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Att nackdel har uppkommit ar en generell forutsitining for att dter-
vinning ska kunna komma i friga. Inte sillan dr det en komplicerande
faktor vid nackdelsbedomningen att bida parter, savil gildendren som
medkontrahenten, har limnat prestationer till motparten under dtervin-
ningsfristen. Exempelvis dr det vanligt att en leverantor som fatt betalt
under dtervinningsfristen har fortsatt att leverera. I denna artikel be-
handlas fragan hur nackdelsbedomningen ska goras i den situationen och
i ett antal andra situationer som karaktdriseras av att det under dter-
vinningsfristen har forekommit prestationer frin bida parter. Dessutom
behandlas situationen att betalning har skett till en borgendr som inte
har haft full sakerhet. Det konstateras att de tre grundliggande dtervin-
ningsréttsliga principer som ndamns i artikelrubriken inte alltid leder till

samma svar vid dtervinningsbedomningen.

HANS RENMAN ir advokat och partner, Advokatfirman Schjedt,
Stockholm.

1. INLEDNING*!

Att en rittshandling har inneburit en nackdel f6r en eller flera bor-
genirer dr en generell forutsittning for att atervinning ska kunna
komma i fraga. Man skulle kunna tro att en nackdel som likts inte
kan utgora grund for atervinning samt att verkan av dtervinning

ar att lakning sker av en nackdel som inte tidigare har likts, dvs.

Denna artikel ir tidigare publicerad i Sirtryck ur Vinbok till Mikael Mellqvist, Jure Forlag,
2020, s. 185-197. Savil forfattaren som férlaget har godként denna publicering.

1 Jag tackar mina kollegor Emma Berglund Uviing, Staffan Ekdahl, Christoffer Hamilton och
Johan Linder pa Advokatfirman Schjedt for framférda synpunkter samt professor Tuomas
Hupli p Abo (Turku) Universitet for tips om rittsfall frin finska Hogsta domstolen.
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att det finns en generell nackdelslikningsprincip. Men sa dr det inte.
Det finns tvd andra dtervinningsrittsliga principer som ofta anses
viga tyngre. Den ena principen kan bendmnas rittshandlingsprin-
cipen och innebir att objektet for en édtervinningstalan maste vara
en riattshandling i dess helhet. Den andra principen ir den dmse-
sidiga restitutionsprincipen som innebir att verkan av atervinning
av en rittshandling dr att atervinningssvaranden ska aterbdra den
egendom som gildeniren har utgett och att konkursboet ska aterba-
ra det vederlag som gildeniren har mottagit. Restitution ska ske in
natura av den utgivna egendomen och av vederlaget. Om aterbiring
av den ursprungliga prestationen inte dr mojlig ska virdeersittning
betalas. Den 6msesidiga restitutionsprincipen regleras i 4 kap. 14 §
konkurslagen (1987:672) (KonkL). Vid étervinning av en skuldbe-
talning behéver konkursboet inte aterbdra nigon prestation utan i
stillet dteruppvicks skulden till dtervinningssvaranden, vilket regle-
ras i 4 kap. 21 § KonkL.

Syftet med nackdelslikningsprincipen dr att borgenirerna ska
skyddas mot att wdrdet av gildenirens tillgingar undandras eller
anvinds pé ett sitt som gynnar en borgendr framfor 6vriga borgeni-
rer.? Syftet med rittshandlingsprincipen och den 6msesidiga restitu-
tionsprincipen dr att genom ett ogiltighetsresonemang skydda gilde-
nirens och borgenirskollektivets ritt till den egendom som utgetts
till motparten samt att dven skydda motpartens ritt till det vederlag
som limnats for egendomen.’ Frigan om ett dtergangsansprik ir,
eller bor vara, virdebaserat eller ogiltighetsbaserat har betydelse i
mainga sammanhang, t.ex. inom associationsritten vid bedémning-
en av vad som dr verkan av en otilliten virdeéverforing enligt 17

kap. aktiebolagslagen (2005:551).*

2 Se Lejman, Bidrag till liran om dtervinning i konkurs, 1939, s.20 f.

3 Se Bramsjo, Om avtals dterging. En studie 6ver innehéllet i dtergingspéfoljden, 1950, s. 16
f., som anfor att restitution tillhér kirnan i det allminna dtergingsdirektivet som i lagtext
vanligen formuleras som att avtalet "skall dtergd” ("skall vara ogiltigt”). I 4 kap. 5, 6,9, 10, 11
och 13 §§ anvinds formuleringen "gér édter”, i 4 kap. 7 § "gér i motsvarande mién dter” och i 4
kap. 8 § KonkL "gér ater till belopp motsvarande 6verskottet”. I rittsfallet "Tupperware” NJA
2010 s. 734 beskriver Hogsta domstolen verkan av atervinning av ett avtal som en korrigering
av avtalets verkningar sivitt giller det inbordes férhéllandet mellan konkursborgenirerna.

4 Se Andersson, Kapitalskydd i aktiebolag, En kritisk lirobok, 7 uppl. 2020, s. 276 ff.
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Pi ena sidan har vi alltsd nackdelslikningsprincipen och pa den
andra sidan rittshandlingsprincipen och den 6msesidiga restitu-
tionsprincipen. Syftet med denna uppsats dr att behandla betydelsen
av dessa principer vid atervinning av betalning till borgendr som inte
haft full sikerhet (avsnitt 2), dtervinning av blandad giva (avsnitt
3) och étervinning av betalningar i ett 16pande avtalsférhallande
(avsnitt 4).

