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SUMMARY

The transaction avoidance rules in the Swedish Bankruptcy Act (konkurslagen) allow the
reversal of transactions completed before a bankruptcy. The result of a reversal is that both
parties return their performances. The principal rule among the transaction avoidance rules is
the general rule governing inappropriate transactions in chapter 4, section 5 of the Bankruptcy
Act (henceforth referred to as the rule). The rule has elastic properties moderated by a subjec-
tive element concerning the other party’s state of mind during the transaction. This allows the
rule to work as a general clause, supplementing the other, more rigid, transaction avoidance
rules. One particular criterion of the rule, referred to here as the concept of the inappropriate,
is a vague and uncertain element. This essay is a critical analysis of this criterion, questioning
whether it actually serves the rule’s objective.

I’m arguing that there are two main objectives of the rule. Firstly to reverse various forms
of “designs”: transactions created to evade the effects of a bankruptcy. A design — by its own
nature — circumvents a rigid rule. Secondly to supress intended transactions of this kind.

In case law the concept of the inappropriate has been used to exclude transactions from
the rule’s scope. Governing case law has allowed exceptions in the following situations:
firstly payment relating to obligations with the right to withhold delivery, secondly payment
for evaluation of a financially strained corporation’s ability to survive and thirdly transactions
increasing a VAT debt.

I’m arguing that the concept of the inappropriate fails to add anything beyond the possi-
bility to exclude certain situations, and therefore should be removed from the wording of the
law and be replaced by an exception for special circumstances. I’'m further discussing if the
burden of proof should be lowered concerning the other party’s knowledge of the inappropri-

ateness of the transaction, in order to make the rule more effective.



SAMMANFATTNING

Konkurslagen tillater att vissa transaktioner som foretagits fore konkursen dtervinns till kon-
kursboet. Atervinning innebir att parterna terlimnar sina respektive prestationer. Huvudre-
geln bland étervinningsreglerna dr den allméinna otillborlighetsregeln (4:5 KL), en elastisk
paragraf med ett subjektivt rekvisit som fungerar som en generalklausul. 4:5 KL har ett otill-
borlighetsrekvisit som dr vagt. Uppsatsen dr en kritisk analys av otillborlighetsrekvisitets
funktion i 4:5 KL. Huvudfragan i uppsatsen ér ifall otillborlighetsrekvisitet dr andamalsenligt
i forhallande till paragrafens syfte.

Jag menar att huvudsyftet med 4:5 KL &r foljande: For det forsta att komma at olika
former av “uppldgg” med syfte att undga konkursens verkningar, som inte skulle fangas upp
av objektiva, mer rigida regleringar. For det andra att verka dimpande pé viljan att foreta
dessa transaktioner.

I praxis har otillborlighetsrekvisitet anvénts for att undanta rattshandlingar som i och for
sig uppfyller de andra rekvisiten, men som &nda inte ska dtervinnas. Nuvarande praxis har
tillatit undantag vid tre olika situationer: for det forsta vid betalning mot erhallande av egen-
dom som omfattas av detentionsritt, for det andra betalning som har koppling till utredning
av ett ekonomiskt pressat foretags mdjligheter att drivas vidare samt for det tredje transakt-
ioner som har 6kat en momsskuld.

Otillborlighetsrekvisitet har alltsa i sjélva verket utgjort ett undantag till dtervinning och
inte ett krav for att atervinning ska kunna ske. Jag menar att otillborlighetsrekvisitet inte
tillfor nagot till 4:5 KL utdver detta, varfor rekvisitet bor erséttas med ett undantag vid sér-
skilda skél som talar emot dtervinning. Vidare diskuterar jag om det bor inforas bevislédttnader
avseende det subjektiva rekvisitet 1 4:5 KL for att ytterligare effektivisera paragrafen i forhél-

lande till sitt syfte.



FORKORTNINGAR

BrB — Brottsbalken (1962:700)

FRL — Formansréttslagen (1970:979)
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SOU — Statens offentliga utredningar



1. INLEDNING

1.1 Om amnet

Vid en konkurs forlorar gildeniren ridigheten dver sin egendom. Atervinningsreglerna ger
konkursen retroaktiv verkan genom att vissa transaktioner som foretagits fore konkursbeslutet
kan fés att atergd. Pa det sittet halls konkursegendomen intakt. Huvudregeln bland atervin-
ningsreglerna dr den allménna otillborlighetsregeln (4:5 KL) som &r tankt att fungera som en
generalklausul. 4:5 KL 4r uppbyggd av sex rekvisit. Genom en réttshandling med koppling till
géldenidrens obestand ska en skada ha uppstatt for ndgon borgenér och den gynnade parten ska
ha upptritt culpdst. Dessutom ska en otillborlighetsprovning goras. Trots att 4:5 KL 1 sin
nuvarande lydelse inte har dndrats sedan 1987 dr det svart att sitta fingret pa vad otillborlighet
1 konkurslagens mening egentligen innebdr. Rekvisitet dr s vagt och svarfangat att det kan
liknas vid ett svart hal. Ett svart hél har ett sd starkt gravitationsfilt att det drar allting till sig,
dven ljuspartiklar. Detta gor att det varken gér att komma i ndrheten av ett svart hal eller ens
titta pd det genom ett teleskop; det méste studeras indirekt genom dess interaktion med nér-
liggande objekt.

En lagregel bor vara utformad sé att varje rekvisit &r nddvéndigt for att uppfylla syftet
med paragrafen. Om man vet syftet med 4:5 KL bor man kunna fa reda pé otillborlighets-
rekvisitets funktion genom att plocka bort de andra rekvisitens funktioner (de nirliggande
objekten). Eller annorlunda uttryckt: nér de andra rekvisiten har skalats bort ser man vad

otillborlighetsrekvisitet tillfor. Det svarta halet framtréder.

1.2 Syfte och fragestéllningar
Syftet med uppsatsen ér att “renodla” 4:5 KL genom att undersdka om otillborlighetsrekvisitet
ar andamalsenligt 1 forhallande till regelns syfte. For att kunna besvara den frdgan kravs forst
att tva delfragor besvaras, vilket gor att fragestéllningen ser ut pa foljande vis.

1. Vilket ér det fraimsta syftet med 4:5 KL?

2. Vilken funktion har otillborlighetsrekvisitet 1 rattstillimpningen?

3. Ar otillbérlighetsrekvisitet indamalsenligt for att uppfylla syftet med 4:5 KL?

1.3 Metod och disposition
Uppsatsen anlidgger ett rattsutvecklingsperspektiv. Huvudsyftet dr inte att forsdka passa in
otillborlighetsrekvisitet i HD:s resonemang eller att skapa en modell f6r hur HD resonerar,

utan att se pa vilket sitt rekvisitet har varit till nytta for paragrafen. Déarfér kommer jag dven



gé in pd hur man skulle kunna utforma 4:5 KL for att om mdjligt gora lagrummet mer effek-
tivt 1 forhallande till sitt syfte.

I kapitel tva utreder jag gillande ritt avseende otillborlighetsrekvisitet. Jag ger forst en
kort introduktion till atervinningsreglerna och gér darefter igenom rekvisiten i 4:5 KL.

I tredje kapitlet borjar sjélva huvudtexten dér jag presenterar den undersdkning som
kommer att anviindas for att besvara fragestdllningarna i efterfoljande kapitel. Har redovisas
relevant material ur forarbetena samt skillnaderna mellan 4:5 KL och de objektiva reglerna pa
lagtextnivd, vilket sedan ligger till grund for att faststdlla syftet med 4:5 KL. Relevant praxis
for att kunna faststélla otillborlighetsrekvisitets funktion i réttstillimpningen redovisas. Hér
aterges dven den kritik mot otillborlighetsrekvisitets andamalsenlighet som finns inom doktri-
nen.

