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Summary

The law of bankruptcy debtors has historically changed in a relatively
comprehensive manner. In Roman law enslavement and similar treatment
was the common consequence. Insome cases the debtor could obtain relief,
but this was an exception. Throughout history, the trend has gone towards a
more lenient treatment of the bankrupt debtor. Today, for the legal entity,
the exception is no longer an exception but the main rule. Punishment of
various kinds will only be utilized in exceptional cases.

However, it is not only the bankruptcy law that is relevant to the bankrupt,
Swedish legislature nowadays consists of a wide spectrum of different rules
that affect, or at least theoretically to affect the debtor's behavior in
bankruptcy and while facing bankruptcy. Examples of these rules are, in
addition to bankruptcy law, the liability of the Companies Act, the personal
liability of certain taxes and duties and the criminal provisions of the Penal
Code. The listed rules are rules of liability, rules that in different ways
enacts a responsibility for the debtor or a representative of the debtor at
various undesirable actions. Inaddition to these liability rules there are also
other rules that may affect the debtor's conduct. Anexample of such law is
the Wage Guaranty Act, which is directed towards the workers, but wage
guaranty also has enabled a new type of fraud, which in turn made the
bankruptcies into something attractive as it is a prerequisite for the wage
guaranty to be approved.

That these rules affect the debtor's conduct is reasonably clear, but the
question is how and how much, or if there are other phenomena outside the
legal sphere, also are affecting the conduct. There are many legal
sociological theories that intend to provide answers to these questions. It is
the sociology of law’s task to answer the question of how the law affects
society, although this is not the only task for this branch of science. There
are legal sociological theories dealing with both what the law’s task is and
to what extent these tasks are met.

These theories concerns law in general and when applied to the bankruptcy
law, we see that the bankruptcy law has tasks that may not be visible at first
glance. For example, the personal liability of the Tax Procedure Act
functions both as a way to distribute benefits and drawbacks, and to affect
the actions taken by individuals. Moreover, the legislation has some
presumptive effects that were not intended by the legislator. For instance the
Wage Guaranty Act sometimes has the unintended effect of fraud. The
criminal provisions of Chapter 11 Penal Code do not undoubtedly have the
effect that the legislator intended. In summary, it is difficult to make
forecasts of the legislation’s impact on the individual.



Sammanfattning

Lagstiftningen for konkursgaldenaren har genom historien forandrats pa ett
forhallandevis omfattande satt. | den romerska ratten var personalexekution
huvudregel men i vissa fall kunde géldenaren fa lattnader. Genom historien
har utvecklingen gatt mot en mildare behandling av konkursgéldenaren.
Idag ar — for den juridiska personen — istallet undantaget huvudregel, att
lattnad sker, och att straff av olika slag endast kommer ifraga i
undantagsfall.

Det &r emellertid inte bara sjalva konkurslagstiftningen som ar relevant for
konkursgaldenaren, i Sverige bestar lagstiftningen idag av ett vitt spektrum
av olika regler som paverkar, eller i vart fall ar tankta att paverka
galdendrens beteende i och infor en konkurs. Exempel pa sadana regler ar,
vid sidan av konkurslagen, skadestandsansvaret i aktiebolagslagen, det
personliga betalningsansvaret av vissa skatter och avgifter samt de
straffrattsliga bestammelserna i brottsbalken. De uppréknade reglerna ér,
eller angransar till, sa kallade ansvarsregler. Regler som pa olika satt stiftar
ett ansvar for galdendren eller en foretradare for galdenéren vid olika icke
onskvarda handlingar. Utéver dessa ansvarsregler finns ocksa andra
bestammelser som kan paverka galdenarens beteende. Exempel pa sadana ar
lagen om I6negaranti. Visserligen ar denriktad mot arbetstagare men det har
visat sig att lonegarantin ocksa har mojliggjort en ny typ av bedragerier,
vilket i sin tur gjort konkurser till nagot attraktivt, eftersom det ar en
forutsattning for att I6negaranti ska betalas ut.

Att ovan beskrivna regler paverkar galdenarens beteende ar tamligen klart,
men fragan ar pa vilket satt och hur mycket eller om det &r andra foreteelser,
utanfor den rattsliga sfaren, som paverkar istallet. Det finns manga
rattssociologiska teorier som amnar ge svar pa dessa fragor. Det ar ocksa
sjalva rattssociologins uppdrag att besvara fragan om hur ratten paverkar
samhéllet, &ven om detta inte &ar rattssociologins enda uppgift att I6sa. Det
finns rattssociologiska teorier som behandlar bade vilka uppgifter ratten har
och i vilken omfattning dessa uppgifter uppfylls.

Nar dessa teorier, som ror ratten i allménhet, appliceras pa konkursratten ser
vi att de konkursrattsliga reglerna har uppgifter som kanske inte syns vid
forsta anblick. Till exempel kan det personliga betalningsansvaret i
skatteforfarandelagen bade vara ett sétt att fordela for- och nackdelar samt
verka handlingsdirigerande. Lagstiftningen har ocksa vissa presumtiva
effekter som inte heller ar helt uppenbara. Nér det galler Ionegarantilagen
far den ibland en icke asyftad effekt, genom bedragerier och
straffstadgandena i 11 kap. brottshbalken far inte alltid den effekt som
lagstiftaren har haft for avsikt. Sammanfattningsvis ar det svart att géra
prognoser dver lagstiftningens effekt pa de enskilda.



FOrord

Nar jag en oktobernatt vaknade upp fran mitt halvsovande tillstdnd yrandes
nagonting om Panaxiaskandalen visste jag for forsta gangen vad jag skulle
skriva om. Jag kan inte sdga att jag var upprord, men jag var &nda en smula
undrandes 6ver hur foretag sétts i konkurs med fa eller inga konsekvenser
for de inblandade. Jag tankte att det inte kunde ha varit pa detta vis i alla
tider. Jag tankte ocksa att det borde finnas en massa lagstiftning kring detta,
men varfor har den inte den effekt som lagstiftaren 6 nskar?

Jag satte darfor igaing med detta arbete i hoppet om att fullkomligt
omkullkasta rattsvetenskapen med mina nya ron. Tidigt nyktrade jag till fran
detta storhetsvansinne och forstod relativt tidigt att jag istdllet fick sikta in
mig pa att gora ett arbete som pa sin hojd lases av min handledare,
examinator och opponent. Amnet jag valde, och framforallt dskadningssattet
innebar en utmaning som hette duga. Detta har inneburit manga angestfyllda
dagar ibiblioteket och jag vill darfor tacka min sambo Lydia Olofsgard bade
for hennes viktiga bidrag till uppsatsens innehdll och for hennes moraliska
stod under arbetets gang. Jag vill ocksa tacka Viktor Aneséter for hans
manga insiktsfulla synpunkter. Utover detta ar jag ocksa tacksam for att min
handledare Patrik Lindskoug har bidragit med ett kritiskt 6ga men ien god
balans ocksd uppmuntrat mig i mitt nagot oortodoxa &mnesval fran borjan
till slut.

Lund, mars 2013
Vidar Bley



FOrkortningar

ABL
BrB
FRL

HD

HB
KFM
KL

KL 1687
KL 1862
KL 1921
LGL
NJA
RUBICON
SAMEB

SBL
SFL

aktiebolagslagen (2005:551)
brottshalken (1962:700)
formansrattslagen (1970:979)
Hogsta domstolen
handelsbalken (1736:01232)
Kronofogdemyndigheten
konkurslagen (1987:672)

1687 ars kungliga forklaring
1862 ar konkurslag (1862:51)
1921 ars konkurslag (1921:225)
I6negarantilagen (1992:497)
Nytt juridiskt arkiv

Rutiner, brottsutredningar i konkurs

Samverkan mellan Myndigheter
mot Ekonomisk Brottslighet

skattebetalningslagen (1997:483)
skatteforfarandelagen (2011:1244)



1 Inledning

1.1 Problemformulering och syfte

Konkursinstitutet ar ett centralt verktyg inom bade ratten och ekonomin. Det
kan rena fysiska och juridiska personer frain ogynnsamma avtal, betungande
forpliktelser och framforallt skulder. Konkursen kan ge géldenéren en
nystart, en andra chans om man sa vill. Konkursen kan ocksa skala av de
daliga delarna av en verksamhet och plocka fram godbitarna som sedan kan
tas Over av nagon annan, kanske mer lampad, som kan driva verksamheten
vidare och behalla s& mycket som mojligt av vardet. Framforallt ar kanske
konkursen ett instrument for att gora en utifran lagstiftarens perspektiv
rattvis fordelning mellan borgenarerna, om det 6ver huvud taget gar att tala
om att en fordelning kan vara “rattvis”. FOr det kommer alltid att vara en
grupp borgenarer som far valdigt lite eller till och med ingenting. Férutom
denna grupp av borgenarer finns det ocksa andra intressenter som vill se att
konkursen gar ratt till. Bland dessa finns de anstallda som visserligen ar
borgenérer, men de &r framforallt intressenter med mer investerat i
galdendren &n bara sin lénefordran.

Lagstiftaren har alltsa skapat konkursinstitutet for att uppna nagon formav
ordning och reda vid en konkurs, men det har samtidigt, sarskilt i
kombination med aktiebolaget, gett mojlighet till otillborliga aktioner fran
mindre nograknade galdenarer. En galdenar somar en fysisk person som gar
i konkurs far leva med sina skulder resten av livet.! Ar det daremoten
juridisk person, till exempel ett fimansaktiebolag, ar det bara att likvidera
bolaget for att skulderna ska forsvinna.? | vissa fall finns det regler som gor
att foretradarna for bolaget far ta en delav smallen, men det & mer
undantag &n regel.

Syftet med uppsatsen &r att utreda hur lagstiftningen infér en konkurs
motverkar mdjligheterna att utnyttja konkursinstitutet pa ett satt som inte
var tdnkt. Vidare diskuteras ur ett rattssociologiskt perspektiv hur
galdenarer, pa ett teoretiskt plan, paverkas av den har kompensatoriska
lagstiftningen. For att forsta bakgrunden till den nuvarande svenska
lagstiftningens utformning samt for att forsta hur avsikterna bakom
konkurslagstiftningen kan variera inkluderas ocksa en, for det har formatet,
omfattande, historisk och internationell utblick.

1.2 Fragestéllning

e Vad finns det for lagstiftning som &r amnad att begransa
otillborlighet fran konkursgaldenarens sida infér en konkurs och hur

! Majligheter till skuldsanering kan sjalv klart finnas.

2 Jag inser givetvis att en likvidering inte gérs i en handvandning. Poangen &r att
konsekvenserna for den som haftar med sin person istéllet for bara aktiekapitalet ar
mangfalt mer patagliga.



har denna lagstiftning utvecklats historiskt i Sverige och
internationellt?

e Vad finns det for lagstiftning som kan gora en konkurs fordelaktig
for konkursgéldenaren?

e Vad kan lagstiftningen for konkursgaldendren infor en konkurs antas
ha for betydelse for konkursgaldenéarens beteende?

1.3 Metod och material

Densom har 6gnat igenom det har arbetets innehallsforteckning ser snabbt
att det finns kapitel som skvallrar om réttssociologiska inslag. Den inbitne
juristen kan emellertid andas ut, det héar ar fortfarande en rattsvetenskaplig
uppsats. Jag anvander Auberts definition:

“Réttsvetenskapen beskriver den positiva ritten iett
samhélle vid en given tidpunkt. Den ordnar de géallande
reglerna efter ett visst system och tolkar de enskilda
bestimmelserna med hjilp av juridiska metoder.”>

Aven om uppsatsen till vissa delar innefattar rittssociologiska teorier
kommer huvuddelen av stoffet att behandlas med en klassisk juridisk metod.
Forst ska jag beskriva vad de ofta schablonmassigt anvanda uttrycken
“klassisk juridisk metod” och traditionell rattsdogmatisk metod” betyder.
Kort och gott innebdr detta att med hjalp av rattskéllorna beskriva géllande
ratt. Gallande ratt ar ett natverk av rattsregler som anvands som mattstockar,
normer, for enskilda eller det allmannas handlingar.* Dessa normer formas
av de centrala rattskéllorna: lagstiftning, praxis, férarbeten och doktrin. Jag
anvander mig av en metod dar jag forst laser och tolkar lagstiftning utifran
dessas rattssociologiska uppgifter for att sedan identifiera rekvisiten i denna
rattsregel. Till sist preciserar jag dessa rekvisits innebdrd genomatt ga
langre ner i rattskallehierarkin.® Resultatet som jag far fram applicerar jag
rattssociologiska teorier pa och far dar fram olika konsekvenser som
rattsreglerna typiskt sétt far pa en enskild. De rattssociologiska teorier jag
anvander har jag valt fran ett par standardverk. Mathiesens Ratten i
samhallet: en introduktion till rattssociologin anvands som kurshok pa
rattssociologiska institutionen vid Lunds universitet och &r flitigt refererad.
Auberts teorier ar av ett dldre datum men han ar likval flitigt refererad samt
valdigt lattillgdnglig och darfor ett bra val for detta introducerande arbete.
Hydén, en professor verksam pa rattssociologiska institutionen vid Lunds
universtitet, har 4gnat mycket tid at normer och dess innebdrd och driver
starkt att rattssociologin ska anvandas parallellt med den klassiska

% Aubert, Vilhelm, Inledning till rattssociologin, AWE/Gebers, Stockholm, 1980, (cit.
Aubert 1980) s. 26.

* Peczenik, Aleksander, Vad ar ratt?: om demokrati, rattssakerhet, etik och juridisk
argumentation, 1 uppl., Fritze, Stockholm, 1995, s. 152.

® Lehrberg, Bert, Praktisk juridisk metod, 6 uppl., Institutet for bank- och affarsjurid ik
(IBA), Uppsala, 2010, s. 34-35.



rattsvetenskapen vilket jag &mnar att géra med denna uppsats.® Slutligen &r
det viktigt att notera att rattssociologiska teorier ar nagot annat &n
rattssociologisk metod som ofta har starka inslag av empiriska
undersokningar.

Materialet for att kunna utfora den har metoden kommer givetvis att till stor
del besta av lagstiftning i sa stor utstrackning som mojligt. For det historiska
avsnittet anvander jag tyvarr en del sekundarkallor, alltsa sadant som &r
skrivet under en annan tidsperiod 4n primarkallan. Amnet for uppsatsen ar
relativt smalt, konkursgéaldendrens stallning, men eftersom jag har tre olika
perspektiv pa dennes stallning, den historiska, juridiska och
rattssociologiska, utgérs mycket av litteraturunderlaget av standardverken
pa omradet. Detta eftersom en djuplodande redogorelse av var ochenav
perspektiven inte ryms inom ramen for denna uppsats. Det centrala ar inte
var del for sig utan hur dessa tre perspektiv korrelerar med varandra.

1.4 Avgransningar

Uppsatsen behandlar historiska, juridiska och sociologiska perspektiv och
besvarar genom denna korshefruktning ovan namnda fragestallningar. Dessa
tredubbla perspektiv innebér att det finns vissa begransningar. Det finns inte
alltid utrymme for nyanseringar och en palast jurist kommer darfor snabbt
att marka att manga rekvisit behandlas narmast styvmoderligt. Detta géller
framst bolagsratten och atervinningsreglerna vilka har rekvisit som gar att
vrida och vanda pa i all evighet. Exempel pa sadana rekvisit ar vad som ar
en vardedverforing eller om det forutom nackdel for borgenaren ocksa kravs
otillborlighet for tillamplighet av atervinningsreglerna. Det ska ocksa sdgas
att de regler jag har valt ut endast ar ett axplock av de regler som kan
paverka galdenarens beteende. Jag har som exempel valt att lyfta fram
borgenarsbrotten eftersom straffstadganden ofta utpekas som det mest
handlingsdirigerande och dven mest ingripande av verktyg fran lagstiftarens
sida. Vidare har jag valt I6negarantilagen som ett tydligt exempel pa
lagstiftning som inte far andra effekter &n den lagstiftaren menat. Ut6ver det
lamnas processratten i stort helt darhan. For en djupare forstaelse hanvisas
darfor till monografierna pa konkursrattens, straffrattens och socialrattens
omrade. Ytterligare avgransningar &r att det inte forekommer nagra
empiriska undersokningar gallande galdenérers beteende annat &n ett valdigt
Oversiktligt statistiskt avsnitt med internationell koppling.

1.5 Terminologi

For att rata ut fragetecken kommer jag hdr definiera nagra centrala begrepp

for uppsatsen. Sjalvklart & konkurs ett centralt begrepp och i det hér arbetet
ar definitionen vidstrackt och tacker alla typer av situationer dar galdendren
ar insolvent och det forekommer nagot form av samordnat forfarande for att

® Se t.ex. Hydén, , Hakan, Rattssociologi som rattsvetenskap, Studentlitteratur, Lund, 2002,
(cit. Hydén)s. 16.



avveckla galdendrens hela egendom och betala borgenrerna.” Med
galdenar likstalls ocksa foretradare for juridisk person som har ensam
kontroll 6ver bolaget. Vidare kommer termen enskild, individ, person och
samhallsmedborgare att anvéndas frekvent. Dessa ar enligt den h&r
uppsatsens formenande synonymer for just en enskild person som stélls i
motsats till staten, alltsa det allméanna. Hen kommer genomgaende att
anvandas som substitut for ”hon eller han” for att gora texten mer
lattillganglig for lasaren.

