Om efterstallningsvillkor

Av professor STEFAN LINDSKOG

1. Inledande anmirkningar

1.1 En obestandssituation innefattar en fordringskonkurrens
salunda, att det insolventa rattssubjektets (galdenaren) tillgdngar
inte racker till for att alla fordringsidgare skall fa fullt betalt.! Den
enkla utgdngspunkten i denna situation ar principen om pari passu
(i det foljande kallad likaprincipen); de allt for knappa tillgangarna
skall fordelas mellan fordringsagarna i proportion till storleken pa
deras fordringar.

I samband med framst rekonstruktioner av aktiebolag som har
problem med sin kapitalférsérjning féorekommer emellertid att
man forsoker astadkomma “efterstillningar” av olika slag. Detta
innebdr att man efterstravar ett asidosiattande av likaprincipen.
Tekniken, terminologin och syftet varierar. Man talar t. ex. om vill-
korade aktieagartillskott (som inte alls behéver komma fran ndgon
aktieagare),? subordination och forlagslan.® Man knyter an ratten
till (ater-) betalning till bolagets utdelningsbara vinstmedel? eller
forklarar att betalning skall erhdllas forst sedan alla andra i han-
delse av bolagets konkurs fitt betalt.> Syftet kan vara att undga lik-

1 Insolvens ar visserligen definierat sa, att den i och for sig inte utesluter att
tillgangarnas varde oOverstiger skulderna. Fran den situationen att insolvensen inte
skulle vara féorenad med en insufficiens bortses dock har.

Det avgorande ar att tillskottet verkar forstairkande pa bolagets egna kapital, vilket
forutsatter att dterbetalning far ske endast under iakttagande av de begransningar som
anges i 12 kap. ABL, se NJA 1988 s. 620. Oftast foreskrivs, att aterbetalning far ske
endast ur fritt eget kapital. Emellertid maste antas, att tillskottsgivaren har tankt sig att
ha fortursritt till ocksa andra utbetalningar an vinstutdelningar fran bolaget. Detta bor
déi anges entydigt i villkoren for tillskottet.

? Begreppet forlagslan aterfinns bl. a. i lagstiftningen om kreditvisendet, se punkt 2.5
nedan I Danmark och Norge talas om ansvarlig ldnekapital.

4 galedes t. ex. NJA 1930 s. 597 (harom se vidare not 14 nedan); jfr ocksd not 2 ovan.

Skélet till att tillskott av medel sker med en saddan forklaring (konstruktionen kallas
ofta forlagslin) i stillet for genom ett ovillkorat kapitaltillskott kan vara, att
tillskottsgivaren vill undvika dubbelbeskattning pa den ranta som han vill tillgodogéra
sig pa tillskjutna medel (jfr Jakhelln TfR 1967 s.425; att rinta pa ett villkorat
kapitaltillskott borde fa betalas utan dubbelbeskattning — dock att bolaget inte far
utbetala nagon rinta om detta innebdr att kapitalskyddssparrarna i ABL 12:2 kranks —
ar ett sarskilt spérsmal som inte skall behandlas har). — Ofta betraktas ett villkor av
innebo6rd att aterbetalning vid likvidation eller konkurs férutsatter att alla fordrings-
agare blivit forn6jda som mer eller mindre rattsligt synonymt med ett villkor som be-
gransar ratten till aterbetalning till vad som ryms inom utdelningsbara medel (jfr
Rodhe Studier i bolags- och kreditratt 1989 s. 385). Som skall framga i det féljande
torde dock ett villkor av det forra slaget anses béra binda tillskottet sdlunda att ndgon
skuldforing inte behodver ske endast om aterbetalning dr utesluten fore det att bolaget
tratt i likvidation eller (mojligen) satts i konkurs (jfr not 17 nedan).
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vidationsplikt enligt reglerna i 13 kap. ABLS eller att fa bolaget att
framstd som kreditvardigt.’

En moijlig teknik att na angivna syften, vilken teknik jag inte har sett
anvand och som ej kommer att vidare beroras i denna uppsats, ar att
omvandla en personlig lanefordring till en icke personlig sadan.®
Typexemplet ar att ett bolag har erhallit en kredit for ett forvarv av en
fastighet. Sasom sakerhet for kreditgivarens lan har bolaget pantsatt
pantbrev i fastigheten. Fastighetsvardet sjunker silunda att det kommer
att understiga lanebeloppet. En rekonstruktion blir n6dvandig. En moj-
lighet ar att kreditgivaren skriver av en del av sin fordring, men ofta for-
soker man astadkomma nagot slags efterstillning salunda att kreditgiva-
ren skall fa en mojlighet att, om fastighetsvardet stiger, atervinna vad
som ter sig vara forlorat. Har skulle man kunna gora som sd, att kredit-
givaren avstod fran att havda personligt betalningsansvar for bolaget.
Om s3 sker, kan fordringen inte goras gallande i hela bolagets formo-
genhetsmassa, utan exekutionsunderlaget blir begransat till sjalva fastig-
heten pa samma sitt som en tredjemanspant. Det betyder att bank-
fordringen for bolaget inte utgor belastning till hogre belopp an vad
fastigheten har tagits upp till i balansrikningen.?” Om virdet pa fastig-

6 Betriffande en efterstillningsklausuls verkan i detta hanseende, se not 17 nedan.

Se t. ex. Jakhelln TfR 1967 s. 425 och Sandvik Lerbok i materiell konkursrett (3
oppl. 1990; nedan cit. Sandvik) s. 131. — Hessler (Allman sakritt 1973; nedan cit.
Hessler) s. 531 uttalar att en efterstillningsklausul kan vara motiverad av att "det ar
nodvandigt att tillfora ett foretag nytt kapital utan att de redan befintliga
borgenérernas stillning férsimras” (jfr Hastad Sakratt avseende 10s egendom 4 uppl.
1990; nedan cit. Hastad, s. 114). Detta pastidende kan inte vara riktigt. Befintliga
borgenérers stillning forsimras inte genom att nya medel tillférs d&ven om sa sker
genom lan. Skulle gildendrens tillgangar understiga skulderna, utspads ju genom de
tillfforda medlen underskottet salunda, att det minskar i relativa tal. Skulle forhallandet
vara det motsatta minskar visserligen soliditeten (definierad som relationen mellan
eget och frimmande kapital), men detta férhallande kan inte isolerat sett (annorlunda
om medlen mojliggér aventyrliga dispositioner; sadana dispositioner har dock inte
nagot nédvandigt samband med hur medlen tillférs) anses innebéira en férsamring av
befintliga borgendrers stallning; sufficiensen hotas aldrig genom att bolaget tillférs
lanade medel (att relationen mellan tillgangar och skulder asymptotiskt gar mot 1 —
dvs. att skulderna blir approximativt lika stora som tillgdngarna, dock inte stérre — ar
en annan sak). — Ytterligare en anledning till att en fordring férenas med ett
efterstillnings- eller kapitalbindningsvillkor kan vara, att berérd borgenir i samband
med bolagets rekonstruktion inte dr beredd att ge dgarna hela "uppsidan”; om bolaget
§ér bra i framtiden vill han ha en "atervinningsmojlighet”; se 1.2 nedan.

Om icke personliga fordringar, se framst Rodhe Handbok i sakratt (1986; nedan cit.
Rodhe Sakritt) s. 125 ff.

Det sagda forutsatter att kreditgivaren har pant i pantbrev som ticker hela
fastighetens varde och lite till. Att den yttersta belastningen begriansas av uttagna
pantbrev bortser jag hir fran. — Har ndgra parentetiska anteckningar betraffande
offentligt ackord. Enligt 12 § 1 st. 2 p. AckL giller att borgendr vars fordran ar férenad
med féormansritt inte deltar i ackordsférhandlingen. I 11 § 2 st. 1 p. AckL foreskrivs, att
offentligt ackord avser de fordringar som tillkommer borgenarer vilka enligt 12 § AckL
far delta i férhandlingen. Anta nu att en borgenir har en handpantritt for sin
fordring. Vardet av panten bedéms ticka fordringen, varfér borgendren inte enligt
12 § 2st. AckLavstar fran sin férmansritt. Sedan ackordet faststillts visar det sig
emellertid att panten ar vardelés (t.ex. uppdagas att den hogt virderade
oljemalningen var en foérfalskning). Héar giller enligt 19 § 2 st. AckL att gildenaren
personligen héftar for den ifragavarande fordringen med den reduktion som foljer av
det faststillda ackordet. Det hela ar ett uttryck for, att fordringen till den del den inte
ticks in av ackordet inte utslicks utan o6vergir frdn att vara personlig till att bli
opersonlig (den kan goéras gillande endast i panten). Det kan dock sittas i friga om
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heten maste skrivas ned bor darfor fordringen ocksd kunna skrivas ned
till detta belopp, dock att under ansvarsforbindelser bolaget har att
anteckna att ett eventuellt 6verviarde i fastigheten ar belastat av kredit-
givarens opersonliga fordring. — En reflektion i anslutning hartill ar, att
om vid objektsfinansiering kreditgivare blir mer bendgna att lana ut
medel pa "non recourse basis”, detta sannolikt skulle féranleda dels klo-
kare kreditbeslut, dels mindre besvirande konkurrens kreditgivarna
emellan nar en ekonomisk kris upptrader.

1.2 Anta nu f6ljande situation. Ett aktiebolag skall rekonstrueras.
En borgenar overvager att medverka till rekonstruktionen genom
att, som man uttrycker det, subordinera sin fordring. Detta betyder
att han kan tanka sig att pa ett eller annat sitt acceptera att hans
fordring ges en lagre prioritet an andra fordringar. Han ar dock
inte beredd att helt ge upp fordringen; han vill vara bevarad en
moijlighet till "atervinning”.

En subordinering kan tinkas ske sidlunda, att ratten till ater-
betalning begransas i enlighet med vad som foljer av borgenars-
skyddsreglerna i 12 kap. ABL.!® Detta innebar ett slags pa de
bolagsrattsliga reglerna grundad efterstillning. Nar galdenaren ar
ett bolag maste saledes goras skillnad mellan sadana ansprak som
far goras gillande inom FRLs regelsystem (dvs. vad som ar
fordringar i sedvanlig bemarkelse; de ma vara efterstallda)!! och

det inte hade varit en praktisk ordning att en borgenar vars fordran ar férenad med
sarskild formansratt dger erhdlla betalning endast ur den ifrdgavarande egendomen i
den méan han inte gor avstiende enligt 12 § 2 st. AckL. Ett sidant system — som
innebar att fordringen till den del ndgot avstiende inte gors Gvergar till att bli helt
opersonlig — maste ju vara dgnat att skapa storsta mojliga klarhet i galdenarens
ckonomiska situation efter genomfort ackord; ovriga borgenarer behover inte riskera
en ovantad konkurrens darfor att en stilld pant visar sig vird mindre an vad som
forutsatts. — Betraffande maojligheten att genom ett ackord gora fordringar enligt 18 §
FRL delvis efterstallda, se not 61 nedan.

0 Sisom borgenarsskyddsregler (och minoritetsskyddsregler) i 12 kap. ABL torde
bora ses de bestimmelser som tar sikte pa materiella begrinsningar i fraiga om
ianspraktagande av bolagets kapital genom vinstutdelning eller eljest. Sasom
(uteslutande) minoritetsskyddsregler torde bora ses de bestimmelser som tar sikte pa
formerna for sidana ianspraktagande. Jfr Lindskog JT 1992-93 s. 84 med hanvisningar.

Hessler (s. 531, jfr Hastad s. 114) framhaller att en efterstilld fordring kan vara
“férenad med ritt till andel i foretagets vinst”. Om sd ér fallet (dirvid bolagets resultat
och stillning far styra endast fordringens avkastning, ej dess kapitalbelopp, se ABL 7:2
1 st.) médste man noga gora klart for sig, om bolagets vinst utgoér en berakningsmetod
for att faststalla vilken ranta som skall utgd pa fordringen (vilket ar den situation som
avses i ABL 7:2 2st.), eller om fraga dr om en vinstandel (eller kanske rittare;
resultatandel) i bolagsrattslig mening. I det senare fallet (da fraga inte kan vara om en
utfastelse fran bolaget; det maste vara aktiedgarna som Overlater del av den vinst de i
framtiden ma ha ratt att lyfta som ersittning for lanet) men ej det férra begransas
ritten till betalning i princip av vinstutdelningssparrarna i ABL 12:2 (aven om det
behallna egna kapitalet ej ticker aktiekapitalet kan ju bolaget visa vinst; om utféstelsen
inte ar affarsmassigt motiverad kan dock indirekt utdelningssparrarna sla till, ndmligen
pa vinstandelsvillkoren som sidana). — I den méan ett kapitaltillskott &r féorenat med ett
verkligt resultatvillkor kan dock tinkas, att dirmed skall anses ha bildats ett bolag

(narmast ett handelsbolag), vilket betyder att resultatférdelning skall ske inom ramen
for denna rittsbildning. I sddant fall kan de i 12 kap. ABL stadgade sparrarna for
aktiebolagets kapitalanvindning inte utgéra nagot hinder fér vinstutbetalning till
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sadana ansprak som kan hadvdas endast i hdgnet av de
bolagsrittsliga reglerna (vad som kan kallas for bolagsansprdik).'?
Fragan galler, annorlunda uttryckt, vilka rattigheter som far goras
gallande i bolagets konkurs eller eljest pa exekutiv vag (fordringar)
och vilka rattigheter som mot bolaget (férhallandet bolagsmannen
emellan, t. ex. prioritet till utbetalningar enligt 12 kap. ABL, ar en
annan sak)!® endast kan havdas inom ramen for ett bolagets
likvidationsforfarande (bolagsansprak).!* Ansprak av det senare

tillskottsgivaren; utbetalningen sker ju inom ramen for den genom tillskottets villkor
etablerade bolagsbildningen.

12 Betriffande handelsbolag anses gilla, att en bolagsman med avseende pa
atminstone vissa ansprak, som om de hade tillkommit en tredje man hade utgjort
fordringar, ej ager konkurrera med borgenarerna i handelsbolagets konkurs (se Nial
Om handelsbolag och enkla bolag (2 uppl. 1983) s. 204 ff., jfr Jakhelln TfR 1967
s. 422 f. med hanvisningar). I linje harmed ar fdljande uttalande i SOU 1969:5 s. 167:
"Till gruppen efterstdllda torde aven kunna hanféras handelsbolagsmans ansprak pa
arvode och kostnadsersattning mot bolaget.” Jag ser emellertid — utan att (dnnu) ha
varit i tillfalle att nirmare studera fragan — inte nagot rationellt barande skil mot att
en bolagsmans ansprak skulle, om omstindigheterna sa foéranleder, kunna utgéra en
konkurrensduglig fordring. Varfér skulle en handelsbolagsman vara samre stilld dn en
agare till ett s. k. enmansaktiebolag? Detta drabbar ju ytterst hans borgenarer. — I vissa
rittsordningar féorekommer att dgarnas fordringar hos bolag som svarar mot det
svenska aktiebolagsinstitutet i bolagets konkurs icke tillaits konkurrera med o6vriga
fordringar. Harom, se Werlauff Selskabsmasken (1991; nedan cit. Werlauff) s. 203 ff.
med hanvisningar. Nagot exempel pa sadan “legal tvangskonvertering” ar inte kint i
svensk réttspraxis (jfr Rodhe Sakritt s. 488 not 18; se dock vidare nedan betriffande
forslaget 1 SOU 1987:59). For egen del har jag ocksd svart att se nagra fordelar harmed.
Argumenteringen att om agarna ger bolaget ett Ian nar det behéver ett kapitaltillskott,
rattsordningen bor se till att de tillskjutna medlen far den rattsliga karaktir de fran
soliditetssynpunkt borde ha haft (siledes Werlauff s. 219 f.) ar inte sarskilt traffande.
Konsekvensen blir litt att dgarna undviker att alls tillskjuta medel (eller lamnas lan
genom bulvan). Och i fraga om borgenarsskyddet: Ingen borgenar har normalt haft
anledning rikna med att tillskjutna medel skulle utgora ett kapitaltillskott; varfor da ge
dem ett skydd som de inte kan ha péariaknat? - I SOU 1987:59 foreslogs att om den, som
enligt det framlagda lagforslaget drabbades av ansvarsgenombrott, hade fordringar
mot den ifrdgavarande associationen, dessa skulle efterstillas enligt en sarskild
bestimmelse som avsags flyta in i FRL (se a.a. s. 125 och 138 f.). Forslaget ar daligt
motiverat och illa genomtinkt. Har skall endast patalas, vilket synes ha undgatt
betalningsansvarskommittén, att med dess forslag betalningsunderlaget hos den med
associationen medansvarige minskar till nackdel fér hans borgenérer.

Att ett avtal mellan aktiedgarna om att ett bolagsansprak skall grunda ratt till fortur
ur betalningar enligt 12 kap. ABL inte innebédr nagon bolagets betalningsforpliktelse
har uttalats i NJA 1988 s. 620 (jfr not 17 nedan). Detta behéver emellertid inte hindra
att sedan ett verksamt bolagsbeslut om att utbetalning enligt ABL 12 kap. skall ske,
bolaget har att verkstalla utbetalningen till tillskottsgivaren; Overenskommelsen
aktiedgarna emellan kan ju vil ses som en overlatelse av en framtida fordring, vilken
gildendren (bolaget), sedan fordringen fullbordats, har att respektera (vad som
narmare forutsitts for ett sakrattsligt skydd for en sadan ratt skall inte beréras har).
Inte heller bér genom 1988 ars avgorande anses ha uteslutits att ett ansprak pa
aterbetalning pa grund av ett villkorat aktiedgartillskott kan hivdas i samband med
bolagets likvidation sedan samtliga bolagets skulder blivit betalda. Jfr not 64 nedan.

