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Sammanfattning

| konkurs finns ofta ett behov att &tervinna vissa av galdenéren gjorda
réttshandlingar. Atervinningsreglernai konkurslagen (1987:672) 4 kap. 5-13
88 medger atervinning av réttshandlingar som skett inom en visstid fore
konkursbeslutet. En forutsattning for atervinning &r emellertid att det sk
nackdelsrekvisitet ar uppfyllt. Kort ssmmanfattat innebar nackdel srekvisitet
att ingen atervinning kan bli mojlig om inte atminstone en borgenar forsatts

I en samre situation som foljd av réttshandlingen.

Nackdelsrekvisitet & inte uttryckt direkt i lagtexten, det féreligger
emellertid ingen tvekan om huruvida nackdel & en nédvandig forutséttning
for aervinning av réttshandlingar. Att nackdel kravs for aervinning framgar

av saval forarbeten som praxis.

Atervinningsreglerna finner man i konkurslagen 4 kap. Bedémningen av om
det foreligger nackdel maste genomforas annorlunda vid tillampning pa den
subjektiva bestammelsen i 5 § jamfort med hur den gors angaende de

objektiva atervin-ningsreglernai 6-13 88.

En réttshandling innebér nackdel om galdenérens ekonomiska situation
forsamras eller borgenarernas inbordes forhdllanden forandras. Vad géller de
objektiva atervinningsbestammel serna, kravs att nackdelen uppstatt som en
direkt foljd av réttshandlingen. Nackdel sbedomningen skall hanférastill
tidpunkten for rattshandlingens genomférande. Den subjektiva
bestammelsen i 5 § maste behandlas annorlunda. Indirekt nackdel &
tillracklig, d v s det &r tillrackligt om nackdelen uppstar i samband med en
efterféljande handelse. Inte heller kravs att man hanfor

nackdel shedomningen till tiden for réttshandlingens genomfdrande.
Nackdelen kan uppsta sa sent som da atervinningsfragan tas upp till
behandling.



Ett flertal olika faktorer paverkar nackdel sbedomningen, exempelvis
konkurskostnader. Konkurskostnader skall beaktas om en borgendr med

samma eller béttre ratt annars skulle belastas med dem.

Vid dmsesidiga avtal kan nackdel uppsta endast da konkursgal denéren inte
far fullvardig ersattning for sin prestation.

Om borgenér erhdller betalning med medel som konkursgal denaren genom
gava erhdlit fran tredje man, och som inte skulle haingatt i konkursboet &
huvudregeln att ingen nackdel kan anses ha uppstatt. Om betalning daremot
sker med medel som galdenaren lanat fran tredje man for att betala
borgenédren, maste situationen behandlas annorlunda. Enligt huvudregeln
skall nackdel shedémning av betalning som skett med inlanade medel
genomforas pa samma sétt som vanlig betalning till borgendr, vilket innebar
att nackdel som regel kan konstateras. | vissa undantagssituationer medges
emellertid betalning med medel som lanats in for detta syfte, men da maste
omstandigheternai det enskilda fallet vara mycket speciella.

Checkrakningskrediter behandlas &tervinningsréttdigt inte som vanligalan.
Nackdel sheddomningen skall inte genomfdras for varje enskild transaktion,
vilket vore det normala. Istéllet maste man summera allainséttningar och
uttag pa kontot som sker under atervinningsfristen. Har galdenarens
sammanlagda skuld pa checkrakningskontot minskat fran
atervinningsfristens borjan till konkursbesl utet, foreligger nackdel.

Eftersom skyldighet att betala leasingavgift uppkommer redan genom
|easingavtal ets ingdende, behandlas |easingavgift som betalas fore
kommande nyttjandeperiod som betalning av skuld. Det innebéar att salange
motprestationen ar acceptabel, sd har ingen nackdel uppstétt. Aven betalning
I efterskott kan accepteras under vissa forutsattningar om betalningen ar en

nodvandig forutsattning for fortsatt nyttjande av den | easade egendomen.



Det & uppenbart att om konkursgaldenéren har stéllt sékerhet for annans
skuld, & nackdelsrekvisitet uppfyllt. Viss oenighet rader emellertid
angdende vilka bestammelser man bor tillampa for att kunna atervinna. HD
fastslog i NJA 1985 s. 117 att 4 kap. 12 § KL inte &r tilldmplig trots att det
& den bestammelse som &r avsedd for atervinning av sakerstallande. Istéllet
ansag HD att man borde anvanda 5 och 6 88 i sammakapitel. Detta har
kritiserats en del i doktrin.

Betalning till borgenédr med sékerhet innebér som regel inte nackdel, om det
& borgendren med bést rétt och sékerheten omedelbart dterstéllstill
konkursgél denéren/boet. Om det emellertid finns en borgendr med
andrahandsrétt i sékerheten ifraga, och denne p g a betalningen kommer att
faen storre del av sin fordran téckt av sakerheten &n annars, har nackdel
uppstatt. Om galdendren sdljer egendom vari viss borgenar har sékerhet, for
att darefter anvanda vederlaget for att betala borgenaren i fraga, kan nackdel
ha uppstatt. Om forsaljningen av egendomen och den efterféljande
betalningen av skulden kan ses som en sammanhangande transaktion, eller
om medlen har blivit tydligt avskiljda fran gal denérens 6vriga egendom och
forfogandemdjligheter, & betalningen acceptabel. Om dessa krav inte blivit
uppfyllda anses medlen efter egendomens forséljning ha blandats med
gadenérens dvrigatillgangar, och kan inte langre anvandas att betala enskild

borgenér eftersom nackdel srekvisitet sétter stopp for en sadan transaktion.
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1 Inledning och syfte

1.1 Problemorientering

Nackdelsrekvisitet &r en, inte direkt i lagtext uttalad, forutsdttning for att en
omstridd réttshandling skall kunna dtervinnasi en konkurs eller under ett
foretagsrekonstruktionsforfarande. Enkelt ssmmanfattat innebér
nackdelsrekvisitet att en réttshandling inte skall kunna étervinnas om inte

nagon av galdenérens borgenérer har drabbats pa ett negativt sitt av den.

Ett flertal intressanta fragestalIningar uppkommer om man véljer att studera
dettarekvisit lite mer detaljerat. Vilka skall drabbas for att en nackdel skall
anses ha uppstétt, vilka réttshandlingar innebér att en nackdel uppkommer,
vid vilken tidpunkt skall den s k nackdel sbeddmningen géras m.m.. Annat
att fordjupasigi & exempelvis hur sékert bestamd en viss skada behdver
varafor att man skall anse nackdel srekvisitet uppfyllt, récker det rent av
med risk for att skadai framtiden kan komma att uppstd, hur kvalificerad
mastei safall denna skada vara. Fragestallningarna blir manga om man

vdjer att fordjupasig.

1.2 Syfte

Syftet med uppsatsen &r att detaljerat redogdra for det nackdel srekvisit som
existerar i det svenska dtervinningsingtitutet. Jag avser redogora for syftena
bakom nackdel srekvisitet och samtidigt forsoka forklara hur det passar in i
den svenska konkursrétten. Min redogoérel se kommer &ven att innebéra en
detaljerad beskrivning av hur rekvisitet ar utformat, de problemomraden
som uppstar i dess tillampning och lampliga lésningar pa dessa problem.
Uppsatsen &r till storsta delen deskriptiv, d v s mitt mal &r forst och framst
att sa detaljerat som mojligt beskriva det gallande rattsl aget.



1.3 Avgransningar

Syftet med uppsatsen & inte att undersbka om en speciell situation kan
aervinnas enligt den ena eller andraregeln, eller huruvida en &ervinning i
ett bestamt fall kanske kan jamkas e.d. Jag kommer att sa langt majligt
forsbka begransa redogorel sen till att behandla endast nackdel srekvisitet.
Jag kommer inte att gora en systematisk genomgang angaende varje enskild
atervinningsbestammel se for sig. Nar man skall behandla nackdel srekvisitet
foreligger den stora skillnaden mellan de objektiva reglernajamfért med den
subjektivaregeln, darfér kommer jag som regel att behandla de objektiva
reglernatillsammans och utan att nagon skillnad dem emellan gors. De
ganger jag avser att beskrivaen viss del av de objektiva atervinningsreglerna
specifikt kommer jag att klargora det. Den subjektiva
atervinningsbestdmmelseni 4 kap. 5 § KL skiljer sig fran de objektivavid
nackdel sbeddmningen varfor uppdel ningen gors mellan de objektiva och
den subjektiva bestémmel sen, snarare &n genom att behandla varje enskild

bestammelse for sig.

1.4 Metodik och kallkritik

Mina undersokningar har baserat sig pa de klassiska juridiska réttskallorna.
Doktrin har varit den mest nyttjade k&llan, dock inte exklusiv. Forarbeten
och praxis har ocksa undersokts. Forarbetena &r relativt gamla men eftersom
nackdelsrekvisitet till stor del harstammar fran dessa har de fortfarande stor
vikt nér man vill forstka férklara dess innebord. Vad gdller praxis har jag
framst koncentrerat mig pa de réttsfall som har tilldragit sig storst intresse i
doktrin. Ett antal forfattare har mer eller mindre ingdende behandlat
nackdelsrekvisitet. Huvudverket pa omradet torde vara Lennanders

Atervinning i konkurs', i vilket hon ing&ende behandlar &ervinning

! _ennander, Gertrud Atervinning i konkurs 2:a omarbetade uppl. Stockholm 1994. [Nedan

citerad Lennander]



generellt och nackdelsrekvisitet i synnerhet. Detta verk ar &ven min mest
anvanda kélla; jag utgér oftaifrén Lennanders asikter och min disposition
bygger delvis pa den Lennander anvander sig av. Jag & emellertid medveten
om detta och har anstrangt mig att inte bli for influerad av Lennanders
tankar och asikter. Det andra storre verket pa omrédet & Walin och Palmérs
Konkurslagen®. Dessa herrar har utformat sitt verk som ett |6sbladssystem
som regelbundet uppdateras. Den version jag har anvant mig av strécker sig
fram t o m oktober &r 2000. Dessa béda verk &r de mest anvanda och
asikterna mellan forfattarna angaende tolkning av forarbeten och vissa
réttsfall skiljer sig ofta at. Oftakommer jag att behandla ett problem genom
att jamfora Lennanders sikter med Walin/Palmérs. Ovriga forfattare
behandlar nackdel srekvisitet relativt kortfattat och bygger som regel pa

antingen Walin/Palmérs eller Lennanders asikter.

1.5 Disposition

Forst kommer en kort redogorel se for syften och historik bakom
atervinningsinstitutet generellt och dérefter en redogorel se for

nackdel srekvisitets syften och historik. Det blir d& négot enklare att forsta
hur nackdel srekvisitet passar in i atervinningsinstitutet som sadant. Darefter
redogors detaljerat for rekvisitet, olika problemomraden och |6sningar pa
dessa dér sa finnes. Jag kommer |6pande i redogorelsen att forsoka analysera
de olika frégestallningar och problem som uppstar. Darfor kommer den
avslutande delen att bli relativt kortfattad.

2Walin, Gosta & Palmér, Eugéne K onkurslagen Stockholm 1989 med supplement t om okt
2000. [Nedan citerad Walin/Palmér]



2 Atervinningsinstitutet —
Historik, syften och innebd6rd

Ursprunget till dagens atervinningsregler stéar att finnai den romerska rétten.
| den gamla romerska rétten var actio pauliana en slags skadestandstalan mot
en borgendr som pa nagot sétt hade forfarit brottsligt i samband med en
konkurs. Forutsattningar for att en réttshandling skulle kunna aterga var att
den hade vidtagitsi syfte att skada borgenérerna och att den gynnade hade
varit medveten om detta. Gavor kunde emellertid fas att aterga utan att man
behovde styrka ond tro. Det & utifran detta rattsinstitut som var tids
&tervinningsregler har skapats.’

| Sverige infordes dtervinningsingtitutet forst i och med 1862 ars konkurslag,
och darefter har med tiden mojligheterna att &tervinna rattshandlingar i
galdenérs konkurs successivt utvidgats. De nuvarande reglernafick sin
huvudsakliga utformning genom den lagstiftning pa omradet som

genomfordes 1975.

Det i forarbetena kraftigast betonade syftet med atervinningsreglerna ar
prevention, men dven ett reparativt syfte kan skonjas. Sa uttalas exempelvis
att atervinningsreglerna skall motverka sadana dispositioner fran
gadenérens sida som &r till skadafor borgenarerna, och nér sadan
disposition anda har &gt rum, skall de ge konkursboet méjligheter att vidta
atgarder for att rattatill denna situation.” Genom att &tervinningsinstitutet
existerar menar man att borgendrernai storre utstrackning avhaller sigifran
olika bradstortade tgéarder som syftar till att forsatta dem galvai en béttre

3 Olivecrona, s. 20.
4 Lennander, s. 24f.
®S0U 1970:75 s. 128



situation, men som kanske blir den direkta orsaken till ett fullstéandigt

ekonomiskt sammanbrott.®

Gertrud Lennander utgdr fran att atervinningsmojligheten bygger pa samma
grundl&ggande syften som konkursinstitutet i sig, namligen att
konkurshorgenarerna skall behandlas lika. Nér det gatt sa langt som till en
konkurs, ar det underforstétt att konkursgal denarens borgenérer i gemen inte
kommer att fafull utdelning pa sinafordringar. De tillgangar som finns skall
fordelas mellan borgendrerna enligt strikta regler som utgar frén en
likabehandling. Atervinningsreglernas syften &r att férhindra att det blir en
dragkamp mellan olika borgenérer om gédenérens tillgangar nér de borjar
anavartat det lutar. De regler om konkurs och atervinningsmdjligheter som
finns bereder borgenérerna en viss sdkerhet, en sékerhet som & nédvéandig

for att kreditmarknaden skall kunna fungera p& ett [ampligt sétt.”