2. ATERVINNING AV BETALNING TILL
BORGENAR SOM INTE HAFT FULL
SAKERHET

Anta att borgeniren B har pantbrev pi sammanlagt 3 miljoner kr
som sikerhet for sin fordran pa samma belopp mot gildeniren G
som dr insolvent. Fastigheten dr vird 1 miljon kr. Den del av B:s
fordran som inte ticks av fastighetens virde och som ddrmed ér opri-
oriterad uppgar till 2 miljoner kr. Oprioriterade borgenirer kommer
inte att fa betalt om G forsitts i konkurs. G betalar 3 miljoner kr till
B som limnar tillbaka pantbreven. Direfter forsitts G i konkurs.
Konkursboet yrkar att B ska forpliktas dterbetala 3 miljoner kr.
Enligt rittshandlingsprincipen kan dtervinningstalan bifallas med
det yrkade beloppet om alla rekvisit i nigon édtervinningsregel ir
upptyllda. Enligt nackdelslikningsprincipen kan atervinningstalan
inte bifallas med ett hogre belopp dn 2 miljoner kr, vilket motsvarar
den oprioriterade delen av B:s fordran. Vinner rittshandlings- eller
nackdelslikningsprincipen?

I rittsfallet "Kontorsinnovation” NJA 1996 s. 624 hade ett kon-
kursbo frivilligt anvint nackdelslikningsprincipen genom att be-
grinsa dtervinningstalan till det belopp som krivdes for att lika
den nackdel som uppkommit. Hégsta domstolen anség att det var
mojligt att fora en sidan partiell dtervinningstalan. Rittsfallet
svarar inte pé frigan vad som giller om konkursboet inte begrinsar
dtervinningstalan utan i enlighet med rittshandlingsprincipen yrkar
dtervinning av hela det betalda beloppet. Anhéngare av nackdelslik-

ningsprincipen kan hivda att betalningen av 3 miljoner kr ska delas
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upp i tva rittshandlingar; dels en betalning pi 1 miljon kr som inte
kan dtervinnas dirfor att den rymts inom sikerhetens virde, dels
en betalning pa 2 miljoner kr av B:s oprioriterade fordran som kan
dtervinnas om utdver nackdelsrekvisitet dven 6vriga rekvisit i nigon
atervinningsregel ar uppfyllda.®

I avsaknad av lagregler, forarbetsuttalanden och rittspraxis som
ger stod for att en betalning till en borgenir som inte haft full si-
kerhet ska delas upp i en prioriterad del och en oprioriterad del far
det antas att konkursboets yrkande om atervinning av hela betal-
ningen — i exemplet 3 miljoner kr — kan bifallas, vilket innebir att
B:s fordran ateruppvicks med samma belopp (4 kap. 21 § KonkL).
B far vinta och se om det blir ndgon utdelning pé den dteruppvickta
fordran pa 3 miljoner kr i G:s konkurs. Om B:s pantritt var oan-
griplig (skyddad mot atervinning) ska pantbreven pi B:s begiran
dterlimnas till B i samband med att betalningen atervinns och B ska
i konkursen betraktas som innehavare av pantbrev pa 3 miljoner kr
med bista ritt (4 kap. 14 § andra stycket KonkL). B:s begiran om
att dterfd pantbreven kan framforas i atervinningsprocessen® eller
efterat. Ett 6vergripande syfte med atervinningsreglerna ér att ater-
stilla ldget som det var innan den étervinningsbara rittshandlingen
vidtogs.” Om betalningen av 3 miljoner kr inte hade gjorts skulle B
ha behallit pantbreven. Bedémningen av om B:s pantritt var oan-
griplig ska antagligen avse en hypotetisk konkurssituation vid tid-
punkten f6r betalningen. Om B:s pantritt var atervinningsbar vid
betalningstidpunkten ska antagligen hela B:s dteruppvickta fordran
anses som oprioriterad dven om pantritten inte blir foremal for en
separat atervinningstalan. Om pantsittningen hade kunnat atervin-
nas vid tidpunkten f6r betalningen kan de pantbrev som B éterlim-
nat till gildeniren inte anses ha utgjort sadant vederlag enligt 4 kap.
14 § andra stycket KonkL som konkursboet behéver aterlimna till

B om betalningen atervinns.

s Jfr Lennander, Atervinning i konkurs, 4 uppl. 2013,10.1.A.b, s. 340 f.

6 Det krivs inte genstimning. Det ér tillrdckligt att atervinningssvaranden vid bestridandet
av kiromilet hivdar sin ritt till motprestation, se rittsfallet "Mellansvenska Elektriska” NJA
1998 5. 728.

7 Se rittsfallet "Franslast” NJA 2001 s. 805.
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3. ATERVINNING AV BLANDAD GAVA

Anta att G siljer ett skepp till képaren K f6r 20 miljoner kr trots att
skeppet dr virt 100 miljoner kr. Virdediskrepansen mellan priset och
skeppets virde dr alltsd 80 miljoner kr, vilket innebir att forsiljning-
en utgdr en blandad giva. Efter tvd méinader forsitts G i konkurs.
Viirdet av skeppet dr of6rindrat. Vad ska konkursboet yrka? Vinner
rittshandlingsprincipen eller nackdelslikningsprincipen?

Enligt rittshandlingsprincipen dr forsiljningsavtalet pa 20 mil-
joner kr den rittshandling som kan angripas och enligt den 6m-
sesidiga restitutionsprincipen dr verkan av atervinning av avtalet
att skeppet ska aterlimnas till G:s konkursbo och att K har ritt att
aterfd kopeskillingen pa 20 miljoner kr.

Anhingare av nackdelslikningsprincipen kan hivda att en
blandad géva i realiteten bestar av tvéd avtal; dels ett forsiljningsav-
tal, dels ett gavoavtal. Forsiljningsavtalet har inneburit att K betalat
20 miljoner kr £6r 20 procent av skeppet och gavoavtalet har inne-
burit att K fatt 80 procent av skeppet i giva. Om gavoavtalet ater-
vinns ska K aterlimna gavan, men eftersom det inte dr en praktisk
16sning att K fysiskt dterlimnar 80 procent av skeppet och behaller
resterande 20 procent ska K i stillet betala virdeersittning till kon-
kursboet med 80 miljoner kr. Mot det kan K invinda att en korrekt
tillimpning av rittshandlingsprincipen innebdr att det inte gér att
dela upp den blandade givan i tva rittshandlingar.