Ett bolagsansprak bor saledes inte kunna havdas i bolagets konkurs ens om samtliga
borgendrer far fullt betalt; finns 6verskott skall detta hanteras enligt reglerna om
bolagets likvidation (jfr ABL 13:19 2 st.). — Har finns anledning att uppmérksamma
rattsfallet NJA 1930 s. 597. Sedan tva styrelseledamoter, tillika aktieagare, gjort ett
kontant tillskott for att ticka en forlust utfardades efter beslut pa bolagsstimma tva
reverser med villkor, enligt vad som finns antecknat i referatet, “a#t kapitalskulden
skulle amorteras med minst (visst belopp) arligen av tillgangliga vinstmedel i enlighet
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slaget medfor ingen borgendrslegitimation och kan saledes t. ex.
inte ligga till grund for en konkursansokning.!?

Gransdragningen mellan pa ena sidan forstrickning eller ldngivning som
leder till fordringar och pa andra sidan tillskott som leder till bolags-
ansprak (vilka sdledes inte far hivdas i konkurrens med borgenirerna),

skall inte behandlas i detta sammanhang.!® Det skall endast papekas att
gransdragningen i sig innebar ett slags prioritering. Vidare bor upp-
marksammas att en rad olika prioriteringsspérsmal kan uppsta med
avseende pa det inbordes forhallandet mellan olika slags bolagsansprak.

Utgangspunkten for denna framstallning ar att en fordring genom
ett avtal har forenats med ett villkor (i det foljande kallat efterstall-
ningsvillkor eller efterstillningsklausul) syftande till nagot slags efter-
stallning, dock att villkoret inte kan anses innebara att fordringen
overgatt till att bli ett sadant bolagsansprak, som kan havdas endast
inom ramen for det bolagsrittsliga systemet.!” I stillet tar villkoret

med faststilld balansrakning, att vinstutdelning for aktiedgarna i bolaget icke finge ske
forr an den arliga amorteringen av skulden blivit verkstalld samt att, darest bolagets
rorelse icke limnade sadant resultat, att vinst uppstatt, amorteringen skulle uppskjutas
till dess vinstmedel for dylikt andamal funnes tillgidngliga”. Bolaget gick i konkurs och
reversfordringarna bevakades. RRn yttrade i av HD faststallt utslag: "Enar de till grund
for ifrdgavarande bevakningar aberopade skuldebreven tillkommit genom ett i behorig
ordning fattat beslut a extra bolagsstimma med bolaget; alltsi och da ndagon
omstindighet icke blivit forebragd, varigenom fordringsritt pa grund av skuldebreven
i bolagets konkurs icke finge goras gillande” medgavs ritt att atnjuta utdelning i
konkursen. Jag gor foéljande bedémningar. Sedan de ifragavarande tillskotten gjorts
innebar bolagsstimmans beslut ett 16fte om framtida (snedfordelad) vinstutdelning,
vilket 16fte var villkorat av kapitalskyddsreglernas vederborliga iakttagande (utdelning
skulle ju endast fa ske med ianspraktagande av befintliga vinstmedel). Fraga ar forty
om ett bolagsansprak, vilket inte bér kunna konkurrera med vanliga fordringar (att av
bolagsstaimma vederborligen beslutad utdelning &ar att betrakta som en i
konkurrenshanseende vanlig fordring ar en annan sak; den aktuella bolagsstimman
tog inte sikte pa nigon vinstutdelning och talet om “ett i behoérig ordning fattat beslut
a extra bolagsstimma” ar darfor svarforstaeligt). NRev uttalade emellertid att
skuldebrevsinnehavarna "maste anses berattigade att, direst egendom finnes att tillga
sedan 6vriga borgendrer i konkursen blivit till fullo férnojda, tillgodonjuta utdelning
for sina fordringar”. Uttalandet ar intressant sa till vida, att det synes som om NRev
kunnat tinka sig att anspraken i frdga borde betraktas sasom efterstillda i
féormansrattshanseende. Jag lutar dock numera at att de bort kunna behandlas endast
inom ramen for bolagets likvidation, vilket synes vara innehallet i HovRns avgérande. I
the hirmed menar jag att anspraket ej bort skuldféras i bolagets bocker.

]fr Jakhelln TfR s. 427. Betriffande hur hirmed forhéller sig med en efterstalld
fordring, se 4.2 nedan.

6 Hirom se Jakhelln TfR 1967 s. 428 ff. (jfr Ericsson Konvertibla vinstandelsbevis
1989 s. 41 ff.). Werlauff ar i sin framstillning (se not 12) tamligen diffus i fragan. Det
framstar inte som klart huruvida denne forfattare har uppmarksammat distinktionen.
Efterstallda fordringar framstalls dock ndrmast som om de var bolagsansprak (se s. 212,
dar det sigs att en efterstillning far verkningen att fordringen skall liaggas till
aktiekapitalet; dock géller uttalandet “legal efterstillningskonvertering” och inte
avtalad efterstallning).

Jfr Jakhelln TfR 1967 s. 422 och 426 dvensom Smith Bankrett og statsstyre (1980;
nedan cit. Smith) s. 276 f. — S.k. forlagslin far saledes inte sammanblandas med
forlagsinsats i ekonomisk férening (se 5 kap. FL). Forlagsinsats utgor bundet eget
kapital och far inte utsokas exekutivt (se NJA II 1984 s. 86 avensom Mallmén Lagen om
ekonomiska foreningar 1988; nedan cit. Mallmén, s. 142 och 155), dvs. fraga ar om ett
bolagsansprak. Rodhe (Foreningslagen 8 uppl. 1988 s. 71) har visserligen uttalat att
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sikte pa att astadkomma nagot slags prioritering mellan pa ena sidan
en fordring som avses skola ha en lagre prioritet (i det foljande
kallad den efterstillda fordringen) och pa den andra en eller flera
fordringar som skall ha fortursritt (en sadan fordring sags i det
foljande vara en privilegierad fordring) '8

2. Formansrittslagens prioriteringsregler
2.1 Som bekant kan en fordring utsdkas hos gildendren pa tva
satt, namligen genom specialexekution (framst utmatning) och

skillnaden mellan forlagslan och forlagsinsats ar “harfin” men da har forlagslan
definierats mycket strangt. — Ett sarskilt spérsmal ar om en skuld som férenats med
efterstillningsklausul far rdknas som eget kapital vid prévning av huruvida
likvidationsplikt enligt ABL 13:2 foreligger. I ABL 13:2 3 st. 3 p. sdgs, att hdnsyn inte
skall tas till "skuld pd grund av skriftligt stéd for vilket aterbetalningsskyldighet ar
beroende av bolagets ekonomiska stdllning om stodet — for det fall bolaget satts i
konkurs eller trader i likvidation — skall aterbetalas forst sedan ovriga skulder till fullo
betalats” (se vidare nedan). Bestimmelsen dr emellertid inte tankt att triffa en privat
skuld med motsvarande villkor (se prop. 1982/83:94 s.59 f.). HD har berért den
aktuella fragan i NJA 1988 s. 620. Darvid uttalades ”att tillskott som gors pa villkor att
bolaget (min kursivering) forpliktar sig att i framtiden aterbetala det maste behandlas
som en forstrackning. Detta galler t. ex. om villkoret innebdr att aterbetalningen skall
ske forst efter det att bolagets borgendrer fatt betalt for sina fordringar (héar bortses
fran det fallet att dterbetalning inte skall ske forrdén — min kursivering — vid bolagets
likvidation eller konkurs) eller i 6vrigt i en obestimd framtid.” Av uttalandet framgar
att om bolagets aterbetalningsplikt kan uppstd utan att bolaget tratt i likvidation eller
forsatts i konkurs, skulden inte far behandlas som eget kapital. Vad som pa andra sidan
géller om aterbetalningsskyldighet kan aktualiseras endast i dessa situationer uttalar sig
HD inte bestimt om. Klart dr dock att om ett tillskott skett med angivande av dels att
ratt till aterbetalning forutsitter att alla borgendrer fatt betalt, dels att ansprak pa
aterbetalning far resas endast vid bolagets lkvidation, fraga ar om ett bolagsansprak.
Det synes ocksd befogat att anta, att om fordringen endast kan havdas i samband med
bolagets konkurs (eller likvidation), darvid den skall vara efterstilld 6vriga fordringar,
man vid prévningen av om likvidationsplikt foreligger skulle kunna se bort fran den,
trots att det strikt sett inte ar fragan om ett bolagsansprdk (jfr not 61 nedan).
Emellertid f6ljer harav att bolaget inte dger disponera over villkoret i vidare man an
vad som ar tillitet enligt bestimmelserna i 12 kap. ABL. Vidare torde anspraket i sadant
fall ej vara forenat med borgendrslegitimation (se vidare 4.2 nedan). — Vad som galler
i fraga om statligt stod med efterstallningsvillkor dar aterbetalningskrav kan resas
oaktat att bolaget inte forsatts i konkurs eller triatt i likvidation synes oaktat
bestaimmelsen i ABL 12:3 3 st. 3 p. (se ovan) inte alldeles klart. Fér egen del menar jag,
att man bor kunna se bort fran skulden endast om stoédet inte kan aterkrévas annat an i
samband med konkurs eller likvidation, darvid anspraket dd skall vara efterstéllt. Annat
ar ofoérenligt med ABLs kapitalskyddsbestimmelser. Forhaller det sig som jag héivdat,
skulle det inte gbéra nagon skillnad om anspriket i fraga tillkom staten eller en
E)givatperson.

Jakhelln (TfR 1967 s. 422, jfr Hessler s. 531 och Smith s.277) uttalar att s. k.
ansvarlig ldnekapital intar "en mellomstilling i forhold til de @vrige kreditorer og
selskapets egenkapital”. Detta ar nog riktigt fran en funktionell synpunkt, men savitt
angar den juridiska mekaniken géller efter min asikt att man har att halla sig antingen
till FRLs regler eller till bolagsreglerna. Nagot mellansystem inom vilket en
prioritetsskiktning skulle kunna ske finns inte (mark for 6vrigt att en efterstallning kan
astadkommas ocksda nar gildendren ar en fysisk person). En annan sak ar att, som
niarmare skall utvecklas i det foljande, ett efterstallningsvillkor avseende en fordring
som omfattas av FRL enligt vad som litet pretentiést kan kallas ”liran om villkorade
fordringar” kan ges avsedda rattsverkningar utan att man behéver forsoka manipulera
prioritetssystemet i FRL.



SvJT 1992 Om efterstallningsvillkor 615

generalexekution (konkurs). I bada fallen dr FRL tillamplig och
galler som utgangspunkt likaprincipen (1 § FRL).

Emellertid ar likaprincipen endast en formell utgangspunkt;
snart (2 § FRL) skiktas prioritetsordningen pa tva olika ledder,
namligen:

(i) En sarskild fortur galler for vissa fordringskategorier
(allminna formansratter).

(ii) Vissa tillgangar 6ronmarks for vissa skulder (sarskilda for-
mansratter).

Genom bestammelser om allmdn formansratt har likaprincipen
stukats sdlunda, att rattsordningen har utpekat vissa fordringar som
mer skyddsvarda an andra. Fordringar med allman férmansratt
anges i 10-13 §§ FRL. Har skall endast framhdllas — vilket for-
tjanar att papekas hur manga ganger som helst — det anmark-
ningsvarda forhdllandet att staten har utnyttjat sitt lagstiftnings-
prerogativ till att ge sig sjalv formansratt for fordran pa skatt och
allmén avgift (11 § FRL).!?

2.2 Likaprincipen kan dock inte anses bruten genom att vissa
fordringar ges en sdrskild formdnsrdtt i viss tillgang. Typexemplet ar
att en fordring forenas med en handpantratt.

En fordring kan férenas med sarskild formansratt saval till £f6ljd
av lag som genom en parternas rattshandling. For att sarskild for-
mansratt skall uppnas genom en parternas rattshandling kravs
dock ofta att ett formaliserat rattshandlingsmonster efterlevs. Vad
som narmare maste till for att en fordring skall féorenas med en
verksam sarskild féormansratt forbigas har.

Som ett exempel kan dock namnas féormansritt pa grund av hand-
pantritt (se 4 § 3 p. FRL). Sddan formansratt forutsatter dels en pantfor-
skrivning (dvs. ett avtal av innebord att en viss panthavarens fordring
skall sidkras genom att pantsattaren pantsatter viss honom tillhorig
egendom), dels en vederborlig tradition, (dvs. iakttagandet av ett
sakrittsligt moment som gor pantforskrivningen sakrattsligt fullgangen
salunda att den ar verksam gentemot jamval pantsittarens borgenarer).
Ett exempel pa sarskild formansratt pa grund av lag dr den ratt som
enligt 5 § 1 st. 1 p. FRL galler for fordring hos hyresgast resp arrendator.

Det ligger i sakens natur att prioriteringsreglerna i FRL ar tvingan-
de sdlunda att en galdenar och en borgenar inte kan komma 6ver-
ens om att borgenarens fordring skall ha nagot slags allmant fore-
trade framfor andra fordringar; prioritetsforbdttringar kan parterna

19 Jfr bl. a. Gregow i Festskrift till Hessler (1985) s.212 ff. och Lindskog i Frén
advokaternas verkstad (1987) s.301 f. dvensom Hastad SvJT 1988 s. 231 med
hénvisningar.
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astadkomma endast inom de granser som foljer av reglerna om sar-
skild formansritt.

2.3 Att en fordring inte kan ges sarskild prioritet hindrar dock inte
att man skulle kunna tinka sig prioriteringsforsimringar salunda, att
borgendren och gildenaren kan traffa en verksam overenskom-
melse av innebord att fordringen efterstills pa det sittet, att den
har prioritet forst efter alla andra (eller mgjligen vissa andra) ford-
ringar. I detta hanseende marks emellertid 18 § FRL, vari foreskrivs
foljande:

Fordringar som ej dr féorenade med féormansratt har inbordes lika ratt.

Kan denna bestimmelse tolkas sa att den asidositter en avtalad
efterstalldhet?

Innan fragan om det dr mdjligt att traffa ett verksamt avtal om
prioritetsforsamring besvaras bor uppmarksammas, att tidigare
fanns i 19 § FRL en bestimmelse enligt vilken boter och viten
angavs ha prioritet efter sadana fordringar som omfattades av 18 §
FRL.?® Bestimmelsen borttogs 1979. I anslutning dartill uttalades i
forarbetena:?!

Att 19 § utgar bor inte inverka pa gallande uppfattning att andra ford-
ringar an boéter, viten och rattsverkansbelopp genom avtal kan goras
efterstallda.

Det bor sarskilt uppmarksammas att departementschefen refererar
till den “gallande uppfattningen”.?? Vad som skulle vara den
rattsliga grunden for denna uppfattning anges inte.

20 vad angar norsk rdtt finns i FDL § 9-7 bestimmelser om efterstillda fordringar,
dirvid enligt en sarskild bestimmelse (nr 2) fordringar forenade med
efterstillningsklausuler skall sta tillbaka for 6vriga fordringshavare. Vad géller dansk rdtt
marks, att i DKL § 98 finns regler som svarar mot foérutvarande 19 § FRL. Stadgandet
innehdller ingen reglering roérande efterstallningsklausuler. Betriffande sadana
klausuler har uttalats att borgendren “naturligvis ogsa (ma) respektere dette lgfte i
tilfzelde af skyldnerens konkurs” (se Munch Konkursloven af 1977 med kommentarer 6
udg. 1988; nedan cit. Munch, s.580). I finsk ratt saknas, efter vad jag har forstatt,
bestimmelser om efterstillda fordringar (se redogorelsen 6ver finsk ritt i Wood The
law of Subordinated Debt 1990; nedan cit. Wood, s. 128 ff). I regeringens proposition
nr 181/1992 rd. foreslas dock att i en ny féormansrattslag tas in en bestimmelse (6 §)
om efterstillda fordringar. Bland uppriaknade fordringar som skall vara efterstillda
anges (punkt 3) ”en fordran som grundar sig pa ett av galdendren emitterat
masskuldebrev, om fordran enligt lanevillkoren har simre féormansratt 4n emittentens
ovriga forbindelser” och (punkt 4) “en fordran som grundar sig pa sadant lan vars
kapital och rinta samt annan gottgorelse enligt lanevillkoren far betalas endast med en
samre formansritt dn alla andra fordringar, da foretaget upploses eller ar forsatt i
konkurs”.

21 Prop. 1978/79:40 s. 45, jfr prop. 1970:142 s. 140 ff. och 1970:979 s. 333.

Angaende denna, se not 25 nedan.
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2.4 Betraffande fragan huruvida en avtalad efterstilldhet kan
beaktas enligt FRL bor sarskilt uppmarksammas ordalydelsen i 1 §
FRL, varav framgar att konkurrerande fordringar har ”inbordes rdtt
tll betalning enliglt denna lag”. Savitt jag kan forstd ger denna skriv-
ning fran semantisk synpunkt utrymme for hansynstagande till
avtalade korrigeringar i prioritetsordningen endast om sa sarskilt
anges i lagen; FRL framstar nidrmast som ett ’slutet system”
innebarande att fordelning skall ske efter de regler som upptagits i
FRL, vilka regler ar att se som uttommande och definitiva. Och:
Lagen innehaller inget stod for att det skulle finnas utrymme for
en prioritetskategori som ligger vid sidan av dem som fastslagits.?3

Av det sagda foljer att FRL, uttolkad enligt dess ordalydelse, inte
kan siagas ge utrymme for differentiering mellan oprioriterade och
efterstallda fordringar.

