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Summary

A bankruptcy may evoke less appropriate acts from both the debtor and the
creditors. A debtor may try to favour himself, or a relative, by transferring
assets out of the company before the company’s bankruptcy. A creditor on
the other hand may, due to his concern to suffer great financial losses, put
pressure on the debtor about payment of his debts, which puts the creditor in
a better position than the other creditors in the bankruptcy. To prevent
disloyal actions is a consistent theme in the insolvency law. A significant part
of the bankruptcy act, (konkurslagen), are therefore the rules that prevent the
parts from committing unwanted acts in a bankruptcy, alternatively that
corrects the damage that has been caused by an already taken act. In this
context it’s usually spoken about creditor protecting rules, which mainly can
be found in 17:3 in the companies act (aktiebolagslagen), and the 4™ chapter
of the bankruptcy act. These rules provide for equal treatment of the creditors
and intend to prevent improper conducts taken by the debtor. Indirectly, even
the debtor obtains protection by the creditor protecting rules since they make
it easier for the debtor to resist the pressure from a single creditor about
payment.

This essay gives an account of the bankruptcy estate’s possibilities to, through
the application of above-mentioned legislations, recover fortune that has left
the company by improper or illegal acts. Initially the essay will account for
the bankruptcy (insolvency) law, historically and contemporary. Thereafter
the essay will focus on the parts of the legislation that concerns and provides
for the possibilities to refund acts and transactions made by a company in
connection with an upcoming bankruptcy, thereby referring to the 4" chapter
of the bankruptcy act and the 17" chapter of the companies act. Of relevance
in this context is also the term insolvency. The determination of the time of
insolvency affects which transactions that can be subject to refunding. An
understanding of the term insolvency is of fundamental importance to be able
to assess the prospects for success with an action of refund. For this reason,
this essay account for the interpretation and meaning of the term insolvency.

The essay ends in an analysis of the material and the facts that have been the
basis for the essay. The material and facts are commented and interpreted
before it all comes to a conclusion. The conclusions that have been made
concerning the two alternative methods are thereafter interlaced with the
conclusions and comments about the meaning of and application of the
insolvency term. The essay shows that the relevant regulations in both legal
acts to some extent represent two sides of the same coin. The regulations
differ at many essential points, but at the same time they operate for the same
purpose and leads to, more or less, the same legal effects. The differences
between the alternatives do although demand an assessment of the chances of
success with each alternative. The circumstances of each case, e.g. time of
insolvency, determine whether of the legal refund systems that should be
invoked.



Sammanfattning

En konkurs kan frammana mindre ldampliga ageranden hos bade borgenér och
géildendr. En gildendr kan for egen, eller nérstdendes, vinning tinkas soka
undandra tillgdngar frén bolaget innan dess konkurs. En borgenir & sin sida
kan i oron for att lida stora forluster vidta betalningspétryckningar mot
géldendren. Detta leder till att denne borgendr gynnas i forhallande till
resterande borgendrer. Att motverka illojala ageranden utgér ett
genomgaende tema i konkursrétten. En viktig del av konkursritten utgdrs
darfor av regleringar som forhindrar odnskade ageranden i en konkurs,
alternativt stiller till ritta den skada som uppstitt genom redan foretagen
riattshandling. I sammanhanget brukar det talas om borgendrsskyddsregler
vilka framst aterfinns i 17 kap. ABL och 4 kap. KL. Reglerna skyddar
borgenérerna genom att foreskriva likabehandling mellan borgenérerna samt
genom att forhindra otillborligt agerande fran gildenérens sida. Indirekt fér
bestimmelserna ocksa en géldendrsskyddande effekt genom att sikra och
stirka denne frin betalningspatryckningar fran en enskild borgenér.

Konkursreglerna utgér fran att nir flera borgendrer inte kan fa full tdckning
for sina fordringar forlusten i princip ska fordelas proportionellt i forhdllande
till storleken av varje borgenirs fordran. Denna uppsats redogoér for ett
konkursbos mdjligheter att genom ABL respektive KL ta tillbaka egendom
som franhdnts bolaget genom otillborliga eller olagliga metoder.
Inledningsvis kommer uppsatsen kortfattat redogora for konkursritten bade
historiskt och idag. Fokus kommer dérefter Overgé till de delar av
konkursritten som behandlar mdjligheten till aterbdring, (atervinning), av
rittshandlingar och transaktioner som foretagits fran ett bolag — ndmligen KL
och dess 4 kap. samt ABL och dess 17 kap. Av betydelse i sammanhanget &r
dven begreppet obestdnd. Faststillandet av obestdnd inverkar péd vilka
transaktioner som kan bli foremal for aterbdring. Forstaelse for
obestdndsbegreppet dr avgorande for att kunna bedoma utsikterna till
framgéng med en talan om aterbaring. Uppsatsen redogor av denna anledning
for tolkningen och innebdrden av begreppet obestand.

Uppsatsen avslutas med en sammanfattande analys av réttsldget. I analysen
kommenteras och tolkas det material och den fakta som lagts till grund for
uppsatsen for att sedan summeras i en slutsats. Sammanfattningen av
regelsystemen sammanflitas omsider med slutsatser och kommentarer om
innebdrden och tillimpningen av obestandsbegreppet. Uppsatsen pavisar att
de aktuella bestimmelserna i ABL respektive KL till viss del utgor tva sidor
av samma mynt. Regleringarna skiljer sig at pd ménga vésentliga punkter
samtidigt som de verkar for samma syfte och foranleder i stort sitt samma
rittsverkningar. Skiljaktigheterna mellan alternativen kriaver dock en
bedomning av chanserna for framgang med respektive alternativ.
Omsténdigheterna i varje enskilt fall, t.ex. obestandstidpunkt, avgér om ABL
eller KL bor aberopas i forsta hand.
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Forkortningar

ABL
HD
HovR
JT
KL

Lagberedningen

NJA
Prop.
Rskr
SOU
SvJT
TSA

UfR

Aterbiring

Aktiebolagslag (2005:551)

Hogsta Domstolen

Hovritten

Juridisk Tidskrift

Konkurslag (1987:672)

delegation 1902—74 under Justitiedepartementet
med uppgift att utarbeta storre lagforslag.

Nytt Juridiskt Arkiv

Proposition

Riksdagsskrivelse

Statens Offentliga utredningar

Svensk Juristtidning

Tidskriften Advokaten — tidskrift vilken utges av
Advokatsamfundet

Ugeskrift for Retsvaesen — en dansk tidskrift som
utges av Karnov

I uppsatsen tillimpas begreppet "aterbéring” i viss
del som ett samlingsbegrepp for bade aterbéring
och 4tervinning. Denna tillimpning sker i
sammanhang dér bdda forfarandetyperna asyftas

och nagon sdrskiljning inte &r relevant.



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Ténk dig att du dger ett foretag som tillverkar och levererar tyger. Foretaget
har sedan lidnge varit huvudleverantor till en exklusiv mobelbutik till vilken
mdnatliga leveranser av material till stora belopp skett. Mdbelbutiken gar utan
forvarning i konkurs. Vid tillfdllet for konkursen saknar du betalning for de
senaste fakturorna du utstillt. Det ser inte ljust ut for betalning heller. Under
din julklappsinhandling snart efter konkursen ser du butikségaren svassa ut
frdn NK med sin fru barandes pa otaliga overfyllda kassar fran de exklusiva
butikerna. Konkursen slog hart mot ditt foretags ekonomi varfor du far stega
vidare mot QoB'. Du kinner dig lite bitter. Hur kan butikségaren gétt ur
konkursen s& smaértfritt medan du har lidit storforlust? Din bitterhet blir dn
djupare ndr du far hora att en annan av mobelbutikens leverantorer fatt
samtliga sina fakturor betalda. Du &r bekant med att butiksdgaren och
materialleverantdren dr vianner sedan barnsben, varfor det inte kommer sa
ovantat. Réttvist kdnns det emellertid inte.

Situationer sdsom det ovan statuerade dr inte dnskvirda pa en ekonomisk
marknad. Konkursbestimmelsernas syfte dr att motverka foretagandet av
illojala och otillborliga handlingar vilka rubbar grundldggande juridiska och
ekonomiska principer. Risken &dr Overhdngande att personer med stort
inflytande pd bolaget fore konkursen forsoker undandra egendom till egen
vinning.? Likas4 ér risken stor for att en gildenir i ekonomisk kris forsoker
gynna narstdende, eller sig sjdlv. Utgangspunkt i konkursforfarandet ar att
minimera borgenirernas skada och maximera deras utdelning. *> Frimst tva
regelsystem verkar for borgendrernas rétt att ta del av konkursbolagets
tillgdngar. 1 aktiebolagslagen (2005:551) (ABL) regleras aterbédring av
olagliga virdedverforingar medan konkurslagen (1987:672) (KL) istéllet talar
om &tervinning av réttshandlingar.

1.2 Syfte och fragestallning

Uppsatsen syftar till att undersdka och redogora for mojligheterna att
aterkrdva réttshandlingar som fOretagits i nédra anslutning till konkurs.
Uppsatsen har undersokt aterbaringsinstituten samt vilka transaktioner som
kan bli foremal for aterbaring. Vidare har undersokts vilka omstdandigheter
som kan hindra dterbéring.

Av central betydelse i sammanhanget dr tidpunkten for konkursgéldenérens
obestdnd. Begreppet obestand har darfor mer grundligt undersokts.

" NK stér for Nordiska kompaniet, ett varuhus med exklusivare butiker i Stockholm och
Goteborg. OoB, hette tidigare dverskottsbolaget och utgdr en affirskedja med
lagprisvaruhus runt om i Sverige vilka salufor artiklar inom bland annat husgerad, hygien,
verktyg, forpackade matvaror och fritidsartiklar.

2 Heuman, 2014, s. 231.

?SOU 2010:2 5. 78.



Uppsatsen har granskat inneborden av obestdnd, bedomningsforfarandet och
rekvisiten for obestand samt grunderna for faststdllandet av
obestandstidpunkten.

For att uppnd uppsatsens syfte har f6ljande fragestéillning stillts upp;
- Vad krdvs for att en transaktion ska kunna anses dtervinningsbar?
- Vad krivs for att en transaktion ska kunna anses dterbdringsbar?
Vid vilken tidpunkt ska obestand anses infalla?
Hur ser forfarandet ut vid obestandsbedémningen?

1.3 Metod och material

1.3.1 Metod

Denna uppsats redogér for gallande rétt. Traditionell juridisk metod® har
tillAmpats 1 betydelsen att lag, forarbeten, praxis och doktrin legat till grund
for framstdllningen, ofta kallad réttsdogmatisk metod.” Begreppet
réittsdogmatik har livligt diskuterats.’ Inte sillan tillimpas begreppet utan
redogorelse for varfor texten getts denna karaktér. Peczenik, professor i
allmdn  réttsldra,  har  karaktdriserat  réttsdogmatiken  sésom
deskriptivnormativ, en réttsvetenskap inriktad pa att beskriva och vérdera
gillande rittsregler.” Sandgren, professor i civilritt, anser rittsdogmatik
asyfta nagot fordomsfullt och ovetenskapligt. Istéllet foresprakar han
tillimpningen av alternativet “analytisk rdttsvetenskap” vilket han anser
6ppna upp for den fria argumentationen.®

Huruvida réattsdogmatiken behandlar gillande rétt rader det skilda meningar
om. Peczenik uppfattar sa vara fallet, att rattsdogmatik innebér att tolka och
systematisera just gillande ritt.” Peczenik anser kérnan i rittsdogmatiken
utgéras av just gillande ritt och rittskélleliran men Onskar tillfora
varderingen “materiell rattssdkerhet” for att foranleda forutsebara och etiskt
godtagbara slutsatser.'® Jareborg, professor emeritus i straffritt, anser att
rittsdogmatiken kan gi wtanfor gillande ritt och soka ideallosningar.''
Lehrberg, professor i civilrdtt, har beskrivit gillande réitt som samspelet
mellan lagstiftarnas, domstolarnas och advokaternas uppgifter men
framhéller att vad som ar géllande ritt ibland dr uppenbart och andra génger
mycket osikert.'? Sandgren stiller sig frigande till huruvida gillande ritt ens
existerar. Han sdger dock att sd linge det uppmirksammas att ritten &r
levande och foljer av allmént accepterade normer och regler kan resultatet

*Huruvida det kan anses motiverat eller limpligt att anvinda “den juridiska metoden” som
ett samlingsbegrepp har ifragasatts, se t.ex. Stromholm, 1996, s 411.

> Sandgren, JT 05/06, s 352.

8 Peczenik, SVIT 2005, s. 252f. For djupgiende analys av begreppet rittsdogmatik hénvisas
till artikeln i sin helhet.

7 Peczenik, SvIT 2005, s. 249f.

8 Sandgren, JT 05/06, s 362f samt Sandgren, 04- 05/2005, s 655f.

? Peczenik, SvIT 2005, s. 249f. Se dven Olsen, SvIT 2004, s. 110.

' Sandgren, 04- 05/2005, s 652 samt Peczenik, SvJT 2005, s. 251.

1 Jareborg, SvIT 2004, s.4.

12 Lehrberg, 2014, s 30f.



kallas for gillande ratt."> Tydligt 4r att det saknas ett enhetligt svar rorande
innebdrden av gillande ritt.'* T denna uppsats har tillimpats traditionell
juridisk metod i Peczeniks bemairkelse, dvs. att relevant material systematiskt
tolkats och undersokts for att klargora réttslaget pa relevant riattsomrade.

1.3.2 Material

Konkursritten utgor ett omskrivet rattsomrade. Jag har darfor noggrant fatt se
over utbudet av rittskillor och genom kritiskt granskande sokt faststélla de
mest tillforlitliga. Att traditionell juridisk metod, i ovan angiven mening,
tillampats har varit styrande for vilket material som lagts till grund for
uppsatsen. Réttskdlleldran ger anvisning om vilka materialtyper som har
relevans samt hur de ska virderas i forhdllande till varandra. Lagstiftning har
saledes virderats hogst, foljt av forarbeten, praxis och slutligen doktrin."
Doktrin har emellertid fitt en central roll d4 dvriga réttskéllor inte kunnat ge
tillfredsstéllande ledning. Detta géller bland annat tolkning samt hantering av
vaga lagdefinitioner av nyckelbegrepp, t.ex. “ordindr”, “otillborlig” samt
“obestand”.

For att forsékra mig om att materialet aterger en korrekt bild av réttslédget har
material med stod i1 flera oberoende kédllor anvidnts. Vidare har framst
studerats litteratur forfattad av inom juridiska kretsar vélkinda namn. Gertrud
Lennander — justitierdd och professor emeritus i civilrdtt med en central roll
inom regleringen av atervinningsinstitutet, samt Lars Welamson — vilken fore
sin dod 2006 varit professor i processritt, varit justitierdd samt forfattat
ledande verk pd insolvensrittens omrade. Ndmnas bor dven Mikael Mellqvist
— f.d. hovrittsrdd som ar 2007 utndmndes till hedersdoktor vid Stockholms
Universitet. Dessa tre har forfattat réttsvetenskapliga verk av ledande
betydelse pa det insolvensrittsliga rattsomradet.

Sandgrens uttalande kring gillande ritt har funnits i bakhuvudet under
forfattandet. Namligen att for en korrekt atergivelse av gillande ritt krivs
iakttagande av rittsregler men dven av allmént accepterade normer och
regler.'® Rittsvetenskapen har, som Sandgren kallat det, en praktisk
orientering.'’ Jag dr medveten om att en del praxis kan anses vara p4 sin alders
host. All tillimpad praxis har dock én relevans for uppsatsens dmne.

1.4 Perspektiv

For uppsatsen har tillimpats en blandform av kritiskt och komparativt
perspektiv. I de delar géllande rétt och material analyseras far perspektivet
anses kritiskt granskande. Den komparativa karaktdren bestar 1 jaimforandet
mellan aktuella bestimmelser i KL respektive ABL."®

" Sandgren, 04- 05/2005, s 651.

' Jareborg, SVIT 2004, s. 4, Strdmholm, 1996, s 25 samt Olsen, SVIT 2004, s. 116.
!> Sandgren, JT 05/06, s 353.

'® Sandgren, 04- 05/2005, s 651.

'7 Sandgren, JT 05/06, s 353.

¥ Olsen, JT 2004, s. 110.



Uppsatsens perspektiv skulle kunna sammanfattas sdsom regelanalytiskt i den
bemarkelsen att syfte bakom och tillimpning av réttsregler undersokts genom
studier av relevanta rittskallor.

1.5 Avgransningar

Uppsatsen behandlar enbart nationell lagstiftning. Konkursritten behandlas
inte 1 nagot bredare spektrum, det dr endast &terbdrings- respektive
atervinningsinstituten som behandlas. Detta omrade i sig dr omfattande.
Fokus har dirfor lagts pa betalningar och Overforing av kontanta medel.
Avgrinsningarna har satt ramarna for vilka delar av lagstiftningen som
behandlats. I ABL har endast regleringar rérande, i ABLs mening, renodlade
virdeoverforingar berdrts. Andra former av utgdende tillgdngar, sdsom
vinstutdelning e.d., har utelimnats. Uppsatsen behandlar vidare endast
rittshandlingar foretagna i1 anslutning till konkurs. Att dterbaringsreglerna i
ABL éven tréffar rattshandlingar utanfor konkurs har inte berorts. Vidare bor
understrykas att uppsatsen framst beror aktiebolag 1 konkurs. Slutligen har
rittsverkningarna av en tervinning respektive aterbiring endast kortfattat
redovisats. For djupare ldsning pé detta omrade hénvisas till bl.a. Lehrbergs
artikel 1 SvJT 2013, Lennanders artikel 1 JT 2010/11 samt hennes
rittsvetenskapliga verk “Atervinning i konkurs”. Atervinningsinstitutet
tillimpas dven 1 foretagsrekonstruktion, vilket framgar av lag (1996:764) om
foretagsrekonstruktion , 3 kap 5-7 §§. Detta utelimnas dock helt i denna
sammanstéllning.

1.6 Disposition

Uppsatsen inleds med ett kortare kapitel om konkursritten i allminhet.
Diérefter foljer ett avsnitt redogdrande for obestindsbegreppet. Begreppets
betydelse, funktion samt innebord for konkursritten behandlas i1 detta. Nésta
avsnitt redogér for de aktuella regelsystemen, KL och ABL. Avsnitten
behandlar géllande ratt, rittsreglernas tillimpning samt dess funktion och
rattsverkan. Tanken 4r att ge ldsaren en Overgripande forstielse for
rattsomradet  konkursrdtt samt klargbra Atervinnings-  respektive
aterbaringsinstitutet. Uppsatsen avslutas i tva delar. Forsta delen utgér en
analytisk jaimforelse av de alternativa regelverken KL och ABL. Andra delen
utgor en analytisk diskussion vilket avslutas i en kortfattad slutsats.



2 Konkursratten

2.1 Historisk aterblick'®

Konkursrétt, mer omfattande bendmnt insolvensridtt, kan sparas tillbaka till
antiken.” Rittsreglerna var linge stringa mot gildendren. Den som gick i
konkurs betraktades mer eller mindre som en brottsling och straffen var harda.
Att séljas som slav eller forlora sina medborgerliga rittigheter utgor exempel
pé vad en konkurssatt gildenir kunde drabbas av.”'

De forsta rent konkursréttsliga réttsregleringarna tog form under 1600-talet.
Konkurslagstiftningen var dven hér av en repressiv karaktir med hérda straff
mot den som gick i konkurs. Statlig kontroll genomsyrade konkursforfarandet
och regleringarna var utformade wur ett borgendrsperspektiv dér
forvaltningsbeslut fattades framst av, eller i samstimmighet med,
borgenirskollektivet.””

Konkursrétten har utvecklats patagligt sedan den intrddde i svensk rétt. Négra
storre och flertalet mindre reformer har dgt rum under dren. 1921 ars
konkurslag stod sig hela vidgen fram till januari 1988 d& dagens géllande
konkurslag trddde i kraft. Den nya lagen foregicks av ett antal del-reformer
under 1960- och 1970-talen. 1975 reformerades den materiella konkursrétten.
Reformen hade central paverkan pé atervinningsreglerna.”

2.2 Konkursratten idag

Konkursritten bygger pa grundtanken att illojala beteenden ska motverkas.”*
Begreppet konkurs betyder i stora drag “l6pa samman” och asyftar att
borgenédrerna i en konkurs ska enas i sokandet efter konkursgildendrens
tillgdngar for att sedan fordela dessa réttvist sinsemellan. Det ror sig saledes
i praktiken snarare om borgenérernas konkurs rorande viss géldenir 4n nagon
gildensrskonkurs.”

Konkursrdtten utgér en gren av insolvensritten. Insolvensrittsliga
forfaranden kan innefatta sévil tvang som frivilliga atgérder samt sluta upp
p4 olika sitt, t.ex. med frivilligt ackord eller foretagskonstruktion.*® Konkurs
ar dock alltid forenat med tvang, for sdvil gdldendr som borgenér. Gildendren
frantas radighet over sin egendom och i regel blir rdttshandlingarna han

' For utforligare redogorelse for den historiska utvecklingen hinvisas till Gransson, 1989,
s. 47-62.

2% Saderlund, 2009, s. 101f.

2! Welamson & Mellqvist, 2013, s. 15f.

2 Westring, 1910, s. 1f.

LU 1975:12 (se bl.a. s 56f.), prop. 1975:6, rskr 1975:91 samt prop. 1975/76:210 s. 300
samt Goransson, 1989, s. 246.

** Lennander, Festskrift Gregow, s. 212.

* Welamson & Mellgvist, s 14f samt Mellgvist, 2015, s. 59.

*® Welamson & Mellgvist, s 15f.



foretar ogiltiga.”” Borgenirerna 4 sin sida forlorar i princip méjligheterna att
skaffa sig foretrdde framfor annan borgenir.”®

En konkurs utgér en process mellan borgenérerna och gidldenédren, men dven
mellan borgenérerna inbdrdes. Konkursens primira syfte dr att skapa en
ordning for att tillgodose borgendrernas konkurrerande betalningsanspréak vid
gildendrens insolvens.”” Processen innefattar hinsynstagande till
borgenérernas rittigheter samtidigt som den utgér en tvingsforvaltning av
gildengrens tillgangar och radighet.”® Konkursforfarandet gar frimst ut pa att
avveckla gildenédrens verksambhet, realisera dennes tillgangar och sedan dela
upp Overskottet bland borgenérerna. Likabehandling genomsyrar forfarandet
med mal att fordela utdelningen proportionellt mellan borgendrerna i
forhallande till storleken av varje borgendrs fordran.’' Kort sagt avser
forfarandet att under ordnade former s& langt mojligt tillgodose
borgenérskollektivets intressen pa ett forutsebart sitt. Betonas bor att det
ligger dven i1 gildendrens intresse att borgendrerna uppbér storsta mojliga
utdelning di detta medfor att hans egna skulder kan bli betalda.”
Forménsritter kan  foranleda  inskrdnkningar och  undantag i
proportionaliteten. Formansratterna innebdr att vissa fordringar dger foretrade
framfSr andra enligt sirskilda bestimmelser i forménsrittslagen (1970:79). **

For att maximera borgenérernas utdelning &r realiseringen av gildenirens
tillgdngar central. En viktig del 1 konkursprocessen utgdrs dérfor av
mdjligheten for ett konkursbo att terkrava tillgangar vilka rittsligt egentligen
ska ingd i konkursboets utdelbara tillgingar men som gatt ut fran bolaget fore
eller under konkursen. Genom aterkrévandet av tillgdngar till konkursboet
okas behallningen som sedan ska fordelas mellan borgenérerna. Regleringar
kring mojligheten att aterkriva réttshandlingar aterfinnes i KL och ABL.

