassigt far en sadan
prisséttning dven antas vara for handen. | ljuset av detta &r den berattigade
fragan kanske snarare varfor B ska fa lov att betinga sig hogre ersattning for
en risk han inte tar, i de fall ett kvittningsférbud stéllts upp, men inte ska
anses galla i konkursen.

Praxis kring fragan ar i princip obefintlig. Spérsmalet har dock indirekt
kommit till provning i rattsfallet RH 1988:105 med fdljande bakgrund. Bo-
laget A hade hamnat i en ekonomisk kris. I syfte att rekonstruera A under
hand lade de stérsta borgenarerna fram en plan vilken bland annat gick ut pa
att borgenéren B skulle forvérva As lager och inventarier. Képeavtalet hann
undertecknas innan rekonstruktionsplanen foll pa grund av andra omstan-
digheter. Istéllet for kontant betalning, vilket angavs i avtalet, kom B att
anvanda sina sedan tidigare foreliggande motfordringar till kvittning mot As
fordran pa grund av kopet. Strax darefter forsattes A i konkurs.

Under pastaende att B enligt kdpeavtalen haft skyldighet att erlagga likviden
i sin helhet kontant och att kvittning saledes inte kunnat ske, yrkade kon-
kursboet i TR att B via atervinning skulle forpliktas utge det avtalade belop-
pet. TR konstaterade i sin av HovR faststéllda dom att kvittningen inte var
mojlig i konkursen pa grund av fordringens beskaffenhet som kontantbetal-
ning. Atervinning kunde saledes enligt 4 kap 5 § KonkL ske dé kvittningen
bland annat var otillbdrlig. Konkursboets talan bifolls av denna anledning.

213 5e SOU 1970:75, Utsokningsratt X, s. 189. Notera dock att bankerna normalt alltid
foreskriver att kvittning ska vara mojligt.

214 SOU 1970:75, Utsdkningsrétt X, s. 189.

215 ge Lindskog (1993), Kvittning, s. 316 ff.

219 |_ennander (2004), Atervinning i konkurs, s. 260.

217 Se Walin (1987), Materiell konkursrétt, s. 81.
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Aven om det ovanndmnda avgérandets prejudicerande verkan kan sattas
ifrdga visar det att i vart fall ett avtalat likviditetsbehov kan utesluta kvitt-
ningsratt. Om detta star sig vid en ytterligare prévning far lamnas 6ppet,
aven om skal nog talar for att sa borde ske.

4.5.2 Kvittningshinder med undantag for
galdenéarens obestand

Kompliceras den under foregaende rubrik namnda situationen ytterligare
kan fragan stallas om vad som sker nar parterna i avtalet har reglerat kvitt-
ningsférbudet pa sa vis att det av avtalet framgar att forbudet i handelse av
konkurs eller foretagsrekonstruktion per automatik faller. Det ska noteras att
den modifierade klausulen enligt beskaffenhetsrekvisitets lydelse inte for-
andrar situationen, kvittningen var fortfarande utesluten innan konkurs-
respektive rekonstruktionsforfarandet inleddes.

Lindskog havdar att kvittningsférbudet trots avtalet star sig.?*® I en aningens
krystad forklaring anfor Lindskog att B och A i sjalva verket ingatt tva olika
avtal, ett mellan B och A och ett mellan B och As konkursbo.? Att
parterna sinsemellan har avtalsfrihet ar sjalvklart. Vad som enligt Lindskog
gor att kvittningshindret star sig ar att A inte till forfang for sina borgenarer
via avtal kan binda sitt konkursbo.??° Detta kommer sig av den under rubrik
2.2.2. behandlade principen om numerus clausus.

Samma argument som under foregaende rubrik anfordes kring att kvitt-
ningshinder oftast uppstélls for att garantera géldenarens likviditet har &ven
baring i den nu aktuella situationen. Emellertid kan det ifragasattas om bor-
genaren verkligen ska bli bunden av ett avtal som han inte avsett att inga.
Parterna kan lika garna enbart anses gjort avsteg fran vad som annars skulle
ha gallt nar galdenaren var solvent, men atergatt till den normala situationen
vid konkurs respektive foretagsrekonstruktion.?! Fragan far séledes i dags-
laget anses vara 6ppen.

4.6 Kvittningshinder da
fordringsforhallandet upphort

Avslutningsvis under rubriken om fordrans beskaffenhet ska ndgot om ford-
ringsforhallandets upphorandet namnas.???

218 Se Lindskog (1993), Kvittning, s. 319 ff.

219 Se Lindskog (1993), Kvittning, s. 322.

220 e Lindskog (1993), Kvittning, s. 320 f. Uppenbarligen anser Lindskog denna gang
principen om numerus clausus vara av Vvikt.

221 Jmf Lindskog (1993), Kvittning, s. 320 f, som tar upp invandningen, men avfardar den
som oviktig.

222 Terminologiskt kan det ifrdgasattas om forevarande spérsmél ska behandlas under en
rubrik om fordrans beskaffenhet. Emellertid far som forklaring anges det faktum att fragan
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Vid en genomldsning av 5 kap 15 8 KonkL respektive 2 kap 21 § LFR kan
det nagot markliga faktumet noteras att det inte klart framgar att fordran
fortfarande maste vara gallande nar kvittningen gors. Paragraferna talar
nédmligen bland annat om en fordran som géldenaren hade mot borgenéren
innan den kritiska tidpunkten. Trots att det kanske kan anses underforstatt
att ett msesidigt fordringsforhallande maste foreligga for att kvittning ska
vara majligt har fragan kommit till prévning i rattspraxis.

Bakgrunden i rattsfallet NJA 1987 s. 253 var att bolaget AB Malaga (A)
hade forsatts i konkurs. Stor fordringsagare var SE-banken (B), hos vilken A
aven hade tillgodohavanden i form av medel pa dels ett checkrakningskonto
och dels ett vanligt kapitalsamlingskonto. Konkursboet tillskrev B och be-
gérde att ett nytt bankkonto med konkursboet som innehavare skulle 6ppnas
vartill medlen fran de bada tidigare kontona skulle Gverforas. B foljde upp-
maningen, men kom att efter tva dagar aterfora medlen till de ursprungliga
kontona. Detta med hanvisning till att de forbisett mojligheten att kvitta. |
sin bevakningsinlaga meddelade séledes B att kvittning hade skett, nagot
som ej godtogs av konkurshoet.

Konkurshoet yrkade att B skulle forpliktigas utbetala de aktuella medlen.
Grunden var enligt konkursboet att det dmsesidiga fordringsforhallandet
hade upphort i och med 6verforingen till konkursboets konto och att kvitt-
ning darmed var utesluten. B bestred detta och havdade att éverféringen
endast var en intern bokforingstransaktion och inte en utbetalning, varfor
fordringsforhallandet aldrig upphort. Saval underrétterna som HD ogillade
konkursboets talan.

HD anforde i de kortfattade domskalen att eftersom fordringarna som tvisten
avsag tillhorde A nér konkursbeslutet meddelades, kom de i och med be-
slutet att raknas till konkursboet. En 6verforing till konkursboets konto
kunde inte anses ha inneburit en betalning fran B till konkursboet. Overfo-
ringen andrade enligt HD inte fordringarnas karaktar i nagot hanseende av
betydelse for kvittningsfragan, da fordringsforhallandet var detsamma aven
darefter. B hade darfor, dverforingen tilltrots, kvar sin ratt till kvittning.

Kort tid efter ovanndmnda avgorandet kom i och med réttsfallet
NJA 1988 s. 94 ett liknande sporsmal till provning i HD.