I avsaknad av lagregler, forarbetsuttalanden och rittspraxis som
ger stod for att en blandad géva kan delas upp i tva avtal far det
antas att ett yrkande som avser férpliktelse f6r K att betala virdeer-
sittning med 80 miljoner kr inte kan bifallas om K invinder att vid
bifall till dtervinningstalan kommer K att dterlimna skeppet mot att
K aterfar képeskillingen pa 20 miljoner kr. Om virdet av skeppet
pa grund av forindringar av marknadsvirdet kommit att understi-
ga kopeskillingen blir en atervinningsprocess en ren forlustaftir for
konkursboet om talan bifalls och képaren limnar tillbaka skeppet
och kriver dterbetalning av kopeskillingen, se rittsfallet ”2B” NJA
2010 s. 709.
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4. ATERVINNING AV BETALNINGARIETT
LOPANDE AVTALSFORHALLANDE

En mycket vanlig situation dr att G har gjort betalningar i ett
16pande avtalstérhallande dir prestationer och motprestationer skett
utan lingre tidsglapp.® Denna situation behandlas nedan under rub-
rikerna fullstindig likning, partiell likning samt tvipunktstestet

och nettoférbittringsmodellen.

4.1 Fullstindig likning

Anta att G, som har ekonomiska problem, har kopt varor pa kredit
och hamnat i skuld till leverantéren L som vigrar att géra en ny
leverans om G inte betalar ett belopp som ir lika hégt som virdet
av den nya leveransen. G betalar och L gor en ny leverans. Dir-
efter forsitts G i konkurs innan L fitt betalt f6r den nya leveransen.

Med siffror kan situationen illustreras enligt féljande:

Betalning till L

(rittshandling) Leverans till G Skuld till L
1 februari 7 000 000 kr 7 000 000 kr
15 februari 7 000 000 kr 0 kr
1 mars 7 000 000 kr 7 000 000 kr
15 mars: Konkurs 7 000 000 kr

Kan betalningen av 7 miljoner kr den 15 februari atervinnas? Svaret
pa den frigan dr ganska sikert nej. Om betalningen bedéms iso-
lerat enligt rittshandlingsprincipen medférde den visserligen att
L fick betalt pd den gamla oprioriterade fordran pa 7 miljoner kr,
vilket gynnade L pa bekostnad av andra oprioriterade borgenirer,
men den nackdel som uppkom genom betalningen liktes fullstin-
digt genom den efterféljande nya leveransen som hade samma virde
som betalningen. Av rittsfallet "Nordbanken Finans” NJA 1997 s.
408 framgir att fullstindig likning i ett l6pande avtalstérhallande

medfor att nackdelsrekvisitet inte dr uppfyllt och att dtervinning inte

8 Mina forsta funderingar kring vad som giller i denna situation framgir av en artikel i JT
1995796 5. 1237 ff. med titeln "Négot om nackdelsrekvisitets innebérd vid dtervinning av
betalning som skett i ett 16pande avtalsforhéllande”.
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kan ske.” I rittsfallet hade en leasingtagare den 12 mars betalat en
leasingavgift till Nordbanken Finans for det kommande kvartalet
april-juni. Den 20 mars forsattes leasetagaren i konkurs. Leasetaga-
rens konkursbo begirde dtervinning av betalningen till Nordbanken
Finans. Hégsta domstolen anférde att bedomningen av om direkt
nackdel uppkommit enligt 4 kap. 10 § KonkL ska avse tidpunk-
ten for betalningen. Hogsta domstolen avslog atervinningstalan pa
grund av att leasetagaren ”i praktiken erholl ett vederlag i form av tre
manaders framtida nyttjanderitt”.!® Nackdelsrekvisitet ansigs inte
uppfyllt. Rittsfallet gar lingre dn att uthyraren endast ska tillgodo-
riknas virdet av det faktiska nyttjandet som skett efter betalningen.
Uthyraren ska enligt rittsfallet tillgodoriknas virdet av hyresta-
garens framtida nyttjanderitt, oavsett om egendomen nyttjats eller
inte. Det far antas att slutsatsen skulle ha blivit densamma om éter-
vinning i stillet krivts enligt 4 kap. 5 § KonkL, dir nackdelsrekvi-
sitet dr uppfyllt vid savil direkt som indirekt nackdel.”

9 I det danska rittsfallet U.1994.621H hade leverantéren L levererat varor till gildendren G. G
fick ekonomiska problem och returnerade darfor ett parti varor till L. L ingick i D-koncernen.
Med anledning av varureturen dterupptog andra bolag i D-koncernen sina leveranser till
G och gjorde leveranser till ett virde som 6versteg virdet av de till L returnerade varorna.

G férsattes i konkurs och konkursboet begirde 4tervinning fran L med ett belopp som
motsvarade varureturerna. Hejesteret avslog atervinningstalan pa grund av att transaktionerna
skulle bedémas som en enhet och att det inte uppkommit négon skada for G:s borgenirer.

10 Om betalningar har skett i ett lokalhyresférhillande brukar gildendren nistan
alltid ha fortsatt att nyttja lokalen efter att de betalningar gjorts som senare begirs
dtervunna ndr hyresgisten forsatts i konkurs. En invindning om att fastighetsigaren i
dtervinningshinseende ska tillgodoriknas virdet av det fortsatta nyttjandet bendmns
i anglosaxisk ritt “the landlord’s defence”. Invindningen ir relevant dven i svenska
dtervinningsprocesser vid bedémningen av om fullstindig eller partiell likning har skett.
Rittsfallet "AT-Tryck” NJA 1989 s. 3 avsdg betalningar i ett leasingforhallande. Ngon
inviindning om att nackdelsrekvisitet inte var uppfyllt gjordes inte. Atervinningstalan bifolls.
Minoriteten justitieradet Gregow ville inom ramen f6r ordinaritetsbedomningen i 4 kap.