Det sagda hindrar nu inte med nodvandighet att efterstallda
fordringar behandlas saisom en ytterligare, ej i FRL upptagen, prio-
riteringskategori. Det finns granser ocksa for lagbundenheten.
Med hénsyn tll att utgdngspunkten maste vara att FRL framstar
sasom ett genomtinkt och slutet system far dock anses gélla, att en
sadan tillkommande prioritetskategori bor accepteras endast om
tunga dndamalsskal kan anforas till stod darfor. Fragan ar da vilka
argument som talar for respektive mot att en efterstallningsklausul
far sa att siga verka ut inom féormansrattssystemet. En genomgang
harav skall ske i det foljande.

2.5 Till en borjan kan havdas att den allmdnna uppfattningen kan
vara ett argument i sig. Denna uppfattning har rotat sig anda in i
lagstiftarens egna labyrinter; t. ex. galler att vid berikning med
avseende pa de s. k. kapitaltickningskraven for banker och finans-
bolag betraktas forlagslan, under vissa férutsiattningar, som supp-
lementirt riskkapital (se bl. a. bankrorelselagen 1987:617 2:9 a 3 st.
samt 1l1a§ 3st. lagen 1988:606 om finansbolag).?* Ocksa
doktrinen synes entydigt ha utgatt fran att efterstillningsklau-
sulerna ar verksamma.?® Den samstimmiga uppfattningen harom

23 Betriffande norsk ritt, dir det finns en sirskild bestimmelse om efterprioriterade
fordringar (se not 20 ovan), anses gélla (se Sandvik s. 132) att regleringen betriffande
vilka fordringar som kan ges en efterprioriterad stallning dr uttdmmande. Om samma
synsatt tillimpas pa FRL, blir fo6ljden att det saknas legislativt stod for att ta hinsyn till
en efterstillningsklausul inom ramen fér FRL.

24 Jfr bl. a. SOU 1969:5 5. 165 och 167. Se ocksd 32 § 3 st. SkbrL och i anslutning dartill
NJA II 1936 s. 122 (jfr bl. a. Walin Lagen om skuldebrev m. m. 1977; nedan cit. Walin

SkbrL, s. 215 f.). — Forlagsbevisens karaktir av finansieringsinstrument férenad med
sarskild risk uppmarksammas av lagstiftaren i forsakringsrorelselagen (1982:713) 7:9
1st. 2 p.

5 Se vad géller svensk doktrin bl. a. Hessler s. 531, Hastad s. 114, Lindskog Kvittning
(1985) s. 244 (jfr s. 154; med denna uppsats reviderar jag min uppfattning), Rodhe
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far antas grundad pa att det anses foreligga ett allmant erkint
behov av en maojlighet att prioritetsnedjustera en fordring.

Betraffande god redovisningssed skall antecknas, att nagra sarskilda anvis-
ningar inte synes utfirdade. Det anses emellertid att forlagslan skall
redovisas som skuld eller mgjligen under egen rubrik mellan ldngfristiga
skulder och eget kapital samt att villkoren for forlagslaneskulden skall
anges i fotnot.

Emellertid skapar ett hdnsynstagande till efterstallningsklausuler
inom ramen for FRL systematiska svarigheter. Har kan antecknas
bl. a. f6ljande.

Anta att en fordring som forenats med en efterstallningsklausul
har sdkrats med pant. Vad galler da? Mojligen kan férmenas, att
nagot systematiskt problem inte foreligger i det att en efterstalld
fordring mycket val kan vara féorenad med en sarskild féormansratt;
efterstallningen far betydelse i den man panten inte forslar till
betalning av fordringen. Ett saidant synsatt dr dock inte givet.?%

Hér bor ocksa uppmarksammas att om utmatning sker for en efterstalld
fordrlngé forenas fordringen med forménsratt i den utmatta egen-
domen.?” — For 6vrigt skall hir framhallas att enligt 19 § FRL gﬁllde
efterstilldheten endast i konkurs, €j vid utmétning. Motsvarande ansags
gilla fore FRLs inforande.?

En annan systematiskt fotad invandning mot att betrakta efterstall-
ningsklausulen under FRL ar, att en efterstallningsklausul inte
behover vara riktad mot hela borgenarskollektivet; den kan vara
riktad mot endast en eller nagra andra borgenarer. I detta fall later
sig nagot hansynstagande till efterstallningsklausulen inom ramen
for FRL inte goras.?

En narbeslaktad fraga ar vad som galler om fordringar efterstéllts i flera
omgangar. Hur skall prioritering ske mellan de efterstillda fordringar-
na? Jag anser dock detta sporsmal inte vara av sadan karaktdar att det i

Sakritt s. 487 f.,, Walin Materiell konkursratt (2 uppl. 1987; nedan cit. Walin
Konkursratt) s. 37 och 97 samt Walin & Rydin Kommentar till formansrattslagen (1992
3 uppl; nedan cit. Walin FRL) s. 24 och 96. Uttalandena knyter genomgaende an till
den forutvarande bestimmelsen 19 § FRL, dock att de regelmdssigt endast innebar ett
konstaterande av att en borgendr maste acceptera effekten av sitt efterstillningslofte
utan att den rattsliga vagen fram till denna rattsfoljd nirmare berors.

Jfr saledes Werlauff (s. 208 med not 544; se vidare not 68 nedan).

2 Se SOU 1969:5 s. 170.
8 Se SOU 1969:5 s. 167 med hanvisningar i not 3. Hur hirmed numera forhaller sig
enligt min uppfattning skall utvecklas narmare i 4.2 nedan.

En synpunkt i anslutning hartill ar, att om ett efterstallningsvillkor behandlas under
FRL kommer den efterstillda fordringen att ges prioritet framfér fordringar som inte
far lov att goras gallande i ett ackordsforfarande eller en konkurs, darfor att fordringen
har uppstatt efter den kritiska tidpunkten (se Sandvik s. 132). Haremot kan genmalas,
att det maste finnas nagon brytpunkt som styr vilka omstindigheter som skall beaktas
nar det skall faststillas vilka fordringar som skall ges prioritet (jfr den s. k.
frysningsprincipen inom konkursritten). Eljest skulle den efterstillda fordringen inte
kunna goras gillande forran gildeniren gjort sig slutgiltigt skuldfri (jfr 4.3 nedan).
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och for sig kan dberopas mot ett hiansynstagande till en efterstallnings-
klausul inom ramen for FRL. En naturlig utgangspunkt maste vara att
efterstillda fordringar behandlas inbordes lika, i den man inte annat
uttryckligen avtalats.’® Men dven med denna utgéngspunkt skulle prob-
lem kunna uppkomma, namligen om flera kategorier av efterstallda
fordringar finns, varvid borgenarerna i samtliga fall kravt prioritet inom
kategorin efterstallningsfordringar. Later sig sadana ansprak lampligen
l6sas inom formansrattssystemet?

Slutligen skall anmarkas, att om en avtalad efterstallningsklausul
anses skola beaktas inom ramen for FRL uppkommer problem for
det fall efterstillningsborgenaren och galdeniaren enas om att
klausulen inte lingre skall gilla. Kan ett sidant avtal godtas?® Ar
det i s fall férenligt med principen att en borgenar och en galde-
nar inte verksamt kan komma 6verens om en prioritetsforbattring?

Mirk har ocksa den processuella sidan av saken: Om en borgenar viacker
talan mot galdenaren med yrkande om att hans lanefordring skall vara
forenad med allmdn féormansratt, behover ingen borgendr befara att
yrkandet kommer att bifallas. Anta emellertid att fordringen ar féorenad
med ett efterstallningsvillkor och att borgenarens yrkande blott och bart
gar ut pa en fullgorelse. Har lir inte domstolen genom néagon official-
provning kunna foéra in betydelsen av efterstillningsvillkoret sasom
underlag for sin beddmning. Och en lagakraftvunnen dom maste rim-
ligen innebéra att fordringen i fraga oberoende av efterstillningsvillko-
ret kan havdas med prioritet enligt 18 § FRL, vilket betyder att galde-
naren genom att driva processen Iz)éi det satt han finner lampligt dispo-
nerar over efterstillningsvillkoret.?

2.6 Den kanske tyngsta invindningen mot att beakta efterstall-
ningsklausulen inom FRL ar att det skapar stora problem vid
ackord.

Enligt 12 § 1 st. AckL deltar i ackordet ej borgenar, som har
formansratt for sin fordring. I 11 § 2 st. AckL stadgas att ackordet
"skall ge alla borgenarer lika ratt och minst 25 procent av ford-

30 Jfr SOU 1969:5 s. 170 och prop. 1970:979 s. 336. Se ocksd Sandvik s. 137 betraffande
norsk ratt efter FDLs inférande. Annorlunda dock Jakhelln TfR 1967 s. 439 f. T det
finska forslaget till ny formansriéttslag (se not 20) féreskrivs uttryckligen att eftestallda
fordringar skall ha lika ratt om inte efterstillningsvillkoren innehaller annat. Se vidare
4.8 nedan.

Sa torde vara fallet, se 4.4 nedan med hanvisningar.

Det skulle dock kunna hivdas, att domen omfattar endast fordringens existens, inte
vilken prioritet den har enligt FRL (jfr Munch s. 653). Ett exempel for att illustrera det
sagda skulle kunna vara, att en person som har utfért ett uppdrag erhéller en dom pa
ratt till betalning. Sedan gildeniren satts i konkurs uppkommer fraga huruvida ett
anstdllningsférhallande har foérelegat eller inte, vilket skulle styra fordringens
formansratt i konkursen. Emellertid skiljer sig denna situation fran den diskuterade sa
till vida, att lonefordringens formansratt inte r nagot som omfattas av vad parterna har
avtalat om. Darvid bor sdrskilt noteras, att en efterstallningsklausul normalt synes ha
konstruerats med syftet att kunna aberopas av galdenaren som hinder for betalning redan
fore det att en exekution kommer i fraga, namligen om han har rakat i (pa visst sitt
definierade) betalningssvarigheter. Jfr 4.3 nedan.
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ringarnas belopp”. Hur skall di en efterprioritering inom ramen
for FRL forenas med dessa bestaimmelser?

En mojlighet ar att anse att efterstillda fordringar skall ha priori-
tet forst efter fordringar enligt 18 § FRL. Detta innebar att de
enligt FRL inte skall ha ndgon utdelning sa linge inte fordringar
med prioritet enligt 18 § FRL erhallit full utdelning.?® Borgenarer
med battre ratt vagrar da naturligtvis att ga med pa att i ackordet
efterprioriterade fordringar far nagon utdelning 6ver huvud, nu
eller senare, sa linge inte alla privilegierade fordringar fatt fullt
betalt. Samtidigt kraver dock borgendrer med efterprioriterade
fordringar pa sin kant "lagstadgade” 25 procent. Endast om borge-

narerna till samtliga efterprioriterade fordringar eftergav dessa

skulle darfor ackordet kunna genomforas.3*

En annan mojlighet skulle vara att anse att efterprioriterade
fordringar ej omfattas av ackordet. Men da kommer de i realiteten
i battre lage an oprioriterade fordringar sa till vida, att full betal-
ning skulle kunna erhallas i framtiden. Detta kan inte godtas.?

Om man ser den efterstallda fordringen som ett slags kapitaltillskott ar
det i och for sig inte sarskilt markligt att aterbetalnmg i framtiden kan
ske trots att gildenirsbolaget genomgitt ett ackordsforfarande.?

Ansprak pa aterbetalning med anledning av ett villkorat kapitaltillskott
torde saledes inte traffas av ett ackord; frdga ar inte om en konkurrens-
duglig fordring utan om ett bolagsansprak. Samma torde gilla forlags-
insats enligt 5 kap. FL. Emellertid ar den efterstiallda fordringen ej ett
bolagsansprak; bestimmelserna i 12 kap. ABL begransar inte ritten till
betalning. Och om den efterstallda fordringen inte omfattades av ackor-
det skulle det mahinda omojliggéra for gildendren att efter den
rekonstruktion som ackordet ar avsett att utgora fortsatta sin verksamhet.

33 Saledes Walin & Gregow Ackordslagen m. m. (1972; nedan cit. Walin AckL) s. 43.

34 Jfr Walin AckL s. 43 och Walin & Palmér Kommentar till konkurslagen (1989;
nedan cit. Walin KL) s. 829. — Mirk dock att enligt 11 § 3 st. 2 p. AckL avvikelse fran
kravet pa minstautdelning far ske till borgenir som sa medgivit. Kan det inte anses att
en efterstillningsborgendr far anses ha medgivit en sadan avvikelse genom
efterstallningsvillkoret? Det ar naturligtvis mojligt. I sjalva verket ar detta vid forsta
paseendet en mycket narliggande 16sning (som ocksa ligger i linje med det av mig
hivdade synsittet; den efterstillda fordringen skall anses villkorad av att de
privilegierade fordringarna infrias, se vidare nedan). Emellertid uppstir problem i
fraga om rostregler (jfr 4.2 nedan betraffande roéstreglernas tillimpning om fordringen
anses villkorad). Siledes torde ett avvikelsemedgivande enligt 11 § 3 st. 2 p. AckL inte
beta borgendren ritten att rosta med stdd av fordringen. Detta hinger samman med
att avvikelsemedgivandet ar tankt att ha tillkommit i samband med ackordsférhand-
lingarna med syfte att mojliggora ett ackord. Det ar da naturligt att den ifrdgavarande
borgenéren far rosta; han hade ju inte behovt medge en avvikelse fran ritten till
minimumutdelning. Annorlunda foérhaller det sig med en fordring med ett
efterstallningsvillkor; har har borgenédren bundit upp sig pd féorhand. Om han da far
rosta for fordringen kan han férsoka utnyttja denna ritt i syfte att undga den eftergift
som ligger i efterstillningsklausulen. Alltsa: Bestimmelsen i 11 § 3 st. 2 p. torde inte
kunna anses omfatta efterstillda fordringar (jfr Walin AckL s. 42 f.).

35 Jfr Walin AckL s. 43 och @rgaard Tvangsakkord (2 udg. 1990) s. 32 men ocksda
Munch s. 702 £. (se not 37 nedan).

36 Jfr Jakhelln TfR 1967 s. 451 ff. (se vidare 4.2 nedan).
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Den harskande svenska uppfattningen torde vara att ackord inte
kan komma till stind om inte borgenirerna till de efterstillda
fordringarna efterger dessa.’” Men detta dr efter min dsikt inte en
acceptabel ordning.

2.7 Sammanfattningsvis kan saledes konstateras:

(1) FRL ar formulerat som ett slutet system som inte ger
utrymme for ett hdansynstagande till avtalade prioritetskorrige-
ringar, vare sig det sker i den ena eller andra riktningen.

(i) Ett hansynstagande till efterstallningsklausuler inom ramen
for FRL skapar dessutom en hel del systematiska svarigheter.

(ii1)) Den allmanna uppfattningen ar dock att efterstallnings-
klausulerna ar verksamma, och det synes utan vidare kunna antas
att en mojlighet till sddan prioritetsjustering som efterstallnings-
klausulerna ar avsedda att astadkomma fyller ett praktiskt behov.

En konklusion av det anforda ar att man bor efterstrava ett han-
synstagande till efterstallningsklausuler wutanfor FRLs ramar i den
man det later sig goras. Denna fraga skall behandlas i foljande
avsnitt.

3. Efterstillningsvillkorets rattstekniska konstruktion

3.1 Anta nu att en fordring har férenats med ett efterstallningsvill-
kor vari foreskrivs att fordringen far betalas forst sedan galdena-
rens ovriga skulder har infriats. Villkoret innebar ingen kapital-
bindning sidlunda att ratten till betalning dar begransad enligt
bestimmelserna i 12 kap. ABL. Av vad som anforts i avsnitt 2 foljer
ocksa, att det ar tveksamt om efterstillningsvillkoret kan beaktas
inom ramen for FRLs system.

Det skulle med det sagda kunna synas som om ett efterstallnings-
villkor kunde bli helt verkningslost. Den fordring som foérenades
med villkoret kan ju tankas aterbetald oaktat att den ej ryms inom
utdelningsbart belopp. Vidare skulle det — efter min &asikt —

57 Se Walin AckLs. 43 (det framstar som underforstatt att efterstillningsvillkor ej ar att
anse som sadant avvikelsemedgivande som avses 11 § 3 st. 2 p. AckL, jfr not 34 ovan)
avensom Walin KL s. 829.— Betraffande dansk ratt foreskrivs i DKL § 159 stk 2 att
sadana efterstillda fordringar som omnamns i DKL § 98 i ackord har samma stallning
som allmdnna fordringar. Detta anses emellertid inte gilla for fordringar férenade
med efterstillningsvillkor. Munch (s 702 f.) har sdsom en mdojlig 16sning antagit att
ackordsdividenden skulle berdknas utan hansyn till den efterstillda fordringen, dock
att denna skulle medféra ratt till en ackordsdividend efter en “passende frist efter, at
de af akkorden omfattede fordringer er betalt”. Gomard (Skifteret 2 udg. 1969; nedan
cit. Gomard, s.168) menar att efterstillda fordringar skulle ge ratt till
ackordsutdelning, dock att utbetalning inte fick ske féorran ackordet gentemot évriga
borgenirer fullgjorts. @rgaard (Tvangsakkord s. 31 f.) anser den riktiga 16sningen vara
att den efterstillda fordringen utslicks. — Vad géller norsk ratt uttalar Jakhelln (TfR
1967 s. 449 ff.) stor tveksamhet. Det synes inte alldeles klart om rittsliget genom den
nya norska obestdndslagstiftningen blivit mer entydigt.
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sannolikt bora lamnas obeaktat inom ramen for FRLs system.
Emellertid finns andra angreppspunkter. Dessa skall utvecklas i
detta avsnitt.