En privatperson (A) arbetade som fristdende transportor for Bilspedition AB
(B). Innan A gick i konkurs hade A av B kopt ett lastbilsslap pa avbetalning
och enbart hunnit med att betala en del av den totala kopeskillingen. Nagot
aganderattsforbehall forelag ej. Vid konkursutbrottet hade A att fordra be-
talning av B avseende transporter A utfort samma manad som konkursen
intraffat.

om fordrans existens nagot anstrangt dven skulle kunna innefattas i en storre fraga om
fordrans beskaffenhet.
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B bevakade sin fordran avseende lastbilsslapet utan att darvid namna nagot
om As huvudfordran. Kort darefter inbetalades, utan nagot forbehall, dock
denna skuld till konkurshoets bankkonto. Forst darpa avsandes ett brev fran
B till konkursboet dér, under hanvisning till att utbetalningen hade skett av
forbiseende, kvittning yrkades. Forvaltaren avvisade dock denna kvittnings-
framstallning och da utdelningsforslaget inte gav oprioriterade fordringar,
till vilken Bs fordran raknades, ndgon utdelning, kom tvisten pa Bs initiativ
att prévas av domstol.

Saval underratterna som HD fann att Bs kvittningsmojlighet gatt forlorad i
och med inbetalningen, varfor Bs talan ogillades. HD inledde med att fastsla
att den som innehar en kvittningsgill motfordran kan, av en eller annan an-
ledning, vélja att i stallet betala skulden varpa kvittningsratten darmed
skulle ga forlorad. Vidare tillstod HD att det emellertid kan foreligga sar-
skilda omstandigheter som medfor att en betalning inte ska anses som bin-
dande, dar betalning av misstag eller pa grund av oriktiga forutsattningar
omnamndes. HD fortsatte resonemanget och framforde att med hansyn till
de sarskilda forhallanden som géller vid konkurs dar "kvittning i princip inte
far ske for andra fordringar &an sadana som forelag vid konkursutbrottet och
forvaltningen ar inriktad pa en avveckling av boet under tillvaratagande av
borgenérernas gemensamma rétt och béasta”,??* det inte kan uteslutas att
vissa ytterligare situationer av narliggande karaktar kan uppsta i fall da om-
standigheterna ar sa speciella att kvittningsratten, trots betalning, ska anses
bevarad. Att B endast aberopat att betalningen skett av misstag och det fak-
tum att de bevakat sin fordran ledde enligt HD inte till en annan bedémning
an att inbetalningen blivit bindande for B och att kvittningsratten darigenom
géatt forlorad.?*

1987 ars fall torde fortfarande idag medfora viss oro inom konkursforvaltar-
kretsar, da forfarandet att 6ppna ett bankkonto i konkursboets namn och till
detta dverfora konkursgéldenarens innestaende medel ar vedertaget. Att
banken dven egenmaktigt aterfort medlen fran konkursboets konto har sa-
kerligen inte bidragit till att minska forvirringen. Emellertid medforde sjélva
aterforandet av medlen inte att fordringsforhallandet dndrades. Direkt i och
med konkursbeslutet 6vergar alla fordringar fran A till konkursboet. Dispo-
sitionen pa olika konton paverkar, vilken B i 1987 ars fall aven framhall,
inte fordringsforhallandet. A, eller numera konkurshoet, har fortfarande en
huvudfordran mot B. Av denna anledning far rekommendationen saledes bli
att konkursboet bor se till att aldrig 6ppna ett konto i samma bank som kon-
kursgaldenaren anvant. I linje med 1988 ars fall maste namligen en utbetal-
ning fran banken nummer ett till bank nummer tva utesluta kvittningsratt.

Avslutningsvis bor dven rattsfallet NJA 2000 s. 78 namnas. Fragan rorde
framforallt om en konkursforvaltare varit behorig att med bindande verkan
for panthavarna och konkursboet godta en kvittnings som borgenéren gjort

23 NJA 1988 s. 94, s. 97.
224 Se &ven Hovréttens 6ver Skane och Blekinge dom 2000-09-06, T 491-99, dér en snarlik
situation var for handen och utgangen i hovrétten blev densamma. Domen Gverklagades e;.
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med en efterstélld fordran mot en skuld enligt ett skuldebrev som A hade
pantsatt fore konkursen.

Nar konkursforvaltaren kravde B pa betalning enligt skuldebrevet forklarade
B att den efterstéllda fordran genom kvittning skulle ga i avrakning mot As
fordran enligt skuldebrevet och begérde konkursboets accept av kvittnings-
forklaringen. Detta kom konkursforvaltaren att via brev bekrafta. Efter pa-
tryckningar fran det konsortium av banker till vilket A pantsatt skuldebrevet
andrade sig emellertid forvaltaren och menade att kvittningsaccepten var ett
forklaringsmisstag och att han &nda inte var behdrig att traffa en sadan Gver-
enskommelse.

| HDs bedémning av forvaltarens behdrighet uppkom fragan om férvaltaren
enligt KonkL iakttagit panthavarens intressen. Har fastslog HD att kvitt-
ningsratt inte var for handen om galdenaren 6verlatit sin fordran fore kon-
kursbeslutet och att detsamma ska anses galla om fordran pantsatts. D& ford-
ran hade pantsatts fore den kritiska tidpunkten och da dessutom Bs fordran
pd A var efterstalld, hade B enligt HD ingen ratt att kvitta.”>® Forvaltaren
hade saledes 6verskridit sin behorighet, varfor kvittningen inte kunde goéras
géllande av B.

Om en fordran pantsétts medfor detta saledes att kvittning ar utesluten. Det
bor har emellertid noteras att B enligt skuldebrevslagen har en ratt hos for-
varvaren av fordran, det vill sdga bankerna, att i dylika fall kvitta, men att
aven detta var omojligt da Bs fordran mot A dels forfoll efter det att B hade
denuntierats om pantsattningen av As fordran och dels forfoll senare an As
fordran mot B i enlighet med 10 och 28 §8 skuldebrevslagen.

Intressant &r emellertid att en pantsatt fordran som panthavaren inte utnyttjat
och saledes aterstallt till pantsattaren av HD i rattsfallet NJA 1984 s. 185
ansetts uppkommen innan den kritiska tidpunkten. B kunde darmed kvitta
sin motfordran mot konkursgaldenéren As tidigare pantsatta fordran. Sam-
manlast med 2000 ars fall marks saledes att en pantsattning av fordran en-
dast gor att det omsesidiga fordringsforhallandet temporart upphor. Avstar
panthavaren av nagon anledning panten ar kvittning aterigen mojligt.

225 Har fick séledes dven Lagberedningens under rubrik 4.1 namnda uttalande om att en
efterstélld fordran inte kunde anvéndas till kvittning pa grund av sin beskaffenhet
bekréftelse.
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5 Atervinning av foretagen
kvittning

5.1 Inledande om kvittningens
konstruktion

Under tidigare rubriker har kvittningsforutsattningar behandlats. Emellertid
ar det &ven av vikt for analysen av forutsattningarna for kvittning vid galde-
narens obestand att avgora under vilka former en kvittning som skett innan

den kritiska tidpunkten kan komma att atervinnas. Forst nar detta har tagits

upp kan den évergripande fragan anses ha besvarats tillfredsstallande.

Inledningsvis konstaterades det att kvittning i sin konstruktion ar en avrak-
ning mellan tva parter, vilka bada samtidigt har saval en skuld till som en
fordran mot den andra parten. Vid en kvittning far saledes atminstone den
ena parten ersattning fullt ut for sin fordran genom att dennes skuld till den
andra nedbringas. Kvittning kan séaledes i vissa delar jamstallas med betal-
ning dar parterna genom kvittningen far betalt for sina fordringar, utan att
regelratta betalningsmedel utvaxlas. Samtidigt ar kvittningen &ven ett sétt
for borgendaren B att ha sékerhet for sin fordran mot A. Mojligheten till
kvittningen kan i denna skepnad jamféras med en pantsattning déar pantob-
jektet &r panthavarens Bs egna skuld till pantsattaren A. Det sagda medfor
att framforallt tre paragrafer i 4 kap KonkL kan vara aktuella vid atervinning
av foretagen kvittning. Dessa ar 10 § om atervinning av betalning, 12 § om
atervinning av stélld sékerhet samt 5 § om atervinning vid allméan otillbor-
lighet.