*" Heuman, 2014, s. 211 samt Lennander, Festskrift Gregow, s. 210.

> Prop. 1978/79:105 s. 147, SOU 2001:80 s. 76 samt Heuman, 2014, s. 171,

* Prop. 1978/79 s. 77, prop. 1975/76:210 s. 35, SOU 1983:24 s. 268 samt Heuman, 2014, s.
173.

%% Séderlund, 2009, s 131ff samt fotnot 26.

! Prop. 1978/79:105 s 77 samt prop. 1975/76:210 s. 35.

32 Lennander, Festskrift Gregow, s. 2010.

3 SOU 2010:2 s 39, prop. 1978/79:105 s. 147 samt Heuman, 2014, s. 230f. Fér vidare
lasning om férmansritterna hanvisas till Mellqvist, Obestandsrétten — en introduktion, s.
771f. Réttsfall rérande forménsratter redogors for i Gregows artikel i SVJT 1993, s. 210ff -
uppmérksammas bor att réttsfallen ar lite dldre, fran 1982-1990, de kan emellertid
fortfarande vara av intresse.
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3 Obestandsbegreppet

3.1 Bakgrund — samt skillnaden mellan solvens,
illikviditet och insufficiens

Konkurs forutsitter obestand.”* Begreppet “obestand” definieras i 1:2 KL.

”En gdldendr som dr pd obestdnd skall efter egen eller en borgendirs
ansokan forsdttas i konkurs, om inte annat dr foreskrivet.

Med obestind (insolvens) avses att gildendren inte kan rdtteligen betala
sina skulder och att denna oformdga inte dr endast tillfillig.”

Begreppet avser ett formdgenhetstillstind och utgdér en synonym till
“insolvens”.*® Enligt 1:2 KL foreligger obestind endast da géildenciren inte
rdtteligen kan betala sina skulder och denna oférmdga inte dr tillfillig. Med
inte rdtteligen kan betala menas att gildendren inte har mojlighet att infria
skulderna nir de forfaller till betalning.”® Att den inte ér tillfillig innebir att
gildendren dven pa lingre sikt saknar medel for att kunna gora ritt for sig.”’
Kan det styrkas att gédldendren i framtiden inte kommer kunna infria sina
ataganden riacker detta for att densamme ska obestdndforklaras, trots att han
hittills betalat sina skulder.’® Det straffrittsliga obestindsbegreppet har i
praxis konstaterats motsvara det konkursrittsliga.”® Rittskillor vilka
behandlar obestandsgreppet kan saledes tillimpas i sévil straffréttsliga som
insolvensrittsliga mal.*’Obestédndet och tidpunkten for dess intride ir centralt
1 konkursforfarandet och kan ha avgdrande betydelse i fraga om étervinning
eller terbiaring.*’ 1 sammanhanget ska betonas vikten av att skilja
obestand/insolvens fran illikviditet och insufficiens.

Att vara illikvid utgor inte grund for konkurs. Likviditet dsyftar foretagets
betalningsforméga pa kort sikt. Saknas omedelbar tillgéng till sedvanliga
betalningsmedel som svarar mot forfallna skulder, foreligger illikviditet. En
tillfallig likviditetsbrist behover inte innebéra att gdldenédren dr oformogen att
till fullo betala sina borgenirer. Gidldendren kan besitta andra tillgdngar som
kan realiseras. Ett sddant innehav har ansetts utgora ett fullgott skydd for
borgenérerna.

Insufficiens, & sin sida, innebér att gidldendrens skulder tillfalligt 6verstiger

** Jareborg m.fl. s. 373.

33 Strandberg, s 2. Se dven Welamson & Mellqvist, 2013, s 14.

**SOU 1996:30 s 39.

780U 1970:75 s 57.

%% Jareborg m.fl., 2015, s. 373.

' NJA 2013 s 822.

0 Se bl.a. NJA 2013 s 822 (p. 2) samt NJA 1994 s. 336.

! Se avsnitt 3.2.3. Lennander, kommentar till 4:5 KL i Karnov, 11 september 2015 kl.
12.15. Se dven Hégge, JT 2014/15, s 234 samt prop. 1975:6 s 30.
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virdet av tillgdngarna. Inte heller insufficiens utgor i sig grund for konkurs.*
Den nyutexaminerade studenten med stora studieskulder och mycket
marginella tillgdngar utgor ett typexempel pd insufficient person. Eftersom
studenten har goda fOrutséttningar for framtida forvarvsforméga foreligger
ingen anledning att betvivla att studenten kommer att gora rétt for sig med
tiden. En person kan emellertid vara insolvent, dvs. pa obestand, trots att
han/hon #r tillfilligt sufficient.”® Detta kan vara fallet di gildeniren inte
hinner avyttra sina tillgdngar i takt med att dennes skulder forfaller till
betalning. Idag bor detta emellertid inte vara nagot problem med tanke pa den
vilfungerande kreditmarknaden.** Kort sagt, en gildenir ska inte anses vara
pa obestind om alla forfallna skulder kommer kunna betalas av inom en
relativt nira forestaende framtid.*

3.2 Bevisbordan

I det fall gédldendren motsétter sig konkurs och fornekar obestdnd ér det den
konkurssdkande borgeniren som bir bevisbordan for att pavisa obestand.*®
Placeringen av bevisbordan motiveras av att ett konkursbeslut, eller ett
faststidllande av obestdnd, dr ett vdsentligt ingripande i gdldenérens ratt att
bedriva niringsverksamhet. Samtidigt ar det inte Onskvirt att bordan ska vara
alldeles for tung. Bevisbordan kan vara svaruppnaelig, dven vid befogade
konkursansokningar, pa grund av bristande bokforing och begransad insikt i
bolagets formdgenhetsstillning. Det ér i praktiken mer eller mindre omdjligt
for en utomstéende att ha full inblick i ett bolags ekonomiska situation. An
besvirligare dr det da bevistemat inte utgor ett intriaffat hindelseforlopp utan
en framtida stillning vilken man inte kan ha sdker vetskap om. Vidare ér
utredningen ofta nagot ofullstdndig. Eftersom processen ska vara effektiv
foreligger inga lingre perioder for utforligare utredning.*’” For att i viss mén
underldtta bevisbordan och effektivisera forfarandet har darfor inforts ett
antal presumtionsregler.*®

3.3 Presumtionsreglernai 2 kap KL

Presumtionsregler bygger i regel pa sannolikhetssamband. For att underlétta
bedomningen samt bevisningen av obestand for den sokande, anges i KL fyra
presumtionsregler for obestind.” Presumtionsreglerna minskar behovet av
omfattande utredning da obestand anses foreligga.”

Presumtionsreglerna finns i 2:7-9 KL.”' Gildensrens egen uppgift om att han

42 Prop. 1986/87:90 s. 132, Olsson och Lindskog, s. 395f samt Jareborg m.fl., 2015, s. 374
samt Heuman, 2014, s. 181f.

“'SOU 2001:80 s. 73.

* Prop. 1975:6 s 70f. samt SOU 1996:30 s 40f.

* Gotthard, m.fl. s 21ff.

“® Hagge, SVIT 2006, s 901.

*7 Heuman, 2014 s. 183ff samt s. 199.

¥ SOU 1996:30 s. 41 samt prop. 1985/86:30. Se dven Lindell, SVIT 2007, s. 344.
* Lindell, SVIT 2007, s. 345.

° Heuman, 2014, s. 184f.

>1'SOU 1983:24 s. 259 — reglerna om bevisning av obestand.
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ar pd obestdnd utgdr forsta presumtionen. Sadan uppgift ska i regel godtas
som obestdndsgrund. Endast da sarskilda skdl talar emot detta éar
géildenérsuppgift inte tillrackligt (2:7 KL). Ett sdrskilt skél kan vara oenighet
mellan stillforetradarna for den juridiska person som konkursansdkan avser.
Andra skél kan vara att ansdkan foranletts av skattemissiga skél eller andra
otillbérliga alternativt irrationella skal.>

Den andra presumtionsregeln faststiller obestand da det vid utmétning inom
de sex senaste ménaderna har framgatt att gidldenéren saknat tillgangar till full
betalning av utmétningsfordringen (2:8 men. 1 KL).”

Presumtionsregel nummer tre faststiller obestdnd da gildendr vidtagit
betalningsinstillelse (2:8 KL). Betalningsinstéllelsen ska ha skett genom
uttrycklig forklaring fran gildendren.™

Den fjarde presumtionsregeln forklarar en géldenér pa obestdnd da denne dr
bokforingsskyldig och fétt en betalningsuppmaning rorande en klar och
forfallen skuld vilken inte betalats inom en vecka och borgendren inom tre
veckor direfter begirt gildendren i konkurs (2:9 KL).>> Skulden ska vara
obetald vid tidpunkten for borgenirens konkursbegéran. Rekvisitet ’klar’ har
1 praxis sagts vara uppfyllt da den faststillts genom lagakraftvunnen dom eller
dé den ar ostridig. Vidare anses en fordran i regel vara klar om géldenéren
bestrider den men bestridandet #r uppenbart ogrundat.’® Presumtionerna har
sagts utgéra en kompromiss mellan att, & ena sidan, skapa en smidig
bevisregel och & andra sidan, skapa en rimlig sikerhet for att bedomningen
blir korrekt.”’

I och med att obestidnd anses styrkt da ndgon av ovan presumtionsregler ar
uppfyllda ankommer det pd géldenédren att motbevisa obestind och styrka
solvens. Presumtionsreglerna forflyttar saledes bevisbordan fran den sokande
borgeniren till géldensren. *® Praxis har dock fastslagit krav pa viss niva av
sikerhet gillande betalningsoformagan for presumtions verkan.

3.4 Obestandsbedomningen — bedomningsforfarandet
da presumtion inte foreligger

3.41 Bakgrund

En obestdndsbedomning karaktériseras ofta som en mangfasetterad och

> Mellqvist, kommentar till 2:8 KL i Karnov, 10 september 2015 kl. 10.55. Se &ven prop.
1975:6 s. 72 + 117 f. samt Welamson & Mellqvist, 2013, s. 42.

>3 Sexménaderstiden behandlades i t.ex. NJA 1995 s. 548. Friga i malet var om
konkursansdkan hade skett inom den i 2:8 KL angivna fristen.

** Heuman, 2014, s. 205.

3% Gregow, SVIT 1993, s. 184.

> NJA 2001 s. 551. Se dven NJA 1999 s. 97 samt NJA 1989 s. 428.

> Fér en mer utforlig redogorelse for presumtionsreglerna hinvisas till Heuman, 2014, s.
1991f. Lindell, SvJT 2007, s. 345.

> Prop. 1985/86:30 s. 14 samt Heuman, 2014, s. 185 och s. 199f.

* HDs beslut 2002-10-29 i mal O 1066-02.
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allsidig bedomning av olika ekonomiska element dédr obestand utgor ett
komplicerat och svarbedomt rittsfaktum.®® Att avgdra nir grinsen passerats
mellan en anstrdngd ekonomi och obestand &r inte sjdlvklart. Det dr inte
ovanligt att foretag vid uppstart, kraftig tillvixtfas eller storre omorganisering
har skulder Overstigandes sina tillgdngar (s.k. insufficiens), utan att vara pa
obestand. I doktrin har uttalats att det ofta endast i efterhand ar mojligt att
fastsla exakt tidpunkt for obestindet.’’ Genom att granska tidigare
hindelseforlopp kan uppfattning om géldenérens ekonomiska situation och
utveckling erhallas.

Obestandbedomningen maste anpassas fran fall till fall. Nagon allmént
tillamplig bedomningsmall &r svér att uppritta. Presumtionsreglerna i KLs 2
kap. kan i1 viss man underlétta forfarandet. I brist pa presumtion far dock
obestandsbeddmningen beakta andra aktuella omsténdigheter.

3.4.2 Bedomningsgrunder och tidpunkt for beddmning

Obestandsbedomningen bestar av tva steg. Forst ska faststillas att gdldendren
saknar medel for att betala forfallna skulder. Darefter ska faststillas att
oférmégan inte endast ar tillfdllig. Obestandsbedomningens komplikationer
framgar av bade forarbeten, praxis och doktrin.®® Det krivs i regel full insikt
i gdldenirens formdgenhet samt utvecklingen av densamma framover for att
bedoma situationen. Utan sidan insikt dr det mer eller mindre omgjligt att
med sikerhet bedoma forefintlighet av obestand.” Att det inte sillan
foreligger omstdndigheter sdsom bristande eller obefintlig bokforing
underlittar inte bedomningen.**

Betalningsoformédga utgdr foljaktligen grundlidggande forutsdttning for
obestand. Har géldendren haft mojlighet att betala forfallna skulder vid
handlingstillféllet foreligger hinder mot obestdnd. Detta har i praxis uttalats
gilla dven di betalningsméjlighet hirrdr ur brottsliga medelforviry.®

Obestandsbedomningen ska goras utefter rdadande forhallanden vid
tidpunkten for den, for bedomningen, aktuella réttshandlingen. Det &r ibland
tydligt att gédldenédren var betalningsoformdgen vid handlingstillféllet. Sillan
ar det lika tydligt att denna betalningsoformaga ar bestdende. Att gildendren
saknade betalningsmojligheter vid det aktuella tillfallet behover inte innebéra
att betalningsoférmagan inte kan upphodra inom en godtagbar framtid. Kravet
pé bestaende art har ansetts ge obestandsbedomningen en prognoskaraktir.®®
En uppskattning ska goras av gildenédrens framtida betalningsutsikter vid
garningstillfillet for att faststilla huruvida oférméagan dir och da kunde antas
bestdende. Med utgéngspunkt i detta fir sedan forsoka faststéllas viss

% Strandberg, s. 3.

61 Gotthard, m.fl. s. 21.

230U 1996:30 s. 42, se t.ex. A Olsson och Lindskog.

% Prop. 1985/86:30, s. 21.

8 Prop. 2004/05:69 s. 15, DS 2002:57 s. 21 samt SOU 1996:30 s. 7f.

% Se nedan avsnitt 5.5 rérande NJA 1994 s. 336. Malet har diskuterats livligt, mer om detta
foljer 1 uppsatsens analyserande avsnitt.

% Olsson och Lindskog, s. 395 samt Heuman, 2014, s. 181.
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héndelse eller tidsperiod vid vilken de ekonomiska svarigheterna uppfyller
rekvisiten for obestdnd. En exakt tidpunkt &r i regel omdjligt att uppge.
Utredaren far gora en uppskattning och forsoka faststilla en ungefirlig
tidpunkt.®’

En korrekt beddmning forutsitter en Overgripande allmédnbedomning av
géildenérens formogenhetsstillning och dennes forméga att infria sina skulder
i tid. Huvudsakligen ska beaktas bolagets mdjligheter att genom den egna
verksamheten generera medel for att betala rdntor och amorteringar pa
skulderna. Faktorer sdsom galdenirens mojlighet att forvandla tillgdngarna
till pengar, forvarvsforméaga samt tidsaspekter, (t.ex. gérningstillfélle eller hur
lange det kan tdnkas drdja tills gdldendren skulle kunna generera inkomster),
spelar en viktig roll.®® Gildendrens kreditvirdighet ska ocksd beaktas. Ny
kredit har emellertid uttryckts aldrig kunna utgéra ndgot annat 4n en tillfallig
16sning pa daliga ekonomiska forhallanden.®® Slutligen ska nimnas att dven
forutsebara, #&nnu icke uppkomna, skulder sdsom skatter eller
skadestandskrav ska tas med i bedomningen.”’

Vid prognosbeddmningen betraktas tidsperioden frdn gérningstillfillet och
viss tid framover. Det saknas enhetliga riktlinjer rérande prognosens
tidsomfattning. Det bor inte rora sig om att forsoka forutspa ett ténkbart
héndelseforlopp alltfor 1dngt in i en osdker framtid. Prognosen ska ske utefter,
vid bedomningstillfallet, sikra omstindigheter och sdka avgora hur dessa kan
forvintas utvecklas inom en niarmre framtid.”' Tidsperiodens omfattning har
onekligen paverkan pad bedomningen. Ju léngre period som betraktas, desto
osdkrare blir prognosen. Det ér viktigt att halla i minnet att det ror sig om en
prognos. Full visshet kan aldrig nés. Ett krav pa fullstindig sékerhet kan
darfor inte heller krdvas. Osékerhetsnivan har foreslagits ldmpligen
bestimmas med utgdngspunkt i ndgon form av aktsamhetsnorm.”
Bedomningen skulle dd utgd ifrdn den uppfattning som en insiktsfull och
ansvarsfull ledning har, vid en realistisk beddmning av betalningsformégan,
om den ekonomiska situationen med full kdnnedom om sakldget vid
beddmningstidpunkten. Slutligen ska framhallas att bedomningen ar objektiv.
Foretagsledningens faktiska insikt om de omstindigheter som foranleder
obesténdet saknar betydelse. Ett foretag kan absolut vara pa obestand utan att
ledningen har vetskap om detta. ">

Det kan diskuteras vilken innebdrd revisorns uttalande i revisorsberittelsen
ska ges. I en revisorsberittelse ska revisorn anmérka forefintligheten av
tankbara likviditetsproblem inom det kommande &ret. En anmérkning méste
anses utgora en stark indikation pa att fortsatt drift utgor ett risktagande. Fraga
ar om det dven borde anses utgora ett tecken pd obestand, en varning som

67 Hulterstrom, s. 228.

% Prop. 1975:6 5. 71.

69 Hulterstrom, s. 229.

"SOU 1996:30's. 39.

"I Welamson & Mellgvist, 2013, s. 41.
2 Se fotnot 72

7 Olsson och Lindskog, s. 395 ff.
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foranleder att bolagets ledning inte bér fortsitta driva verksamheten.””

3.4.3 Kravet pa ”inte endast tillfillig”

I det fall det star klart att gdldendren &r oformdgen att ritteligen betala sina
skulder ska sedan fastslas att betalningsoformagan inte dr endast tillféllig.
Vad som avses med tillfdllig anges inte i lagen utan har behandlats i andra
juridiska fora.

Lagberedningen uttalade i samband med 1975 ars reform av konkurslagen
olampligheten i att precisera rekvisitet "tillfalligt”. Beddmningen skulle
enligt lagberedningen ske utifran omstindigheterna i varje enskilt fall varfor
ndgon generellt gillande maximitid inte borde faststillas. Nagon betydande
period borde emellertid inte godtas med hénsyn till borgenérerna.
Beredningen sade vidare att det bor ligga pa géldendren att kunna pavisa
oférmagan vara enbart tillfallig.”

Enligt slutbetdnkandet &r 1996 om borgenirsbrotten bor beddmningen av
tillfélligt” bero pd om det ror sig om en juridisk eller fysisk person. Faktorer
sasom branschsedvana har ocksé ansetts inverka pd bedomningen. Inom mer
sdsongsbetonade verksamheter bor 1 vissa situationer en nagot ldngre tids
betalningsoférméga kunna godkéinnas 4n i andra.”®

Gildendrens egen uppfattning om sin ekonomiska situation vid
garningstillféllet kan i vissa fall vara relevant. Géldendren kan ha forvintat
sig en inkomst inom en ndra framtid med vilken han avsag ticka sina skulder,
varfor han inte ansdg sig vara bestdende betalningsoformogen vid
handlingstillféllet. I det fall denna inkomst sedan uteblev far ifragasittas om
géldendren kan anses haft fog for sina forvéntningar. I fall det forelegat en
realistisk, rimlig plan for hur skulderna skulle betalas och for atgardande av
betalningsoféormagan behover inte obestdnd ha forelegat. Férdelen med detta
synsatt dr att ett bolag/en gdldendr kan genomga en likviditetskris utan att
behova dras in i den cirkel av regler och begrinsningar av géildendrens
handlingsfrihet och dispositionsrétt som intrdder vid konstaterat obestind.
Detta forutsétter dock att gdldendren inte varit oformogen att rétteligen betala
sina skulder under nigon betydande tidsperiod samt att det foreligger
realistiska mojligheter for en ljus framtid. Foljdfrédga blir vad som ska anses
utgora en rimlig plan eller forvintning— ndr ska gildenéren anses haft fog for
sina forhoppningar? Svaret pa denna fraga dr langt ifran sjalvklart.”’

En omsténdighet starkt talande for obestand ar att ett foretag har mottagit
betalningskrav fran Kronofogden. Detta talar for att betalningssvérigheterna
ar av mer bestdende art. Ett betalningsforeldggande utgdér dock igen garanti
for obestand, ett faststdllande kan saledes inte baseras endast pa denna grund.

™ Prop. 2003/04:157, s. 18ff.

> Strandberg, s. 3 samt prop. 1975:6's. 72.
" SOU 1996:30 s. 39 samt Strandberg, s. 3.
" Hiagge, T 2014/15, s. 234.
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3.5 Obestandsbedomningen i praxis

3.5.1 NJA 1994 s 336 — "Gusums bruk”

NJA 1994 s 336 berdr fragan huruvida obestand kan foreligga trots att
betalningsoférmaga inte forelegat hos géldendren dd formégan att betala
skulderna grundats pd brottsliga medelforvirv. Genom vilseledande
arsredovisning hade bolaget lyckats undvika uppsdgning av sina krediter och
fortsatt sina betalningar trots sina ekonomiska svarigheter. I malet verkar en
¢é-contrario-tolkning av 1:1 2 st. KL skett. Domstolen uttalar att
grundldggande for obestdnd &r att géldendren inte kan betala sina skulder.
Foljaktligen foreligger inte obestand dd géldendren kan betala sina skulder.
Domstolen formulerade sin asikt sdsom foljer; “obestand foreligger inte si
lange géildendren bedoms komma att i normal ordning betala forfallande
skulder . Foljaktligen kan ur domen utldsas att det i princip saknar betydelse
hur gildenédren skaffat fram medel for skuldbetalningarna. Det understroks
emellertid att sadant agerande kan foranleda straffrittsliga konsekvenser.”®

Heuman stillde sig kritisk till domen. Han anser att en skuld aldrig bor kunna
anses ratteligen betald om betalningen fOrutsatt medelsanskaffning pa
brottslig vig. Han bygger denna asikt pa allménna moraliska virderingar.”
Heurg)an stodjer uppfattningen att HD gjort ett motsatsslut av rekvisitet i 1:1
st. 2.