De foljande resonemangen har hamtat sin inspiration ur Philip R
Wood’s framstillning The Law of Subordinated Debt (London Sweet &
Maxwell 1990). Denna bok innehdller inte bara en bred redogoérelse
over det anglo-amerikanska rattsliget med avseende pa avtal om efter-
stallningar, utan innefattar aven en systematisk framstallning 6ver olika
tekniska tillvigagangssitt for att na uppstillda syften. Framstillningen
illustrerar pa ett tydligt satt hur mycket mer avancerad dan den svenska
den engelska kontraktsskrivningstekniken ar. Boken innehaller ocksa
kortfattade redogorelser over rattslaget i ett antal rattsordningar (bl. a. i
Danmark, Finland och Sverige) davensom mallar och en checklista.

3.2 Till en borjan kan en efterstillning dastadkommas genom en
overenskommelse mellan dagaren till den fordring som skall efterstdllas och
agaren till den fordring som skall goras privilegierad.’® Inneborden ar i
korthet att vad som faller ut pa den efterstillda fordringen 6verfors
pa det ena eller andra sittet till innehavaren av den privilegierade
fordringen.?® Efterstillningsvillkoret beror siledes inte gildena-
rens skyldighet att infria den efterstillda fordringen.*® Situationen
liknar i manga avseenden en pantsittning.*!

Om den efterstallda fordringen hade pantsatts till sakerhet fér den privi-
legierade fordringen hade fortursborgeniaren vid gildenarens konkurs
agt lyfta utdelning pa dels sin egen fordring dels den efterstillda. I den
man den privilegierade fordringen blev betald, skulle 6verskottet erlag-
gas till efterstillningsborgendren. Pantsattningstekniken for att astad-
komma denna effekt ar emellertid efter vad jag har funnit ovanlig. Det
ar markligt, eftersom pantsittning ar en etablerad och godtagen ratts-
figur, vilket innebar att rattsosakerheten blir praktiskt taget ingen.

38 Jfr Jakhelln TfR 1967 s. 438 (fraga 4r om “en intern avtale mellom kreditorerne, og
ikke med det som vanlig kalles ansvarlig lanekapital”) och @rgaard Tvangsakkord s. 32.
Detta kallar Wood (s. 9) f6r en “turnover subordination”. Sandvik (s. 137) talar om
“dividendecesjon”. Aven om det inte av avtalet uttryckligen framgar att utdelningen pa
den efterstéllda fordringen skall gé i avrikning mot den privilegierade fordringen bor
detta normalt tolkas in i avtalet, se Gomard s. 167 f. och Munch s. 581. Jfr ocksa not 86
nedan.
40 Jfr Orgaard Tvangsakkord s. 32.
41 Jfr Jakhelln TfR 1967 s.439. — Hir finns anledning att uppméirksamma den i
Norge tidigare férekommande s. k. Norema-modellen (jfr till det féljande Braekhus
Omsetning & Kredit 2 1988 s. 133 ff.). Denna innebar i korthet féljande. Ett produce-
rande bolag 6nskade ta upp en kredit med kundfordringar som sikerhet. Till foljd av
att enligt da gallande norsk ratt kundfordringarna inte kunde pantsattas (endast saker-
hetsoverlatelse var mojligt men opraktiskt) organiserades verksamheten sa, att produk-
tionsbolaget 6verlat produkterna till ett siljbolag, vilket upptog krediten. I siljbolaget
fanns som tillgangar endast kundfordringar (och mdjligen foérviarvade, dnnu ej silda
produkter). Skulderna utgjordes av dels produktionsbolagets leverantorsfordringar,
dels kreditgivarens lanefordring. Kreditgivaren sikerstilldes genom att produktions-
bolaget forklarade sina fordringar vara efterstillda kreditgivarens fordring. Darmed
hade man astadkommit att kreditgivaren var stilld ungefir som om han hade haft
pantratt i kundfordringarna.
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En overenskommelse mellan dgaren till den efterstallda fordringen
och agaren till den privilegierade fordringen kallas i det foljande
for efterstallning pa grund av borgendrsavtal.

En efterstallning av aktuellt slag sker helt ovanfor galdenarens
huvud; han deltar inte i arrangemanget. Ej heller kan andra bor-
gendrer an de som ar parter till avtalet grunda ndgon ratt pa grund
av den utfasta efterstallningen.

I UfR 1975 s. 308 hade en huvudaktiedgare med bolagets bank traffat ett
avtal om efterstillning. En statlig myndighet, som gentemot banken sva-
rade for en viss bolagets kredit hos banken, ansags inte kunna aberopa
sig av efterstallningsforklaringen. Efter min mening kan emellertid har
ifrdgasattas om inte av bankens lojalitetsplikt gentemot garanten foljde,
att banken hade att genomdriva efterstallningsklausulens iakttagande.
Underlatenhet harvidlag borde d& — om inte sarskilda skal féranleder
till annat — gé ut 6ver banken och inte garanten.?

3.3 En annan teknik att astadkomma en efterstillning ar att den
efterstillda fordringen villkoras av att nagon, vissa eller alla andra
fordringar forst erhaller betalt.*® Det ar har fraiga om en efter-
stallning baserad pa en dverenskommelse med gildeniren.** Man
kan darfor tala om efterstalining pd grund av galdendrsavtal.

Knytningen till att de privilegierade fordringarna forst skall ha betalt ar
darvid inte att se som en forfallotidpunkt. Eftersom det ar osakert huru-
vida de privilegierade fordringarna kommer att bli betalda skall efter-
stallningen anses innebara ett villkor for fordringen, €j en bestimning av
forfallodagen.*> Den frimsta betydelsen hirvidlag ligger diri, att en
oforfallen fordring far bevakas i ackord och konkurs, medan si ej géller
for en villkorad fordrin%; en sadan fordring far goras gallande forst
sedan villkoret uppfyllts.*

42 Jfr Lindskog Kvittning s. 578 ff. betraffande borgenarens ritt mot en borgensman
nar borgendren underldter att utnyttja en férhandenvarande kvittningsméjlighet (det
skall dock anmarkas att Walin ar av annan mening i fragan; se Walin Borgen och
tredjemanspant 1989 s. 159 ff.). Mer narliggande ar dock kanske att jamfora med en
borgensmans ritt att subrogera i ratt till pant stilld av tredje man. Hirom se Walin a. a.
s. 327 ff.

Om betalningsutfastelsen sker i form av ett skuldebrev — t. ex. ett s. k. forlagsbevis -
— torde ett sadant villkor inte innebdra att fordringshandlingen inte faller under
SkbrL, se Walin SkbrL s. 13 f.

Wood (s.11) Kkallar efterstillning medelst sidan teknik fér “contractual or
contingent debt subordinations”.

Eller annorlunda uttryckt: Den efterstallda fordringen kan forfalla (i mening av att
den avtalade forfallodagen har intraffat) saval fore som efter att de privilegierade
fordringarna har blivit betalda. Att den efterstallda fordringen forfaller till betalning (i
den mening som hir avses) betyder dock inte att den kan goras gallande; darfor kravs
dessutom att efterstillningsvillkoret (vad det nu ndrmare bestimt innehéller) har blivit
ué)pfyllt (eller att det inte har blivit utlost; se vidare texten).
46°Om skillnaden mellan att ett forhallande styr forfallodagen for en fordring och att
det utgor ett villkor for densamma, se Lindskog JT 1991-92 s. 652 ff. med hanvisningar.
— Om denna artikel tva kommentarer: Rittsfallet NJA 1930 s. 597 (hiarom, se not 14
ovan) har ej blivit ratt betecknat i not 2. Réttsfallen NJA 1905 s. 273 och 1923 s. 191,
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Om efterstiallningen avser alla galdenarens fordringar, kan dock
synas som om nagon aterbetalning inte skulle kunna ske férran
bolagets samtliga skulder slutligt reglerats i ett likvidationsforfa-
rande. En sa hard bindning — vilket innebar att tillskottet i realite-
ten leder, inte till ett fordringsansprdk utan till ett bolagsansprak?*’
— har tillskottsgivaren normalt inte tankt sig. En foreskrift om att
efterstallningsvillkoret inte utloses annat an om pa forfallodagen®®
gildenarens betalningsférmaga efter vissa narmare angivna
kriterier ar aventyrad forhindrar dock en sddan hard lasning.

T. ex. anges att om galdendren pa forfallodagen har stallt in betalning-
arna och en god man enligt AckLl har férordnats eller galdenaren har
satts 1 konkurs, ar ratten till betalning villkorad av att samtliga borge-
narer erhallit fullt betalt.

Skulle emellertid inte nagra sadana férhallanden foreligga pa for-
fallodagen, skulle dock efterstallningsvillkoret inte utlosas och
kunde man helt bortse fran detta; fordringen skulle har fa goras
gallande som alla andra fordringar.

Ett forslag till formulering ar foljande:

Ratten till betalning enligt detta skuldebrev ér villkorad av att om

(i) god man foérordnats enligt ackordslagen (1970:877) och ifraga-
varande forordnande leder till antingen (a) att ett offentligt ackord for
lantagaren faststdlls, eller (b) en efterfoljande konkurs, silunda att
dagen for forordnandet av god man enligt konkurslagen (1987:672)
utgor fristdag; eller

(ii) beslut om lantagarens forsiattande i konkurs foreligger, vilket
beslut sedermera vinner laga kraft,

sa skall vid tiden for forordnandet i fall (i) och konkursbeslutet i fall
(ii) oforfallen del av kapitalbelopp respektive ranta vara efterstalld. Med
efterstillning forstas héarvid, att ratten till betalning ar villkorad av att
samtliga de ldntagarens skulder, som far goéras gallande i det

som ar val forenliga med avgorandet i NJA 1991 s. 671, hade bort nimnas (de finns
dock antecknade under rubriken till NJA 1930 s. 597). Ocksa rattsfallen NJA 1876 s. 30
och 1900 s. 291 har sitt intresse i forevarande sammanhang. Av dessa framgar att ett
atagande att betala efter formaga normalt skall uppfattas som nagot som styr
forfallodagen, ej som ett villkor for fordringen. Sa linge gildeniren ej satts i konkurs
ankommer det siledes pd borgenaren att visa att forhdllandena ar sddana att
fordringen har forfallit till betalning (1900 ars fall) medan borgenaren ar oférhindrad
att havda fordringen i galdenédrens konkurs (1876 ars fall).

Se not 17 ovan. — En mojlighet dr dock att fordringen forenas med en villkorad
konverteringsskyldighet salunda, att borgendren ar skyldig att godta en bolagets
begiran om konvertering om pa forfallodagen (eller dessférinnan) visst férhallande
har intraffat, t. ex. att bolagets behallna egna kapital enligt faststilld balansrakning
understiger viss niva. Det kan sittas i friga om inte ett sidant konverteringsvillkor
manga ganger bittre tillgodoser de intressen som efterstillningsvillkoret avsetts
ué)pfylla.

4 Utlésningsprovningen hade i och for sig kunnat knytas till betalningsdagen i stillet
for forfallodagen. Det finns dock goda skal att vilja forfallodagen framfér betalnings-
dagen, se 4.3 nedan.
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ifrdgavarande forfarandet, erhaller fullt betalt inklusive ranta. Det sagda
betyder att om

(a) offentligt ackord faststills for lantagaren, ifragavarande del av
langivarens fordring skall anses som en villkorad fordring dar det star
klart att villkoret for fullbordandet inte kommer att uppfyllas; respektive

(b) utdelningsforslag faststalls i konkurs och detta ej innebar att samt-
liga borgenadrer far full utdelning, ifrdgavarande efterstilld del av lan-
givarens fordring skall behandlas som en villkorad fordring, vars villkor
sannolikt ej kommer att uppfyllas.

Forslaget innebdr en klar definition av vilka férhallanden som
satter efterstallningsvillkoret i spel och vilka omstandigheter som
maste foreligga for att villkoret — sedan det har utlosts — skall
vara uppfyllt.

Det skall framhallas, att det ovanstaende endast har tagit sikte pa sjalva
efterstallningsvillkoret. Det kan finnas anledning for en borgenar att
ange sarskilda forutsittningar for efterstallningsvillkoret, t. ex. att sd
lange det efterstallda lanet inte aterbetalats far inga utbetalningar eller

annan kapitalanvandning som traffas av bestimmelserna i 12 kap. ABL
ske.

3.4 Av det anforda foljer att en fordring kan efterstallas

(i) iforhéllande till vissa fordringar (riktad efterstillning);** eller

(ii) 1 forhdllande till alla andra fordringar (allmdin efterstill-
ning).>°

Teoretiskt sett kan saval en allmédn efterstillning som en riktad
efterstallning ske genom bdade ett borgenarsavtal och ett galdenérs-
avtal.

Betriffande en efterstillning pa grund av ett borgendrsavtal kan
saledes avtalet omfatta samtliga borgenirer och deras samtliga
fordringar hos galdenaren.

Situationen kan liknas vid pantsattning till sikerhet for flera sikrade
fordringar. — Nar efterstallning sker genom ett borgenarsavtal uppstar
dock svarigheter om efterstillningen skall avse jamval framtida ford-
ringar. Eftersom man inte kan férutse vem som kan komma att erhalla
fordring hos gialdendren maste i sa fall bli fraga om ett tredjemansavtal
riktat till en okdnd borgenar. Teoretiskt ar vél inte uteslutet att en siddan

49 Orgaard (Tvangsakkord s. 32) talar hir om speciel tilbagetraeedelseserklering.

50 Jakhelln (TfR 1967 s. 438, jfr @rgaard Tvangsakkord s. 72) talar om generell
tilbakestaelseserklaering, vilken resulterar i att det skulle foéreligga vad som i Norge
kallas ansvarligt lanekapital.



626 Stefan Lindskog SvJT 1992
ordning skulle kunna astadkommas,?!

men den ter sig inte sarskilt
praktisk.52

Efterstallning genom borgenarsavtal agnar sig dock béast at riktad
efterstallning. Avtalet traffas mellan dgaren till den efterstillda
fordringen och agaren (eller agarna) till den privilegierade
fordringen (eller de privilegierade fordringarna). Vilka fordringar
som skall prioriteras identifieras entydigt; nagot intresse av att
gynna utanforstiende fordringar torde normalt inte foreligga.

Skulle emellertid en allman efterstallning efterstravas ligger tek-
niken med gdaldendrsavial narmast till hands. I sddant fall foreligger
inga problem att astadkomma en efterstillning som verkar till for-
man for jamval okanda och framtida fordringar. Daremot lampar
sig ett gdldenarsavtal daligt for en riktad efterstallning. Visserligen
kan den efterstillda fordringen villkoras av att viss annan fordring
skall ha fullt betalt. Ett sidant villkor kommer dock i praktiken att
gynna alla andra fordringar, vilket sakerligen inte var avsikten hos
vare sig efterstallningsborgenaren eller agaren till den fordring,
vars infriande gjordes till villkor for betalning av den efterstallda
fordringen.

Ett exempel. A och B har var sin fordring hos C. Bs fordring villkoras av
att A forst erhaller fullt betalt. C satts i konkurs. A konkurrerar pa lika
fot med alla andra fordringsagare. Det betyder att om Cs samlade
skulder (jag forutsatter att alla fordringar ar oprioriterade) uppgar till
100 (exklusive Bs fordring) varav As fordring utgor 10, blir foljden av att
villkoret for betalning av Bs fordring hos C inte infrias att A erhdller
1/10 av vad som eljest skulle ha utdelats pa Bs fordring. Mycket béttre
hade naturligtvis varit att A och B hade traffat ett avtal av innebord att A
skulle tillgodogora sig utdelning pa Bs fordring (eller kanske dnnu
battre hade varit att B hade pantsatt sin fordring till saikerhet for As
fordring hos C) 53

51 Mark att i friga om s. k. administrationskonto — i samband med en betalnings-
installelse styrs inflytande medel till ett fran gidldendrens radighet avskilt konto, avsett
for vissa borgendrer — laget val kan vara det, att vissa beréttigade borgenarer dr okidnda
vid kontosystemets inrdttande, se Lindskog JT 1991-92 s. 447 ff. Hur langt en sadan
“trustifiering” kan drivas synes dock inte helt klart.

Vid efterstillning genom galdenarsavtal uppkommer inte problemet, eftersom
efterstallningen da kommer att hanteras inom ramen for ett ackords- eller
konkursforfarande. — Om B genom avtal med en annan borgenar (A) avtalat om att
en Bs fordring mot C skall vara efterstilld, kan den fragan uppkomma vilka As
fordringar som skall vara privilegierade. Detta dr ett tolkningssporsmal. I UfR 1982
s. 1141 ansags en efterstillning genom ett borgendrsavtal, diar annat inte angavs,
omfatta samtliga As fordringar hos C oberoende av om A i fraga om fordringar som
uppkommit efter avtalet fast vikt vid efterstillningen eller inte. Sannolikt giller i
enlighet med allmdnna pantrittsliga principer att efterstallningsvillkoret ej galler till
forman for fordringar som A forvarvat efter det att efterstillningsavtalet mellan A och
B har slutits.

En efterstillning genom ett galdenarsavtal av angivet innehall kan dock méjligen
omtolkas sa att den behandlas som om fraga hade varit om en efterstillning genom ett
borgendrsavtal mellan A och B, se hanvisningar i not 86 nedan.
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3.5 Sammanfattningsvis skulle saledes galla:

(i) En omfordelning i prioritetshanseende kan utanfor FRLs
ram ske och da pa tva sitt, namligen:

(a) En efterstallning grundad pa ett borgendrsavtal, vilket innebar
att mellan borgendren till den fordring som skall efterstallas pa
den ena sidan och en eller flera borgenarer pa den andra traffas
ett avtal enligt vilket borgenaren till den efterstallda fordringen
medger att vad som inflyter pa denna i forsta hand tas i ansprak till
betalande av de fordringar som anges i avtalet.