Kopplingen mellan ovanstaende paragrafer och det uppstéllda kvittningsfor-
budet vid egen skuldsattning i 5 kap 16 § 2 st KonkL respektive

2 kap 21 § 3 st LFR &r stark. Anvands det under rubrik 3.2.4.3 givna ex-
emplet om en borgenar som med vetskap om galdenarens obestand bestaller
varor pa kredit med avsikten att tillgodogora sig varornas varde som en
form av kompensation for den kommande fordringsforlusten, marks det
faktum att &ven samtliga ovan angivna paragrafer kan anvandas for att an-
gripa situationen. Borgenaren har otillborligt gynnats framfor andra borge-
narer och egendom har undandragits dem. Att borgenaren fatt sin skuld er-
satt med varor kan dven anses vara en betalning med annat an sedvanliga
betalningsmedel. Vidare kan varorna ses som en sakerhet for den ursprung-
liga skulden, vilken inte dverlamnats utan dréjsmal efter skuldens tillkomst.

Kvittningsforfarandet i sin konstruktion angransar enligt det ovan namnda
foljaktligen till andra omraden dar atervinningsfragor gor sig aktuella. Detta
har foranlett Lennander att i hennes Atervinning i konkurs kategorisera ater-
vinning av kvittning som nagot som “féljer sina egna regler, vilka varken till
fullo 6verensstammer med reglerna om atervinning av betalning eller av
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sakerstallande eller om kvittning i konkurs”.??® Lennander menar aven att
reglerna om atervinning av betalning ar strangare mot borgenaren an vad
reglerna om &tervinning av foretagen kvittning &r.%’

I ljuset av Lennanders ovannamnda pastaende torde det darmed vara pa
plats med en systematisk genomgang av reglerna om atervinning av foreta-
gen kvittning. Forst ska det dock fastlas att féresatsen med denna huvudru-
brik inte &r att ndrmare analysera de rekvisit av svavande karaktar, exempel-
vis avsevart belopp eller ordinar betalning, som aterfinns i 4 kap KonkL.
Rekvisiten har redan behandlats i den allmanna atervinningslitteraturen och
ar ej heller uteslutande tillampliga vid &tervinning av kvittning.?® Viktigare
i forevarande arbete &r att analysera om en kvittning éverhuvudtaget kan
angripas via rekvisit som de ovan ndmnda. VVad som ska presenteras &r ett
schema for atervinning.

5.2 Nackdelsrekvisitet

Nagot som sarskilt bor fortydligas ar att en kvittning néar galdenaren ar sol-
vent inte ar till forfang for dvriga borgenarer, da summan av galdenarens
tillgangar minus skulder &r densamma innan som efter den foretagna kvitt-
ningen. Det &r forst vid obestandet som kvittningen kan vara till nackdel for
évriga borgenarer, men da endast om kvittningen de facto paverkar borgené-
rernas inbordes ratt till utdelning.

Som grundforutsattning vid all form av atervinning galler att den foretagna
rattshandlingen ska ha varit till nackdel for 6vriga borgenéarer. Detta framgar
inte specifikt av 4 kap KonkL, utan anses vara underforstétt.?° En
rattshandling som i och for sig skulle kunna atervinnas vare sig ska eller kan
darmed bli foremal for atervinning om den inte varit till nackdel for Gvriga
borgenarer vid tidpunkten da den foretogs. Ett exempel pa nar nackdelsrek-
visitet utesluter atervinning ar om en betalning strax innan en konkurs gjorts
till den borgenar som har bast formansratt i konkursen. En atervinningstalan
skulle inte bara vara kostsam for boet, utan dven i flera fall obefogad da
situationen oftast &r den att borgenéaren i ett senare stadie ska erhalla ett
storre belopp i utdelning &n vad som skulle kunna atervinnas.

Det ovanstaende nackdelsrekvisitet far darmed aven anses gélla vid en ater-
vinning av en foretagen kvittning. Enligt Lennander torde en ogiltigt pakal-
lad kvittning enligt samma princip kunna godkannas satillvida nackdel inte
uppstar for ndgon annan borgenar.?*® Uppfattningen synes befogad och séle-

226 | ennander (2004), Atervinning i konkurs, s. 258.

227 Se Lennander (2004), Atervinning i konkurs, s. 271.

228 Om avsevartrekvisitet, se exempelvis Lennander (2004), Atervinnig i konkurs, s. 232 ff.
Lennander (2004), Atervinnig i konkurs, s. 240 f, har efter genomgéng av praxis satt
tumregeln till 10 % av galdendrens samlade tillgangar.

229 3¢ SOU 1970:75, Utsdkningsrétt X, s. 132 ff.

230 Se Lennander (2004), Atervinning i konkurs, s. 263.
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des far slutsatsen dras att aven nar situationen inte ror atervinning av kvitt-
ning, den forsta fragan som ska stéllas & om annan borgenar lidit nackdel.

5.3 Schema for atervinning av kvittning

5.3.1 Schemat enligt 4 kap 10 § KonkL

| 4 kap 10 § 2 st KonkL ges den enda lagstadgade foreskriften om atervin-
ning av foretagen kvittning genom att det férestavas att vad som i forsta
stycket sags om atervinning av betalning ocksa ska tillampas nér kvittning
har skett, under forutséttning att borgenéren inte hade varit berattigad att
kvitta i konkursen. Paragrafen forsta stycke anger bland annat att en betal-
ning av en skuld som gjorts senare &n tre manader fore konkursansokan med
annat &n sedvanliga betalningsmedel, i fortid eller med belopp som avsevért
har forsamrat galdenarens ekonomiska stallning, kan atervinnas om den inte
med hansyn till omstandigheterna anda ska anses vara ordinar.

Schemat som av det ovan angivna framtrader &r saledes féljande. Den forsta
fragan vilken ska besvaras ar om borgenéaren i konkursen eller under fore-
tagsrekonstruktionen hade kunnat kvitta om samma forutsattningar varit for
handen vid denna tidpunkt som vid tidpunkten nar kvittningen skedde. Att
fordringarna statt mot varandra innan den kritiska tidpunkten far forutsattas.
Vad som i denna beddmning skulle kunna utesluta kvittning &r dels fordrans
beskaffenhet, dels specialregleringarna i 5 kap 2,3 och 16 88 KonkL re-
spektive 2 kap 21 § 2-3 §§ LFR.?*! Om det visar sig att borgenaren inte
hade kunnat kvitta i konkursen eller under foretagsrekonstruktionen blir
nasta fraga att besvara om forfarandet traffas av 4 kap 10 § 1 st KonkL. Ger
denna fragan ett jakande svar kan atervinning ske.

5.3.2 Ut6kad tillampning av schemat

Tillampningsomradet for det under foregaende rubrik uppskissade atervin-
ningsschemat har i praxis utokats. | det under rubrik 3.2.4.3 angivna rétts-
fallet NJA 1998 s. 487, vilket rorde atervinning av Bs skuldséttning, var
exempelvis den av konkursboet yrkade grunden inte 4 kap 10 8 KonkL utan
4 kap 5 § KonkL.*

HD anvéande sig i 1998 ars fall av schemat i 4 kap 10 § KonkL. | 6verens-
stdmmande med schemat var det forsta som fastslogs om kvittningen under
samma forutsattningar hade kunnat ske i konkursen som ndr den de facto
skedde. Har var svaret nekande da bolagens rattshandlingar foll inom till-
lampningsomradet for kvittningsférbudet i 5 kap 16 § 2 st KonkL. Kvar att

31 4 kap 10 § 2 st KonkL sager forvisso att kvittning ska ha varit utesluten enligt

5 kap 15 och 16 §§ KonkL. Emellertid far en fordran enligt exempelvis 5 kap 2 § KonkL
inte goras gallande i konkursen och séledes inte anvandas till kvittning enligt

5 kap 15 § KonkL, varfér lagrummet kan anses vara kvalificerat bakvagen.