HDs dom har ocksa ansetts korrekt. Domen har tolkats som att HD ansag att
atalet brast 1 gdrningsbeskrivningen. HDs uttalade dven att om det inte rorde
sig om obestand det kunde anses foreligga fara for obestind. Da aklagaren
inte som alternativ ansvarsgrund gjort detta géllande foreldg dock hinder for
att prova ansvar pa denna grund.®' Domen har dven ansetts tala for att det
skulle vara tillrdckligt att pavisa att det forelegat mojlighet for gidldendren att
anskaffa betalningsmedel for att hinder mot obesténd ska foreligga.*

3.5.2 NJA 2003 s 37 — "Hjartervagen”

I NJA 2003 s. 37 behandlas obestdndsbegreppet i samband med talan om
atervinning enligt 4:5 KL. Ett bolag hade dverlatit andelar i ett annat bolag
till ett tredje bolag. Samtliga bolag hade samma stéllforetrddare. Andelarna
overlits till moderbolaget och berdknades uppgé till ett viarde av 50 miljoner
kronor men &verléts for 100 kronor. Forséljningen innebar att dverldtaren
franhinde sig merparten av sina tillgdngar i stort sett vederlagsfritt.

Domstolen konstaterade att risken maste anses stor for insolvens da ett bolag,
trots foreliggande betydande skuld, vidtar forsdljning vilken innebidr att
bolaget Gverlater huvudparten av sina tillgdngar utan att f& motsvarande

"B NJA 1994 5. 336 (s. 357).
7 Lind, 1995/96, s. 239.

% Heuman, JT, s. 742.

#1 Lindman, 1995/96, s. 240.
82 Hulterstrom, s. 228ff.
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vederlag. Fragan i mélet var huruvida atervinningssvaranden bort inse att
géldenédren genom Overlatelsen av andelarna blivit insolvent da det forelegat
en risk stora skatteskulder.

I fallet anségs risken for att Gverlatelsen skulle foranleda insolvens hos
overlataren ha varit beaktansvird. Vidare konstaterades Overlatelsen ha
gynnat moderbolaget otillborligt. Bade dverlatare, och mottagare, bedomdes
ha haft, eller bort haft, vetskap om de omstindigheter som gjorde
transaktionen otillborlig. HD domde atervinningssvaranden att till
konkursboet utge ersittning for det varde andelarna hade vid dverlatelsen.

3.5.3 NJA 2012 s. 391 — "Hogsby Skinberga”

Malet rorde egentligen snarare frigan om avskiljande enligt lagen om
redovisningsmedel. Emellertid behandlas dven bevisborda och beviskrav
betriffade solvens. I malet uttalade HD att for att en gidldenir ska anses vara
pa obestand ska han vara oférmogen att betala sina skulder allteftersom de
forfaller till betalning. Bdde redan forfallna skulder och sddana som dnnu inte
har forfallit till betalning ska beaktas i obestandsbeddmningen. I det senare
fallet innefattar sadledes beddmningen en prognos géllande gildenirens
formiga att betala sina skulder grunda pa en helhetsbeddomning av
géldenérens ekonomi.

3.5.4 NJA 2013 s 822 - "Suderbagaren”

I NJA 2013 s 822 hanterar HD bland annat obestdndsbeddmningen. Mélet
behandlar borgenirsbrott enligt 11 kap. 4 § BrB avseende otillborligt
gynnande av borgendr. Fore bolagets konkurs hade dgaren av ett aktiebolag
till sig sjidlv betalat ut upparbetad marknadsmissig 16n. Angdende
obestdndsbedomningen gér HD fyra relevanta konstateranden.

Forst konstateras det straffréttsliga obestindsbegreppet motsvara det
konkursrattsliga. Tolkningar av obestdndsbegreppet i straffrittsliga mal kan
saledes tillimpas vid fragor om obestdnd i mél rorande aterbédring och
atervinning. For det andra konstateras obestandsbeddmningen vara
framétblickande och ha prognoskaraktir. HD papekar vidare att en tillfalligt
rddande betalningsoférmaga inte behdver innebédra att gdldendren &r pa
obestand. Gildenérens utsikter for att aterfa betalningsféorméaga maste alltid
beaktas och bedomas. HDs fjirde konstaterande &r att det vid en
prognosbeddmning maste provas huruvida det med tillrdcklig grad av
sikerhet kan sdgas att géldendrens ekonomi inom en accepterad tidsperiod
kan forvintas forbéttras i sddan man att han kommer att kunna infria sina
skulder 1 takt med att de forfaller till betalning. Forst da sa inte dr fallet ska
obestand anses foreligga.™

%3 Hans Renman har diskuterat bland annat detta mél i en presentation for Hamilton den 15
maj 2014. Se lank i kéllférteckning.
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4 Atervinning enligt KL

4.1 Bakgrund

En av foljderna av en konkurs dr att gdldenérens tillgdngar omvandlas till
pengar vilka delas ut till borgenirerna i den turordning som regleras i lag.**
For att borgenérerna ska kunna erséttas for sina fordringar méste det finnas
utdelningsbara tillgdngar 1 konkursboet. Genom éatervinning kan ett
konkursbos tillgdngar utdkas. Atervinningsinstitutet regleras i 4 kap. KL och
innebér att rattshandlingar som fOretagits av konkursgildeniren i néra
anslutning till konkurs kan ga ater till konkursboet efter begiran av boet. *°
Reglerna utgér en intresseavvigning mellan att skydda borgendrerna och
samhillets intresse av att affirsmidssigt sunda transaktioner inte ska
forhindras. *

Dagens atervinningsregleringar har i stort sett, med undantag for fétalet
forandringar av mer strukturell art, varit oforindrade sedan 1975.%7 1975 ars
reform innebar en avsevdrd utvidgning av Atervinningsreglernas
tillimpningsomrade.*® Reformen objektifierade vidare atervinningsreglerna,
med undantag for 4:5 KL. Detta medforde att atervinning inte langre blev
beroende av att gildendrens medkontrahent haft insikt om géldendrens
ekonomiska forhillanden eller om att han gynnats framfor andra.®

For att konkursinstitutet ska fungera maste gédldendren upptridda lojalt bade
fore och under konkursen. Géldenédren kan sdgas ha en lojalitetsplikt mot
borgendrerna innefattandes savél passiva som aktiva delforpliktelser.
Gildenédren ar skyldig att medverka till att konkursforfarandets syfte uppnas
men ocksd skyldig att inte vidta handlingar av otillborlig eller illojal art.
Borgendrerna har ocksé en viss lojalitetsplikt. Plikten &r utomkontraktuell och
skapar skyldighet att inte vidta atgérder vilka skadar de andra borgenirerna.”
Atervinningsreglerna motverkar siledes illojalt agerande av alla berdrda
parter.”’ Reglerna syftar till att dels forhindra en skadlig kapplopning om
bolagets tillgangar mellan borgenérerna, dels forhindra att egendom
undandras borgenirerna genom otillborliga rittshandlingar.”> Aven om
reglerna 1 forsta hand utgdér borgendrsskydd far de dven en
gildenirsskyddande effekt.”> Borgenirsbegrinsningarna i lagen skyddar
gildendren fran patryckningar frén enskilda borgenirer.”* Motverkandet av
att borgenirer vidtar pressande dtgarder mot géldenéren for att sjdlv hamna i

% Formansrittslagen (1970:979), Renman, 2013, s. 122f,

% Prop. 1978/79:105 s. 78.

% Hagge, SVIT 2006, s. 901.

87 Forarbetena till 19754rs reform utgdrs av prop. 1975:6 och SOU 1970:75.
% LU 1975:12 s. 58ff. samt Hagge, SvIT 2009, s. 648.

% Prop. 1986/87:90 s. 94 samt s. 118f. Se dven prop. 2001/02:157 s. 7.

% Lennander, Festskrift Gregow, 2010, s. 212f.

T NJA 2001 s. 805 samt Lennander, Festskrift Gregow, 2010, s. 212f.

%2 Prop. 1975:6 s. 111f. samt prop. 2004/05:30 s. 85f.

% Mellqvist, 2015, .73, prop. 1986/87:90 s.120 samt Heuman, 2014, s. 231.
% Prop. 2001/02:157 s. 6f.
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battre stdllning 1 konkursen har 1 forarbetena sagts utgéra en av
atervinningsinstitutets viktigaste funktioner. Sddana atgarder kan ndmligen
direkt orsaka gildenirens slutliga ekonomiska sammanbrott.”

Atervinningsreglerna fungerar som en sista chans for borgenirerna att erhilla
utdelning frdn konkursbolaget. Reglerna trdder in nir inte andra
borgenédrsskyddsregler kan hindra, eller aterkrdva, en rattshandling som varit
till nackdel for en borgenédr eller for gildendrens betalningsformaga.
Atervinningsinstitutet efterstrivar att Ateruppritta status quo. Genom
atervinning gér egendomen Aater till konkursboet vilket dd kommer i samma
position som gildeniren innan denne overldt egendomen.”® Genom
atervinningen aterstélls den nackdel som rattshandlingen orsakat. For de
objektiva atervinningsreglerna ska nackdelen vara direkt, dvs. uppstd vid
tidpunkten for réttshandlingen. For den subjektiva atervinningsregeln i 4:5
KL récker det att nackdelen dr indirekt, dvs. den behover inte uppsta i direkt
samband med rittshandlingen.”” Objekt for &tervinningstalan r alltsa
egendom och tillgingar som tillhort, eller vid skuld- eller pantsittning
fortfarande tillhor, konkursgildeniren. *®

Samtliga civilrdttshandlingar kan i regel angripas med dtervinningsreglerna,
undantaget skatter, avgifter samt betalning av familjerittsliga underhall.”” HD
har i praxis uttalat att uppfyllandet av atervinningsinstitutets syfte kréver att
atervinningsreglerna triffar en mycket vid krets rittshandlingar.'*

Atervinningsreglerna triffar rittshandlingar vilka orsakat en eller flera
borgendrer skada. Skada kan uppsta pa i regel tre sitt — genom att borgenir
gynnats pa andras bekostnad, genom att gdldendrens egendom har
undandragits borgenérerna eller genom att géldendrens skulder har 6kats utan
att motsvarande kompensation tillforts honom. De tva forsta &r vanligast
varfor de kan anses utgdra huvudgrupper. Inom grupp ett faller betalning och
stillande av sikerhet medan grupp tva utgors av givor och andra benefika
transaktioner.'"'

4.2 Sakrattslig- och obligationsrattslig giltighet

Atervinning #r endast avsett att tillimpas pé transaktioner som i alla dvriga
anseenden utgdr en giltig réttshandling och uppnatt borgenirsskydd. En
rittshandling som varken ar obligationsrittsligt ogiltig eller — bortsett fran
atervinningsreglerna — sakréttsligt overksam ska inte angripas med
atervinningsinstitutet. Detta har ingen egentlig funktion i dessa fall. En sddan
handling bor i regel inte orsaka nackdel.

% Prop. 1975:6 s. 132, prop. 1975/76:210 s. 132. Walin, 1987, s. 126 samt Lennander, i
festskrift till Welamson, s. 390.

% Walin, 1987, s. 133.

T Hagge, SVIT 2009, fotnot 16, s. 646.

% Hagge, SVIT 2006, s. 902.

% SOU 2010:2 s. 440f.

0'NJA 1989 s. 3 (s. 6).

o1 Prop. 1975:6 s. 204 samt Lennander, 2013, s. 184.
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Detta framgar ocksd genom att atervinningsfristerna i regel anknyter till
transaktionens sakrittsliga fullbordan. Ett exempel pa detta dr gava. Fristen
for gava borjar 16pa nédr gavan fullbordats, dvs. registrerats. Den som vill
angripa en gava ska dérfor forst aberopa eventuell bristande giltighet, t.ex.
med héirll(\)fzisning till att gdvan inte registrerats, och inte dtervinningsregeln i
4:6 KL.

En konkursforvaltare kan dberopa obligationsrittslig ogiltighet for att vicka
talan mot en medkontrahent.'” En talan av denna typ utgdr ingen
atervinningstalan. Andra tidnkbara regler som kan tillimpas for ogiltighet &r
ABLs regler om olovlig vardedverforing, se senare avsnitt, eller reglerna om
conditco indebiti d& gildendren av misstag gjort en transaktion till en
utomstaendes fordel.

Atervinningsreglerna utgdr en sista barridr att ta sig dver for att skydd mot
borgenédrerna ska uppstd. Réttshandlingarna kan sammanfattningsvis vara
giltiga utifran ett sak- eller obligationsrittsligt perspektiv men fortfarande
angripas pa konkursrittsliga grunder, och saledes kunna krivas ater.'"

4.3 4:5 KL - Atervinning av rattshandling

”En rdttshandling, varigenom pa ett otillborligt sitt en viss borgendr har
gynnats framfor andra eller gdldendrens egendom har undandragits
borgendrerna eller hans skulder har okats, gar dter, om gdldendren var eller
genom forfarandet, ensamt eller i forening med annan omstindighet, blev
insolvent samt den andre kdinde till eller borde ha kdint till gdildendrens
insolvens och de omstdindigheter som gjorde rdttshandlingen otillborlig.
Narstdende till gdldendren skall anses ha sadan kdnnedom som anges i forsta
stycket, om det inte gors sannolikt att han varken hade eller borde ha haft
sddan kdnnedom.

Om riittshandlingen dgde rum mer dn fem ar fore fristdagen, gdr den dter
endast ndr den har gdllt ndgon néirstdende till géldendren.”'”

Atervinningsreglernas syfte att motverka illojala beteenden uttrycks i 4:5 KL,
den s.k. allmédnna otillborlighetsregeln. Rekvisiten har bédde objektiv och
subjektiv karaktir. De dvriga atervinningsbestimmelserna saknar subjektiv
karaktir och benimns darfor ofta som de objektiva dtervinningsreglerna.'

De objektiva rekvisiten i bestimmelsen utgdrs av att en rdttshandling
foretagits vilken medfort skada for borgenédrerna samt varit otillborlig.
Skaderekvisitet innefattar tva krav, dels att rattshandlingen varit till nackdel
for borgendrerna och dels att géldendren var eller blev insolvent da

102 Prop. 1975:6 s. 202 samt Lennander, 2013, s. 40.

1 Prop. 1975:6 5. 131.

1% Mellqvist, 2015, s. 73.

105 Markeringarna dr mina egna och avser belysa relevanta begrepp i paragrafen vilka

kommer att redogdras for mer specifikt senare i redogdrelsen.
106 Renman, 2009, s. 110f.
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rittshandlingen foretogs.

Bestimmelsens subjektiva rekvisit bestédr i att medkontrahenten (mottagaren
1 de flesta fall) ska ha varit i ond tro. Medkontrahenten ska ha kant till, eller
bort kédnna till, gidldendrens insolvens samt de omstdndigheter som gjorde
rittshandlingen otillborlig. Talan ska styrkas av kdranden i alla hdanseenden,
varfor bevisskyldigheten inte #r helt litt att fullgora.'” Huruvida
rattshandlingen &r otillborlig ska enligt praxis avgoras efter en
helhetsbedomning av samtliga omstdndigheter med utgangspunkt i syftet med
atervinningsreglerna — att mojliggoéra ingripande mot rittshandlingar som
foretas for att kringgd foljderna av en eventuell konkurs. Begreppet
rittshandling i1 bestimmelsen ska tolkas vidstrackt och kan innefatta &dven
passivitet eller underldtenhet. Omsténdigheter av betydelse for bedomningen
ar beloppets storlek, tidsaspekten mellan réttshandlingen och konkursen, det
subjektiva rekvisitets styrka samt karaktéren av och omstandigheterna kring
transaktionen.'®

4.3.1 Otillborlighetsrekvisitet

I 4:5 KL regleras det s.k. otillborlighetsrekvisitet. Lagrummet riktar sig mot
handlingar foretagna av savél gildendr som borgendr och &mnar peka ut
rittshandlingar som principiellt sett #r klandervirda.'” Begreppet
otillborlig” har en sérskild konkursréttslig betydelse. En otillborlig handling
1 konkursrittslig mening innebér inte en brottslig eller allmént sett moraliskt
klandervdrd handling, utan en gentemot borgendrerna, (oftast), illojal
handling vilken foOretagits i syfte att kringgé foljderna av en eventuell
konkurs.'"” Med andra ord, otillborlighetsrekvisitet skall tolkas i ljuset av
atervinningsreglernas syfte. Begreppet otillborligt &r relativt vagt definierat.
Réttspraxis och forarbeten kan ge viss vigledning. Att begreppet dr vagt
utformat dr dock ett medvetet val av lagstiftaren motiverat av att ge domstolen
mer utrymme till flexibilitet.'"'

Lennander har utforligt behandlat otillborlighetsregeln. Utgangspunkten for
atervinningsreglerna anger hon vara att en i sig fullt giltig rittshandling ska
atergd om den foretagits i avsikt, eller &tminstone med insikt om, att
rittshandlingen kunde komma att skada aktuella borgenérer i en stundande
konkurs. Den ir dé att anse sisom otillborlig.''> Lennander har sammanfattat
otillborlighetsrekvisitet genom foljande formulering;

... en otillborlig transaktion dr en transaktion, ddr dels de 6vriga rekvisiten
i 4:5 dr uppfyllda, dels ndagot av rekvisiten dr pdfallande starkt uppfyllt
(betalning har t.ex. skett med ett betydande belopp), dels inga sdrskilda
omstéindigheter i fallet talar emot att transaktionen bedoms som otillborlig
och ddr en helhetsbedomning av samtliga omstindigheter visar

7 Heuman, 2014, s. 232f.

%8 NJA 1990 s. 562, NJA 1998 s. 487, HovR T 5417-14 samt Goransson, 1989, s. 29f.
109 Lennander, 2013, s. 165.

"9 Renman, 2013, s. 128f.

"' Renman, 2013, s. 121f,

"2 ennander, 2013, s. 138ff.
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. o . 113
transaktionens extraordindra karaktdr.

Lennander konstaterar i denna sammanfattning att betalningens storlek inte
sdllan av avgorande betydelse 1 bedomningen. Réttspraxis visar att stort
avseende fists vid huruvida betalningen foretagits med betydande belopp.'"*

4.3.2 4.2.2 Kravet pa nackdel'"®

Atervinning kriver att rittshandlingen varit till nackdel for nigon av
borgendrerna 1 konkursen. Nackdelskravet utgér en generellt géllande
grundsats i atervinningskontexter. Kravet motiveras av att det i regel &r
meningslost for konkursboet att kriva ater en réttshandling som inte paverkat
utdelningen. Kravet har ansetts som ett uttryck for att inkorrekta,
(inkongruenta), transaktioner &r atervinningsbara medan fullt rittsenliga,
(kongruenta), transaktioner dr skyddade.

Hur nackdel kan uppkomma anges inte direkt i lagtexten, och inte heller
kravet pa dess forekomst. Kravet dr underforstatt och har istllet behandlats i
forarbetena.''® Nackdelskravet behandlas dven delvis i 4:5 KL. Enligt 4:5
uppkommer nackdel i regel pa tre sitt. Genom att tillgdngar omfordelas
mellan borgenirerna si att viss borgendr gynnas framfor annan''’, genom att
tillgangarna i boet minskar eller genom att boets skulder okar. Kort sagt
genom gynnande, undandragande eller skuldokning. Det framgér inte av
lagtexten huruvida denna beskrivning ska tolkas sdsom uttommande. Det har
dock ansetts svéart att se pd vilka andra sitt nackdel skulle kunna
uppkomma.''®

Med nackdel avses att gildendrens ekonomiska stdllning forsdmrats.
Atminstone en borgenirs utdelning i stundande konkurs ska ha paverkats. Det
anses vidare tillrdckligt att borgendrerna utsitts for “okad risk for ekonomisk
forlust”.!"” Atervinning enligt 4:5 KL kréver endast att nackdelen utgér en
indirekt foljd av rittshandlingen. Nackdel kan saledes foranletts av
rittshandlingen 1 forening med andra omsténdigheter. Detta utgor ett
undantag frdn huvudregeln att nackdelen ska utgdra en direkt foljd av
rittshandlingen.'*

s Lennander, 2013, s. 165.

" Se t.ex. NJA 1978 5. 194, NJA 1985 5. 29, NJA 1981 s. 562 samt NJA 1998 s 487.

5 For djupare redogérelse for nackdelsrekvisitet hanvisas till Renmans bidrag i
Insolvensrittsligt forum 2009 samt 4 kapitlet i Lennanders “Atervinning i konkurs”, se
litteraturforteckning. Nackdelsrekvisitet har dock diskuterats, Lennanders grundinstéllning
har kritiserats som allt for langtgéende av bl.a. Welamson, Gregow, Goransson och Walin.
Lennanders tolkning har ansetts ge rekvisitet en mer omfattande materiell innebérd &n vad
lagstiftaren formodats ha avsett. Se Goransson, 1989, s. 267.

16 Prop. 1975:6 s. 99, Goransson, 1989, s. 268 samt Heuman, 2014, s. 233. Praxis se t.ex.
HovR T 3277-14.

"7TNJA 1998 s. 487 behandlas frigan om gynnandet av viss borgenir.

¥ Renman, 2009, s. 110f,

""" NJA 1987 s. 320, Renman, 2009, s. 110f samt Géransson, 1989, s. 267f.

"2 Huvudregeln giller for alla objektiva fall som omfattas av 4:10 KL. Renman, 2013, s. 51
samt Lennander, 2013. s. 921f.
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Tidpunkt for bedomningen kan bestimmas till antingen garningstillfdllet eller
konkursintridet. Faststillande far ske efter bedomning av varje specifikt fall
beroende pd rekvisiten for och omstindigheterna kring den aktuella
handlingen. Lennander utfister att oavsett nir nackdelen uppstod kan
nackdelsrekvisitet vara uppfyllt. For djupare redogdrelse for faststillande av
tidpunkt for rattshandlingens foretagande hinvisas till Lennander. "'

Sammanfattningsvis kan konstateras att med nackdel menas “en transaktion
som skulle ha forsamrat utdelningen for nagon, nagra, eller samtliga
borgenirer, om gildendren vid tidpunkten omedelbart efter denna blivit

forsatt i konkurs”.'*

4.3.3 Insolvens

Atervinning kriver insolvens.'” Ordet “insolvens” dr i allt visentligt
synonymt med ordet “obestand”.'** I kommentarerna till 4:5 KL hinvisas till
obestandsdefinitionen 1 1:2 2 st. KL. Enligt definitionen &r géldendren
insolvent da denne inte rétteligen kan betala sina skulder och oférmégan inte
ar endast tillfillig.'* Kravet innebér att gildendren ska ha varit insolvent vid
foretagandet av handlingen, alternativt att gérningen direkt eller indirekt har
orsakat insolvens. Det dr sdledes tillrdckligt att skadan &r indirekt, dvs. att
insolvens 4r en f5ljd av handlingen i forening med andra omstindigheter.'*®
For att faststilla om kravet dr uppfyllt maste bedomning goras av kausaliteten
mellan rittshandlingen och obestdndet grundat pa faktiska hiandelser fram till
en obestandstidpunkt. Endast dd beddmningen visar att obestandet uppstatt
till f6ljd av rattshandlingen, alternativt redan forelegat, kan atervinning enligt
aktuell paragraf bli aktuellt.'”’