10 § forsta stycket KonkL tillgodorikna leasingbolaget att leasetagaren hade fortsatt att
nyttja leasingegendomen efter de betalningar som begirdes dtervunna, och anséig dirfor att
dtervinning inte kunde ske.

11 Lennander behandlar fullstindig likning inom ramen for otillborlighetsrekvisitet i 4 kap. 5 §
KonkL, se Atervinning i konkurs, 4 uppl. 2013, 5.5, s. 167. Lennander anvéinder exemplet att
G i ett 16pande avtalsférhéllande har betalat gamla skulder med 1 miljon kr och adragit sig
nya skulder p4 tillsammans 1,5 miljoner kr, vilket medfort att L fatt en oprioriterad fordran i
G:s konkurs, dir tillgingarna dr sma. I ett sidant fall bor, enligt Lennander, G:s betalning av
1 miljon kr inte anses som otillbérlig.
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4.2 Partiell likning
Rittsldget dr svarare att bedoma nir det endast skett en partiell

likning. Med siffror kan situationen illustreras enligt féljande:

Betalning till L

(rittshandling) Leverans till G Skuld till L
1 februari 7 000 000 kr 7 000 000 kr
15 februari 4000 000 kr 3 000 000 kr
1 mars 1 000 000 kr 4000 000 kr
5 mars 500 000 kr 3500 000 kr
15 mars: Konkurs 3500 000 kr

Enligt rattshandlingsprincipen ér objektet for dtervinningstalan be-
talningarna av 4 miljoner kr den 15 februari och av 500 000 kr den
5 mars, eller ssmmanlagt 4,5 miljoner kr. Betalningarna har vid en
isolerad bedémning medfért nackdel eftersom L:s befintliga skuld
nedamorterades med 4,5 miljoner kr, vilket gynnade L framfor
ovriga oprioriterade borgenirer. G:s konkursbo kan dirfor enligt en
sniv och strikt tillimpning av rittshandlingsprincipen och den 6m-
sesidiga restitutionsprincipen yrka atervinning av betalningarna pi
4,5 miljoner kr. Om atervinning sker dteruppvicks L:s fordran med
samma belopp (4 kap. 21 § KonkL), varefter LL har en sammanlagd
oprioriterad fordran i konkursen pd 8 miljoner kr (3,5 miljoner kr +
4,5 miljoner kr). Problemet ér att L drabbas orimligt hirt om L inte
far tillgodorikna sig virdet pa 1 miljon kr av den nya leverans som
gjordes den 1 mars. En strikt tillimpning av rittshandlings- och
restitutionsprincipen kan medfora att leverantorer avvaktar med att
gora nya leveranser och att det ddrmed blir svérare f6r bolag som
kimpar med ekonomiska problem att ta sig ur problemen.

I praktiken brukar en partiell likning beaktas genom att konkurs-
boet i enlighet med rittsfallet "Kontorsinnovation” NJA 1996 s. 624

trivilligt begrinsar atervinningstalan till den nackdel som uppkom-
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mit.? Rittsfallet far uppfattas som att konkursboet i det nu aktuella

exemplet frivilligt kan begrinsa atervinningstalan till att avse 3,5

miljoner kr, vilket dr nettoeftekten av betalningarna pa sammanlagt

4,5 miljoner kr den 15 februari och den 5 mars minus virdet pi 1

miljon kr av den nya leveransen den 1 mars. Den svéra frigan dr om

domstolen enligt rittshandlingsprincipen kan bifalla dtervinnings-

talan om boet yrkar forpliktelse f6r L att betala 4,5 miljoner kr trots

att atervinningssvaranden invinder att nackdelen endast uppgir till

3,5 miljoner kr. Den fragan har dnnu inte besvarats av Hogsta dom-

stolen.’

12

En leverant6r som dr dtervinningssvarande brukar inte invinda mot att konkursboet vid
bestimmandet av yrkandet tillgodoriknar svaranden virdet av mottagna leveranser, men i
Hovritten for Vistra Sveriges, Avd. 2, mil nr O 5062-14 gjordes den invindningen. SAAB
Automobile AB:s konkursbo hade vickt atervinningstalan mot Eberspicher Nordic AB med
yrkande att Eberspécher skulle forpliktas betala 1 377 946 euro, vilket utgjorde summan

av gjorda skuldbetalningar till Eberspicher pi sammanlagt 1 815 882 euro mellan den 24
maj 2011 och den 11 juli 2011 minus sammanlagda virdet om 437 936 euro av mottagna
leveranser frin Eberspicher under samma period. Eberspécher invinde att talan var otydlig
och att konkursboet maste precisera vilka rittshandlingar/betalningar som enligt boets
mening var atervinningsbara och svarade mot det yrkade beloppet. Konkursboet justerade
sitt yrkande till att avse beloppet 1 815 882 euro, dvs. utan avdrag for virdet av mottagna
leveranser. Eberspicher invinde att det rorde sig om en otilliten taleindring och yrkade att
talan skulle avvisas eftersom talan dndrats efter det att preklusionstiderna i 4 kap. 20 § KonkL
16pt ut. Genom beslut den 18 juni 2015 avslog hovritten avvisningsyrkandet och konkursboet
tilldts fora en talan avseende det sammanlagt betalda beloppet utan avrikning for virdet av
mottagna leveranser.