I analysen i fjdrde kapitlet ger jag min tolkning av forskningsunderlaget i foregdende
kapitel. Genom att se vad 4:5 KL tillfor atervinningsinstitutet utover de objektiva dtervin-
ningsreglerna besvarar jag vilket syfte 4:5 KL har (fraga 1). Dérefter bryter jag ner domsto-
larnas bedomningsfaktorer i kategorier och ser vilken funktion otillborlighetsrekvisitet har
fyllt vid rattens otillborlighetsbeddmning utdver de andra rekvisiten i 4:5 KL (fraga 2). Déref-
ter svarar jag pd huruvida jag anser att de bedomningsfaktorer som rekvisitet sdgs innehélla ar
dndamalsenliga for att uppfylla syftet med 4:5 KL (fraga 3).

I kapitel fem utvérderar jag kritiken i doktrinen avseende otillborlighetsrekvisitets dnda-
maélsenlighet och ger forslag pa hur 4:5 KL skulle kunna foridndras.

Uppsatsen riktar sig till ldsare med juridiska férkunskaper och intresse for obestdndsrétt.

1.4 Forskningsldge
Jag har inte kunnat hitta nagon uttalad uppfattning i forarbeten, praxis eller doktrin om vilket
specifikt syfte just 4:5 KL har bland atervinningsreglerna.

Det har gjorts flera forsok att utreda otillborlighetsrekvisitets funktion inom doktrinen.
Lennanders Atervinning i konkurs 4r det mest omfattande arbetet, vars forsta upplaga utkom
redan 1984 och som dérefter har kommit ut en ging i decenniet med senaste upplaga 2004
samt en ny upplaga pa ging 2013. I dvrigt fran senare tid finns frimst Mollers Om dtervin-
ning av hévning frin 2002, Renmans mer praktiskt hallna Atervinning enligt 4 kap. konkurs-
lagen. En process- och insolvensrittslig manual fran 2009 samt Welamsons och Mellqvists
allmént hallna Konkurs fran 2013.

Vad giller otillborlighetsrekvisitets &ndamélsenlighet finns det ndmnt i doktrinen, men

som regel endast i forbigédende, exempelvis 1 Hastads Sakrdtt avseende los egendom, 1996



och Méllers Om dtervinning av hivning, 2002. Ett undantag ir den kritiska Atervinning utom
konkurs frdn 1989, dir Goransson grundligt utvédrderar otillborlighetsrekvisitet.

Det finns alltsé flera farska exempel inom litteraturen dér forfattaren utreder gillande ritt.
Diremot har jag har inte hittat ndgon ingdende kritisk granskning av otillborlighetsrekvisitet
och systematiken i 4:5 KL sedan Atervinning utom konkurs 1989. Min uppsats ir ett forsdk
till en uppdaterad kritisk granskning av detta slag.

1.5 Material

Fundamentala kallor i uppsatsen & SOU 1970:75 och prop. 1975:6, som konstant refereras till
1 bade praxis och litteratur avseende 4:5 KL i allménhet och otillborlighetsrekvisitet 1 synner-
het. Andra viktiga kdllor &r SOU 1983:60 samt prop. 1986/87:90 som lég till grund for den
senaste lagéndringen. Inom litteraturen har jag forsokt att gé igenom det viktigaste som har
skrivits om otillborlighetsrekvisitet fran 1985 till nutid for att kunna redogéra for vad som
anses vara gallande ritt i kapitel 2. I rittsfallsgenomgangen i kapitel 3 har jag gatt igenom alla

rittsfall som jag anser sdger nagot om otillborlighetsrekvisitets funktion.

1.6 Ordforklaringar

Niér det i det hdr arbetet hdnvisas till borgendrerna menas dairmed hela borgenérskollektivet.
Vad som kan vara av intresse for en av borgenidrerna kan sjilvklart sta i direkt konflikt med
borgenérskollektivet.

De processande parterna i ett mal om atervinning brukar kallas atervinningskéranden och
atervinningssvaranden, vilket dr otympliga ord. For enkelhetens skull har jag valt att skriva
konkursférvaltare ndr jag menar atervinningskiranden, &ven om det inte ar helt korrekt att det
alltid dr en konkursforvaltare som for dtervinningstalan. Atervinningssvaranden (som dven
var medkontrahent i den angripna transaktionen) har forkortats till motparten.

Nir det talas om otillborlighetsrekvisitets ndamalsenlighet dr det alltid i forhallande till

syftet i 4:5 KL.

1.7 Avgransningar
Uppsatsen kommer endast att se pa konkursreglerna ur borgenérernas intresse samt omsétt-
ningsintresset. Det finns andra skél att ha tydliga regler vid konkurser och andra perspektiv

kan anléggas.' I det hir arbetet finns av utrymmesskil inte plats for nagra andra perspektiv.

'Se SOU 2010:2 s. 76-78 dir bland annat gildenérsinriktat och samhillsinriktat perspektiv nimns.



2. RATTSLIGA UTGANGSPUNKTER

2.1 Introduktion till konkurs och atervinning

Vid en konkurs mister gidldenéren all radighet 6ver den egendom som ingar i konkursboet.
Fordelningen av tillgdngarna genomfors av en konkursforvaltare.” Tvanget riktar sig bade mot
géldenidren och borgendrerna. Genom konkursreglerna vill man motverka att fordringségarna
kidmpar sinsemellan for att komma &t de begrénsade resurser som finns i konkursboet samt
sikerstilla att den materiella regleringen avseende formansritter uppratthalls.’

Genom FRL faststélls formansrittsordningen som stadgar i vilken ordning fordringarna
ska betalas ur konkursboet.* Hirutver bygger konkursinstitutet pa likabehandlingsprincipen.
Om borgendrerna inom varje “trappsteg” inte kan tillgodoses fullt ut ska de béra forlusten
proportionellt.” Det frimsta syftet med konkursinstitutet #r att skydda borgenirerna genom att
minimera deras forluster i konkursboet.® Med ordnade konkurser och uppritthallna formans-
ritter skapas trygghet for langivare vilket dr en forutséttning for att kreditmarknaden ska
fungera.’” Vid utformningen av atervinningsreglerna maste héinsyn 4ven tas till omsittningsin-
tresset.”

Det dr emellertid inte tillrickligt att gdldenéren forlorar radigheten dver konkursegendo-
men vid konkursbeslutet, eftersom kampen om géldenérens tillgangar kan borja 1angt dessfor-
innan, i takt med att de ekonomiska svarigheterna blir mer eller mindre uppenbara.’ For att
konkursinstitutets syften inte ska undergriavas maste konkursen saledes fa retroaktiv verkan,
vilket sker genom reglerna om tervinning.'® Effekten av dtervinning 4r att den angripna
rittshandlingen gar ater, dvs. varje part aterlimnar sin prestation.''

I konkurslagens fjirde kapitel finns dels 4:5 KL, en bred huvudregel med ett subjektivt
rekvisit, dels en samling objektiva atervinningsregler (4:6-13 KL) som tar sikte pa typiska
situationer. 4:5 KL kan anvéndas pd alla situationer, &ven om en objektiv regel samtidigt ar

tillimplig.'*

21:1 och 1:3 1 st. KL.

’ Prop. 1975:6s. 111-112.

*1 § FRL.

> Welamson & Mellgvist, s. 27.

®SOU 2010:2 s. 87.

" Lennander, s. 21.

¥ SOU 1983:60 s. 7-8, prop. 1986/87:90 s. 120.
? Lennander, s. 22.

' Welamson & Mellgvist, s. 26.

''4:14 KL, SOU 1983:60 s. 7.

280U 1970:75 s. 160, prop. 1975:6 s. 137.



2.2 Den allménna otillborlighetsregeln (4:5 KL)

4 kap. 5 § KL: En réttshandling, varigenom pa ett otillborligt sitt en viss borgenér har
gynnats framfor andra eller géldendrens egendom har undandragits borgenérerna eller hans
skulder har 6kats, gar ater, om gildendren var eller genom forfarandet, ensamt eller i fore-
ning med annan omsténdighet, blev insolvent samt den andre kénde till eller borde ha ként
till géldenidrens insolvens och de omstandigheter som gjorde réttshandlingen otillborlig.