(b) En efterstillning grundad pa ett géldendrsavtal, vilket innebar
att mellan borgenaren till den fordring som skall efterstallas och
galdenaren traffas ett avtal av innebord att den efterstillda
fordringen villkoras av att viss, vissa eller alla galdenarens ovriga
skulder forst erhaller betalt. Om villkoret géller alla galdenirens
skulder (allman efterstallning), bor det knytas till en viss definierad
obestandssituation hos galdendren, vilken skall foreligga pa for-
fallodagen (dvs. att efterstallningsklausulen utloses endast om sa ar
fallet).

(ii) En efterstillning kan till sitt féremal ha

(a) galdenarens samtliga andra skulder (allmdn efterstillning),
respektive

(b) galdenarens vissa andra skulder (riktad efterstillning).

Allman efterstillning astadkoms lampligast genom ett galdenars-
avtal medan riktad efterstillning lampligast astadkoms genom ett
borgenarsavtal.

4. Vissa fragor vid efterstiillning genom giildenirsavtal

4.1 Efterstallningsklausuler ar vanligt forekommande i Sverige. En
formulering som jag — med mindre betydande variationer — sett
ett antal ganger i reverser avseende s. k. forlagslan ar foljande:

Innehavaren av detta forlagsbevis ager i hindelse av ldntagarens likvida-
tion eller konkurs ritt till betalning av lantagaren forst efter lantagarens
ovriga borgenirer.>*

Av villkoren framgér oftast vidare, att rantebetalningar skall ske
fortlopande och att ldnet forfaller till betalning vid en viss tid-
punkt. Vidare anges stundom att under vissa omstandigheter lanet
kan forfalla till betalning i fortid (s. k. acceleration).

Det ar uppenbart att skrivningar av angivet slag har tillkommit
utan att forfattaren har gjort sig nagon genomtankt forestallning

54 Jakhelln (TfR 1967 s.439) genomfdér sin analys med utgangspunkten att
“laneavtalen har den vanlige generelle klausul om at lanekapitalen skal std tilbake for
de gvrige kreditorer, uten at noe narmere er sagt”. Med andra ord synes ocksd i Norge
efterstillningsklausuler formuleras lika rudimentért som i Sverige.
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om den rattsliga teknik, varigenom den avsedda efterstallningen
skulle komma att ske.

En bidragande orsak hartill kan vara det anmarkningsvarda lattsinne
som lagstiftaren visat nar det géller betydelsen av s. k. forlagslan vid
berdkningen av kapitaltickningsgraden for t. ex. banker. Saledes sigs (se
2.5 ovan) att med eget kapital och egna fonder fér likstillas "det nomi-
nella vardet av forlagsbevis och andra skuldférbindelser som medfor ratt
till betalning forst efter bankens 6vriga borgenarer”. Nagon anvisning
om hur en efterstallningsklausul narmare skall vara konstruerad for att
ett forlagsbevis skall likstallas med eget kapital anges inte. En strikt tolk-
ning skulle da kunna vara, att aterbetalning endast fick ske i samband
med bankens likvidation eller konkurs. Sa har emellertid sikerligen inte
varit avsikten. Men om tanken ar att aterbetalning skall kunna ske under
hand; under vilka omstindigheter far da detta ske? Kravs det att banken
skall vara helt skuldfri for att dterbetalning skall vara tilliten? Eller far
aterbetalning ske oberoende av bankens stillning? Borde inte som vill-
kor for aterbetalning galla att banken ar i ndgon mening ekonomiskt
stabil? Vilka kriterier galler da i sa fall harfér? — Vidare synes det efter
min asikt 6éver huvud tveksamt att i kapitaltickningshanseende likstélla
efterstallda skulder med eget kapital, i allt fall om skulden ar kortfristig.
Endast de skulder som loper med en viss langre dterstiende lanetid rak-
nad fran den kritiska tidpunkten — dvs. per den tidpunkt nér kapital-
tackningsprovningen skall ske — borde fa beaktas, och da endast under
forutsattning att ratten till aterbetalning ar villkorad av att pa forfallo-
dagen bankens ekonomiska status har en viss narmare definierad lagsta
nivd. Lagstiftaren borde se 6ver vilka krav som skall stillas pa forlagslan
for att de skall fa beaktas i kapitaltickningshénseende, darvid mahanda
bestimmelserna i 5 kap. FL kan tjana som forebild.

Mojligen har man tankt sig att fordringen skulle bli efterstalld
inom ramen for FRL. En annan, och alldeles felaktig tanke, kan
vara, att fraga skulle vara om ett slags kapitalbindningsklausul.>
Efter min asikt bor mot bakgrund av vad som i avsnitt 2 sagts om
FRL och de systematiska problem som ett hansynstagande till en
efterstallningsklausul inom ramen for detta regelsystem for med
sig galla, att — om inte sarskilda pa foreliggande avtalsdata
grundade skdl in casu talar 1 annan riktning — ett
efterstillningsvillkor med innehdll av ungefir det ovan angivna
slaget skall betraktas som en (allman) efterstalining genom ett
gdldendrsavtal. Detta innebar att fordringen skall anses vara
villkorad av att 6vriga fordringar forst far betalt, vilket villkor slar till
om gildenarens betalningsformaga ar i ndgon mening aventyrad.>®

55 Jfr Rodhe Sakritt s. 488 not 18. Mirk dock NJA 1935 s. 270, dar HD uttalade att
borgendrer enligt s. k. participating debentures maste "anses vara i vdsentlig man
likstillda med aktiedgare”. — Om frdga varit om en kapitalbindningsklausul, skulle
aterbetalning endast kunna ske i den man bestimmelserna i 12 kap. ABL gav utrymme
harfoér. En sadan begransad ritt till aterbetalning har sikerligen inte foresvévat vare sig
efterstillningsborgenaren eller klausulforfattaren.

I NJA 1876 s. 30 ansigs en forbindelse att betala visst belopp med forbehéllet "sa
vida mina tillgangar i framtiden det medgifva” innebéra en styrning av forfallodagen
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4.2 En fordring som ar efterstilld genom ett galdenarsavtal skall -
— med utgangspunkt i det i avsnitt 3 ovan férda resonemanget — i
samband med ackord och konkurs (och aven utmatning) behand-
las som andra villkorade fordringar. Detta betyder i korthet bl. a.
foljande.

Borgendren ar, oberoende av om efterstallningsvillkoret utlosts
eller inte, borgendrslegitimerad, vilket bl. a. innebar att han kan soka
gildeniren i konkurs med stdd av den efterstillda fordringen.5”

Galdenaren skulle har kunna tankas fora det resonemanget, att eftersom
hans tillgangar inte forslar till full betalning till oprioriterade borgenarer
kommer villkoret for den efterstallda fordringen inte att uppfyllas, varfor
borgenaren till denna inte bor anses vara behorig jamlikt KL 2:6 att soka
gildendren i konkurs. En sadan argumentering ar dock efter min
mening inte hallbar.%® Efterstillningsborgeniren har ju ofta inte nigon
annan mojlighet att fi sin fordring provad an att — sedan villkoret
utlosts — se till att en generalexekution kommer till stind. Och skulle
laget vara det att galdendrens tillgangar inte forslar till betalning av hans
skulder, ar gildenaren ju hur som helst insolvent. Anta emellertid att
galdendren har satts i konkurs, darvid det visar sig att hans tillgdngar inte
rackt till full utdelning. Darav foljer att fordringar forenade med
efterstillningsklausuler inte har erhallit nigon utdelning; de har i
konkursen betraktats som fordringar vars villkor sannolikt inte kommer
att infrias. Sedan konkursen avslutats agerar efterstallningsborgenaren
genom att anyo soka galdenédren i konkurs. Detta kan tyckas vara ett
oskick som bor stivjas. En sadan konkursansokning bor dock inte
behandlas annorlunda dn en konkursansokning fran en borgenar som
endast fatt begrinsad utdelning pa sin oprioriterade fordring och
saledes har en kvarstaende fordring hos galdenaren.

(se noterna 46 ovan och 72 nedan). I HD ansag emellertid en minoritet att férbehallet
innebar ett villkor, varfoér fordringen inte kunde goras géllande i gidldendrens konkurs.
Man har saledes inte varit frimmande f6r den i texten havdade tekniska
l6sningen.Betraffande NJA 1930 s. 597, se not 14 ovan. I NJA 1935 s. 270 forklarade
HovRn i av HD i denna del faststidlld dom att efterstallningsborgenaren var berattigad
att "sedan alla i konkursen till utdelning berittigade fordringar — — — blivit till fullo
guldna — - - njuta utdelning”. Huruvida man grundat domslutet pd att fraga var om en
villkorad fordring eller att frdga var om en ovillkorad men i féormansrattshinseende
efterstalld fordring framgar inte klart. Nial (Svensk associationsratt i huvuddrag, 5
uppl. 1992 s. 205) uttalar, att forlagsbevis 7 fall av konkurrens (min kursivering), har ratt
forst efter ... andra fordringsidgare men fére medlemmarna”. Siledes menar Nial att
fortlopande betalningar under foérlagsbevis far ske; efterstillningsklausulen skulle
utlosas forst i en konkurrenssituation.

57 Jfr Walin Konkursratt s. 37 och Jakhelln TfR 1967 s. 446 avensom Mallmén s. 142
och 155 samt NJA II 1984 s.86. — Om en fordring som efterstillts genom ett
gildendrsavtal 6verlats, binder avtalet ocksa férvarvaren (utom i det alldeles speciella
fallet att fraga 4r om forvarv av en lopande handling vari villkoret ej upptagits). Samma
%éiller vid subrogation (se Munch s. 584).

Jfr dock Munch 5.205 med hanvisningar, dir det framhdlls att en
konkursans6kning som grundas pa en efterstalld fordring inte bor bifallas “hvis det
med sikkerhed kan fastslds, at der intet vil fremkomme til deekning af den efterstillede
geeld”.
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Vacker efterstillningsborgenaren fullgorelsetalan med avseende pa
den efterstallda fordringen, skall denna talan bifallas om efterstall-
ningsvillkoret inte har utlosts. Skulle sidana omstindigheter ha
forelegat att villkoret satts i spel, skall dock domslutet g& ut pa, att
yrkandet for narvarande inte kan bifallas.?

Hade villkoret ansetts bora bedomas enligt FRL, hade domstolen alltid
haft att bifalla ett betalningsyrkande for en forfallen efterstallnings-
fordring, jfr 2.6 in fine ovan.

I galdendrens ackord omfattas fordringen av ackordet pa samma satt
som andra oprioriterade fordringar. I och med att de privilegie-
rade fordringarna dels inte far fullt betalt, dels utslacks® till den
icke infriade delen, bor dock den efterstallda fordringen upphora
helt och hallet.%! Mojligheten av uppfyllandet av det villkor som
kan gora den efterstillda fordringen fullgangen — full betalning
av de privilegierade fordringarna — maste i detta lage anses obe-
fintlig.

Det bor dock tillaggas, att den efterstallda fordringen skulle kunna goéras
gallande i det alldeles speciella fallet att galdendren trots ackordet kom
att betala samtliga privilegierade fordringar fullt ut. Fran denna hogst
teoretiska mojlighet bér dock kunna bortses. — Enligt 12 § 4 st. AckL
giller att borgendr fatt delta i ackordsférhandling aven om hans
fordring ar beroende av sarskilt villkor. Av detta stadgande skulle saledes
folja att borgenaren till en fordring forenad med efterstallningsklausul
agde rostritt pa borgenarssammantradet. Den torde darvid bora tas upp
till sitt fulla nominella belopp, dock att villkoret bor foranleda att

5 Eu slutligt ogillande kan inte ske, eftersom villkoret kan komma att infrias. —
Skulle efterstillningsborgendren vicka en faststillelsetalan, blir domstolens
bedémning beroende pa om faststillelsetemat omfattar efterstillningsvillkoret eller
inte. — Betraffande de sarskilda svdrigheter som skulle uppstd om
utlosningsbedémningen skulle ske per, inte forfallodagen utan betalningsdagen, se 4.3
nedan.

60 Om fordringen ar sikrad med pant, 6vergar den dock till att bli opersonlig salunda,
att den far goras géllande till fulla beloppet men endast i panten, se not 9 ovan.

Denna slutsats ar inte férenlig med den harskande svenska uppfattningen, som
innebdr att ett efterstallningsvillkor skulle verka inom ramen fér FRL och darfor
forhindra ett ackord, se 2.5 ovan. Det bor dock dter framhallas, att fragan inte synes ha
blivit underkastad ndgon ndrmare rittsteknisk analys. — Om efterstallningsvillkoret
innebar att fordringen fir goéras gillande endast i samband med galdenarens
likvidation, bor den mojligen sa att saga overleva ackordet. Sa ocksd om fordringen far
goras gillande endast i gdldendrens konkurs (eventuellt utéver i samband med
gildendrens likvidation). Grinsdragningen bor dock sannolikt dras sa att ”"6verlevnad”
forutsatter att fraga ar om ett bolagsansprak, dvs. att efterstillningen leder till dels att
borgendren gar miste om sin borgenirslegitimation, dels att betalning far ske endast
med iakttagande av reglerna i 12 kap. ABL (jfr not 17 ovan). — En sérskild fraga ar om
de fordringar som far delta i ackordet i stallet f6r att delvis utslackas skulle kunna goras
efterstillda. Anta t. ex. att gildendren erbjuder ackord salunda, att viss del av de
oprioriterade fordringarna skall 16pa ett antal ar utan ranta, varefter de forfaller till
betalning, dock att ifragavarande del av fordringarna &4r wunderkastade en
efterstallningsklausul enligt 3.3 ovan. Efter min asikt bor inte foreligga nagot hinder
hiremot forutsatt att betalning pa fordringarna utgar med minst det belopp som AckL
uppstaller som minimikrav.
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fordringen, om borgenar anmarker mot denna, skall betraktas som tvis-
tig och bedémas efter vad som foljer av 31 § 2 st. och 35 § AckL.%? —
Den ratt som foljer av ett villkorat kapitaltillskott grundar inte borgenars-
legitimation och paverkas inte av ett faststallt ackord. Anspraket pa ater-
betalning kan namligen mot bolaget endast goras gallande vid bolagets
likvidation. Det kan tyckas att en efterstalld fordring inte borde vara
simre stilld.®> Med utgdngspunkt i ett sidant resonemang skulle ocksd
kunna havdas, att borgenaren till en efterstalld fordring oaktat faststallt
ackord skulle ha ndgot slags forsta ratt till alla sidana utbetalningar som
avses 1 12 kap. ABL eller i allt fall en ratt till betalning i samband med
bolagets likvidation.%* For egen del vill jag dock mena att det finns skil
att strikt uppratthalla gransen mellan pd ena sidan fordringar grundade
pa forstrackning (det ma vara att fordringen ar forenad med en efter-
stallningsklausul) och bolagsansprdk. Om bolaget skall tillféras medel
och man viljer tekniken med en efterstallningsklausul vinner man den
fordelen, att aterbetalning inte begransas av reglerna i 12 kap. ABL. Da
bor man ha att acceptera de negativa effekter som kan folja av att man
valjer ett fordringsforhallande i stillet for att gora ett kapitaltillskott. En
sadan foljd ar att fordringen kan falla bort som en konsekvens av ett
offentligt ackord.

Betraffande konkursfallet galler samma principer som i ackords-
fallet. Skillnaden ligger narmast dari, att konkursen inte utslacker
de privilegierade fordringarna. Borgenarernas ratt till betalning
kvarstar. Och skulle full betalning pa de privilegierade fordring-
arna komma att utgd — genom utdelning i konkursen eller efter-
foljande infrianden — ar villkoret for den efterstallda fordringen
uppfyllt. Sannolikhetsgraden for att sa skall ske maste dock regel-
massigt antas vara sa liten, att nagon avsittning for framtida utdel-
ning pa den efterstillda fordringen inte skall ske.®> Slutresultatet
blir darfér detsamma som i ackordsfallet.

Det brukar anses att en efterstélld fordring i galdenédrens konkurs inte ar
duglig till kvitining.%® Med det hir féorda resonemanget kommer dock
fragan endast att bli, huruvida villkoret — sedan det utldsts, t. ex. genom
galdenarens konkurs — ar uppfyllt eller inte. Uppfylls villkoret genom
att alla oprioriterade borgenérer erhaller betalt, blir fordringen ovill-

62 Betraffande réstritt for fordring for vilken borgenéren lamnat avvikelsemedgivande
enligt 11 § 3st. 2 p. AckL, se not 34 ovan. — Vad géller dansk ratt uttalar Gomard
és. 168) att efterstallningsborgendérer har rostratt pa lika fot med 6vriga borgenérer.

3 Siledes Jakhelln TfR 1967 s. 451 ff. men ocksd @rgaard Tvangsakkord s. 32. Jfr 2.6
ovan.
64 1 fraga om olovlig kapitalanvindning har havdats (se Lindskog JT 1992-93 s. 85 not
17 med hénvisningar) att ett bolagsbeslut hirom, vilket star i strid mot endast ABLs
borgendarsskyddsregler (genom att samtliga aktiedgare har statt bakom beslutet har
inga minoritetsintressen laderats), bor kunna havdas i bolagets likvidation. Det kan inte
uteslutas att en sadan rétt skulle kunna avse ocksa vad som fore en likvidation utbetalas
enligt bestimmelserna i 12 kap. ABL (t. ex. utbetalning till f6ljd av nedsattning av
aktiekapitalet). I sidant fall bér motsvarande galla ansprak pa aterbetalning till f6ljd av
ett villkorat kapitaltillskott. Betrdffande NJA 1988 s. 620, se not 13 ovan.