4.3.4 Ondtro

Kravet pa ond tro utgor otillborlighetregelns subjektiva rekvisit. Kravet utgor
en avsiktlig begrinsning av atervinningsmdojligheternas annars mycket vida
omfattning.'*® Bedémningen ska utgd fran tidpunkten for réttshandlingens
foretagande.'*’ Bevisbordan for pavisandet av ond tro hos mottagaren aligger
stervinningskéranden.'*® For att uppfylla beviskravet ricker det emellertid att
visa att medkontrahenten vid en objektiv beddmning varit i ond tro, dvs. att
denne upptritt culpost. Den onda tron ska gélla samtliga objektiva rekvisit 1
4:5 KL. Medkontrahenten ska saledes ha ként till, eller bort kédnna till,

12! ennander, 2013, s. 97ff.

122 ennander, 2013, s. 101.

2 Ett krav pa insolvens stills dven upp i de sirskilda motbevisningsreglerna for
nérstaende.

124 Welamson & Mellqvist, 2013, s. 14 samt Olsson och Lindskog, s. 395. Se vidare under
avsnitt 3 om obestdndsbegreppet.

123 Obestands/insolvensbegreppet har nirmare utretts i avsnitt 3 ovan.

120 Prop. 1975:6 s. 206, prop. 1986/87:90 s. 130f. samt Lennander, 2013, s. 153ff.

'*" Lennander, kommentar till 4:5 KL i Karnov, 11 september 2015 kl. 12.15. Se dven
Hagge, JT 2014/15, s. 234 samt prop. 1975:6 s. 30.

128 Prop. 1986/87:90 s. 130.

"2 HovR T 5417-14 och hinvisning till Lennander, 2013, s. 156.

30°Ge t.ex. HovR T 5341-14, s. 4 samt HovR T 5417-14, s. 11.
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géldendrens insolvens samt de omstidndigheter som gjorde réttshandlingen
otillborlig. Det racker dock att han ként till, eller bort kidnna till, de faktiska
omstdndigheterna. Han behover inte ha bedomt omstéindigheterna sdsom
otillbérliga.®! Med andra ord ska det objektivt sett varit otillborligt att med
den insikt medkontrahenten haft, eller bort haft, agera som denne gjort. Detta
ligger i linje med A&tervinningsreglernas grundtanke — att otillborliga
rittshandlingar ska kunna 4tervinnas.'*?

Kravet pa ond tro kan vélla utrednings- och bevissvarigheter. Bevisningen
underldttas i viss man genom 4:5 2 st. KL. Hir foreskrivs en presumtion for
att nirstdende 4r i ond tro.'”® Presumtionen bygger pa tanken att det i regel
bor kunna utgds ifrdn att en ndrstdende har séddan insyn i géldendrens
verksamhet att han kinner till, eller bor kénna till, gdldenédrens insolvens och
de omstandigheter som gor forfarandet otillborligt. Den nérstaende kan bryta
presumtionen genom att gora sannolikt att han inte var i ond tro. Att
beviskravet inte stdllts hogre motiveras av att den ndrstdende ska ha en
realistisk chans att undgé atervinning di denna faktiskt har varit i god tro."**

I sammanhanget uppstar frigan huruvida icke néirstdende kan aldggas nagon
undersokningsplikt gillande gidldenérens solvens. Allmédnt borde kunna sidgas
att det i regel foreligger en undersokningsplikt d& omstandigheterna i fallet
foranleder misstinksamhet rérande betalningarnas tillborlighet.'>

4.4 4:6 KL — Atervinning av gava och andra benefika
transaktioner

"En gdva gdr dter, om den har fullbordats senare dn sex mdnader fore
fristdagen. En gava som har fullbordats dessforinnan men senare dn ett dr
eller, ndr den har skett till ndgon som dr ndrstaende till gdldendren, tre dr
fore fristdagen gar dter, om det inte visas att gdldendren efter gavan hade
kvar utmdtningsbar egendom om uppenbart motsvarade hans skulder.

Forsta stycket gdller dven kép, byte eller annat avtal, om det med hénsyn till
missforhdllandet mellan utfistelserna pd émse sidor dr uppenbart, att avtalet
delvis har egenskap av gava. Understéd och sedvanliga gavor som inte stod i
missforhdllande till gdldendrens ekonomiska férhdllanden dr undantagna
frdn dtervinning enligt denna paragraf.”"*°

En gava faller under andra gruppen av skadeorsakande réttshandlingar mot
vilka &tervinningsreglerna verkar. En géva fOretagen precis fore givarens
konkurs utgor typexempel pa en illojal rittshandling vilken ér till nackdel for
borgendrerna. Det méste antas frestande att ge bort delar av sin egendom fore
konkursen, antingen for att sjélv erhalla fordelar, direkt eller indirekt genom

Bl prop. 1975:6 s 206.

32 HovR T 5417-14, s. 11.

133 Goransson, 1989, s. 29.

34'S0U 1983:60 s, 86f samt Lennander, 2013, s. 155ff.
55 Ufr 1951 s. 583.

36 4:6 KL.
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nirstadende, eller for att enbart gynna en nirstdende. Tdnkas kan dven att
géldendren helt enkelt vill undandra borgenirerna egendomen.

I regel ar det enkelt att atervinna transaktion med benefik karaktdr. Rekvisiten
ar relativt okomplicerade och tidsfristerna ldnga. Gava till nirstdende é&r
darutover oftast enkel att uppticka. Det foreligger dven mer besvirliga
situationer. En sddan situation uppstar da gidldenéren skénkt fast egendom till
make/maka. Aven om maken/makan godtar tervinning méste dessa fall gi
till process for att lagfarten ska undanrgjas.'’

Utgangspunkten &r att givaren dr insolvent och insufficient. Precis som
géllande atervinningsreglerna i allménhet utgas det ifrin att rattshandlingar
foretagna inom en viss kortare tid fore konkurs kan dtervinnas utan hinder.
Rittshandlingar foretagna ldngre bak 1 tiden kan &tervinnas under
forutséttning att givaren inte pavisas ha varit sufficient dven efter handlingen.
Att géldendren i realiteten &r insufficient behover dock inte ha uppfattats av
mottagaren. Kanske saknades omstandigheter vilka foranledde att han ens
bort inse detta. Vid transaktioner av benefik karaktér 14r dock presumtion for
ond tro vara betydligt starkare. Lennander har sammanfattat dtervinning av
géva pa foljande sitt. Omstindigheten att benefik transaktion typiskt sett &r
illojal mot borgenérerna véger sa tungt att transaktionen bor kunna atervinnas
utan séirsl;i}gd hénsyn till att medkontrahenten i det enskilda fallet kan ha varit
i god tro.

441 Gavobegreppet

Begreppet gava 1 4:6 KL innefattar alla benefika réttshandlingar.
Bedomningen ska utga ifrén det traditionella civilrittsliga gadvobegreppet som
forutsitter formogenhetsdverforing, frivillighet och gavoavsikt.'”” Det saknas
1 paragrafen motsvarighet till det subjektiva rekvisitet i 4:5 rérande ond tro.
Kravet pd gavoavsikt dr av central betydelse men ska inte betraktas som ett
rent subjektivt rekvisit utan bedomas pa mer objektiva grunder. Avgoérande
for avsikt &r att rittshandlingen vid en utifran gjord bedomning uppfattas
foretagen med sadan avsikt.'*’

Fran gévor enligt 4:6 undantas understod och sedvanliga gavor som inte stod
i missforhallande till géldenirens ekonomiska forhallanden.'"!

En rittshandling behdver inte vara ren gava for att kunna omfattas av 4:6,
dven s.k. blandade gavor kan é&tervinnas. Blandade givor utgdrs av
rittshandlingar med benefika inslag, sisom en forséljning av en bil till
markant underpris. Avgorande dr missforhéllandet mellan utféstelserna pé
omse sidor. Enligt forarbetena ska virdediskrepansen prestationerna emellan

37 Lennander, 2013, s. 189f.

¥ Ibid., s. 185fF.

139 Prop. 1975:6 5. 212.

10 Zeteo, kommentarer till 4:6 KL, 9 dec. 2015, NJA 1980 s. 642 I och 1.
! Prop. 1975:6 5. 211 samt prop. 1986/87:90 s. 217.
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vara avsevird.'* Gavoavsikt krivs dven for blandade gévor. En markant
véirdediskrepans talar for sddan avsikt, sirskilt da gdva foretagits till person
till vilken givaren har nagon form av relation till.'*’

44.2 Tidsfrister

Fristen rdknas fran gévans fullbordan, dé transaktionen blivit verksam mot
borgendrerna. Nir givan ska anses fullbordad avgoérs av allménna
civilrittsliga regler. Gavan blir bindande dven for parterna forst da den
fullbordats.'**

Gava som fullbordats inom 6 manader fore fristdag atervinns utan hinder. Det
foreligger for dessa gavor inget motbevisningstema. Detta intrdder forst for
gavor fullbordade mer 4n sex manader fore fristdag.'* I det fall gévan
fullbordats ldngre bak i tiden &n sex ménader men inom ett ar kan dtervinning
ske om svaranden inte visar att gildendren efter gadvans fullbordande hade
kvar egendom som tydligt motsvarade hans skulder. Har gévan givits till en
nirstiende 4r fristen utstrickt till tre 4&r.'** Den nérstaendes
motbevisningsmdjlighet foreligger dven i detta fall. Dessa regler géller enligt
svensk lagtext dven for kop, byte och andra avtal med benefika inslag.'’

4.4.3 Nackdelskravet

En gava minskar alltid givarens formogenhet, géldendren mottar ju aldrig
nigot i gengild. Ar givaren insufficient vid givotillfillet blir givan
automatiskt till nackdel for givarens borgenérer. Att nackdel uppstar behover
inte utan vidare foranleda dtervinning. Det krdvs forst och framst att gdva
faststills, dvs. att vederlag har erhallits av mottagaren. Dérefter kravs for
nackdel att gildeniren inte erhallit ndgot. Om tredjeman koper viss egendom
pa mycket formanliga villkor eller erhaller viss egendom i utbyte mot att
Overta givarens skulder till motsvarande belopp ar detta att anse som ett kop.
Sadana transaktioner kan inte angripas med givobestdmmelsen. Dock kan
sadana angripas med nackdelskravet. '**

Atervinning kréver att borgeniirerna har nigot att vinna p4 tervinningen. Det
kan uttryckas som ett krav pa kvalificerad nackdel. Att nackdel uppstar

behover saledes automatiskt inte innebir att transaktionen kan &tervinnas.'*’

4.5 4:10 KL — Atervinning av betalning

“Betalning av en skuld, som har skett senare éin tre mdnader fore fristdagen

2 Prop. 1975:6 5. 211.

43 Zeteo, kommentar till 4:6, 10 dec. 2015.

44 Lennander, kommentarer till 4:6 i Karnov, 10 dec. 2015, Prop. 1975:6 s. 202 samt
Lennander, 2013, s. 190f. For fullbordan i praxis se t.ex. NJA 1987 s. 40.

45 Lennander, kommentarer till 4:6 i Karnov, 9 dec. 2015.

16 Prop. 1986/87:90 s. 217.

47 Lennander, 2013, s. 187f.

¥ Ibid., 5. 191f.

149 Prop. 1975:6 5. 203, 212f,
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och som har gjorts med annat iin sedvanliga betalningsmedel, i fortid eller
med belopp som avseviirt har forsimrat gdldendrens ekonomiska stdllning, gar
dter, om den inte med hdnsyn till omstdindigheterna dndd kan anses som
ordindr. Har betalningen skett till ndgon som dr ndrstdende till gdldendren
dessforinnan men senare dn tva dr fore fristdagen, gdr den dter, om det inte
visas att gdldendren varken var eller genom dtgdrden blev insolvent.

Vad som i forsta stycket sdgs om dtervinning av betalning tillimpas ocksd ndr
kvittning har skett, om borgendren enligt 5 kap. 15 eller 16 § inte hade varit
berdttigad att kvitta i konkursen. #1350

Atervinningsregeln i 4:10 KL avser &tervinning av skuldbetalningar och utgor
verktyg for att komma &t betalningar som foretagits med otillborligt syfte.
Rekvisiten i 4:10 KL ér i huvudsak utformade objektivt."”!

En skuldbetalning kan édtervinnas da den framstér som objektivt onormal.
Begreppet “betalning” har getts en vid omfattning. Kontanta betalningar,
overforingar till bankkonto samt inséttning pa checkkreditkonto med saldo
till mottagarens forman ar alla olika former av betalningar i lagens mening.'>
I praxis har konstaterats att &ven dmsesidiga varuleveranser inom ramen for
ett kontokurantforhallande'> kan utgéra betalning enligt 4:10 KL, i den mén
de motsvarats av ett saldo till mottagarens forman.'>*

En betalning av skuld som har foretagits senare &n tre ménader fran fristdagen
kan dtervinnas i tre fall. Det forsta fallet &r da betalningen skett med annat dn
sedvanliga betalningsmedel, det andra dé betalningen skett 1 fortid och det
tredje fallet dr da betalningen skett med belopp som avsevirt har forsdmrat
géldenédrens ekonomiska stillning. Fran dtervinning undantas dock alltid s.k.
ordindra betalningar. Undantaget dr generellt. Det géller séledes for samtliga
tre fall. Undantaget innebir att betalningar som pa grund av omstandigheterna
anses ordindra ir skyddade fran dtervinning. '

4.5.1 Annat an sedvanliga betalningsmedel

Att en géldendr betalar en skuld med annat én sedvanliga betalningsmedel
indikerar att denne inte hade mdjlighet att betala pa normalt sitt. En betalning
som sker med annat dn sedvanliga betalningsmedel ar dérfor enligt
utgdngspunkten misstinkt. Betalning med osedvanliga betalningsmedel dr
ingen ovanlig foreteelse infor forestdende konkurs. Emellertid dr en sddan
betalning ofta svar att upptiicka da den ofta maskeras sasom ordinrt kop.'

130 Markeringarna dr mina egna och avser att betona sarskilt relevanta begrepp i lagtexten

for att fortydliga kommande redogorelse.

! Hastad, 1999, s. 271 samt NJA 1996 s. 333.

132 Se fotnot ovan (fotnot 60).

133 K ontokurantforhallande innebir en $verenskommen avrikningsordning mellan parterna,
med andra ord att tva parter avtalat att fordringar 16pande ska foras pé ett avrakningskonto.
Mer om kontokurantavtal se Lindskog, 2014, s. 755.

INJA 1988 s. 149.

13 Prop. 2001/02:157 s. 7.

156 Lennander, 2013, s. 219ff.
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Framst tva fragor beaktas vid beddmningen av en betalnings sedvanlighet.
Forst huruvida det dr fraga om en betalning och direfter huruvida
betalningen skett med osedvanliga betalningsmedel. Dessa tva fragor har ett
inbordes samband men ska limpligen atskiljas."”’

En transaktions karaktér &r inte alltid l4tt att faststélla. Transaktioner kan utdt
sett framstd som likartade men vara av olika karaktir i KLs mening.
Transaktionens syfte utgor avgorande skillnad. En transaktion foretagen i
betalningssyfte anses utgdra en betalning enligt KL.

Har transaktionen konstaterats utgdra betalning enligt KL ska utredas om
denna skett med annat &n sedvanliga betalningsmedel. I doktrin och
forarbeten sammanfattas de mest relevanta omstdndigheterna vid
beddmningen vara foljande. Forst beaktas huruvida borgenéren betalats med
annat medel 4n vad som ursprungligen avtalats, betalningen adr dock inte
osedvanlig endast for att den skiljer sig fran ursprunglig 6verenskommelse.
Vidare har aktuell branschpraxis ansetts vara av stor betydelse. Kan
betalningsmedlet anses motiverat enligt ena partens yrkesforhdllanden bor
detta vara tillrickligt for att betalningen inte ska anses osedvanlig.'™®
Betalningsmedlet ska inte heller anses osedvanligt da det skett i
overensstimmelse med utvecklade sedvanor parterna emellan. Slutligen bor
beaktas om transaktionen utgdr ett normalt led i parternas verksamhet eller
overhuvud utgor en normal affarstransaktion. Kontantbetalningar, betalning
med check samt ver bank- och postgiro samt vid internet kan i regel aldrig 1
sig utgora osedvanligt betalningsmedel. Typexempel pd betalning med annat
an sedvanligt betalningsmedel 4r d& géldenéren betalar sin skuld genom att
leverera varor till borgeniren eller Gverlater fordringar pé tredje man.'”’

4.5.2 Fortida betalning

En fortida betalning utgér en betalning som skett fore den, av parterna,
ursprungligen avsedda forfallodagen.'® Vad som ska anses vara i fortid
innefattar bestdimningen av vad som bor anses som normalt. Att vid
bestimmandet av rekvisitets innebord utgd fran forfallodagen, med de
mojliga avvikelser som kan gélla i sérskilda situationer, underléttar i regel
bedémningen.'®' Bedomningen ska i forsta hand grundas pa innehallet och
forutséttningarna i det mellan parterna géllande avtalet. Hiansyn ska ocksé tas
till parternas sedvanor och forhallanden.'®*

Att en betalning sker i fortid dar i sig ingen ovanlighet. Snarare relativt

157 Lennander, kommentarer till 4:10 KL, Karnov, 15 okt. 2015 kl. 11.45.

158 Prop. 1975:6 s. 223.

' Lennander, 2013, s. 222ff samt SOU 2010:2 s. 440f. Se &ven NJA 1996 s. 333 (s. 3f)
samt NJA 1981 s. 562 gillande fragan om osedvanliga betalningsmedel.

10 Rekvisitet har ersatt det tidigare kravet pa att betalningen ska avse en icke forfallen
fordran.

'6! Renman, 2013, s. 127 samt Lennander, 2013, s. 236.

162 [ ennander, 2013, s. 235ff.
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naturligt, atminstone da det endast ror sig om ett par dagar.'® I praxis har det
ansetts omotiverat att krdva att betalning alltid ska ske exakt pa
forfallodagen.'® Vad lagstiftaren soker hindra genom rekvisitet “betalning i
fortid” &r att betalning sker till viss borgenér fore forfallodagen till nackdel
for borgenérskollektivet. Betalningar som foretagits fore den ursprungliga
forfallodagen och som kan anses ha samband med konkursgéldendrens
bristande betalningsformaga ér i regel atervinningsbara.'® En betalning kan
emellertid vara fortida utan att vara atervinningsbar, mer om detta i avsnittet
om ordinéra betalningar.

4.5.3 Avsevard forsamring

Tredje mojligheten till atervinning foreligger d& betalningen kan anses
avsevdrt ha forsamrat gdldendrens ekonomiska stillning. Kravet kan dven
formuleras som att betalningen ska ha haft betydande péverkan pa
borgenirernas utdelningsmojlighet.'*® Kravet har sagts kunna karaktiriseras
som ett forstirkt nackdelskrav.'®” Hur rekvisitet ska forstas har diskuterats i
doktrin. Bedomning och tillimpning har i manga avseenden ansetts oklart.'®®
Négot klarare har rattsléget blivit pd senare tid. NJA 2008 s. 1208 brukar
betraktas som en milstolpe i sammanhanget och sammanfattar resultatet av
diskussionen kring rekvisitet och dess tillimpning.'®

I forarbetena har avsevirt belopp beskrivits som “en betalning som verkligen
dr av betydelse for borgendirerna ur dtervinningssynpunkt”."”’ Beloppet ska
i beaktande av géldendrens forhdllanden anses betydande och avsevért
inverkande pa géldendrens formdgenhetsstillning samt borgendrernas
utdelningsmojligheter vid en senare konkurs. Enligt doktrin, samt praxis, ska
beaktas betalningens paverkan pd borgendrernas sammanlagda utdelning,

dvs. verkningarna for borgenirerna som ett kollektiv.'”!

Forarbetena har ansetts tala for att flera olika omsténdigheter ska tas in 1
bedomningen, inte endast betalningens storlek.'”” Héstad anser att
formuleringen maéste fOrstds sdsom att antingen det betalda beloppet var
avsevart i sig, att gildendrens mojlighet att fortsitta rorelsen avsevért
forsdmrats eller att borgendrernas utsikter till betalning avsevért
forsamrats.'” Han har vidare ssmmanfattat praxis sisom att bedémningen av
vad som ska anses avsevdrt ha forsdmrat géldendrens ekonomiska stéllning
ar relativ. Det kan konstateras att betalningar Overstigande 10 % av

'S NJA 2002 s. 577 s. 5. Fallet behandlar betalning av hyra enligt handelsbalken (HB) men
HDs diskussion och konstateranden borde kunna appliceras pa dven dessa situationer.

"% NJA 2002 5. 577 s. 5.

195 Prop. 1975:6 s. 223.

1% SOU 1970:75 s. 149.

17 Lennander, 2013, s. 246.

18 Renman, 2013, s. 127 samt Gregow, SvIT 1993, s. 195.

169 Lennander, 2013, s. 240. Fallet dr dterkommande i senare fotnoter.

70 Prop. 1975:6 s. 223.

1'SOU 1970:75 s. 149, prop. 1975:6 s. 223, SOU 1983:60 s. 97 samt Lennander, 2013, s.
243f med hinvisning till NJA 1981 s. 759.

172 Gregow, SVIT 1993, s. 195f.

' Hastad, 1999, s. 273. Se &ven Lennander, 2013, s. 241 och s. 243f.

30



tillgdngarna i bolaget i regel anses utgora en tillracklig forsdmring. Ju storre
tillgangar géldendren har, desto storre belopp kan accepteras. Visst utrymme
ska dock ges for att viga in omstindigheterna i det enskilda fallet.'™
Berdkningen ska goras efter helhetsbeddmning med utgdngspunkt i
gildenirens ekonomiska forhallanden vid tiden for betalningen.'”” Det 4r inte
alltid 14tt att 1 efterhand skaffa sig en fullstdndig bild av géldenérens ekonomi
vid betalningstidpunkten. Konkursbouppteckningen kan i regel betraktas till
ledning for bedomningen.'”

En annan fradga dr vilken betydelse som ska ldggas vid att betalningen &r
kongruent, dvs. sker planenligt. Mycket talar for att borgenéren varit i god tro
dé betalning sker i enlighet med vad som avtalats. Omstindigheter 1 det
enskilda fallet kan dock foranleda att betalningen &nd4 ska anses otillborlig.
Betydande pétryckningar fran borgeniren kan vara exempel pd en sadan.'”’

4.5.4 Ordinar betalning

Att en betalning skett med osedvanligt betalningsmedel, varit fortida eller
avsevirt forsdmrat géldendrens ekonomiska stillning innebdr inte
nddvindigtvis att den kan atervinnas. Avgorande blir huruvida betalningen
utgér en "normal”, eller s.k. ordindr, betalning eller inte. Endast “objektivt
onormala betalningar” bor enligt forarbetena atervinnas.'” Att endast icke-
ordindra betalningar ska kunna &tervinnas motiverades av lagberedningen
med att det vore orimligt att ge konkursboet rétt till dtervinning i alla
situationer som faller under 4:10 KL.'” Majligheten till atervinning skulle
helt enkelt bli f6r omfattande.