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

Om rittshandlingen d4gde rum mer &n fem ar fore fristdagen, gar den ater endast nar den

har géllt ndgon nérstaende till géldenéren.

2.2.1 Allmdéint om 4:5 KL
Paragrafen kan brytas upp i foljande rekvisit:
* Rattshandlingsrekvisitet
* Fristrekvisitet
* Nackdelsrekvisitet
* Insolvensrekvisitet
* Ondtrosrekvisitet (subjektivt)
e Otillborlighetsrekvisitet'

I det f6ljande ska jag i tur och ordning oversiktligt ga igenom de forsta fem rekvisiten for att
sedan nagot mer i detalj beskriva otillborlighetsrekvisitet. Ordningen foljer Lennanders mo-
dell dér otillborlighetsrekvisitet provas sist, dé detta rekvisit enligt hennes synsétt dr beroende
av de foregaende rekvisiten.'* Bevisbordan for samtliga rekvisit ligger pa konkursforvaltaren

om inget annat stadgas."’

2.2.2 Rdttshandlingsrekvisitet och fristrekvisitet
Rittshandlingsrekvisitet omfattar alla slag av réttshandlingar. Den uppridkning som gors i
paragrafen dr varken uttémmande eller begrdnsande med avseende pa typer av réttshandling-

ar, enligt Welamson.'® Savil rittshandlingar fran gildenir som borgenir kan atervinnas.'’

"> Welamson och Mellgvist, s. 111.

1 Lennander, s. 158.

15 Lennander, s. 136.

' Welamson & Mellgvist, s. 111 och 114. Se dven Lennander, s. 145 som skriver att upprikningen beskriver
rattshandlingar som kan vara till nackdel. Jfr. dock Maller, s. 424-426 som &r mer forsiktig men menar att man
atminstone kan tillimpa lagrummet analogivis pé andra réttshandlingar.

' Prop. 1986/87:90 s. 215.



Som framgér av lagtexten l0per dtervinningsfristen fem ar bakt i tiden rdknat fran dagen
for konkursansokan. For nirstaende finns dock ingen tidsgrins.'® Undantaget 4r om atervin-

ningsanspréket preskriberas.'’

2.2.3 Nackdelsrekvisitet och insolvensrekvisitet
Med nackdel menas att gdldendrens ekonomiska stdllning omedelbart forsamrats genom
transaktionen eller att det inbordes forhallandet mellan borgenérerna har rubbats.*’ Lennander
uttrycker det lite annorlunda: Nackdel foreligger om minst en av borgenérerna hade fétt for-
simrad utdelning vid en fiktiv konkurs omedelbart efter transaktionen.”' For att en réttshand-
ling ska kunna angripas krivs enligt lagtexten &ven att gdldenéren var insolvent da riattshand-
lingen fOretogs, eller blev insolvent pa grund av réttshandlingen. Insolvens innebér att gélde-
niren inte kan betala forfallna skulder och att denna oformaga inte ar tillfillig. >

Det som skiljer nackdelsrekvisitet och insolvensrekvisitet i 4:5 KL fran de objektiva
atervinningsreglerna dr att det i 4:5 KL récker med ett indirekt samband. Nackdelen och
insolvensen behdver inte bero pd rittshandlingen 1 sig, utan kan ha uppstatt i forening med
andra omstindigheter.”> Ett exempel frén forarbetena ir att géldeniren ger bort sin egendom
och dérefter ger sig in pa vagade spekulationer som ger upphov till insolvens. Dé kan gévan
atervinnas om de bdda handlingarna kan betraktas som en enhet med kausalsamband mellan
handlande och insolvens.** Fran rittspraxis kan nimnas fallet NJA 1987 s. 320, dar kravet var
uppfyllt redan vid “6kad risk for ekonomisk forlust”. Atervinning ir dock inte méjlig om
gildeniren efter rittshandlingen terigen blir solvent innan konkurs eller ackord intréffar.>

Om adekvansen brister eller dr svag avseende nackdels- eller insolvensrekvisitet utgor

ondtrosrekvisitet och otillborlighetsrekvisitet en sikerhetsventil, enligt Lennander.*

2.2.4 Ondtrosrekvisitet

Rekvisitet tar sikte pa motparten. Denna ska vara i ond tro avseende hela det aktuella forfa-
randet och dess inverkan pé géldendrens ekonomi; alla objektiva rekvisit i 4:5 ska saledes
vara tickta av ond tro. Det racker att motparten upptrader culpdst, dvs. kénner till eller borde

ha ként till omsténdigheterna. Det dr i sammanhanget ointressant vilken instillning gédldeni-

'8 4 kap. 2-3 §§ och 5 § 3 st. KL.

" NJA 2011 s. 755.

2% Palmér och Savin, kommentaren till 4 kap. KL under rubriken “Nackdelsrekvisitet”.
A Lennander, s. 97.

212 KL.

' SOU 1983:60 s. 38, prop. 1986/87:90 s. 215.

*S0U 1970:75 s. 161.

* Prop. 1975:6 s. 144.

26 Lennander, s. 148.
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ren hade till forfarandet. Man kan exempelvis ténka sig att en slipad borgenir lyckas forleda
gildeniren att genomfora vissa otillborliga dispositioner.”” Vid culpabedémningen ska endast
objektiva faktorer vdgas in. Det har alltsd inte ndgon betydelse vilken virdering motparten
lagger vid forfarandet, eller om hon sjilv bedomer handlandet som otillborligt.>® Det subjek-
tiva rekvisitet vallar stora utrednings- och bevissvérigheter for konkursfoérvaltarna och dr den
storsta flaskhalsen for bifall till atervinningstalan enligt 4:5 KL.*

En undersokningsplikt for motparten kan enligt Lennander uppstd om det foreligger
omsténdigheter som pekar pé insolvens hos gildeniren. Sidana omstdndigheter kan vara om
géldendren anvédnder osedvanliga betalningsmedel eller om det férekommer rykten om betal-
ningssvarigheter.”

I paragrafens andra stycke stadgas att nérstaende till gédldendren presumeras ha ond tro;
bevisbordan ér alltsd omkastad till motpartens nackdel i det fallet. For att exculpera sig krévs
dock endast att den ndrstdende gor sannolikt att hon inte hade eller borde haft sddan kénne-

dom.

2.2.5 Otillborlighetsrekvisitet

Otillborlighetsrekvisitet dr vagt utformat. Lagstiftaren har — vil medveten om detta — dver-
lamnat till réttstillimpningen hur rekvisitet ska tolkas.’' Man har dock i forarbetena sagt att en
inre kéirna bestdr av det straffrittsliga stadgandet i 11:4 BrB.** Kortfattat kan nimnas att 11:4
BrB endast adresserar gidldenédren och dessutom kréver uppsat till att transaktionen ska med-
fora pataglig fara for att en borgenérs ratt ska forringas avsevirt.

Utover denna kérna ges i forarbetena till 4:5 KL ndgra exempel pa otillborliga réittshand-
lingar. Vad forst géller otillborligt gynnande (av en borgendr) sé kan en ordinér betalning
atervinnas om “situationen var sd prekér att betalningen i det aktuella fallet framstar som
otillborligt gynnande av viss borgenér framfor andra”. En ordindr betalning av ett betydande
belopp som gors till en oprioriterad, ondtroende borgenir kort fore konkursutbrottet bor for
det mesta vara otillborlig. Att viss borgenér gynnas framfor andra behdver dock inte innebéra
att betalningen &r otillborlig, om borgeniren t.ex. genom forméansritt’ dnda skulle fa betalt

fore de andra. Undandragande av egendom ir otillborligt om det gors i syfte att skada borge-

780U 1970:75 5. 161-162.

% Lennander, s. 151, Walin, s. 160.

» Lennander, s. 149.

%% Lennander, s. 152-153.

*I Prop. 1975:6 s. 206, 208.

*230U 1970:75 s. 160.