’ Denna definition kan tyckas vara den allenarddande men det betyder inte att jag slar in en
Oppen dorr, idet historiska avsnittet finns flera rattsinstitut som liknar konkursinstitutet
men saknar vissa viktiga element déarav den vidstréckta definitionen.



2 Konkursinstitutets framvaxt
historiskt och internationellt

2.1 Konkursinstitutet fore 1734 ars lag

2.1.1 Romersk ratt

Redan den romerska ratten begagnade ett rattsligt instrument liknande
konkursen. Den tidigaste varianten kom till i och med Lex poetilia (326
fkr.) och kallades missio in bona. Forfarandet hade givetvis manga
skillnader mot dagens konkursinstitut. Till exempel var inte syftet att dela
upp galdenarens egendom utan det var snarare ett patryckningsmedel for att
fa galdendren att betala. Forfarandet var som sadant att en borgenar kunde
gora en forfragan till praetorn® omatt f besittning till géldenarens egendom
och sedan sélja denna egendom till ndgon som var beredd att dverta
galdenarens skulder. Resultatet kan ndrmast beskrivas som att borgenérerna
tvangsvis fick pantrétt i egendomen. Likheterna med konkursen var,
forutom det tvangsvisa forfarandet, att borgenarerna kunde utse en magister
som forvaltade och realiserade egendomen samt att vissa atervinningsregler,
actio pauliana, existerade redan vid denna tid. Vidare var det inte bara den
anstkande borgenaren som hade ratt till betalning men det fanns ingen
langtgdende likhetsprincip eller ndgra regler om forménsratt.°

Ommissio in bona mer hade karaktiren av en sanktion eller ett
patryckningsmedel var cessio bonorum mer inriktat pa att ge galdenarenen
mdjlighet till nystart. Det var en form av frivilligt egendomsavtrade. Cessio
bonorum tillkom nagon gang kring Kristi fodelse, alltsa senare an missio in
bona. For det forsta krédvdes att galdendren sjalv ansokte om avtrdédandet och
for det andra Overgick dganderatten till borgendrerna istallet for att dessa
fick pantratt i egendomen, det blev alltsa borgendrerna som fick sta risken
for att galdendrens egendom inte kunde tdcka hens skulder. For det tredje
innebar cessio bonorum att risken for personalexekution forsvann, tvartom
innefattade forfarandet vissa beneficieregler.° Till sist ska sagas att det
fanns en motsvarighet till magistern ndmligen en curator som forvaltade
galdenarens egendom.** Cessio bonorum levde sedan vidare in i den
justinianska ratten men da med ett krav pa att oformagan att betala inte var
sjalvforvallad. | annat fall foljde personalexekution®?

8 Juridisk ambetsman.

% Hassler, Ake, Svensk exekutionsratt, Ohlsson, Lund, 1938, (cit. Hassler) s. 22-23;
Sdderlund, Jenny, Konkursratten: om konkursboet ses som en association i
tvangslikvidation med borgenarerna som medlemmar, ak. avh. Uppsala universitet, lustus,
U(Jopsala, 2009, (cit. Soderlund) s. 93-94.

! Broomé, Gustaf, Studier i konkursratt: sarskildt med afseende pé svensk ratt, ak avh.
Lunds universitet, Gleerups, Lund, 1888; s. 36-37; Hasslers. 23; Soderlund s. 94-95.

M Hassler s. 23.

12 Agge, Ivar, Det svenska konkursforfarandets utveckling i Minnesskrift agnad 1734 ars
lag, Stockholm, 1934, (cit. Agge) s. 919; Hasslers. 23.



2.1.2 Medeltida konkursréatt i Europa

Liksom den sekulariserade rattsvetenskapen fick rattsutvecklingen pa det
konkursrattsliga omradet mellan romarrikets fall och fram till den italienska
handelshoomen pa 1300-talet en undanskymd roll. Det var forst nr de
italienska handelsméannen insag vikten av kreditgivning som smorjmedel for
ekonomin som behovet av en konkursratt ateruppstod. Med kred itgivning
uppkommer ocksa kreditrisker. Med det menas risken att betalning inte kan
erlaggas vid ratt tidpunkt, om betalning kan erlaggas déver huvud taget.

Den italienska konkurssréatten byggde till stor del pa det romerska synsattet,
konsekvenserna for den insolvente galdenaren hade emellertid hardnat. Med
influenser fran germansk ratt, som likstallde underlatenhet att betala med
stold, praglades den italienska konkursratten av en synnerligen hardhant
behandling av galdendren. Fangelse och tortyr kunde anvandas for att fa
fram egendom till betalning. Om ett egendomsavtrade sedan agde rum
foljdes detta ofta av skamfyllda ritualer som att galdenaren fick ga barfota
genom staden eller bara en sérskild drakt. De olika handelsstadernas
rattsordningar kunde dock skifta, till exempel fanns det mdjlighet till cessio
bonorum i vissa stdder om galdenérens insolvens uppkommit utan eget
forvallande. Eftersom handelsstaderna hade olika rattssystem och samtidigt
lag relativt nara varandra var rymning fran skuld relativt vanligt.*®

Fran den italienska, och i grunden romerska, ratten utvecklades sedan tva
riktningar inom Europa: den franskromerska och den tyskromerska. ** Den
franskromerska konkursratten praglades av ett starkt fokus pa galdenarens
tillgdngar, alltsa dennes aktivsida. Tillgdngarna skulle delas mellan
borgendrerna i ett skifte dér borgenérerna fick en pantrétt i egendomen likt
forfarandet for missio in bona. Alla typer av tvister mellan borgenérerna och
galdendren samt borgenédrerna emellan prévades av vanlig domstol utanfor
sjalva konkursprocessen.'® Vidare hade sjalva domstolen mindre att gora
med sjalva konkursen utan det var borgenérerna som styrde mycket av
forvaltandet av galdendrens egendom via en deputé.®

Den tyskromerska ratten var rent processrattsligt av ett diametralt annat
slag, dar skulle istallet allt rérande konkursen och dess fordringar prévas i
en och samma konkursprocess. Istallet for att fokusera pa galdenarens
tillgangar dgnades stor moda at att utreda galdenarens skulder, alltsa dennes
passivsida. Domstolen skétte ocksa forvaltningen, oman via en
administrator. N&r processen slutfordes var ocksd konkursen till 4nda. *’

13 Olivecrona, Karl, Konkursratt, 10 uppl., Juridiska féren., Lund, 1964 (cit. Olivecrona) s.
4-5; Levinthal, Louis Edward, The Early History of Bankruptcy Law i 66(5) University of
Pennsylvania Law Review, Philadelphia, PA, USA, 1918, (cit. Levinthal)s. 241-244.

14 Engelsk ratt 4r har lamnad darhén eftersomden inte forrdn langt senare hade nagra
influenser pa svensk ratt.

15 Hassler s. 24; Olivecronas. 6; Séderlund s. 101-102.

16 | evinthals. 245.

1" Hassler s. 23-24; Olivecrona s. 6; Soderlund s. 102-103.
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2.1.3 Tidig svensk konkursratt

Den svenska utvecklingen av konkursratten tog fart langt senare dn den
europeiska motsvarigheten. Nar Sverige var ett bondesamhélle fanns inte
nagot konkursinstitut att tala om. For att det ska finnas ett behov av ett
konkursinstitut krévs att det finns konkurrerande® ansprak, vilket inte var
fallet i tidig svensk medeltid. Oftast forekom bara en borgendr och nagon
konkurrens mellan borgendrer fanns da inte. | annat fall var handpant en
vanlig sakerhet och betalning kunde fas ur panten. Fanns ingen handpant var
personalexekution ett tamligen vanligt forfarande. Galdendren haftade alltsa
inte bara med sin egendom (som realexekutionen) utan ocksa med sin
person och kunde dérigenom bli borgendrens slav om det inte fanns
tillrackligt med egendom for att ticka skulderna. *®

Det var forst med stadslagarna som det forsta embryot till
konkurslagstiftning uppstod.2° Dar foreskrevs att en galdendr som inte
kunde betala skulle arbeta av sin skuld. Nagra regler om hur sjalva
processen gick till fanns dock inte, saknades gjorde ocksa bestimmelser om
borgenarernas inbdrdes forhallanden, regleringen tog istallet sikte pa
galdendrens stdllning. Det var snarast ett “frivilligt egendomsavtrade” likt
cessio bonorum. Oklart & dock om géaldenéren gick fri efter
egendomsavtradet, det ar troligt att denne gjorde sa om obestandet var utan
egen forskyllan.?

Den forsta ansatsen till en konkurslagstiftning skedde i och med 1687 ars
Kungliga Forklaring (KL 1687). Denna forklaring befaste konkursinstitutet i
svensk rétts likheter med cessio bonorum ytterligare. Liksom i romersk réatt
fick borgenarerna dverta galdenarens egendom pa vinst eller forlust utan
redovisningsskyldighet for 6verskottet. Vidare innehdll forklaringen vissa
straffrattsliga bestimmelser for géldendren. Den stora skillnaden i och med
KL 1687 var dock domstolens inblandning i processen. Borgendrerna var
tvungna att framstélla sina ansprak pa galdenaren infor domstolen, i annat
fall riskerades dessa krav att prekluderas. Domstolen fick alltsa en viktigare
roll i konkursforfarandet, likasa borgenarerna. Konkursforfarandet var
emellertid fortfarande inte sarskilt tydligt reglerat vilket gav upphov till ett
behov av ytterligare lagstiftning.??

2.2 1734 ars lag och framat

2.2.1 1734 ars lag

Den senaste genomgripande kodifikationen av svensk rétt skedde i och med
ikrafttradandet av 1734 ars lag, en lag som fortfarande ar gallande ratt i bade

18 Konkurs harstammar fran det latinska begreppet concursus och syftar p& borgenarernas
sammanlopp, Nationalencyklopedins definition; se vidare Olivecrona s. 3; Soderlund s.
102.

19 sgderlund s. 95-96.

20| landslagarna fanns endast ett kort stadgande om insolventa désbon, se Olivecronas. 5.
2L Olivecronass. 5; Séderlund s. 95-96.

22 Hassler s. 25-26; Soderlund s. 96-98.
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Sverige och Finland dven om den, sérskilt i Sverige, mycket sallan tillampas
eftersom den pa de flesta omraden ersatts eller inte reglerar
samhallsforhéllanden som &r aktuella idag.?® Lagkommissionen hade
tillsatts redan 50 ar tidigare, men pa grund av allehanda krig forsenades
antagandet av lagen.?* Den nya lagen innebar ocksé att Sverige fick sin
forsta utsokningsbalk och an viktigare for den har framstalliningen infordes
regler om géldendrer som inte kunde betala sina borgenarer i 16 kap.
handelsbalken samt dven formansrattsregler i 17 kap. samma balk.
Bestammelserna var dock mycket knapphandiga nér det géllde sjalva
konkursforfarandet. 1 16 kap. 1 8 stipulerades att borgenérerna ska
sammankallas och att en bouppteckning ska goras, allt detta infor
domstolen. De centrala reglerna var dock de gallande egendomsavtrade.
Fortfarande var personalexekutionen ett patryckningsmedel med olika typer
av bestraffning sa som bysattning och fangelse. Galdenaren kunde begara
benificium cessionis bonorum, alltsd en cession av alla géldenarens
tillgangar, och sedan fa befrielse. Konsekvenserna av ett sadant
egendomsavtrade berodde pa klandervardheten hos galdenérens insolvens.
Om obestandet berodde pa rena tillfalligheter (i lagen namns eldsvada,
sjoskada och fiendens anfall) blev galdenaren helt och hallet fri (16 kap. 2 §
HB). Om obestandet istéllet var orsakat av “sloseri, dobbel, léttja eller
vardsloshet” blev konsekvensen fangelse och straffarbete (16 kap. 3 § HB).
Det tredje alternativet var om galdendren gjort sig skyldig till bedragligt
forfarande av nagot slag som skadat borgenarerna. | sadant fall fick
galdenaren sta vid skampalen och sedan tilldelas straffarbete pa nagon av
konungens fastningar (16 kap. 4 § HB). Lagstiftningen var med andra ord
valdigt inriktad pa galdendren och dennes beteende, borgenarernas
inblandning i processen 1&g i skymundan.

Efter en stark tysk paverkan pa ratten och dess processorienterade
konkursratt blev de knapphandiga forfarandereglerna i 1734 ars lag alltfor
otillrackliga. Nya konkurslagar tillkom vid ett flertal tillfallen, varav den
forsta redan 1767. Denna lag, som var en kunglig forklaring, innebar att
borgendrerna for forsta gangen fick ratt att forvalta galdenarens egendom i
ett konkursbo.® Ett par viktiga andringar under denna tid var att
arbetstvanget avskaffades och att avtradesformanen (benificium cessionis
bonorum) begransades till att bara gdlla galdenérens person. Skulderna
kvarstod alltsa aven efter konkursen. Dessutom avskaffades
personalexekutionen slutligt 1818. Sverige anammade den tyska modellen
dar konkursen skulle ske ienoch samma process med omstandliga
prévningar av de olika fordringarna dar panthavare blev sérskilt drabbade da
aven deras ansprak drogs in i processen.?’ Dessutom inskréanktes
borgenarernas mojlighet att paverka processen.

23 Taxell, Christoffer & Wickbom, Sten, 1734 &rs lag 250 &r i SvJT 1984 5. 679.

24 Jagerskiold, Stig, Kring tillkomsten av 1734 &rs lag i SvJT 1984 s. 681.

%5 Hassler s. 26-27; Olivecrona s. 5; Séderlund s. 104-105.

2% Hassler s. 27; Kronofogden, Handbok for konkurstillsyn, 2008 (cit. KFM 2008), avsn.
1.1.2.1

27 Olivecrona s. 6; Soderlund s. 106.

8 KFM 2008 avsn. 1.1.2.1.
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2.2.2 KL 1862

Lagstiftaren ansag att det tyskromerska konkursforfarandet var alltfor
tungrott och i och med 1862 ars konkurslag antogs istallet det
franskromerska systemet. Borgenérerna fick en stdrre roll i forfarandet och
domstolens roll begrénsades till en kontrollfunktion. Vidare avskaffades
galdenarens avtradesforman slutligt och borgendrerna gavs ratt att ansoka
gildendrens forsattande i konkurs.?? Utdver det infordes négot aven
motsvarighet till konkursforvaltare, en god man skulle skéta forvaltningen
av galdenarens egendom och foérbereda realisationen av densamma. N&r
detta var gjort skulle ett nytt val av syssloméan goras for sjalva realisationen.
Borgenarerna hade en stor del i denna beslutsprocess, vilket blev foremal for
mycket kritik eftersom det innebar att forvaltningen blev segdragen och
saknade den expertis som kravdes iett Sverige som paborjade sin
industrialisering.*°

2.2.3 KL 1921

Efter ytterligare en langdragen utredning tillkom sa 1921 ars konkurslag.
Flera forslag hade lagts fram under det foregaende decenniet varav det
forsta 1911. Den nya lagen hade fem huvudsyften, den skulle

1. reducera kostnaderna i konkurs,

2. gora forfarandet smidigare,

3. forbéattra kontrollen av konkursen,
4. bygga ut atervinningsreglerna, samt
5. fortydliga oklara punkter.®

En stor skillnad var det tydliga avsteget fran den processorienterade
konkursratten som redan pabdrjats i och med 1862 ars KL. | 1921 ars KL
fanns en uttrycklig regel som slog fast att fordringars giltighet inte skulle
prévas inom ramen for konkursforfarandet utan detta skulle ske separat (115
§ KL 1921).%2 Fér att effektivisera forfarandet infordes for forsta géngen en
regelratt forvaltare. Forvaltaren kunde visserligen rostas framav
borgendrerna men domstolen var tvungen att lamna sitt godkannande till att
forvaltaren var tillrackligt kvalificerad. *3

Vad galler galdendrens stallning i konkursen fanns vissa nyheter men ocksa
manga kvarlevor fran den forna konkursratten. Inskrankningar i galdenarens
person fanns i viss man kvar. Till exempel fick galdenaren inte lamna orten
utan att ha beedigat bouppteckningen vilket var galdenérens viktigaste
uppgift (88 8 KL 1921). Andra skyldigheter for galdenéren var att denne var
tvungen att lamna viktiga upplysningar till domaren, rattens ombudsman,
forvaltaren och granskningsmannen (89 § KL 1921). Om géldenéren inte

29 Olivecrona s. 6; Soderlund s. 105-107.
%0Hasslers. 28; KFM 2008 avsn. 1.1.2.2.
31 Olivecronas. 6.

32 spderlund s. 118.