Betraffande sannolikhetskravet for att avsattning skall ske, se Walin KL s. 439 f.
6 Se Lindskog Kvittning s. 244 med hanvisningar. Jfr Sandvik s. 147.
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korad och finns siledes inget hinder mot att géra den gallande kvitt-
ningsvis.67

Av det sagda foljer vidare, att om pant har stallts for en efterstalld
fordring, detta inte forandrar situationen. Fordringen ar ju alltjamt
villkorad av att de privilegierade fordringarna forst erhaller fullt
betalt. S& lange inte sa har skett finns 6ver huvud taget ingen
fordring for vilken panten kan tas i ansprak.®®

Det anses att ett efterstillningsvillkor inte hindrar wutmditning.? Men
mojligen skulle villkoret fa till £6ljd, att fordringen vid utmatningen skall
stillas efter fordring med formansritt enligt 18 § FRL.”” Med utgangs-
punkt i mitt synsatt galler i stallet, att vid utmatning for fordring forenad
med efterstallningsvillkor blir den centrala fragan huruvida situationen
ar sadan att villkoret skall tillampas eller inte. Om forhdllandena ar

67 Munch (s. 333) uttalar, att en efterstalld fordring kan goras gallande kvittningsvis
endast om det finns full tickning fér densamma. Detta kan inte vara riktigt. Om
gildendrens tillgdngar forslar till full utdelning pa de oprioriterade fordringarna (utan
att gildenarens huvudfordring behéver tas i ansprak) ar villkoret for den efterstillda
fordringen uppfyllt. Huruvida gildendrens tillgingar (med bortseende fran
kvittningsmojligheten) forslar till full tickning av denna fordring (och av eventuella
andra efterstillda fordringar) ar i detta lage ovidkommande. Skulle det finnas ett antal
likstdllda efterstallda fordringar, kommer den efterstillningsborgenir som har en
kvittningsmoijlighet att fa njuta den férdel som kvittningsratten innebdr pa samma sitt
som en vanlig oprioriterad fordring kommer i fortursstillning nar den kan anvandas
till kvittning. Anta emellertid att efterstillningsborgendren nodgas infria galdenarens
huvudfordring darfér att de privilegierade fordringarna di dnnu inte fatt betalt,
varefter de sedermera blir till fullo infriade; kan da efterstallningsborgeniren med fog
resa aterkrav med avseende pd vad han betalade fér huvudfordringen med
motiveringen att han faktiskt hade en kvittningsgill motfordring? S& torde enligt KL
5:15 2 st. vara fallet, dock att en férutsattning harfoér bor vara att han vid betalningen
jorde férbehall for sin kvittningsritt.

Angiende Cs konkursbos ritt att 16sa panten, se 4.7 nedan. — Werlauff (s. 208 med
not 544) uttalar att en pantsattning till sikerhet for den efterstallda fordringen ar
begreppsmassigt oforenlig med efterstillningsfordringens réttsliga natur. Detta hianger
mojligen samman med att Werlauff nirmast ser efterstallningsfordringen som en
bolagsfordring (se not 16). Ett sidant synsitt gar dock inte ihop med foérestallningen
att efterstillningsfordringen skall pa forfallodagen betalas oberoende av om mot
betalningen svarande bolagsutbetalning, t. ex. vinstutdelning, hade kunnat ske eller
inte. — En annan sak dr att om galdendren staller pant for en efterstalld fordring, detta
normalt bor ses som ett eftergivande av efterstillningsvillkoret savitt galler ratt till
betalning ur panten.

Se Hessler s. 546 avensom 2.5 ovan. — For att efterstillningsvillkoret éver huvud
skall komma till beaktande i utmétningsférfarandet maste sannolikt detta pa nagot sitt
ha kommit till uttryck i exekutionstiteln (jfr dock not 32 ovan). Med utgangspunkten
att utlosningsprovningen skall ske per forfallodagen och inte betalningsdagen har jag
dock svart att se hur det skulle ga till. Rimligen boér ju da efterstillningsvillkoret ha
provats i processen; den kritiska tidpunkten (forfallodagen) skall ju i princip ha
passerats. I vissa fall kan emellertid en fullgorelsedom meddelas darvid galdenédren
forpliktas att betala en skuld nar den vid en senare tidpunkt forfaller, vilket innebéar att
utlosningsprovningen kommer att ske efter dagen for domen. I sidant fall kan
mojligen tinkas att betalningsimperativet férenas med en foreskrift om att
efterstallningsvillkoret skall dga tillimpning pa betalningsférpliktelsen sasom ett slags
cura posterior.

Hessler (s. 548) uttalar med hanvisning till den férutvarande bestimmelsen i 19 §
FRL att ocksa i fraga om fordringar som ar efterstillda pa grund av avtal efterstalld-
heten moijligen endast skulle gdlla i konkurs. Vidare framhalls: "Hur hirmed narmare
forhaller sig kan dock knappast bedémas annat dn efter en ingadende analys av sidana
fordringar och det syfte som uppbar avtal om efterstalldhet.”
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sadana att efterstallningsvillkoret annu inte utlésts (harom se vidare 4.3
nedan), skall utmétning ske med utgangspunkt i att fordringen ar fore-
nad med féormansratt enligt 18 § FRL. Har daremot efterstallningsvill-
koret satts i spel, ar fordringen villkorad av att prioriterade fordringar
forst erhaller full betalning. Sa linge detta villkor inte har tillfredsstallts
far fordringen inte goras gillande, och kan den alltsa inte liggas till
grund for utmatning.

4.3 Att faststalla nar efterstallningsvillkoret sda att sdaga trdder i kraft,
och da kanske framst vad som utloser detsamma, kan vara besvarligt.

Sa dock endast darfor att kontraktsforfattaren inte bryr sig om att reglera
fragan. Darmed skapar han ett problem, inte bara fér domstolen utan
ocksa for de intressenter for vilka sporsmdlet kan fa betydelse. I vérsta
fall kan en mdjlig rekonstruktion omintetgoras pa grund av osikerhet
betraffande hur en efterstiallningsklausul skall tolkas.

Teoretiskt skulle man kunna tanka sig att — om villkorets formule-
ring inte ger nagon ledning — efterstallningsvillkoret gavs den
inneborden, att galdenaren skall ha gjort sig slutgiltigt skuldfri i
forhallande till alla borgenérer. Den efterstallda fordringen fick da
en karaktir nirmast liknande ett bolagsansprak.”!

Normalt forenas dock en efterstilld fordring — liksom andra
fordringar — med ett bestamt forfallodatum. Harav maste atminstone
den slutsatsen kunna dras, att det ar tankt att, utan hinder av att
gildenaren ma ha andra skulder, en forlagslanefordring skall
kunna grunda ritt till betalning under atminstone vissa forutsatt-
ningar. Fragan ar bara vilka dessa férutsittningar ar.

Efterstallningen ar ingen stereotyp rattsfigur utan foljer ur ett
traffat avtal.”? Svaret pa den stillda fragan blir darfor helt
beroende av hur villkoret har utformats. Detta hindrar inte, att om
for en fordring avtalats dels ett allmant efterstallningsvillkor, dels

71 Jfr diskussionen i not 17 ovan dvensom hanvisningen till Rodhe i samma not.

2 Jfr Smith s. 277 dvensom citatet av Hessler i not 70. — Med hansyn till de
betungande rattsverkningar en efterstallningsklausul kan fa foér borgendren torde gélla,
att en fordring skall anses efterstidlld genom avtal med gildendren endast om detta
framgaér tydligt, jfr Jakhelln TfR 1967 s. 422 avensom UfR 1963 s. 87 H. Detta behdver
dock inte betyda att ordalydelsen som siadan behoéver vara alldeles entydig; det
vasentliga ar att syftet klart framgér (jfr Sandvik s. 137). I linje med det sagda ligger, att
klausulens villkor in dubio bér tolkas till borgenérens fordel (betriffande ett sarskilt
tolkningsfall, se dock not 76 nedan). Enbart det forhiallandet att en revers rubricerats
forlagslan torde knappast boéra medfora, att ett efterstallningsvillkor intolkas
(annorlunda Werlauff s. 207 betriffande den motsvarande danska beteckningen
ansvarlig lanekapital). — I norsk ritt har emellertid ett villkor av innebdrd att
betalningsskyldighet forutsitter att galdendren har medel dartill antagits innebéra en
efterstallning salunda, att fordringen i galdenarens konkurs inte kan konkurrera med
oprioriterade fordringar, se Sandvik s. 131 med héanvisning till Rt 1936 s. 609. I svensk
praxis har det motsatta (dvs. att friga endast 4r om en styrning av forfallodagen)
antagits, se NJA 1876 s. 30 (fyra JR mot tre), jfr noterna 46 och 56 ovan. Detta ligger
ocksd ndra till hands av det skalet, att ett villkor av angivet slag synes ndrmast
tillkommet i galdenarens eget intresse; att syftet skulle ha varit att ge andra borgenarer
en fortursstallning later sig knappast havdas.
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ett forfallodatum, en in dubio-regel skulle kunna bestimmas.”® I
detta hinseende resonerar jag salunda.

Syftet med efterstallningsklausulen ar normalt att starka de privi-
legierade fordringshavarna om och nar en for galdenaren kritisk
ekonomisk situation intraffar. Om géildendren inte har nagra
betalningssvarigheter, bor darfor galla att efterstallningsvillkoret sa
att siga inte trader i kraft.”*

Som redan antytts blir foljden av att efterstallningsvillkoret ges inne-
borden att galdenaren skall ha gjort sig slutgiltigt skuldfri att en ater-
betalning forutsatter bolagets likvidation. Det framstar som helt uppen-
bart att detta inte har varit tanken i friga om sddana forlagslan som emit-
terats pa marknaden. Vidare bor noteras, att om in dubio-regeln ges det
innehallet att en efterstillningsklausul inte galler om gildenarens eko-
nomiska situation ar normal (vad nu detta narmare bestaimt innebar)
det inte finns nagon anledning att sarskilt behandla det eljest
komplicerade sporsmalet hur fortlopande ranteforfall skall betraktas.
Om ett rantebelopp forfallit innan efterstillningsklausulen gatt av, skulle
saledes denna rantefordring fi goras gallande pari passu med andra
fordringar som omfattas av 18 § FRL oaktat att efterstallningsvillkoret
sedermera utlosts.”

Séledes bor galla, att efterstallningsklausulen utloses bara om gal-
denéren rakar i ekonomiska svarigheter. Med denna utgangspunkt
moter tva fragor:

(1) Vilka forhallanden skall styra att efterstdllningsvillkoret satts i
spel?

(2) Vid vilken tidpunkt skall provningen i fragan ske?

Nar den ekonomiska situationen skall anses vara sadan, att efter-
stallningsklausulen satts i spel, ar inte helt litt att siga. For egen
del ar jag bendgen att anse, att endast vid mer betydande ekono-
miska problem hinder mot aterbetalning skall anses foreligga.
Nira till hands ligger att knyta an till 61 § 1 st. KopL.”®

73 Anta dock, vilket jag aldrig har stott pd, att en fordring ritt och slitt sigs vara
efterstilld utan att ndgot forfallodatum ar angivet. Vad géller d4? Tva alternativ synes
mojliga. Det ena ar att anse att betalning far ske endast om gildendren ir skuldfri. Det
andra ar att anse att fordringen forfaller till betalning vid anfordran, darvid
utlésningsprovningen skall ske denna dag (eller méjligen pa betalningsdagen; jfr dock
det foljande). Om gildenirens betalningsformaga da ej kan sdttas i fraga, utléses inte
efterstallningsvillkoret. Skulle daremot géildendren befinna sig i ett relevant
betalningssvarighetstillstind — vad nu detta innebar — sitts efterstillningsvillkoret i
spel; fordringen kan nu inte havdas forrdn alla andra borgenarer fatt sina fordringar
infriade. Detta alternativ ar efter min asikt det ndrmast till hands liggande.

Nial (s. 205, jfr not 56 ovan) uttalar att efterstillningsklausulen slar till vid
betalningskonkurrens. Om konkurrensprévningen skall ta sikte pa forfallodagen eller
betalningsdagen (se vidare nedan) framgar inte.

5 Annorlunda Jakhelln TfR 1967 s. 440 f. och Munch s. 581. Dock bygger dessa
forfattare sina slutsatser pa antagandet att  efterstillningsklausulen  verkar
grlorltetsforsamrande ¢j pa att den — som jag havdar — villkorar fordringens existens.

Annorlunda Jakhelln TfR 1967 s. 445, dir det antyds att bolagets soliditet skulle
styra efterstidllningsklausulens utlésning. — I foérlagsbevis sigs ofta att fordringen i
gildendrens likvidation eller konkurs grundar ratt till betalning forst efter 6vriga
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Fragan blir da hur den kritiska tidpunkten for utlosnings-
bedémningen skall bestimmas. Tva alternativ ar mojliga.
Forfallodagen och betalningsdagen. I forslaget till efterstallnings-
klausul (se 3.3 ovan) sker provningen per forfallodagen. De dar
icke utvecklade skalen till denna ordning ar framfor allt foljande.

For det forsta: Om betalningsdagen styr utlosningen kan galde-
ndren 6ka borgendrens risktagande pa ett av denne icke avsett och
ej heller forutsett satt, namligen genom att helt enkelt forhala
betalningen. Detta kan inte godtas. Dels darfor att det kan kull-
kasta borgenarens riskbedomning. Dels darfor att — om
borgenaren raknar med den 6kade riskbedomning som skulle folja
med en betalningsforhalning — borgenaren skulle bli onodigt
restriktiv. med att godta en efterstallning. Dels darfor att det
principiellt inte ar godtagbart att mojliggora for galdendren att
ensidigt oka borgendrens riskexponering.

For det andra: En knytning till betalningstidpunkten innebar, att
borgenaren blir motiverad att driva kravet pa rattidig betalning
onodigt hart; en for galdendren onskvard forlingning av lane-
perioden utan att lanet var féorenat med en efterstillningsklausul
skulle komma att férsvaras.

Och for det tredje: En knytning till forfallodagen innebar en
forenkling i1 processuellt hanseende. Nar borgenaren vacker talan
med yrkande om betalning sker saledes utlésningsprévningen vid
en forfluten tidpunkt (ett fullgorelseyrkande avser normalt en for-
fallen fordring), vilket innebar att domstolen kan ingd i prévning
av huruvida klausulen har utlosts eller inte. Skulle knytningen ske
till betalningsdagen skulle domstolen om efterstallningsborgena-
ren yrkade betalt inte kunna inga i prévning av huruvida klausulen
har satts i spel eller inte, eftersom den kritiska tidpunkten dnnu
inte hade intraffat. I stillet fick domstolen pa nagot vis gora ett
torbehdll for att, om den efterstillda fordringen befanns foreligga
ehuru foérenad med efterstallningsvillkor, ratten till betalning for-
utsdtter att omstandigheterna pa den kommande betalningsdagen
inte ar sadana, att efterstillningsvillkoret da utlosts. Villkorade
domslut av angivet innehall ar mindre lampliga.

Angivna skal bor vara tillrackliga for att in dubio-regeln skall ges
den innebo6rden, att utlosningsprovningen skall ske, inte per betal-
ningsdagen utan per forfallodagen.

En slutsats av det sagda ar att en fordring som har forenats med
efterstallningsklausul mycket vil kan vara bevakningsgill och skall

borgendrer. Hur skall ett sidant villkor tolkas om gildendren inleder ett ackords-
forfarande? Efter min asikt bor efterstillningsvillkoret normalt ocksd utlésas i en
ackordssituation. Det framstar som uppenbart att vad som typiskt sett maste anses vara
villkorets syfte eljest skulle forfelas.
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erhdlla utdelning efter vad som foljer av 18 § FRL, namligen om
fordringen forfoll till betalning fore det att sadana omstindigheter
som efterstillningsvillkoret knutits till har intraffat.”’

Om galdenaren inte betalar nar den efterstillda fordringen forfaller till
betalning, varefter han sa smaningom rakar i sadana betalningssvarighe-
ter som utloser efterstillningsklausulen, kan tinkas att den underlitna
betalningen kan uppfattas sasom en forlingning av lanet. Huruvida sa
skall anses vara fallet salunda att fordringen alltjamt ar féorenad med ett
efterstallningsvillkor, eller om linet skall anses vara forlangt utan att
detta giller, blir beroende pa omstindigheterna i det enskilda fallet.
Efter min &asikt bor dock normalt efterstallningsvillkoret anses géilla
under den forlangda lanetiden endast om det finns hallpunkter for att
detta verkligen har varit borgenérens avsikt.”®

4.4 En sarskild fraga ar ¢ vilken utstrickning gdldendren dger forfoga
over innehdllet i ett galdendrsavtal avseende en efterstiallning av viss
fordring, t. ex. genom att franfalla detta eller att betala i fortid.

Vad som har diskuteras ar galdendrens dispositionsmojligheter sa linge
han rader 6ver sin formogenhet. Sedan han har satts i konkurs har sjalv-
fallet boet bade ratt och skyldighet att krava ett iakttagande av den avta-
lade efterstillningen.” Betriffande det fallet att gildeniren har inlett
ett offentligt ackordsforfarande ar situationen inte lika klar. Sannolikt
maste man acceptera att galdenaren har kan efterge ett efterstallnings-
villkor i den man han sd hade kunnat fore det att ackordsférfarandet
inleddes. En annan sak ar att ett sidant eftergivande dels kan bli féoremal
for atervinning, dels kan fa betydelse enligt savdl 4 § som 36 § 1st. 3 p.
och 38 § AckL.

