Straffbara atgarder vid obestand

Av docenten GUSTAF ALMKVIST!

De centrala borgendrsbrotten i 11 kap. brottsbalken tar sikte pd géldendirens
agerande vid obestand, i tiden fore konkurs. Men vad dr det egentligen som
ar brotisligt enligt dessa straffoud, och varfor? I artikeln hdvdas att
obestandsbrotten, som de centrala borgendrsbrotten kallas, i allt vdsentligt
handlar om att galdendren i en obestdndssituation gor ndagot som han eller
hon inte var skyldig att gora, till nackdel for ndgon av sina befintliga
borgendrer. Utifran begreppsparet kongruent och inkongruent prestation
undersoks den nédrmare inneborden av det straffbara omradet. Vissa oklara
situationer och undantag diskuteras. Dessutom ifragasditts om avgrins-
ningen av det straffbara omrddet dr helt lyckad.

Inledning

Den sista tiden fore konkurs ar ofta en tid praglad av stark press. I de
manga val som gialdendren maste gora ar riskerna stora for otillborligt
eller vardslost agerande mot dem som alltmer entraget vill ha betalt
— borgendrerna. Detta behover inte bero pa vinningslystnad, utan
kan bottna 1 ett sista forsok att radda verksamheten, eller utlosas av
starka patryckningar fran enskilda borgenarer som forstar att slutet ar
nara.

Det finns olika typer av civil- och insolvensrattsliga bestammelser
som ska motverka att atgarder vidtas under denna tidsperiod pa ett
satt som undergraver konkursinstitutets reglerade hantering for for-
delning av gildendrens otillrackliga tillgdngar mellan borgenérerna.
Det centrala regelkomplexet i detta avseende far sigas vara reglerna
om atervinning i 4 kap. konkurslagen (KL), som innebdr att tillgdngar
som gildendren har utgett under vissa forutsiattningar ska aterbéras
till konkursboet. Reglerna ar sival reparativa som preventiva.?

Utover dessa regler finns emellertid sedan mycket lange straff-
bestimmelser som specifikt avser ageranden under tiden fore kon-
kurs.’ Bestimmelserna aterfinns i 11 kap. brottsbalken (BrB) och kal-

' Ett stort tack for vardefulla synpunkter riktas till deltagarna vid det hogre semi-
narium i civilriatt och det kammarseminarium i straffratt dar utkast till den har tex-
ten lades fram. )

2 Se prop. 1975:6 s. 132 f. samt t.ex. Lennander, Atervinning i konkurs, 4 uppl.
2013 s. 21 ff.; Mellqvist & Welamson, Konkurs, 13 uppl. 2022 s. 30 f. och 123;
Walin, Materiell konkursritt, 2 uppl. 1987 s. 126.

> Se 16 kap. handelsbalken i 1734 ars lag samt 1818, 1830 och 1862 ars konkurs-
lagar. Genom strafflagen 1864 kom konkursforbrytelserna att huvudsakligen over-
foras till den allmdnna straffratten. Se narmare om den historiska utvecklingen
Lofmarck, Brotten mot borgenarer, 2 uppl. 1986 s. 43 ff. och SOU 1996:30 s. 27 ff.
Bland aldre framstallningar som beror utvecklingen boér namnas Rydin, Om kon-
kursforbrytelser enligt svensk ratt, 1888 s. 47 ff., och Bruck, Studier over strafflagen
kap. 23, 1933 s. 66 ff.
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las numera borgenarsbrotten. Medan en atervinningstalan riktas mot
nagon annan an galdenaren, t.ex. en av borgenarerna, ar det priméara
subjektet for straffansvaret galdenaren sjalv. Straffrattsliga bestimmel-
ser fyller ingen reparativ funktion, utan har ar det uppenbarligen en
preventiv funktion som star i centrum: gialdendren, som inte kan for-
vantas kunna ersatta skador som borgenarskollektivet drabbas av, ska
genom straffhotet avskrackas fran vissa ageranden. Bestaimmelsernas
skyddsobjekt ar de fore en viss atgard befintliga borgenarerna, dven
om det kan vara tillrackligt for straffansvar att en enskild av dessa bor-
genarer missgynnas.*

Vilka ageranden som ndarmare kriminaliseras som borgenarsbrott
ar inte helt enkelt att fi syn pa. Borgenarsbrotten framstar som svar-
tillgdngliga; saval for den som primart dgnar sig at straffratt som for
den som huvudsakligen arbetar med insolvensratt utgor borgenars-
brotten en udda materia, vars innebord det ar besvarligt att bilda sig
nagon narmare uppfattning om.® Straffbuden ar mangordiga och del-
vis kasuistiska, delvis vaga, vilket sammantaget gor det svart att skonja
skogen for de manga spretande traden.