33 KFM 2008 avsn. 1.1.2.2.
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uppfyllde sina skyldigheter kunde denne hdmtas och héaktas (94 och 95 8§
KL 1921). Galdenaren fick sitta i hakte sa lange det kravdes for att hen
skulle ga eden. Om galdenaren var &mbets- eller tjansteman stangdes hen av
fransin tjanst i fyra manader (199 § KL 1921). Lonen innehdlls, men viss
egendom fick undantas for galdendaren och dennes familg's uppehélle, alltsa
liknande de beneficieregler vi har idag (97 § KL 1921).** Vidare frantogs
ocksé galdenaren sin rostratt, detta 4ndrades dock 1945.3°

| formdgenhetsrattsligt hanseende inskranktes galdenarens
handlingsutrymme &n mer. Hen fick inte foreta nagra dispositioner ver
konkursboets egendomar. Alla rattshandlingar gallande denna egendomblev
ogiltiga oavsett om tredjeman var i god tro eller ej. Den egendom som
galdenaren hade fatt undanta med stod av 97 § KL 1921 fick hen dock
forfoga 6ver. Andra forpliktelser var tillatna men fordringar pa galdendren
uppkomna efter konkursutbrottet kunde inte géras gallande i konkursen (100
§ KL 1921).%°

2.2.4 Vagen fram till KL 1987

Under 1900-talet forandrades KL 1921 mycket, framforallt eftersom den
tidigare tyska paverkan nu fick sta tillbaka for influenser fran USA. De mest
genomgripande reformerna skedde dock sa sent som pa 1970-talet. Da
infordes till exempel strangare atervinningsregler. Tillsynen flyttades till
Kronofogden och en ny ackordslag®’ (1970:847) inférdes. De nya
bestimmelserna hade inlemmats i KL 1921 systematik, vilket gjorde
densamma svaréverskadlig och en utredning tillsattes for att modernisera
och systematisera konkurslagen. Detta ledde sa smaningom fram till 1987
ars konkurslag.®

2.3 Internationell utblick och statistik

2.3.1 Den fortsatta internationella utvecklingen
fram till idag

| Europa fortsatte utvecklingen ide tva inriktningarna beskrivna ovan, alltsa
den tysk-romerska, vartill den spanska réatten anslot sig, och den fransk-
romerska. | industrialismens begynnelse visade sig dock det tyska
processorienterade konkursforfarandet vara alltfér omstéandligt och den
franska modellen fick starkare faste. Frankrikes konkurslag av ar 1838 fick
stor paverkan inte bara pa den tyska konkurslagen fran 1877 utan ocksa pa
Norges, Finlands och Danmarks konkurslagar fran 1863, 1868 respektive
1872. Konsekvensen blev alltsa att borgenarerna fick storre inflytande och
domstolen tilldelades entillsynsroll.*

% QOlivecronas. 35.

%5 Welamson, Lars, Konkursratt, Norstedts, Stockholm, 1961 (cit. Welamson) s. 130.
%6 Olivecronass. 36.

37 Ett embryo till det som skulle bli Lag (1996:764) om foretagsrekonstruktion.

%8 SOU 2010:2 5. 40-41

%9 Hassler s. 24; Welamson s. 9-10.
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Under 1900-talet har de traditionella konkurslagarna kompletterats av
ackordslagar och olika lagar med rekonstruktionsforfaranden. Inledningsvis
skoljde en vag av ackordslagar in 6ver de vasteuropeiska landerna i borjan
av 1900-talet.*° Efter detta drojde det till andra hélften av 1900-talet innan
nasza} steg i utvecklingen togs, ndmligen foretagsrekonstruktionslagarnas
tid.

Dagens utveckling gar istallet mot ett samlat insolvensforfarande dar bade
konkurs- och rekonstruktionsforfarandet regleras i samma lag och dar en
mjukare dvergang fran det ena till det andra kan uppnas. Den amerikanska
Bankruptcy Code*? frdn 1978 har fatt st& som forlaga. | England infordes en
liknande lag 1986 i och med Insolvency Act.*® Nagra &r tidigare, 1982,
infordes en i Osterrike en lag som gav en gemensam ingéng for bade
rekonstruktioner och konkurser, Insolvenzrechtsanderungsgesetz.**
Frankrike reformerade sin insolvenslagstiftning 1985.%° | Tyskland inférdes
1999 en insolvenslag som sammanfogar rekonstruktioner och konkurser till
ett och samma forfarande. Insolvensforvaltaren kommer tillsammans med
borgendrerna fram till en insolvensplan. Insolvensplanen kan innehalla allt
fran avveckling av foretaget till ackordsforhandlingar.*® Vidare har ménga
andra lander under det senaste artiondet genomfort liknande
lagstiftningsreformer, daribland Ryssland, Japan och Nederlanderna.
Norden har Danmark ocksa genomfort vissa reformer medan resterande
lander inom Norden haltar i sitt reformarbete pa det konkursrattsliga
omradet.*® I nulaget ligger ocksa ett svenskt forslag till ett samlat
insolvensforfarande, starkt inspirerat av den tyska insolvenslagen fran 1999,
ute pé& remiss. *°

47|

2.3.2 Statistik - Vasteuropa och USA

For att ytterligare oka forstaelsen for konkursinstitutet och for att satta
svensk konkursratt i ett sammanhang presenteras har en del statistik kring
konkurser. Statistiken behandlar Vasteuropas fem befolkningsrikaste lander,
USA samt de nordiska landerna.

Alla siffror &r for 2011 omej annat anges.

0 Sverige: Lag (1921:227) och ackord utom konkurs; Finland: Lagen om ackord, 148/32;
Tyskland: 1935 ars Vergleichsordnung; Osterrike: 1934 &rs Ausgleichsordnung.

*1'Se SOU 1992:113s. 198-299 for en synnerligen djupgdende redogérelse av
foretagsrekonstruktionslagarna i Europa.

*211US.C.

350U 1992:113s. 243.

*'S0U 1992:113s. 274.

550U 1992:113s. 282; Loi n° 85-98 du 25 janvier 1985, Relative au adressement et & la
liquidation judiciaire des entreprises.

950U 2010:2s. 52.

*7'S0U 2010:2 s. 69-70.

*8 Danmark: Konkursloven, LBK nr 217 af 15/03/2011; Norge: Konkursloven, Lov 1984-
06-08 nr 58; Finland: Konkurslag, 120/2004, vilken &r en renodlad konkurslag.

950U 2010:2.
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Konkurser Konkurser
Foretags- Invanare Féretag per 1000 per 1000

Land konkurser® tusental®* tusental féretag’® invanare

Danmark 5447 5560,6 299,3 18,2 0,98
Finland 3005 5375,3 319,7 9,4 0,56
Frankrike 49506 65075,4 5266,6 9,4 0,76
ltalien 11792 60626,4 4535,4 2,6 0,19
Norge 4361 4920,3 484,6 9,0 0,89
Spanien 5752 46152,9 3195,6 1,8 0,12
Storbritannien 18571 62435,7  2292,7 8,1 0,30
Sverige 7177 9415,6  1055,4 6,8 0,76
Tyskland 30200 81751,6  3595,2 8,4 0,37
USA (2010) 59608 308745,5°* 5734,5°° 10,4 0,19

(medel) (medel)
Totalt 195419 650059,3 26779,0 8,4 0,51

Vid en snabb anblick ligger antalet konkurser i forhallande till antalet
foretag relativt lika med undantag for Danmark, som ligger klart 6ver, samt
Italien och Spanien, som ligger klart under. Sverige ligger strax under
medel. | forhallande till invanarantalet &r konkursantalet valdigt olika med
Danmark hogt och Italien och Spanien valdigt lagt medan Sverige ligger i
Ovre delen av skalan.

Det skulle kunna tyda pa att Spanien och ltaliens ekonomier blomstrar och
att Danmark dr pa ekonomisk nedgang, men sa ar formodligen inte fallet,
enligt varldsbanken ar utvecklingen snarare den omvénda.>® De spridda
siffrorna kring konkurs &r snarare ett tecken pa att sambandet mellan antalet
konkurser och landets ekonomi ar sma, i vart fall i jamforelse mellan olika
lander. Det centrala med den har statistiken &r att det kan variera valdigt
mycket mellan olika rattssystem hur frekvent konkursinstitutet anvands.

50 Creditreform, Insolvencies in Europe 2011/12 (cit. Creditreform)s. 3,
(https://www.uc.se/download/18.782617c 713603ab 70837 ffd 368/ Europa_statistik_konkurse
r_2011.pdf) for stater i Europa, for USA, se not 46.

TRy rostat, Key Figures on Europe 2012, s. 37,
(http://epp.eurostat.ec.europa.eu/cache/ITY_OFFPUB/KS-EI-12-001/EN/KS-EI-12-001-
EN.PDF) for stater i Europa, for USA, se not 47.

52 Creditreforms. 6 for stater i Europa, fér USA se not 48.

>3 United States CENSUS Bureau, Statistical Abstract of the United States: 2012, s. 511,
t(’http://www.census.gov/prod/2011pubs/125tatab/busine'ss.pdf).

* United States CENSUS Bureau, Statistical Abstract of the United States: 2012, s. 8,
(http://www.census.gov/prod/2011pubs/12statab/pop.pdf).

*° United States CENSUS Bureau, Statistics of U.S. Businesses,

ghttp://vwvwz.cens us.gov/econ/sush/data/us_state_totals_2007-2010.xIs).

® (http://data.worldbank.org/indicator/NY.GDP.PCAP.KD.Z G/countries/1W -XQ-EG-S Y-
MA-IR-SA?display=default).
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https://www.uc.se/download/18.782617c713603ab70837ffd368/Europa_statistik_konkurser_2011.pdf

3 Konkursgaldenaren idag

3.1 Galdenarens roll i konkursen

Efter ovan relativt vidlyftiga textmassa om den svenska och internationella
utvecklingen av konkursinstitutet &r det sa dags for ett narmare studium av
den svenska konkursratten som den ser ut idag och konkursgaldenérens roll.

Det finns manga regler som paverkar en galdenar och dennes beteende fore
och under en konkurs. Viska forst se vad galdendaren har for roll i sjalva
konkursen for att sedan se vad det finns for ansvarsregler for en
konkursgaldenar. Darefter behandlas regler som eventuellt kan vara
gynnande for en konkursgaldenar.

| konkurs har galdendren fortfarande vissa handlingsbegransningar likt
enligt KL 1921. Géldenaren far inte forfoga 0ver sadan egendom som ska
inga i konkursboet nar konkursen har brutit ut (3 kap. 1 8 KL). Annan
egendom, somalltsa inte ingar i boet, kan galdendren rada dver. Det kan till
exempel vara sadant som denne ska fa undanta enligt beneficiereglerna (3
kap. 5 § KL). Vidare far inte galdenaren bedriva naringsverksamhet under
sjalva konkursen (6 kap. 1 8 KL). Galdenaren har utover detta en
upplysningsplikt till ratten, konkursforvaltaren och tillsynsmyndigheten (6
kap. 2 § KL). Dessutom ska galdendren ocksa medverka till att under ed
uppratta en bouppteckning (6 kap. 3-5 88 KL). Géldenaren frantas i princip
mojligheterna till att vara part i rattegang. Det finns vissa mojligheter for
galdendren att fortsatta vara part om konkursboet inte vill intrdda i dennes
stalle (3 kap. 9 8 KL). I dvrigt forlorar galdendren sin partsbehorighet i
sadana fragor som ror konkursegendomen.

Forutom dessa inskrankningar i galdendrens ekonomiska och juridiska
handlingsutrymme finns dven vissa begréansningar for galdenarens
personliga forehavanden. Precis som i KL 1921 far galdenaren inte lamna
riket utan rattens medgivande (6 kap. 6 8 KL) och om det finns risk for att
galdendren ska fly landet finns ocksa mdjligheter att hakta densamme eller
utdéma vite (6 kap. 9-10 88 KL).

Vid en juridisk persons konkurs upploses iregel personen efter konkursens
avslutande. Fysiska personer har daremot kvar sina skulder efter en konkurs.
Incitamenten for fysiska personer att ga i konkurs ar darfor mindre an
juridiska. Det ska dock papekas att ovan namnda skyldigheter for galdenarer
i princip ocksa galler stallforetradare (6 kap. 2 § 2 st., 6 kap. 3 § 2 st. KL).

Reglerna presenterade ovan innefattar alltsa vissa skyldigheter och
inskrankningar for galdenaren nar en konkurs redan ar inledd. Vad finns det
da for andra regler gallande en galdendr, regler som ar tankta att styra
galdendrens beteende innan konkursen, eller i vart fall att i efterhand
korrigera vissa handlingar?
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3.2 Betungande regler for galdenarer

3.2.1 Inledning

Det finns en rad regler som ér till for att paverka géaldenarens beteende. | det
foljande kommer sadana regler att presenteras under tre olika rattsomraden,
forst de civilréttsliga reglerna, dérefter offentligrattsliga och till sist
straffrattsliga. Under de civilrattsliga reglerna behandlas
atervinningsinstitutet, skadestandsreglerna i aktiebolagslagen (2005:551)
samt det personliga ansvaret vid vardedverforingar i samma lag. Det
offentligrattsliga avsnittet innefattar det personliga betalningsansvaret enligt
skatteforfarandelagen (2011:1244) for foretradare. Vidare behandlas under
det straffrattsliga avsnittet 11 kap. 1-4 88 BrB samt 30 kap. ABL.

3.2.2 Civilrattsliga regler

Lat oss forst titta pa atervinningsreglerna. Dessa regler ger
konkursforvaltaren en mojlighet att fa vissa rattshandlingar att aterga om de
foretagits inomen viss tid fore konkursen. Reglerna bygger pa samma
grundsyn som konkursen i dvrigt, namligen par conditio creditorum, det vill
séga likabehandling mellan borgendrerna. En borgenar eller annan som har
fatt betalt innan konkursen ska saledes inte fa nagon fordel bara darfor att
galdendren velat gynna just den personen. Reglerna har saledes som syfte att
motverEI)<7a illojala dispositioner till skada for borgenérskollektivet som
helhet.

Alla dispositioner kan sjalvfallet inte forbjudas &ven om det i efterhand visar
sig att effekten blev “orittvis”. Darfor har atervinningsreglerna tamligen
snava rekvisit, dessa kommer att presenteras nedan.

Gemensamt for alla reglerna galler att dispositionen ska ha varit till nackdel
for borgenérerna, detta géaller oavsett om resterande rekvisit ar uppfyllda.
Det kan tyckas sjalvklart eftersom omdet inte finns nagon nackdel for
borgenarerna har de heller inget intresse av att en transaktion ska aterga.
Enligt forarbetena definieras “nackdel” som att gdldenédrens ekonomiska
stallning har forsdmrats. Det kravs dock inte att galdenérens totala
formogenhetsstallning ska ha paverkats men daremot att atminstone en
borgenars rétt till utdelning har forsamrats.®® Lennander sammanfattar
nackdelsrekvisitet pa foljande vis:

“en transaktion skulle ha forsdmrat utdelningen for ndgon,
nagra eller samtliga borgenarer, om galdenaren vid

> Lennander, Gertrud, Atervinning i konkurs, 3 uppl., Norstedts, Stockholm, 2004, (cit.
Lennander) s. 21-23.
*% Lennander s. 91; SOU 1970:755s. 132, 134.
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tidpunkten omedelbart efter denna hade blivit forsatt i
konkurs™®®

Forutom att transaktionen ska vara till nackdel for borgenédrerna ska den ha
agt rum inomen viss tidsfrist. Fristen raknas bakat fran den dag ansokan om
konkurs kom in (4 kap. 2 § KL). Denna ar olika beroende pa vad for typ av
transaktion som galdenaren foretagit. Till exempel ar fristen for gavor ett ar
(4 kap. 6 § KL) men for skulder &r den endast 3 manader och ska dessutom
uppfylla ettav tre 6vriga kriterier (4 kap. 10 8§ KL). Tidsfristerna ar
dessutom olika beroende pa om transaktionen skett med en narstaende eller
ej (4 kap. 3 8 KL). I naimnd paragraf raknas ocksa upp vilka som ska rdaknas
som narstaende. Att fristerna ar mer extensiva gallande narstdende har
motiverats med att det ar mer troligt att galdenaren vill gynna nagon som
star hen ndra. Samma galler om det ar en juridisk person, da vill den som
har stort inflytande en mojlighet att gynna sig sjalv.®

Utgangspunkten ar att alla typer av transaktioner kan atervinnas (4 kap. 5 §
KL) men det finns tva kategorier som ar undantagna. Det forsta dr betalning
av skatt och tull och det andra r betalning av underhallsbidrag (4 kap. 1 §
KL).

Aven om atervinningsreglerna framst har en restituerande funktion ar de inte
utan preventiv verkan. Omen géaldendr vet att en transaktion mycket val kan
atervinnas blir det mindre intressant att anvanda sig av detta satt for att
undanh&lla egendom frén borgenarerna.®! For att ytterligare forstarka
preventionen av otillborliga transaktioner finns dven straffrattsliga regler,
dessa behandlas under avsnitt 3.2.3.