3 Som flera forfattare (bland annat Rodhe, s. 273) har papekat ar detta inte ens en krinkning av nackdelsrekvisi-
tet, varfor en otillborlighetsbedomning forefaller 6verflodig.
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nédrerna, om utmitningsbar egendom byts ut mot sddan som inte dr utmétningsbar eller om
egendom siljs och pengarna anvénds for eget uppehille eller for betalning till viss borgendr.
Det &r dock inte otillborligt att sdlja egendom for att skaffa sig levebrod. Skuldsdttning ar
otillborligt om boet inte tillfors motsvarande virde. Exempel pé detta &r upplaning mot myck-
et daliga villkor, samt onormal konsumtion pé kredit.**

I doktrinen 4r man Gverens om att otillborligheten &r ett rent objektivt rekvisit, med en
teknisk, konkursrittslig innebdrd som inte har nagot att géra med allmédn moralisk klander-
virdhet att gora.”” Stod for detta har man enligt Méller fatt genom ovan exempel pa otillbor-
liga handlingar i forarbetena.>

Rodhe har mot bakgrund av de uppridknade exemplen i lagmotiven tidigt dragit slutsatsen
att otillborlighet foreligger nér paragrafens rekvisit ar uppfyllda och réttshandlingen ar né-
gorlunda betydelsefull i sina ekonomiska konsekvenser.’’ Stor vikt har lagts vid det ekono-
miska vérdet av transaktionen, men Renman &r kritisk till detta resonemang och menar att
dven ett védrde pa ett par tusen kronor bor kunna dtervinnas om flera andra faktorer pekar pa
otillbérlighet i det enskilda fallet.”®

Lennander menar att otillborlighetsrekvisitets funktion rent principiellt dr att vidlja ut och
kvalificera vissa rittshandlingar sdsom otillborliga. Utdver att resterande rekvisit 1 4:5 KL ar
uppfyllda ska en otillborlighetsprovning goras. Rent praktiskt menar hon dock att rekvisitet
ger rattstillimpningen mojlighet att undanta rittshandlingar som i och for sig uppfyller de
ovriga rekvisiten i 4:5 KL, men som dnda inte ska dtervinnas. Hennes omfattande analys av
otillborlighetsrekvisitet har resulterat i en modell for att faststdlla om rekvisitet dr uppfyllt.

* De ovriga rekvisiten i1 4:5 KL ar uppfyllda.

* Ett av rekvisiten dr pafallande starkt.

* Inga omstdndigheter talar emot otillborlighet.

*  Vid en helhetsbedomning framstér transaktionen som extraordinar.>

*SOU 1970:75 s. 160-161, prop. 1975:6 s. 208.

*% Lennander, s. 155-156, Renman, s. 89 samt Rodhe, s. 273.
® Moller, s. 426.

" Rodhe, s. 273.

¥ Renman, s. 91-92.

%% Lennander, s. 157-159.
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3. UTREDNING

3.1 Syftet med 4:5 KL

3.1.1 Mer om metoden
Syftet med &tervinningsreglerna r att uppritthalla konkursinstitutet.*” Detta syfte bor darfor
vara ledande for hur man ska tolka otillborlighetsrekvisitet.*!

Eftersom syftet med 4:5 KL inte &r uttalat vdljer jag att gd en omvég via en annan niva
inom lagen. Med nivder menar jag de olika syften eller indamal som ligger bakom reglerna.
Hogst upp finns konkursnivén, direfter atervinningsnivan, darefter paragrafen och langst ner

otillborlighetsrekvisitet.

Konkursreglerna
Atervinningsreglerna
4:5 KL
Otillborlighetsrekvisitet

Varje niva i lagtexten tjdnar en hogre niva. Varje steg nedét blir mer specifikt och avgrinsat.
Konkursreglernas syfte hogst upp ér alltfor omfattande att undersdka i den hir uppsatsen och
otillborlighetsrekvisitets syfte ldngst ner alltfor vag for att undersoka direkt (som jag forklarat
i inledningen). Syftet med dtervinningsreglerna ir ddremot begrinsat och vil utvecklat i for-
arbetena. Genom att ha syftet med atervinningsreglerna i bakhuvudet och darefter i analysen

jamfora 4:5 KL med de objektiva reglerna hoppas jag kunna klargora syftet med 4:5 KL.

3.1.2 Syftet med atervinningsreglerna
Som tidigare har ndmnts ger atervinningsreglerna konkursen retroaktiv verkan och ér till for
att syftet med konkursinstitutet inte ska undergrévas, men vad betyder det i praktiken? I for-
arbetena har syftet med dtervinningsreglerna sammanfattats sa hér:
* Att sikra borgenérskollektivet mot illojala transaktioner fran gildenérens sida. I forar-
betena ges det klassiska exemplet att géldenédren avyttrar sina tillgdngar och flyr lan-

det.

* Welamson & Mellgvist, s. 26.
4 Lennander, s. 156.
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* Att forhindra en kapplopning mellan borgenirerna om gildenérens tillgangar. En sa-
dan kapplopning ar i regel skadlig for bdde gédldendren och borgenirerna och kan i sig
framkalla en konkurs ur ett 1ige som fran borjan enbart var ekonomiskt anstrangt. Ge-
nom en konkursansokan neutraliseras 4tgirder fran en pastridig borgenir.*

* Att gora borgenidrerna mer jdmspelta i en insolvenssituation. De behdver inte konstant
bevaka gildendrens ekonomiska situation for att ta till vara sin rétt. Transaktioner som
rubbar forménsréttsordningen neutraliseras.

* Att ge mojlighet att uppskjuta konkursbeslutet i vintan pd utredning av andra mojlig-
heter att komma till ritta med de ekonomiska svérigheterna.

* Att genom sin existens ha en preventiv effekt pa mojliga illojala transaktioner.*

3.1.3 Syftet med 4:5 KL

Syftet &r som sagt inte uttalat i forarbetena utan fér utldsas av sammanhanget och av de exem-
pel som ridknas upp (se ovan under avsnitt 2.2.5). Enligt forarbetena dr det meningen att 4:5
KL ska kunna komplettera de objektiva reglerna. Man framhaéller vikten av elasticitet och
mdjligheten att angripa rittshandlingar som i det enskilda fallet kan anses otillborliga. Para-
grafen fungerar som en generalklausul med det subjektiva rekvisitet som avgransning av
regelns mycket vida tillimpningsomrade.** Paragrafens tillimpningsomrade 4r avsevirt bre-
dare avseende nirstaende till gdldenéren @n for andra, pa grund av den omkastade bevisbor-
dan i de fallen.

Vad det giller lagtexten sd har 4:5 KL vid en jimforelse med de objektiva reglerna fol-
jande egenheter. For det forsta riktar sig 4:5 KL mot rittshandlingar i stort, medan de objek-
tiva reglerna riktar sig mot en specifik typ av rittshandling; géva (4:6), bodelning (4:7), betal-
ning av skuld (4:10) och sa vidare. For det andra ar tidsfristen avsevirt ldngre 1 4:5 KL.
Atervinning i de objektiva reglerna har korta tidsfrister, som regel sex ménader som i gavofal-
let (4:6) eller tre manader som ir fallet vid betalning av skuld (4:10). Atervinning av bodel-
ning (4:7) som kan fas att dtergd upp till tre ar bakat i tiden ar den enda langre tidsfristen
bland de objektiva reglerna. Fér det tredje har 4:5 KL som tidigare ndmnts ett indirekt skade-
rekvisit, vilket gor kravet pd kausalitet mindre. Det racker att transaktionen har ett samband

med insolvensen, i forening med andra omstindigheter. ** Slutligen ska ond tro och insolvens

42 Resonemanget till viss del utvecklat av Rodhe, s. 260-261.
* Prop. 1975:6 s. 132, 204, prop. 1986/87:90 s. 120.

* Prop. 1975:6 s. 94, 134, prop. 1986/87:90's. 118, 130.

* Prop. 1975:6 s. 142, 209, prop. 1986/87:90 s. 215.
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bevisas av konkursforvaltaren i 4:5 KL. I de objektiva reglerna presumeras insolvens och

(naturligt nog) saknas ondtrosrekvisitet.