Anta att B har en fordring hos C, och att B och C har traffat ett
avtal om att Bs fordring ar villkorad av att — om den kvarstar
ogulden i ett lige dar C har inlett ackordsforhandlingar eller satts i
konkurs — 6vriga fordringar far fullt betalt. Sa smaningom finner
C det vara forenligt med sina intressen att efterge efterstallnings-
villkoret. Han forklarar sig darfor franfalla detta. Ar ett sidant 16fte
verksamt silunda att B dger aberopa sig harav?

77 Sasom ett sirskilt och ytterligare argument for den hivdade ordningen kan ocksa
anforas, att om efterstallningsvillkoret inte skulle falla (genom att ej utlosas) i det lige
att gildendrens ekonomiska situation pa forfallodagen ar sa att siga tillrackligt god,
detta kunde utloésa en kris i sig. Om efterstallningsvillkoret fortsitter att "galla” efter
forfallodagen kan ju detta driva fram en konkurs som eljest hade kunnat undvikas.
Efterstallningsvillkoret ldr ju inte hindra utmatning, varfér gialdendrens — och framfoér
allt de 6vriga borgendrernas — mojlighet att hindra efterstillningsborgenéren fran att
fa betalt blir att se till att gdldendren blir satt i konkurs. — NJA 1935 s. 270 motsiger
inte det sagda; har intraffade konkurs fore det att den efterstillda fordringen forfoll
tillbetalning. Huruvida fordringen betraktats sasom villkorad eller i foérmans-
rattshinseende efterstalld framgér inte klart, se not 56 ovan.
8 Jfr not 59 ovan. Annorlunda Jakhelln TfR 1967 s. 441.

79 ‘Saledes Jakhelln TfR 1967 s.444 (jfr Sandvik s.163); i konkurs skulle alla
borgenérer kunna “forlange avtalen opprettholdt efter dens opprinnelige vilkar”.
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Efter min mening maste svaret i princip vara jakande. Fran Cs
utgangspunkt ir fraga om en villkorad forpliktelse. En gildenar
kan alltid avsta fran att aberopa att en omstandighet som villkorar
hans forpliktelse. Det kan ocksd C gora.®? Det sagda giller sa
mycket mer som att om blott C ar betalningsduktig salunda att han
kan betala sina 6vriga fordringsagare, han ar skyldig att betala jam-
val B.

Efterstallningsavtalet ar for 6vrigt underkastat allmdnna avtalsréittsliga
regler. Saledes kan tinkas att efterstallningsvillkoret kan anses ogiltigt pa
grund av oriktiga eller bristande forutsittningar.®! Det kan ocksa tankas
jamkat enligt 36 § AvtL. Vid oskalighetsprovningen bor darvid inte tas
hansyn till de borgenarsskyddsintressen som ma foreligga i vidare man
an vad som kan f6lja darav, att tredjemansverkningar har intratt silunda
att nagon eller nagra borgendrer har erhdllit en sjilvstaindig ratt med
avseende pa efterstallningen.

4.5 En annan fraga ar om eflerstillningsborgendren B kan vara bun-
den mot, inte bara C, utan ocksa Cs borgenarer. Fragan blir: Kan
en efterstillning som skett genom ett galdenarsavtal fa tredjemans-
verkningar?

Hér torde man ha att skilja mellan tvd spérsmal, namligen (i)
fragan om B har adragit sig bundenhet mot en eller flera andra
individualiserade borgendrer (A) och (ii) huruvida han kan ha adragit
sig bundenhet mot Cs samtliga borgendrer.

Fran rent teoretisk synpunkt synes inte uteslutet att B skulle
kunna adra sig bundenhet mot Cs samtliga borgendrer. Detta torde
dock forutsatta att han sa har avsett och att hans avsikt har kom-
municerats med nagon som upptritt for borgenarernas rakning.%?

80 Jakhelln (TfR 1967 s. 445) uttalar att ett aktiebolags eftergivande av en efterstall-
ningsklausul kan féranleda att styrelsen adrar sig ersattningsskyldighet mot berérda
borgenérer. Denna uppfattning delar jag inte. Endast om lasningen ar siddan att
aterbetalning forutsiatter iakttagande av borgendrsskyddsreglerna i 12 kap. ABL
innebdr ett eftergivande av efterstallningsklausulen en sadan o6vertradelse av ABL som
enligt ABL 15:1 2 p. 4r en nédvandig forutsattning for att styrelseledamot skall adra sig
skadestandsansvar mot bolagets borgendrer. — Om bolaget C skulle anses som en
negotiorum gestor for en, flera eller alla sina 6vriga borgendrer (se vidare ndsta
punkt), torde ett eftergivande av efterstéillningsklausulen anses binda C sjdlv oaktat att
det inte binder dem C kan anses ha foretratt nar efterstallmngsavtalet ingicks.

Jfr Jakhelln TfR 1967 s.440. Sasom ett exempel pa bristande forutsittningar
namner Jakhelln att nar gildenédren ar ett aktiebolag, detta liter nedsitta och utbetala
del av aktiekapitalet. For att férvissa sig om att inte rdka ut for detta bér den borgenéar
som avser att inga ett efterstallningsavtal for sin fordring 6vervaga att i avtalet reglera
under vilka férutsattningar utbetalningar enligt 12 kap. ABL far ske.

82 ]fr Hastad Tjanster utan uppdrag (1973) s. 226 ff. — Werlauff (s. 207) menar att
ovriga borgendrers ritt att krava ett iakttagande av efterstillningsvillkoret inte ar
beroende av att nagot uttryckligt 16fte har givits gentemot dessa. Detta ligger i linje
med att Werlauff narmast synes vilja anse att efterstillningsvillkoret innebdr att fraga ar
om ett bolagsansprak, se not 16 ovan. Mojligen kan dock Werlauff ocksa se
efterstillningen som en oaterkallelig tredjemansutfistelse, vilken
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Det skulle i sa fall vara C. Normalt maste dock antas att B inte har
avsett att binda sig hardare dn noédvandigt och att C ej har haft for
avsikt att upptrada som eller av B uppfattats som en negotiorum
gestor for sina samtliga fordringshavare. Bs bundenhet torde
salunda in dubio gilla mot C, ej mot dennes borgenérer.5?

Kan da inte allman kinnedom om att ett lan har féorenats med ett efter-
stallningsvillkor medfora tredjemansverkningar? Sa kan mojligen vara
fallet om informationen spritts med Bs goda minne och B har mast inse
att Gs borgenarer darav kunde komma att blbrlnggas uppfattningen att
lanet sdsom efterstallt utgjorde ett slags riskkapital. 4

Mer narliggande ar att B blir bunden mot en viss borgendr A. En
sadan bundenhet kan ha uppstatt pad olika sitt. Generellt torde
dock bundenhet mot A forutsitta, att det mellan B och C ingangna
efterstallningsavtalet har traffats i As intresse silunda att B avsett att
binda sig mot A, och att A underrattats harom (eller 1 allt fall med
fog sa uppfattat laget, vilket B har mast inse) .

En typisk situation ar att A kraver att B skall ge C ett lan foérenat med
efterstallningsklausul for att A skall inga visst avtal med C. T. ex. ar fraga
om en kreditgivning mellan A och C. I detta lage hade visserligen det
klokaste varit att man hade astadkommit en riktad efterstallning genom
ett borgenarsavtal. Emellertid torde stundom av ren obetinksamhet

efterstéillningsborgenéiren (B) mot 6vriga borgendrer blir bunden av redan vid avtalet
med gildendren (C) i det att denne emottar 16ftet fér 6vriga borgendrers rakning.

83 Jfr Jakhelln TR 1967 s. 443; sa linge inte C “skiltet med lanekapitalen utad” skulle
“laneavtalen vaere et internt forhold mellom selskapet og kreditor”. Betraffande den
situationen att en sadan “skyltning” fatt rattsverkningar gentemot tredje man, se vidare
nedan.

84 Jfr Jakhelln TfR 1967 s. 444 f. — En synnerligen prakiisk situation ar att i den
offentliga arsredovisningen har pa passivsidan tagits upp ett belopp under rubriken
forlagslan, darvid angivits en viss 16ptid for detta. Om sa skett och detta ocksa har varit
avsikten nar C emitterade forlagslanet till B, ter sig tredjemansverkningar inte
uteslutna (en forutsattning maste dock vara att 16ptid for lanet angivits; annars kan ju
inte borgenirerna ha haft nagon befogad uppfattning i fraga om hur linge férlagslanet
skulle utgdra “extra” riskkapital). Werlauff (s. 207) uttalar sig mer ohdmmat i samma
riktning. (Att uppgifter i en arsredovisning inte alltid far verkningar som
forklarmgsyttrmgar se Llndskog Preskription 1990 s. 225 £.)

5 Om B inte vill ha nagra tredjemansverkningar och gor detta klart f6r C, torde den
omstindigheten att C sprider kinnedom om avtalet bland sina borgendrer inte
medfora nagon ratt for dessa; As forvintningar torde normalt vara befogade endast om
de vilar pa Bs egna utsagor eller Bs handlande, och hur som helst har sillan B i sidant
fall (han har klargjort fér C att han endast binder sig mot denne) mast uppfatta liget
sa att A kan ha haft nagra férvintningar av aktuellt slag. Om B och C sedermera enas
om att lata efterstallningsvillkoret falla, medfér detta sdledes inte nagon Bs
skadestindsskyldighet mot 1fragavarande borgenarer. Jfr Jakhelln TfR 1967 s. 445. —
Aven om bundenhet inte har intratt i forhallande till A kan tinkas att A givit C ett lan
under intryck av att Bs fordring var férenad med efterstillningsklausul. Om klausulen
faller till foljd av en 6verenskommelse mellan B och C, kan moéjligen A pa grund av
bristande forutsittningar for sin langivning ha ratt att siga upp sin lanefordring till
omedelbar betalning, jfr Jakhelln TfR 1967 s. 445.
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efterstallningen goras allman genom ett galdenarsavtal mellan B och C.
A kan hir ses som en berittigad tredje man.%0

4.6 Om B skall anses ha bundit sig mot inte bara galdeniren C
utan jamval mot borgendren A uppstar frdgan om A skall anses ha
ratt att genomdriva naturafullgorelse eller om hans ratt skall vara
begransad till ersattning for skada om B och C forfogar over efter-
stallningsvillkoret salunda att B oriktigt erhaller full betalning.

Ett liknande problem ar att ett moderbolag gentemot en viss dotterbola-
gets borgenar har forpliktat sig tillse att dotterbolaget skall ha en viss
lagsta soliditet.3” Ar moderbolaget i forhallande till borgeniren for-
pliktat att betala till dotterbolaget silunda att utfast soliditet uppnas,
eller blir den enda pafdljden att borgeniren erhdller ratt att erhalla
ersattning for den skada som blir foljden av att moderbolaget inte gor
ifrdgavarande betalning till dotterbolaget?

Efter min asikt finns goda skal till varfor As ratt skall vara begran-
sad till ersattning for den skada han kan drabbas av om B och C
enas om att lita efterstallningsvillkoret falla. Tyngst vager att As
skyddsvarda intresse blir till fullo tillgodosett genom att A erhaller
sadan ersattning.

86 Skillnaden mellan en efterstallning genom ett gildendrsavtal vilket fatt
tredjemansverkningar relativt A och en efterstallning genom ett borgenarsavtal mellan
A och B ar, att i det forra fallet verkar efterstillningen sasom ett latent villkor fér Bs
fordring, vilket villkor utléses om C vid forfallotidpunkten var i visst betalnings-
svarighetstillstind, medan i det senare fallet fordringen kan goéras gallande fullt ut,
darvid vad som erhalls vid denna skall tillféoras A. — Mojligen kan dock ett
galdenirsavtal som syftar att ta till vara endast As intressen komma att omtolkas salunda
att avtalet ges samma innebord som om fraga hade varit om ett borgenarsavtal med en
mot A riktad efterstillning (vilket betyder att oaktat efterstillningsvillkorets generella
utformning fordringen fir goéras gallande i Cs konkurs, darvid hela utdelningen skall
overforas till A). Jakhelln (TfR 1967 s. 438, jfr Munch s. 581) uttalar saledes att vid en
riktad efterstallning genom galdendrsavtal "ma formentlig gjelde” samma som om fraga
var om en riktad efterstillning genom ett borgendrsavtal. Det hela blir naturligvis en
fraga om att tolka foreliggande avtalsdata. Vad som rimligen kan ha asyftats med det
traffade avtalet bor darvid tillmatas stor betydelse. Bestimmelsen i JB 22:9 bor inte
li,gga till grund fér ndgon analog tillimpning.

87 sadana soliditetsgarantier 4r numera inte helt ovanliga. Ett skal hartill kan vara den
missuppfattningen, att en soliditetsgaranti till skillnad frdn en vanlig borgen inte skulle
beh6éva anmdirkas under ansvarsforbindelser i balansrakningen. — Rodhe uttalar
(Sakrétt s. 488) att nar ett moderbolag gentemot en bank forbinder sig att hos ett
dotterbolag “halla en efterstilld fordran till s stort belopp, att moderbolaget far
intresse av att tillse att dotterbolaget kan betala bankens oprioriterade fordring”, skulle
moderbolaget "vinna den férdelen, att man slipper belasta sin balansrikning med en
borgensférbindelse eller en pant stilld till sikerhet for dotterbolagets kredit”. Jag tror
inte att denna slutsats ar riktig. Till den del den ifragavarande fordringen har
efterstillts till formén for banken (friga lir vara om en efterstillning genom ett
borgenarsavtal, vilket innebar att banken i hidndelse av dotterbolagets konkurs skall
uppbira utdelning pa den ifragavarande delen av fordringen) ar situationen till sina
ekonomiska konsekvenser helt att jamstdlla med en pantsattning. Varfér skall den da
inte redovisas pa samma sdtt som om fraga hade varit om en pantsiattning (dvs. som en
anmarkning under ansvarsférbindelser)?
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Om A skulle anses ha ratt att genomdriva att efterstallningsvillkoret
efterlevdes skulle konsekvensen harav bli att ocksa Ovriga borgenarer
gynnades oaktat att dessa inte hade sjalvstindig ratt att pakalla
efterstillningsklausulens iakttagande. En sidan fordel for dessa
borgenirer pd Bs bekostnad motiveras inte av As skyddsvirda intresse.38

Ett annat, processrattsligt fargat, argument ar att naturafullgorelse
bor kunna pakallas endast av den som sjalv ar berattigad till sidan
fullgorelse (jfr NJA 1984 s. 215).89

Om galdendren C har franfallit efterstillningsvillkoret skulle
saledes den efterstillda fordringen atnjuta utdelning enligt 18 §
FRL. Daremot lar gentemot en pa grund av tredjemansverkning
berittigad borgenar (A) skadestindsskyldighet for efterstallnings-
borgendren B kunna komma i friga om denne silunda uppbar
utdelning for fordringen.

Ett exempel: I syfte att forma en bank att ge ett visst lan gor dgaren ett
tillskott till bolaget mot erhallande av en forlagslanerevers. Fore forfallo-
dagen kommer dgaren 6verens med sitt bolag om att efterstallningsklau-
sulen inte langre skall galla. Darefter — men fore forfallodagen enligt
reversen — satts bolaget i konkurs. Under férutsiattning att franfallandet
av efterstallningsklausulen inte ar atervinningsbart, skall har utdelning
utga pa forlagslanefordringen. Med hénsyn till att banken har lanat ut
pengarna med utgangspunkten att forlagslanefordringen skulle gélla,
vilket ocksd varit syftet med det lamnade forlagslanet, lar dock dgaren
vara skyldig att gottgora banken sa att banken kommer i samma stéllning
som om efterstallningsklausulen hade forblivit giallande. Detta ar nor-
malt dock mycket formanligt for dgaren, eftersom bankens skada lar vara
begransad till den forbattrade utdelning banken skulle ha fatt om efter-
stallningsvillkoret hade varit verksamt i konkursen. Vardet av de positiva
verkningar som efterstallningsklausulen skulle haft for 6vriga borgenarer
tillgodogor sig nu dgaren (= efterstallningsborgenaren) sjalv. — Av det
sagda torde folja, att i exemplet ovan avseende soliditetsgarantin borge-
naren inte genom dom kan fi moderbolaget forpliktat att fullgora sitt
atagande genom betalning till dotterbolaget; borgenaren far endast fora
talan om ersittning for egen skada.”’

88 Jfr Bogdan TfR 1988 s.663. — Det sagda harmonierar med att en allmin
efterstillning genom ett galdenarsavtal som tillkommit i uteslutande As intresse torde
bora tolkas som om fraga var om en riktad efterstillning genom ett borgendarsavtal, se
not 86.

Se i anslutning hartill Munch, Bauer & Gometz, Nobel Industrier, Gamlestaden och
bankerna (nr 10 i Stockholms Fondbors skriftserie, 1992; nedan cit. Munch) s. 162 f.
med hénvisningar. Jfr ocksda NJA 1975 s. 45, dar gildenéirens konkursbo, som hade
drivit en rorelse i kommission for annat bolag, mot kommittentbolaget forde talan med
yrkande om faststillelse av kommittentbolagets betalningsskyldighet —mot
rorelsekommissionsborgenarerna. Yrkandet ogillades (men skulle mojligen ha avvisats i
the med NJA 1984 s. 215; jfr Lindskog TSA 1985 s. 167 och SOU 1988:63 s. 223).

Jfr Munch s. 163.— Ytterligare ett argument fér denna ordning dr, att det belopp
som skulle behova betalas for att garantin skulle vara slutligt infriad sallan later sig
faststillas. Inte heller lir det vara helt enkelt att precisera ett faststallelsetema.—
Betraffande svarigheterna att styrka skada, se Munch s. 165 ff.
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4.7 Anta nu att gdldendren C efterger efterstillningsvillkoret. Kan denna
disposition bli féremal for dtervinning enligt reglerna i 4 kap. KL.?