Den civilrattsliga floran av avhallande regler innefattar dock inte bara de
rent konkursrattsliga. Inom bolagsréatten finns bestimmelser som reglerar
framst stallféretradares ansvar nar aktiebolag kommer i ekonomiskt
trangmal. For att inte fokusera alltfor mycket pa bolagrattsliga aspekter
behandlar framstéliningen framst stallféretradares ansvar gentemot
borgendrer. Det ar alltsa inte fraga om sjélva galdenarens ansvar utan om
styrelse, VD och aktiedgares ansvar gentemot aktiebolagets fordringsagare.
Det ar inte ovanligt att en eller ett fatal personer innehar alla de tre ovan
namnda funktionerna.®? Styrelseledamdter och VD har skadestandsansvar
vid oaktsamhet om brott mot aktiebolagslagen (2005:551) har skett (29 kap.
1 8 ABL). FOr aktiedgare kravs dock grov oaktsamhet (29 kap. 3 8 ABL).
Problemet for en borgenér ar att aktiedgarna kan bevilja bolagets olika organ
ansvarsfrihet, vilket ar hogst sannolikt om dessa &r samma personer (29 kap.
7-8, 10 88 ABL). Pa grund av denna risk har lagstiftaren tagit in en sarskild

%9 Lennanders. 97; jfr dock Walin, Gosta, Materiell konkursratt: konkursfordringarna,
solidariskt ansvar, kvittning, konkursegendomen, atervinning mm, 2 uppl., Norstedts,
Stockholm, 1987, s. 139, dar Walin framfor att det &r tillrdckligt att ”géldenérens
ekonomiska stallning o medelbart férsamrats genom transaktionen eller att forhallandet
mellan borgendrerna fordndrats”.

°%) ennander s. 80; SOU 1970:755s. 130.

®1 | ennanders. 24.

%2 Rodhe, Knut & Skog, Rolf, Rodhes aktiebolagsratt, 23 uppl., Norstedts jurid ik,
Stockholm, 2011, (cit. Rodhe & Skog) s. 226-227.

19



bestammelse for konkursbon vilken mdjliggor for ett konkursbo att inomen
femarsperiod vacka talan enligt 29 kap. 1-3 §§ ABL trots att ansvarsfrihet
har beviljats (29 kap. 14 § ABL).

Vilka regler inom ramen for ABL kan da tankas vara mest centrala for att
paverka dessa stallforetradares beteende? Sjalvklart ar bade laneforbudet (21
kap. 1 8 ABL) och forbudet mot vissa vardedverforingar (17 kap. 3 8 ABL)
relevanta. Vid brott mot ovan naimnda regler kan ocksa en
aterbaringsskyldighet for den som vardedverforingen skett till vara aktuell
(17 kap. 6 § ABL). Den som har beviljat dverforingen kan ocksa bli
bristtickningsansvarig (17 kap. 7 8 ABL). Dessa regler ar saklart viktiga for
att skydda borgendrerna och for att ett bolag inte ska tommas pa tillgangar.
Vad som&r an viktigare &r att stallforetradare har strikt ansvar for vissa
forpliktelser som kan uppkomma for bolaget. Sadana atgarder &r
obligatoriska i det fall bolaget inte har hallit en kontrollstimma, upprattat en
kontrollbalansrakning eller ansokt om likvidation (25 kap. 18 8§ ABL). En
sadan skyldighet foreligger om bolagets egna kapital understiger halften av
det registrerade aktiekapitalet. FOr att urskulda sig maste alltsa styrelsen
uppratta en kontrollbalansrakning och halla en kontrollstimma. Om det
sedan vid den andra kontrollstimman, som ska hallas inom atta manader
fran den forsta, visar sig att kapitalbristen fortgatt maste foretaget
tvangslikvideras (25 kap. 13-17 88 ABL). Viktigt att notera betraffande
dessa bestammelser &r att de slar till redan vid insufficiens, alltsa tidigare an
eventuella konkursbestimmelser som kraver insolvens. Ett foretag kan vara
insufficient och anda under lang tid drivas vidare utan att for den skull ga i
konkurs. Det &r dock hogst otroligt att en person ar insolvent utan att vara
insufficient.®3

3.2.3 Offentligrattsliga regler

Som namnt kan alltsa stallforetradare, under vissa forutséttningar, bli
personligt ansvariga for skulder som ett aktiebolag har. For vissa sérskilda
skulder finns dock ytterligare regler, namligen skulder till staten for skatter
och avgifter. | SFL har bestimmelser gallande just detta inforts. Reglerna
motsvarar i allt vasentligt de regler som fanns i skattebetalningslagen
(1997:483).%* Bestamelerna ar som sddana att foretradare for juridisk person
blir personligt betalningsansvariga om bolaget har betalat in for lite skatt (59
kap. 12 8 SFL), detsamma galler om ingen skatt alls har betalats in (59 kap.
13 § SFL). Det finns ocksa ett betalningsansvar vid sakallade
“"momsbedrigerier” och liknande (59 kap. 14 § SFL).

Anledningen till att det personliga betalningsansvaret infordes var att det
inte var ovanligt att fysiska personer bedrev verksamhet i famansbolag som
sedan inte hade medel att betala sina skatteskulder. Det visade sig att
verksamheten inte sallan drevs vidare efter att famansbolaget satts i

%3 Rodhe & Skog s. 84.
% Prop. 2010/11:165's. 555.
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konkurs. Syftet med bestammelserna var saledes att atgarda de forlorade
intakter som staten fick st& for.°°

For att det personliga betalningsansvaret ska bli aktuellt kravs det ocksa att
underlatenheten att betala in skatt sker uppsatligen eller av grov oaktsamhet.
Dessa begrepp ska enligt forarbetena i princip motsvara de straffrattsliga
motsvarigheterna.®® | NJA 1985 s. 13 ogillades en talan om personligt
betalningsansvar darfor att den atalade inte hade forfarit grovt oaktsamt.
Foretradaren T hade forvisso struntat i att betala in forfallna skatteskulder
men eftersom han hade kontaktat en advokat, sin bank,
kronofogdemyndigheten och lansstyrelsen och hade fatt radet att inte betala
nagra skatter hade han urskuldat sig. T hade ocksa forhandlat med KFM om
en avbetalningsplan samt raknat med att hans inledda ackordsforhandlingar
skulle bara frukt.

Vemsom &r foretradare definieras inte heller i lagtexten dven om det
foreslogs av den utredning som ledde fram till dagens bestimmelser. ¢’
Enligt praxis finns det dock vissa riktlinjer i fragan. For det forsta anses
styrelseledambter och VD som huvudregel omfattas.®® Vidare kan aven
aktiedgare med stort inflytande omfattas dven om hen inte har varit
styrelseledamot eller VD.®° Det som dock skiljer sig mellan ABL:s regler
och SFL:s &r att det inte &r de formella befattnincb;arna som uteslutande avgor
ansvaret, 4&ven om HD féster stor vikt vid detta.”® Det centrala ar allts&
huruvida personen har ett bestimmande inflytande eller ett betydande
intresse ibolaget.

Aven om det finns ett personligt betalningsansvar kan foretradaren befrias
fran detta ansvar om sarskilda skal foreligger (59 kap. 15 § SFL) . Genom
praxis har sadana sarskilda skal ansetts foreligga om:

»...det innan skatten skulle ha betalats har vidtagits sadana
atgarder somkrévs for att fa till stand en samlad
avveckling av den juridiska personens skulder med hansyn
till samtliga borgenérers intressen.”’*

Detta ska dock vara undantagsfall vilket slogs fast i pilotfallen NJA 1971 s.
296 I-111.7> Sammantaget kan konstateras att foretradaren blir

%5 S0U 2002:8 5. 61, Lofgren, Kent, Personligt ansvar vid likvidationsplikt,
vardedverforingar, foretradaransvar samt skattefrdgor vid obestand, 5 uppl., Norstedts
juridik, Stockholm, 2012, s. 103-104.

®6 Prop. 2002/03:128s. 25.

%7 Prop. 2002/03:128s. 24.

68 NJA 19715. 296 I; NJA 1973 5. 544; NJA 1975s. 480.

°9'NJA 1979s. 555.

0 Se t.ex. NJA 19745, 297 dar HD uttalar att *Den som atager sig uppdrag att vara ledamot
av aktiebolags styrelse kan icke till frihet fran att fullgora de forp liktelser som eljest foljer
med sadant ledamotskap aberopa enbart att styrelseuppdraget varit av endast "formell"
natur eller att han ej fo rstatt inneborden av uppdraget”

"L RA 2007 ref. 48.

"2 NJA 19715s. 296 I: En stor order somgick om intet var ej sarskilda skal; 11: Foretradarens
nuvarande ekonomiska nddtorftighet ansgs inte vara sarskilda skal; 111: Féretradarna hade i
god tro drivit verksamheten vidare och detta ansags vara sarskilda skal och
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betalningsskyldig omdenne inte gjort vad som kan forvantas av en
ansvarstagande foretagsledare.

3.2.4 Straffrattsliga regler

Vid sidan av de civilrattsliga och offentligrattsliga reglerna finns ocksa ett
par straffrattsliga bestimmelser som ar relevanta for en presumtiv
konkursgaldenar. Dessa regler finner vi i 11 kap. brottsbalken under
rubriken O m brott mot borgendrer m.m.”. Med ledning av detta forstar vi
att aven om atervinningsreglerna ocksa ar till for att skydda borgenérerna
och dessa forstarks av en straffrattslig reglering ar brottsbalkens
bestimmelser bara inriktade pa galdenarens handlande medan
atervinningsreglerna lika mycket ar till for att stoppa galdenarens
medkontrahent frén otillbérligt handlande. ”® Med den distinktionen i minne
ska de for det hdr arbetets relevanta regler presenteras. De rena
borgenarsbrotten ar

- oredlighet mot borgenérer (11 kap. 1 8 BrB)

- forsvarande av konkurs eller exekutivt forfarande (11 kap. 2 § BrB)
- vardsloshet mot borgenarer (11 kap. 3 § BrB) samt

- otillborligt gynnande av borgenar (11 kap. 4 § BrB).

Borgenarsbrotten kriminaliserar handlingar som i vanliga fall inte ar
straffbelagda men blir det i en obestandssituation. Alla brotten kan begas
fore en konkurs vid obestand eller fara for obestand, medan det bara ar de
tva forstnamnda som kan begas i konkurs eller nar konkurs ar nara
forestdende. "

Det var vid vilken tidpunkt som brotten kan begas. Om man istéllet studerar
vilka subjekt som &r ansvariga ar det fysiska personer som ar galdenarer,
men ocksa fysiska personer som handlar for en juridisk persons rakning.
Detta innebér inte bara att behoriga stallforetradare for juridiska personer
kan bli ansvariga utan ocksa de som i annat fall handlar for en juridisk
persons rakning (11 kap. 7 § BrB).”® Fér att ansvar ska kunna utddmas
enligt 11 kap. 1 och 4 88 BrB, somar uppsatlighetsbrott, kravs att det &r just
stallforetradaren som utfor sjalva dispositionen. Nar det géaller 11 kap. 3 8
BrB, dar det racker med culpdst handlande kravs samma sak, alltsa att
stallféretradaren sjalv ar den som fortsétter driva en rorelse vidare trots
obestand.’® | lagtexten anges att det 4r “den som...” foretar en viss handling

betalningsskyldigheten jamkades; NJA 1972 s. 115 I: De anstalldas brist pa mdjlighet till
forsorjning pa annat hall var inte sarskilda skal; 11: Inte heller riskfy llda affarer minskad
efterfrdgan av en vara pa grund av yttre forhallanden ansags vara sarskilda skal.

"3 Lennanders. 39.

" Dahlqvist, Anna-Lena & Holmquist, Rolf, Brotten i naringsverksamhet, 2 uppl.,
Norstedts, Stockholm, 2010 (cit. Dahlgvist & Holmquist) s. 90.

’® Karlsson-Tuula, Marie, Ekonomisk brottslighet vid foretagsrekonstruktion och konkurs,
Jure, Stockholm, 2011, (cit. Karlsson-Tuula) s. 137.

® Holmgv ist, Lena, Leijonhufvud, Madeleine, Traskman, Per Ole, Wennberg, Suzanne,
Brottsbalken: en kommentar, Norstedts, Stockholm, 2012, (cit. Holmgvist m.fl.) BrB 11
kap.s. 6.
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som ska domas till ansvar. Detta eftersom &ven latenta skulder ska kunna
medréknas. Latenta skulder &r skulder som inte har uppkommit &n men det
gar att forutse att de uppkommer. Typiska latenta skulder &r skatter och
avgifter. Av pedagogiska skal kommer den eventuelle brottslingen att
bendmnas som “gildenir”’’

Eftersom den har uppsatsen tar sikte pa galdenarens handlande innan
konkurs ligger mest fokus pa brotten oredlighet mot borgenérer,
vardsloshet mot borgenarer och otillborligt gynnande av borgenar.

11 kap.1 § &r uppbyggt av tre rekvisit: Det ska rora sig om ett avhandande,
egendomen ska uppga till betydande varde och galdendren ska vara pa
obestand eller att pataglig fara for obestand &r for handen. Avhandandet
kan som namns i paragrafen innebéra att egendomen forstors eller ges bort,
men ocksa andra typer av avhandande kan vara aktuella. Relevanta exempel
ar avstaende av gavor och arv, forsaljningar till underpris eller olika typer av
olovliga vinstutdelningar. Det ar viktigt att poangtera att daliga

investeringar eller riskfyllda affarer utom i mycket speciella fall inte &r att
anse somavhéndanden. Detta slogs fast i NJA 2008 s. 848.

Fallet var ett resningsérende dar P.M. av hovratten hade domts for grov
oredlighet mot borgenarer darfor att han for nagra fastighetsbolags rakning
hade investerat egendom for ett hotellprojekt i Lettland. Dokumentationen
kring transaktionerna var bristfalliga och hovrétten kom fram till att P.M.
hade gett sig in pa ett projekt som hade alltfor sma chanser att bli lyckosamt.
Hovritten anség att detta “dventyrliga foretag” var att jimstilla med ett
avhandande. Hogsta domstolen rev upp domen och aterforvisade arendet till
hovratten pa grund av att den hade gjort en for extensiv tolkning av
avhandande:

”Sérskilt mot bakgrund av férbudet mot analogisk
tillimpning av straffbestammelser i 1 kap. 1 § BrB finns
det inte réttsligt stod for att betrakta riskfyllda
affarstransaktioner som omfattade av den aktuella
straffbestammelsen just pa den grunden att de ar riskfyllda
ens vid ho ggradigt risktagande”

Fallet visar att det inte ar fraga om avhandande nér det finns en teoretisk
chans till nytta for affarerna. ’®

Forutom att egendomen ska ha avhants ska den ocksa uppga till ett
betydande vérde. Vérdet rdknas iabsoluta tal, men det ska tas hansyn till
galdendrens ekonomiska forhallanden irelation till hur avhandandet skett.
Omdet ar fraga omett sa kallat rent avhandande, till exempel genom gava,
menar departementschefen i forarbetena till dagens bestimmelser att tre
fjardedelars basbelopp ar en utgangspunkt. Detta har sedan hojts till ett
basbelopp (vilket for 2013 uppgér till 44 500 SEK)."®

" Prop. 1985/86's. 27-32.

"8 p.M. falldes sedan i hovratten i alla fall eftersom 8klagaren lyckades pévisa att ett
avhandande likval hade skett, se Svea hovratt i mal 6884/08, dom 2009-07-17.

" Prop. 1985/86:30s. 42; Dahlqvist & Holmquist s. 112.
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Obestandsrekvisitet motsvarar vad som réaknas som obestand i
konkursrattens mening. Om det foreligger fara for obestand far utronas i det
enskilda fallet. Det &r dock inte tillrdckligt med en viss instabilitet eller att
konjunkturen viker och liknande allman negativ paverkan pa galdenarens
ekonomiska status. °

11 kap. 1 8§ BrB ér ett uppsatlighetsbrott vilket betyder att galdenaren maste
ha uppsat till samtliga rekvisit. Det innebér att galdenaren maste ha insikt i
sin ekonomiska status. Om hen inte vet om att vissa skulder existerar eller
att hen ar pa obestand kan saledes galdenaren inte domas till ansvar for

brott. Det ar bland annat i ett sddant fall som 11 kap. 3 § BrB blir relevant.

Nar det galler vardsloshet mot borgenarer aterkommer vissa likheter, men
det finns ocksa skillnader. Namnda brott innefattar tre objektiva rekvisit:
Handlingsrekvisitet, tidsrekvisitet och effektrekvisitet. Tidsrekvisitet tar sikte
pa att handlingen maste ha agt rum nar galdenaren (eller en person i hens
stille) ”...4r pa obestdnd eller nir pataglig fara foreligger for att han skall
komma pa obestand...”. Detta innefattar ocksa tillfallen ndr gdldendren
antingen var pa obestand eller pataglig fara forelag for att hen skulle hamna
pa obestand men inte insag detta men hade skélig anledning att anta detta.
Handlingsrekvisitet innebéar att galdenaren avhander sig egendom, eller som
det uttrycks i paragrafen: ... fortsétter rérelse under forbrukande av
avsevarda medel utan motsvarande nytta for rorelsen eller lever slgsaktigt
eller inlater sig pa aventyrligt foretag eller lattsinnig ansvarsforbindelse eller
vidtar annan saddan atgérd...”. Utover detta miste det finnas ett
kausalsamband mellan handlingen och effekten: “och darigenom [...]
forsamrar sin formogenhetsstallning i avsevird man”. For ansvar kravs
ocks& att garningarna har skett uppsatligen eller av grov oaktsamhet.5?