3.2 Otillborlighetsrekvisitets funktion

I det hér avsnittet ska jag redogora for praxis dir det pd ndgot sétt kan utldsas ndgot om otill-
borlighetsrekvisitets funktion. Jag har inte latit enstaka nyare réttsfall som inte tillfor nagot till
analysen tynga uppsatsen. De rittsfall som tagits med har sammanfattats och presenteras hér
kronologiskt helt utan mina kommentarer. (Dock har kommentarer frén doktrinen fallts in i
notform vid behov.) Tanken ar att halla rattsfallen rena i det hir avsnittet for att underldtta for

ldsaren att senare kritiskt granska uppsatsens analys och slutsatser.

NJA 1978 s. 194

Foretaget Stelvio hade vid ett mote med banken konstaterat att man var pé obestand. Motet
dgde rum den 16 september och den 8 oktober forsattes Stelvio 1 konkurs. Under den tiden
infl6t betalningar fran Stelvios kunder pd cirka 33 000 kr pa Stelvios bankkonto. Bankkontot
utgjorde en del av bankens sédkerhet i foretaget genom ett borgensatagande fran Stelvio. Ge-
nom kundernas betalningar minskades foretagets skuld till banken som frdn och med motet
den 16 september kinde till Stelvios insolvens. Eftersom detta skedde under dagarna fore
konkursutbrottet och det rorde sig om ett betydande belopp ansdgs forfarandet vara otillbor-

ligt.

NJA 1981 s. 562

Foretaget NK hade skott inredningen 4t ett restaurangforetag (GAD). Arbetet hade utforts pd
kredit med atertagandeforbehall avseende inredningen. Nér GAD ett halvér senare gick i
konkurs 6vertog ett tredje foretag (EI Pilar) restaurangrdrelsen. Den sidkerhet NK hade i
GAD:s konkurs genom atertagandeforbehéllet uppgick da till cirka 400 000 kr. Vid dverlatel-
sen ingick NK, GAD och El Pilar ett avtal som innebar att El Pilar 6vertog betalningsansvar
for GAD:s skuld och erlade visst kontantbelopp till NK. Genom avtalet fick sdledes NK téck-
ning for hela sin inredningsfordran avseende 3,2 miljoner kr och tillférdes ddrmed ett virde
som oversteg sdkerheten med 2,8 miljoner kr. NK gynnades hirigenom framfor dvriga borge-
nérer i GAD:s konkurs. HD anség att gynnandet var otillborligt redan med hansyn till belop-
pets storlek.

15



NJA 1983 s. 737

Foretaget ME-FA befann sig i betalningssvarigheter. Konkurs hotade och en ackordsuppgo-
relse foreslogs. Staten som hade skattefordringar med forménsrétt hade vid det hér tillféllet
kunnat forsiatta ME-FA 1 konkurs och troligtvis fatt utdelning for hela sin fordran. Staten
pakallade dock inte konkurs eftersom man ville att ME-FA skulle kunna drivas vidare, vilket
bland annat skulle rddda flera arbetstillfdllen. Staten gick darfor med pa ackordsuppgdrelsen,
men med den forutsittningen att staten skulle fi ytterligare sdkerhet i form av foretagsinteck-
ningar. De foretagsinteckningar som staten hirigenom fick var sé formanliga att staten genom
denna transaktion flyttades upp i hierarkin i férmansordningen dven gentemot andra borgené-
rer med foretagsinteckningar. Borgenérernas inbordes ordning hade alltsé rubbats. Vid tid-
punkten fanns det dock full tickning for alla borgenirer med foretagsinteckningar.

ME-FA gick trots detta senare i konkurs och det fanns da risk for att andra borgenérer
med foretagsinteckningar inte skulle f4 full utdelning. Nér statens foretagsinteckningar dter-
kravdes av konkursboet vitsordade staten att sdkerstillelsen var till nackdel for nagra borgeni-
rer och att staten vid tidpunkten var i ond tro om ME-FA:s insolvens, men bestred att det var
en otillborlig transaktion. Underinstanserna och foredragande i HD ansag att otillborlighets-
rekvisitet var uppfyllt. HD domde dock till statens fordel med motiveringen att kravet pa
otillborlighet inte var uppfyllt, eftersom det gynnande som skett av just den ifrdgavarande
borgendren inte framstod som ”foranlett av ndgon omsténdighet som fortjdnar beteckningen
otillborlig”, alternativt att “sérskilda skl foreligger”.

Rittsfallet fir kontroversiellt och kan vara obsolet.*¢

NJA 1985 s. 29

Simiaprodukter AB (SP) hade anlitat en bokforingsbyra for att utreda sin ekonomiska situat-
ion. Bokforingsbyran kom fram till att SP var pa obestidnd och krévde betalning av sina ford-
ringar fOr att limna ut bokforingsmaterialet, (dvs. anvinde sin detentionsrétt). SP betalade och
forsattes kort dérefter i konkurs. HD uttalade foljande: Betydande (men inte avgérande)
styrka talar for att betalning mot erhéllande av egendom som omfattas av detentionsritt inte dr
otillborlig. Vidare bor normala erséttningar for att utreda ett foretags mojlighet att drivas

vidare godtas, med hinvisning till forarbetena*’. Dessutom bor betalningen inte vara otillbor-

46 Avgorandet har kritiserats hart av Goransson, s. 284-285, till viss del av Walin, s. 163, Welamson, s. 439 samt
av Héstad, s. 268, som dven papekar att synséttet och den aktuella lokutionen inte har upprétthallits i senare
praxis. Moller, s. 426 anser att rittsfallet inte lingre kan anses vara vigledande betréffande otillborlighetsbe-
démningen.

" Prop. 1975:6 s. 224 som giller 4:10 KL.
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lig eftersom det med hansyn till enskilda och allmédnna intressen méste vara angeldget att
foretag med ekonomiska bekymmer ska kunna anlita hjilp for att utreda sin situation. De
fordringar som kunde hénforas till denna utredning och som inbegreps av detentionsrétten
kunde dérfor inte atervinnas. Bokforingsbyran hade &ven krivt betalning for andra dldre
fordringar som inte hade koppling till varken detentionsrétt eller utredning av SP:s mojlighet

att drivas vidare. Betalningen av dessa fordringar var otillborlig och atervanns darfor.

NJA 1990 s. 562

Pengar hade influtit pé postgiro till Stdlmanufaktur AB (SLM). En bank som hade sékerhet
hos SLM genom foretagsinteckning dverforde i enlighet med fullmakt 180 000 kr inom SLM,
frén postgiro till bankkonto, samma dag som SLM forsattes i konkurs. Genom denna transakt-
ion tillférdes medel till bankens sékerhet eftersom postgirot inte var en del av foretagsinteck-
ningen, vilket bankkontot var. Ddrmed hade banken gynnats framfor 6vriga borgendrer som
endast hade allmén forménsritt eller oprioriterade fordringar. Overforingen utgjorde ett bety-

dande belopp och ansags med beaktande av omstidndigheterna i vrigt vara otillborlig.

NJA 1994 s. 484

Genom aterkdp fick en borgendr en momsfordran pé staten och staten en momsfordran pa
konkursgildenédren. HD uttalade att en 6kning av ett foretags momsskuld inte annat 4n undan-
tagsvis kan anses innebdra att gdldendrens skulder 6kats pa ett otillborligt sétt. Beloppet ater-

vanns inte.