232 Se dven det under rubrik 4.5.1 omndmnda réttsfallet RH 1988:105.
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avgora var darmed om atervinning kunde ske. Har kom provningen inte att
goras enligt 4 kap 10 § KonkL, utan 4 kap 5 § KonkL. | det aktuella fallet
gjordes bedémningen redan i och med analysen av kvittningsforbudet vid
egen skuldsattning, varfor det troligtvis ansags onddigt att aterupprepa sig.
Fastslaget var att ratthandlingen mellan parterna pa flertalet grunder fram-
stod som otillborlig, vilket borgenaren dven haft kdinnedom om. Réattshand-
lingen skulle saledes aterga i enlighet med 4 kap 5 § KonkL.

I enlighet med bland annat 1998 ars fall kan det darmed fastslas att schemat
for atervinning av foretagen kvittning kan utokas till att &ven innefatta ater-
vinningsregeln vid allman otillborlighet i 4 kap 5 § KonkL. Skél foreligger

darmed for att anta att samtliga atervinningsparagrafer, daribland regeln om
atervinning av stalld sékerhet, saledes skulle kunna anvéndas.

Av det ovan anférda far schemat for atervinning av féretagen kvittning fol-
jande lydelse. Det forsta som ska avgoras &r om kvittning hade kunnat ske
om samma forutsattning varit for handen i en konkurs eller under en fore-
tagsrekonstruktion. Ar svaret jakande &r atervinning inte mojligt. Ar svaret
daremot nekande kvarstar att knyta an forfarandet till ndgon atervinningsbe-
stdimmelse i 4 kap KonkL. Kan detta inte ske ar kvittningen majlig, i annat
fall ska kvittningen aterga.

5.3.3 Tillampliga rekvisit vid atervinning enligt
schemat

| anledning av det schema for atervinning av foretagen kvittning som nu
stallts upp ar det av intresse att narmare analysera vilka atervinningsrekvisit
som skulle kunna utesluta kvittning i schemats andra del. Doktrinen upp-
marksammar namligen att det vid atervinning av foretagen kvittning kan
uppkomma fragetecken sarskilt vid tillampningen av rekvisiten i

4 kap 10 § 1 st KonkL. Detta da kvittning de facto skiljer sig fran betalning i
vissa avseenden.

5.3.3.1 Rekvisitet om annat &n sedvanliga
betalningsmedel

Rekvisitet om annat &n sedvanliga betalningsmedel aterfinns pa tva skilda
stallen i KonkL, dels i 4 kap 10 § KonkL rérande atervinning av betalning
och kvittning, dels i 5 kap 16 § 2 st KonkL (2 kap 21 § 3 st LFR) rérande
kvittningsforbudet vid egen skuldsattning.

For att avgora om en betalning skett med annat dn sedvanlig betalningsme-
del har Lennander stallt upp en checklista som staller fragorna om det tidi-
gare funnits en sedvénja eller ett partsbruk som gor att transaktionen kan ses
som ett normalt led i parternas verksamhet samt om transaktionens karaktar
skulle andras om den sétts i samband med andra foretagna transaktioner.?*

233 Se Lennander (2004), Atervinning i konkurs, s. 223 f.
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Lagberedningen uttalade att saval férvarv av fordran som skuldsattning efter
kop av varor i vart fall ska anses som osedvanliga betalningsmedel om
rattshandlingarna gjorts i kvittningssyfte.?*

| doktrinen framhalls sérskilt att en kvittning &r en reguljar uppfyllelse av en
betalningsforpliktelse som saledes i sig inte ska falla inom rekvisitets till-
lampningsomrade.®® Férfattarna forefaller 4ven vara dverens om att rekvisi-
tet i Gvrigt har samma innebdrd som vid en atervinning av betalning.?*® Sa-
som HD fastslog i det tidigare omndmnda rattsfallet NJA 1998 s. 487 ska
hela transaktionen vara i fokus, det vill sdga saval skuldséttningen som
kvittningen, och det avgdrande ar det vederlag som borgenaren fatt for sin
skuldsattning.

5.3.3.2 Rekvisiten om betalning i fortid och med
avsevart belopp

Rekvisiten om betalning i fortid och med avsevart belopp aterfinns aven de i
4 kap 10 8 KonkL.

Enligt Lennander ska det frdmst ses till den normala forfallodagen vid avgo-
randet om betalningen skett i fortid.?’

Vid beddmningen av om kvittningen skett med avsevért belopp anser
Lindskog att jamforelsen ska goras mellan vad som galdenaren skulle ha
mottagit om Kkvittning inte skett och vad géldendren efter kvittning eventu-
ellt erh&llit.?*® Enligt Lennanders tumregeln &r beloppet avsevart om det
skulle ha dverstigit tio procent av galdenarens samlade tillgangar.?*

Vart att notera ar att en regelrétt betalning av en skuld lika lite som en kvitt-
ning paverkar galdenarens balansomslutning. Summan av tillgangarna mi-
nus skulderna &r densamma saval innan som efter. Rekvisitet om avsevart
belopp far darmed anses vara uppstallt framst i likviditetssyfte, varfor en
kvittning istéllet for ett kontant mottagande av huvudfordran pa sa vis kan fa
samma foljder som en utgiven betalning.

Gallande de ovanstaende rekvisiten har doktrinen emellertid intagit en viss
restriktiv hallning. Welamson synes framhalla att dessa 6verhuvudtaget inte
ska innefattas i bedémningen, da kvittning enligt bade KonkL och LFR kan
ske med oférfallen fordran samt da beloppets storlek inte har nagon bety-

2% Se SOU 1970:75, Utsokningsratt X, s. 152 f.

2% Se Lennander (2004), Atervinning i konkurs, s. 257, Lindskog (1993), Kvittning, s. 730
och Welamson (2003), Konkurs, s. 104.

2% Se Lennander (2004), Atervinning i konkurs, s. 269, Lindskog (1993), Kvittning, s. 732
och s. 740 f. samt Welamson (2003), Konkurs, s. 104.

237 Se Lennander (2004), Atervinning i konkurs, s. 226 ff. och sarskilt s. 230.

2% Se Lindskog (1993), Kvittning, s. 741.