Tidsrekvisitet innebdr att brottet kan innefatta en rad olika handlingar under
en langre tid, men inte innan det forelag en betydande fara for obestand. Det
ligger i sakens natur att ett fortsattande av rorelse eller ett slosaktigt
levnadssétt inte sker ver en dag, rattare sagt maste det vara fraga om en
langre tidsperiod for att anses som brottsligt. 2 Nar det galler aventyrligt
foretag och lattsinnig forbindelse &r det viktigt att podngtera att det inte ar
fraga om nagon kriminalisering av daliga affarer eller riskfyllda projekt i
allméanhet. Likafullt som for de tva forsta situationerna maste det i vart fall
forelegat en pataglig fara for obestdnd.?* Utdver de exempel som ges i
paragrafen ar saklart rena avhandanden, sa som att forstora eller ge bort
egendom, ocksa handlingar som ar straffoara men da torde dessa handlingar
istallet hamna under 11 kap. 1 § BrB istéllet. Vardsloshetsbestammelsen ar
sdledes subsidiar till oredlighetsbrottet.®®

Som papekats kravs ocksa att det sker en avsevard forsamring av
galdenarens formdgenhetsstalining. Detta ska goras pa grundval av

8 Prop. 1985/86:30s. 41-42.

8 Holmqvist m.fl. BrB 11:15s. 9.

82 Karlsson-Tuula s. 186-188.

8 Holmgvist m.fl. BrB 11:3s. 2.

8 Holmqvist m.fl. BrB 11:3s. 2-3; prop. 1985/86:30's. 25.
85 Holmqvist m.fl. BrB 11:3s. 4; prop. 1985/86:305s. 44.
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foretagsekonomiska principer i det enskilda fallet. Det finns alltsa varken
nagon absolut eller relativ grans, inte ens som riktmérke likt det basbelopp i
11 kap. 1 § BrB. | forarbetena framfors daremot att det troligtvis ska rora sig
om mer omfattande belopp for att ansvar for vardsloshetsfallet ska vara for
handen.%®

11 kap. 3 § BrB har ett sakallat blandat subjektivt rekvisit. Galdenaren
maste ha haft uppsat nar det galler sjalva handlingen, alltsa uppsatligen
drivit rérelsen vidare eller uppsatligen forbrukat medel. Daremot racker det
med att galdendren ar oaktsam i férhallande till formorgenhetsforsamringen,
likasa obestandet dar det i Ia7gtexten star att det racker att galdenaren hade
"skiilig anledning att anta”.®

Straffoudet otillborligt gynnande av borgenar (11 kap. 4 § BrB) tar sikte pa
sadana handlingar som ioch for sig &r rattsenliga men somomde
genomfors riskerar att kranka en annan borgenars ratt. Tanken med denna
kriminalisering &r att ge stadga at formansrattslagen (1970:979). Betalningar
som inte rubbar formansrattslagens ordning ar alltsa inte brottsliga eftersom
de ej innebdr att nagon borgenars ratt forringas. Skillnaden mellan de tva
tidigare beskrivna brotten och otillbdrligt gynnande av borgenar &r att det
for det for det sistnamnda kravs obestand vid sjalv handlingen. Utover
obestandsrekvisitet ska ocksa atminstone en borgenar ha blivit gynnad och
att detta inneburit en pataglig fara for att annan borgenéars ratt forringas
avsevart.®®

Gynnandet kan ske antingen genom betalning i fortid, betalning med annat
an sedvanliga medel eller 6verlamnande av sdkerhet. Den noggranne
uppmarksammar har att en skuld som ar forfallen till betalning och betalas
med sedvanliga betalningsmedel alltsa i princip ar tillaten. Darfor finns i
andra meningen samma paragraf dven en kriminalisering av sadana
transaktioner om de sker i ett otillborligt syfte. Aven har ser viatt den
urgamla principen om par conditio creditorum slar igenom. 11 kap. 4 § BrB
ar saledes en spegling av bestimmelserna i 4 kap. 10, 12 88§ KL nar det
géller forsta meningen och 4 kap. 5 § KL vad galler andra meningen. %°

Utdver den allmédnna straffrattens bestammelser om géldenaren finns dven
pa specialstraffratten regler som forvisso inte traffar galdenarer, men likval
dess stallforetradare, némligen 30 kap. ABL. | 30 kap. 1 § stadgas att den
som bryter mot laneforbudet i 21 kap. 1-2 88 ABL kan domas till fangelse i
hogst ett ar. Detta for att ytterligare starka forbudet mot att lana ut bolagets
pengar till narstaende. Denna bestammelse ar till for att bevara bolagets
soliditet. For dvertradelser av ABL har dock andra sanktionsmajligheter i sa
stor utstrackning som mojligt anvants, se avsnitt 3.2.1.%°

8 Prop. 1985/86:30s. 37.

8" Holmqvist m.fl. BrB 11:3s. 4-5; Lofmarck, Madeleine, Uppsét, culpa och villfarelse vid

gséldenérsbrotten i Festskrift till Hans Thornstedt, Norstedts, Stockholm, 1983, s. 506.
Holmgvist m.fl. BrB 11:4s. 1.

%9 Karlsson-Tuula s. 193-195.

% Anderson, Sten, Johansson, Svante, Skog, Rolf, Aktiebolagslagen: en kommentar,

Norstedts, Stockholm, 2012, s. 30:5; Dahlgvist & Holmquist s. 229-230; Sandstrom,

Torsten, Svensk aktiebolagsratt, Norstedts, Stockholm, 4 uppl., 2012, s. 327, 409.
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3.3 Gynnande regler for galdenarer

Som presenterats ovan finns en rad regler som ér till for att kontrollera
galdenarers eller deras foretradares beteende pa olika satt. Det kan vara allt
fran att se till att det finns soliditet i bolaget till att vissa transaktioner inte &r
tillatna. Effekten lagstiftningen vill uppna ar, som konstaterats, likhet
mellan borgenérer och att dessa till syvende og sidst ska fa betalt, i vart fall
lite grann. Lagstiftningen vill avhalla galdenarer fran att ata sig forpliktelser
somde ej kan uppfylla. Det innebar givetvis att vi maste stalla oss fragan
omdet finns nagra regler som, om inte uppmuntrar, i vart fall inte avhaller
en galdendr fran att forsatta sig i konkurs.

| november 2011 kom en rapport fran SAMEB (Samverkan mellan
Myndigheter mot Ekonomisk Brottslighet) gallande missbruk av statlig
lonegaranti. Det hade uppdagats att det var langt ifran ovanligt att foretag
gick i konkurs for att kunna utnyttja lénegarantin pa olika vis.**

Lat oss forst titta pa hur l6negarantilagen (1992:497) ar uppbyggd.
Lonegarantilagen syftar till att skydda arbetstagare fran att sta utan
utdelning i en konkurs.%? Ratten till 16negaranti ar knuten till om
arbetstagaren 6ver huvud taget har betalningsrétt i konkursen. Betalningsratt
har den som har en l6nefordran som inte uppenbart 6verstiger vad som éar
skaligt i forhallande till »...gjord arbetsinsats, verksamhetens lonsamhet och
omstandigheterna i 6vrigt” (5 kap. 2 8 KL). Finns betalningsratt gar man sa
vidare till att konstatera om arbetstagaren har formansratt enligt 12-13 88§
formansrattslagen (1970:797). Férmansratt enligt dessa paragrafer finns for
lonefordran som intjanats tre manader innan konkursansokan lamnades in
och for tiden mellan konkursansékan och beslut samt en manad efter
konkursbeslutet (12 8 FRL). Om bé&gge dessa lagrum ar uppfyllda ar

huvud forutsattningarna for ratt till 16negaranti for handen (7 § LGL). %3
Undantagen fran denna ratt &r fyra till antalet. Den forsta ar att Overlatna
lonefordringar inte ger ratt till utbetalning, man ska alltsa inte kunna sélja
sin lonefordran (5 8 LGL). Dessutom Idmnas inte l1onegaranti for langre tid
an atta manader och ej heller till den del fordran 6verstiger fyra
prisbasbelopp (178 000 SEK) (9 § LGL). Det fjarde undantaget kan tyckas
vara naturligt, ndmligen att ingen erséttning betalas ut vid missbruk av
lonegarantin (9 b 8 LGL). For att denna regel ska tillampas kravs inte nagot
bevis for nagot otilloorligt forfarande, det racker med att det finns en
anledning att anta detta.

Forfarandet gar till sa att, vid konkurser utan bevakningsforfarande,
konkursforvaltaren beslutar om I6negaranti ska utga eller inte (16 § LGL).
Om konkursen fortgar med bevakningsforfarande ar det istéllet lansstyrelsen

%1 SAMEB, Missbruk av statlig I6negaranti, slutlig rapport 2011-11-30, (cit. SAMEB)s. 4
(http://www.kronofogden se/download/18.e395¢37136463f439680005293/SAMEB+Missh
ruk+av+statlig +lonegaranti++Slutrapport+2011-11-30.pdf)

%2 Walin, Gosta & Gregow, Torkel, Formansrattslagen, lonegarantilagen mm.: en
kommentar, 6 uppl., Norstedts, Stockholm, 2010, s. 141

%3 Danhard, Erik, Konkursarbetsratt: om arbetsratt och lonefordringar i konkurs och
foretagsrekonstruktion, 4 uppl., Ahnberg, Uppsala, 2009, s. 286.
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som beslutar om garantin (11 8§ LGL). | bada fallen betalar lansstyrelsen ut
I6negarantin (22 § LGL). Detta dr sjalva forutsattningarna och forfarandet
for Ionegaranti och eftersom det finns relativt stora pengar i omlopp finns
det, som redan namnts, en bendgenhet hos mindre nograknade foretagare att
utnyttja detta sociala skyddsnat pa ett satt som inte var tank.

I och med att beslut om och utbetalning av lIonegaranti ska ske skyndsamt
innebér det att en noggrann kontroll &r svar att uppratthalla. Problemet med
bedragerier med statlig lonegaranti har dock uppmarksammats pa senare
&r.% Missbruket kan ske genom ett par olika tillvdgagdngssitt. | vissa fall
anvands bolag som redan ar pa ruinens brant och inblandade personer gor
det bésta av situationen genom att anmala fler anstallda &n som finns. |
andra fall ser enskilda firmor till att “anstilla” varandra och sedan fa
lonegaranti nar de satter sina egna firmor i konkurs. Det har ocksa funnits
exempel dar forfalskade beslut om lonegaranti har skickats in till
lansstyrelsen eller till och med forfalskade konkurser med en pahittad
konkursforvaltare. Typfallet gar dock till som foljer: Ett par huvudman
koper upp ett bolag med legitim verksamhet, i verksamheten begar de olika
typer av ekonomisk brottslighet samt satter upp slakt och vanner pa
anstallningslistor. Dessutom kapas ett antal identiteter vars personnummer
anviands for att "anstdlla” dem. Néar bolaget dr ’tomt” och sitts i konkurs
begar slakt och vannerna ut pengar fran Ionegarantin och huvudméannen
anvander de kapade identiteterna for att f2 mer pengar. Darefter skickar
huvudméannen ett par man med farligt utseende och kraver personerna med
kapade identiteter p& de pengar som betalats ut fran knsstyrelsen. *°
Bedragerierna verkar ocksa vara relativt omfattande, enligt RUBICON é&r
det omkring 3-5 procent av all I6negaranti som utbetalas.”® Enligt SAMEB
ar det an mer omfattande, 7-10 procent. Detta skulle innebéra att mellan 150
och 200 miljoner kronor felaktigt betalas ut varje &r.%’

For att missbruka lonegarantin kravs alltsa nagon form av organiserad vilja
till att utnyttja systemet, men konkursen har ocksa andra gynnande
konsekvenser, i vart fall for vissa konkursgéaldenarer, de juridiska
personerna. Nér ett aktiebolag har gatt igenomen konkurs och
utdelningsbeslutet har faststallts upploses bolaget och upphdr att existera
(25 kap. 50 § ABL). Om ingen av de betalningsskyldigheter som redovisas
under avsnitt 3.2.1. och 3.2.2. ar for handen gar foretradarna fria fran de
skulder som bolaget har.

% Ekobrottsmyndigheten, RUBICON 2011,

(http://www .ekobrottsmyndigheten.se/Documents/Rubicon/Rubicon%20slutversion%20m
%20bilagor.pdf) (cit. RUBICON)s. 18-19. Se ocksa fotnot 91.

% SAMEB s. 18-24.

% RUBICON s. 19.

%" SAMEB s. 4.
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4 Teorier om rattens paverkan
pa den enskildes beteende

4.1 Rattssociologins fragestallningar

| kaptitel tva och tre ovan beskrivs konkursgaldenarens roll i konkursen
historiskt och det redogors for den svenska rétten idag. Det kravs nagra
former av teorier om hur ratten paverkar den enskilde for att kunna besvara
det har arbetets tredje fragestallning:

e Vad kan lagstiftningen for konkursgaldenéren infor en konkurs antas
ha for betydelse for konkursgéldendrens beteende?

Detta gors med hjalp av ett par rattssociologiska teorier. Innan detta maste
jag dock kategorisera de olika bestimmelserna i kapitel tre for att se vad de
har for uppgifter. Men forst ska presenteras vad rattssociologin har for
uppgifter.

Enligt Mathiesen har rattssociologin tre huvudsakliga fragestallningar:

1. I vilken utstrickning, och isa fall hur, pdverkar
samhallsforhallandena i 6vrigt rattsregler, rattsliga
avgoranden och rattsinstitutioner?

2. 1 vilken utstrackning, och isa fall hur, paverkar
rattsregler, réattsliga avgéranden och rattsinstitutio ner
andra samhallsforhallanden?

3. I vilken utstrdckning existerar det en vaxelverkan
mellan rattsregler/rattsliga avgéranden/rattsinstitutioner
och samhillsfsrhallandena i 6vrigt?”®

Den somdrar sig till minnes min tredje fragestallning finner snabbt att det &r
relevant att ligga storst fokus pa Mathiesens andra fragestallning. Ratten
blir med andra ord utgangspunkten for analysen.

4.2 Rattens uppgifter

4.2.1 Allmant

For att se vad de bestimmelser som jag presenterat ovan har for karaktar
och fyller for uppgifter anvander jag Auberts fem kategorier. Dels darfor att
Aubert &r en auktoritet pa omradet, dels darfor att han har fem tydliga
kategorier vilket bidrar till en pedagogisk genomgang. Rattens uppgift ar:

% Mathiesen, Thomas, Ratten i samhallet: en introduktion till rattssociologin,
Studentlitteratur, Lund, 2005, (cit. Mathiesen) s. 23.
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1. att styra beteendet hos samhéllsmedborgarna.

2. att fordela for- och nackdelar mellan desamma.
3. att sékerstalla forvantningar.
4

att ge mojlighet till att konflikter kan losas.

5. att kommunicera varden och ideal.®®

Aubert menar vidare att det inte kategoriskt gar att etikettera en
bestimmelses uppgift utan bestimmelsers uppgifter gar ofta i varandra pa
ett eller annat satt. Att styra samhéllsbeteendet gors med olika typer av
sanktioner, antingen positiva eller negativa. Den typiska negativa
sanktionen ar straff av olika slag, men det kan ocksa vara avgifter,
ogiltigheter eller konfiskering. De positiva ar ofta olika typer av ekonomiska
ersattningar. De har sanktionerna ar alltsa till for att styra individers
beteende, att fa dem att vidta vissa handlingar och att avhalla sig fran

andra. %

Fordelning av fordelar sker typiskt sett genom socialforsakringssystemet, ett
system uppbyggt av olika typer av bidrag och liknande. Nackdelarna & andra
sidan disponeras genom skatter och avgifter. Det ar emellertid svart att dra
en grans mellan till exempel progressiva skatters verkan att fordela och den
avhallande effekt dessa skatter har for den som vill arbeta mer. 1%

Réttens uppgift att sékerstalla forvantningar innebar att ratten ska reglera
forhallandet mellan samhallsmedborgarna och allra viktigast relationen
mellan den enskilde och det offentliga. Det brukar inom juridisk doktrin
beskrivas som forutsebarhet. Forutsebarheten gar ocksa samman med
konfliktlosandet, eller rattare sagt att konflikter kan forebyggas genom att
tva parter redan fran borjan kan se effekten av deras handlande. Den har
uppgiften ar framst viktig pa privatrattens omrade dar det inte finns en plan
for individers handlande pa samma satt som pa den offentliga rattens
omrade. %

Vad galler konfliktlosningen &r det l4tt att tro att denna skéts genom
tillhandahallandet av domstolar, men sa ar emellertid inte fallet. Aubert
menar att domstolarna har en underordnad roll nér ménniskor ska l6sa sina
konflikter. Konflikterna loses istallet framst pa informella sétt och
domstolarna har funktionen att vara en del av réttens roll som styrmedel. 13

Att kommunicera varden och ideal innebér att det inte finns ndgot sarskilt
handlingsreglerande i bestimmelsen. Det kan ske genom portalparagrafer i
viktiga lagar som till exempel regeringsformen (1974:152) 1 kap. 2 § eller

% Aubert 1980 s. 55-56.