Knut Rodhe ser tva réttspolitiska syften med atervinningsreglerna
Atervinningsmajligheten skall ha en avkylande effekt pa en galdenér som
marker att konkursen narmar sig och som darfor vill rédda undan sa mycket
egendom som majligt genom att éverféraden till tredje man eller som
forsoker gynnaen viss borgenér. Dessutom skall reglerna syftatill att man
salangt mojligt undviker en kappl Gpning mellan borgendrer som inser att en
konkurs &r oundviklig, och som annars skulle ha pressat géldenaren paolika
sétt for att fa ut sd mycket som majligt av sinafordringar. En sadan
kappldpning & inte Onskvard vare sig ur gal denédrens perspektiv eller ur
borgenérskollektivets.?

Walin &r nagot kritisk till forarbetena och menar att man " nog kan befara att

beskrivningen av atervinningsreglernas funktion &r delvis ganska

® Prop.1975:6 s. 132.
’ Lennander, s. 17.
8 Rodhe, s.260f.



orealistisk’®. Dessutom anser han att den ekonomiska effekten av en lyckad
atervinning framst gynnar borgenérer med foretagshypotek samt staten som
har formansrétt for ett stort antal skatter och avgifter.”® Walin g& mig
veterligen intein i narmre diskussion angaende de egna asikterna om
atervinningens syften, men jag far uppfattningen att han anser att syftet ar att

gynna borgenérskollektivet och att detta sker frdmst genom prevention.

| doktrin uttrycks salunda syftena bakom atervinningsreglerna nagot
annorlunda an i forarbetena, men tyngdpunkten ligger likva har mer pa

prevention an pa reparation.

Huvudprincipen angaende verkan av dtervinning &r att hela den &ervunna
réttshandlingen dtergdr. De prestationer som har utvaxlats skall dterbéras
och situationen efter &ervinningen skall bli som om den &ervunna
réttshandlingen aldrig hade vidtagits. Denna allmanna huvudprincip
modifieras dock i 4 kap.

6-9 88 KL, dar bl amedges en dtervinning som inskranker sig till att avse
endast en del av transaktionen. Huvudregeln & emellertid att inblandade
parter skall dterge sina prestationer eller i vissafall, substitut for dessa.
Huvudprincipen framgér av 4 kap. 14 8 KL, dér dven visst undantag anges,
och mdjligheten att prestera genom att utge vardet av den mottagna
prestationen i vissa situationer. Det skulle emellertid béarafor 1angt att inom
ramen for detta arbete gain langre pa &tervinningens verkningar varfor jag

nojer mig med att haredogjort fér huvudprincipen

®wadlin, s 126f.
Ywalin, s. 127.
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3 Atervinningsreglerna

Atervinningsreglerna finner mani 4 kap. KL. De & av tvaslag, delsden
subjektiva sk actio paulianaregeln (4 kap. 5 8), dels de olika objektiva
reglerna (4 kap. 6-13 88). Den avgorande skillnaden mellan de objektiva
reglerna och den subjektivaregeln, bestar inte helt ovantat i att de
forstnamnda helt saknar subjektivarekvisit. Dessa upptar endast ett visst
handlingsmdnster som, nar det & uppfyllt, mojliggor atervinning. Den
subjektiva regeln forutsétter att motparten hade eller borde ha haft vetskap
om galdenérens insolvens och vissa andra omstandigheter. Den kréver aven

otillborlighet.

11



4 Nackdelsrekvisitet

4.1 Introduktion till nackdelsrekvisitet — historik
samt syften

En naturlig foljd av &ervinningsinstitutets syften (framst det reparativa), &r
att det maste kréavas att nagon av borgenérerna pa ndgot sétt har drabbats
negativt av galdenérs réattshandling for att en atervinning éverhuvudtaget
skall komma pafréga. Har inte nagon nackdel uppstétt finns inte nagot
behov av att &tervinna réattshandlingen. Det & hér som nackdel srekvisitet
blir aktuellt. Ett typexempel paen i atervinningshanseende relevant nackdel
&r att galdenéren skanker bort egendom som annars skulle haingétt i
konkursboet. En annan &r att han véljer att ge en massaborgenar fullt betalt
for dennes fordran nar det inte finns tillgangar nog att betala samtliga
borgendrer. Om a andra sidan en borgenar, med pant som tacker hela
fordringen, far betalt och samtidigt |amnar tillbaka panten har inte nagon
nackdel uppstétt for dvriga borgenarer. Dessa andra borgenérer skulle anda
inte ha haft béttre rétt till panten eller dess varde, och darmed vore det
meningsl 0st att &tervinna en sadan disposition. Jag kommer nedan i min
framstalIning mer noggrant att redogora for dessa och andra mindre

galvklarasituationer.

Nackdelsrekvisitet har inte direkt 6vertagits frén adre ratt™, utan & snarare
en omformning av det &ldre skaderekvisitet.” Dettai aldre rétt anvanda
skaderekvisit avsag tréffa rattshandlingar som leddetill en minskad eller
omintetgjord utdelning i galdenérens konkurs. Dessutom krévdes att skadan
var en omedelbar foljd av réttshandlingen i fraga och att gal denéren genom
handlingen blivit insolvent eller forvéarrat en redan bestdende insolvens.
Detta ddre skaderekvisit forutsatte darmed att konkursanledningen redan

! Med &ldre ratt avses hér de konkursbestammelser som géllde fore 1975 &rs lagandringar.

12 |_ennander, s. 82.

12



forelag vid tiden for rattshandlingen eller att réttshandlingen i sig var
upphovet. Det dldre skaderekvisitet forutsatte i princip nackdel och

insolvens.*®

| nuvarande svensk lagstiftning har man valt att inte direkt i lagrummen
angaende atervinning medta nackdel srekvisitet, atminstone inte vad géller
de objektiva atervinningsbestammel serna (se nedan angaende L ennanders
asikter harvidlag angaende den subjektiva dtervinningsbestdmmelsen). Det
faktum att man inte i lagrummen direkt intagit ett nackdel srekvisit
beklagades under remissbehandlingen, framférallt pa den grund att det
skulle skapaklarhet i viss osdkerhet som uppstatt p g avissa otydliga
réttsfall, men ledde and&inte till att ndgon andring harvid gjordes. ™ Att
ett nackdelsrekvisit existerar i svensk rétt framgar andaklart av

forarbetena.'®

4.2 Allmant om nackdelsrekvisitet

Enligt forarbetena avses med nackdel att gél dendrens ekonomiska stéllning
har forsamrats.'” Lennander anser dock att dettainte innebar att galdendrens
total a ekonomiska situation behdver ha genomgatt nagon férandring.
Déaremot krévs givetvis att nagon borgenar har paverkats pa ett negativt sétt.
Hon menar att det enda som generellt sett & av betydelse for en borgenér i
en konkurssituation ar den utdelning han erhaller. For att utréna huruvida en
borgenér paverkats negativt skall man salunda undersoka huruvida dennes

utdelning i konkursen har férsamrats.*®

3| ennander, s. 86.

¥ Prop. 1975:6 s. 105f.

5 Prop. 1975:6 s. 142.

1 SOU 1970:75 s. 132 samt Prop. 1975:6 s. 99f mm.
750U 1970:75 s. 132.

18 |_ennander, s. 85.

13



Walin &r kritisk till detta synsétt. Han anser att sval forarbeten som motiv
bygger paett enklare sétt att se pa saken. De situationer som beskrivsi de
objektivalagreglerna&r i sig till skada for borgendrerna. En gava minskar
tillgangarna, samma sak med en betal ning utan motsvarande nytta o sv. Det
endatillfalle da man behover blandain utdelningsreglerna & nér en atgérd

kastar om forhallandet mellan olika borgenarer.™

Lennander framhaller att utgangspunkten givetvis &r att de situationer som
beskrivsi de objektiva aervinningsreglernai sig innebér skada, men att alla

tillampningsfragor inte blivit |6sta genom en sadan enkel formel.

Béada forfattarna & sdlunda 6verens om att man bor beakta
utdelningsreglernai situationer da en réttshandling har kastat om
forhdlandet mellan olika borgenarer. Huruvida deras olika resonemang
angdende Gvriga situationer i praktiken innebar ndgon storre skillnad ar
tveksamt. En réttshandling som innebér att galdenarens ekonomiska
situation férsamras, torde i de alraflestafall ocksdledatill en férminskad
utdelning for &minstone nagon av borgenarernai en tankt konkurs som
intraffar omedelbart efter det att géldendren foretagit réttshandlingen. Man
kan emellertid tdnka sig att en galdenér foretar en réttshandling som kraftigt
minskar dennes tillgangar utan att han far fullgod ersattning harfor, &t osst
ex anta att han saljer egendom till kraftigt underpristill nagon. L&t oss ocksa
anta att han direkt efter denna transaktion fortfarande var saval solvent som
sufficient. Déarefter brinner inom kort hela hans of 6rsékrade varulager upp,
varefter han snabbt forsétts i konkurs. Enligt Walins resonemang kan
réttshandlingen atervinnas eftersom den omedel bart férsamrat géldenérens
ekonomiska stallning. Utgdr man daremot fran Lennanders synsatt, &r

aervinning inte mojlig eftersom ingen borgenér skulle ha drabbats i

¥ Walin/Palmér, s. 186f.

2 |_ennander, s. 85.
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utdelningen i en tankt konkurs omedelbart efter rattshandlingens
foretagande.

Lennander ssmmanfattar sin syn pa nackdel srekvisitet pa foljande sétt:

" (M)ed nackdel menas att en transaktion skulle ha forsamrat
utdelningen fér nagon, nagra eller samtliga borgenarer, om
géldenaren vid tidpunkten omedel bart efter denna hade blivit

forsatt i konkurs.”#

Walin déremot kan sigas vara av asikten att en nackdel uppstétt da man kan

konstatera att:

" géldenérens ekonomiska stéllning omedel bart for sdmrats genom
transaktionen eller att forhallandet mellan borgenérerna inbordes

forandrats’ %

Ovan forda resonemang avser framst nackdelsrekvisitet i de objektiva
atervinningsbestammel serna, men &ger till stor del relevans dven vid en
beddmning enligt 4 kap. 5 § KL. Den storsta skillnaden &r att 4 kap. 5 § KL
inte forutsétter omedelbar nackdel utan utgar ifran att medelbar nackdel &ar
fullt tillracklig (se ndrmare nedan). Detta innebér exempelvis enligt
Lennanders resonemang att man inte skall utga fran tidpunkten for den
ifrégasatta rattshandlingens foretagande vid en undersokning av om ndgon
borgenér har fatt minskad utdelning. Eftersom indirekt nackdel &r fullt
tillracklig kan réttshandlingen &tervinnas om den tillsammans med senare

handel se medfort minskad utdelning for borgenér.

Jag kommer i det foljande att, efter denna kortaintroduktion, gain djupare
pa nackdel srekvisitet.

2L |_ennander, s. 92.
2 \Walin/Palmér, s. 187.
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4.3 Nackdel — Hur?

En viktig fraga & hur nackdel kan uppstd, d v s vilka slags réttsverkningar ar
det som gor att rattshandlingen i fraga medfor nackdel. Lennander beskriver

situationen pa foljande vis:

” Allmént kan man séga, att nackdel kan uppkomma pa tre sétt,
namligen dels genom en omfordelning mellan olika borgenérer, sa
att egendom som skulle ha tillkommit en borgenér i stéllet anvants
for ndgon annan borgenars rakning, dels genom en minskning av de

tillgangar som skulle ha ingatt i konkurshoet, dels genom en 6kning

av de fordringar som skall betalas med hjalp av dessa tillgangar.” *

Exempel pa en situation da en nackdel uppstatt p g aomfordelning mellan
borgenérer &r att en borgenar som inte hade full utdelning att véntai
konkursen fatt betalt av géldenédren. Om géldenér betalar hela den fordran
som en oprioriterad borgenér har, innebér det att denne borgenér gynnas
framfor borgenarskollektivet eftersom full utdelning inte &r att réknamed i

en konkurs.

Ett typexemplet pa en réttshandling som innebér undandragande av
egendom &r att galdendren skanker bort egendom som annars skulle ha

ingétt i konkursboet.

Den tredje situationen som kan uppsta ar att gal denarens skulder tkas. En
skuldokning i sig kan enligt huvudregeln inte innebéra nagon nackdel. Som
exempel kan ndmnas det vanliga kreditavtalet; detta ar ett 6msesidigt
forpliktande avtal déar géldendren sétter sig i skuld mot att kreditgivaren

Overlamnar motsvarande belopp i pengar eller annan egendom. Hur

3 Lennander, s. 94.
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géldendren déarefter anvander detta belopp &r irrelevant vad gdller de
objektiva reglerna men kan fa betydelse vid tervinning med stéd av actio
paulianaregeln (se nedan kap 4.6 angaende tidpunkten for

nackdel shedomningen). For att nackdel skall kunna uppsta p g a okad
skuldséttning kravs salundai regel nagot ytterligare. Detta kan vara att den
nya borgenarens prestation inte alls motsvarar galdenarens, t ex ett 1an som
ges pamycket ofrdel aktiga villkor eller att galdendren &tar sig ett

borgensansvar for ndgon utan erséttning harfor.*

Dessa tre situationer motsvarar, enligt Lennander allade fall daen relevant
nackdel kan uppsta. De finns samtliga tre uppraknadei 4 kap. 5 § KL (actio
pauliand), varfér hon uttalar att nackdelskravet i géva verket kommit till

uttryck i denna bestammelse.?