”Ordindr” utgdr ett objektivt rekvisit diar bade yttre och individuella
omsténdigheter ska beaktas. Provningen har sammanfattats som en objektiv
helhetsbedomning. Exempel dr sedvanor i branschen eller mellan parterna,
med hinsynstagande till praxis etc.'™ Nackdelskravet'®' giller dven i fraga
om provning enligt 4:10 och ligger som en underforstddd grund for reglerna.
Foljaktligen maste undersokas om betalningen var till nackdel for ndgon eller
flera borgenirer vid tidpunkten for atgirdens vidtagande.'™

174 Se bl.a. NJA 2008 s. 1208, NJA 1982 s 135 samt Lennanders kommentarer till 4:10
konkurslagen i Karnov. Se dven SOU 1983:60 samt dldre praxis — NJA 1982 s. 135.

'7> Gregow framhéller att detta uttalande av HD rérande den tidpunkt, till vilken
beddmningen av betalningens verkan dr att hanfora, bor ses som en precisering av HDs
standpunkt i fragan — SvJT 1993, s. 197. Se dven Lennander, 2013, s. 246 samt NJA 2008 s.
1208 (s. 5).

7 NJA 1989 s. 3 (s. 6) samt Hastad, 1999, s 273 & 275. Formuleringen ska enligt Hastad
inte forstas s att en betalning av en skuld inte ska kunna éatervinnas eftersom den
ekonomiska stéllningen da blir oférdndrad. Se &ven Renman, 2013, s 130.

TNJA 1998 s. 728 (s. 733). Se dven NJA 1985 s. 29.

¥ SOU 1970:75 s. 149.

17 Prop. 1986/87:90 s. 127 samt prop. 2001/02:157 s. 8.

80 ennander, i festskrift till Welamson, s. 393 samt prop. 2001/02:157 s. 8f.

81 Se avsnitt 3.2.2.

'2SOU 1970:75 s. 149ff samt Goransson, 1989, s. 29.
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Att en betalnings ordiniritet avgors efter en helhetsbedomning framgar &dven
i praxis."”® T praxis har vidare klargjorts att ond tro, eller avsaknad av
detsamma, hos mottagaren inte 4r avgorande.'®* Ond tro kan dock inverka.
Lennanders sammanfattning av réttsldget ar att gemensamt for de ordindra
betalningarna bor vara att inga yttre omstdndigheter talar for att borgenéren
varit i ond tro om att géldendren forsokt gynna honom eller forsokt forbéttra
sin egen stillning i relation till Gvriga borgenirer.'®

Det ankommer pd kdranden att visa att betalningen inte &r ordinir.
Lagberedningen har uppgett omstdndigheter som i regel talar for att en
betalning 4r ordinir, respektive inte 4r ordindr. '*® En betalning med for
branschen ovanligt betalningsmedel sédgs typiskt sett inte vara att anse sdsom
ordindr men att omstindigheterna i det sérskilda fallet kan pakalla att
betalningen dndd godtas. Likasd kan fortidsbetalning anses fullt rimlig da
foretagandet 1 fortid motiverats av praktiska skil, eller pd grund av
affarsmissiga fordelar sdsom erhéllande av viss rabatt. Vidare har uttalats att
det 1 Ovrigt dr avsett att vanliga l16pande betalningar sdsom avtalade och
planenligt betalade amorteringar pa 14n, avbetalningskop m.m. samt betalning
av hyra, skatt eller underhéllsbidrag skall vara skyddade.'®” Detta skydd giller
dven dé betalningen rent faktiskt har forsdmrat gédldendrens ekonomiska
stallning ur borgenirernas synvinkel.'®® En 16pande betalning foretagen efter
forfallodagen kan anses ordinér, t.ex. da betalningen skett i 6verensstimmelse
med gildenirens betalningsvanor.'®’

Enligt Renman kan tvd metoder for bedémning av ordindritet utlisas.'”
Kausalitetsmetoden fokuserar pa om situationen objektivt sett varit sddan att
betalning kan ha forvintats erlagts pd motsvarande sitt om konkurs inte varit
forestdende. Med andra ord, som ordindr betalning, har ansetts betalning som
objektivt sett inte har ndgot med gildendrens betalningssvarigheter och
forestiende konkurs att gora.'!

Den andra metoden, avvikelsemetoden, utgar fran huruvida betalningen kan
anses avvika fran det for parterna vanliga betalningsmonstret. Parternas
individuella sedvanor beaktas, dvs. hur och nir betalningar tidigare skett samt
regelbundenheten i dessa.'”® Har det i en affirsrelation utvecklats ett
betalningsmonster innebédrandes att borgendren accepterat att gidldenéren
betalar efter forfallodag ska betalningen, som huvudregel, vara att betrakta

' Se t.ex. NJA 1987 s. 872 samt NJA 1990 s. 649.

B4NJA 1995 s. 688 (s. 4).

'85 | ennander, i festskrift till Welamson, s. 394.

186 prop. 2001/02:157 s. 12.

'8TNJA 1989 s. 3, Hastad, 1999. s. 276 samt Lennander, kommentarer i Karnov, 18
november 2015, kl. 11.15.

¥ SOU 1970:75 s. 150.

189 | ennander, i festskrift till Welamson, s. 393 samt Lennander, kommentarer till 4:10 KL i
Karnov, 18 november 2015, kl. 14.29.

190 Renman, 2013, s. 132, se t.ex. NJA 1998 s. 759 dir HDs konklusion blev att
omsténdigheterna var sddana vid betalningstillféllet att betalningen objektivt sett inte kunde
anses ha foranletts av den ekonomiskt anstrangda situationen.

! Hastad, 1999, s. 277 samt NJA 1995 s. 688.

192 Renman, 2013, s. 133.
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som ordinir.'”’Regelbundenheten bor tillmétas stor betydelse vid
bedomningen av en betalnings ordiniritet. En betalning som skett pa precis
samma sitt som betalningar tidigare i forhallandet talar for ordinritet.”* En
omsténdighet som istillet talar for att betalningen ar objektivt misstdnkt och
inte ordindr &r att gildenédren betalar ett stort belopp till en enda borgenir.
Detta strider mot principen om likabehandling av borgenirerna.'” Vidare har
ansetts att betalning foretagen till borgendr efter att borgendren utdvat
indrivningsétgarder, vilka gar utdver vanliga betalningspaminnelser, i1 regel
inte kan anses ordinidr. Att sddan betalning skulle bedomas sdsom ordinir gér
emot den grundliggande utgingspunkten att kapplopning mellan
borgenirerna om gildensrens tillgangar inte ska 16na sig.'”°

Avvikelsemetoden tillimpas i NJA 1989 s. 3. Betalningen hade skett med
drygt en ménads drojsmal vilket inte beddmdes utgora ett normalt inslag i
avtalsforhdllandet mellan parterna, och inte heller i branschen. Vidare
beaktades det faktum att betalningen inte motsvarade det korrekta beloppet
for fakturan. Sammantaget ansigs betalningen siledes avvikande och
atervinningsbar.'”’ Avvikelsemetoden tillimpades dven i NJA 1998 s. 759
men med motsatt utfall. I malet konstaterades att géldendren regelmassigt
betalade sina skulder for sent och att dessa drojsmal alltid accepterats av
borgendren. Betalningen ansigs siledes inte avvika fran parternas normala
betalningsmonster.

I NJA 1987 s. 872 behandlades rekvisiten i fortid och ordinéritet. Fakturorna
hade betalats samtidigt, tvd veckor fore fristdagen, och didrmed skett nio,
tretton respektive fjorton dagar fore forfallodag. Betalningen konstaterades
ha skett i fortid. Betalningen bedomdes dock, trots sitt inte obetydliga belopp,
inte kunna anses ha avsevirt forsdmrat géldendrens ekonomiska stdllning.
Avgorande var sdledes betalningens ordindritet. Beddmningen tog hdnsyn till
huruvida godtagbara skél foreldg for fortida betalning, sdsom rabatt, samt ifall
betalningarna utgjorde lopande utbetalningar. Domstolen framholl att
forarbetena talade for att en helhetsbeddmning av samtliga omstéindigheter
ska goras 1 varje enskilt fall. Efter betraktande av géldendrens betalningsvanor
konstaterades dessa inte folja nagot tydligt monster, det kunde dirfor inte
anses visat att en fortida betalning innebar avsteg frdn nagon fast
betalningsordning. Domstolen kom fram till att vid en samlad bedomning
skulle betalningen anses ordinir.'*®

En betydligt fortida betalning kan sdledes ocksd beddomas vara ordinir.
Forutsittning dr att betalning skett vid tidpunkt da géldendren haft réttighet
att betala samt att borgendren vid tillfallet haft bade skyldighet och réttighet

193 NJA 1998 s. 759 samt NJA 1998 s. 487.

4 NJA 1982 s. 135,

193 UfR 1984 s. 437.

ONJA 1998 s. 728 (s. 733).

7TNJA 1989 s. 3 (s. 7), se dven Lennander, 2013, s. 260f. Skiljaktig i malet var JustR
Gregow. Se Gregow, SvJT 1993 for hans redogérelse for sin skiljaktiga dsikt i fallet.
1% Gregow redogdr dven for rittsfallet i sin artikel i SVIT 1993 (s. 194)
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att mottaga betalningen.'”’

En betalning som kan anses ordinir undantas séledes fran dtervinning enligt
4:10. Mojligen kan betalningen fortfarande atervinnas med stéd av 4:5 KL,
sjdlvklart under forutsattning att rekvisiten ar uppfyllda. I motiven uttalas att
en i och for sig ordinér betalning normalt &r otillborlig om betalningen gors
med betydande belopp till en oprioriterad borgenir kort fore konkursen.?”
Till skillnad fran 4:10 gors betrdffande den subjektiva atervinningsregeln inga
undantag for ordinéra transaktioner. Darfor kan &ven en ordindr transaktion
vara otillborlig jamlikt 4:5 KL.>!

4.6 Ytterligare omstandigheter av relevans for 4:5 och
4:10 KL

Vid beddmningen av huruvida en betalning &r atervinningsbar maste hinsyn
tas till samtliga omstiandigheter. Av ovan framstéllning kan i viss man utldsas
framst tva fragor av avgdrande betydelse i sammanhanget; omstdndigheter
kring betalningstidpunkten och néar denna tidpunkt infoll samt vem som ar
betalningsmottagare. Betalningstidpunkt dr av relevans for att bedoma
huruvida géldendren vid tiden for betalning innehaft rattighet att betala, ifall
betalningen skett inom aktuell fristtid samt hur betalningstidpunkten forhaller
sig till forfallodatum och fakturadatum. Varfor betalningsmottagare é&r
relevant beror pa reglernas varierande utformning beroende pd mottagarens
relation till utbetalaren (gidldendren). Slutligen ar det av intresse att vara
inforstddd med placeringen av bevisbdrdan for att kunna bedéma sina utsikter
till framgang.

4.6.1 Frigorelsetid respektive forfallotid — galdenarens
betalningsrattighet samt borgenarens
mottagandeskyldighet

Det dr viktigt att sédrskilja betalningsrdttighet och betalningsskyldighet. Det
brukar 1 sammanhanget talas om frigorelsetid respektive forfallotid.
Frigorelsetid avser tidsperioden frén tidpunkten d& géildenédren haft ratt att
betala med befriande verkan. Med forfallotid &syftas tidpunkt for vilken
gildendren senast maste betala for att undvika forseningspafoljder, dvs.
tidpunkt frén vilken borgeniren kan kréva att f3 betalt.***

I princip brukar gildenérens betalningsrattighet anses intrdda vid den tidpunkt
han erhaller fakturan. Betalning som skett pd tidpunkt innan faktura
utskickats lider storre risk for att anses icke-ordinér. Detta beror pé att det ar
mer tveksamt huruvida gildeniren kan anses innehaft betalningsrittighet.””’
Betalningsskyldighet foreligger dock forst pd forfallodagen. Strikt betraktat
utgdr en betalning foretagen under perioden mellan erhallandet av fakturan

19 Se avsnitt nedan om frigérelsetid och forfallodag.

29 Prop. 1975:6 s. 208.

2T NJA 1998 s. 487 (s. 500) samt prop. 1975:6 s. 208 och 224.
202 Lennander, 2013, s. 235.

293 1 ennander, 2013, s. 235f.
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och forfallodagen en fortida betalning. Det borde dock anses normalt att
betala en faktura under denna tidsperiod.*”* Det far goras en avvigning mellan
individuella och allménna betalningsnormer. Att kund till leverantér inom
viss bransch sedvanligt betalar pa forfallodagen kanske bor bortses frén i det
fall avvikande sedvanor utvecklats parterna emellan i den specifika
affarsrelationen. Géldenédrens betalningsrattighet innebdr 1 sin tur att
borgendren ir skyldig att mottaga betalningen. I doktrin har konstaterats att
borgendren bor vara skyldig att ta emot betalningen om detta kan ske utan
ndmnvird oldgenhet for denne, 1 regel bor dock inte fortida
penningprestationer foranleda besvirligheter.*”

Gillande tillimpningen av frigorelsetid respektive forfallodag ska foljande
ndmnas. Beddmningen av huruvida en betalning foretagits 1 fortid eller inte
bor utga ifran forfallodagen. Att generellt godta betalningar foretagna under
frigorelsetiden skulle ytterligare forsvara for dtervinning. Alla betalningar
under denna period skulle d4 undantas fran &dtervinning enligt 4:10 KL.
Genom att principiellt utga frén att betalningar fore forfallodagen dr fortida
ar det fortfarande mdjligt att godta normala betalningar genom att hinvisa till
ordindritet, men utrymmet for att undkomma atervinning blir mer rimligt. **°
Vid vilken tidpunkt skulden ska forfallit for att betalningen inte ska anses ha
skett 1 fortid utgor en sista fraga. Svaret bor vara att skuldens forfallodatum
ska ha passerats vid tidpunkten for betalningen.*"’

4.6.2 Tidsfrister

Atervinningsbestimmelserna har tidsbegrinsningar. Endast rittshandlingar
foretagna inom vissa tidsfrister kan &tervinnas. Atervinningsfristen, dvs.
tidsperioden inom vilken en rittshandling ska ha foretagits for att kunna
atervinnas, bygger pd en avvigning mellan intresset av att kunna atervinna
transaktioner och sdkerstdllandet av medkontrahentens mojlighet att kunna
forutspa huruvida en transaktion kan bli foremal for atervinning.

Fristdagen utgor utgdngspunkt for faststéllandet av tidsperioden inom vilken
transaktioner kan atervinnas. Det stadgas i 4:2 KL att fristdagen i allménhet
bor sittas till dagen da konkursansokan inkom till ritten.”*® Fristdag blir med
andra ord dagen dé det framstar som mer eller mindre klart att konkurs &r
forestdende. I praxis har konstaterats att begreppet ”forestaende konkurs” bor
tolkas 1 som att konkurs ska framstd som praktiskt taget oundviklig.
Forutséttningen “forestdende konkurs” dr séledes uppfylld da gildenirens
ekonomi ér sa délig att obestand forefaller Gverhingande och ofrankomligt.*”’

Atervinningsfristerna som giller for 4:10 KL kan indelas i tre perioder. Forsta
perioden utgdrs av den egentliga” atervinningsfristen, perioden fran
fristdagen och tre manader bakét. Betalning som skett senare dn tre manader

2% Herre, SVIT 2005, s. 667f.

295 Rohde, 1956, s. 455.

206 Lennander, 2013, s. 235.

207 Lennander, 2013, s. 239.

2% 1 ennander, 2013, s. 74ff samt prop. 1986/87:90 s. 118.
29 NJA 1998 s. 767 (s. 7981).
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fore fristdagen kan sdledes atervinnas. Har betalningen skett till en nirstdende
ar fristen tva ar. Utdver de strdngare ndrstaenderegleringarna giller dven for
gévor en langre frist. For gévor ar tidsfristen utstrickt till sex manader och
for gava till nirstdende tre ar.*'’ Den andra perioden utgdr tiden mellan
fristdag och konkursbeslut, Detta framgar av att bestimmelserna hanfor sig
till rattshandlingar foretagna senare én, eller viss tid fore, fristdagen. Sista
perioden utgor tiden efter konkursbeslutet och omfattar betalningar foretagna
efter konkursbeslutet. Dessa betalningar aktualiserar dock normalt sett inte
frigan om atervinning eftersom géldendren genom konkursen forlorat
radighet 6ver konkursboets egendom och rétten att adra sig nya forbindelser.
Rittshandlingen blir saledes sakrittsligt ogiltig. Undantag géller emellertid
for det fall géldenirens medkontrahent varit i god tro.”'' I denna situation ska
medkontrahenten behandlas sdsom att betalningen foretagits strax fore
konkursbeslutets meddelande med foljden att dessa réttshandlingar kan
atervinnas.*'?

Atervinningsfristen i 4:5 &r betydligt mer omfattande 4n fristen i 4:10. Som
utgidngspunkt dr fristen i 4:5 fem &r, medan den sérskilda nirstaendefristen ar
obegrinsad.””® En réttshandling som #gt rum mer 4n fem ar fore fristdagen
kan sédledes endast dtervinnas om den har skett till forman for nagon
nirstaende.”'*

Sammanfattningsvis kan konstateras att tidsfristerna inte utgor
preskriptionsfrister, utan snarare rekvisit for tervinning.”"> I denna kontext
bor ndmnas att det dven for &tervinningskdranden foreligger relevanta
tidsfrister att beakta. For att en talan om dtervinning ska vara giltig och kunna
provas maste enligt huvudregeln talan véckas inom ett ar fran
konkursbeslutet, 4:20 KL.*'

4.6.3 Narstaende

Vid en bedomning av huruvida en transaktion kan atervinnas eller inte &r det
av stor relevans att beakta till vem betalningen gatt. Att atervinningsreglerna
i regel ar betydligt striktare mot nirstdende dn mot andra mottagare har
framgétt av ovan avsnitt. [ fOrarbetena har betonats vikten av att
uppmédrksamma nérstdendetransaktioner. Risken for otillborligt agerande

19 4:6 KL. Se dven Higge, SVIT 2009, s. 644 samt Higge, JT 2006/07 nr 3 s. 793ff. Enligt
HD giller 4:6 KL benefika transaktioner 6verhuvudtaget, inte enbart gavor i egentlig
mening, se HD mal T 2653-06, dom 11 juni 2007.

2 Lennander, 2013, s. 41.

*123:1-2 KL. Lennander, 2013, s. 76 samt prop. 1975:6 s 188. Exempel pa sidan situation
kan vara dé konkursansokan skickats in och konkursbeslut hunnit fattas varefter
utbetalningar foretas fran bolagets konto/tillgangar efter denna tidpunkt.

13 Departementschefen har emellertid i forarbetena prop. 1975:6 s. 210), uttalat att
atervinningsanspréket bor forfalla enligt allménna preskriptionsregler, dvs. efter tio ar, om
inte preskriptionen avbryts. Det rader dock delade meningar om denna fraga — se Hégge, JT
2006/07, s. 794.

*1*'30U 2010:2 5. 440.

1 Hagge, IT 2006/07, s. 793.

21 TNJA 1989 5.838 behandlas fragan om tidsfristen och den niarmre inneborden av
rekvisitet “anledning dértill blev kénd for konkursboet.
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anses extra stor d det foreligger en relation mellan gildenir och mottagare.*'’
Syftet med nédrstdenderegleringarna dr att trygga borgendrerna mot att
géldenidren pa ett mot borgendrskretsen illojalt sétt placerar sina tillgadngar sa
att de blir odtkomliga for borgenrskollektivet.”'®

Mojligheterna till atervinning &r i regel storre dé transaktion skett till forman
for en narstdende. Beroende péd vilken relation géildendren har till
betalningsmottagaren ser dock regleringarna annorlunda ut. Ju nirmre
relation, desto storre indikation att betalningen &r &tervinningsbar.
Niérstdendebegreppet 1 atervinningsfrdgor ar fristdende fran regleringen av
nirstiendebegreppet i andra sammanhang och regleras i 4:3 KL.*"
Bedomningen av om ett ndrstdendeforhdllande foreligger ska utgd fran
tidpunkten for den rittshandling konkursboet vill angripa.**

Foljande stadgas i 4:3 KL;

”Som ndrstdende till gdildendren anses den som dr gift med gdldendren eller
dar syskon eller slakting i rditt upp- eller nedstigande led till gdldendren eller
dar besvdagrad med honom i rditt upp- eller nedstigande led eller sd att den ene
dr gift med den andres syskon samt den som pd annat sdtt star gdldendren
personligen sdrskilt nara.

Som ndrstdaende till en néringsidkare eller en juridisk person anses vidare

1. den som har en visentlig gemenskap med ndringsidkaren eller den
juridiska personen som dr grundad pd andelsrdtt eller ddrmed jamforligt
ekonomiskt intresse,

2. den som inte ensam men tillsammans med en ndrstdende till honom har
sdadan gemenskap med néringsidkaren eller den juridiska personen som sdgs
under 1,

3. den som genom en ledande stdllning har ett bestdmmande inflytande dver
verksamhet som ndringsidkaren eller den juridiska personen bedriver,

4. den som dr ndrstdende till ndgon som enligt 1-3 dr ndrstdende.”’

En nirstdende kan utgéras av savil en fysisk som juridisk person.
Niérstdendeforhallandet kan delas in 1 tva kategorier, en som grundas pa
familjerdttsliga band och en som grundas pa sdrskild ekonomisk gemenskap
mellan parterna. Vidare ska som nérstdende riknas den med ledande stéllning
och ett bestimmande inflytande Gver verksamheten som bedrivs av
niringsidkaren eller den juridiska personen.”

Familjerittsliga band anses foreligga till sliktingar’> och personer som pa
annat sitt stir géldendren personligen sdrskilt ndra. Mojligen kan gamla
samarbetspartners réknas in i denna sistndmnda grupp, under forutséttning att

>'"LU 1975:12 s. 58 och Heuman, 2014, s. 231.

1% Prop. 1975:6 s. 132 samt Heuman, 2014, s. 231.

1 Welamson och Mellqvist, 2013, s. 108f.

220 Renman, 2013, s. 46ff.

! Markeringarna 4r mina egna och avser belysa sirskilt relevanta ord i paragrafen.

2 Inunder tjénster av ledande stillning faller VDs och sjélvstindiga chefer, arbetsledare
faller i regel alltid utanfor narstdendekretsen — LU 1975:12 s. 58+60.

223 Aven forutvarande make har i praxis ansetts utgora nirstdende, se Gregow, SvIT 1993,
s. 192 (NJA 1988 s. 673)
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sadan visentlig ekonomisk gemenskap inte lingre foreligger mellan denne
och gildenéren att personen didrmed infaller under andra kategorin (vilken
regleras i andra paragrafens andra stycke).”** Huvudregeln verkar dock vara
att det krivs ett familjeméssigt grundat forhallande for att de sérskilda
reglerna om personligen nirstiende ska kunna tillimpas.**’

For att vésentlig ekonomisk gemenskap ska foreligga borde man kunna
formulera det som att den nédrstdende ska ha haft del 1 géldenirens
ekonomiska vinst eller forlust. Ledande i bedomningen bor vara att
gemenskapen ska vara sé betydande att det generellt och objektivt kan befaras
att pe;rztg—’:rna kan frestas foreta otillborliga handlingar till forman f6r ndgon av
dem.