NJA 1996 s. 271

Foretaget Skypark och en bank (Banken) hade samma styrelseordférande och var dirmed
nérstdende foretag. Skypark hamnade 1 betalningssvéarigheter, rekonstruktion startade och en
ackordsuppgorelse foreslogs. En stiftelse (Stiftelsen), som var en av de storre 4garna i Sky-
park, gick med pd att skriva ner sin fordran pd Skypark frén 2,5 mkr till 625 000 kr. Innan
ackordsuppgorelsen hade blivit definitiv tog Skypark pa sig en checkkredit i Banken som 1 sin
tur utfardade en véxel pd samma summa vilken Banken gav till Stiftelsen som betalning for
skulden. Harigenom fordes likvida medel om 625 000 kr frén Skypark till Stiftelsen. 13 dagar
senare forsattes Skypark i konkurs. Genom utbetalningen gynnades Stiftelsen framfor andra

borgenérer pa ett otillborligt stt.
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NJA 1998 5. 487

Tva nidrstdende bolag hade genomfort en serie transaktioner under de ndrmsta 20 dagarna fore
konkursutbrottet som resulterade i en dverforing av totalt 500 000 kr frdn konkursbolaget.
Transaktionerna avsag ett betydande belopp och hade genomforts av nérstdende bolag som
hade samma foretrddare kort fore konkurs nér géldeniren befann sig i akut ekonomisk kris,
vilket gjorde att de ansdgs vara otillborliga. Att transaktionerna inte avvek fran vad som var

brukligt mellan parterna féranledde inte ndgon annan bedémning.

NJA 2005 s. 443 (skadestandstalan)

Malet gillde skadestandstalan mot konkursforvaltare som underlétit att vicka atervinningsta-
lan enligt 4:5 KL. For att utreda om skadestdndstalan skulle bifallas behdvde rétten faststélla
om &tervinning hade varit mdjlig i det aktuella fallet. Timmerverkstaden (Timmer) hade
betalat en skuld till en advokatbyra cirka en manad innan Timmer gick i konkurs. Konkurs-
forvaltaren hanvisade till NJA 1985 s. 29 och menade att det arbete som advokatbyrén hade
utfort var sddant som krévdes for att reda ut Timmers mdjlighet att drivas vidare och att betal-
ningen av fordran dirfor inte var otillborlig. HD uttalade att NJA 1985 s. 29 inte innebér att
det finns ndgon allmén princip om att betalning for redovisningsbitrdden eller juridiska tjéns-
ter for foretag i ekonomiska svérigheter skulle vara undantagen atervinning. Dessutom lade
man vikt vid att en forordnad rekonstruktor har allméin formansrétt genom FRL och advoka-
ten som utfort arbetet hade inte forordnats som rekonstruktor. HD ansdg dock att det utdver
denna reglering finns visst utrymme att anse betalning av juridiska tjénster som ej otillborliga.
Det ankom dock pé konkursforvaltaren att visa varfor det rorde sig om en sddan situation i det
hér fallet. Utredningen visade att advokatbyran bistatt med radgivning i samband med atgér-
der for aterstéllande av bolagets eget kapital, flera forsok att driva in kundfordringar, plane-
ring och genomforande av tre bolagsstimmor, frdgor rorande rostritt i bolaget, bolagets aktie-
bok, styrelsens ansvar for bolagets forpliktelser m.m. HD lade vikt vid att advokatbyrans
fordran grundade sig pa arbetsuppgifter utforda under en lang tid samt verkade innefatta
sedvanligt juridiskt arbete som inte avvek fran vad som forekommer i forhallande till foretag i
allménhet och ansdg att betalningen inte var skyddad mot &tervinning. Tv4 justitierdd var
skiljaktiga och ansag att den juridiska rddgivningen var av séddan typ som skulle kunna undan-
tas atervinning, eftersom arbetet syftade till att 1sa Timmers likviditetsproblem. Minoriteten
ansdg alltsd att man skulle se pé det arbete som faktiskt hade utforts och inte huruvida det rent

formellt {61l in under FRL.
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Gota hovrdtts dom 2012-05-22 i malet T 1854-11

JT var styrelseordforande, firmatecknare samt aktiedgare (med innehav 30 %) i bolaget Net-
broad. Han hade i slutet av januari lanat ut 40 000 kr till Netbroad med villkor om &terbetal-
ning senast den 31 mars. Aterbetalning skedde till JT den 25 mars d& Netbroad var insolvent.
Bolaget forsattes i konkurs den 8 maj. Tingsritten hdnvisade till doktrin samt NJA 1983 s.
737 och ansag att rattshandlingen vid en samlad bedomning inte skulle anses vara otillborlig
eftersom den utgjorde en “rdddningstransaktion”. Hovrétten konstaterade i sin otillborlighets-
bedomning att det aktuella beloppet bland annat med avseende pé bolagets forhallanden var
betydande samt att JT stod Netbroad betydligt ndrmare &n bolagets dvriga borgenérer. Det
faktum att JT hade bolagets bésta for 6gonen vid utbetalningen av l&net var inte tillrdckligt for
att foranleda en annan bedomning. Lénedterbetalningen var alltsé otillborlig. Malet overkla-

gades till HD som ej meddelade provningstillstand.*®

3.3 Otillborlighetsrekvisitets &ndamalsenlighet

Det rader delade meningar i doktrinen om hur dndamalsenligt rekvisitet dr. Hastad anser att
rekvisitet kan strykas och erséttas med ett undantag vid sdrskilda rattfardigande omsténdig-
heter samt vid atgérder av mindre betydelse.*’ Enligt Méller ér rekvisitet sa elastiskt att det i
vissa fall inte tycks ha ndgot sjdlvstidndigt innehall, men rekvisitets vaghet kan enligt honom
vara till nytta for dtervinningsreglernas preventiva funktion genom att dimpa antalet transakt-
ioner i grazonen for det tillatna. Samtidigt varnar han for att samma vaghet kan gora att kon-
kursforvaltare blir mindre benégna att processa, vilket kan ge 4:5 KL en tandldshet som mot-
verkar det preventiva syftet.”® Géransson dr mycket kritisk till rekvisitet och menar att det ér
alltfor borgenérsfientligt. Han foreslar att rekvisitet helt tas bort, alternativt att bevisbordan

kastas om till motpartens nackdel.”’

“ HD:s beslut 2012-11-15, i mélet T 2880-12, aktbilaga 3.

* Hastad, s. 268. Se dven Mdller s. 427, som menar att géllande ritt troligtvis redan ser ut s4 som Hastad fore-
sprakar.

0 Mbller, s. 432.

31 Goransson, s. 286, 290.
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4. ANALYS

4.1 Syftet med 4:5 KL

4:5 KL ar huvudregel bland atervinningsreglerna och tinkt att traffa vildigt manga typer av
situationer. Vid en jimforelse mellan 4:5 KL och de objektiva reglerna kan man dock se
foljande egenheter med 4:5 KL: For det forsta vill man kunna étervinna transaktioner obero-
ende av vilken etikett rattshandlingen har. Det har ingen betydelse om det ror sig om ett 14n,
betalning av skuld eller ndgot annat. For det andra kan man med lagrummet komma at trans-
aktioner som har ett svagare kausalsamband till insolvensen. Det racker att rittshandlingen
har bidragit till insolvensen. For det tredje tillater lagrummet atervinning av transaktioner
langre bak i tiden. Slutligen kravs ond tro hos motparten, vilket dr en starkt avgransande
faktor.

Allt detta innebaér att 4:5 KL i teorin dr mycket effektiv for att komma at olika former av
“uppldgg”, dvs. transaktioner som genomfors i syfte att kringgd konkursreglerna. Det dr dven
den typen av exempel som forekommer i forarbetena. Uppldgg bor vara vanligast mellan
nérstdende, men kan sjélvklart &ven genomforas av en stark och péstridig borgenédr med insyn
i verksamheten, exempelvis en langivare. Eftersom ett uppliagg &r gjort for att undvika objek-
tiva regler som inriktar sig pa specifika situationer och har konkreta tidsgrénser krdvs en mer
elastisk form av paragraf, vilket 4:5 KL 4r. Denna elasticitet kan dven ldmpa sig vél pé det
preventiva planet, vilket dr ett viktigt syfte med atervinningsreglerna.

I min mening talar alltsa forarbetena och lagtexten for att det framsta syftet med 4:5 KL
ar att dtervinna medvetna upplégg och att verka ddmpande pa viljan att genomfora den typen

av transaktioner.