4.4 Direkt/indirekt nackdel

Direkt eller omedelbar nackdel innebér att nackdelen uppstar som en
omedelbar foljd av réttshandlingen, d v s dtgéarden skall direkt ha forandrat
galdenédrens ekonomiska stallning. Det skall inte krévas att ytterligare
omstandigheter inverkar for att nackdelen skall uppsta. Vad géller samtliga
objektiva &ervinningsregler krévs direkt nackdel for &tervinningsméjlighet®
Exempel pa réattshandlingar som innebér en direkt nackdel &r gavor,

forsaljningar till underpris och inkop till Gverpris.

Indirekt eller medelbar nackdel, innebér att nackdelen uppstar av atgarden i
forening med andra handelser. En nackdel kan sdlunda uppsta p g a att
réttshandlingen kombinerad med andra handel ser eller senare utveckling lett
till skada for borgenarer. Den dtervinningsbara réttshandlingen maste inte

nodvandigtvis ligga 6vriga handelser narai tiden salange

2 |_ennander, s. 96f.
% |_ennander, s. 94.
% 30U 1970:75, s. 132.
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atervinningsfristernainte har 6verskridits, och givetvis under férutséttning
att man kan visa adekvat kausalitet. Kausaliteten skall avse sambandet
mellan réttshandlingen och den fér borgenérerna skadliga effekten. Skadan
mamycket val ha uppstatt i kombination med annan héndelse, men
réttshandlingen maste pa nagot vis ha medverkat Exempel paindirekt
nackdel &r att en galdendr saljer egendom till marknadspris men senare
slosar bort vederlaget eller att vardet pa egendomen han sdlt helt enkelt

senare har stigit i véarde.?’

Dettaav vissaforfattare®® benamnda uttunnade skaderekvisit &r tillréckligt
vid tillampning av den subjektiva aervinningsbestammelseni 4 kap. 5 §
KL. For ervinning enligt ndgon av de objektiva

atervinningsbestammel serna kravs emellertid som ovan namnts direkt
nackdel.

4.5 Kravs insolvens?

45.1 Aldreraétt

Enligt de ddre &tervinningsreglerna krévdes for att nackdel skulle kunna
anses ha uppstétt, att galdenaren blev insolvent genom den omstridda

réttshandlingen eller att han redan vid dennas foretagande var insolvent.?

4.5.2 Nackdelsbeddbmning enligt de objektivareglerna

| forarbetenatill 1975 ars lagandring diskuterades fréagan huruvida det vore
lampligt att inta som del i skaderekvisitet att gél dendren genom den
ifrégasatta réttshandlingen blev insolvent eller sedan tidigare redan var det.

#" ennander, s. 85f. samt 141f.
% Se exempelvis Elwing, s. 104.

2 Lennander, s. 86.
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Man kom fram till att dettainte skulle vara forenligt med lagforslagen sasom
de hade utformats.®

Lennander &r av asikten att det nuvarande nackdelsrekvisitet &r en
omformning av det dldre rekvisitet dar man har sldppt kravet painsolvens
for att undga de bevissvarigheter som hammade reglernas praktiska
tillampning. Hon menar att nagon bevisning angdende géldenérens insolvens
inte langre kravs for att man skall kunna anse skaderekvisitet uppfyllt i de
objektivareglerna.

| 4 kap. 5 8 KL far insolvens betydel se for skaderekvisitet, och vissaav de
objektiva atervinningsreglerna har en motbevisningsmajlighet for narstaende
dér insolvenskriteriet far betydelse. | vrigafall anser Lennander att det
foreligger " en icke motbevisbar presumtion for att galdenéren varit eller
blivit insolvent genom foretagandet av en sddan transaktion som faller

under ndgon av de objektiva reglerna’ 3%

Saval Walin som Welamson anser daremot att man bor undvika att drain en
insolvensbedomning i nackdel sbedomningen angdende de objektiva
reglerna. Det viktiga &r att beddma hur situationen ser ut omedel bart efter att
réttshandlingen i fréga har foretagits. Har da gél denérens ekonomiska
stallning forsamrats eller har borgenérernas inbordes férhallanden andrats,

foreligger en relevant nackdel.*

Min tolkning av dessa bada resonemang leder fram till att nagon skillnad i
praktiken inte torde foreligga. Resultatet blir i bada falen att man inte lagger
nagon vikt vid huruvida galdenaren var eller blev insolvent vid

réttshandlingens foretagande. Vare sig man utgdr ifran Lennanders

¥ 50U 1970:75 5.132.

3 L ennander, s. 87.

%2 | ennander, s. 86f

¥ Welamson, s. 67f. Walin/Palmér, s. 187.
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resonemang om en presumtion for insolvens som inte far motbevisas, €ller
om man anser att insolvens inte alls har med beddmningen att gora, blir

resultatet &nda detsamma.

4.5.3 Nackdelsheddmning enligt konkurslagen 4 kap 5 8§

Nackdelsrekvisitet i den subjektiva atervinningsregelni 4 kap. 5 8 KL ar
som ovan berorts annorlunda utformat. Forutom de krav nackdelsrekvisitet i
alméanhet har (d v s det skall pavisst sétt hainneburit skada for nagon eller
nagra borgenarer), satillkommer négra ytterligare kriterier. Dels kan
nackdelen varaindirekt, dels krévs att gdldendren var eller genom
réttshandlingen i fraga blev insolvent. Som en foljd av att 4 kap. 5 § KL ar
indirekt ar det tillrackligt &ven att insolvensen uppstéar i forening med annan
héandelse. Exempel pa en réattshandling som kan atervinnas eftersom den
indirekt medverkat till en géldendrs insolvens & nar en géldendr, som vet att
han kommer att ge sig in pariskfyllda affarer, skanker bort egendom till en
narstaende. Nar darefter galdendrens riskfyllda affarer inte gar som beréknat
(men kanske fruktat), och insolvens uppkommer, kan gavan till den
narstaende dtervinnas om man kan visa att dennai férening med de

riskfyllda affarerna har orsakat insolvensen.*

4.6 Tidpunkten for nackdelsbeddmningen

4.6.1 Enligt de objektivareglerna.

En viktig fraga att behandla ar till vilken tidpunkt man skall forlagga
nackdel shedomningen. Skall man beddma om nackdel uppstétt p g a
ifrégavarande réttshandling vid réttshandlingens foretagande, eller & det vid
tidpunkten for konkursbesl utet.

3 Lennander, s. 142ff.
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Jag amnar illustrera problemet med ett vanligt exempel. Antag att
galdenéren sdljer egendom till marknadspris, men under tiden fram till
konkursbeslutet konsumerar upp kdpeskillingen. Fragan om det har uppstatt
en nackdel for borgendrerna &r i denna situation helt beroende av vid vilken
tidpunkt man véljer att gora beddmningen. Utgar man fran att tiden for
réttshandlingens foretagande & den avgorande, har inte nagon nackdel
uppstétt av den enkla anledningen att galdendren fick fullgod betalning for
det salda. Om man daremot utgér fran tiden for konkursbesl utet sa har
réttshandlingens foéretagande lett till nackdel fér borgenédrerna (givetvis
krévs kausalt orsakssamband mellan réttshandlingen och den senare intrédda

negativa effekten) och i safall kommer réttshandlingen att kunna tervinnas.

Det anses tamligen klart att man angaende de objektiva reglerna skall utga
fran tidpunkten da rattshandlingen foretogs. Sa uttalas exempelvisi
forarbetena att " atervinning inte kan komma i fraga om betalningen inte var
till nackdel for galdenarens 6vriga borgenarer vid den tidpunkt da atgarden

vidtogs™®.

Lennander har uttalat att, vad det egentligen rér sig om &r inte en reell
nackdel, det & snarare fréga om en fiktiv sddan.*® For att forsta hur
Lennander kommer fram till denna slutsats maste erinras om hennes, av
Walin® kritiserade, &sikter att nackdelsrekvisitet innefattar att
réttshandlingen i fraga maste medfora att utdelningen skall ha forsamrats for

n&gon, n&gra eller allaborgenarer.®

En konsekvens av att man skall beddma nackdel srekvisitets existens utifran

tidpunkten for rattshandlingens foretagande och att réattshandlingen aven

% 30U 1970:75 s 134.
3 |_ennander, s. 89f.
3" Walin/Palmér, s. 186f. Se &ven ovan kap. 4.2.

% Lennander, s. 85.
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skall haforsamrat utdelningen for nagon borgenar, ar enligt Lennander att
nackdelen blir hypotetisk. Eftersom man inte kan veta vad utdelningen till
borgendrerna blir forran denna blivit fastslagen, & nackdelen endast fiktiv

nér bedémningen gors.*

Rodhe synes mig varaav samma asikt som Lennander &en om han

uttrycker sig annorlunda. Han menar att,

" nackdel srekvisitet avser inte alls den konkurs somi verkligheten
intraffat utan en tankt konkurs, som pabdrjas och slutfores
ogonblicket efter den atgard som angripes med talan om

atervinning, en konkurs i vilken insufficiens tankes foreligga.” *°

Walin kritiserar dem ba&da. Han anser, som ovan namnts, att lagtexten
bygger pa ett enklare sétt att se pa saken. Den enda gang man behover
blanda in utdelningsreglerna & nér en rattshandling har kastat om
forhallandet mellan borgenadrerna. Han betonar att tanken med de objektiva
aervinningsreglerna r att de atgarder som beskrivsi dessai sig ar till skada.
"Det & en hogst realistisk bedomning av atgardens omedel bara ekonomiska
verkan som 8syftasi lagen.”** Det enda man behdver konstatera &r att

gél dendrens ekonomiska stéllning omedel bart efter transaktionen har
forsamrats eller att det inbordes forhallandet mellan borgenarerna har

andrats.*?

4.6.2 Enligt den subjektivaregeln.

Eftersom den subjektiva atervinningsbestammel sen utgér fran att en indirekt

nackdel &r tillracklig, kan man inte sdsom vad géller de objektiva

¥ |_ennander, s. 90.

“0 Rodhe, s. 268.

“t Wallin/Palmér, s.187.
“2 Walin/Palmér, s. 186f.
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bestdmmel serna knyta bedémningen till en bestamd tidpunkt. Den nackdel
som skall uppsta kan gora dettai forening med andra héndelser, och dessa
handelser kan intraffa sa sent som nér jalva atervinningsfragan tas upp till
behandling.*®

4.7 Kan nackdel uppsta genom galdenars
passivitet?

Att réttshandlingar som innebar nackdel for borgendr kan étervinnas om
ovrigarekvisit ar uppfyllda &r klart. Ett intressant sporsmal & huruvida
galdenérs underldtenhet att vidta viss réattshandling ocksa kan dtervinnas. |
forarbeten sags att " (d)et &r svart att beteckna under|atenhet som
rattshandling. Beredningen vill emellertid inte utesluta, att anal ogisk

tillampning kan komma i frdga i sarskilda fall.”**

Man har i senare forarbeten uttalat att begreppet réttshandling har fétt en
ganska vid innebord och att det kan anses omfatta forfaranden fran

gl denédren som narmast & att betrakta som passivitet.*

Exempel pa situationer dér underlatenhet att foreta en rattshandling medfor
skada finns det gott om. Man kan ténka sig att galdenaren underlater att
avbryta en preskription eller medvetet forsummar att reklamera en felaktig

leverans.

Lennander anser att man principiellt bor godta passivitet som en
réttshandling och 1ata 6vrigarekvisit i 4 kap. 5 8 KL sétta gransen for
mojligheterna att atervinna. Framst skulle otillborlighetsrekvisitet och/eller

3 Lennander, s. 142f.
4 350U 1970:75 s. 160
“ Prop. 1986/87:90 s.215
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ondtrosrekvisitet forhindra orimliga &ervinningar p g a galdenars

passivitet.*®

Som stod for sitt resonemang framhaller Lennander réttsfallet NJA 1978 s.
194:

I NJA 1978 s. 194 hade gadldenéren (bolaget) ett checkkonto med
kredit hos en bank. Till detta checkkonto var ett bankgirokonto
angdlutet, och hit betalade bolagets kunder sina fakturor. Banken
hade rétt att avraknainflutet belopp pa bolagets
checkrakningsskuld. Bolaget hamnade pa obestand, vilket banken
informerades om omedelbart. P4 checkkontot fortsatte emellertid
belopp att flytain. Den fréga HD hade att bedéma var huruvida de
belopp som flutit in efter att banken fatt kdnnedom om att bol aget
var insolvent, kunde dtervinnas. HD konstaterade att till grund for
nyss beskrivna forfaranden 1&g tidigare av bolaget |amnade
anvisningar och givna uppdrag. HD uttalade ocksa att ” bolagets
forfarande att |ata denna ordning besta dven efter bolagets
intraffade insolvens &r att bedéma sdsom sddan réattshandling som
angesi 30 § konkurslagen (4kap. 5 § i nuvarande konkurslag, min

anmarkning)” .

Lennander anser emellertid inte att det forda resonemanget innebér att det &
givet att allaformer av passivitet kan aervinnas. Den situation da
gddenaren avstar fran att taemot en gava eller underlater att klandra
testamente till egen nackdel eller underlater att bevaka ett testamente som &r
till egen fordel, torde enligt henne oftast falla utanfor

&tervinningsméjligheterna.®’

Walin hdller inte med om Lennanders tolkning av NJA 1978 s.194. Han
anser att HD inte alls byggde sitt domslut pa underlatenhet att foreta

46 |_ennander, s. 140.