Har betalning till nirstdende skett inom treménadersfristen giller inga
sarregler. Vanlig atervinning &dr aktuell. Om betalningen diremot foretagits
under den utstrickta tidsfristen ser forfarandet lite annorlunda ut. Vid
tillimpning av  sérregleringarna  for nérstdende gdller samma
atervinningsforutsittningar som vid andra rittshandlingar, med tilligget att
en motbevisningsmdjlighet tillkommer for nérstdende dtervinningssvarande.
Denna motbevisningsmdjlighet innebér att atervinningssvaranden far en
chans att undkomma dtervinning om denne kan visa att gildendren varken var
eller blev insolvent genom atgérden.

Forutom de utvidgade tidsfristerna tillkommer stringare bedomningar, mer
begriansade mdjligheter till jimkning vid aterbaringsskyldighet och i regel en
striktare verkan av atervinning. Vidare dr en narstdendes chanser for att med
framgang havda god tro betydligt mindre. Enligt 4:5 2 st. KL presumeras en
nirstdende ha ként till, eller i vart fall bort kénna till, gdldendrens insolvens.
Det ankommer séledes pa den nérstdende mottagaren att gora sannolikt att
denne saknat sddan insikt. Ett exempel pd nédr presumtion intrdder &r da en
och samma person ir stéllforetrddare 1 flera olika bolag och genomfor
transaktioner bolagen emellan.**’

4.6.4 Bevisbordan

Innan talan om atervinning vicks bor placeringen av bevisbordan ses over.
Atervinningsreglerna bygger pa grundtanken att det ankommer pé kiranden,
att styrka forekomsten av  forutsdttningar for  atervinning.**®
Atervinningssvaranden kan dock fi bira viss bevisborda. 1 det fall
atervinningssvaranden invénder med att betalningen &r ordindr och inte ska
atervinnas maste denna invéndning styrkas i sddan grad att kdrandens position
forsvagas och dennes bevisning maste kompletteras. Bevisbordan kan séledes
vixla mellan parterna beroende pa omstindigheterna i det enskilda fallet.**’

224 | ennander, 2013, s 85.

2> Welamson och Mellqvist, 2013, s. 108.

226 Lennander, 2013, s. 86f.

22TNJA 2003 s. 37 (s. 57) samt prop. 1986/87:90 s. 126f.

2% Prop. 2001/02:157 s. 12f. samt HD mél T 2653-06, dom 11 juni 2007, s. 6.

¥ Higge, SVIT 2009, s. 644 (fotnot 2 s. 645) samt HD mél T 2653-06, dom 11 juni 2007 s.
6. Domen ger vidare hénvisning till NJA 2006 s. 367 (s. 374).
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Riétten har att bedoma huruvida kédranden kan anses ha fullgjort sin
bevisborda.””

4.7 Verkan av atervinning®*'

En rittshandling som konstaterats utgora foremal for atervinning ska
itervinnas till konkursboet. Atervinningsinstitutets praktiska innebord
regleras i1 bl.a. 4:14 och 4:15 KL. Av dessa regler framgar att dtervinning
innebdr att det ir sjilva rittshandlingen som Atervinns. Atervinningen
verkstills genom att utvéxlade prestationer dtergdr. Respektive sida ska
aterbdara vad den erhallit. Huvudregeln dr att aterbdring ska ske genom
naturarestitution. I vissa fall kan dock erséttning till viardet av motsvarande
prestation lamnas istéllet. Erséttning blir aktuellt dd egendomen inte langre
finns i1 behdll och kan dven medges dd dterbéring i natura dr forenad med
sarskild oldgenhet for den forpliktade. Har egendomen Overlétits till tredje
man &r atervinningsratten giltig &ven mot denne under forutsittning att denne
haft, eller borde haft, kinnedom om omsténdigheterna som grundade ritten
att atervinna.”” Det foreligger emellertid vissa sirregleringar rorande
atervinning fran ondtroende mottagare vilket framgar av paragrafens andra
stycke.

Den som ér skyldig att aterbira egendom skall dven utge den avkastning som
beloper pa tiden efter det att atervinning pakallades. Utgors egendomen av ett
penningbelopp, eller skall erséttning utges for egendomens vérde, utgér rinta
enligt réantelagen”” till och med dagen for aterbéringen och for tiden dérefter.
Vid atervinning enligt 4:5 KL kan den atervinningsskyldige dven krivas pa
avkastning 16pande frdn mottagandet av egendomen till dess att tervinning
pakallades. Rénta for sddan tid berdknas enligt 5 § réntelagen.

201 ennander, 2013, s. 90.

#1 For djupare redogérelse kring verkan av dtervinning se Lennanders bidrag géllande
fraganiJT nr4 2010/11 s. 901.

2 Lennander, JT 2010/11, s. 901 — Lennander ifrdgasitter om det ér lampligt att
naturaprestation dr huvudregeln. Lennander foresprakar istdllet motsatsen — dvs. att
viardeersdttning utgdr huvudregel och naturaprestation undantag. Se dven Lennander,
kommentar till 4:14 KL i Karnov, senast granskat 5 oktober 2015 kl. 18.35.

23 Rintelag (1975:635).
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5 Aterbaring enligt ABL

5.1 Bakgrund

Aktiedgarna i ett aktiebolag stir aldrig som personligen ansvariga for de
skulder som bolaget ddrar sig. For bolagets skuldbetalning kan endast
bolagets tillgingar anvindas.”* Det #r siledes av stor vikt for bolagets
borgendrer att bolagets formdgenhet kvarblir i bolaget under driften av
detsamma. For att forhindra att ett bolag dkar sina skulder eller avhédnder sig
formogenhet har ett antal begrinsningar i1 aktiedgarnas och styrelsens
dispositionsritt stillts upp 1 ABL. Det brukar talas om kapitalskyddsregler
eller borgendrsskyddsregler. Reglerna grundas pa principen att bolaget, med
viss marginal, alltid ska ha tillgingar som motsvarar dess skulder.”
Reglernas borgendrsskyddande syfte bestdr saledes i att kvarhélla tillgangar i
bolaget som ticker bolagets skulder for att skapa forutséttningar for maximal
utdelning for borgenirerna i en eventuell konkurs.>**

5.2 17 kap ABL - Vardeoverforingar fran ett bolag

Flera av de viktigare kapitalskyddsreglerna ar placerade i 17 kapitlet ABL. I
kapitlet aterfinns grundldggande bestimmelser om olagliga respektive
lagliga virdedverforingar som foretagits fran ett bolag. >’ Att en
virdedverforing dr olaglig innebir att den av nagon anledning inte kan anses
rittsenlig och dirfor ska aterga till utbetalaren.® Forutsittningarna for att en
transaktion ska vara aktuell for aterbiring har formulerats i kapitlets
inledande paragrafer.”*

5.21 17:1 ABL — Vardeoverforing

“Med virdeoverforing avses i denna lag

1. vinstutdelning,

2.forvdrv av egna aktier, dock inte forvdrv enligt 19 kap. 5 §,
3. minskning av aktiekapitalet eller reservfonden for dterbetalning till
aktiedgarna och
4. annan affdrshdndelse som medfor att bolagets formogenhet minskar och
inte har rent affirsmdssig karaktdr for bolaget. "’

480U 2001:1 5. 279 samt SOU 1997:168 s. 9 samt prop. 1993/94:196's. 71.
230U 1997:168 s. 11 samt s. 65.

236 Andersson, m.fl, avsnitt 17:1-2 samt Sandstrom, 2012, s. 18, 20, 25.

27 Olaglig virdedverforing benimndes tidigare olovlig virdedverforing. Andringen ar
relativt ny, varfor det sistndmnda i stor omfattning kvarstar i litteraturen, se t.ex. Lindskogs
artikel 1 SvJT 1992.

¥ Lindskog, SVIT 1992, s. 81.

% Se 17:1-3 ABL med tillhérande kommentarer av Per Samuelsson i Karnov, (17
september 2015 kl. 14.30).

40 Paragrafens andra stycke har uteslutits i uppsatsen dé detta saknar relevans for
innehéllet.
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Aterbiring kriver att transaktionen utgor virdedverforing i ABLs mening.

Definitionen av virdedverforing regleras i 17:1 ABL. Vérdedverforing utgor
ett samlingsbegrepp for transaktioner som medfor att formogenhet ldmnar
bolaget. Det ska vara frdga om att bolaget ensidigt avstdr frdn formogenhet.
Transaktionen ska saledes vara helt, eller delvis, vederlagsfri for bolaget.**!

For denna framstdllning &r framst p.4 relevant. Denna virdedverforingsform
kallas ofta “fortickt vinstutdelning”. Det har foreslagits att istdllet tillimpa
“fortdckt virdeoverforing”. Virdedverforingen behdver inte vara dold
(fortackt), utan det récker att det ror sig om en affarshindelse. Tidigare
oklarheter kring ett eventuellt krav pd att overforingen skulle vara dold har
idag klarats ut genom lagindringarna.**Med affirshindelse®” avses alla
fordndringar i storleken pé, och sammanséttningen av, bolagets formogenhet
som beror pd bolagets ekonomiska relationer med omvérlden. Som exempel
pa fordndringar brukar anges avhidndande av egendom fradn bolaget till
underpris, forvirv av egendom till dverpris, avskrivning av fordringar eller
l6neutbetalningar for arbete och tjdnst som Overstiger marknadsmissig niva
samt egna tillskott till och uttag ur verksamheten av pengar, varor eller
annat.

En affarshidndelse méste foranleda en minskning av bolagets formdgenhet for
att utgdra en virdedverforing.”* Allménna principer fir avgoéra huruvida
transaktionen foranlett en formogenhetsminskning.***Forarbetena  till
nuvarande ABL stadgar dock att det inte dr av avgorande betydelse vilka
effekter transaktionen far pé bolagets redovisning. Transaktionen kan mycket
vil utgora en virdedverforing dven om dess viarde motsvarar bokfort vérde,
detta éizr47fallet dd marknadsvérdet pd egendomen Overstiger det bokforda
vérdet.

Transaktionen fér slutligen inte vara av rent affirsméssig karaktir.
Karaktéren bestdms framst efter beaktande av utét iakttagbara omsténdigheter
i det enskilda fallet. Sarskilt relevant att beakta dr skillnaden mellan parternas
prestationer, vdrdediskrepansen. Hur stor diskrepansen far vara beror pa
situationen, t.ex. huruvida transaktionen skett till en utomstaende eller till en
aktieigare samt bolagets storlek.”*® En transaktion som skett utan
motprestation karaktiriseras enligt sedvanlig juridisk bestimning som ren
gdva. Transaktioner med benefika inslag bor jamstdllas med gévor.

! Nerep, 2003, s. 376.

242 Lehrberg, SvIT 2012, s. 538 samt Samuelssons kommentarer till 17:1 ABL i Karnov.
3 Begreppet affirshiandelse 4syftar samma innebord som angesi2 § 1 st. 7 p.
bokforingslagen (1999:1978), se Nerep, 2003, s. 376.

244 Svensson, 1999, s. 197 samt Andersson, 2010, s. 92f samt Lindskog, SvIT 1992, s. 82f.
25.80U 2001:1 s. 356 samt Samuelsson, kommentar till 17:1 ABL i Karnov, granskat 2
november 2015, kl. 14.30. Se dven Andersson m.fl., Aktiebolagslagen — en kommentar, del
II, avsnitt 17:3 samt Andersson, 2010, s. 93f.

% Det framgar emellertid inte vilka dessa ir, se prop. 2004/05:85 s 747 samt Andersson,
2010, s. 94 déar Andersson har en teori om vad som dsyftas med allménna principer. [ SOU
2001:01 anges dock att det ror sig om vanliga virderingsprinciper, se s. 355.

7 Prop. 2004/05:85 s. 747 samt Samuelsson, kommentar till 17:1 ABL i Karnov.

248 Andersson, 2010, s. 99f.
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Gavotransaktioner utgdr normalt sett virdedverforingar. Ett undantag frn
aterbaringsbara gavor enligt ABL dr remuneratoriska gévor, dvs. ”gengavor”.
Gengévor framkallas av att mottagaren gjort givaren vissa tjanster utan att ha
haft juridiskt bindande ansprék pé ersittning. Mutor som ges for redan utforda
tjdnster eller forvéantade tjénster utgdr en variant pa sddana géavor. Mutor och
liknande transaktioner dr forbjudna och straffsanktionerade enligt andra
rattsnormer. Det dr dock inte sékert att de strider mot 1 st. 4 p. eftersom de
kan vara rent affarsméssigt betingade.**

Fraga blir vidare om transaktionen framstar som forenlig med bolagets
normala verksamhet. Omstdndigheter att beakta ar t.ex. transaktionens
rittsliga form, (t.ex. kop, pant, 16n), samt mottagarens relation till bolaget.”°
Ju nirmre relation bolaget har till mottagaren, desto mindre bor krivas for att
transaktionen  ska  beddmas sasom  virdeoverforing. >’ En
verksamhetsforenlig transaktion anses ha affarsmissig karaktér och betraktas
inte som en virdedverforing.>* En transaktion kan dock vara huvudsakligen
affarsmdssig men pga. ett icke-affarsméssigt inslag &ndé kunna klassificeras
sasom virdeoverforing, till viss del eller i sin helhet, forutsatt att den medfor
en minskning av bolagets formogenhet.>>> En “dalig affir” beh6ver emellertid
inte utgdra en virdedverforing, resterande omstindigheter maste vigas in.”*

Huruvida objektiva eller subjektiva faktorer ska vara styrande for
bedomningen av en transaktions karaktér har ansetts kunna betraktas pé olika
satt. Enligt lagmotiven ligger tyngden pa de objektiva faktorerna
(forekomsten av en konstaterbar vérdediskrepans mellan prestationer).
Lagmotiven framhéller dock vidare att subjektiva faktorer kan péverka.
Innebdrden av uttalandet blir ndrmast att om objektiva faktorer tyder pa att en
ifragasatt vardedverforing skett, aligger det den som gynnats av transaktionen
att tillsammans med bolaget forklara varfor transaktionen ska anses utgora
tillaten affarshandelse och inte en otillaten virdedverforing.>

Sammanfattningsvis kan konstateras att bedomningen 1 forsta hand ska ske
efter objektiva kriterier. Avgorande blir huruvida transaktionen ur bolagets
perspektiv kan anses ha skett i vinstsyfte. Att dterbéring kraver vederlagsfri
transaktion resulterar 1 praktiken till att endast fétalet Gverforingar
karaktiriseras sdsom virdeoverforingar. Detta beror péd att bolag i regel
efterstrévar vinst.”

% Samuelsson, Lexino djupkommentar till 17:1 ABL, Karnov. Granskat 20 december k.
19.30 2015.

»YS0U 2001:1 s. 356.

21 Samuelsson, kommentar till 17:1 ABL i Karnov, granskat 2 nov. 2015, kl. 14.45.

22 Lofgren m.fl. s. 71f.

3 1 kap 2 § 1 st. 7 Bokforingslag (1999:1078), kommentar till 17:1 ABL i Karnov samt
Andersson, 2010, s. 100.

234 Prop. 2004/05:85 s. 748, Samuelsson, kommentar till 17:1 ABL i Karnov, granskat den
2 nov. 2015, kl. 15.00 samt Andersson, 2010, s. 99.

3 Prop. 2004/05:85 s. 371f. tillsammans med Samuelsson, Lexino djupkommentar,
Karnov, 19 dec kl. 13.30 2015.

*%¢ Sandstrom, 2012, s. 295f.
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5.2.2 17:2 - Lagliga vardeoverforingar

“Virdeoverforingar fran bolaget fdr ske endast enligt bestimmelserna i
denna lag om

1. vinstutdelning,

2. forvdrv av egna aktier,
3. minskning av aktiekapitalet eller reservfonden for dterbetalning till
aktiedgarna, och
4. gdva som avses i 5 §.”

Vissa vardedverforingar far enligt 17:2 ABL foretas fran bolaget med giltig
verkan.”’ Giltiga virdedverforingar far ske endast enligt bestimmelserna
som anges i paragrafen.”>® Paragrafen tar sikte pi s.k. formenliga
virdeoverforingar vilka beslutas av bolaget genom behdrigt organ, oftast vid
bolagsstimma. 17:2 ABL behandlar beslutsforfarandet och relevanta regler
for genomfSrandet av virdedverforingar.”® Beslutsforfarandet ska
genomsyras av likhetsprincipen och utformas med respekt for
generalklausulerna.*®

Grundtanken i ABL dr att vinstutdelning ska ske Oppet, dvs. genom
stimmobeslut.*®' Grundlidggande bolagsrittsliga principer stadgar dock att
aktiedgarskyddsreglerna kan é&sidoséttas med samtliga aktieéigares samtycke
(s.k. SAS-principen). Det tillats foljaktligen att besluta om vérdedverforing i
annan form &n vad som anges i 17:2 KL ABL da samtliga aktiedgare &r
overens.””> Aven konkludent samtycke godtas.*”® Aktiedigarnas fria
dispositionsritt dr dock begrdnsad. Genom 17:2 binds bolagets tillgdngar 1
viss man 1 bolaget. Detta s.k. utbetalningsforbud skyddar borgenérerna och
aterspeglar den aktiebolagsrittsliga principen att bolagets tillgdngar dr det
enda borgendrerna har att halla sig till i avsaknad av deldgarnas personliga
ansvar for bolagets skulder.”®* Borgenirsskyddsregler, (se avsnitt 4.2.3), kan
aldrig &sidosittas.”® Den begrinsade dispositionsritten gor att vissa
transaktioner &r otillatna &ven om de godkénts genom stimmobeslut. For bade
Oppna och fortickta viardedverforingar géller den grundliggande materiella
regeln att endast bolagets fria kapital far tas i ansprik, (se 17:3 ABL).**®
Hiansynstagande till likabehandlingsprincipen av aktiedgarna utgor
forutsittning for att virdedverforingen ska anses laglig.*®’

27 Lofgren, m.fl. s 72f.

28 Samuelsson, kommentarer till 17:2 ABL i Karnov, granskat 5 november 2015, kl. 16.50.
»?50U 2001:1 s. 356.

20 1 sfgren m.fl. s 72.

21 Sandstrom, 2012, s. 295 not 2 samt sida 296.

262 Nerep, 2003, s. 382.

283 Nerep, 2003, s. 378.

6% Lofgren, m.fl. s. 72f.

*% Lofgren m.fl. s 72f,, SOU 2001:1 s. 356f samt SOU 1997:168 s. 9. Se dven Andersson,
2010, s. 68 och s. 133ff samt Nerep, 2003, s. 377.

296 Sandstrom, 2012, s. 296.

7 Nerep, 2003, s. 379.
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5.2.3 17:3 — Olaglig vardeoverforing

”En virdeéverforing far inte dga rum om det inte efter 6verforingen finns full
tickning for bolagets bundna egna kapital. Berdkningen skall grunda sig pd
den senast faststdillda balansrdkningen med beaktande av dndringar i det
bundna egna kapitalet som har skett efter balansdagen.

Aven om det inte finns ndgot hinder enligt forsta stycket fir bolaget genomfira
en virdeoverforing till aktiedgare eller annan endast om den framstdir som
forsvarlig med hdnsyn till

1. de krav som verksamhetens art, omfattning och risker stdller pd storleken
av det egna kapitalet, och

2. bolagets konsolideringsbehov, likviditet, och stdillning i ovrigt.

Om bolaget dr ett moderbolag, skall hdnsyn tas dven till de krav som
koncernverksamhetens art, omfattning och risker stdiller pa koncernens egna
kapital samt till koncernens konsolideringsbehov, likviditet och stdllning i
ovrigt.”

I 17:3 ABL regleras olagliga vérdedverforingar, dvs. aterbdringsbara
transaktioner. Paragrafen innehéller tvé centrala borgenirsskyddsregler.

I paragrafens forsta stycke regleras den s.k. beloppsspdirren. Beloppssparren
utgdér utgangspunkt for borgendrsskyddet i ABL och innebédr att en
virde6verforing inte far ske om det inte efter 6verféringen finns full tickning
for bolagets bundna egna kapital **® Det méste efter transaktionen fortfarande
finnas tillrdckligt med tillgangar i bolaget for att, med viss marginal, kunna
ticka det bokforda virdet pa skulder, avsittningar och bundet eget kapital.**’
Endast det fria egna kapitalet kan sdledes omfattas av en virdedverforing.
Med fritt kapital menas bl.a. arets vinst, balanserad vinst och fria fonder. >
Berdkningen ska ske utifran den senast faststdllda balansrdkningen under
beaktande av dndringar i det bundna egna kapitalet som har skett efter
balansdagen. Beddomningen ska dérmed utgd frdn vad som vid
beslutstidpunkten &r ként om forhallandena pa balansdagen for den senaste
balansrikningen. Alla former av viardedverforingar frén ett bolag omfattas av
beloppsspérren.””!

Andra stycket i paragrafen innehiller den sk. forsiktighetsregeln.*’”

Forsiktighetsregeln kompletterar beloppsspérren.””> Det dr mojligt att det
finns fritt eget kapital men att ekonomin &4nda ir anstringd. Det belopp
aktiedgarna har dispositionsritt over kan séledes vara mindre, men aldrig
storre, 4n det belopp som framkommer vid tillimpningen av

%% Prop. 1993/94:163 samt Andersson, 2010, s. 115 och Nerep, 2003, s. 405.

*'SOU 2001:1 s. 357.

% Prop. 2004/05:85 s. 750 samt Lofgren m.fl. s. 74f. For illustrerande exempel se angiven
prop. s 750 f. Se dven Andersson, 2010, s. 116.

2 Prop. 2004/05:85 s 749, Andersson, 2010, s. 117 samt Engstrom och Johansson, s. 40f.
72 Eér djupare redogérelse av forsiktighetsregeln hinvisas till SOU 1997:168 s. 76f samt
Sven Ekholms sérskilda yttrande i &mnet i samma SOU pas. 111.