I rittsfallet "PKFactoring” NJA 1987 s. 320 hade factoringbolaget under dtervinningsfristen
i den dtervinningsregel som numera finns i 4 kap. 12 § KonkL mottagit fakturafordringar
som tilliggspant. Samma manad som tilliggspanten mottogs gjorde factoringbolaget nya
lineutbetalningar pa sammanlagt 731 000 kr (s. 322). Fakturafordringar som ingick i
beldningsunderlaget hade generellt pantforskrivits for gildendrens "samtliga forpliktelser
enligt [factoringavtalet]” (s. 322). Det nya lanet pa 731 000 kr nimndes inte av Hogsta
domstolen som anforde (s. 328 £.): "Med hinsyn till vad factoringbolaget aberopat till stod
for sin talan skall frigan om dtervinning av stillandet [av tilliggssikerheten] beddmas mot
bakgrund endast av krediter som limnats vid tiden f6r sikerstillandet”. Detta kan lisas som
att Hogsta domstolen av processuella skil inte prévade om panten var dtervinningsskyddad
savitt avser det nya lanet. En annan lisning av domskilen ér att Hogsta domstolen provade
och underkinde dels att det fanns generell pantritt som omfattade det nya linet, dels att
det skett en partiell likning genom det nya linet. Hogsta domstolen anférde ndmligen (s.
329): "Oaktat samtliga 6verldtna fakturafordringar utgjorde sikerhet for hela den kredit
som limnats [gildendren] och det totala kreditbeloppet haft betydelse i vissa avseenden,
kan parternas mellanhavande inte i dtervinningshidnseende betraktas som en enhet.
Atervinningsreglerna tar sikte pi rittshandlingar. Frigan om itervinning skall bedomas
sirskilt betriffande varje 6verlatelse av fakturafordringar som sikerhet for sig, satt i

relation till de kreditbelopp som sikerstillandet avser.” Hogsta domstolen tilKlade att en
sidan tillimpning 6verensstimde med forarbetena. Méller har med fog ifrigasatt om det
styckevisa synsitt som Hogsta domstolen tillimpade i ”PK Factoring” bor appliceras vid s.k.
reskontrabelining och har argumenterat for att ett bredare synsitt bor anvindas dir den
avgorande frigan dr om det skett ndgon nettoforbittring f6r borgeniren (Insolvensrittsliga
utlitanden, 2016, 5.668 £.).
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Fragan besvarades av finska Hogsta domstolen i rittsfallet
KKO:2011:24. De finska atervinningsreglerna har en utformning
och ett innehall som ligger vildigt nira de svenska atervinningsreg-
lerna. Ett bokférlag hade salt bocker till bolaget Y som fatt ekono-
miska problem. Y hade en skuld till bokforlaget. Bokférlaget hade
som villkor f6r fortsatta leveranser pd kredit krivt att Y betalade ett
belopp som var lika stort som virdet av den nya leveransen. Efter en
tid hade bokforlaget skdrpt villkoret och levererat endast om Y be-
talade ett belopp som var dubbelt sé stort som virdet av de nya leve-
ranserna. Y forsattes i konkurs. Den finska Hogsta domstolen ansig
att atervinning kunde ske endast till den del Y betalat ett belopp
som Oversteg virdet av de nya leveranserna.

Svensk ritt kan antas 6verensstimma med den bedémning som
gjordes i rittsfallet KKO:2011.24. Det har ingen avgérande betydel-
se vilket pris leverantéren har krivt for nya leveranser. Leverantoren
kan ha hojt priset for att pa det sittet maskera att priset delvis utgor
en amortering av en gammal skuld. Den del av priset som 6verstigit
leverant6rens normala forsiljningspris for de nya varorna bor be-
traktas som ett 6verpris.'

Om gildeniren G var foremal for foretagsrekonstruktion di G
efter hot frin leverantéren L om leveransstopp fick rekonstrukto-
rens samtycke enligt 2 kap. 15 § lagen (1996:764) om foretagsre-
konstruktion (LFR) till att betala en gammal oprioriterad skuld till
L, varefter G forsattes i konkurs, bor konkursforvaltarens utgings-

punkt vara att nackdel uppkommit genom betalningen till L. En

14 T amerikanska Bankruptcy Code finns i 547 (c)(4) en sirskild "subsequent advance” regel,
som syftar till att formd leverantorer att gora fortsatta leveranser till gédldenirer som har
ekonomiska problem. Motsvarande regler finns i andra anglosaxiska linder dir leverantérens
skydd mot atervinning diskuteras under rubriken "running account” eller "transactions in
series”, se t. ex. Parry m.fl. Transaction avoidance in insolvencies, 3 ed. 2017,s. 171 ff. Se
ocksd Zwieten, Goode on Principles of Corporate Insolvency Law, 5 Student Ed. 2019, s.
672 ft. Murray & Harris, Keay’s Insolvency, 8 Ed. 2014 s. redogor f6r reglerna i common
law och australiensisk ritt samt anfor (s. 151): “If at the end of the series of transactions the
creditor has in fact supplied goods to a greater value than the payment, the law does not
regard the general body of creditors as having been disadvantaged; nor has the supplying
creditor received an advantage or preference over other creditors. But if the goods or services
supplied by the creditor were of a lesser value than the payment made, that negative account
is recoverable. It is the ultimate effect of the transaction on the debtor, and on the creditors,
which is critical.”
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komplicerande faktor dr att det ska ske en avvigning mellan kollek-
tiva intresset av att likabehandlingsprincipen uppritthills och det
likaledes kollektiva intresset av att G:s verksamhet kan rekonstrue-
ras. Den avvigningen paverkar beddmningen av om betalningen till
L har medfort nackdel.”