47 Lennander, s. 140.
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réttshandling. | réttsfallet hade galdendren i fraga bemyndigat sina kunder att
betala sina fakturor pa sa sétt att inséttning skedde pa checkrakningskontot.
Kunderna handlade sdlundainte i eget intresse utan snarare pa galdenérens
uppdrag. Ett rattssubjekt kan foreta réttshandlingar utan att pa nagot sétt
sav varafysiskt verksam personligen nér denna ager rum. Savar
situationen i réttsfallet, namligen att géldenérens kunder vid varje enskild
insdttning pa checkkontot gjorde detta for galdenarens rékning. Vad man
atervann var enligt Walin sdlunda inte underlatel sen att dterkalla ordern utan

varje enskild betalning som skett med stod av denna order.*®

Min tolkning av NJA 1978 s. 194 &r att HD &tervann, inte varje enskild
inbetalning for sig sGsom Walin foresprakar, utan atervann med stéd av
bolagets passivitet. Visserligen betonade HD att det var bolaget som fran
borjan hade skapat foreliggande réttsforhallande, men den mening jag citerat
ovan talar anda starkt for att det &r just passiviteten man bygger

atervinningen pa.

Walin tolkar visserligen NJA 1978 s. 194 annorlunda @ Lennander, men det
innebar inte att han &r av annan asikt vad avser mojligheten att atervinnavid
passivitet. Han anser att det fortfarande & en Oppen fraga men att man
knappast kan framfora nagra principiella ska daremot. Underldtenhet att
handla kan ledatill sdval straff som skadesténd i vissa situationer, och da
bor &ervinning inte heller varaen omajlighet vid fall av otillborlig

underl &enhet.*

Walin anser det inte betéankligt att 1&ta 4 kap. 5 § KL drabba dven fall déar ren
passivitet har lett till réttsforandring. Han menar att det i allménhet nog
oftast torde kréavas att parterna stod i négot slags rattsforhallande till

varandra. Som exempel tar han upp situationen att konkursgéal denédren

B \Walin/Palmér, s. 174 not 1.
“'walin/Palmér, s. 173f.
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medvetet forsummat att reklamera efter en usel leverans och motparten

kénner till saklaget.™

Sammanfattningsvis kan sagas att atervinning pa grund av konkursgaldenérs
underltenhet att foreta viss réttshandling, i viss utstréckning & majlig.
Situationer da galdenéaren sjév varit med om att skapa det réttsforhallande
som senare p g a dennes underl &tenhet leder till nackdel, torde oftast vara
aervinningsbara. Vissa andra situationer, exempelvis da konkursga denaren
underldter att bevaka testamente eller avstar fran att ta emot en gava, & mer
tveksamma. | sadana situationer torde oftast kravas att nagon ytterligare
omstandighet talar for &tervinning. Atervinning torde héra till undantagen da
parternainte star i nagot réttsférhallande sedan tidigare. Emellertid borde
detta motsatsvisinnebara att ju starkare réttsforhallandet mellan parterna &r,

desto storre borde majligheten att dtervinna vid ren underlatenhet vara.

4.8 Skall man ta hansyn till eventuella
konkurskostnader?

Om man utgdr ifran tidpunkten for réttshandlingens foretagande nér man gor
nackdel shedémningen, uppkommer ett intressant problem, ndmligen hur
man gor med eventuella konkurskostnader. Skall man ta hansyn till att en
réttshandling kan ledatill att viss borgenér drabbas hardare av
konkurskostnader an en annan som har ssmma eller samre rétt? Situationen
kan t om vara sidan att konkursgal denaren forsokt gynna viss borgenar

genom att forsoka 6vervaltra konkurskostnader pa en annan.

| forarbeten har uttalats att huvudregeln torde vara att man skall kunna

betal a formansberattigade borgenarer utan att behdva ta hansyn till
eventuellt framtida konkurskostnader. Emellertid skall man kunna ta hansyn
aven till dessa kostnader i fall dakonkurs framstar som oundviklig och

réttshandlingen i fraga skulle ledatill att borgenérer med lika eller béttre ratt

O Walin/Palmér, s. 213f.
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skulle drabbas av att fa konkursens kostnader vervaltrade pa sig. Detta for

att motverkaillojalaforfaranden.™

I NJA 1996 s. 624 kom fragan om konkurskostnader upp till
bedémning av HD. Hér salde det blivande konkursholaget samtliga
sinatillgangar. Forsaljningen godkandes av den bank som hade
foretagsinteckning med basta rétt. Kopeskillingen erlades samma
dag som godkannandet direkt till banken. Efter konkursen begérde
konkursboet atervinning av en del av betalningen till banken
eftersom denna hade missgynnat bolagets hyresvérd som hade
formansrétt for en hyresfordran. Eftersom man bara begérde
atervinning av en del av betal ningen uppkom fréga huruvida
konkurskostnaderna skulle beaktas. Tog man inte hénsyn till dem
nar man beraknade atervinningens storlek skulle hyresvarden, som
hade béttre rétt an banken, fa bekosta dessa. Malet avgjordes genom
foredragning. Foredraganden behandlade fragan ganska ingdende.
Forst redogjorde han fér ovan ndmnda férarbetsuttalanden. Dérefter
konstaterade han att banken hade haft full insikt i bolagets
ekonomiska lage och att det borde ha varit uppenbart att konkurs var
nara forestaende. Banken borde &ven ha raknat med att
konkurskostnader da skulle uppsta och p g a de okomplicerade
forhdllandenai konkursen aven att dessa skulle komma att
overvdtras pa hyresvéarden. Darfor ansdg foredraganden att man
skulle ta hénsyn till konkurskostnaderna nér man berdknade hur
stort belopp som borde dtervinnas fran banken. HD:s domskél var
mer kortfattade. Man konstaterade, att eftersom inga évriga
tillgangar fanns i konkursboet skulle de dtervunna medlen forst
anvandas till att tacka konkurskostnader. Det skulle medfora att
hyresvérden blev lidande om man inte tog med konkurskostnaderna
i berékningen nér man bestamde atervinningsbel oppet, eftersom
konkurskostnaderna annars skulle dvervétras pa denne trots béttre
formansrétt an banken. Dérefter anférde HD att det saknades
anledning att bortse fran detta vid nackdel sbedomningen och

1 50U 1970:75 s. 134.
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beaktade sl edes konkurskostnaderna nar atervinningsbel oppet
beréknades.

Som framgatt skall man sdlunda ta hansyn till konkurskostnader nér man
bedémer huruvida nackdelsrekvisitet & uppfyllt. HD har enligt min
uppfattning i NJA 1996 s. 624 valt att galangre an forarbetenai sin
nackdel sbedomning. Enligt savéal forarbetena som foredraganden i 1996 ars
mal skulle for att konkurskostnaderna medtas i nackdel sbedémningen
krévas att konkursen for det forsta framstar som nastan oundviklig vid
tidpunkten for transaktionen, for det andra att annan borgendr med béttre
eller likaratt drabbas och for det tredje att transaktionen framstar som
illojal. Forarbetena betonar bl a att man med denna mgjlighet vill motverka
illojala férfaranden och foredraganden betonade sérskilt att banken hade god
insyn i galdenarens ekonomiska forhallanden och maste ha varit medveten
om den 6verhangande konkursrisken och att annan borgenar skulle komma
att drabbas.

| sinadomskdl anforde HD inte annat &@n att en borgenar med béttre
formansrétt skulle komma att drabbas av konkurskostnaderna, och att det
inte fanns anledning att bortse fran detta forhdllande vid

nackdel shedomningen. Trots att saval forarbeten som foredraganden synes
kréva ndgot slag av ond tro hos atervinningssvaranden och/eller att
transaktionen har inslag av illojalitet, & HD:s synséit ett mer objektivt
sadant. Enligt foredragandens tolkning av forarbetena skulle
atervinningskaranden &l ggas bevisbordan, d v s denne skulle vara tvungen
att visa att atervinningssvaranden haft ond tro angdende den skada som
skulle drabba annan borgenér p g a att konkurskostnaderna 6vervéltras pa
denne. Enligt HD:s domskal |aggs bevisbtrdan snarare ver pa
atervinningssvaranden, d v s s& snart man kunnat konstatera rent objektivt
att nagon borgendr med lika eller béttre rétt drabbas av konkurskostnaderna,
saskall dessatas med i nackdel shedomningen om inte

atervinningssvaranden kan framfora skal till att sdinte bor ske.
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HD véljer att gaen brabit langre &n vad som var avsett i forarbetena. Jag
anser anda att denna tolkning, vilken gor &ervinning dven av eventuella
konkurskostnader enklare én eljest, ar riktig. Vad HD hade att bedoma var
huruvida konkurskostnader skulle tas med vid nackdel sbedémningen.
Eftersom nackdel srekvisitets framsta syfte ar reparativt, & det riktigt att
konkurskostnader som genom en transaktion Gvervéltras pa en annan
borgenér enligt huvudregeln skall tas med i nackdel sbedémningen. Om en
&tervinningssvarande motsatter sig detta & det hans ansvar att fora fram

godtagbara skl till att sdinte bor ske.

4.9 Nackdelsrekvisitet och risken for skada

4.9.1 Inledning

Ovan har framkommit att en nackdel uppstar da en réttshandling resulterar i
omfordelning mellan borgenérer eller datillgangar minskas eller skulder
okar utan motsvarande nytta for dem. Det finns situationer da
réttshandlingar inte direkt leder till dettaresultat men dér risk uppkommer
for att detta skall intréffa. Det & dylika situationer som skall behandlasi
detta avsnitt.

Exempel pa en har behandlad réattshandling & da en borgenar med redan
tillracklig sakerhet for sin fordran, i efterhand erhdller ytterligare sékerhet.
Om den gamla sakerheten inte hade varit tillrécklig for att sdkra borgenarens
fordran vore fragan enkelt 16st; da skulle ndmligen en direkt nackdel uppsta
eftersom man kunde vara saker pa att évriga borgenarer fick mindre
tillgangar att delapa. Om borgenaren daremot redan har fullgod sékerhet for
sin fordran s& uppstar ingen direkt skada. | den situationen kan &nda finnas
ett behov att atervinna réttshandlingen, jag skall nedan beskrivavilka

mojligheter harfor som stér till buds.
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Forst kan man kan tankas anvanda sig av det indirekta nackdel srekvisitet i 4
kap. 5 8 KL. | och med sikerstallandet uppstar en risk att dennatasi ansprak
till nackdel for 6vriga borgendrer. N&r risken redliseras, kan man atervinna
med st6d av denna bestémmelse (om Ovrigarekvisit ar uppfyllda), eftersom
sakerstéllandet ses som en indirekt nackdel som realiseras p g adet
efterfoljande handel sef orl oppet.

Det finns sdlunda méjligheter att atervinna sadana forfaranden, men forst
maste konstateras att skada har uppstatt. Emellertid kan ett behov finnas att
aervinna en réattshandling som lett till 6kad forlustrisk, &en om dennarisk

vid &tervinningstillfallet annu inte realiserats.

49.2 Praxis

HD har vid olikatillfallen medgivit atervinning av réttshandling, dar fraga
har varit enbart om risk for skada. De fallen har handlat om situationer déar

stéllande av sakerhet i efterhand har resulterat i en dkad forlustrisk.

I NJA 1983 s. 737 mottog staten vid ackordsférhandlingar sékerhet i
form av féretagsinteckningar for redan forfallna skattefordringar.
Vid sékerstéllandet fanns full téckning for samtliga fordringar med
formansrétt i foretagsinteckningsunderlaget. Forst anférde HD att
sakerstallandet i sig inte kunde innebara ngon nackdel for
borgendrer med samre formansrétt an staten. Dessa borgenarer
skulle anda fa statillbaka for statens med allman formansrétt
utrustade fordringar. Detta utesluter enligt HD emellertid inte att
borgendrer med samre formansrétt an staten genom okade

forlustrisker kommit i en samre stélning.
| ovannamnda réttsfall dar &tervinningskraven baserades pa 30 § AKL, nu 4

kap. 5 8 KL, valde HD till dut att &nda vagra dtervinning p g a avsaknad av
otillborlighet.
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I NJA 1987 s. 320 hade ett factoringbolag |damnat 16pande kredit till
ett transportbolag mot sikerhet i kundfordringar. Fraga uppstod
huruvidavissai efterhand 6verlétna fordringar kunde innebéra
nackdel for Gvriga borgenarer. Nar de ifrégasatta fordringarna
Overléts hade factoringbol aget redan tillracklig sékerhet for sina
fordringar. HD gjorde forst ett ganska generellt uttalande om
nackdel srekvisitet: ” Med kravet pa nackdel utesluts fran
atervinning endast fall, vari réattshandlingen inte i nagot avseende
forsdmrar ovriga borgenarers stallning, ensi den meningen att de
utsatts for okad risk for ekonomisk forlust.” Dérefter anfordes att
nar en galdenér stéller sakerhet for tidigare uppkommen skuld, far
nackdel srekvisitet anses uppfyllt. Att borgenédren redan har fullgod
sakerhet for sin fordran andrar inte pa detta forhdllande. ” Den nya
sakerheten motsvaras visserligen i sddant fall av ett dver hypotek
som kan komma évriga borgenarer till godo. Dessa utsétts
emellertid for en okad risk for forlust, bestdendei att deras
betalningsutsikter blir i hogre grad beroende av att inte den
tidigare stallda sakerheten minskar i varde.” HD medgav

foljaktligen &ervinning av dei efterhand Gverlamnade fordringarna.