273 Andersson, 2010, s. 123.
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beloppsspérren.”’* Bedomning méste goras av i vilken omfattning en
utdelning kan anses ekonomiskt forsvarlig.>”> Forsiktighetsregeln anger nir
en viardedverforing ska bedomas olaglig trots att den é&r tilliten med hénsyn
till beloppsspérren. Foljaktligen fir en transaktion endast genomfras om den
kan anses forsvarlig, oavsett vad en tillimpning av beloppsspérren far for
resultat. >’ Forsiktighetsregeln giller oberoende av vem som fattat beslutet
om transaktionen och oavsett till vem den skett.*’’

En virdedverforing till aktiedgare eller annan endast dr godkind enligt
forsiktighetsregeln om den framstér som forsvarlig med hansyn till de krav
som verksamhetens omfattning (storleken pa verksamheten), art (bolagets
faktiska rorelse) och risker (faror med bedriften av rorelsen utifrdn
ekonomiska utgangspunkter) stdller pa storleken av det egna kapitalet.
Vidare ska Overforingen vara forsvarlig med hénsyn till bolagets
konsolideringsbehov’’®,  likviditet ~— och  stillning i  ovrigt. 7
Forsvarlighetsbedomningen ska blicka framat och goras pé sikt for en viss
tidsperiod framéver, bedémningen har m.a.o. en prognoskaraktir.”** T doktrin
en period om minst 12 ménader ansetts lamplig.”®' Forsiktighetsregeln utgor
saledes en aktsamhetsnorm dér 6verforingar som kan utgora risk for storleken
pa det egna kapitalet eller likviditeten ar att bedomas som olagliga.>**

Sammanfattningsvis kan konstateras att en olaglig transaktion utgoér sadant
ianspraktagande av bolagets egendom som dr oforenligt med ovan
sparrbestimmelser.  Reglerna  kompletterar ~ varandra  genom  att
forsiktighetsregeln krdaver att bolagsorganen vid bestimmande om
vardedverforing maste beakta bolagets reella ekonomiska stillning medan
beloppssparren kraver ett beaktande av bolagets nominella ekonomiska
stillning.”® En transaktion borde kunna anses olaglig trots att den inte triffas
av sparrbestimmelserna. En vérdedverforing som sker 1 strid mot
formkraven®®* kan utgdra olaglig transaktion. Aven kompetensoverskridande
genom &sidosittande av likhetsprincipen eller brott mot otillborlighetsregeln
skulle kunna foranleda olaglighet.”®

> Prop. 2004/05:85 s. 751f. samt Andersson, 2010, s. 123.

3 Prop. 1975:103 s 477 samt SOU 1997:168 s. 13 samt s. 76f.

730U 1997:168 s. 12f samt Andersson, 2010, s. 123.

7" Nerep, 2003, s. 405.

278 Konsolideringsbehov kan forstas som i vilken omfattning ett visst bolag genom
innehéllande av vinstmedel maste stérka det egna kapitalet och ska bedomas utifran en
tidsperiod pa langre sikt — Andersson, 2010, s. 125.

7 »Stillning i Gvrigt” har ansetts bora omfatta vilken annan hindelse eller omsténdighet
som helst vilken kan paverka bolagets ekonomiska stdllning. Alla kénda forhillanden som
kan ha betydelse for bolagets ekonomi och inte faller in under beaktandet av
konsolideringsbehov och likviditet. Se Andersson, 2010, s. 127. Lofgren m.fl. s. 77.

0 Engstrom och Johansson, s. 41.

1 Lofgren m.fl. hinvisar hir till den s.k. “fortlevnadsprincipen” som giller i praxis. For
praxisfall se Lofgren m.fl. s. 77.

82 Sandstrom, 2012, s. 308, prop. 2004/05:85 s. 751 f. samt Engstrom och Johansson, s. 42.
283 Andersson, 2010, s. 125.

* Dys. utan bolagsstimmobeslut och styrelsegodkinnande.

283 Lindskog, SvIT 1992, s. 81 samt Samuelsson, kommentarer till 7:47 ABL, Karnov,
senast granskat 23 okt. 2015 kl. 12.55. I bada referenserna hanvisas till 8:13 respektive
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5.2.4 17:6 — Aterbéring, bristtickning och ond tro

”Om en virdeoverforing som avses i 1 § 1 st. eller 3 eller 5 § har skett i strid med
bestimmelserna i detta kapitel eller i 18 eller 20 kap, skall mottagaren dterbdra
vad han eller hon har uppburit, om bolaget visar att han eller hon insdg eller bort
inse att virdeoverforingen stod i strid med denna lag. Har en virdedverforing
enligt 1 § 4, som inte avser gdva enligt 5 §, skett i strid med detta kapitel, dr
mottagaren dterbdringsskyldig om bolaget visar att han eller hon insdg eller bort
inse att transaktionen innefattade en virdedverforing fran bolaget.

Pa virdet av den egendom som skall dterbdiras skall mottagaren betala rinta
enligt 5 § rantelagen (1975:635) frdn det att virdedverforingen dgde rum till dess
att rdnta skall betalas enligt 6 § rdntelagen till f6ljd av 3 eller 4 § samma lag.

Bestdmmelser om rittsfoljderna vid olagliga forvirv av egna aktier finns i 19
kap.”

Réttsverkningarna av en olaglig viardedverforing regleras i 17:6 ABL. For att
rittsverkningarna ska intrdda ska transaktionen utgora vardedverforing enligt
17:1 ABL samt ha varit olaglig enligt 17:3 ABL.**® Bedémningen av huruvida
transaktionen ska aterbédras samt vérdet pd den egendom som ska aterbéras
ska goras utefter omsténdigheterna vid transaktionstillfillet.”’

En olaglig vardedverforing foranleder aterbaringsskyldighet for mottagaren
och infaller oavsett om vérdedverforingen skett till aktiedgare eller till
utomstiende.”® Aterbaringsskyldighet innebir primért att mottagaren ska
aterbdra vad denne erhallit.

Aterbiringens omfattning avgdrs av virdedverforingens storlek samt vilken
regel som Overtritts. Den dterbédringsskyldige ska aterbira vad han mottagit
samt rinta pi virdet av den egendom som ska aterbiras™ fran det att
vardedverforingen dgde rum. En virdedverforing i strid med 17:3 ABL ska
aterbdras till den del den Gverstiger det belopp som lovligen kunnat delas ut.
Har regler om beslutsunderlag e.d. &sidosatts ska i regel hela transaktionen
aterbdras.”’

Aterbiringsskyldighet forutsitter ond tro hos mottagaren. Det ankommer pa
konkursboet att visa forekomsten av ond tro. Ondstroskravet géller alla
vardedverforingar, dven icke formenliga. I sistndimnda fall undkommer dock
mottagaren aterbaringsskyldighet endast om denne varken insett, eller bort
inse, att transaktionen utgjorde en véirdedverforing. Det dr sdledes irrelevant
huruvida mottagaren insett dess olaglighet. Ondtrosregeln far till resultat att
den som forvérvat egendom till underpris utan att ha insett, eller ha bort insett,
att det rorde sig om en virdedverforing, inte ir Aterbdringsskyldig. Ar

8:14, vilka i ABL 1975:1385 utgors av 8:34 respektive 8:35. Otillborlighetsregeln hittas i
dagens ABL i 7:47 for bolagsstimma respektive 8:41 for stéllforetrddare.

*%¢Se t.ex. HovR T 1730-11, s. 39.

7 Nerep, 2003, s. 455. Samt HovR T 1730-11, s. 38.

288 Prop. 2004/05:85 s. 756.

% Rintelag (1975:635).

20 Lofgren m.fl. s 86f. samt Nerep, 2003, s. 454.
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mottagaren en aktiedgare med stor insikt i bolagets skdtsel dr utrymmet for
god tro betydligt mer begrinsat dn vid virdedverforingar till andra.”' Den
som mottagit en rent vederlagsfri 6verforing bor i regel alltid anses ha varit i
ond tro. Vederlagsfrihet i sig talar starkt for ond tro.*”

I det fall den terbéringsskyldige skyddas av god tro eller saknar tillgangar
till att aterbara det aktuella beloppet uppkommer brist. Bristtickningsansvar
kan d& intrdda. Detta regleras i 17:7 ABL och ar sekundirt till
aterbaringsansvaret.””> Bristtickningsansvar kriver uppsat eller oaktsamhet
respektive uppsat och grov oaktsamhet, beroende pa vilken kategori den
medverkande tillhoér. Ansvar kan drabba de som medverkat till
overforingsbeslutet eller de som pa annat sitt medverkat till att dverforingen
4gt rum. Aven den som mottagit den olagligt dverforda egendomen i andra
hand kan aliggas ansvar.””* Forutsittning for detta ar att egendomen
mottagits frdn en person for vilka de objektiva kriterierna for
aterbaringsskyldighet foreligger. Vidare krévs att mottagaren haft vetskap om
att det ror sig om en olaglig viardedverforing. Det dr inte tillrdckligt att
mottagaren borde vetat.” Slutligen utgér allmin forutsittning for
bristtdckningsansvar att det star klart att den ursprunglige mottagaren inte kan
utkrivas pa beloppet.”

5.2.5 Tidsfrister — preskriptionstid

En fordran péd d&terbédring eller bristtickning pé& grund av olaglig
virdeoverforing faller under allminna preskriptionsbestimmelser. Talan om
aterbaring kan foljaktligen vickas inom tio ar efter konkursbeslutet samt avse
en rattshandling som fOretagits tio ar fore tidpunkten for talans vickande. Den
langa preskriptionstiden motiveras av att vardedverforingar av denna art inte
sillan uppticks forst efter manga ar, eller i samband med konkurs.*’
Preskriptionsavbrott kan forldnga fristen. Avbrott kan vidtas av
géldenidrsbolaget eller konkursforvaltaren. Det innebér att preskriptionstiden
tillfalligt “fryser”. I det fall egendomen som ska aterbdras finns kvar hos
mottagaren utan att vara sammanblandad med annan bor preskriptionstiden
inte 16pa. Detta kommer ur att fordringsbegreppet endast géller ansprék av
obligationsrattslig karaktdr, inte ansprak av sakrittslig karaktir. Ansprik
avseende t.ex. dganderitt faller alltsa utanfor fristen och preskriberas inte.”®

21 Samuelsson, kommentarer till 17:6 ABL i Karnov, 8 april 2015, kl. 11.30. Se dven
Lindskog, SvJT 1992, s. 82.

2 Lindskog, SVIT 1992, s. 87.

3 Nerep, 2003, s. 450f. och Lindskog, SVIT 1992, s. 88.

2% Nerep, 2003, s. 458f.

% Godtrosskyddet ar s.k. kvalificerat, se NJA 1997 s. 418 (s. 25).

296 Samuelsson, kommentarer till 17:7 ABL i Karnov, granskat den 23 okt. 2015, kl. 15.00
samt Lindskog SvJT 1992, s.88ff. och Nerep, 2003, s. 452.

27 Prop. 2004/05:85 s. 400 samt

, 2007, s 303. Se dven Lindskog, SVIJT 1992 s. 81-107 om bristtdckningsansvar.

% NJA 2003 s. 302.
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6 Analyserande jamforelse — ABL och KL

En fungerande ekonomisk marknad kréver att réttshandlingar som kan sétta
systemet ur balans motverkas. Det ligger i savil borgenirskollektivets som
géldendrens och samhillets intresse att forhindra och korrigera otillborligt
agerande frdn parterna i en konkurs. Detta intresse ligger bakom de
regleringar som mdjliggdr aterbdring av transaktioner vilka genom
otillborliga metoder ldmnat ett bolag. Framst tva regelverk ar aktuella i
sammanhanget, ABL och KL.

Gemensamt for aktuella bestimmelser dr dess borgendrsskyddande karaktr.
Till viss del skyddar reglerna &ven géldendren. Utgangspunkten for
atervinnings- respektive &terbéringsinstitutet dr att rdttshandlingar som
foretagits pa ett otillborligt sitt med skadliga foljder for bolagets borgenirer
ska atergd. Status quo ska aterupprittas genom att det ekonomiska ldget
aterstills till hur det sdg ut innan réttshandlingen foretogs.

Aven om bestimmelserna i KL och ABL verkar for samma syfte och
foranleder liknande réttsverkningar innehéller instituten vésentliga
skiljaktigheter. For 6kade chanser till framgang med en talan om &terbéring
maste samtliga rekvisit beaktas. Nedan foljer en sammanfattande jimforelse
av aterbaringsregleringarna sasom jag uppfattat rattsforhallandena baserat pa
1 uppsatsen redogjort material.

6.1 Tillampningsomrade

Bestdmmelserna i ABL respektive KL har olika tillimpningsomraden. ABL
triaffar rattshandlingar bade inom och utom konkurs. ABL kan alltsa tillimpas
for att forhindra att ett bolag fOrsdtts i konkurs. KL triffar endast
rittshandlingar foretagna i en uppkommen, alternativt nira forestidende,
konkurs. Reglerna traffar dven olika former av transaktioner. 4:10 KL tréffar
skuldbetalningar medan 4:6 triffar transaktioner med benefikt inslag. 4:5 KL
och 17 kap. ABL triffar ett bredare spann av transaktionsformer. De
sistndimnda kan tillimpas for att dterbdra i stort sett alla former av
transaktioner vilka medfort formdégenhetsminskning for konkursbolaget.

6.2 Tidsfrister

Vid val av angreppsmetod é&r tidsfristerna centrala. Ju ldngre bak i tiden
riattshandlingen foretagits, desto mer komplicerad blir dterbaringsprocessen.
Utsikterna for framgéng é&r foljaktligen béttre ju ndrmre konkursen
rittshandlingen vidtogs. Har réttshandlingen foretagits inom tre ménader fore
konkursen dr chanserna som bast. Konkursboet har dé fler alternativa végar
att gd. Vidare dr motpartens mdjlighet att férhindra aterbaring mer begrénsad.
Tidsfristerna varierar betydligt bestimmelserna sinsemellan. Tidpunkten for
rittshandlingen fir dirfor avgorande betydelse for vilken bestimmelse som
bor tilldmpas. Dé tidsramarna i 4:10 KL &r avsevért sndvare an i 4:5 KL och

48



17 kap ABL kan 4:10 i vissa fall vara oldmplig. 4:6 KL &r ocksa relativt
generdst utformad rorande tidsfrister, sdrskilt vid gavor till nérstaende.

Har transaktionen fOretagits mer &n tre manader fore fristdagen blir det
aktuellt att titta pa 4:5 eller 4:6 KL. D4 ABLs dterbéringsregler faller under
allménna preskriptionstider kan dven dessa ses dver. Dessa lidngre tidsfrister
ger kidranden mojlighet att komma &t ett stérre omfang av réttshandlingar.
(Bevisning blir dock i regel svérare ju liangre bak i tiden rittshandlingen agt
rum.) Att ABLs tidsfrister dr fordelaktigare innebér inte att ABL alltid &r
lampligast. Rekvisiten i ABL gor att aterbaringsprocessen i regel blir svarare
an vid tillimpning av KL.

De sirskilda tidsfristerna géllande nérstaendetransaktioner ska vidare alltid
has i atanke. Dessa utvidgade frister grundas i antagandet av att nérstdende i
regel har insikt 1 gdldendrens ekonomi och transaktionens otillborlighet.

6.3 Att aterbara en transaktion

Aterbiringsinstituten triffar transaktioner som foranlett en minskning av
konkursbolagets formogenhet. De vanligast forekommande formerna av
transaktioner bor antas vara benefika transaktioner samt skuldbetalningar.

Betalning av skuld dr nog den transaktionsform som oftast blir féoremal for
aterbaringstalan. Att betala en skuld bor dock inte i sig anses otillborligt. Det
maste anses folja av rent naturliga marknadsnormer att det ar affarsmassigt
korrekt att gora rdtt for sig. Samtidigt dr skuldbetalning den vanligaste
transaktionsformen som foretas i ett bolag. Det vore orimligt om sédana alltid
undkom aterbéring. I KL har stadgats ett eget lagrum for skuldbetalningar.
Atervinningskiranden maste for aterbiring enligt 4:10 KL kunna pdvisa att
betalningen mairker ut sig. En icke-ordindr betalning ska &terbéras.
Undantaget for ordindra betalningar fir anses utgdra en vidl genomtéinkt
hantering av avviagningen mellan intresset av att otillborliga betalningar ska
aterbdras och intresset av att marknadsméssiga, tillborliga betalningar ska
kunna foretas. Om inte ordindra betalningar hade undantagits skulle
omfattningen av aterbéringsbara réttshandlingar ha blivit orimligt vid.

Det tycks vara mer besvirligt att dterbdra en skuldbetalning genom ABL. En
affarsmdssig betalning lir enligt ABL 1 regel anses rittsenlig. Det r inte
heller helt litt att karaktérisera en transaktion sdsom virdedverforing i ABLs
mening. Kriterierna &r relativt strikt utformade och tydligt avgridnsade. Det
kan sdledes konstateras att skuldbetalning enklare atervinns genom KL.
Under forutsdttning att skuldbetalningen skett otillborligt med en objektivt
otillborlig avsikt, eller &r icke-ordindr, &r skuldbetalningar i regel
atervinningsbara enligt KL, trots att de har ett affairsmassigt syfte.

Benefika transaktioner blir ockséd ofta foremal for aterbaring. Bade 4:6 KL
och 17 kap ABL tréffar dessa transaktioner. Fraga blir vilken bestimmelse
som med fordel aberopas i forsta hand. Jag ser for- och nackdelar med dem
bada. Tidsfristerna maste uppmirksammas. For aterbéring enligt ABL kan
géva fOretagen sa langt som tio ar tillbaka aterbédras. Gavoparagrafen i KL
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géller max for tre ar tillbaka. Detta géller dd gévan gatt till nérstaende. For
icke-nirstaende ar fristen ett ar. Forfarandet vid tillimpning av KL bor dock
i regel vara betydligt enklare. En gdva som foretagits inom sex ménader fore
konkursen gr i princip alltid ter. Aterbéringsforfarandet enligt ABL ir bade
langre och mer komplicerat. Bada lagrummen krdver att transaktionen
innehar benefika inslag samt att gdvoavsikt foreligger. I KL ska gavoavsikt
beddmas pa mer objektiva grunder. ABLs rekvisit dr istéllet subjektivt, ond
tro kridvs hos mottagaren. Att pavisa gavoavsikt enligt KL 4r ddrmed ofta
enklare.

6.4 Beviskrav

Huvudregeln inom den juridiska ldran &r att bevisbordan dr placerad pa den
som aberopar nagot. Huvudregeln géller dven aterbaringsregleringarna. Det
ar saledes konkursboet som ska visa att fOrutsdttningar for aterbéring
foreligger.

Bevisbordans tyngd varierar mellan bestimmelserna. Huruvida ond tro krivs
eller inte har stor betydelse 1 bevishdnseende. De objektiva
atervinningsreglerna i KL uppstéller inget ondtroskrav. Tillimpning av
otillborlighetsregeln i 4:5 KL samt ABL kriaver dock ond tro samt bevisning
betriaffande de subjektiva rekvisiten.

Ett subjektivt rekvisit foranleder svérigheter. Det kan i vissa fall anses vél
hart att krdva konkret bevisning for ond tro. Det kan tyckas uppenbart att
mottagaren maste ha forstatt, eller haft misstanke om, att transaktionen
foretagits med mindre lojala avsikter. Att finna bevis kan dock vara
besvirligt. I viss mén verkar lagstiftaren ha forsokt latta bordan. Presumtioner
och léngre tidsfrister for transaktioner som i regel r otillborliga eller illojala
talar for detta. Presumtioner kan anses utgora en kompromiss mellan att skapa
en smidig bevisregel och att skapa en rimlig sdkerhet for en tillforlitlig och
korrekt bedomning. Presumtionsreglerna kastar om bevisbordan. Forst om
svaranden kan motbevisa presumtionen blir dterbaringskdranden skyldig att
visa att forutséttningarna ar uppfyllda.

I ABL saknas uttrycklig presumtionsregel. Bevisning enligt ABL ldr ddrmed
vara dn mer besvdrlig att fora. For fortickta vardedverforingar krévs dock
endast att mottagaren insett, eller borde ha insett, att transaktionen utgjorde
en faktisk viardedverforing. Mottagaren ska saledes ha varit i ond tro om att
transaktionen inte var av rent affarsmassig karaktdr. Mottagaren behover dock
inte ha forstétt att virdedverforingen varit olaglig. Avsaknaden av uttrycklig
presumtion i ABLs lagtext kan 1 viss man anses hanteras av
lagkommentarerna till 17:1 ABL. Kommentarerna anger att utrymmet for god
tro i regel dr sndvt da mottagaren har betydande insikt i bolagets rorelse. Vilka
som anses ha sddan insikt uppfattar jag vara nagot oklart. En insatt aktiedgare
eller nirstdende borde dock kunna konstateras omfattas av denna grupp. Aven
andra former av nirstdenderelationer mellan géldendr och mottagare bor
rimligtvis férmodas ha viss effekt pd beviskravet.

Ror det sig om en réttshandling med benefika inslag dr 4:6 KL fordelaktig.

50



Har gévan skett inom sex manader frin fristdagen finns det, som tidigare
ndmnts, egentligen inga hinder for aterbaring. Den som frivilligt gor en stor
forlust vid affdr eller 6verforing bor i regel presumeras ha haft gavoavsikt.
Har gévan dessutom foretagits till nirstdende &r marginalen for god tro
mycket sniv. Den ndrstdendes chanser att behalla vad denne erhallit 4r alltsa
valdigt begrénsade.

6.5 Rattsverkningarna

Det grundldggande syftet med konkursrittens aterbaringsregleringar ar att
motverka och oskadliggdra otillborligt agerande. Oavsett angreppsmetod dr
utgéngspunkten att prestationerna ska dtergd och egendomen aterbiras. Jag
karaktiriserar dterbaringsskyldigheten sdsom omfattande och konstant. Att
egendomen inte ldngre finns i behdll paverkar exempelvis inte skyldigheten.
Mottagaren ska da, i enlighet med allminna principer om obehdrig vinst,
betala ett belopp motsvarande det olagligen Overforda. Ror det sig om
egendom i annan form &@n rena betalningar dr motparten skyldig att aterbéra
egendomen men ska i gengéld aterfa utgivet vederlag. Genom det s.k.
bristtickningsansvaret har lagstiftaren &dven reglerat situationen da
mottagaren inte har kvar det som verforts och inte heller besitter tillgangar
som ticker virdet av det som uppburits. Detta giller 4ven d& mottagaren
skyddas av god tro. Det &r viktigt att vara klar 6ver att bristtickningsansvar
endast ska intrdda da aterbdring inte dr aktuellt. Bristtdckningsansvaret kan
anses utgora en sista chans for borgendrerna att erhalla utdelning i konkurs.

Det dr vidare intressant att beakta bestimmelsernas reglering av rinta. Vid
aterbaring enligt 4:5 KL och 17:6 ABL loper rinta frén tidpunkten for
rittshandlingen. Vid atervinning enligt 4:10 KL Ioper rantan forst fran
tidpunkten for dtervinningens pékallande. Det kan séledes bli betydligt mer
lonsamt att vicka talan genom nagot av de tva forstnimnda alternativen.

6.6 Slutsats

Efter genomgéng av reglerna i ABL respektive KL kan konstateras att valet
av angreppsmetod far avgoras utifran omstdndigheterna i det enskilda fallet.
Skiljaktigheterna mellan metoderna rorande vilka rittshandlingar de tréffar,
beviskraven, tidsfristerna och rekvisiten i 6vrigt maste beaktas och tas hinsyn
till innan angreppsmetod viljs. Vissa transaktioner kan vara odtkomliga
genom en metod men dtkomlig genom en annan. Av denna anledning dr det
inte ovanligt att i en stimningsansdkan aberopa regleringarna som alternativa
grunder. Géllande rittsverkningarna dr emellertid dessa mer eller mindre
likvardiga oavsett angreppsmetod.