2% Se Lennander (2004), Atervinning i konkurs, s. 240 f.
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delse for ratten att kvitta i konkurs.?*> Samma &sikt avseende betalning i
fortid framfordes dven av Lagberedningen.?*

Lennander och Lindskog forefaller vara av en nagot annan asikt an
Welamsons ovan angivna. Forfattarna, som i vart fall identifierat schemat
enligt 4 kap 10 § KonkL, menar att savél rekvisitet om betalning i fortid
som rekvisitet om avsevart belopp kan aberopas vid atervinning, men fram-
haller sarskilt att detta endast galler om kvittningen av ndgon annan anled-
ning inte fick ske.?* Lindskog ger som exempel att B innan den kritiska
tidpunkten kvittat med ofdrfallen motfordran och med As samtycke infriat
huvudfordran som var kvittningsskyddad p& grund av sin beskaffenhet.?* |
en sadan situation skulle saledes rekvisitet anvandas for att anhangiggora
atervinningen enligt 4 kap 10 § KonkL i enlighet med schemats andra del.
Detta framgar emellertid inte av Lindskog resonemang och en motsvarande
reservation avseende betalning med annat &n sedvanliga betalningsmedel
saknas. Aven Lennander uppvisar en viss ambivalent installning d& hon se-
nare anfor att det betraffande atervinning av kvittning inte finns nagot att
invanda mot att betalningen skett i fortid eller med avsevért belopp samt
tillagger att det faktum att "en avveckling sker i fortid ar t.o.m. 6nskvart fran
konkursboets sida, eftersom hela boet skall realiseras och omvandlas till

pengar” 2

Den ovan angivna instéllningen kan ifragasattas. Forfattarna verkar anfora
en form av billighetsskél vid tillampningen av dessa rekvisit. Sjéalvfallet ska
en kvittning som skett dagen innan konkurs inte atervinnas endast pa den
grund att fordran var oforfallen, i det fall att kvittningen dagen efter hade
godkants. Gors emellertid bedémningen enligt det fastslagna schemat har
nar fragan géller atervinning det redan konstaterats att kvittningen inte varit
mojlig i konkursen. Nagra beaktansvarda skal till att inte tillampa de upp-
stallda atervinningsreglerna pa denna kvittning torde darmed saknas. Att det
i enlighet med vad Lennander anfort skulle vara 6nskvart for dvriga borge-
narer att en fordran, som inte skulle kunna ha kvittats i konkursen, med bin-
dande verkan kan infrias strax innan torde forfattaren vara relativt ensam om
att anse.

5.3.3.3 Ovriga rekvisit i 4 kap KonkL

De 6vriga rekvisiten som enligt schemat kan komma att tillampas vid ater-
vinning av foretagen kvittning dverensstammer battre med kvittningens
konstruktion varfor farre tillampningsproblem torde behdva uppkomma i
denna del.

240 5e \Welamson (2003), Konkurs, s. 104. Troligtvis avses dven foretagsrekonstruktion.
241 Se SOU 1970:75, Utsékningsratt X, s. 153.

242 Se Lennander (2004), Atervinning i konkurs, s. 269 och

Lindskog (1993), Kvittning, s. 741.

3 Se Lindskog (1993), Kvittning, s. 741.

24 Se Lennander (2004), Atervinning i konkurs, s. 271.
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4 kap 5 § KonkL talar, som exempel pa det ovanstaende, om en réattshand-
ling som antingen otillbérligt gynnat en viss borgenar, medfort att egendom
undandragits borgenarerna eller medfort att galdenérens skuldmassa okat.
Kvittning innan den Kritiska tidpunkten som skulle ha underkénts darefter
faller relativt okomplicerat in under ett otillborligt gynnande av kvittnings-
borgenaren. Aven rekvisitet om att egendom undandragits borgenarerna gor
sig gallande, da utdelningsunderlaget efter kvittning blivit mindre. Teore-
tiskt ar det &ven majligt att anhangiggora en atervinning pa den grunden att
géldenarens skuldmassa Okat. Detta skulle vara aktuellt i det troligtvis sall-
synta fallet att konkursgaldenaren utan motsvarande vederlag 6vertagit na-
gon annans skuld till borgendren som dérmed kan kvitta sin uppkomna mot-
fordran mot en tidigare foreliggande skuld till géldendaren. Situationen torde
dock pa ett smidigare vis kunna angripas via ett pastaende om att borgenéa-
ren otillborligt gynnats.

4 kap 12 8 KonkL reglerar som namnts 6verldmnande av sékerhet utan att
det var betingat eller i drojsmal. Paragrafens andra stycke anger att 6ver-
lamnande av sékerhet ska jamstalls med annan atgard av galdenaren eller
borgendren som &r avsedd att trygga borgenarens rétt. Paragrafen far emel-
lertid framst ses som ett andrahandsalternativ till kvittningsforbudet vid
egen skuldsattning i 5 kap 16 § 2 st KonkL respektive 2 kap 21 § 3 st LFR.

Vad galler de tidsfrister som rattshandlingen maste ha skett inom i 4 kap
KonkL uttalade Lagberedningen att borgenaren ska behandlas som om han
fatt betalt vid tillfallet kvittningen skedde.?* Enligt Lennander innebér detta
att tidsfristen ska beraknas fran tidpunkten for kvittningen.?*®

Det bor dven under denna rubrik framhallas av betalningar av offentligratts-
liga fordringar avseende skatt, avgifter m.m. enligt 4 kap 1 § KonkL inte
kan atervinnas. En kvittning med en sadan fordran torde darmed ej kunna
atervinnas, aven om kvittningen inte kunnat ske i konkursen eller under f6-
retagsrekonstruktionen.?’

5.4 Sarskilt om checkrakningskonton

Ett i praktiken viktigt fall som maste tas upp till behandling &r inséttningar
som sker pa checkrakningskonton.

Om géldenaren har medel innestaende pa ett vanligt inlaningskonto i en
bank och banken vid galdenarens obestand tillgodogor sig dessa medel till
tdckande av fordringar banken hade mot géldendaren har en kvittning skett.
Bankens motfordran har kvittats mot galdenarens huvudfordran. En galde-
nars likviditetsbehov fullgors dock oftast genom att galdenéren hos en bank

245 Se SOU 1970:75, Utsékningsratt X, s. 152.

246 Se |ennander (2004), Atervinning, s. 270.

247 | anledning av de nya formansrattsreglerna antogs det att &tervinningsférbudet avseende
statens fordringar skulle forsvinna. Emellertid ansags fragan behova "évervagas
ytterligare”, prop. 2002/03:49, Nya formansrattsregler, s. 70.
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har ett checkrékningskonto férenat med kredit. Detta innebér, tillskillnad
fran ett vanligt inlaningskonto, att galdenaren via vanliga uttag kan belasta
kontot upp till ett visst forutbestamt belopp. Genom att exempelvis galdena-
rens bankgiro kopplas till samma konto kommer betalningar in pa check-
rakningskontot, varvid géaldenarens skuld till banken i motsvarande man
minskar.

Om ett checkrakningskonto analyseras utefter begreppen mot- och huvud-
fordran marks det faktum att en huvudfordran foreligger nér checkréknings-
kontot har ett plussaldo, medan en motfordran foreligger da krediten utnytt-
jats. Nar medel inflyter pa ett utnyttjat checkrakningskonto sker en avrak-
ning varvid ett nytt saldo uppkommer. | réttsfallet NJA 1937 s. 351 uttalade
HD att i atervinningshanseende varje insattning pa ett checkrakningskonto
fran atervinningsfristens borjan till den kritiska tidpunkten ska "anses sasom
betalning i den man beloppet motsvaras av saldo rakningshavaren till last
och e] ater uttages”. Detta innebér att avrakningen pa checkrakningskontot
inte ska behandlas som en kvittning fran banken sida utan som ett motta-
gande av betalning.

Intressant ar dven att HD i 1937 ars fall, vilket var ett av manga i kolvattnet
av den s.k. Kreugerkraschen dér tvisten rorde stora insattningar som gjorts
innan kraschen, vidare fastslog att insattningar som daremot givit ett plus-
saldo kan vara en sadan skuldsattning som avses i kvittningsforbudet vid
egen skuldsattning i nuvarande 5 kap 16 § 2 st KonkL respektive

2 kap 21 § 3 st LFR. Banken blev i det aktuella fallet forpliktigad att &ven
utge dessa medel.

Aven rattsfallet NJA 1978 s. 194 rorde insattningar pa ett checkraknings-
konto. Bolaget Stelvio (A) forsattes i konkurs. Konkursboet stdmde SE-
banken (B) och yrkade att B skulle utge vissa medel vilka blivit insatta pa
As checkrakningskonto hos B. De aktuella medlen kom fran As kunder,
vilka inbetalt dem via det till kontot knutna bankgirot. Graverande for B var
att det innan konkursen vid ett mote i Bs lokaler framkommit att A var pa
obestand, vilket dagen efter lett till att A forklarat sig stélla in betalningarna.