4.9.3 Doktrin

L ennander papekar att man i och for sig knappast kan ha ngot att invanda

mot slutsatsen att en nackdel kan ha uppstétt aven da borgenaren redan haft
tillracklig sakerhet for sin fordran. Hon anfor att ett sddant sakerstallande

kan ledatill skadafor dvriga borgendrer patva sitt. Det ena séttet & da den

sist stéllda sakerheten utgdrs av egendom som nagon annan borgenar har

formansrétt i och panthavaren véljer att realiserajust denna egendom for att

aterlamna den andra, vilken senare fordelas bland de oprioriterade

borgenarerna. Den andra situationen da skada kan uppsta for 6vriga

borgenérer & da den forst stéllda sakerheten minskar i varde, varfor man

maste iansprakta dven den senare sékerheten. Trots detta anser hon att HD

gick for langt i sin motivering i 1987 arsréttsfall. Hon anser att i och med att

egendomen pantsattes sa utsattes densamma for en villkorlig belastning.
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Denna villkorliga belastning utgor en ekonomisk borda och som sadan
méste den beaktas.*

Walin & ocksakritisk till HD:s uttalande i 1987 &rs avgorande. Han menar
att detta skjuter dver malet. Pantsattning utan vederlag ar en for pantséttaren
i sig oformanlig réttshandling, dettatorde enligt Walin vara det relevanta for
bedomningen. Manga réttshandlingar medfor en okad forlustrisk men kan

and&inte enbart pa denna grund &tervinnas.*

Hastad tolkar de bada ovan behandlade réttsfallen pa sa sétt att
nackdel srekvisitet uppfylls redan i och med en 6kad risk fér minskad
utdelning.>*

Aven Goransson tolkar 1987 &rs avgdrande som innebarande att det nu &r
tillrackligt med en 6kad risk for forlust, for att en rattshandling skall
innebara nackdel. " Praxis har alltsa fastlagt ett i hog grad uttunnat

nackdelskrav. En okad risk for forlust racker.”>

Welamson daremot, forstar inte kritiken mot HD:s resonemang i 1987 &rs
avgorande. Vad HD gor enligt honom, &r att ga ett steg langre an vad
Lennander och Walin gor i sinaresonemang. Nér Lennander och Walin
nojer sig med att konstatera att stéllande av nya krediter innebar en nackdel,
véljer HD att ga vidare och forklara pa vilket sétt nackdelen kan uppstd,
namligen genom att den ursprungliga sékerheten minskar i varde. HD:s
synsétt skiljer sigintei sak fran det Walin eller Lennander har intagit, HD

har dock varit ndgot mer tydligi sitt resonemang.®

%2 |_ennander, s. 98ff.

> Walin/Palmér, s. 188.
* Héstad, s. 123.

% Goransson, s. 268.

% Welamson, s. 68 not 4.
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Saval 1983 arsfall som 1987 ars fall behandlar fragan vilken betydel se man
skall laggavid att en réttshandling innebér dkad risk for forlust. B&da malen
bertrde sdkerhet som stélltsi efterhand och utan motprestation. Eftersom en
stélld sakerhet altid riskerar bli ianspraktagen utgor denna en belastning pa
géldendrens ekonomi. Stéllande av sékerhet utan tillrécklig motprestation
innebar en nackdel. Det faktum att det i bada fallen vid sakerstallandet redan
forelag fullgod sakerhet forandrar inte forhallandet, det finns alltid en risk
att den sist stéllda skerheten méste tas i ansprak. Nar Walin och Lennander
kritiserar HD:s uttalande gor de sa eftersom de forutsétter att sékerstéllande
utan motprestation i sig utgor en nackdel for Gvriga borgenérer. Jag vill ge
HD:s uttalande en mer valvillig tolkning och haller med Welamson nar
denne framfor att HD inte skjutit dver malet utan helt enkelt nérmare
redogjort for pavilket satt sakerstallandet inneburit forfang for dvriga

borgenérer.

Som ovan namnts synes saval Goransson som Hastad vara av uppfattningen
att en okad forlustrisk i sig ar tillracklig for att nackdel skall anses ha
uppstatt genom réttshandlingen. Om for stor vikt 1aggs vid HD:s generella
uttalande i 1987 arsfall (citerat ovan) kan man kommatill denna
uppfattning. Det &r enligt min asikt lite olyckligt da jag precis som
Lennander®’ anser att detta uttalande snarast bér anses vara gjort obiter dicta
och sdlunda behandlas som sadant. Man kan inte av de bada réttsfallen dra
slutsatsen att det uppstétt en nackdel sa snart en réttshandling skapat en
forlustrisk. Manga réttshandlingar skapar, vilket sava Lennander som Walin
framfort forlustrisker utan att de pa denna grund &r dtervinningsbara. Det
enklaste exemplet torde vara ett normalt kop gjort till marknadspris.
Koparen lider altid en risk att den kopta egendomen skall minskai véarde,
men enbart denna forlustrisk kan givetvis inte medféra att nackdels-

rekvisitet & uppfyllt. Den sutsats som déremot kan dras av réttsfallen &r att

® Lennander, s. 100.
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om en réttshandling medfér 6kad forlustrisk, & nackdel srekvisitet uppfyllt
om inte géldenaren (och darmed ocksa dvriga borgenarer) erhdllit fullgod

kompensation for dennarisk.



5 Nackdelsrekvisitet | praktiken

5.1 Inledning

Ovan har nackdelsrekvisitet behandlats ur ett mer teoretiskt perspektiv. Jag
avser att som sista avsnitt i den beskrivande delen av min uppsats redogora
for hur nackdel srekvisitet behandlas i vissa praktiska situationer som kan

uppsta

5.2 Omsesidigt forpliktande avtal

Ett omsesidigt forpliktande avtal, dar bada parter erhdller ett godtagbart
vederlag for sin prestation synes utgora ett typexempel paen réttshandling
som inte borde vara aervinningsbar enligt nagon av de objektiva
&tervinningsreglerna.®® Om béda parter |amnar fullgod prestation uppstér
enligt huvudregeln inte ndgon nackdel. Emellertid bor observeras att ett
avtal som medfor inbdrdes forskjutningar mellan olika borgenérer, som ovan
behandlats, kan &tervinnas trots att fullgod kompensation givits.>® Dessutom
kan avtalet dtervinnas med stod av actio paulianaregeln om efterfoljande
handel sef6rlopp medfor att kraven paindirekt nackdel kan anses uppfyllt.
Detta har emellertid behandlats ovan varfor jag inte avser att nérmare gain
padet hér.

Huvudregeln & sdlunda att ett normalt kontantkdp till marknadsméssigt pris
inte & &ervinningsbart. Ar priset inte marknadsmassigt torde &tervinning
varamgjlig enligt saval 4 kap. 6 § som 5 § KL. Aven ett avtal som innebér
total omsesidighet i prestationer kan dock undantagsvis vara sa beskaffat att
nackdel srekvisitet anses uppfyllt. Om en galdendr for utmétningsbara medel

inforskaffar egendom som i géldendrens hand blir utmétningsfri anses denna

% 30U 1970:75 s. 132

% Lennander, s. 103.
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egendom inte vara ett godtagbart vederlag, och déarmed har nackdel uppstétt.
Transaktionen & emellertid anda svér att komma &t eftersom det trots allt
rér sig om ett kop. Den enda mojliga bestdammelsen &r 4 kap. 5 8 KL.
Atervinning torde enligt Lennander inte kommai fréga av egendom som p g
abeneficiereglernablir utmétningsfri, detta p g a att otillborlighetsrekvisitet

inte kan anses uppfyl|t.°

5.3 Galdenarsbyte

Vederlaget i ett 0msesidigt forpliktande avtal kan bestai att
konkursgéldendrens motpart dvertar en skuld som denne har till annan
borgenér, d v s det forekommer ett gél denérsbyte. Borgenaren vinner pa
forfarandet i de fall da chansen att fa fordringen betald &r stérre av den nya
géldendren an av den gamla. Eftersom gadenérsbyte alltid kréver
borgenarens godkannande torde gél denarsbyte aldrig ske savidainte dennes
chanser att fa betalt 6kar. FOr konkursboet och darmed Gvriga borgenarer,
har gal denérsbytet daremot inneburit en nackdel. Lat oss anta att en galdenér
har tre oprioriterade borgenérer: A

(100 000 kr), B (100 000kr) och C (100 000 kr) samt 100 000 kr i tillgangar
i form av ett varulager. Géldendren séljer darefter hela varulagret till sin
forna konkurrent D. Forsaljningen sker till marknadspris (100 000 kr) men
betalningen sker genom att D dvertar betal ningsansvaret for galdendrens
skuld till borgenéren C. Galdendrens sasmmanlagda tillgangar/skulder har
inte forandrats men forfarandet innebar att Gvriga borgenérer gétt miste om
den del de haderétt till i gdldendrens konkurs, d v s 100 000/3 =33 000 kr.
Detta férfarande & att jamstalla med att gadldenéren skulle betala av hela
skulden till C och & sdlundainte godtagbart. Nackdel har uppstatt och

rattshandlingen & &tervinningsbar.®

6 Lennander, s. 104.

61 Lennander, s. 104.
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5.4 Betalning av skuld med medel som annars
inte skulle ha ingatt i konkursboet

Grundtanken &r att egendom som inte skulle haingatt i konkursgéldenarens
konkursbo, inte heller kan atervinnas. Har exempelvis tredje man valt att
(utan motprestation fran konkursgal denéren) betala ndgon av

konkursgal denadrens borgenéarer, kan atervinning inte ske av den anledningen
att betalningen inte pa nagot sétt har forsamrat dvriga borgenarers stallning.
Ovriga borgenarer har tvartemot fétt mer att dela p& ur konkursboet eftersom

en fordran forsvunnit fran detta.

Med dettai atanke kommer jag nu att redogdra for nagra exempel pa
situationer dar skuld betalas med medel som inte harror fran konkursboets

tillgangar.

En situation som férekommer med jamna mellanrum i praktiken och som
varit foremdl for en del rattsfall, & da konkursgal dendren betalar av en
fordran med medel som influtit till géldenéren enbart i syfte att betala just
dennafordran. Det §alvklara exemplet harpa & da galdendren erhdlit gava
fran tredje man for betalning av en viss fordran. En liknande situation
uppkommer da en borgenars fordringar betalas med medel som genom lan

av tredje man stélltstill galdenérens forfogande enbart i detta syfte.%?

I NJA 1930 s. 20 hade G forskingrat tillgangar fran sin arbetsplats.
For att tAcka skulden betal ade tredje man in det belopp som var i
fraga. Summan hade lanats ihop enbart for detta syfte. Efter att G
forsattsi konkurs riktades &tervinningstalan mot betalningen av
skulden. HD lamnade &tervinningstalan utan bifall. | motiven
anfordes att det enda syftet till att bel oppet upplanades var att betala
skulden i fraga. Dessutom hade beloppet inbetal ats omedelbart efter
att 1anet hade erhdllits, och de nya borgenérernakom intei béttre

stéllning &n den borgenéar vars fordran betalades. Med dessa skél
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konstaterade HD att 6vriga borgenarer hdllits skades 6sa, varfor
talan ogillades.

| dettamal betonades bl a att bel oppet betal ades vidare omedelbart och inte
hann bli sammanblandat med konkursgal denérens 6vriga egendom. Ett
senare mal forstarker ytterligare vikten av att egendomen inte far stanna sa
lange i gdldenédrens &go att den kan anses blandad med dennes 6vriga

egendom.

I NJA 1981 s. 534 al&g det bolaget Centrumror att betala en skuld
senast den 1 januari 1976. En av bolagets deldgare gav personligen
bolaget ett 1an i manadsskiftet jan-febr 1976. Avsikten med detta lan
var att den forsta skulden skulle avbetalas med dessa medel. Medlen
inflot omedelbart i bolagets rorelse, men skulden de var avsedda att
reglerablev inte reglerad forran den 19 juli 1976. Atervinning
yrkades av betalningen som skett den 19 juli. HD betonade sérskilt
att medlen funnitsi bolaget fran manadsskiftet jan-feb till den 19
juli. Eftersom bolaget " pa detta sétt forfogade Gver medien har

aganderéatten till pengarna 6vergétt till Centrumror”.

Dettaréttsfall forstérker ytterligare kravet att de medel som stalstill
forfogande av annan &@n galdenaren for betalning av en skuld, maste
anvandas for just detta andamal inom en mycket kort tid. | annat fall hinner
medlen, som i dettafall, sammanblandas med galdendrens 6vriga egendom.
Har medlen sammanblandats med 6vrig egendom kan man inte léngre séga
att betalning har skett med medel fran tredje man, utan da har betalningen
skett med egendom som skulle haingétt i konkursboet och sdlunda har
nackdel srekvisitet uppfyllts.®®

62 |_ennander, s. 108.

8 Lennander, s. 110f.
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Betalas en skuld med medel som givits konkursgaldenaren utan krav pa
motprestation torde dtervinning mycket sallan kommai fraga; skada har inte
uppstétt eftersom ingen borgenar drabbas negativt (givetvis & tervinning
mojlig i givarens eventuella konkurs). En forutsdttning torde dock vara att
medlen inte blandas med konkursgéal dendrens egna medel utan att betalning
sker omgaendetill berdrd borgendr. Ovan berorda réttsfall kan tolkas sa att
detsamma géller vid |&n som upptagits enbart i syfte att betala viss borgenér.
Ett senare réttsfall klargor emellertid att nér galdendr betalar viss borgendar
med upplénade medel, & huvudregeln att Gvriga borgenarer drabbats av
skada och nackdel srekvisitet sAlunda ar uppfyllt.

I NJA 1996 s. 271 fastslog HD att nér det galler tervinning av betalning av
en skuld, saknar det som regel betydelse om medel for betalningen tagits

fran galdenérens egen férmogenhet eller om dessa lanats upp.