190 Aubert 1980 s. 56.

101 Aubert 1980 s. 56-57.

192 Aubert 1980 s. 57; se ocks& Luhmann somanser att denna uppgift &r den viktigaste for
ratten, sa central att alla andra uppgifter ska underordnas sékerstallandet av forvantningar,
Luhmann, Niklas, Law as a social system, Oxford University Press, Oxford, 2004, s. 147-
148.

103 Aubert 1980 s. 57-58.
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miljobalken (1998:808) 1 kap. 1 § som uttrycker de centrala vardegrunder
som makten ska utdvas p& och hur lagar ska tolkas. *%*

4.2.2 Formodgenhetsrattens uppgifter

Eftersom den har uppsatsen behandlar ett férmogenhetsrattsligt omrade ar
det relevant att klargora vad formdgenhetsratten har for uppgift. Enligt
Hydén ar formogenhetsrattens uppgift att ge ett ramverk for aktorerna pa
marknaden att verka efter, alltsa bista med en spelplan fér ekonomin.
Spelplanen ska utgoras av regler och principer som de inblandade parterna
Omsesidigt &r 6verens om. Dessa principer behdver inte nédvandigtvis
utgoras av rattsregler utan kan vara av informell karaktér. Rattsreglerna ska
emellertid bista parterna med ett konfliktldsningssystem i de fall en dispyt
uppstar. Detta korrelerar alltsa med uppgifterna tre och fyra nimnda under
avsnitt 4.2.1: Att sakerstalla forvantningar och att ge mojlighet till att
konflikter kan lgsas.

Vidare ar det enligt Hydén ocksa rattens uppgift att tillgodose att
statsmakten kan hjalpa enskilda att fa igenom sina krav dar motparten inte
betalar frivilligt, detta for att uppratthalla den ekonomiska ordningen.
Formdgenhetsratten kan ndrmast beskrivas som ett batteri av verktyg och
redskap for att det ekonomiska livet ska kunna frodas, till exempel
tillhandahallandet av den juridiska personen som ar en av de mest centrala
delarna for den moderna ekonomin. 1%

Hydén menar dock att formdgenhetsratten har forandrats under 1900-talet
fran att ha haft de ovan beskrivna uppgifterna till att mer verka
fordelningsméassigt (punkt tva). Alltsa har ratten fran att bara ha
tillhandahallit verktygen nu dven bifogat en bruksanvisning. Hydén kallar
detta for statlig intervention. Ekonomin skapar vissa negativa effekter som
maste motverkas eller i vart fall kontrolleras, till exempel miljéférstoring. |
andra fall fir ekonomin inte den effekt som 6nskas och incitament maste da
skapas for att fa den 6nskade effekten, till exempel subventionerad
kollektivtrafik. Det som sarskiljer formdgenhetsrattens statliga intervention
ar att den inte utgors av handlingsnormer (pabud och forbud) utan
bestimmelserna har istallet karaktér av skalighetsbedé mningar. 1%°

4.2.3 Straffrattens uppgifter

Straffratten utgdrs av forbud, forbud for handlingar somar inte ar 6nskvérda
fran samhallets sida. Det ar alltsa fraga om nagot som vid forsta anblick ser
ut att falla helt inom punkt ett ovan, att styra samhéllsmedborgarnas
handlingar. Sarnecki menar dock att straffratten har fler funktioner an att
bara paverka individers handlingar. Kriminalisering av handlingar ar ocksa
ett satt for staten att uttrycka makt. Vidare ar det ocksa ett satt att formedla

104 Aubert 1980 s. 14.
105 Hydén s. 85-88.
198 Hydén s. 90-92.
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olika varden och vad som &r moraliskt forkastligt. °” Thornstedt har en
liknande uppfattning och menar att straffrattens syften ar tvadelad. Dels ska
den genom kriminaliseringen skydda enskildas ratt till liv och hdlsa, dels
ska den tillvarata politiska, ekonomiska och sociala intressen samt
samhallets bestand. % Straffrattens uppgift &r med andra ord framst att
paverka de enskildas beteende, men kan ocksa innefatta andra uppgifter.
Straffrattens uppgifter flyter mycket samman med vilken verkan den tros ha,
allménpreventivt, individualpreventivt m.m. Detta kommer att beskrivas
mer ingaende under avsnitt 4.3.

4.3 Rattens effekter

4.3.1 Lagstiftningsoptimism

Det finns flera generella teorier kring hur ratten paverkar
samhallsmedborgarna. En av dem &r lagstiftningsoptimismen, aven kallad
“strombrytareffekten”. Utgdngspunkten i denna teori dr att lagstiftningen har
en direkt effekt pa beteendet hos individer i samhéllet. Lagstiftningen ar
alltsa ett instrument som samhallet kan férandras med. Om lagen foreskriver
ett visst handlande och sedan ger samhallsmedborgaren ett motiv till att
folja handlingsbeskrivningen kommer handlandet ocksa att ske pa
foreskrivet satt. 1% Lagstiftningsoptimism far den effekten att mangden lagar
som stiftas 6kar. Kritik har framftrts mot lagstiftningsoptimismen eftersom
det &r svart att bevisa att det ar forandringar i lagstiftningen som har en
omedelbar effekt pa samhallsmedborgarnas handlingsmonster nar det kan
bero pd andra saker vid sidan av lagstiftningen. Aubert menar att det finns
en stor enighet bland rattssociologer att ratten framst bevarar och inte
reformerar.'*® Vidare menar Aubert att lagstiftningen ibland anvands for att
ge sken av att enreform har gjorts trots att ingenting i realiteten har
forandrats. 1

Somen férlangning av lagstiftningsoptimismen finns den inom straffratten
vél vedertagna principen om straffets allmanpreventiva verkan.
Allménpreventionsteorin brukar delas upp i tva delar, direkt och indirekt
allménprevention. Den direkta varianten innebar att sjalva lagstiftningen
som sadan verkar avskrackande. Detta kraver att den potentielle brottslingen
forvantas handla helt rationellt. Alltsa att brottslingen vager fordelarna

197 sarnecki, Jerzy, Introduktion till kriminologi, Studentlitteratur, Lund, 2003, (cit.
Sarnecki) s. 358-360.

198 Thornstedt, Hans, Kriminalistering och avkriminalisering i Festskrift till lvar Agge,
Norstedts, Stockholm, 1970, s. 379-380.

199 Aubert 1980 s. 108-109; Mathiesen s. 158-159; Eckhoff, Torstein, Statens styrings
muligheter: serlig i ressurs- og miljgspgrsmal, Tanum-Norli, Oslo, 1983, s. 35. Ett vanligt
synsétt hos jurister, se t.ex Olivecrona, Karl, Rattsordningen: idéer och fakta, Gleerup,
Lund, 1966, s. 113-116. Olivecrona menar forvisso att det kan vara komplicerat att uttrycka
detta handlingsmdnster och bistd med ett motiv, men att detta framst ar komp licerat for
domaren ien eventuell rattegang.

110 vilket kan tolkas somen stark indikation pa att rattssociologins sjilva vasen innehaller
en klart uttrycklig kritik av relationen mellan ratt och samhélle.

1 Aubert 1980 s. 109.
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(socialt, kdnsloméssigt eller ekonomiskt) mot nackdelarna (ett potentiellt
straff) och i slutindan véljer att inte bega brottet pa grund av de negativa
konsekvenserna. Det finns beldgg for att det existerar en direkt
allménpreventiv effekt av straffstadganden men det kravs att
garningsmannen vet om att handlingen ar straffoelagd, att upptacktsrisken ar
tillrackligt stor samt att straffet ar tillrackligt straéngt. Uppfattningen om
upptacktsrisken varierar starkt mellan olika méanniskor. Brottsbe lastade
personer uppfattar den som klart mindre (och narmare den faktiska
upptacktsrisken) 4n personer utan brottsbakgrund. Aven respekten for
straffet &r mindre hos brottsbelastade &n hos den skotsamma delen av
befolkningen vilket innebdr att den direkta allménna preventiva verkan som
straffet har paverkar de som har en lag tendens att bega brott mer an de som
ligger i riskzonen.**2

Den indirekta sidan av allmanpreventionens verkan innebér att den paverkar
manniskors perception av vad som &r moraliskt riktigt. Kriminaliseringen
bygger alltsa upp en social press, en form av grupptryck, som avhaller en
potentiell brottsling fran att bega brott. Detta ar en tydlig forlangning av
lagstiftningsoptimismen, att samhallsmedborgarnas instilining till vad som
ar acceptabelt och inte kan regleras genom lagstiftning.*** Andenes vill
dessutom tillagga en tredje kategori, att lagen verkar vanebildande och tar
exempel fran militaren dér instruktioner upprepas tillrackligt ofta for att
soldaten varken behdver tanka eller kinna for att utfora en viss handling. ***

4.3.2 Lagstiftningspessimism

Om lagstiftningsoptimismen innebér en stark tilltro till lagstiftning som
normskapande och reformerande finns det manga teorier somar klart mer
reserverade. Ett exempel & den marxistiska rattssociologiska forskningen
som menar att ratten ar till for att konservera redan existerande strukturer.
Ratten ar alltsa inte till for att forandra utan, pa sin hojd, till for att reagera
pa materiella forandringar i samhéllet. Det &r inte bara inom marxistisk teori
som denna skeptiska syn ar forharskande. Manga konservativa
rattssociologer menar samma sak, vilket inte ska tolkas som att
samhallsdskadningarna i sig menar samma sak.'*® Att diskutera dessa
pessimistiska teorier har mer béring vid besvarandet av Mathiesens forsta
fragestallning, namligen hur samhallet paverkar ratten. Av detta skl
utvecklas detta inte narmare idet har sammanhanget.

4.3.3 Blandad syn

Avenom de tva ytterligheterna beskrivna ovan gar att argumentera for finns
det helt klart fler foresprakare for ndgot som narmast kan kallas en blandad
syn, ett begrepp myntat av Aubert. Mathiesen ansluter sig till detta

112 samecki's. 361-367.

13 samecki's. 361-362.

114 Andenzes, Johannes Bratt, Straff og lovlydighet, 2 uppl., Universitetsforlaget, Oslo,
1975,s. 11-12.

115 Aubert 1980 s. 106-108.
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balanserade forhallningssétt. Han menar att aven omdet finns starka
idealistiska idéer forsvagas dessa fran idé fram till lagstiftning. Detta sker pa
fyra olika satt. For det forsta ar planer pa reformer som radikalt ska forandra
samhéllet redan fran borjan ar beskurna for att passa in. Effekten blir da inte
lika genomgripande. For det andra blir sdidana lagforslag avskalade under
lagstiftningsprocessen. Nar forslaget har gatt igenom utredningar,
departement, utskott och riksdag &r det bara stommen kvar och
genomslagskraften minskad. For det tredje avskarmas vissa grupper fran
lagstiftningsprocessen. De som stiftat tidigare lagar &r desamma som
remitteras under beslutsprocessen varfor vissa viktiga synpunkter inte
kommer med i utredningen. For det fjarde kommer alternativa lagreformer
som foljer den radikala forandringen som dgde rum forst. Dessa alternativa
lagar neutraliserar de radikala forandringarna. **®

Detta visar pa att idéer blir utsatta for distorsion redan innan en lag stiftas.
Samma sak galler givetvis fran det att en lag blir antagen fram till sjalva
handlingsmonstret. Det finns saledes, enligt den blandade synen, en skillnad
mellan en lags asyftade verkan och dess faktiska verkan. Detta kan ocksa
uttryckas som att lagen har manifesta verkningar och latenta verkningar. De
manifesta verkningarna ar de som uttrycks i antingen lagen eller i dess
forarbeten. Réttens latenta verkningar &r andra typer av verkningar som
lagen far som inte har forutsetts eller i vart fall inte asyftats. Mathiesen tar
som exempel att fingelsestraffet har som asyftad verkan att ateranpassa
fangen till samhallet. Den faktiska verkan blir istallet en isolering och
stigmatisering av fangar som motverkar lagens syften.**’

Inom straffratten har relativt omfattande forskning bedrivits just gallande
huruvida den effekt som 6nskats vid kriminaliseringen faktiskt far den
genomslagskraft som var tankt. Auberts blandade syn tacker ocksa in
straffritten ddr han menar att termen “allménpreventiv verkan” ofta brukas
slentrianmassigt. Aubert menar att stdrre delen av den forskning som gjorts
inte kan beldgga att straff har en allméanpreventiv verkan men att den a andra
sidan kan den inte heller kan forkastas. *® Anledningen till svarigheten med
att hitta belagg for allmanpreventionens verkan eller brist darpa ar att det
inte gar att sarskilja vad som paverkas av de officiella normerna och vad
somar en inverkan av de inofficiella, alltsa socialt tryck eller andra
moraliska patryckningar. Aubert menar att allmanpreventionens verkan inte
kan diskuteras pa ett allmant plan utan i sddana fall far anvandas i det
enskilda fallet, till exempel nar det galler pafoljdsval, langd pa fangelsestraff
och s3 vidare. **®

Som namnts har mycket forskning om rattens paverkan varit riktad mot det
straffrattsliga omradet. Enav lagarna beskrivna ovan far sagas vara en del
av valfardssystemet, namligen Ionegarantilagen. Darfor maste ett par ord
sagas om valfardsrattens effekter pa manniskors beteende. Valfardslagar kan
vara formulerade som malinriktade lagar, alltsa att ett visst resultat ska

118 Mathiesen s. 158-162.

17 Mathiesen s. 68-70.

118 Aubert 1980 s. 110.

19 Aubert, Vilhelm, Rettens sosiale funksjon, Universitetsforlaget, Oslo, 1976, (cit Aubert
1976) s. 144-146.
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uppnas, att en viss grupp ska tillforsakras forsérjning. 1 andra fall finns vissa
mjuka kriterier som innefattar skonsmassiga bedémningar hos
beslutsfattaren. | ytterligare ett fall &r kriterierna glasklara, till exempel om
en person uppnatt en viss alder, har barn eller studerar. Aubert menar att nar
det galler valfardssystem som har kriterier som kan paverkas av
bidragstagaren sjalv finns det en risk for bidragsfusk. Daremot paverkas
bendgenheten till bidragsfusk av vilka andra alternativ som finns. I en
undersokning av ufgrepensjon (fortidspension) visade det sig att det var fler
som ansokte om fortidspension och lyckades fa det beviljat i de omraden
som hade samre arbetsmarknad. **°

120 Aubert 1976 s. 156-161
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5 Konsekvenser av
lagstiftningen for
konkursgaldenaren

5.1 Inledande kommentarer

Ovan beskrivs forst den historiska utvecklingen for konkursinstitutet i
allménhet och lagstiftningen for konkursgaldendren i synnerhet. Dérefter
foljer en genomgang av de idag gallande reglerna for konkursgaldenaren. |
kapitlet ovan beskriver jag sedan olika rattssociologiska teorier for dels
lagstiftningens uppgifter, dels for lagstiftningens effekter. Det &r nu dags for
mig att géra den korshefruktning jag talade om i inledningen, att applicera
de rattssociologiska teorier jag skildrat pa den lagstiftning som presenterats
och pa sa vis forsoka bidra till rattsvetenskapen.

5.2 Applicerande av presenterade
rattsregler efter dess syften

5.2.1 Historisk utveckling och internationella
aspekter

For att jag kunna diskutera lagstiftningens effekter maste jag forst gora en
kategorisering av vad lagstiftningen har for syften och for uppgifter och vi
borjar sdledes med den historiska utvecklingen.

I den romerska réatten var konkursbestammelserna knapphéndiga men de
som fanns tog sikte pa galdenarens forhallande till borgendrerna. Principen
ommissio in bona stadgade en betalningsbefrielse genom att borgendren
fick pantratt i gdldendrens egendom. Detta &r sjalvklart framst en
civilrattslig regel som kan anses uppfylla rattens uppgifter att sakerstélla
forvantningar och losa konflikter. Det dr alltsa enligt Hydéns teorier ett sétt
att ge medborgarna spelregler att leva efter och ett smorjmedel for
ekonomin. Borgenaren kunde fa betalt och galdenaren kunde vaga lana
pengar. Vad som daremot &r intressant ar effekten om missio in bona eller
cessio bonorum inte hade funnits. Alternativet var vid den tiden
personalexekution, vilket hade inneburit forslavande av galdenaren. 1 ljuset
av detta framstar de romerska konkursreglerna mer som en
skyddslagstiftning for galdenarer. Det blir alltsd mer en fraga om att fordela
for- och nackdelar. Nér galdenaren utan egen forskyllan har kommit pa
obestand ar det borgenaren som far sta for en viss del av forlusten. Detta gav
ocksa galdenaren ett incitament att inte forfara vardslost eftersom denne da
forlorade mojligheten till skuldbefrielse.
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Som namnts hardnade situationen for konkursgaldenaren avsevart under
medeltiden. De tidigare reglerna om cessio bonorum fanns i vissa fall kvar,
men iandra fall var reglerna helt klart straffrattsligt orienterade. Uppgiften
for ratten var i det har fallet enligt min mening mer att paverka géldenarerna
att avhalla sig fran 6verskuldsattning. En annan aspekt ar att kyrkan fatt ett
storre inflytande 6ver lagstiftning och att detta paverkar synen pa
galdendren. Ratten far saledes en uppgift att 6verfora moraliska varderingar
pa medborgarna, detta blir extra tydligt med tanke pa de offentliga
fornedringsmetoder som anvandes som straff.