4.2 Otillborlighetsrekvisitets funktion

4.2.1 Beloppet, tidpunkten och ndrstaendefaktorn

I flera réttsfall har transaktioner varit otillborliga pa grund av beloppets storlek och for att de
genomforts kort fore konkursutbrottet. I NJA 1978 s. 194 ansdgs transaktioner otillborliga
som genomforts 22 dagar fore konkursutbrottet till ett ssmmanlagt viarde om 33 000 kr. Syn-
sattet uppréttholls i NJA 1990 s. 562 och NJA 1996 s. 271. Detsamma géllde NJA 1998 s. 487
dér transaktionerna dtervanns dven fast de var ordinéra, mojligtvis eftersom parterna var
nérstdende. HD sdger dock inte ndgot om huruvida transaktionen hade varit otillborlig dven
om parterna inte hade varit nérstdende. I hovrittsfallet T 1854-11 &terkommer samma reso-

nemang. (Mer om detta fall 1 4.2.2.)  NJA 1981 s. 562 verkar tidpunkten for konkursutbrottet
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inte ha ndgon betydelse. HD konstaterar lakoniskt att transaktionen var otillborlig redan pa

grund av beloppets storlek (2,8 miljoner kr), tydligen oberoende av nir den hade genomforts.

4.2.2 Syftet med transaktionen (villovlighetsfaktorn)

NJA 1983 s. 737 har orsakat mycket kontrovers angéende otillborlighetsrekvisitet. Dér fick en
borgenérs pastadda vilvilja och gildendrens skél for gynnandet av denna borgenér effekten att
transaktionen inte skulle anses vara otillborlig. Som tidigare anforts har avgorandet kritiserats
av Hastad, Goransson och Walin. Moller menar att réttsfallet inte ldngre kan anses vara vég-
ledande betréffande otillborlighetsbedomningen. Jag héller till viss del med om Méllers be-
domning, med tanke pé att HD:s formulering — som Héstad papekat — inte anvénts direfter,
samt NJA 1996 s. 271 diar HD kom till motsatt slut i en liknande situation. Sjdlva tanken att se
till syftet med transaktionen vid otillborlighetsbeddmningen aterkommer dock i hovréttsfallet
T 1854-11. Tingsrétten hade sett rattshandlingen som en del av en rdddningstransaktion och
darfor ogillat atervinning pa grund av bristande otillborlighet. Hovritten dndrade domen och
tillat atervinning med motiveringen att det villovliga syftet med rdddningstransaktionen inte
var tillrdckligt for att undanta den frén atervinning. Har hade HD kunnat sitta ner foten och
bestimma ifall ndgon av parternas véllovliga instillning eller syfte med en viss transaktion
verkligen ska ha betydelse i otillborlighetsbedomningen dverhuvudtaget. Tyvérr meddelades

inte provningstillstand.

4.2.3 Fall ddr atervinning undantogs

I NJA 1985 s. 29 uttalade HD att betydande (men inte avgorande) styrka talar for att betalning
av fordran mot utfiende av egendom som omfattas av detentionsrétt inte dr otillborlig. Vidare
sade HD i samma réttsfall att ett foretag som missténker att det &r pa obestdnd maste kunna fa
hjélp med att ordna upp sin ekonomi och utreda huruvida det finns mdjlighet att fortsétta
driften, varfor betalning av fordringar som har koppling till utredningar av detta slag maste
kunna undantas atervinning. Detta synsatt utvecklades i NJA 2005 s. 443 dar HD uttalade att
det inte finns ndgon allmén princip om att betalning for redovisningstjinster eller juridiska
tjanster for foretag i ekonomiska svarigheter ska vara undantagna atervinning. Det fanns visst
utrymme att argumentera for att juridiska tjénster utanfor rekonstruktion skulle undantas
atervinning, men enligt HD:s majoritet hade de aktuella tjdnsterna varit av sedvanligt juridiskt
arbete som inte kunde undantas atervinning. Tva justitierdd var av motsatt asikt och anség att
den aktuella juridiska radgivningen varit av sddan art som skulle skyddas fran atervinning.

HD:s majoritet har dirmed markerat att principen i 1985 érs fall ska anvdndas med viss re-
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striktivitet. | NJA 1994 s. 484 ansags en 0kning av ett foretags momsskuld inte (annat dn

undantagsvis) innebira att gildenérens skulder okats pé ett otillborligt satt.

4.2.4 Sammanfattning
De faktorer som hela tiden har aterkommit i beddmningarna ar beloppet och tidpunkten. HD
har dock aldrig uttalat att ett belopp inte har varit tillrdckligt stort eller att en tidpunkt har varit
for langt tillbaka i tiden. Nérstaendefaktorn har funnits med i beddmningen nér den har varit
aktuell, men det &r oklart vilken vikt som har lagts harvid. Villovlighetsfaktorn har anvénts
vid ett tillfdlle av HD for att undanta en transaktion fran atervinning, men rattsfallet &r hart
kritiserat och troligtvis obsolet.

Foljande tre undantag kan dirutdver skonjas. For det forsta vid betalning mot erhallande
av egendom som omfattas av detentionsrétt, for det andra betalning som har koppling till
utredning av ett ekonomiskt pressat foretags majligheter att drivas vidare samt for det tredje

transaktioner som har dkat en momsskuld.

4.3 Otillborlighetsrekvisitets andamalsenlighet
Jag ska utvérdera otillborlighetsrekvisitets &ndamélsenlighet genom att undersdka huruvida de
bedomningsfaktorer som har anvénts i réittstillimpningen verkar vara relevanta.

De vanligaste faktorerna “beloppet” och “tidpunkten” har inte anvénts ndgon géng av HD
for att undanta transaktioner med hjdlp av otillborlighetsrekvisitet. Detta dr i min mening
egentligen inte konstigt, eftersom det ar faktorer som inte heller bor vara avgdrande vid otill-
borlighetsbedomningen. De skil jag kan se med att ha beloppets storlek som en beddmnings-
faktor &r att ge foretagen visst handlingsutrymme och att undanta mindre dtervinningsproces-
ser. Inget av alternativen &r fornuftiga i min mening. En helt annan sak &r att beloppets storlek
1 vissa fall kan tala for att motparten borde vara i ond tro avseende négot av de andra rekvisit-
eni4:5 KL.

Niérheten 1 tid mellan réttshandlingen och konkursbeslutet ges en framtriddande roll vid
otillborlighetsbedomningen. Eftersom tidpunkten enligt ordalydelsen i 4:5 KL striacker sig
atminstone fem ar bakat i tiden verkar det emellertid underligt att ge denna faktor ndgon
avgorande betydelse. Tidpunkten skulle i min mening kunna ha betydelse for att avgdra om
kausalitet foreligger mellan handling och obesténd eller for att peka pa ond tro avseende
géldenidrens insolvens, men bor inte ha ndgon ytterligare betydelse dven i en otillborlighets-

beddmning.
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Nérstdendefaktorn har eventuellt haft betydelse vid bedomningen. Troligtvis eftersom
man kan presumera att nérstaende i storre utstrickning forsoker sig pa upplagg for att kringga
konkursens verkningar och att transaktioner darfor oftare saknar rent affarsméssiga skél. Med
andra ord kan man presumera ond tro badde om insolvens och nackdel. Nirstdende dr emeller-
tid redan tvungna att exculpera sig enligt 4:5 KL, sa en ytterligare bedomning pé otillborlig-
hetsnivén dr i min mening overflodig.