I NJA 1996 s. 271 hade Sky Park AB som ett led i ett misslyckat
rekonstruktionsforsok betalat en fordringsagare (smaforetagar-
fonden) 625 000 kr. Denna summa utgjorde vad som var kvar av
skulden mot smaforetagarfonden efter att densamma hade skrivits
ned med 75%. Betalningen genomfordes pa sa sétt att Sky Park
AB:s checkrékningskredit hos foreningssparbanken bel astades med
summan samtidigt som sméféretagarfonden tillstélldes en véxel
utstalld av samma bank. Varken sméforetagarfonden eller
foreningssparbanken hade sdkerheter for sina fordringar gentemot
Sky Park AB. | konkursen begéardes atervinning av betalningen till
smdforetagarfonden. HD fastslog att det vid tervinning av
betalning, som regel saknar betydel se huruvida denna skett med
medel tagna ur géldenarens férmogenhet eller om det skett med
medel som blivit tillgangliga genom att g&l denéren iklétts en skuld.
Undantag fran huvudregeln medges endast da forhallandenai det
séarskilda fallet & mycket speciella. Forhdllandenai detta enskilda
fal var inte sddana att undantag kom i fraga, beloppet var sdlunda
atervinningsbart. Tvajustitierad var skiljaktiga och ansdg
forhadllandena vara sddana att undantag borde medges. Som stod
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angav de bl aatt betal ningen hade skett direkt fran banken till
borgendren med utnyttjande av en checkrakningskredit som endast
kunde anvéandas efter att banken hade godkant varje enskilt

betal ningsuppdrag. Dessutom hade krediten beviljats for den
tilltankta rekonstruktionen av bolaget och banken hade inte ndgon
form av sakerhet for fordran som uppstatt pa checkrakningskrediten.
De ansag salunda att situationen var sa speciell i detta enskildafall

att undantag fran atervinning borde medges.

Jag anser att 1996 arsrattsfall var svartolkat. | och med réttsfallet fastsar
HD att huvudregeln vid nackdel sbeddmningen &r att det &r betydel sel 6st
huruvida betalning skett med géldenérs egna medel eller med medel som
|anats pa annat hall. Enbart nar speciellaforhallanden, likt dei 1930 arsfall,
foreligger kan undantag fran huvudregeln medges. Personligen anser jag att
HD:s majoritet var val kortfattad i sinadomska. Man gick inte alsin pa
forhdllandenai det enskilda fallet. Mina egna asikter ligger mer i linje med
minoritetens, d v s att den huvudregel majoriteten uttalat & befogad men att
omstandigheternai detta enskildafall anda borde ledatill att man medger
undantag. Jag finner det lite underligt att HD bl a hanvisar till 1930 arsfall
nér man talar om mgjliga undantag, men sedan inte alls ber¢r alade likheter
som finns mellan dessa bada mdl. | bada malen rorde det sig om |an som
upptagits enbart i syfte att betala viss borgenar, [an som definitivt inte skulle
ha givits annars. Dessutom anvandes de |&nade medlen direkt till betalning
av borgenéren (i 1996 arsfall direkt fran banken till borgendren utan att
medlen gick genom géaldendrsbol aget). Y tterligare en omstandighet man
betonadei 1930 ars mal var att |angivaren inte forsattes i en béttre situation
an den borgenar vars fordran lanet anvandestill att betala. Inte heller i 1996
arsmdl var dettafallet. Samtliga de forutséttningar HD betonade 1930
forelag salunda 1996. Justitieradet Lennander utveckladei 1996 ars ma sina
tankegangar i ett tillagg (hon tillhorde majoriteten), men inte heller dér gick
hon narmare in paforhdllandenai det enskilda méalet. Hon hanvisade
angaende mdjliga undantag till 1930 ars ma och papekade att kraven for

mojligheter till undantag maste varatamligen stranga.
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Avgorande for mojligheten att medge undantag torde vara hur géldenaren
erhdllit dessa medel, under vilkavillkor de upplanats och framforallt vem
som har bestémmanderétten 6ver hur de skall anvéndas. For att undantag
skall kunna medges maste gdldenéren vara hart bunden avseende

anvandningen av de |anade medlen, han kan inte som normalt &r fallet ha

till&tel se att anvanda de givna medlen efter eget skon.

Dessutom har vi i andraréttsfall kunnat konstatera att om undantag skulle

medges far medlen absolut inte sammanblandas med galdenérens egna.

Sammanfattningsvis kan f6ljande sdgas om betalning med medel som annars
inte skulle haingatt i konkursboet. Huvudregeln vid géva ar att om medien
som anvands for betalningen inte skulle haingétt i boets tillgangar, sa kan
betalningen inte heller &ervinnas p g a att ingen nackdel har uppstétt. Medel
som l&nas upp av konkursgaldendren i syfte att betala viss borgenar
behandlas annorlunda. Huvudregeln & har omvand, d v s utgangspunkten &
att nackdel har uppstatt och endast i undantagsfall undantar man forfarandet

fran atervinning.

5.5 Lopande avtalsforhallanden

5.5.1 Avtal om checkrakningskredit

Utnyttjande av en checkrakningskredit behandlasi dtervinningssammanhang
nagot annorlunda &n man annars skulle behandla ett 1an, vilket det i
praktiken & frdga om. Detta beror pa att det ligger i kreditinstitutets natur att
inséttningar och uttag sker |6pande, varfor det vore olampligt att betrakta

varje transaktion for sig.*

8 Lennander, s. 112.
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Man ser inte de olika insattningarna och uttagen som isol erade transaktioner,
utan man utgar ifrén aervinningsfristens borjan och summerar gjorda
inséttningar och uttag fram till konkursutbrottet. Om galdenéren vid
atervinningsfristens borjan har en skuld till banken och darefter sétter in
medel pa kontot, anses att en betalning sker, och om galdenaren satter in
medel pa kontot trots att han inte har skuld till banken anses att banken
sétter sig i skuld till konkursgéldendren. Det forsta scenariot torde vara det
Overl&gset vanligaste.

L&t oss anta att galdenaren vid atervinningsfristens borjan hade en skuld till
banken pa 300 000 kr. Under tiden fram till konkursutbrottet tar gél dendren
ut ytterligare 100 000 kr och betalar vid ett annat tillfalle in 200 000 kr. Fran
tiden for dtervinningsfristens borjan till konkursutbrottet har

konkursgal denarens skuld pa checkrakningskontot minskat med 100 000 kr
(300 000 +100 000 —200 000 =200 000). | detta exempel har galdenaren
sdlunda betalat banken 100 000 kr och det & denna summa man utgar ifran
nar nackdel sheddmningen gors. Om vi andrar exemplet sa att géldenérens
inséttning & pa blott 100 000 kr, har ingen skillnad pa saldot uppstatt (300
000 +100 000 —100 000 = 300000) och darmed har inte heller ndgon nackdel
uppstatt. Dettafoljer bl aav NJA 1937 s.351, NJA 1978 s. 194 och NJA
1990's. 649.%

Hans Renman & kritisk till detta synsétt. Han framfor ett alternativ till den
ovan beskrivna metoden. Enligt Renman bor man istéllet undersoka nar
galdenérens skuld pa checkrakningskontot var som storst. Detta jamfores
sedan med forhdllandet vid konkursutbrottet. Har nettof 6rbéttring pa kontot
skett, d v s har skulden darefter minskat genom inbetalningar som inte
motsvarats av uttag, ar detta vad som skall kunna atervinnas. Som stdd for
detta anger Renman ett uttalande i NJA 1989 s. 3 dar HD anfort att syftet

med atervinningsreglerna ar att borgenarernai princip skall bli jamstallda

& Lennander, s. 195.
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nar galdendren kommit i betalningssvarigheter, och att det darfor &r viktigt
att &tervinningsreglerna far traffa en mycket vid krets av réttshandlingar
foretagna kort fore konkursutbrottet. Renman anfor att han finner
anvandandet av den i foregaende stycke beskrivna metoden of 6renlig med
detta syfte.®®

Om vi tillampar Renmans metod pa mitt ovan uppstéallda exempel, skulle
nackdelen och darmed ocksa den &tervinningsbara summan vara 200 000 kr
(300 000 +100 000 —200 000). Eftersom ga denédren under
atervinningsfristen som mest har belastat kontot med 400 000 kr sa &r
nackdel srekvisitet uppfyllt om galdendren genom inbetalningar pa kontot
minskat denna skuld. An tydligare blir skillnaden om vi dkar

konkursgal denarens uttag fran kontot till 200 000 kr. D& har enligt forsta
séttet att bedomaingen nackdel uppstatt alls eftersom nettoskulden forblivit
300 000 kr (300 000 +200 000 —200 000). Enligt den av Renman
foresprakade metoden har daremot en rejal nackdel uppstétt, eftersom
skulden pa kontot som mest var 500 000 men genom insattning pa kontot
minskats till 300 000 kr.

Réttsl aget framstar som relativt klart. HD har i ett antal avgoranden uttalat
att man vid nackdel shedémningen skall bedéma utbetalningar och
insdttningar pa ett checkrakningskonto som en helhet, och aven beskrivit hur
denna skall gatill. Renman framfor emellertid beaktansvardainvandningar.
Huvudsyftet med atervinningsreglerna torde som ovan namnts vara att
borgenérerna sa langt mojligt skall behandlas likvardigt. Om

konkursgdl denaren inom atervinningsfristen tagit ett "vanligt” [an pa 200
000 och av nagon anledning fore konkursutbrottet valt att betalatillbaka
lanet (helt eller delvis), anses nackdel srekvisitet uppfyllt och terbetalningen
& med stor sakerhet dtervinningsbar. Sker déremot samma sak inom ramen

for en checkrakningskredit har enligt géllande princip ingen nackdel

% Renman, s 1238f.
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uppstétt. Dettainnebér i praktiken ett ganska klart undantag frén den inom
konkursrétten efterstravade likabehandlingsprincipen. Lét oss anta att vi har
ett foretag som inte gar nagot vidare bra. Man bestammer sig for att goraen
offensiv men ganska riskfylld investering for att snabbt forbéttra den
ekonomiska situationen. For att finansiera investeringen belastar foretaget
sin checkrakningskredit hos banken A med ytterligare 300 000 kr och lanar
300 000 kr av utomstaende finansidren B (bada beldningarna sker inom
atervinningsfristen). Lt oss vidare anta att investeringen slog fel vilket leder
till en snar konkurs. En vecka fore konkursbeslutet har foretaget betalat 200
000 kr pa checkrakningskrediten hos A. Dennainbetalning &r inte
atervinningsbar eftersom ingen nackdel har uppstatt (man har under
atervinningsfristen de facto okat sin nettoskuld till A med 100 000 kr). Om
foretaget istéllet hade betalat 200 000 kr till B, skulle nackdelsrekvisitet
tvekl st vara uppfyllt och beloppet atervinningsbart. Exemplet visar oss att
en fordringsagare med checkrakningskredit som stéd " ostraffat” kan pressa
pengar ur en blivande konkursgaldenar och pa sa sétt kringga ett av
atervinningsi nstitutets viktigaste syften, namligen att borgenérerna skall

behandlas likvardigt i en konkurs.

Givetvis finns &ven skal som talar emot Renmans metod. Pa ett
checkrakningskonto sker |6pande insdttningar och uttag. Under den period
som atervinningsfristen stracker sig antar vi att galdenéren gjort 20 mindre
uttag pa sammanlagt 200 000 kr, och fyrainséttningar om vardera 50 000 kr.
Om man nu skall behandla checkrakningskredit annorlunda an ett " vanligt”
|an, vilket &ven Renman anser att man bor gora, vore det dainte rimligare
om man tillampade en metod som stod syftena bakom
checkrakningsinstitutet relativt nara? En 6verskuggande fordel med
checkréakningskredit &r att det &r praktiskt att anvanda sig av. Om man
overgick till Renmans metod skulle banker nog vara mycket snabba med att
drain krediter och minska lanetaken pa sina krediter till galdenérer med
antydan till ekonomiska problem. Detta skulle motverka

checkrakningskreditens syften och troligen i mangafall paskynda konkurser
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eller t o mtvingafram konkurs hos géldenarer som annars skulle ha haft en

chans att tasig ur de ekonomiska svarigheterna.

I NJA 1996 s. 271 fastdogs, vilket ovan behandlats nérmare, att det som
regel saknar betydel se huruvida medel som anvands foér att betala en skuld
ingétt i galdenarens egen formogenhet eller blivit tillgangliga genom
upplaning. | 1996 &rs fall genomfordes den omstridda betal ningen genom
belastande av en checkrakningskredit. Utgangen av réttsfallet far intressanta
foljder. Det innebér att nér géldendren vdjer att betala en faktura genom att
utnyttja sitt checkrakningskonto, kommer tva skilda nackdel shedomningar
att bli nédvandiga. Forst maste man bedéma om utnyttjandet av
checkrakningskrediten i sig inneburit nackdel. Detta sker pa ovan beskrivet
sétt genom att man ser till alla uttag och inséttningar galdenaren gjort pa
kontot under atervinningsfristen. Man maste emellertid &ven géraen
nackdel shedomning angéende den betal ning checkrakningskrediten
utnyttjades till. Lennander gick narmare in pa dettaférhdlandei ett eget
tillagg i NJA 1996 s. 271.