Nar sedan konkursratten utvecklades i tva olika riktningar blev uppgifterna
ocksa olika darefter. Den italienskromerska riktningen torde enligt mig
innebéra en mer konfliktlésande funktion med sitt rapsodiska forfarande.
Den tyska processorienterade konkursratten tror jag mer hade som syfte att
uppnd ndgon formav “rittvisa”.

Om man istallet studerar den svenska ratten fore 1734 ars lag paminner
dennes uppgifter om den romerska. Regleringen var liknande, alltsa
knapphéandig och tog sikte pa att bista galdendaren med att bli skuldfri. Att
lagstiftningen inte var omfattande berodde saklart pa att behovet inte
fanns.'2! Jag ar ocksé tveksam till den 1687 ars kungliga forklarings
effektivitet. | sma byar dér en fattig bonde lanade av narmaste adelsman var
formodligen hen inte informerad om sina réttigheter. Informella
kontrollmedel torde ha varit av storre vikt vid den har tiden.

Nar sedan 1734 ars lag infordes i Sverige lamnade den som namnts mycket
till 6vers att Gnska pa obestandsrattens omrade. Den bestod av en
forfarandedel och en formansrattsdel. Forfarandedelen bistod inte bara
domstolen med klargéranden utan ocksa borgenarerna. Denna del far alltsa
sagas vara en lagstiftning som bistar samhallsmedborgarna med ett forum
for konfliktlosning. Bestdmmelserna som stadgar att galdendren i vissa fall
kan ga fri genom benificium cessionis bonorum hade enligt mig funktionen
av sociallagstiftning, medan villkoren for att atnjuta denna befrielse var klart
handlingsstyrande. Reglerna innefattade dessutom straffbestammelser for de
fall galdendren hade orsakat sin insolvens uppsatligen. Straffen kunde vara
offentliga och ar darfor ett satt att moraliskt paverka befolkningen, alltsa att
kommunicera varden. Formansrattsreglerna bitradde borgenarerna med
forutsebarhet 6ver deras fordringars kreditrisk. Dessa reglers uppgift blev da
att bista borgenarer och galdenarer med en spelplan.

Nar istallet KL 1862 tradde i kraft fick borgenarerna ett storre inflytande pa
processen. Detta far ses som en glidning fran straffratt mot civilratt och
uppgifterna for ratten blir annorlunda, om &n inte per automatik. I det har
fallet fick borgenérerna vara med och bestdmma i processen. Det centrala
blir dé att konflikten” ska 16sas s& smidigt som mdjligt. Lagstiftaren vill
inte pa samma satt statuera vad som ar forkastligt beteende och vad som inte
ar det. Att leverera varden och ideal till befolkningen blir heller inte lika

121 | var uppfattning av ett rattssamhalle ar det Iatt att tro att lagar bara stiftas nar det finns
ett behov. Det kan emellertid finnas andra skl att stifta lagar, t.ex. kan
lagstiftningsapparaten i ett auktoritart styrt samhéalle anvandas fér att utdéva social kontroll
Over de enskilda.
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viktigt som tidigare, men att ekonomiska synpunkter inte var lika viktiga ses
tydligt. Borgendrernas medbestimmande var viktigare an effektivitet.

Effektivitet var dock ndgot som stod i centrum nar KL 1921 infordes vilket
var ett steg i riktningen mot den moderna formdégenhetsréatten. Det var inte
langre fraga om en stor process dar rattvisa skulle skippas utan i tidens
rattsrealistiska anda var nagon inneboende rattvisa inte intressant. Ratten
skulle istallet anvandas som ett redskap for effektivitet och en snabb
avveckling. Inte heller var det for sjalva konkursforfarandet relevant hur
galdendaren kommit pa obestand. Straffoestammelserna flyttades ut fran
konkurslagen och kvar fanns endast tvangsmedel i det fall galdenaren inte
var tillrackligt samarbetsvillig vilket gdr samman med kravet pa effektivitet.
Den forlorade rostratten och omdjligheten att fa vissa jobb far dock ses som
kvarlevor av den gamla forestéliningen att det var moraliskt forkastligt att
komma pa obestand.

Internationellt har ocksa den moraliskt forkastligheten som motiv statt
tillbaka for att istdllet fungera som ekonomiskt smdrjmedel, forst genom
ackordslagar och sedan lagar dar rekonstruktion och konkurs kan samkaras.
I USA har det sedan 1970-talet funnits en samordnat insolvensforfarande
med stor flexibilitet och liten inblandning fran konkursdomstolen. Det ar ett
bra exempel pa att staten har intagit en mer passiv roll dar spelbradet
tillhandahalls for spelpjaserna.

Sammanfattningsvis har den historiska utvecklingen, i Sverige liksom
internationellt, for konkurslagstiftningens uppgifter enligt mig gatt fran att
vara ett handlingsdirigerande medel till att tillhandahalla verktyg till
marknadens aktorer. Ratten har fatt en mer tillbakadragen roll.

5.2.2 Civilrattsliga uppgifter

Lat oss lamna historien bakom oss och istéllet spalta upp gallande ratt pa det
konkursrattsliga omradet. Konkurslagen éar till stor del en processrittslig
lagstiftning med formella bestimmelser med formella regler kring anstkan
och funktionsfordelningen under konkursprocessen. Dessa formella regler
har flera uppgifter. 6 kap. 2 § KL som stadgar konkursgéldenérens
upplysningsplikt med tillhérande sanktionsmedel som héktning och vite &r
handlingsdirigerande. Detta ar sjalvklart till for att tillférsékra parterna om
ensmidig process, upplysningarna &r viktiga for att konkursforfarandet ska
flyta pa. Detta leder enligt mig i sin tur till att parterna (bade borgenarerna
och galdendren) vet vad de kan forvéanta sig. Alltsa har dessa regler i forsta
ledet funktionen att paverka galdendrens beteende och iandra ledet
konfliktlosande for att i det tredje ledet sékerstalla forvantningarna hos
borgendarer och géldenarer langt fore en process. Det skapar en tilltro till att
det finns ett effektivt forum att l6sa konflikten.

Vad ar da uppgifterna for atervinningsreglerna? Dessa ar inte desamma som
for konkurslagen i dvrigt. De ar vad man skulle kunna kalla for ett kapitel
for sig. Syftet med denna reglering ar som beskrivits att astadkomma likhet
mellan borgenéarer. Fragan ar dock om det har innebar att
atervinningsinstitutet ar ett medel for rattvisa. Jag ar inte av den asikten. Det
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torde snarare réra sig som sa manga andra regler i konkursrétten, att ge
stadga at konkursinstitutet och undvika kapplopningar efter galdenarens
egendom. Det hér har enligt mig inget att géra med nagon inneboende
rattvisa for att alla borgendrer ska fa samma ratt. Det har istallet att gora
med att det finns samhallsekonomiska fordelar om avvecklingen kan goras
av en utomstaende part och de varden som finns kan bevaras i storsta
mdjliga man. Atervinningsreglernas uppgift ar alltsa att vara
handlingsdirigerande for att fa sa stor behallning i konkursboet. Det finns
forvisso inget straff somper se foljer en atervinningsbar transaktion, men
som sagts under avsnitt 4.2.1. kan dven ogiltighet vara en negativ sanktion.

Regler som har en tydligt handlingsdirigerande uppgift &r ABL:s
skadestandsregler aven om Hydén anser att den juridiska personen som
sadan ar till for att bista marknaden med effektiva verktyg.

5.2.3 Offentligrattsliga uppgifter

De offentligréttsliga reglerna som &r relevanta for konkursgaldendren ar
enligt den hér uppsatsen framst det personliga betalningsansvaret som kan
traffa foretradare for juridiska personer. Jag vill har poangtera att en lag kan
uppfattas ha en uppgift men i verkligheten vara tankt att ha en annan. For
den enskilde framstar det personliga betalningsansvaret formod ligen som ett
straffoud. Foretagets ekonomi ska skotas annars riskerar den enskilde fa ta
konsekvenserna. For lagstiftaren har daremot detta betalningsansvar, enligt
mig, uppgiften att fordela samhdllets for- och nackdelar. Skatten ska helt
enkelt in. Detta forklarar ocksa att skatter inte ar atervinningsbara. For
galdenaren &r det istallet en handlingsdirigerande regel.

Vidare anser jag att det personliga betalningsansvaret vill formedla varden
och ideal genom att inte géra nagon skillnad mellan juridiska personer och
fysiska personer.

5.2.4 Straffrattsliga uppgifter

Under avsnitt 4.2.1. och 4.2.3. beskrivs straffratten i allménhets olika
uppgifter. Det &r latt att tro att borgenérsbrotten enbart ar till for att verka
handlingsdirigerande, vilket ocksa ar deras huvudfunktion. Under hot om
straff stadgas vissa handlingar som inte dr 6nskvarda, men om man far tro
Thornstedt har dock straffratten fler funktioner. Att borgenérsbrottens
kriminalisering &r till for att skydda individers liv och hédlsa &r nog att tolka
liv och hdlsa extensivt, men mojligtvis kan egendom rdknas som en tredje
punkt. Det &r dock troligare att funktionen &r att tillvarata ekonomiska
intressen och samhallets bestand. Jag vill ansluta mig till den standpunkten,
att borgenarsbrotten framst ar en del av det formogenhetsrattsliga omradet
och verkar som ett komplement till de 6vriga konkursrattsliga
bestaimmelserna som till exempel atervinningsreglerna. Ett tecken pa detta
ar HD:s uttalande (citerat under avsnitt 3.2.3.) omatt riskfyllda affarer inte
ska anses vara vardsloshet mot borgenarer. Detta ar ett tydligt uttalande att
lagstiftningen inte ska lagga sig i foretagares affarsbeslut. Hydéns teorier
om formdgenhetsrattens uppgifter ar saledes ocksa applicerbara pa
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straffrattens omrade. | det har fallet &r det inte tal om nagon statlig
intervention utan marknaden far skéta sin gilla gang.

Aven om uppgiften for kriminalisering av visst oredligt beteende gentemot
borgendrerna &r till for att avhalla galdenaren fran sadana handlingar tror jag
att en annan uppgift ar &n mer central. Den uppgift jag tanker pa ar att
sakerstalla forvantningar hos kreditgivare pa marknaden. En kreditgivare
raknar ut en kreditrisk innan krediten ges och i detta ingar givetvis att det
finns enrisk att galdenaren fattar daliga affarsbeslut. Borgenaren ska dock
kunna lita pa att affarsbeslutet bara &r daligt och inte bedréagligt. Borgenaren
ska kunna lita pa att en annan borgenéar inte satts fore hen pa ett satt som inte
gick att forutse. Borgenaren ska kunna lita pa att den egendom som pafinns
vid ett konkursutbrott inte undangdms. Om beteendet &r bedragligt enligt
nagon av situationerna ovan ska det i vart fall finnas en méjlighet att
galdenaren inte kommer undan. Mojligheterna till atervinningstalan finns
saklart kvar, men det ar inte alltid tillrackligt, egendomen kan ju ha
forbrukats eller avhants fran mottagaren. De straffrattsliga reglerna for
konkursgaldenaren kan saledes vid en forsta anblick ses enbart som
handlingsdirigerande, och det ar de ocksa, men de ar ocksa endel i det
ramverk av regler som bygger upp kreditmarknaden.

5.2.5 Valfardsrattsliga uppgifter

Lonegarantilagen ar per definition en valfardslagstiftning. Lagen ger
arbetstagare en maojlighet att fa erséttning for forlorad arbetsinkomst i det
fall arbetsgivaren gar i konkurs. Det ar alltsa en lagstiftning som har
fordelningsuppgifter. Skattemedel ska fordelas fran de som har till de som
inte har, i det har fallet individer som har forlorat sitt arbete. Lagstiftningen
har dock enligt mig ocksa andra uppgifter, namligen att verka
handlingsdirigerande och aven att sakerstélla forvantningar hos
arbetstagaren. Om vi borjar med det sistnamnda, att den som upplater sin
arbetskraft till en arbetsgivare forvantar sig att fa betalt, lonegarantilagen
sakerstéller detta. Utbver det &r jag av den uppfattningen att
l6negarantilagen vill uppmuntra arbetstagare att ta anstalining utan att
ifrdgasatta arbetsgivarens ekonomiska sundhet, detta ar alltsa den
handlingsdirigerande uppgiften. Vad I6negarantilagen inte bidrar med &r den
sociala trygghet som en arbetstagare far i och med ett jobb, jobbet
forsvinner likval.

5.3 Presumtiva effekter pa galdenarens
beteende

5.3.1 Inledande kommentarer

Som éverrubriken lyder kommer har alltsa presumtiva effekter presenteras.

Det ar alltsa fraga om effekter, negativa som positiva, som utifran de
sociologiska teorier om rattens paverkan lagstiftningen kan forvantas ha pa
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konkursgaldendrer. Avsnittet behandlar med andra ord hur val ratten
uppfyller sina uppgifter.

5.3.2 Lagstiftningsoptimism

Om strombrytareffekten vore sann skulle det innebéra att alla lagar
uppfyllde sina uppgifter sa snart de stiftades. For att detta skulle kunna ske
skulle alla individer prenumerera pa svensk forfattningssamling eller pa
annat sétt informeras om alla lagar som var relevanta for just dem. Att har i
detalj ga igenom vilka effekter lagstiftningen darmed skulle ha pa
konkursgaldenédren blir inte sarskilt meningsfullt eftersom de skulle ha
precis den effekt som var tankt. Vad som &r mer intressant ar vilka
konsekvenser detta skulle fa pa samhallet. Alltsa, &r det 6ver huvud taget
onskvart att fa en fullstandig efterlevnad av lagstiftningen?

Lat oss for ett 6gonblick forestilla oss ett samhéalle dar lagen har omedelbar
effekt pa var persons handlande. Galdenaren ser till att betala sina
borgenarer i ratt ordning och avyttrar ingen egendom till narstaende och
liknande. Hen betalar skatter i ratt ordning och upprattar
kontrollbalansrakningar i ratt tid. Vidare gor galdenaren inga vardslosa
transaktioner och ar hjalpsam i konkursen. Bortsett fran vilket forutsagbart
och trakigt samhélle viskulle fa innebar detta reella problem. For det forsta
skulle det stalla extremt hoga krav pa lagstiftningens tydlighet. Vad betyder
“otillborligt” 14 kap. 5 § KL? Vad dr “sedvanliga betalningsmedel” 1 4 kap.
10 § KL? Ensansad manniska forstar att detta inte gar att definiera utan att
vissa situationer gar under radarn samt att det vore omojligt for varje
manniska att kanna till alla relevanta lagbestammelser. Pa dessa fragor finns
det inga riktiga svar, och jag &r medveten om att resonemanget gar i cirklar,
det intressanta ar dock frdgan om uppsatet. Aven om galdenaren inte har full
kunskap och mdjlighet att skaffa sig denna eller att lagstiftningen inte
preciseras, &r det fortfarande dnskvart om galdenaren vill vara fullt laglydig
och har for stor respekt for lagstiftningen? Detta skulle enligt mig leda till
forsiktiga galdendrer. Galdendren skulle vara radd for att gora sig skyldig till
vardsléshet mot borgenarer. Hen skulle tinka efter en och tva ganger innan
hen gav sig in pa riskfyllda affarer. Lat oss ta exemplet med P.M. som
investerade pengar i ett hotellprojekt i Lettland, i det fallet verkade det inte
finnas nagot projekt 6ver huvud taget, men lat oss anta att det var en genuin
investering. Denna investering kunde ha genererat stora intakter inte bara till
investeraren P.M. utan ocksa till statskassan och andra. Kreditgivarna hade
fatt sina pengar tillbaka och ingen talan om oredlighet mot borgenarer hade
intraffat. Risktagande utan illvilja &r rent marknadsekonomiskt att foredra,
varfor lagstiftaren inte har nagot intresse av en fullkomlig laglydighet utan
det kravs lite stétddmpning.