Transaktionens eventuellt vélvilliga syfte hade betydelse i NJA 1983 s. 737, men har
dérefter inte synts till i HD:s praxis. | hovréttsmalet T 1854-11 har dock resonemanget ater-
uppstatt, om dn i en annan form. I 1983 ars fall stillde HD upp ett speciellt villkor om att
gynnandet ska ha varit foranlett av ett otillborligt syfte. Detta krav har aldrig aterkommit, men
som en faktor dterkom det i T 1854-11. I malet var det inte den vilvilliga transaktionen (dga-
rens 14n till foretaget) som skulle dtervinnas utan den efterfoljande transaktionen (aterbetal-
ningen av l4net till dgaren). Enligt min mening ska detta “vélvilliga lan” inte behandlas pa
ndgot annat sétt &n de l&n som foretagets andra kreditgivare har gett. Vidare bor parternas
syfte inte vara en faktor vid bedomningen 6verhuvudtaget. Har ndgon gynnats pd bekostnad
av ndgon annan (nackdelsrekvisitet) sa har det i min mening ingen betydelse om transaktionen
genomfordes for att foretaget skulle kunna fortsétta att drivas eller for att betala maffian. Vill
man att foretaget ska kunna drivas vidare bér man ndmligen kunna anvinda en l0sning som
inte medfor att nackdelsrekvisitet uppfylls. Syftet med transaktionen bor darfor inte heller
vara en faktor av betydelse.

Lennander menar att de andra rekvisitens styrka inverkar pa otillborlighetsbedomningen
samt att otillborlighetsrekvisitet kan tjana som en sdkerhetsventil om adekvansen ér svag
avseende nackdelsrekvisitet eller insolvensrekvisitet. Jag anser att det dr bade ldttare och mer
systematiskt korrekt att hantera eventuella problem pé sin specifika nivd. Om adekvansen
brister eller dr svag avseende exempelvis insolvensrekvisitet bor det istillet innebéra att insol-
vensrekvisitet inte anses uppfyllt. Nagot otillborlighetsrekvisit krévs inte for att hantera dessa
situationer. Jag menar sammanfattningsvis att alla ovan funktioner bor kunna hanteras av
andra rekvisit i 4:5 KL.

NJA 1985 5. 29, NJA 2005 s. 443 och NJA 1994 s. 484 ér i min mening de tre tillfdllen da
rekvisitet har anvénts pd ett sitt som &r begripligt och &ndamaélsenligt. Om undantaget &r
uppfyllt ska atervinning inte ske (trots att resterande rekvisit dr uppfyllda), eftersom transakt-

ionen inte dr otillborlig.
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5. SLUTSATSER

Jag ska nu utvdrdera resonemangen i doktrinen avseende otillborlighetsrekvisitet och disku-
tera hur jag anser att 4:5 KL bor se ut. Jag borjar med géllande rétt. Lennanders modell ser ut
pa foljande vis.

* De ovriga rekvisiten i1 4:5 KL ar uppfyllda.

* Ett av rekvisiten dr pafallande starkt.

* Inga omstdndigheter talar emot otillborlighet.

* Vid en helhetsbeddmning framstér transaktionen som extraordinir.

Modellen dskadliggor pa ett logiskt och lattforstaeligt sitt hur HD:s bedémningsfaktorer
har sett ut avseende otillborlighetsrekvisitet. Efter min analys menar jag dock att det enda
krav som egentligen behdvs i modellen for att forklara rekvisitets funktion 1 rittstillimpningen
ar det tredje kravet: ”inga omstdndigheter talar emot otillborlighet”. I likhet med Mollers
resonemang menar jag att otillborlighetsrekvisitet — trots ordalydelsen i domstolarnas domskaél
— 1 praktiken har varit ett undantag vid sirskilda rittfardigande omsténdigheter. Det skulle
darfor stimma béttre med hur paragrafen anvéinds om man i lagtexten tog bort otillborlighets-
rekvisitet och ersatte det med ett undantag vid sirskilda omsténdigheter som talar emot ater-
vinning, till viss del i linje med Hastads forslag som tidigare redovisats. Principerna i NJA
1985 5. 29, NJA 2005 s. 443 och NJA 1994 s. 484 samt de uppriknade situationerna i forarbe-
tena skulle utgdra exempel pd sddana omsténdigheter. Jag haller med Méller om att detta med
nuvarande rittslage endast skulle vara en kosmetisk forédndring, men det skulle gora paragra-
fen tydligare och mer i linje med hur den faktiskt anvénds. I praxis har de flesta transaktioner
som uppfyller vriga rekvisit i 4:5 KL faktiskt dtervunnits och har inte “rdddats” av otillbor-
lighetsrekvisitet. Det skulle dven innebira att vallovlighetsfaktorn och NJA 1983 s. 737 fér
vila 1 frid. Dessutom menar jag (se avsnitt 4.3) att de flesta av bedomningsfaktorerna kan
hanteras av paragrafens dvriga rekvisit, vilket ar i linje med denna fordndring.

Hastad anser dven att det behdvs ett undantag for transaktioner av mindre betydelse,
vilket kanske har att géra med en vilja att fa paragrafen att korrelera med uttalandena om
“betydande belopp” i forarbetena. Sjélv anser jag inte att en sddan reglering behdvs for att
uppfylla syftet med paragrafen. Som jag tidigare har redogjort for ser jag inte ndgon anled-
ning att skéra bort hindelser med anledning av beloppet.

Jag har nu svarat pd uppsatsens huvudfraga. Emellertid kan jag inte 14ta bli att diskutera

ytterligare fordndringar i 4:5 KL som skulle gora paragrafen mer borgenérsvinlig.
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Det dr meningen att 4:5 KL ska fungera dimpande pé viljan att genomfora olika former
av upplagg. Moller menar att ett osdkert réttslige skulle kunna vara en dterhallande faktor for
viljan att foreta dessa transaktioner. Jag vill pastd motsatsen. Problemet &r att rittsfoljden av
atervinning endast innebadr att rittshandlingen gér dter. Om réttsldget ar osdkert bor det i
ménga fall vara logiskt for en borgenir eller géldendr att forsoka genomfora en transaktion
som man gynnas av, om varsta tdnkbara scenario endast dr att man far aterlimna det man fick.
Aven om man riknar med kostnaderna for att driva en process kan det vara hogst rimligt att
gora ett forsok. Eftersom bevisbordan ligger helt pd konkursforvaltaren — utom det subjektiva
rekvisitet 1 ndrstdendefallet — ar risken desto mindre for den gynnade parten vid tveksamma
fall. Som Moller papekar kan detta dven innebdra att konkursforvaltaren inte vagar ta risken
att processa. Allt detta talar i min mening emot att osdkerheten 1 4:5 KL skulle ha en ddm-
pande effekt pa otillatna transaktioner och tyder till viss del pa motsatsen.

Pa vilket sétt skulle 4:5 KL dé kunna se ut for att fungera &nnu béttre preventivt? Ett sétt
skulle vara att underlétta bevisningen av det subjektiva rekvisitet. Det skulle kunna récka att
konkursforvaltaren gor det sannolikt att motparten varit culpos. Vill man ga ett steg ldngre
kan man ténka sig en omkastad bevisborda dven for parter som inte dr nirstdende. Faran med
detta skulle kunna vara minskad omséttning och d6kade kostnader genom alltfor stora forsik-
tighetsatgérder och onddig byrakrati for motparter som behdver skydda sig fem &r bakét 1
tiden mot atervinning. I likhet med nérstaende skulle det dock endast krévas att motparten gor
det sannolikt att den inte handlat culpdst. En mellanlsning skulle vara att bevisbordan ligger
hos icke nérstaende motpart for rattshandlingar inom ett ar frdn konkursdagen och hos kon-
kursforvaltaren for rittshandlingar ldngre bak i tiden.

Ar detta att gi for ldngt med tanke pa bland annat omsittningsintresset? Jag menar inte
det. Det kravs som bekant att motparten varit i ond tro avseende alla objektiva rekvisit i 4:5
KL. Motparten ska alltsd vara i ond tro avseende s& grundléggande faktorer som att gidldené-
ren inte kan betala sina skulder och att transaktionen medfor nackdel. Vid ett sénkt beviskrav
krévs fortfarande en hel del bevisning for att gora det sannolikt att motparten kande eller bort
ha ként till alla nddvindiga omsténdigheter. Med omkastad bevisborda kan man séga att
motparten far en viss undersokningsplikt som inte dr Gverdrivet betungande. I affarslivet bor

man hur som helst iaktta viss forsiktighet och kontroll av vem det dr man gor affarer med.
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