Sammanfattningsvis kan konstateras att det i regel ter sig ldttare att
framgangsrikt tillimpa KL &n ABL vid osédkra fall. I KL foreligger fler
gingbara angreppsmetoder och formkravet pd betalningen dr mindre strikt.
ABL bor dock tillimpas dé det uppenbart ror sig om virdedverforing eller da
transaktionen skett langre bak i tiden.
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7 Diskussion och slutsats

Det ligger i bade den enskilde borgenédrens och samhillets intresse att ett
bolag inte kan foreta utbetalningar eller ddra sig skulder hur som helst. Detta
intresse har foranlett ett behov av reglering pa omréadet. Regler har upprittats
for att bl.a. begrinsa aktiedigarnas dispositionsritt, forhindra vissa former av
transaktioner samt garantera borgenirerna likabehandling.

En del av mitt arbete har besétt i att soka klarhet i obestdndsbegreppet. Detta
genom att granska dess innebord och tillimpning i konkursrittsliga
sammanhang. Vidare har uppsatsen syftat till att redogora for de alternativa
aterbaringsgrunderna samt dess funktion och tillimpning inom konkurs.
Fragestéllningen 16d enligt fo6ljande. Vad krévs for att en transaktion ska
kunna anses atervinnings- respektive &terbdringsbar? Jag anser mig ha
redogjort tdmligen grundligt for aterbaringsforutsittningarna i ovan kapitel
varfor jag nedan inte aterupprepar detta. Nedan foljer saledes endast egna
reflektioner och konstateranden rorande utvalda, sérskilt intressanta och
relevanta, iakttagelser som gjorts under forfattandet av uppsatsen.

7.1 Obestandsbegreppet

Uppsatsen har utrett begreppet obestdnd. Fragestillningen géllande
obestdndsbegreppet 16d enligt foljande; “Ndr ska obestand anses foreligga? ”
samt "Hur ser forfarandet ut vid obestandsbedomningen? ”.

Lagstiftaren har definierat obestandsbegreppet i KL och doktrin har dven i
viss mén sokt ge klarhet i begreppet. Nagon klar eller detaljerad redogorelse
finns dock dnnu inte att tillgd. Jag fir uppfattningen att denna otydlighet
hérrdr ur ett medvetet agerande, eller snarare en medveten underlatelse att
agera. Genom att lagstiftaren inte ldmnat klara direktiv for tillimpning eller
tolkning skapas utrymme for mer situationsanpassade beddomningar. Min
uppfattning stods av att lagstiftaren tillimpat samma taktik gillande rekvisitet
’inte endast tillfdllig”. Genom att underlta precisera nér tillfdllig 6vergar till
bestdende har spelrum skapats for flexibilitet i réttsskipningen.

Jag uppfattar obestdindsbedomningen utgéra en beroende beddmning.
Meningarna dr delade kring vad som ska utgdra “droppen” for att dalig
ekonomi ska Overga till obestand. Vad som krévs for att betalningsoférmégan
ska anses bestdende &dr ocksd diskuterat. Vissa anser det mest centralt att
faststdlla lingden pad den period som ska bedomas. Andra anser
tidsperspektivet vara sekundart i forhallande till faststdllandet av hur séker
bedomningen méste vara for att obestand ska kunna forklaras. Jag anser det
dock nagot obefogat att sérskilja dessa faktorer. Tidsperspektiv respektive
sakerhetsperspektiv maste anses korrelera. En langre tidsperiod forsvagar
sakerheten i en bedomning medan en kortare tidsperiod skapar forutsittningar
for sdkrare beddmning.

52



Domen ”Gusums bruk” bor framhallas. Domen méttes av blandade och starka
reaktioner. Det far anses foga forvdnande. Tolkar man domen som att det dr
mgjligt att genom brottsliga handlingar kunna undgé obestand maste denna
anses strida mot grundldggande normer i ett rittssamhélle. Det ska aldrig
kunna l6na sig att agera brottsligt. Jag stéller mig tveksam till att HD avsag
att domen skulle foranleda en sddan tillimpning av lagen. Vidare maste jag
betona det sjdlvklara. Betalas en skuld med medel som anskaffats pa brottslig
vég fran en tredje part innebdr inte detta att skulden upphdr. Skulden forflyttas
endast.

Svérigheten 1 bedomningen bestdr vidare 1 att bestimma nér
betalningsoférmagan ska anses bestdende. Fragorna som maste tas stdllning
till kan bli ménga. Hur ska immateriella tillgdngar viarderas? Ska bestdende
faststéllas utefter skuldernas storlek eller utefter hur l&ng tid som kan véntas
passera innan gildenéren kan betala? Eller bade och? Viss vigledning kan
inhdmtas fran t.ex. revisorsberittelse, bokforing och forekomst av
betalningsanmirkningar. I sammanhanget kan funderas dver forekomsten av
en undersokningsplikt for medkontrahent gillande géldenérs solvens. Min
uppfattning &r att sddan i regel borde kunna foreligga da omstdndigheterna
foranleder fog for misstanksamhet kring betalningarnas tillborlighet.

Jag vill sammanfatta obestandsbegreppet som ett formogenhetsrittsligt
tillstand vilket infaller vid den tidpunkt da det star klart att gildendren inte
besitter ekonomiska tillgdngar i den omfattning som behdvs for att kunna
betala sina skulder och affarer. Denna betalningsoformaga ska vidare inte
kunna forvéntas upphora inom en, utefter omsténdigheterna, rimlig tid. Jag ar
dock medveten om att denna sammanfattning ldmnar gott om utrymme for
tolkning och subjektivt bedomande.

7.2 De alternativa lagarna

Uppsatsens syfte har varit att utreda och klargora de alternativa mgjligheterna
for ett konkursbo att aterbdra egendom som franhénts géldenidren i anslutning
till konkurs. Efter genomgéang av de alternativa grunderna for terbéring
framgar att reglernas lamplighet méste provas i varje enskilt fall. Beroende
pa ndr, till vem, omfattning och dvriga omsténdigheter kring transaktionen ar
de olika grunderna mer eller mindre ldmpliga att &beropa.

Det kan vara svart att forutse hur en transaktion kommer att bedomas. En
jamforelse mellan ABLs forsiktighetsregel och KLs otillborlighetsregel ger
vid handen att omstdndigheter som fOranleder att en rattshandling anses
otillborlig ocksa ofta foranleder att den kan anses oforsiktig. En transaktion
som skett med avsevért belopp vilken foretagits i ett anstrangt ekonomiskt
lage bor sdledes 1 regel uppfylla sévil otillborlighetsrekvisitet som
oforsiktighetsrekvisitet. En sddan transaktion borde i princip inte heller kunna
beddmas ordinér. Endast i undantagsfall skulle en ordindr transaktion kunna
vara bdde otillborlig och oforsiktig. Detta kan tdnkas vara fallet da
transaktionen uppgatt till ett stort belopp men utgdr en aterbetalning som skett
i enlighet med avtalad forfallodag.
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I regel kan rittshandling foretagen i nira anslutning till konkurs dtervinnas
utan storre hinder. Ju ldngre bak i tiden rittshandlingen fullbordats, desto mer
komplicerad blir aterbdringsprocessen. Att det dr enklare att dterbdra mer
nyligen foretagna rittshandlingar foranleds av olika faktorer. Bevisning &r
alltid svérare for dldre hindelser. Vidare ar det betydligt svarare att pavisa att
rittshandlingen korrelerar med gidldenérens obestaind om handlingen foretogs
langt innan konkursen.

7.3 Intresseavvagningar, proportionalitet och dvriga
reflektioner

Aterbéringsinstituten ir centrala for konkursritten. Aterbiringsregleringarna
fir anses d&terspegla principen att ett bolags tillgdngar &r det enda
borgenédrerna kan greppa efter i en konkurs i avsaknad av deldgarnas
personliga ansvar for bolagets skulder. Reglerna verkar séledes for att
sakerstdlla borgendrerna storsta mojliga utdelning i konkurs och f6ljaktligen
for borgenérernas intressen.

Andra intressen maste ocksd beaktas i1 dterbaringsforfarandet. Foljande
huvudgrupper har frimst intressen 1 sammanhanget — géldenéren,
borgendrens och samhillets. Dessa intressen kan dock variera eller vara
delade d4ven inom samma grupp intressenter.

Gildenérens intresse bestar 1 att fa bedriva verksamhet med forutsebarhet och
frihet. Samtidigt har gidldendren ett intresse av att gora ritt for sig, gd ur en
konkurs sa oskadd som mdojligt och att inte utsdttas for aggressiva
patryckningar frdn en enskild borgenér. Borgendrernas intresse utgdr som
utgéngspunkt att fa betalt. Intresse kan dock skilja sig beroende pé vilken
borgenir det ror sig om. Den enskilde nédringsidkaren och borgenéren lir vara
mycket man om att erhdlla betalning till varje pris. For de storre foretagen,
samt borgendrskollektivet, ldr det vara viktigare att virna om intresset av ett
forutsebart rattssystem dér hinsyn tas till proportionalitet och likabehandling.
Samhéllet har ett mer dvergripande intresse bestdende i att upprétthalla en
fungerande ekonomisk marknad. Detta intresse ar i sin tur tudelat.
Rorelsefriheten pad marknaden far avviagas mot motverkandet av otillborligt
agerande. Detta intresse bor delas av samtliga intressentgrupper.

Det kan diskuteras i vilken min intresseavvdgningar har gjorts vid
upprittandet av aterbéaringsregleringarna. Vidare kan diskuteras huruvida
reglerna kan anses utgora ett rimligt resultat av aktuella avvédgningar. Kan
reglerna anses tillgodose de grundldggande principerna om proportionalitet
och forutsebarhet?

Proportionalitetsdiskussionerna uppstod forst efter aktuella bestimmelsers
ikrafttradande. Denna aspekt fanns séledes inte med i bilden nér lagstiftarna
arbetade fram aktuella bestimmelser. Detta behover dock inte innebira att
reglerna har oproportionerliga effekter.
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Enligt min uppfattning &r aterbdringsinstituten relativt omfattande.
Proportionalitet och forutsebarhet verkar emellertid funnits i tankarna hos
lagstiftaren vid bestimmelsernas upprittande. Tydliga tidsfrister kan
betraktas som ett forsok att begrinsa dterbaringsmdjligheterna. Kravet pa
icke-ordindritet utgdr dnnu en begransning vilken talar for att lagstiftaren
beaktat dessa grundlidggande principer. Detta till trots kan jag anse att
aterbdringsinstituten givits vil vid omfattning. Jag anser att avviagning vore
lampligt 1 varje enskilt fall mellan skadan det medfor for mottagaren att
forlora det han erhdllit gentemot nyttan av att otillborliga transaktioner
generellt sétt ska gé dter. Nagon sddan avvégning verkar idag inte ske. Vidare
borde intresset av att kunna forutse aterbéring avvégas gentemot intresset av
att otillborligt agerande motverkas. Sadrskilt strikta dr regleringarna mot
nérstadende. Otvivelaktigt har ndrstdendetransaktioner ofta otillborliga inslag,
samtidigt kan regleringarna uppfattas oproportionerligt stréinga i vissa fall. De
langa tidsfristerna minskar mdjligheten att kunna forutse en transaktions
aterbaring. Kanske borde ndrstdende behandlas mer individuellt. Vidare
foreligger vid nérstdendetransaktioner presumtion for ond tro. Lagstiftaren
har hér, enligt mig, beaktat proportionaliteten. Beviskravet har inte satts hogre
an “’sannolikt” — vilket skapar rimliga mojligheter for den nérstdende att bryta
presumtionen om den &r felaktig. Sammantaget anser jag dock att
forutsebarhet och proportionalitet har fitt ge vika for intresset av mojligheten
att dterbéra otillborliga transaktioner.

Kort kan dven ndmnas avsaknaden av hénsyn till ideella och personliga
intressen 1 forfarandet. Personliga intressen, t.ex. affektionsvarden, tillméts i
regel liten betydelse i juridiken. Det kan funderas 6ver huruvida sddana borde
f4 spela in i en aterbaringsbeddmning.

7.4 Slutsats

Mgjligheten att aterta en transaktion som genom otillborliga metoder ldmnat
ett bolag utgor ett centralt moment i konkursrétten. Ett konkursbo har tva
alternativ att dberopa. Atervinning enligt KL eller iterbiring enligt ABL.
Fraga blir vilken av vdgarna som bor viljas i det fall bdda dr mojliga. Vid
besvarandet av denna fraga ska tas i beaktande vilken av metoderna som kan
anses mest effektiv, med vilken chanserna till framgang ar storst samt vad
som gar ater da talan om aterbaring far bifall.

Enligt min uppfattning finns det for- och nackdelar med bada alternativen.
Efter forfattandet av denna uppsats dr enligt min uppfattning KL i regel en
fordelaktigare vég att ga. Processen i ABL moter fler hinder. Forfarandet bor
déarfor i regel bli aningen lédngre och svarare vid tillimpning av ABL.
Samtidigt finns det dven fordelar med en tillimpning av ABL. Léngre frister
och storre avkastning pa aterbaringen utfor exempel pé sddana. Slutsats blir
att svaret pé fragan huruvida KL eller ABL i forsta hand bor tillimpas &r att
detta fir avgoras efter helhetsbedomning av omstandigheterna i varje enskilt
fall. Ingen metod kan séledes konstateras vara generellt béttre dn ndgon
annan.
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Bilaga A

1. Lathund for tillampning av de alternativa
grunderna

En lathund for tillimpningen av de alternativa aterbaringsgrunderna kan med
fordel ordnas inunder tre avsnitt uppdelade efter tidsperioder. Under forsta
avsnittet redogors for lampliga aterbaringsmetoder for transaktion foretagen
inom tre manader fore konkurs. Andra avsnittet behandlar perioden fran tre
manader till sex ménader fore konkurs. Under sista avsnittet redogdrs for
lampliga regleringar for dterbéring av transaktioner foretagna mer &n sex
manader fore konkurs. Det forsta avsnittet & mer detaljerat medan
efterkommande avsnitt &r mer kortfattade. Detta d& upprepning ar dverflodigt
och onskas undvikas.

1.1. Transaktion foretagen inom tre manader fére konkurs

For att aterbdra en riattshandling som skett inom tre ménader fore konkursen
kan kdranden vélja att ga tillvdga pa lite olika sétt. For dessa fall 4&r badde ABL
och KL aktuellt att se over, i de flesta fall aberopas dock KL med fordel
eftersom bevisning och formkrav &r mindre strikt utformade for dessa
bestimmelser.

Den klart enklaste vigen dr att soka aterbdring genom 4:6 KL. 4:6 KL
forutsitter dock att transaktionen kan karaktériseras sasom gava eller
transaktion med benefikt inslag. I det fall transaktionen faller in under
paragrafen och dé transaktionen har skett inom tre manader finns egentligen
ingen mojlighet for mottagaren att forhindra aterbéring.

Ar 4:6 KL inte tillimplig ir nista steg att soka framgang genom 4:10 KL.
4:10 KL éar framst aktuell under denna tidsperiod. 4:10 KL forutsétter, utdver
att tidsfristen inte passerats, att det ror sig om en skuldbetalning. For
atervinning far sedan beddmas far huruvida betalningen har skett med annat
an sedvanliga betalningsmedel, i fortid eller med belopp som avsevért har
forsdmrat géldendrens ekonomiska stéllning. Trots att transaktionen uppfyller
ndgot av dessa rekvisit dr den inte nddvéndigtvis atervinningsbar. En sista
barridr méste hanteras innan det kan faststéllas att atervinning ar aktuellt,
kravet péd icke-ordindritet. Betalningen far inte med héinsyn till
omstandigheterna 1 det enskilda fallet anses ordindr. Trots denna
flerstegsprocess ar chanserna for framgéng med 4:10 relativt goda. Bevisning
ar relativt latt att fora, sarskilt 1ar fortid och avsevért belopp vara enkelt att
pavisa. Vidare behover borgenidrsskadan endast vara indirekt, dessutom
saknar paragrafen subjektivt rekvisit. Att pavisa att transaktionen &r icke-
ordindr kan vara svérare. I praktiken bor det emellertid snarare ankomma pa
den svarande att ldgga fram grunder fOr att visa betalningens ordinéritet.
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Utgor transaktionen ingen skuldbetalning bortfaller 4:10 KL. Istdllet far da
4:5 KL alternativt 17 kap. ABL ses over. P4 grund av reglernas subjektiva
rekvisit blir bevisningen mer besvirlig dn vid dterbédring genom 4:10 KL. For
att uppfylla de objektiva rekvisiten ska en otillborlig rittshandling ha
foretagits vilken medfort skada for borgendrerna. Skadekravet innefattar i sin
tur tva krav. Rattshandlingen ska ha orsakat nackdel for borgendrerna och
déarutover orsakat obestand hos gildendren, alternativt ska gidldenédren redan
ha varit pd obestdnd ndr handlingen foretogs. Eftersom det subjektiva
rekvisitet omfattar samtliga objektiva rekvisit ska medkontrahenten ha ként
till, eller ha bort kénna till, gildenédrens insolvens samt de omsténdigheter
som foranledde réttshandlingens otillborlighet. 4:5 KL dr sdledes aningen mer
svartillampad &n 4:10 KL men kan tillimpas for att finga upp de
rittshandlingar som faller utanfor 4:10. Exempelvis kan en storre transaktion
som skett i fortid vara ordindr och siledes skyddad enligt 4:10. Enligt 4:5 KL
kan denna vara fullt atervinningsbar med hénvisning till nackdels- och
otillborlighetsrekvisiten.

Det bor sdllan vara aktuellt att i forsta hand tillimpa 17 kap. ABL vid
transaktion foretagen inom den forsta tidsperioden. Ar det helt uppenbart att
transaktionen utgor en virdedverforing i ABLs mening samt att den dr olaglig
med hénsyn till beloppssparren och forsiktighetsregeln kan ABL &beropas.
En sadan transaktion skulle t.ex. kunna téinkas utgora en storre utdelning fran
konkursbolaget till dess stéllforetrddare. Det subjektiva rekvisitet forsvarar
dock aterbaringsprocessen. Foljaktligen bor 17 kap ABL endast tillimpas vid
rena exempel av olovlig viardedverforing.

1.2. Transaktion foretagen mellan tre och sex manader fore
konkurs

En transaktion med benefik karaktir foretagen inom perioden tre-sex
manader kan &tervinnas med 4:6 KL utan hinder. Mottagaren saknar
mdjlighet att hdvda god tro eller att motbevisa for att hindra &tervinningen.
Ar 4:6 KL tillimplig bér dirfor denna viljas i forsta hand dven inom denna
tidsperiod.

4:10 KL dr aktuell endast da transaktionen foretagits till en nédrstdende. For
transaktioner till narstdende ar 4:10 tillimplig tva ar tillbaka i tiden fran
fristdagen.

4:5 KL ér tillimplig pa transaktioner foretagna senare dn fem ar fore
konkursen, for nérstdende dr fristen oédndlig, varfor 4:5 KL fér intrdda vid
dldre transaktioner. 4:5 KL ir vidare aktuell att tillimpa da transaktionen inte
utgdr skuldbetalning. Exempel pa sadan transaktion kan vara ett storre
forvarv som skett precis innan konkursen eller att géldenédren kopt eller salt
ndgot till 6ver- eller underpris utan att ha haft gavoavsikt.

17 kap. ABL baseras pa de allménna preskriptionsreglerna. Dess tillimplighet

ar séledes tidsméssigt den mest omfattande av  samtliga
aterbaringsregleringar. ABLs bestdmmelser dr didrmed tillimpliga. Med
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hinvisning till vad som konstaterats i foregaende avsnitt dr det dock i regel
inte dessa bestdmmelser som 1 forsta hand bor anvéndas.

1.3. Transaktion foretagen mer dn sex manader fore
konkurs

Tidsfristen 1 4:6 KL &r ett ar vid transaktioner till andra &n nérstdende. En
giva som foretagits efter mer &n sex manader fore konkursen kan siledes bli
foremal for atervinning genom 4:6 KL. Atervinningsfristen for gdva utan
motbevisningstema gar dock vid sex manader fore konkurs. Skillnaden
mellan 4tervinning inom respektive utom sexménadersfristen blir att
atervinning ar enklare d4 gévan foretagits innan sexméanadersfristen passerat.
Efter att fristen passerats kan aterbaring forhindras. Svaranden har dé en
motbevisningsmojlighet innebérandes att gdvan skyddas fran atervinning om
svaranden kan pavisa att gildendren efter gdvans fullbordande hade kvar
egendom som tydligt motsvarade hans skulder. 4:6 KL ar tillamplig pd gévor
vilka fullbordats inom ett &r fére konkurs. Gava som foretagits till narstaende
kan atervinnas upp till tre ar efter dess vidtagande. Motbevisningsmdjligheten
géller dven under denna forldngda frist. Har bada tidsfristerna passerats &r
gévan siker fran atervinning genom 4:6 KL, oavsett mottagarens relation till
géldenéren.

Atervinning enligt 4:10 KL #r under denna tidsperiod endast aktuell p& de
transaktioner som fOretagits till ndrstaende. Rekvisiten for tervinning genom
4:10 géller precis som i tidigare tidsperioder. Bevisningen lir dock vara
svérare nu dn for rittshandlingar foretagna ndrmre konkursen.

ABL och 4:5 KL far en mer relevant roll 1 aterbaringsforfarandet ju ldngre
bak i tiden réttshandlingen foretagits. Nér tidsfristerna 16pt ut for de flesta
atervinningsreglerna stricker sig 4:5 KL fem ar tillbaka i tiden géllande
transaktioner foretagna till utomstdende och utsldcks aldrig géllande
transaktioner till narstdende. ABL omfattar virdedverforingar vilka skett si
langt som tio &r tillbaka i tiden. ABLs tidsfrist kan forlingas om
preskriptionsavbrott har vidtagits. Som tidigare konstaterat dr emellertid
bevisning och forfarande mer komplicerat for dessa lagrum.
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NJA 1978 s. 194
NJA 1981 s. 562
NJA 1981 s. 759
NJA 1982 s. 135
NJA 19855s. 29
NJA 1987 s. 40
NJA 1987 s. 320
NJA 1987 s. 872
NJA 1988 s. 149
NJA 1988 s. 673
NJA 19895s.3
NJA 1989 s. 428
NJA 1989 s. 838
NJA 1990 s. 562
NJA 1990 s. 649
NJA 1994 5. 336
NJA 1995 s. 548
NJA 1995 s. 688
NJA 1996 s. 333
NJA 1997 5. 418
NJA 1998 s. 487
NJA 1998 s. 728
NJA 1998 s. 759
NJA 1998 s. 767
NJA 1999s.97
NJA 2001 s. 85
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NJA 2001 s. 551
NJA 2001 s. 805
NJA 2002 s. 577
NJA 2003 s. 37
NJA 2003 s. 302
NJA 2006 s. 367
NJA 2008 s. 1208
NJA 2012 s. 391
NJA 2013 s. 822

Underinstanser

HovR T 1730-11
HovR T 3277-14
HovR T 5341-14
HovR T 5417-14

UFR - Ugeskrift for Retsvaesen

UfR 1951 s. 583
UfR 1984 s. 437
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