Samtliga instanser ansag att grund for atervinning fanns, varfor B forplikti-
gades att utge de medel som mottagits efter det att B fick kdnnedom om
insolvensen. Foredraganden inledde sitt betankande, till vilket HDs leda-
moter forenade sig, med att fastsla att Bs ratt att tillgodogora sig medel som
inbetalt av As kunder grundade sig pa ett generellt medgivande fran A att
gora sa. Detta medgivande skulle A ha tagit tillbaka nar de fick insikt om
sitt obestand. Underlatenheten att gora sa var enligt foredraganden (och un-
derréatterna) att bedéma sasom en rattshandling som avses i

4 kap 5 § KonkL.*® Det otillborliga féreldg i att, eftersom det till As konto
Overforda beloppen varit betydande, B gynnats framfor andra borgenérer i
konkursen. Da B kant till de omstandigheter som gjort 6verforandet av be-
loppen otillborligt ansags rekvisiten for atervinning darmed vara uppfyllda.

248 30 § AKonkL.
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Rattsfallet visar aterigen att fragan i atervinningshanseende inte avgjorts
enligt reglerna om atervinning av foretagen kvittning. En intressant fraga ar
emellertid om det har ndgon betydelse att atervinningsfragan i namnda situ-
ationer inte ska avgoras enligt det fastslagna schemat. Bankens mottagande
av medel skulle i vart fall med vetskap om galdenarens obestand kunna an-
ses otillborlig och darmed i enlighet med NJA 1995 s. 356 och vad som an-
forts under rubrik 4.4 utesluta kvittning pa grund av fordrans beskaffenhet.
Eftersom steg tva i schemat anger att det nasta som ska avgoras ar om ater-
vinning kan ske ar bedémningen fran denna punkt den samma som om fra-
gan direkt avgjordes enligt reglerna om atervinning av betalning eller vid
allman otillborlighet. Som aven framgar av 1937 ars fall kan mottagandet av
medel falla inom reglerna for kvittningsforbud vid egen skuldséttning. En
tillampning av schemat skulle i sadant fall ge den forsta fragan ett jakande
svar genom att forfarandet traffades av 5 kap 16 § 2 st KonkL respektive

2 kap 21 § 3 st LFR. Fragan om atervinning skulle darefter i enlighet med
steg tva i schemat an en gang avgoras enligt samma grunder.

Bland annat Lennander har sarskilt uppmarksammat att kvittningslika réatts-
handlingar i atervinningshéanseende ska bedémas sadsom betalningar i ovan
angivna situationer.?*® Hon anfor att det kan "vara av avgoérande betydelse
att faststalla, vilken typ av transaktion som forevarit, eftersom reglerna
harom foreter pafallande olikheter”.?*° | enlighet med vad som ovan namnts
torde denna slutsats mahanda kunna ifragasattas.

?9 e Lennander (2004), Atervinning, s. 199 ff.
20| ennander (2004), Atervinning, s. 200.
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6 Sammanfattande synpunkter

Avslutningsvis ska ges ett par sammanfattade synpunkter 6ver vad som ge-
nom arbetet framkommit.

Via det inledningsvis fastslagna tillvdgagangsséttet att utga fran att kvitt-
ningsproblem endast har ett riktigt svar och saledes inte ar sa pass diversifi-
erade som exempelvis Lindskog framhallit har ett antal intressanta losningar
pa sedan lang tid tillbaka 6ppna fragor presenterats.

| arbetets forsta del har kriterierna for faststallandet av en fordrans upp-
komst i enlighet med reglerna om konkurs och foretagsrekonstruktion un-
dersokts. Den foretagna genomgangen av forarbeten, praxis och doktrin
visar att de tva framsta teorierna kring vilka kriterier som ska anvéandas inte
stammer med vad som enligt lag och framforallt praxis kan uttolkas. Avgo-
randet faller lika lite pA om konkursboet eller borgenaren rader dver huru-
vida fordran ska bli fullgangen eller ej som pa om den véasentliga grunden
for fordran ska anses vara den ena eller den andra rattshandlingen. Helt av-
gorande for om en fordran har uppkommit innan den kritiska tidpunkten ar
om den kan hanforas till ett avtal som slutits under denna period. Oavsett
avtalets innebord och form anses fordran uppkommen da avtalet ingatts.
Den motstaende fordran behover inte heller vara grundad pa samma avtal,
utan bedémningen av tidpunkten for bada fordringarnas uppkomst ska ske
skilt fran varandra. Som aven visas &r detta framst sant vad galler privat-
rattsliga fordringar. Praxis géllande offentligrattsliga fordringar har namli-
gen en benédgenhet att gora avsteg fram den fastslagna linjen.

En beréattigad fraga enligt det ovan anforda ar varfor motsvarande teori inte
fatt genomslag i doktrinen. Sakerligen finns otaliga skal till detta. | frdga om
framforallt Lindskog och Hastad kan det anforas att de bada har ambitionen
att uttala sig de lege ferenda, varfor en féresprakad annan utgang av avgo-
randen som de funnit mindre rattvisa sdledes maste understodjas via en mer
évergripande teori. Av samma anledning arbetar de bada forfattarna aven
ifrdn en annan metodisk utgangspunkt, dar Hastad framst inriktar sig pa
former av intraden i galdendrens avtal och Lindskog i en mer dvergripande
andamalsinriktad metod. Vidare far det faktum att en del av det som abero-
pats i forevarande arbete kunnat géras med facit i hand &ven anses vara en
viktig faktor. Troligtvis avser forfattarna att i senare utgavor av sina verk till
viss del modifiera de anforda standpunkterna.

| arbetets andra del tas det faktum upp att kvittning dven kan vara utesluten
pa grund av fordrans beskaffenhet. Forst undersoks fodringar med bristande
komputabilitet, varvid det fastslas att kvittning ej ar mojligt om forvantans-
vardet inte ar detsamma for de bada fordringarna. En efter den kritiska tid-
punkten omvandlad fordran, exempelvis fran natura- till penningfordran,
befinns inte bota den uppkomna komputabilitetsbristen. Daremot visas att
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den uppkomna bristen kan lakas genom att fran borjan lata en alternativ
matbar forpliktelse 16pa vid sidan av den ickekomputabla fordran.

Under arbetets andra del konstateras aven att en av sociala skal uppkommen
fordran exempelvis avseende underhallshidrag, inte kan anvandas till kvitt-
ning av den underhallsskyldige. Darefter tas fragan om otillborligt skapade
fordringar upp. Inom framférallt praxis havdas att anledningen till varfor en
atervinningsfordran inte kan anvéndas till kvittning ar att denna uppkommit
efter konkursbeslutet. 1 enlighet med vad som framkommit om tidpunkten
for en fordrans uppkomst visas att den havdade standpunkten ar felaktig och
att en mer andamalsenlig motivering till kvittningsforbudet skulle vara att
fordran tillkommit otillborligt och déarmed vara utesluten fran kvittning pa
grund av sin beskaffenhet. Vidare visas att ett otillborligt avtalsbrott, exem-
pelvis da borgenaren i tiden innan konkursen respektive foretagsrekonstruk-
tionen i avsikt att kunna kvitta tillsett att fordringarna blivit komputabla,
medfor kvittningshinder. Detta fastslas dven galla andra otillbérliga hand-
lingar dar kvittningssyftet kan visas, men fragan lamnas 6ppen om kvitt-
ningsforbud kan uppstéllas enkom av den anledning att fordran, utan att
nagot kvittningssyfte varit forhanden, skapats pa otillborlig vag.