I rattsfallet KKO:2013:88 hade EW levererat bir till varuhuset C.
EW hade gamla obetalda fordringar mot C och krivde som villkor
tor fortsatta leveranser att varje ny leverans betalades innan nista
leverans gjordes. EW gjorde mellan den 12 juli och den 13 augusti
2007 nya leveranser till C och fick betalt f6r de nya leveranserna pa
leveransdagen eller nigon dag direfter. C forsattes i konkurs den 5
september 2007. C:s konkursbo begirde atervinning av nyssnimnda
betalningar till EW. Finska Hogsta domstolen ansag att betalning-
arna skulle behandlas som kontantbetalningar och att atervinning
ddrfor inte kunde ske enligt den finska motsvarigheten till 4 kap. 10

15 Goéta hovritts, Avd. 2, dom den 13 februari 2017 i atervinningsmalet T' 644-
16 (Arkivator AB:s konkursbo mot STG AB) ir ett bra exempel pé en kollision
mellan rekonstruktionsintresset och likabehandlingsprincipen. Arkivator forsattes i
konkurs och dtervinning begirdes av en betalning som hade gjorts till STG under en
foretagsrekonstruktion som féregitt konkursen. Savil tingsritten som hovritten ogillade
dtervinningstalan. Hovritten anférde bl.a. att rekonstruktérens samtycke till betalningen
och egen uppgift att han var inférstaidd med vad den avsig starkt talade for att betalningen
var korrekt ur béde ett afFirsmissigt perspektiv och ett obestandsperspektiv. STG hade efter
att rekonstruktoren meddelat att en gammal skuld inte kunde betalas skickat en faktura
som i stort sett motsvarade beloppet pa den gamla skuld som Arkivator hade till STG nir
beslutet om foretagsrekonstruktion meddelades. Fakturan uppgavs avse kostnader for att
iordningsstilla STG:s produktionsutrustning m.m. Betalningen bokférdes hos Arkivator
som en betalning av den gamla skulden till STG. Domstolarnas bedomning kan ifrigasittas.
En rekonstruktionsgildenir brukar ha manga leverantorer vars fortsatta leveranser dr
nédvindiga for gildendrens verksamhet ska kunna fortsitta. Dessa leverantérer kan bendmnas
"nddvindiga leverantérer”. Tillspetsat kan man siga att nodvindiga leverantorer som begir
betalt av gammal oprioriterad skuld som villkor for fortsatta leveranser utévar utpressning
mot ovriga borgenirer och gildeniren. Principen bor inte vara att den borgenir som
skriker hogst far betalt. Betalningar till "utpressningsborgenirer” enligt 2 kap. 15 § LFR dr
dock vanligt férekommande. Anledningen till att hot om leveransstopp fungerar kan vara
att betalningar av gammal skuld halls hemliga f6r 6vriga nodvindiga leverantdrer (vilket
enligt min mening 4r ett tveksamt forfaringssitt) eller att minga sidana leverantdrer trots
information om att betalning férekommit av gamla skulder inte sjilva begir betalning av
gammal skuld i férhoppningen att dirigenom medverka till att rekonstruktionen lyckas.
I samband med att direktivet (EU) 2019/1023 (rekonstruktions- och insolvensdirektivet)
implementeras kan det vara limpligt att infora en regel om skyldighet f6r gildeniren
att informera borgenirerna om vilka betalningar av gamla skulder som skett efter att
rekonstruktionsforfarandet inleddes och vad som ér anledningen till betalningarna.
Rekonstruktionsforfarandet riskerar att hamna i vanrykte om det inte ér transparent och
rittvist.
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§ forsta stycket KonkL. Med hinsyn till rittsfallet KKO:2011:24
far det antas att atervinningstalan i KKO:2013:88 skulle ha avsla-
gits dven om de belopp som C betalat mellan den 12 juli och den 13
augusti i forsta hand styrts till betalning av gamla obetalda skulder
till EW. Den avgérande fragan ir enligt KKO:2011:24 om det har
skett en overbetalning i forhéallande till det virde som gildendren
erhallit i form av nya leveranser, och nagon 6verbetalning hade inte
skett i KKO:2013:88.

Inte heller enligt svenska 4 kap. 10 § forsta stycket KonkL kan
kontantbetalningar och forskottsbetalningar atervinnas.’® Detta
beror pi att vid sidana betalningar uppstir normalt sett ingen
nackdel fér 6vriga borgenirer. Nackdel uppstir endast om gilde-
ndren efter att ha betalt inte fir en motprestation som dr vird lika
mycket som det betalda beloppet, men i si fall har det ansetts till-
rickligt att atervinning kan ske enligt 4 kap. 5 eller 6 §§ KonkL.

Samma ekonomiska effekt som partiell atervinning kan uppnis
genom en generdsare tillimpning av restitutionsbestimmelserna i 4
kap. 14 § KonkL. Bestimmelserna dr en kvarleva frin dldre ritt di
lagstiftaren ville fortydliga att vid atervinning av ett avtal ska bada
avtalsparterna fa tillbaka sina avtalsprestationer. Numera dr bestim-
melserna generellt tillimpliga vid atervinning enligt nagon éatervin-
ningsregel i 4 kap. 5-13 §§ KonkL. Sjilva begreppet "vederlag” i
lagtexten innebir att atervinningssvaranden dger ritt att dterfd en
prestation som varit avhingig av gildenirens prestation. Att parter-
nas prestationer i ett I6pande avtalsfoérhillande har varit avhingiga
av varandra bor normalt sett kunna presumeras, dven om parterna
inte uttryckligen fort frigan pa tal. Vid ett bifall till ett yrkande att
L ska forpliktas betala 4,5 miljoner kr dr det rimligt att L dger ritt