Hon borjade med att konstatera att den principiellafragan i malet
gdllde huruvida nackdel kan uppsta nar en géldenar fore sin konkurs
betalar en fordran med medel han erhdller genom att belasta
kreditutrymmet pa en checkrakningskredit. En forutséttning ar ocksa
att sakerhet saknas for sdva den betalda skulden som
checkrakningskrediten. Anser man att ingen nackdel har uppstatt
maste betalningen till borgenaren och skuldsattningen till banken
ses som en enhet. | sddant fall har blott ett borgenérsbyte skett.
Véljer man déaremot att betrakta skuldsattningen till banken och
betalningen till borgenéren som tva skilda dispositioner blir
resultatet i regel ett annat. Betalningen till borgenaren kommer da
att bedémas som betalning till vilken annan oprioriterad borgenar
som helst och leder till nackdel eftersom denne gynnats framfor
ovriga. Lennander anfor skal for bada dessa olika sétt att angripa

problemet. Till férman for standpunkten att det endast ror sig om ett
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borgenarsbyte talar framst argumentet att de tva dispositionerna, om
de ses som en enhet, inte behdver ha férandrat gal dendrens
ekonomiska stallning som helhet. Till forman for standpunkten att
betalningen skall ses som en fristdende rattshandling skild frén
fréagan hur galdenéren erhdlit medel for betal ningen, anfor
Lennander féljande. En galdenér har i regel fri forfoganderétt dver
kreditutrymmet och nar han utnyttjar krediten kan det pa sétt och vis
vara frdgan om anvandande av likvida medel som stér till hans
forfogande. Normalt har galdenéren inte skaffat en
checkrakningskredit uteslutande fér betalning av en viss fordran.
Vid betalningstillfallet vet man inte heller om den fordran
galdenéren betalar kommer att motsvaras av en fordran fran bankens
sidai konkursen. Detta vet man forst da alla transaktioner pa
checkkreditkontot under den kritiska perioden fram till

konkursbes utet summeras, eftersom existensen och bestamningen
av bankens fordran & beroende av vilkainsdttningar och uttag i
dvrigt som gors pa kontot fram till konkursbeslutet. Y tterligare skl
som talar mot att man ser transaktionerna som bl ott ett
borgenarsbyte &r att det da skulle bli mycket svart for den betalde
borgenaren att bedoma risken for framtida atervinning. Rena
tillfalligheter kunde da bli avgorande for om en atervinning kunde
ske eller g. Det skulle komma att bero pa omstandigheter som om
betalningen skett direkt fran kontot eller om galdendren forst tagit ut
pengarna och darefter erlagt betalningen, om galdendren hade medel
innestéende pa kontot eller om han utnyttjat krediten. Med
hénvisning till ovan anférda argument anser Lennander att
framforallt praktiska skal talar for att man inte bor betrakta detta
forfarande som blott ett borgenérsbyte. Betalning under utnyttjandet
av kreditutrymmet pa en checkrakningskredit bor darfor som princip
i &ervinningssammanhang behandlas pd samma sétt som en
betalning med likvida medel. Lennander anser &ven att detta synsétt

kan utstréckasttill att gélla andra liknande kreditformer.

K ontokurantforhallanden paminner till viss del om det ovan behandlade
checkrakningskreditforhallandet. Vid kontokurantforhallande kommer
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parterna 6verens om att man istallet for inbodrdes kontanta utbetalningar i
|6pande ordning tillgodordkna sig erséttning for de tjanster eller varor man
salt till motparten. Kontokurantférhallanden kombineras ofta med kredit.
Problem liknande de vid checkrakningsforhallanden kan ofta uppsta
eftersom det hander att féretag med skuld, under en kortaretid fore
konkursen genom olika transaktioner betalar en avsevard del av skulden till
motparten i kontokurantforhallandet. En viktig fragatill bedomning har &r
hur transaktionerna mellan de bada foretagen skall bedomas. | NJA 1988 s.
149 sog HD fast att den princip som fastslogsi NJA 1937 s. 351 skall gédlla
aven kontokurantforhallanden. Betydelsen av detta ar att om

konkursgél dendren gor en notering till motparten ar det att anse som en
betalning om motparten har en fordran pa denne. Ex: A och B har ett
kontokurantforhallande innebérande att de levererar varor till varandra. Nar
aervinningsfristen borjar har A p g atidigare transaktioner en skuld
gentemot B uppgaende till 50 000 kr. Under tiden fram till konkursutbrottet
genomfdr A forsaljningar av varor till B for 35 000 kr. Detta noterasi vanlig
ordning inom ramen for parternas kontokurantforhallande, och innebar att
A:sskuld till B nu uppgér till 15 000 kr. Enligt NJA 1988 s.149 skall ovan
beskriven transaktion betraktas som en betalning.®’

5.5.2 Leasingavtal

Leasingavgifter betalas vanligtvisi forskott. Skyldigheten att erldgga
betalning uppkommer emellertid vid leasingavtalets ingadende, NJA 1989 s.
185. Betalning av leasingavgift ses darmed som betalning av skuld enligt 4
kap. 10 § KL. Intressant blir att behandla den situation som uppstar da
gadenéar erlagger leasingavgift i forskott, och darefter gar i konkursinnan

han hunnit utnyttja egendomen under den i forskott betalda perioden.

I NJA 1997 s. 408 hade galdenérsbol aget erlagt |easingavgift for
vissa maskiner i forskott for det kommande kvartalet. Dérefter sélde

67 Lennander, s. 196.
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galdendrsbolaget rérel sen och det angavs aven att kdparen skulle ha
rétt att utan sarskild erséttning Overta séljarens leasingavtal. Fem
dagar efter det avtalets ingdende forsattes gal denérsbol aget i
konkurs. Konkursboet begérde atervinning av de betalda
leasingavgifterna under dberopande att de var betaldai fortid och att
betal ningen inte kunde anses som ordinadr. HD konstaterade med
hanvisning till NJA 1989 s. 185 att konkursholagets skyldighet att
erlagga hyra uppkom redan i och med |easingavtalets ingdende.
Darfér maste inbetalningen av leasingavgifterna ses som en vanlig
betalning av skuld och beddémas enligt 4 kap. 10 8 KL. Vidare
anforde HD att bolaget i praktiken erhdll en tre manaders
nyttjanderdtt till maskinerna. Eftersom bolaget erhéll vederlag for
betalningen, var det avgérande for fragan huruvida nackdel hade
uppstatt om vederlaget kunde anses som godtagbart. HD kom i det
har fallet fram till att gal denérsbolaget hade erhallit godtagbart
vederlag och konkursboets talan ogillades.

Betalning av leasingavgift i forskott innebar sdledes inte nackdel om
vederlaget kan anses godtagbart. Leasingavgift som betalasi efterskott
behandlas av Renman. Det normala vore att betrakta det som en vanlig
betalning. Leasegivaren sitter dai samma situation som 6vriga borgenérer, d
v sbetalning i efterhand till honom innebér oftast att de 6vriga drabbas av
nackdel och darmed torde betalningen vara atervinningsbar. Renman anser
att under vissa givna forutséattningar kan aven en i efterhand betald
leasingavgift accepteras. Forst och framst maste den | easade egendomen ha
varit av varde for galdenérens verksamhet. Dessutom maste det finnas ett
samband mellan den i efterhand inbetal ade |easingavgiften och géldenéarens
fortsatta mojligheter att nyttja egendomen. Det bel opp som péa detta sétt
skyddas frén &ervinning &r i princip endast det som motsvarar vardet pa den

framtida nyttjandeperioden.®

8 Renman, s. 1239f.
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5.5.3 Stallande av sékerhet for annans skuld

Det forekommer att sékerhet stélls for fordran av annan &n den som &r
ansvarig for dess uppfyllelse. Man talar dd om sakerhet stalld for annans
skuld och &r vanligast forekommande i koncernforhallanden. Tva situationer
kan uppstd, beroende pa om det &r pantsittaren eller huvudgal denéren som

forsétts i konkurs.

Om det & huvudgéldendren, d v s galdenaren i det kreditforhallande vartill
pantsattningen hanfor sig, som forsatts i konkurs &r det inte troligt att nagon
atervinning kan ske. Panten skulle anda aldrig ha kommit

konkursgal denarernas borgenarer till godo och nagon nackdel kan inte ha
uppstétt. Lennander anser emellertid att man majligtvis kan tillampa 4 kap.
5 8§ KL om pantséttningen i det enskildafallet har lett till indirekt skada for
konkursboet och dvriga rekvisit & uppfyllda.®

Om konkurs daremot drabbar pantsattaren, sa torde méjligheterna att

atervinna pantsattningen bli avsevart storre.

I NJA 1985 s. 117 hade HD att ta stéllning till huruvida en sékerhet,
stélld av konkursgal denaren for annans skuld, var &ervinningsbar.
HD uttalade att en tillampning av 37 § AKL (nu 4 kap. 12 § KL)
inte var mgjlig nér sékerheten hade stéllts av tredje man. Nér det
talas om " galdendren” avses enligt HD konkursgdldendren. Efter att
ha vagt olika argument fér och emot, valde HD slutligen att inte l1ata
bestammel sen bli tillamplig pa forevarande situation. Daremot
ansag HD att &tervinning skulle kunna vara mojlig med tillampning
av 30 eller 31 88 AKL (nu 4 kap. 5 eller 6 8§8).

Walin &r kritisk till utgangen i NJA 1985 s. 117. Enligt honom finns det
Overvagande skd som talar for att 4 kap. 12 § KL skall varatillamplig &ven

% Lennander, s. 310f.

49



nér det & tredje man som stéller sakerhet.”® Aven Gregow har uttalat sig
negativt om utgangen i malet. Han anser inte de principska HD dberopade
som stod for sitt stallningstagande vara sérskilt 6vertygande. Dessutom
anser han det varainkonsekvent att HD a ena sidan tillampade 4 kap. 12 §
KL strikt, medan man & andra sidan forordade en relativt vidstrackt tolkning
av gavoregelni 4 kap. 6 § KL for att kunna komma ét sddana pantséttningar.
Han papekar ocksa att forfaranden avseende pantséttning for annans skuld
oftast forekommer i koncernforhdllanden, och da handlar det knappast om
gavai egentlig mening utan det &r snarare affarsméassiga ska som ligger
bakom handlandet. Nackdel srekvisitet, papekar han dessutom, ar uppfyllt i
sa gott som samtliga fall d&ndgon har stéllt sakerhet for annans skuld.”

L ennander anser att kritkerna av rattsfallet har skjutit in sig paen
argumentation som ligger vid sidan av problemet. Hon intar sasmma
stdndpunkt som HD i valet av tillampligalagrum. Atervinningsreglerna
riktar sig mot tva olika sorters forfaranden. Den forstatypen av forfaranden
ar de som avser att gynnaviss borgenér framfér andra, exempelvis genom
betalning. Den andratypen av forfaranden & da galdenér paillojalt satt
forsoker gora sin egendom odtkomlig for borgenarerna, exempelvis genom
gava. Reglerna ar utformade pa olika sétt beroende pa vilken karaktar
réttshandlingen haft. En pantsattning (i efterhand) for egen skuld &r
typexempel paen borgendrsgynnande réttshandling, medan pantsattning for
annans skuld handlar om undandragande av egendom. Dérfor &r det enligt
Lennander rétt att inte tillampa 4 kap. 12 § KL, utan istdlet antingen 5 eller
6 88. Dessutom &r den avgorande fragan i 4 kap. 12 § KL huruvida
sékerheten har stélltsi efterhand. Det otillborliga nér sakerhet stalls for
annans skuld &r inte att den eventuel It stélls efter skuldens uppkomst utan att

den innebér att konkursgé denérens egendom minskas. ™

" Walin/Palmér, s. 305 ff.
™ Gregow, s. 202f.

2 Lennander, s. 313.
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Jag anser att HD:sdomslut i NJA 1985 s. 117 var rimligt. Till sin
utformning framstar 4 kap. 12 § KL tydligt avsedd att stoppa
borgenarsgynnande réattshandlingar. Nér tredje man stéller sékerhet for
annans skuld &r det inte frdga om gynnande av borgenér; det & fragaom
gynnande av denne utomstaende person pa samtliga borgenérers bekostnad.
Réttshandlingen har dessutom ett tydligt gavoinslag, darfor forefaller 4 kap.
6 8 KL &n mer lamplig. Ovrigaforfattares kritik har mestadels berort det
faktum att stéllande av s&kerhet for annan &r Overlagset vanligast i
koncernforhallanden. Man kan onekligen fraga sig hur stor gvoavsikt som
foreligger nér ett dotterbolag stéller sdkerhet for en fordran som
moderbolaget har. Givetvis torde det hér rorasig till storsta delen om rent
afférsmassiga vervaganden (oftast gjordai moderbolagets styrelse
dessutom), och da kan det vara befogat med en delvis tveksam instdlIning
till att behtva utnyttja gavobestdmmelsen for att kunna atervinna
réttshandlingen. Eftersom HD foresprakat en vid tolkning av 4 kap. 6 § KL,
och eftersom réttshandlingen i sig har en sa starkt gavoliknande karaktér,
torde man kunna atervinna flertalet sakerstéllanden av tredje man med
tillampning av denna bestammel se, &ven de som gorsi koncernférhallanden.

Merparten av 6vriga situationer kan atervinnas med stod av 4 kap. 5 § KL.

Eftersom ett dylikt sékerstallande i princip altid innebér skada for dvriga
borgenérer, vore det olyckligt om dessa forfaranden i alltfor stor

utstrackning undkom atervinning.

5.5.4 Betalning till formansber attigad bor genar
5.5.4.1 inledning

Nar betalning sker till formansberéttigad borgenar, uppstar som regel ingen
nackdel eftersom denne borgenar skulle ha fatt betalt fore dvrigai
galdenérens konkurs anda. Naturligtvis kravs att sakerheten till fullo tackt

betalningen, att ingen annan borgendr haft sasmma eller béttre réatt i
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sakerheten och att borgenéren dérefter uppger dennatill forman for
gadenéren.” | vissa situationer kan emellertid betalning som sker till

formansberattigad borgenar medfora nackdel och anda bli &tervinningsbar.