Under beskaffenhetsfragan undersoks aven avtalat kvittningshinder. Har
fastslas att mycket talar for att ett rakt kvittningshinder ska galla, medan
fragan till viss del Iamnas 6ppen i de fall det avtalade kvittningshindret ut-
tryckligen undantar konkursen respektive rekonstruktionen. Avslutningsvis
fastslas det tamligen sjélvklara, namligen att bada fordringarna fortfarande
maste vara gallande nar kvittningen gors.

| arbetets avslutande del behandlas atervinning av foretagen kvittning. Det
schema som framkommer genom tilldmpning av lag och praxis visar att den
forsta fragan som ska stéllas ar om kvittningen under samma forutsattningar
varit mojlig i konkursen respektive under foretagsrekonstruktionen. Om
svaret ar nekande kravs for atervinning att forfarandet traffas av nagon ater-
vinningsparagraf i 4 kap KonkL. De mdjligheter till atervinning av foreta-
gen kvittning som i arbetet foresprakas ar mer omfattande an vad doktrinen i
stort erkanner. Nagon befogad anledning till den i doktrinen restriktiva till-
ldmpningen av vissa rekvisit har inte befunnits foreligga. Avslutningsvis
konstateras att den praktiskt viktiga fragan om insattningar pa checkrak-
ningskonton i praxis setts sasom en fraga om atervinning av betalning och
inte atervinning av foretagen kvittning. Samtidigt visas att detta de facto inte
innebar en sé pass stor skillnad vad géller méjligheterna till atervinning som
doktrinen framfort.
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Bilaga A — Lagrum i utdrag

Nedan foljer utdrag av arbetets mest frekvent aberopade lagrum i dess
lydelse beaktat till och med den 1 januari 2005.

Konkurslag (1987:672)

4 kap. Atervinning till konkursbo

Forutsattningar for atervinning

5 § En rattshandling, varigenom pa ett otillborligt satt en viss borgenar har gynnats framfor
andra eller géldenérens egendom har undandragits borgenarerna eller hans skulder har
Okats, gar ater, om galdenaren var eller genom forfarandet, ensamt eller i férening med
annan omstandighet, blev insolvent samt den andre kande till eller borde ha ként till
géldendrens insolvens och de omsténdigheter som gjorde rattshandlingen otillbérlig.

Nérstéende till galdenaren skall anses ha sddan kannedom som anges i forsta stycket, om
det inte gors sannolikt att han varken hade eller borde ha haft sddan kannedom.

Om rattshandlingen dgde rum mer &n fem &r fore fristdagen, gér den ater endast nar den har
gallt ndgon néarstéende till galdenaren.

10 § Betalning av en skuld, som har skett senare an tre manader fore fristdagen och som har
gjorts med annat an sedvanliga betalningsmedel, i fortid eller med belopp som avsevért har
forsamrat galdenarens ekonomiska stéllning, gar ater, om den inte med hansyn till
omstandigheterna anda kan anses som ordinar. Har betalningen skett till nagon som ar
nérstdende till galdeniren dessférinnan men senare &n tva ar fore fristdagen, gér den ater,
om det inte visas att galdenaren varken var eller genom atgéarden blev insolvent.

Vad som i forsta stycket sags om atervinning av betalning tillampas ocksa nar kvittning har
skett, om borgendren enligt 5 kap. 15 eller 16 § inte hade varit beréttigad att kvitta i
konkursen.

12 § Sakerhet som galdenaren har 6verlamnat senare &n tre méanader fore fristdagen och
som inte var betingad vid skuldens tillkomst eller inte har Gverlamnats utan dréjsmal
efterskuldens tillkomst gar ater, om inte sakerstallandet med hénsyn till omstandigheterna
anda kan anses som ordinart. Har sikerheten dverlamnats till ndgon som ar narstaende till
galdenaren dessférinnan men senare an tva ar fore fristdagen, gar den &ter under angivna
forutséttningar, om det inte visas att galdenaren varken var eller genom atgarden blev
insolvent.

Med 6verlamnande av sékerhet jamstélls annan atgard av galdenéren eller borgenaren som
ar avsedd att trygga borgenérens ratt.

Nér sakerheten forutsatter inskrivning, skall drojsmal som séags i forsta stycket anses

foreligga om ansékan har gjorts senare an pa den inskrivningsdag som intraffar nast efter
tva veckor fran skuldens tillkomst.
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Konkurslag (1987:672)

5 kap. Fordringar i konkurs
Fordringar som kan goras gallande

1 8§ I konkurs far endast en fordran som har uppkommit innan konkursheslutet meddelades
goras gallande, om inte nagot annat féljer av 3 kap. 2 § eller bestammelser i annan lag.

En fordran far goras gallande i konkurs aven om den ar beroende av villkor eller inte &r
forfallen till betalning.

Kvittning i konkurs

15 § En fordran hos géldenaren som far goras gallande i konkursen kan av borgenéren
anvéndas till kvittning mot en fordran som géldenéren hade mot honom nér konkursbeslutet
meddelades. Detta géller dock inte om kvittning var utesluten utom konkurs pa grund av
fordringarnas beskaffenhet.

Ar en fordran beroende av ett villkor som innebér att borgenaren har rétt att f& ut
fordringsbeloppet endast om viss omstandighet intraffar, skall borgenaren fullgéra sin
forpliktelse trots att han annars hade haft ratt att kvitta. Om han fore den dag da
utdelningsfdrslaget upprattas visar att villkoret har uppfyllts, har han emellertid ratt att
aterfa motsvarande belopp i den mén det inte dverstiger vad han har att fordra. Finns det
anledning att anta att villkoret kommer att uppfyllas senare, skall ett fér borgenéren
beréknat belopp avsattas nar utdelningsforslaget uppréttas.

16 § En fordran mot géldenaren som har forvarvats genom en dverlatelse fran tredje man
senare an tre manader fore den i 4 kap. 2 § angivna fristdagen fér inte anvandas till
kvittning mot en fordran som géldenéren hade nar borgenéren forvarvade sin fordran.
Detsamma géller om en fordran mot galdenaren har forvarvats tidigare genom sadan
overlatelse och borgenaren da hade skalig anledning att anta att galdenaren var insolvent.

En borgenar som har satt sig i skuld till galdenaren under sddana omstandigheter att det ar
att jamstalla med en betalning med annat &n sedvanliga betalningsmedel far inte kvitta i den
man en sadan betalning hade kunnat bli féremal for atervinning.

17 § En fordran pa ersattning som tillkommer en borgensman eller ndgon annan med
anledning av en forpliktelse som han har infriat (regressfordran) anses vid tillampningen av
15 och 16 88 ha forvérvats nér hans forpliktelse grundades.

Aven om bevakningsférfarande dger rum i konkursen, behéver en borgenir som har rétt att
kvitta inte bevaka sin fordran i den man den tacks av galdenarens fordran. Nar kvittning
inte far ske, far borgenaren trots det pa sin skuld avrakna vad som borde ha tillkommit
honom som utdelning i konkursen, om hans fordran intill skuldbeloppet hade bevakats i ratt
tid.

Overlater boet en fordran s& att en borgenar darigenom forlorar rétten till kvittning, skall
boet gottgdra borgenaren for detta.
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Lag (1996:764) om foretagsrekonstruktion

2 kap. Foretagsrekonstruktion i allméanhet
Kvittning

21 § Den som hade en fordran hos galdendren nér ansékan om foretagsrekonstruktion
gjordes far, aven om fordringen inte ar forfallen till betalning, anvanda den till kvittning
mot fordran som géldenaren da hade mot honom. Detta galler dock inte, om kvittning ar
utesluten pa grund av nagon av fordringarnas beskaffenhet eller undantagen enligt vad som
s&gs nedan.