16 Nackdelsbedomningen och bedomningen av om det rért sig om en kontantbetalning
paverkas antagligen av om det gjorts nya leveranser. Om nigra nya leveranser inte har
gjorts bor atervinningssvaranden dberopa att betalningen varit ordinir. I forarbetena (SOU
1970:75 5. 150 och prop. 1975:6 s. 224 och 227) nimns att betalning i samband med att
fakturan anlinder strax efter leverans bor vara skyddad mot atervinning genom att anses
som ordinir. Se Lennander, Atervinning i konkurs, 4 uppl. 2013, 4.2.D, s. 115 not 53.
Med forskottsbetalning avses betalning innan négon skuld i dtervinningshinseende har
uppkommit, till skillnad fran for¢idsbetalning som avser betalning av en uppkommen skuld
innan skulden forfallit till betalning.
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att aterfa de varor till ett virde av 1 miljon kr som limnades efter
betalningen om 4 miljoner kr. Om varorna inte finns i behall har L
ett virdeersattningsansprak pa 1 miljon kr (4 kap. 14 § tredje stycket
KonkL) som i domen kan kvittas mot boets tervinningsansprik
pa 4 miljoner kr, varefter kvarstir 3,5 miljoner kr som L ska betala
kontant. Det ekonomiska utfallet av atervinningsdomen 6verens-
stimmer di med étervinning av 3,5 miljoner kr genom en partiell
dtervinning av betalningarna pi sammanlagt 4,5 miljoner kr. For
att L ska ha ritt att fa tillbaka sitt vederlag enligt det anférda maste
L hivda sin ritt till motprestation, sivida konkursboet inte villko-
rat sitt yrkande av att boet ska forpliktas utge 1 miljon kr till L om

dtervinningstalan bifalls.

4.3 'Tvipunktstestet och nettof6érbittringsmodellen

Om det antas att nackdelslikningsprincipen vinner éver en strikt
tillimpning av rittshandlings- och restitutionsprinciperna blir nista
fraga hur storleken av nackdelen ska bestimmas. Detta kan goras
genom ett rvdpunktstest dir borgenirens oprioriterade exponering
vid en viss tidpunkt jimférs med borgenirens oprioriterade expo-
nering vid en annan tidpunkt, och déir man bortser frin hur ex-
poneringen varierat mellan dessa tidpunkter. Det atervinningsbara
beloppet ir skillnaden mellan den oprioriterade skulden till borge-
niren vid tidpunkt 1 och den oprioriterade skulden vid tidpunkt
2, dvs. nackdelen motsvarar nettoforbittringen for borgeniren
(nettoforbattringsmodellen).

Vid tillimpning av 4 kap. 5 § KonkL ér tidpunkt 1 den tidpunkt di
borgeniren blev i ond tro om gildenirens insolvens (ondtrostidpunk-
ten) och tidpunkt 2 ir tidpunkten f6r konkursbeslutet."”” Ett annat
synsitt dr att tidpunkt 1 dr den tidpunkt efter ondtrostidpunkten
di borgenirens oprioriterade exponering var som hogst, (maxexpo-

17 Otillborlighetsrekvisitet i 4 kap. 5 § KonkL kan inte vara uppfyllt om insolvensrekvisitet
och ondtrosrekvisitet inte dr uppfyllda. Om bida sistnimna rekvisit ir uppfyllda ir det
normalt sett tillrickligt att nettoforbittringen avser ett betydande belopp for att dven
otillbérlighetsrekvisitet ska anses uppfyllt (se t.ex. rittsfallet "Stelvio” NJA 1978 s. 194).
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neringstidpunkten).'® Argumentet for att maxexponeringstidpunkten
ska anvindas som tidpunkt 1 4r att en exponeringsminskning efter
maxexponeringstidpunkten gynnat borgendren till nackdel for
ovriga oprioriterade borgenirer som inte fatt betalt.

Claes Martinsson har presenterat en mera férfinad bedémnings-
modell som han benimnt segmentmodellen.”” Enligt den modellen
ska varje rittshandling bedémas for sig. Segmentmodellen ger ett
mera korrekt resultat. Det dr dock svart att vid tilllimpning av 4
kap. 5 § KonkL se négon praktisk situation di segmentmodellen ger
ett annat resultat dn tvapunktstestet och nettoférbittringsmodellen.
Forklaringen dr att vid tillimpning av 4 kap. 5 § KonkL intrider
tidpunkt 1 inte forrin insolvensrekvisitet och ondtrosrekvisitet dr
uppfyllt. Om det ekonomiska liget forbittrats s att insolvensen
hivts varefter insolvens pd nytt uppkommit flyttas tidpunkt 1 sa att
den intrider tidigast ndr borgeniren blivit i ond tro om den nya in-
solvensen. Detsamma giller om gildenidren fortfarande ér insolvent
men en borgenir som dr i ond tro om insolvensen fir sidan infor-
mation att borgeniren inte lingre dr i ond tro om insolvensen — dvs.
felaktigt tror att insolvensen ér hivd — varefter borgeniren pi nytt
blir i ond tro om insolvensen. Mellanldget av god tro fir antas slicka
ut den gamla onda tron och tidpunkt 1 intrdder tidigast da den nya
onda tron uppkommit.

Vid tillimpning av 4 kap. 10 § forsta stycket KonkL dr tidpunkt
1 den forsta dagen i atervinningsfristen eller maxexponeringstid-

punkten och tidpunkt 2 dr konkursbeslutet. Segmentmodellen ska

18 I rittsfallet Rees v. Bank och New South Wales (1964) III CLR 210 fran Australiens Hogsta
domstol anférde chefsdomaren Barwick (kursivering tillagd): "It was also said in argument
for the bank that it was not permissible for the liquidator to choose a date within the period
of six months and to make a comparison of the state of the overdrawn account at that date
and its state at the date of the commencement of the winding up. It was submitted that
the proper comparison was between the debt in the account at the commencement of the
statutory period of six months and the debit at the commencement of the liquidation — a
comparison which in this case would result in a materially lesser figure than that reached by
taking the liquidator’s comparison. In my opinion the liquidator can choose any point during
the statutory period in his endeavour to show that from that point on there was a preferential
payment and I see no reason why he should not choose, as he did here, #he point of the peak
indebtedness of the account during the six months period.” Rittsfallet dr omdiskuterat men
dberopas fortfarande i common law-linder till stéd f6r att maxexponeringstidpunkten dr
tidpunkt 1 vid tvipunktstestet.