5.5.4.2 Annan panthavare rycker upp

Som ovan ndmnts & huvudregeln att betalning till panthavare inte medfor
nackdel om panten samtidigt atergar till gal denaren/konkursboet. Finns
panthavare med sémre sékerhet som p g a betalningen rycker upp, kan
emellertid nackdel uppstd. Denna situation kan uppsta exempelvis da
pantbrev eller foretagsinteckning &r pantsatt i andra hand eller dafleraolika

borgendrer har sdkerhet i foretagsinteckningar efter varandra.

L&t oss anta att Galdenaren har pantsatt ett pantbrev pa 200 000 kr forst till
borgendren A. Dessutom har dverhypoteket i pantbrevet pantsatts till
borgendren B. Dettainnebar att A forst far ta sa mycket ur pantbrevet som
krévs for att tacka sin fordran, men darefter far B taresten (om det blir ndgot
Over) for att tackasin fordran. Betalar galdendren A:sfordran kommer B:s
sékerhet i pantbrevet att 6kai motsvarande grad. Betalningen till A medfér
sdlunda att en borgenar, namligen B, gynnas pa alla de dvrigas bekostnad; en
nackdel har saledes uppstétt. Om B redan fore galdenarens betalning till A
haft sin fordran fullt téckt i existerande 6verhypotek, har ddremot ingen
nackdel uppstatt genom betalningen. Har A en fordran pa 100 000 med
sakerhet i pantbrevet pa 200 000 och B:sfordran &r pa 75 000, sd har B
redan fore betalningen till A full tackning i pantbrevets 6verhypotek.
Darmed kommer B inte att tjana nagot pa 6vriga borgenarers bekostnad, och

nackdel har & uppkommit.™

Vid foretagshypotek kan inga égarhypotek uppsta och pantséttas, men

situationen kan anda bli likartad om det foreligger tva foretagsinteckningar

830U 1970:75 s. 132.
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med férmansrétt efter varandra och férmanshavaren med béttre rétt far
betalt. Da kommer den med samre rétt att rycka upp, och om den intecknade
egendomen inte dessforinnan téckte samtliga inteckningshavares fordringar

sA har nackdel uppstétt.”

5.5.4.3 Borgenar erhaller betalning med medel som héarrér ur
egendom vari han har sakerhet

Om en borgenér erhaller betalning med medel som hérrdr ur den egendom
han har sakerhet i, beror det pa hur betalningen sker om den skall innebéra
nackdel eller g. Ett alternativ &r att borgenaren far betalt for sin fordran
genom att §alv realisera sin pant. Ett annat alternativ &r att géldendren
realiserar egendom vari borgendren har sékerhet och dérefter med de medel

som flyter in betalar borgenaren.

Om en borgenér galv realiserar egendom vari han har sékerhet uppkommer
ingen nackdel for 6vriga borgendrer. Givetvis krévs att eventuellt Gverskott
betalastillbakatill géldendren. Samma sak géller daen borgenér far tillbaka
egendom vari han har agandeforbehall, forutsatt att sedvanlig avrakning

gjorts.™

Om det déremot ar galdenaren som realiserar egendom och dérefter betalar
den borgenar som har sakerhet i egendomen, uppstar en nagot annorlunda
situation. Nar galdendren exempelvis vdljer att sélja foretagsintecknad
egendom upphor foretagsinteckningen formellt att gallai egendomen da
dennaforvandlastill kassa- och banktillgodohavanden. Anvénder
gédldendren déarefter dessa medel for att betala borgendren med
foretagsinteckningen, skulle man kunna anse att nackdel har uppstatt

eftersom dessa medel formellt skall tillkomma samtliga oprioriterade

4 30U 1970:75 s. 132 samt Lennander, s. 116f.
S Lennander, s 117.

6 Lennander, s. 119.
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borgenérer. Liknande situation kan uppkomma da fastighetstillbehor siljs
eftersom fastighetsinteckningen upphor att géllai egendomen da den
avskiljs. | férarbeten har dock uttal ats att dessa férfaranden som regel bor
vara oangripbara sa |ange inte ndgon sakerhetshavare med béttre rétt blir
&sidosatt.”

I NJA 1990 s. 562 hade galdenérsbolaget en checkrékningskredit
hos en bank. Som sékerhet hade banken foretagsinteckningar med
basta rétt. En stor del av underlaget for foretagsinteckningarna
bestod av kundfakturor. Banken hade &ven fullmakt att dverfora
medel fran gal denarsbol agets postgirokonto till checkkontot. Till
postgirokontot betalade galdenérsbol agets kunder sina fakturor.
Samma dag som gédldenéarsbolaget forsattesi konkurs, men fore
konkursbes! utet, 6verforde banken medel fran postgirokontot till
checkkontot. Konkursboet yrkade naturligtvis atervinning av denna
Overforing. Banken invande bl a att medlen som dverfordes utgjorde
betalning for kundfakturor i vilka banken hade formansrétt p g a
foretagsinteckning. HD anférde bl a att medlen som dverférdes
visserligen till fullo utgjorde vederlag for kundfordringar och att
dessa medel hade influtit p& postgirokontot mycket kort tid innan
Overforingen agde rum. Detta skulle kunnatala fér att banken vid
transaktionens genomférande fortfarande hade sékerhet i medien.
Men gal denarsbol aget var inte pa ndgot sitt bundet i sin radighet
Over kontot, och det anvandes for olika slag av in- och utbetal ningar
i bolagets verksamhet. ” Vid dessa forhallanden maste
tillgodohavandet pa kontot i och med inbetal ningarna anses ha
inforlivats med gél denar sbolagets allménna tillgangar pa sadant
satt att principerna om surrogation inte kan bli tillampliga
betraffande enskilda betalningar till kontot...Inte heller kan

inbetal ningen av de aktuella medlen pa postgirokontot jamte
overféringen till checkkontot betraktas som en sammanhangande
transaktion, jamforlig med en betalning fran kunden direkt till

banken.”

30U 1970:75 s. 133.



Avgorandet illustrerar hur resonemanget fors nar borgenar med
foretagshypotek erhdller betalning med medel som flutit in vid forsaljning
av egendom som ingétt i hypoteksunderlaget. Formansratten kan bibehdllasii
medlen, antingen genom att man ser dem som surrogat fér den avyttrade
egendomen, eller genom att man ser realisationen av egendomen och den
efterfoljande betalningen som en sammanhangande transaktion. Man maste
vid bedoémningen légga storst vikt vid hur medlien har behandlats fran att de
influtit vid forsaljningen till dess att borgenaren far betalt. For att det skall
anses vara en sammanhangande transaktion maste det finnas ett sadant
samband mellan forsdljning av egendomen och betalning till borgenéren, att
det & jamforbart med en betalning till borgendren direkt ur sékerheten som
endast "rakat” taen liten omvag via konkursgaldenaren. Om det inte gar att
behandla som en sasmmanhéngande transaktion kravs att galdenéren haft sin

rédighet dver dem avskuren.”

8 Lennander, s. 120ff.
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6 Avslutande kommentarer

Att det maste ha uppstatt nackdel for att en réttshandling skall kunna
atervinnas & tamligen galvklart. Har ingen nackdel uppstatt framstar en

atervinning av réttshandlingen som meningslos.

Jag instdmmer delvisi den kritik som framférdes mot att man valde att inte
skrivain ett nackdelsrekvisit i lagtexten. Svarigheternaligger intei
tveksamheter angdende huruvida ett dylikt rekvisit existerar eller g, utan
snarare hur dess granser skall dras och hur sjalva bedémningen skall gatill.

Dessa svarigheter skulle delvis kunnat avhjalpas lagstiftningsvagen.

Atervinningsinstitutets yttersta syfte torde vara att s langt méjligt skapaen
réttvis och ordnad avveckling av verksamheten i foretag som gétt i konkurs.
Detta forhallande forsoker man framja framférallt genom prevention, men

aven genom reparation.

Redan det faktum att &ervinning & en majlig konsekvens innebar att
gddenaren far anledning att ténka efter innan han forsoker att pa olika sétt
undandra borgenarerna egendom. Aven medkontrahenter till galdenéren
maste beakta mdjligheten att ett avtal dem emellan kan komma att bli utsatt
for aervinningstalan, vilket mahanda dampar deras entusiasm att inga
valdigt gynnande avtal med nagon som borjar narma sig konkurs och kanske
forsoker omsitta tillgangar s& snabbt som méjligt. An viktigare ar att
aervinningsmdjligheten haller borgenarernatillbaka. Fanns inte mojligheten
att dtervinna vissa avtal som genomforts en kortare tid fore konkursen, sa
skulle varje galdenar med ekonomiska problem fa|6pa gatlopp mellan
borgendrer med krav pa omedelbar betalning av diverse fordringar. Han
skulle troligen ocksdi storre utstrackning utséttas for installda leveranser
och andra otrevliga patryckningar. Ett sadant scenario skulle antagligen i

mangafall ledatill att foretag som fortfarande var livskraftiga gick under p g

56



apatryckningar fran borgenarer som gjort sitt basta for att fa sina fordringar

betaldafore dlaandra

Nackdelsrekvisitet ger tydligt uttryck for atervinningens reparativa syfte.
Den nackdel som har uppstétt, &r ocksa den skada atervinningen syftar till att

reparera.

Det foreligger i praxis och doktrin en forhdlandevis stor samstammighet
angdende innebdrden av nackdel srekvisitet. Emellertid skiljer sig asikterna
at vad avser fragan huruvida man skall beakta utdelningsreglerna eller inte
nar man avgor om viss réttshandling har inneburit nackdel eller g.
Forarbetsuttalandena var ganska kortfattade och 6ppna for olika tolkningar.
Forarbetena sa kort att en nackdel har uppstétt om rattshandlingen forsamrat
gd denarens ekonomiska stallning. Dettatolkar Lennander sa att man skall
undersoka om utdelningen i en fiktiv konkurs omedelbart efter
réttshandlingens foretagande skulle ge viss borgendr mindre i utdelning &n
fore réttshandlingen. Walin med flera anser déremot att det &r ett onodigt
krangligt sétt att se pa problemet. Nér forarbetena sager att nackdel uppstar
da en galdenérs ekonomiska situation forsamras, &r det just vad man avsett.
Har den ekonomiska situationen for galdenaren férandrats till det sdmre
efter rattshandlingens foretagande, sa har en nackdel uppstétt alldeles
oavsett om nagon borgenérs hypotetiska utdelning blivit samre eller inte. |
praktiken torde dessa bada lGsningar endast i undantagsfall ledatill skilda

resultat.

L ennanders resonemang innebar att man i princip maste beakta en galdenars
sufficiens for att veta huruvida viss réttshandling gar att atervinnaeller g.
Det blir da mer sumpartat och svarare att forutsaga for en eventuel|
medkontrahent. Ett av de viktigaste argumenten till att man 1975
objektiviserade de flesta &ervinningsreglerna var just forutsagbarheten; en
medkontrahent skall ha rimlig mdjlighet att forutsdga om en réattshandling

kan komma att utséttas for atervinningstalan, utan att for den skull behova
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hafull insyn i motpartens ekonomi. Aven om, som namnts ovan, resultatet i
praktiken oftast blir detsamma & Walins metod att foredra. Man bor intei
onddan blandain utdelningsreglerna; en réattshandling innebar nackdel om
den forsémrar ga denédrens ekonomiska stéllning. Det finns emellertid en
situation d& utdel ningsreglerna maste blandas in, namligen daen
réttshandling forandrar inbordes forhallanden mellan olika borgenérer. For
att komma &t sadant maste man beakta utdel ningsreglerna, men i évriga

Situationer & det onddigt.

Ovan beskrivet problem & emellertid mest av akademiskt intresse eftersom
man, oavsett vilken teori man anvénder, i praktiskafall nastan alltid kommer
fram till sasmmaresultat nér man avgodr om viss réttshandling inneburit
nackdel.

Betalning som sker till borgenar med formansratt kan skapaen rad olika
problem beroende pa hur de olika transaktionerna & sammansatta, hur
betalningen sker och nér den sker. En fraga som maste besvaras &r vilken
slags formansrétt borgendren har; & det exempelvis en pantrétt ett pantbrev i
fastighet déar dverhypoteket pantsatts eller & det kanske en
foretagsinteckning. Olika problem uppstar beroende pavad for slags
sakerhet borgenaren har. En annan fréga & huruvida man skall se
anskaffandet av medlen och betalningen till borgenéren som tva skilda
transaktioner eller som en helhet. Som regel géller att man anser det varatva
separata réttshandlingar, men i undantagsfall kan man vid

nackdel sheddmningen se hela forfarandet som en enda transaktion. Detta &
dock beroende av forutséattningarnai det enskildafallet. Vid betalning till en
borgendr som har formansrétt krévs att man noga undersoker exakt hur
transaktionen i det enskildafallet ser ut och hur 6vriga omstandigheter
forhdler sig.

Nackdelsrekvisitet &r en viktig del i svensk konkursrétt. En réttshandling

skall inte kunna atervinnas om den inte har inneburit att en borgenar pa
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nagot st drabbats som en foljd, detta & mycket fundamentalt. Avsaknaden
av lagstiftning angdende nackdel srekvisitet har medverkat till viss
otydlighet. | praktiken torde detta emellertid inte vara ett stérre problem,
manga av de skilda metoder att |6sa uppkomna problem som framforsi

doktrin leder i dutdndan andatill sammaresultat.
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