Om en fordran mot géldenaren har forvarvats genom overlatelse fran tredje man senare &n
tre manader fore ansokan om foretagsrekonstruktion, far den inte anvandas till kvittning
mot en fordran som galdenaren hade nér borgenéren forvarvade sin fordran. | fraga om
dodsbo raknas tiden dock fran ansokan om boets avtradande till forvaltning av
boutredningsman, under forutsattning att en ansékan om féretagsrekonstruktion féljt inom
tre manader fran det att en boutredningsman forordnats. Sadant forbud galler ockséa, om en
fordran mot galdendren har forvérvats tidigare genom sédant fang och borgenaren da hade
skalig anledning anta att galdenaren var pa obestand.

En borgenar, som har satt sig i skuld till galdenéren under sadana omstindigheter att det ar
att jamstalla med betalning med annat &n sedvanliga betalningsmedel, far inte kvitta, i den
man sadan betalning hade kunnat bli féremal for atervinning enligt 3 kap. 5-7 §8.

En fordran pd erséttning som tillkommer en borgensman eller annan med anledning av en
forpliktelse som han infriat (regressfordran) anses vid tillampning av vad som sdgs ovan ha
forvarvats nér hans forpliktelse grundades.

Overléter galdenaren sedan ansokan om foretagsrekonstruktion gjorts en fordran sé att en
borgendr darigenom forlorar rétt till kvittning, skall han ersétta borgenéren for detta.

3 kap. Offentligt ackord under foretagsrekonstruktion
Borgenérer vid offentligt ackord

3 8 | ackordsforhandling deltar endast borgendrer vilkas fordringar uppkommit fore
anstkan om foretagsrekonstruktion. En borgenar som kan fa tackning for sin fordran genom
kvittning eller vars fordran &r forenad med formansratt deltar inte i forhandlingen. En
borgenér som vid konkurs skulle ha rétt till betalning forst efter évriga borgenérer deltar
inte heller i férhandlingen om inte 6vriga borgenérer som deltar i forhandlingen medger
det.

Om en borgenar helt eller delvis avstar fran kvittningsratt eller formansratt, deltar han i
forhandlingen i motsvarande man. Kan en borgenars fordran endast till viss del tackas
genom kvittning eller understiger vérdet av den egendom i vilken en borgenar har sarskild
formansratt eller formansratt pa grund av foretagsinteckning hans fordran, deltar han med
aterstaende del av fordringen.

Innehaller ackordsforslaget en bestammelse att borgenarer som inte har férmansrétt skall fa
full betalning intill ett visst belopp, skall deras fordringar i ackordsforfarandet anses som
formansberattigade i motsvarande mén.

En borgenar far delta i forhandlingen, aven om hans fordran inte ar forfallen till betalning
eller den &r beroende av sérskilt villkor.

Med borgenarer som har formansritt likstalls en borgenar som till sékerhet for sin fordran
har gjort forbehall om atertaganderatt.

97



	1 Inledning  
	1.1 Introduktion 
	1.2 Ämnesval 
	1.3 Syfte 
	1.4 Metod och material 
	1.5  Avgränsning 
	1.6 Disposition  
	2 Principiella utgångspunkter 
	2.1 Kvittningens inverkan  
	2.1.1 Likställighetsprincipen och förmånsrättsordningen vid konkurs 
	2.1.2 Kvittning under företagsrekonstruktion 
	2.1.3 Något om återvinning  
	2.1.4 Något om borgenärens preferenser 

	2.2 Sakrättsliga principer 
	2.2.1 Förhållandet mellan obligations- och sakrätten 
	2.2.2 Principen om numerus clausus 

	2.3 Metoder för lösning av kvittningsfrågor 
	2.3.1 Ändamålsinriktad metod 
	2.3.2 Kritik mot den ändamålsinriktade metoden 
	2.3.3 En reaktion mot den ändamålsinriktade metoden 


	3 Fordrans uppkomst 
	3.1 Fordringsbegreppet 
	3.2 Kvittningsgill fordran 
	3.2.1 Den kritiska tidpunkten 
	3.2.2 Samma kriterier vid fastställandet av mot- och huvudfordrans uppkomst? 
	3.2.3 Undantag då fordran är uppkommen efter den kritiska tidpunkten 
	3.2.4 Undantag då fordran är uppkommen innan den kritiska tidpunkten 
	3.2.4.1 Undantag för otillbörlig lön- och pensionsutbetalning 
	3.2.4.2 Undantag vid förvärv av motfordran 
	3.2.4.3 Undantag vid egen skuldsättning 

	3.2.5 Fordran kan göras gällande trots att den ej är förfallen till betalning 
	3.2.6 Närmare om villkorade fordringar 
	3.2.6.1 Resolutivt villkorad fordran 
	3.2.6.2 Suspensivt villkorad fordran 
	3.2.6.3 Villkorade fordringarnas gemensamma grund 
	3.2.6.4 Regressfordran vid infriad borgen 
	3.2.6.5 Villkorade fordringar under företagsrekonstruktion 
	3.2.6.6 Gäldenärens villkorade fordran 


	3.3 Kriterier för förläggandet av fordrans uppkomst 
	3.3.1 Obeståndsrättsliga uppkomstkriterier 
	3.3.2 Kriterier enligt den ändamålsinriktade metoden 
	3.3.3 Fordrans väsentliga grund 

	3.4 Praxis rörande fordrans uppkomst 
	3.4.1 Villkorad huvudfordran 
	3.4.1.1 Hf uppkommen vid fullgörande av tidigare avtal 
	3.4.1.2 Hf uppkommen genom tidigare avtal 

	3.4.2 Villkorad motfordran 
	3.4.2.1 Mf uppkommen på grund av tidigare avtal 
	3.4.2.2 Skadeståndsfordran uppkommen genom tidigare avtal 

	3.4.3 Villkorad mot- och huvudfordran 
	3.4.4 Närmare om arbetstagares fordran 
	3.4.5 Något om offentligrättsliga krav 
	3.4.5.1 Fordran avseende miljöfarlig verksamhet 
	3.4.5.2 Närmare om skattefordran 


	3.5 Sammanfattande om tidpunkten för fordrans uppkomst 

	4 Fordrans beskaffenhet 
	4.1 Beskaffenhetsrekvisitet 
	4.2 Kvittningshinder vid bristande komputabilitet 
	4.2.1 Definition av komputabilitet 
	4.2.2 Huvudfordran utgörs av aktier 
	4.2.3 Närmare om förväntansvärde 
	4.2.4 Kvittning av överskott vid pantrealisation 
	4.2.5 Läkande av komputabilitetsbrist 
	4.2.6 Undantag för finansiella instrument 

	4.3 Kvittningshinder av sociala skäl 
	4.4 Kvittningshinder vid otillbörlighet 
	4.4.1 Återvinningsfordran – beskaffenhet eller tidpunkten för dess uppkomst? 
	4.4.2 Avtalsbrott 
	4.4.3 Avtalsrättsliga ogiltighetsgrunder m.m. 

	4.5 Avtalat kvittningshinder 
	4.5.1 Rakt kvittningshinder 
	4.5.2 Kvittningshinder med undantag för gäldenärens obestånd 

	4.6 Kvittningshinder då fordringsförhållandet upphört 

	5 Återvinning av företagen kvittning 
	5.1 Inledande om kvittningens konstruktion 
	5.2 Nackdelsrekvisitet 
	5.3 Schema för återvinning av kvittning 
	5.3.1 Schemat enligt 4 kap 10 § KonkL 
	5.3.2 Utökad tillämpning av schemat 
	5.3.3 Tillämpliga rekvisit vid återvinning enligt schemat 
	5.3.3.1 Rekvisitet om annat än sedvanliga betalningsmedel 
	5.3.3.2 Rekvisiten om betalning i förtid och med avsevärt belopp 
	5.3.3.3 Övriga rekvisit i 4 kap KonkL 


	5.4 Särskilt om checkräkningskonton 

	6 Sammanfattande synpunkter  