Ett par ord om straffratten specifikt ska sdgas. Som ndmnts ovan innebar
teorin om straffets allmanpreventiva verkan att garningsmén handlar
rationellt och alltsa vager de negativa konsekvenserna av handlandet mot de
positiva konsekvenserna. For att gora detta krévs inte bara att
garningsmannen har full insikt i lagregleringen utan ocksa i upptacktsrisken
och mdjligheten till att bli ddmd i domstol. For den hdr uppsatsens relevanta
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straffbestammelser skulle det till exempel innebé&ra att galdendren berédknar
att for 5 000 000 SEK skulle hen kunna tanka sig att sitta i fingelse i ett
halvar. Galdenaren uppskattar att det for det relevanta brottet finns 15 %
upptécktsrisk och sedan 80 % risk for en fallande dom med sex manaders
fangelse som pafoljd. Vilket skulle innebéra 12 % (0,15x0,8) risk for
fangelse. FOr att garningsmannen ska finna det vart att riskera fangelse ska
minsta fortjanst fran den olagliga transaktionen bli 600 000 SEK (5 000
000/0,12). Detta &r ett extremt exempel, men jag har svart att tro att den
typiske garningsmannen ens ar i narheten av ett sadant cyniskt och
beraknande forhallningssétt.

Om ratten fungerade som en strombrytare och direkt paverkade manniskors
liv, skulle da ratten kunna uppfylla sina uppgifter? Nar det galler det
formogenhetsrattsliga omradet skulle en omedelbar effekt av lagstiftningen
snarast vara ett hinder. Lagstiftningen skulle behdva utformas ytterst
forsiktigt for att inte paverka aktorerna pa marknaden alltfor mycket.
Straffratten skulle daremot pa ett lattare sétt uppna sina uppgifter genomen
mer effektiv paverkan pa enskilda. Detta eftersom straffrattens framsta
uppgift &r att vara handlingsdirigerande.

5.3.3 Lagstiftningspessimism

Raka motsatsen till strombrytareffekten ar de pessimistiska rattssociologiska
teorierna. Att siga att dessa teorier menar att lagstiftningen inte har nagon
paverkan alls &r nog att ta i, men enligt vad som beskrivs ovan har de en
klart mer restriktiv installning till ratten som paverkansmedel. Sarskilt de
marxistiska rattssociologerna havdar att ratten ar ett verktyg for att
cementera strukturer i samhéallet. Pa vilket satt kan konkurslagstiftning
gallande galdenarer lasa fast strukturer? Ett satt &r genom det satt som FRL
ar konstruerad. FRL ger stora fordelar for dem som har bra sakerheter
genom till exempel fast egendom. De som har sadana sakerheter ar ofta
banker eller andra stora kreditgivare. Eftersom de har bra sékerheter kan de
lana ut till Iag ranta eftersom kreditrisken &r lag. Den laga rantan lockar
galdendrer och de stora blir darmed stérre medan en mindre aktor har svart
att ge sig in pa den marknaden. Vidare ar ocksa det borgenarsinriktade
perspektivet som &r forharskande i svensk konkursrétt ytterligare ett satt att
beféasta de ekonomiska strukturer som redan existerar. Konkursinstitutet
anvands for att dela upp galdenérens egendom mellan borgenérerna.

Straffratten kan ses som ett satt for staten att uttrycka makt och blir da ett
medel for att halla de enskilda i schack: att skapa radsla hos enskilda genom
otydligt formulerade lagregler sa att de enskilda inte gor ovantade saker.
Ytterligare ett sétt som konkursréatten befaster strukturer skulle kunna vara, i
vart fall for den konspiratoriskt lagda, att LGL uppmuntrar arbetstagare till
att fortsatta vara arbetstagare istéllet for att starta egna foretag eller géra
annat som inte forvantas av en arbetstagare.

Forutom cementerandet av strukturer i samhéllet finns bland de
pessimistiska teorierna tanken att ratten inte paverkar samhallet utan bara
paverkas av detsamma. Exempel inom konkursratten for detta dr ocksa FRL,
det skulle ga att havda att formansrattsordningen ar skapt av marknaden.
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5.3.4 Blandad syn

Efter att ha behandlat tva extremer gallande rattens paverkan pa
konkursgaldenaren ska vi istallet titta till mer balanserade teorier. En
blandad syn pa réttens effekter pa konkursgaldenaren ar mest intressant
eftersomden enligt mig ger ett stérre svangrum for nyanserade resonemang.

Lat mig forst ga igenom pa vilka satt en lag mjukas upp och tonas ned redan
innan den gar i tryck, sakallad lagdistorsion. Ett exempel ar det forslaget till
KL 1987. | listan 6ver remissinstanser finns ett par foretradare fran industrin
och dven ett par fran tjanstesektorn, alltsa foretag som rimligen behover
finansiering genom att Iana pengar fran en bank eller en annan kreditgivare.
Jag far det till fem intresseforeningar for den lanande sidan vilket far ses
som en stark representation.?? Den starka representationen hindrar dock inte
att det forekommer en forsvagning fran den enskilda galdenarens asikter
fram till propositionen. Lat mig forklara. Forst véljer
foreningsmedlemmarna sina fortroendevalda i till exempel Sveriges
grossistforbund. Dessa personer far ett utredningens forslag skickat till sig
och skriver antingen sjalva eller later en jurist, intern eller extern, skriva ett
remissvar. Remissvaret skrivs utifran vad som forfattaren tror vara bast for
medlemmarna. De fortroendevalda godké&nner sedan svaret och skickar in
det. Efter det tar en anstalld pa departementet emot svaret och plockar ut det
som det som den tycker ar viktigast idet svaret och vager in det i
motiveringen till det nya lagforslaget. Propositionen gar sedan ut till
utskotten och &ndras méjligen dar for att sedan voteras om i riksdagen.

Redan pa den har korta resan, alltsa innan ens lagen har gatt i tryck, har den
grundlaggande idéen forsvagats ur tva perspektiv. Det forsta galler det
problem som identifierades vid utredningens tillsdttande. Om det inte fanns
ett problem hade inte ndgot kommittédirektiv utfardats och ingen utredning
hade tillsatts. Det vore otroligt om inte fler problem uppdagas under resans
gang vilka troligen inte gar att I6sa utan det forsta problemet far sta tillbaka,
for att inte tala omde olika forslag som dyker upp under remissrundan. Min
poang ar alltsa att den lag som stiftas formodligen ar en ytterst val avvagd
lag dar manga intressen har tillvaratagits och manga problem har fatt sin
I6sning men att det inte &r sékert att det ursprungliga problemet l6ses. Det
andra perspektivet jag har i atanke ar den enskilde konkursgaldenaren
intresse av andrad lagstiftning. Aven om hen kan fa sin asikt levererad
genom remissvar ar det en lang resa for denna asikt. Olika personer ska
tolka varandra och till slut &r det inte mycket kvar av en fran borjan radikal
idé. Lat mig poangtera att detta inte bara &r av ondo och det &r inte en
forbehallslos kritik av det svenska lagstiftningssystemet, men jag vill lyfta
fram den avskalning och avskarmning som sker.1?®

Utdver den distorsion som sker under lagstiftningsprocessen far inte alltid
lagen den genomslagskraft som var tankt. Bade Mathiesen och Aubert

122 gyeriges grossistforbund, SHIO-familjeforetagen, Sveriges industriférbund, Sveriges
képmannaférbund och Svenska tidningsutgivarféreningen. Fran bank- och finanssektorn
finns langt fler, prop. 1986/87:90, bilaga 3, s. 94.

123 Daremot kan man fraga sig vad som har hant med forslaget till en ny
insolvenslagstiftning (SOU 2010:2) somverkar ha glomts bort i ndgon lada.
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havdar att den faktiska verkan som lagen har kan skilja sig fran dess
asyftade verkan.** L&t oss forst titta pa atervinningsreglerna, vad kan det
finnas for diskrepans mellan den asyftade och faktiska verkan dessa regler
har? Atervinningsreglerna har som namnts syftet att se till att borgenérerna
ska behandlas lika och att ingen egendom pa ett otillborligt satt goms undan
eller avhands. Det mest intressanta hdr &r nog de transaktioner som inte kan
atervinnas, namligen skatt och tull. Det saknas darmed incitament for
galdendren att inte betala in skatt, tvartom, kombinerat med det personliga
betalningsansvaret finns det starka skal att betala in skatten fore allt annat.
Eftersom staten stiftar lagar och &ven vill ha in skatt &r det har formodligen
inte en helt ovantad bieffekt. Vad som formodligen inte var tankt ar den
effekt detta kan ha pa galdenarens vilja att forsatta sig i konkurs. Jag drar
mig till minnes en konkursforvaltare som sa att konkursansokningarna alltid
ar som hogst den 11:e varje manad for det ar dagen innan
momsinbetalningen ska goras. Det personliga betalningsansvaret far enligt
mig konsekvensen att galdendrer ar mer bendgna att forsétta sin rorelse i
konkurs vid ett tidigare stadium. Detta ar positivt om man vill ha en
ekonomi dar galdenérer drar i handbromsen innan det &r forsent, det finns
formodligen storre tillgangar vid den 11:e &n om foretaget rullar vidare i ett
par veckor till. Fragan ar dock om inte det mesta redan ar forlorat vid det har
stadiet. Borgendrer med bra formansratt far ut sina pengar oavsett men de
oprioriterades tag till aterbetalning har nog redan lamnat perrongen. Darfor
kan det istallet vara positivt om galdenaren far fortsatta driva sin rorelse sa
langt hen @mnar utan det personliga betalningsansvaret med en, oman liten,
mdjlighet att affarerna borjar blomstra igen. Detta skulle innebdra minskade
intakter for staten vilket gor att en sddan reform blir mindre trolig. *2°

Vad galler de regler som ska ge stadga at atervinningsreglerna, namligen
kriminaliseringen av vissa brott mot borgenarer, kan sagas foljande. Under
avsnitt 5.2.2. behandlas den allmanpreventiva verkan som lagstiftaren ofta
har en forhoppning om ska bli verklighet. Jag framfor flera invandningar
mot den teorin, ddremot &r den inte helt utan relevans. Det krévs dock mer
an bara en kriminalisering for att 11 kap. BrB ska fa nagon genomslagskraft.
Det kravs att det finns en upptécktsrisk, eller réattare sagt att galdenéren
uppfattar att det finns en upptéacktsrisk. Vad som talar mot en upptacktsrisk
ar franvaron av ett riktigt brottsoffer. Brottsoffret torde vara
borgenarskollektivet som helhet. Att dessa har en sadan insikt i galdenarens
ekonomi innan en konkurs ar relativt otroligt. Vad som dock talar for en stor
upptécktsrisk ar att det i konkurs gors en stor genomgang av galdenarens
ekonomiska forehavanden. Sadant som inte gick att upptacka tidigare kan
flyta upp till ytan nar en oberoende part (konkursforvaltaren) gar igenom
bokforingen. Om nu en sadan finns, och finns den &r det fortfarande svart
for konkursforvaltaren att sarskilja otillborliga affarer fran olampliga. Om
bokforingen dessutom &r bristfallig &r bevissvarigheterna?® ytterst
framtradande.

124 5e avsn. 4.3.3.

125 Ett forslag till en inskrankning av foretradaransvaret finns forvisso i det skrinlagda
forslaget till en insolvenslag, se 2010:2s. 446-456.

126 Fsrmodligen ar det darfor bokforingsbrott ses s& allvarligt p, namligen de f6 ljdbrott
somkan gdras om bokféring saknas.
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Jag tror att det pa grund av denna sammantaget relativt laga upptacktsrisk att
det &r andra saker som paverkar galdendrens beteende mer patagligt. For det
forsta finns det en rad andra regler som till viss del 6verlappar vilket gor det
svart att reda ut vilken regel som paverkar pa vilket sétt. Jag vill darfor
snarast ansluta mig till asikten att det ar andra, mer inofficiella normer som
paverkar galdendrens beteende. Sadana normer skulle kunna vara social
press eller liknande. Dessa normer kan uppsta antingen helt fristdende
sociala normer som uppstatt inom samhallet utan paverkan fran ratten. Det
kan till exempel rora sig omreligitsa normer eller normer som finns inom
vissa subkulturer. I annat fall rér det sigom den indirekta
allmanpreventionen dar ratten har paverkat vad manniskor uppfattar som
socialt accepterat och det ar dessa informella sanktioner som avhaller
garningsmannen istdllet for radslan for ett straff.

Det finns emellertid ytterligare en foreteelse som lagger till &nnu ett led
mellan lagstiftarens intention och den enskildes beteende. Jag tanker pa
stallforetradaransvaret i ABL. Dar kravs att nagon drabbad eller
konkursforvaltaren stimmer stéliforetradarna. Eftersom detta ar en del av
formogenhetsratten torde det ocksa vara syftet, dessutom ar aktiebolagets
grundtanke det begransade ansvar som dgarna tar. Skadestandsreglerna far
darfor ses somett undantag fran denna huvudregel, det ar darfor
formodligen inte nagot storre problem for lagstiftaren att mojligheten inte
brukas i ndgon storre utstrackning.

Det mest intressanta exemplet pa att en lag kan fa en icke asyftad verkan ar
l6negarantilagen, en lag som var tankt att bygga ett skyddsnat for
arbetstagare. Effekten man ville uppna var att fa arbetstagare att stanna kvar
hos arbetsgivare i ekonomisk kris eller i vart fall ge nagon form av
grundtrygghet. Arbetstagaren ska inte heller behéva granska arbetsgivaren.
Vidare kan arbetsgivaren vara trygg i att hens anstallda kommer att fa sin
Ion &ven i fall av konkurs. Det finns alltsa ett flertal goda effekter som ger
l6negarantilagen sitt existensberattigande eftersom dessa effekter

formod ligen ocksa dger rum. Vad som inte var avsett var de typer av
bedragerier som finns beskrivna ovan under avsnitt 3.3. Formodligen hade
lagstiftaren idet tysta raknat med ett visst ’svinn” men upp mot 150-200
miljoner per ar ar formodligen mer an beraknat. Jag tror att denna effekt
beror pa flera saker. En ar att det ar konkursforvaltaren som beslutar om
utbetalningen och att detta ska ske skyndsamt. Att géra lansstyrelsen till en
kontrollinstans skulle férhala processen och malet med en snabb utbetalning
skulle bli ouppnaeligt. Nagra omvélvande andringar &r formodligen inte att
vanta. Lonegarantilagen har alltsa en asyftad verkan iden trygghet den ger
men ocksa en icke asyftad verkan i formav bedragerierna.

En annan icke asyftad verkan &r att konkursen kan anvandas som ett
rekonstruktionsforfarande. Ett bolag forsétts i konkurs och oformanliga
avtal kan rensas bort medan de delar som ar fordelaktiga behalls. De
vinstdrivande delarna saljs sedan till ett nytt bolag, kanske ocksa agt av
samma personer som agde det forsta.
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5.4 Avslutande kommentarer

De lagregler som omger en konkursgaldenéar far beskrivas som minst sagt
mangfasetterad. Det ar ett spektrum av civilrattsliga, offentligrattsliga och
straffrattsliga bestimmelser som ar tankta att paverka galdenarens beteende
pa olika satt. Beroende pa vilken teori man vill ansluta sig till r denna
paverkan mer eller mindre effektiv. De olika lagstiftningarna kan vidare
motverka varandra i vissa fall. Slutsatsen ar att det ar ytterst svart att
berdkna en lags genomslagskraft pa forhand. Ingenting tyder pa att
lagstiftningsnatet ska bli mindre finmaskigt i framtiden.

Historiskt ser jag framst tva spar enligt vilka ratten har utvecklats. Det forsta
ar den materiella konkursréatten som har gatt fran straffratt till civilratt.
Konkursratten har nu ansetts vara civilratt i flera hundra ar och dar kommer
den att forbli. Det andra sparet som ligger senare i tiden &r att konkursen har
gatt frn att vara en stor process till att g3 mot ett mer summariskt
forfarande. Framgent &r jag inte séker pa att konkursbeslut kommer att fattas
idomstol utan det kommer istéllet att ske som ett rent administrativt beslut,
kanske hos kronofogdemyndigheten.

Internationellt finns stora likheter mellan de nordeuropeiska landerna samt
Storbritannien och USA, isédra Europa finns en annan kultur vilket tydligt
framgar av statistiken. Aven om sydeuropa har haft en dalig tillvaxt de
senaste aren har manga lander ytterst fa konkurser. Det kan bero pa hur man
klassificerar konkurser och hur man klassificerar foretag, men dvenomsa ar
fallet ar det intressant att man valjer att kalla det for nagot annat an konkurs.
Anses det vara skamligt med konkurs?

De rattssociologiska teorierna gar isar vilket inte ar ett problem, utan lagger
istallet en bra grund for en analys. Vad som daremot ar tydligt ar att de olika
forfattarna tycker omatt lana av varandra genom att plocka russinen ur
kakan for att andras asikter ska kunna passa in ideras varldsbild. Jag ar
langt ifran 6vertygad om det finns ndgon heltdckande teori som passar hela
ratten, men jag ar saker pa att rattssociologiska aspekter gagnar aven
jurister. Det blir farligt om man har for stor tilltro till ratten som medel for
att paverka samhallet.

Det som &r mest intressant maste jag siga ar den resa som
konkursgédldenéaren har gjort. | den antika och medeltida ratten var konkurs
som utgangspunkt brottsligt, idag ar det motsatsen. Idag tar en
konkursforvaltare 6ver och galdendren satts at sidan. Konkursgaldendren har
alltsa gatt fran att vara forovare till att helt enkelt bli en bisittare till
spektaklet.
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