Om en galdenar franfaller ratten att dberopa ett villkor for en
skuld salunda att skulden blir fullgangen, innebar detta en disposi-
tion som ar till nackdel fér hans borgenarer. Den omstandigheten
kunde ju intraffa, att villkoret inte uppfylldes, varigenom galdena-
ren inte skulle ha behovt infria sin skuld. Detta ar tillrackligt for att
det atervinningsrattsliga nackdelsrekvisitet skall anses vara upp-
fyllt.91 Harav foljer att om gildenédren forklarar sig avsta fran att
aberopa efterstillningsvillkoret, rattslaget mycket val kan restaure-
ras genom att en atervinningstalan med framgang fors mot B.92

Ett annat satt att kringga situationen skulle kunna vara, att C stdllde pant
Jfor Bs fordring. Da bor C normalt anses ha franfallit efterstallningsvillkoret
savitt galler ratt till betalning ur panten. Ett sadant "partiellt” avstaende
bor bedémas pa satt sagts ovan. Skulle nagot avstiende av ndagon
anledning inte foreligga kan inte B tillgodogora sig panten forran
fordringen blir fullgangen. Om B inleder ackordsférfarande och ackord
faststalls, star i praktiken klart att B slutligt forlorar sin fordring. Darmed
frigoérs ocksa panten (se 4.2 ovan). Nagon atervinning i denna situation
ar inte erforderlig.?? Nagot besvirligare ir liget i konkursfallet. Dir
kvarstar ju den teoretiska mojligheten av att borgenarerna sa smaningom
skall fa fullt betalt. Det kunde darfoér havdas att B dger halla fast vid
panten anda till dess det definitivt har klargjorts, att villkoret for att den
efterstillda fordringen skall bli fullgangen aldrig kommer att uppfyllas.
Om laget ar det att nagon avsattning till betalning av Bs fordring inte
skall ske eftersom det inte ter sig sannolikt att villkoret kommer att
infrias,”* bor emellertid jamlikt KL 8:10 4 st. gélla, att Cs konkursbo sa
att siga vederlagsfritt ager l6sa panten. B skall ju inte ha nagon
utdelning pa sin fordring.

4.8 Slutligen skall i denna del beréras ndgra tekniska problem,
som torde vara av mer teoretiskt intresse an av praktisk betydelse.
Anta att en gildendr har utstillt ett forlagslan (dvs. fraga dr om
en allman efterstallning genom ett galdenarsavtal). Galdenaren
satts i konkurs. Tillgangarna forslar precis till full utdelning pa
oprioriterade fordringar. Villkoret for den efterstallda fordringen
har saledes uppfyllts. Emellertid: Nar den efterstillda fordringen

91 Om B skulle séka undkomma effekten av efterstillningsklausulen genom att forst fa
till stind en fullgérelsedom pa den ifrdgavarande fordringen och dérefter soka
utmitning, kan atervinning av formansratten ske enligt allmanna regler (KL 4:13 och
4:5).

92 Tfr Jakhelln TR 1967 s. 443 och 445 .

Resonemanget bygger sjilvfallet pa min utgdngspunkt innebdrande att ett
efterstillningsvillkor, om det slar till, innebar att fordringen skall behandlas som en
villkorad fordring dar villkoret inte har uppfyllts. Med utgangspunkt i det havdvunna
synsittet, namligen att efterstillningsvillkoret verkar inom ramen for FRL, blir
bedémningen annorlunda, se 2.5 ovan.

Se hanvisning i not 65 ovan.
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tillats konkurrera racker inte langre tillgdngarna till full utdelning
pa ovriga fordringar. Vad galler har?

Den ifragavarande fragestillningen ar en konsekvens av att den
efterstallda fordringen betraktas som villkorad. Hade i stallet
fordringen ansetts ha efterprioritet inom ramen for FRL, hade
nagon svarighet inte aktualiserats; da hade helt enkelt vad som
aterstod sedan de oprioriterade fordringarna erhdllit fullt betalt
tagits i ansprdk till utdelning for den efterstillda fordringen.
Emellertid finns knappast nagon anledning att komma till ett
annat resultat for att man ser en efterstillningsklausul som ett
fordringsvillkor.

Att lata den efterstallda fordringen konkurrera med de oprioriterade
fordringarna ar i den aktuella situationen uteslutet, darfor att i sidant
fall blir efterstallningsvillkoret inte uppfyllt. Pa andra sidan kan heller
inte den efterstallda fordringen lamnas darhan eftersom, om full utdel-
ning utgar pa de oprioriterade fordringarna, villkoret ar uppfyllt. I det
laget maste villkoret tolkas sd, att for den efterstillda fordringen skall
utga vad som aterstar efter att full utdelning lamnats till de oprioriterade
fordringarna.

En annan situation som kan valla bedomningssvarigheter ar att det
finns flera efterstillda fordringar. Finns ej ndgot sirskilt angivet om
inbordes konkurrens i de ifragavarande efterstallningsklausulerna,
torde normalt den tolkningen ligga narmast till hands, att full
utdelning pa andra efterstillda fordringar inte kravs for att
fordringen skall fa lova att goras gallande. Det betyder att efter-
stillda fordringar normalt blir likstillda."

5. Vissa frigor vid efterstillning genom borgenirsavtal

5.1 Anta att A och B, bada fordringshavare hos C, traffar ett avtal
av innebord att Bs fordring skall vara efterstilld As salunda att A —
nar en efterstallningssituation aktualiseras — ager uppbara utdel-
ningen pa jamval Bs fordring intill dess As fordring har blivit till
fullo betald. Rent obligationsrattsligt synes situationen inte valla
nagra problem. Om B uppbir utdelning fran C, ar han skyldig att
intill dess A erhallit fullt betalt 6éverfora vad han salunda erhallit.
Men vad galler i fraga om sakrdttsligt skydd for A?

Till en borjan torde kunna sigas sa mycket, att om C inte under-
rattats och ej heller pa annat satt erhallit kinnedom om det traf-
fade avtalet, As ratt enligt detta inte star sig i Bs konkurs.

Anta emellertid att C vederborligen har underrattats eller i allt
fall erhallit kinnedom om avtalet mellan B och A. Kan har efter-
stallningsavtalet goras gallande mot Bs borgenarer, trots att det

95 Jfr hdnvisningarna i not 30 ovan.
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inte tillhor det slags avtal som normalt brukar kallas for sakratts-
liga?

Det forhallandet att ett efterstillningsavtal mellan tva
borgendrer inte utgdr en i rattssystemet etablerad rattsfigur kan
efter min dasikt inte vara skdl nog for att underkidnna det
mojligheten av sakrittsligt skydd.” I stillet bor denna fraga provas
med utgangspunkt i allménna rattsliga principer. Darvid ar da att
marka foljande.

Hade B overlitit eller pantsatt sin fordring till A skulle A ha
erhallit sakrattsligt skydd for den forviarvade riatten genom en
underrattelse till B (jfr 31 § SkbrL). Vidare bor enligt min asikt A
erhdlla en sjalvstindig och bestaende ratt mot C om avtalet mellan
A och B fort med sig att B forlorat sin passivlegitimation salunda
att C ager inte langre ager med mot A befriande verkan betala till
B, vilket 1 praktiken innebar ett sakrattsligt skydd.

Daremot ar det inte — alljamt enligt mitt formenande — en absolut
nodvandighet att B avskdrs sin passivlegitimation for att A skall erhalla
borgenarsskydd enligt 31 § 1 st. SkbrL.. Har genom en underrattelse till
gialdendren C As forvarv tydligt ddagalagts bor A ha erhallit borgenérs-
skydd dven om mellan A och B skulle vara avtalat att B saisom As upp-
dragstagare dger driva in fordringen. Bestammelsen i 31 § SkbrL kraver
inte annat an en underrattelse, och genom en underrattelse har upp-
natts lagstiftarens syfte med bestimmelsen, ndmligen att skapa sidan
kinnedom om transaktionen att skendispositioner motverkas.?” Att
borgenarsskyddet inte med nodvandighet kraver att B betagits sin passiv-
legitimation framgar for o6vrigt av 20 § 1 st. SkbrL; oaktat att den som
forvarvar ett I1opande skuldebrev har erhallit borgenarsskydd ar éverlata-
ren enligt sagda stadgande passivlegitimerad i viss utstrackning. — Det
sagda dr inte pa nagot vis oférenligt med pastaendet, att om 6verlatelsen
foranleder att Overlataren avskdrs sin passivlegitimation, detta bor leda
till att forvarvaren erhaller en bestdende ratt mot galdenéren, dvs. i prak-
tiken ett sakrattsligt skydd. Den rattsliga konsekvensen av att 6verlataren
avskdrs sin passivlegitimation ar att en gildenars betalning till 6verlata-
ren inte sker med befriande verkan mot forvarvaren. Och att lata 6ver-
latarens konkurs verka forandring i detta hianseende forefaller inte sar-
skilt motiverat. Sa ej heller att B oaktat overlatelsen till A forfogar 6ver

96 Jfr Lindskog Preskription s.68 med hdanvisningar betraffande principen om
numerus clausus.

Genom underrattelsen har B ocksa avskurits sin forfogandelegitimation salunda att
han inte ager forfoga 6ver fordringen, vilket man brukar fasta vikt vid, se t. ex. NJA
1986 s.217 med hanvisning till SkbrLs foérarbeten (se ocksi JRn Hoéglund och
Magnusson i NJA 1989 s. 671). Nar fraga ar om borgenarsskydd ar jag dock inte klar
over varfor (jfr Lindskog JT 1991-92 s.277). — Mirk i detta sammanhang att en
underrittelse verkar sakrittsligt redan fran det att den kommit borgenéren till handa,
medan 6verlatarens passivlegitimation kan bli bestaende till dess gildeniren tagit del
av overlatelsen.
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fordringen, varom C rdkar fa kinnedom. Hér ar fridga om rattsverk-
ningar enligt 29 § SkbrL (jfr NJA 1958 s. 478).98

Om nu C underrattas om ett efterstallningsavtal av det ovan skisse-
rade slaget bor gilla, att A erhaller sakrattsligt skydd for sina rat-
tigheter enligt avtalet med B efter vad som foljer av 31 § SkbrL.
Skulle C ha fitt kinnedom om avtalet utan att ha underrattats
darom, galler enligt 29 § SkbrL att om han oaktat avtalet betalar till
B verkar detta inte befriande mot A. A fortiori foljer efter min
mening, att C ¢j heller med mot A befriande verkan boér kunna
betala till vare sig Bs konkursbo eller en singularsuccessor. Eller
annorlunda uttryckt: As ratt enligt ett med B traffat efterstallnings-
avtal av det slag som ovan angivits atnjuter skydd i enlighet med
allminna skuldebrevsrittsliga principer.?

Anta emellertid att efterstallningsavtalet ges det innehallet, att efterstall-
ning intrader forst sedan betalningsoférmaga pa visst nidrmare definierat
satt har manifesterats hos C. Vad giller da? Efter min asikt bor situatio-
nen vara att bedoma analogt med vad som galler betraffande en villko-
rad pantsittning. Har torde situationen vara den, att om B inte rader
over det villkor som gor att pantforskrivningen blir fullgdngen, A kan
erhalla sakrattsligt skydd for den villkorade pantratten genom iaktta-
gande av ett sedvanligt sakrattsligt moment.

5.2 Ytterligare ett sarskilt sporsmal vid borgenarsavtalad efterstill-
ning ar kvittningsrdtten. Foljer denna pantsattningsreglerna?

Avtalet mellan A och B paverkar inte dganderitten till Bs
fordring hos C. Harav bor till en borjan folja att B alltid dger kvitta
mot egen skuld till C om A ger sitt samtycke hartill.'? Vidare bor
laget vara det, att A inte i Cs konkurs med Bs fordring far kvitta
mot egen skuld till C oaktat att B ma ha samtyckt till detta.!!

Mer tveksamt ar sporsmélet om C — sedan en efterstillnings-
situation intratt — ager infria sin skuld till B genom att kvitta med
en fordring hos denne. Hade pantsittning skett skulle C inte ha
agt att kvitta salunda (se 10 och 28 §§ SkbrL). Efterstdllningsavtalet

98 Jfr till det sagda Lindskog JT 1991-92 s. 280 och 443 not 19 (se ocksd JT 1989-90
s. 220 not 43), dir problematiken tangeras. Jag avser att ytterligare utveckla min syn pa
fragan i annat sammanhang.

997 UMR 1964 s. 253 H hade ett borgendrsavtal traffats mellan A och B. Darefter
traffades ett géldenérsavtal mellan B och C. A ansags ha ratt att uppbéra utdelningen
pa den efterstillda fordringen oaktat det efterfoljande galdenérsavtalet. Hiremot finns
ingen invandning (forutsatt att avtalet var kint av C nar han traffade sitt avtal med B).
Efter min asikt skall situationen bedoémas efter samma principer som giller vid
dubbeloverldtelse, dirvid borgendrsavtalet med A ar att se som den forsta 6verlatelsen
och det darefter foljande galdenarsavtalet med C som den andra.

Saledes torde en pantsittare (B) dga kvitta den pantsatta fordringen mot egen
skuld till sekundogildendren (A) med panthavarens (G) samtycke, se Lindskog
Kyvittning s. 410 ff.

Saledes torde en panthavare (G) inte i sekundogildenirens (A) konkurs fa kvitta
mot egen skuld till A, se Lindskog Kvittning s. 415.
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ar emellertid inte konstruerat som en pantsattning. Jag lutar darfor
ndarmast mot att C far kvitta efter den allmanna 6msesidighets-
regeln.

Huruvida A har intresse av att motsatta sig en kvittning 1 t. ex. det fallet
att C hade satts i konkurs beror pa omstindigheterna. Om en kvittning i
detta fall innebar att B skall anses vara skyldig att till A utge belopp sva-
rande mot det fordringsinfriande han erhallit genom kvittningen, ligger
det naturligtvis i As intresse att sadan kvittning sker. Om emellertid A av
Bs fordring ager tillgodogora sig endast vad som utgar i form av faktisk
utdelning, ligger kvittning inte i hans intresse.

6. Sammanfattning

Det ar en vedertagen uppfattning att en s. k. efterstallningsklausul
skall beaktas inom ramen for FRL sidlunda att fordringen skall
behandlas som om den omfattades av en sarskild féorméanskategori
med ratt efter fordringar enligt 18 § FRL. Denna uppfattning ar
emellertid oforenlig med FRLs lydelse. Dessutom innebar en tankt
féormanskategori av angivet slag vissa nackdelar, sarskilt i samband
med ackord. Om efterstallningsvillkoret verkar under FRL blir det
saledes i praktiken ofta omoijligt att genomféra ackord for en gal-
denar som har utstallt skuldebrev med efterstallningsklausul. Mot
bakgrund harav ar det min uppfattning att man bor forsoka und-
vika att styra de rattsliga verkningarna av en efterstallningsklausul
sa, att effekten tinks intrdda inom ramen for formansrattssystemet.
I stallet bor andra utvagar att beakta efterstiallningsvillkoret provas.

Vid en narmare penetrering av efterstallningsvillkoren kan
vidare konstateras, att dessa kan vara av olika slag.

En efterstallning kan ta sikte pa att en viss fordring skall efterstal-
las gentemot en specifik annan fordring (riktad efterstillning). En
riktad efterstillning astadkoms enklast genom ett avtal mellan de
berorda borgenarerna (efterstillning genom borgenarsavtal).
Lampligast ar att den efterstallda fordringen pantsatts till sakerhet
for den privilegierade fordringen. Ett sadant arrangemang beror
over huvud inte galdenaren.

En efterstillning kan ocksa avse alla gildenarens andra ford-
ringar (allman efterstallning). En sadan efterstidllning sker oftast
genom att i en utfairdad fordringshandling (forlagsbevis), som ar
lopande, rycks in en efterstallningsklausul (efterstillning genom
galdenarsavtal). Detta innebdr, efter min asikt, att fordringen vill-
koras. Det betyder att, sedan efterstallningsklausulen utlosts (vilket
sker om gdldenarens betalningsférmaga pa betalningsdagen ar pa
visst i klausulen definierat sitt aventyrad), sasom ett villkor for
betalning géller att alla prioriterade fordringar skall ha fatt fullt
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betalt. Skulle efterstallningsvillkoret inte ha utlosts, bor fordringen
kunna goras gallande pari passu med andra oprioriterade ford-
ringar aven om galdenaren sedermera rakar pa obestand.

Vad galler formulering av vanligen forekommande efterstall-
ningsklausuler i t. ex. forlagsbevis kan konstateras, att nagra djupa
funderingar om de rattsliga mekanismer varigenom efterstall-
ningsklausulen skulle fa sin effekt inte kan utlasas. Sarskilt géller
att forfattarna inte synes ha overvagt nar en efterstallningsklausul
skall bli satt i tillampning sdlunda att fordringen inte kan genom-
drivas forran dess alla privilegierade fordringar forst har betalts.
Mot denna bakgrund har jag skisserat ett forslag till formulering
(se 3.3), som bygger pa tanken att efterstillningsklausulen innebar
att ratten till betalning for fordringen ar villkorad av att — om vid
forfallodagen vissa definierade betalningssvarighetstillstand fore-
ligger — pa visst sitt definierade privilegierade fordringar forst
erhaller fullt betalt. Det ar min férhoppning att jag dirmed skall
ha bidragit till att man i framtiden kan undvika att en eljest mojlig
rekonstruktion gar om intet darfor att berérda borgenarer inte kan
komma overens om hur en efterstallningsklausul skall tolkas.