19 Se Martinsson, Femton formégenhetsrittsliga forskningsresultat, 2018, 5. 156 ff.
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beaktas, men om den forsta betalningen i en serie av betalningar inte
ar ordindr dr det sillan mojligt att sortera bort nigon efterféljande
betalning som ordinir.*

Oavsett om 4 kap. 5 § eller 4 kap. 10 § forsta stycket KonkL till-
limpas dr det nettofoérbittringen mellan tidpunkt 1 och tidpunkt 2
som bestimmer storleken av det hogsta belopp som kan étervinnas
enligt nackdelslikningsprincipen.?’ Betydelsen av vilken tidpunkt
som dr tidpunkt 1 kan illustreras enligt f6ljande.

Betalning till L. Leverans till G Skuld till L

16 dec. 4000 000 kr 4000 000 kr
1 jan. 2 000 000 kr 6 000 000 kr
15 jan.: 1 000 000 kr 5000 000 kr
Ondtrostidpunkt

1 febr.: 2 000 000 kr 7 000 000 kr
Maxexponeringstidpunkt

13 febr. 4000 000 kr 3000 000 kr
14 mars: 1 000 000 kr 4000 000 kr
15 mars: Konkurs 4000 000 kr

Anta att konkursboet vill tillimpa 4 kap. 5 § KonkL och att ond-
trostidpunkten den 15 januari dr tidpunkt 1, di skulden uppgick
till 5 miljoner kr. Skuldsaldot vid konkursbeslutet den 15 mars, tid-
punkt 2, dr 4 miljoner kr. L har enligt tvipunktstestet och nettofor-
bittringsmodellen fitt en avbetalning pa 1 miljon kr vilket gynnat
L framfor 6vriga oprioriterade borgenirer och dtervinningstalan ska
ddrfor avse 1 miljon kr. Om i stillet maxexponeringstidpunkten

den 1 februari anvinds som tidpunkt 1 uppgar avbetalningen till

20 Jfr rittsfallet ”Siljanhus” NJA 2008 s. 1208 dir Hogsta domstolen anforde att vid en
bedémning enligt 4 kap. 10 § forsta stycket KonkL som medfor att gildenirens ekonomiska
stillning enligt 4 kap. 10 § KonkL forsimrats avsevirt genom ett antal betalningar ska endast
icke-ordinira betalningar medriknas. I rittsfallet RH 2004:46 anségs skuldbetalningar till en
leverant6r som fortsatt att leverera som ordindra enligt 4 kap. 10 § forsta stycket KonkL och
skyddade mot atervinning trots att betalningarna 6verstigit virdet av levererade varor under
samma period.

2 En insittning pa ett bankkonto med kredit anses utgora en betalning av en skuld i den man
inbetalat belopp minskar ett minussaldo och inte tas ut, se rittsfallet ”Atervinningen till
Kreuger & Tolls konkursbo” NJA 1937 s. 351. Tvipunktstestet, nettoforbittringsmodellen
och maxexponeringstidpunkten fir antas vara tillimplig pé insittningar som utgor
skuldbetalningar.
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3 miljoner kr om maxexponeringen pa 7 miljoner kr den 1 februari
jaimfors med exponeringen 4 miljoner kr vid konkursbeslutet den
15 mars och atervinningstalan ska avse 3 miljoner kr. Atervinning
forutsitter att samtliga rekvisit i 4 kap. 5 § KonkL dr uppfyllda.
Anta att konkursboet i stillet vill tillimpa 4 kap. 10 § forsta
stycket KonkL och att tidpunkt 1 4r den 16 december di étervin-
ningsfristen pa tre manader borjade 16pa. Om skulden pa 4 miljoner
kr vid den tidpunkten jaimfors med skuldsaldot vid tidpunkten for
konkursbeslutet den 15 mars, har nigon férindring inte skett och
dtervinning kan inte ske. Om istdllet maxexponeringstidpunkten
den 1 februari anvinds som tidpunkt 1 uppgir nettoférbittringen
enligt tvapunktstestet till 3 miljoner kr och en atervinningstalan ska
avse det beloppet. Atervinning forutsitter att samtliga rekvisit i 4

kap. 10 § forsta stycket KonkL ér uppfyllda.

5. AVSLUTANDE KOMMENTARER

Vid betalningar i 16pande avtalsférhillanden beh6vs antagligen
ingen lagindring for att nackdelslikningsprincipen ska kunna till-
limpas pa sitt som beskrivs i avsnitt 4 ovan. Vid étervinning av
betalning till borgenir utan full sikerhet och vid atervinning av
blandad gava dr ddremot antagligen en lagindring nédvindig for att
nackdelslikningsprincipen ska kunna ges foretride framfor ritts-
handlingsprincipen och den 6msesidiga restitutionsprincipen. En
limplig lagindring ér att dtervinningskédranden i stillet for restitu-
tion av den utgivna egendomen (sakansprik) kan vilja att yrka betal-
ning av ett belopp som ticker den nackdel som uppkommit genom
rittshandlingen (fordringsansprak). En fordel med ett sakansprik dr
visserligen att det medfor separationsritt om atervinningssvaranden
utsitts for utmitning eller konkurs och den egendom som begirs
atervunnen finns kvar och ir identifierbar, men ofta avser itervin-
ningsanspriket betalningsmedel som férbrukats eller sammanblan-
dats. Atervinningskﬁranden har di ingenting att forlora pa att vilja
ett fordringsansprak som ér last till nackdelsbeloppet. Risken for

virdefluktuationer kan medféra att ett fordringsansprik ir ett bra
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val dven om egendomen finns kvar hos atervinningssvaranden och
ir identifierbar. Okad stringhet mot dtervinningssvaranden, enligt
det anforda, kan inte antas innebéra nagon stérre fara for den all-
minna omsittningen som skyddas genom de korta dtervinnings-
fristerna i de objektiva atervinningsreglerna i 4 kap. 6-13 § KonkL
och ondtrosrekvisitet i 4 kap. 5 § KonkL.
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