I den har artikeln vill jag havda att de borgenarsbrott som avser
galdenarens agerande fore konkurs kan sammanfattas med att det
som kriminaliseras — med tva tydliga undantag — ar att galdenaren
vid obestdnd till nackdel for sina borgenarer gor ndgot som han eller hon
inte redan var skyldig att gora, nar det skedde och pa det sitt det sked-
de.® Annorlunda uttryckt: att gildendren vid obestand antingen dtar
sig en nmy forpliktelse eller presterar egendom inkongruent. Det sistnaimnda
uttrycket och den sammanhangande distinktionen mellan kongru-
enta och inkongruenta prestationer ar, som framgar i det foljande,
traffande for avgransningen av de centrala borgenarsbrotten. Kon-
gruens kan i korthet beskrivas som att det finns en 6verensstimmelse
mellan det som galdenaren ar skyldig att gora och det som galdena-
ren gor — nar det sker i tiden, vad prestationen avser och att det inte
finns ndgra grunder for att motsatta sig prestationsskyldighet. En in-
kongruent prestation foreligger om galdenaren inte alls var skyldig att

* Se t.ex. SOU 1940:20 s. 209, om att kapitlet tar sikte pa ”"garningar, som strida
mot vad en galdenar skall iakttaga av hansyn till sina borgenérer 6éverhuvud”; prop.
1975/76:82 s. 25, om att reglerna i forsta hand tar “sikte pa att bereda borgenarer-
na skydd mot att gialdendren vidtar atgarder som ar agnade att forringa deras ut-
sikter att fa betalt for sina fordringar”; prop. 1985/86:30 s. 10, om “olika hand-
lingssatt som strider mot vad en person bor iaktta av hansyn till sina fordrings-
agare”. Se dven Jareborg m.fl., Svensk straffratt III, 2 uppl. 2015 s. 370.

> Lofmarck, Brotten mot borgenarer s. 353 konstaterar att borgenarsbrotten trots
ett flertal revideringar behaller ”sin stallning som nagot av det besvirligaste i
svensk strafflagstiftning”.

® Det kan forvisso utgora borgendrsbrott daven att direkt forstéra egendom, utan
att den kommer nagon annan till del. Fran denna lite udda situation bortses i det
foljande.
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prestera, eller inte var skyldig att gora det pa det satt eller vid den tid-
punkt da prestation skedde.’

Huruvida galdenaren forpliktar sig fore obestandet eller nar detta
har intratt ar en viktig gransdragning, eftersom det i modern straff-
lagstiftning ar centralt att det inte i sig ar brottsligt att forsatta sig i en
situation dar man inte kan betala sina skulder.® Nar vdl obestand har
intratt far gildendren emellertid en straffsanktionerad skyldighet att
tillvarata sina befintliga borgenarers intressen: det enda som galdena-
ren da far gora till nackdel for dem ar, som utgangspunkt, att kon-
gruent fullgora sina befintliga forpliktelser till dessa borgenarer.

Om borgenarsbrotten undersoks fran dessa utgangspunkter, blir
det tydligare vari svarigheterna bestar. Det handlar for det forsta om
att det ar komplext att bedoma nar obestand har intratt samt vad na-
gon ar forpliktad att gora och nar. For det andra handlar det om vissa
begransningar i ansvaret, namligen dels att kongruent fullgorelse nor-
malt inte ar straffbar, dels att det ska rora sig om egendom av bety-
dande varde, en avsevdrd forsamring av formogenhetsstallningen eller
ett avsevdrt forringande av en borgenars ratt.

I den har artikeln undersoker jag de borgenarsbrott som tar sikte
pa ageranden vid obestand utifran detta angreppssatt. Texten syftar
dels till att framstdlla borgenarsbrotten i ett mer samlat ljus, dar de
lattare kan diskuteras pa en 6vergripande niva, dels till att narmare
undersoka vissa fragor dar bedomningen kan bli vansklig. Det géller
sarskilt bedomningen av vad galdenaren ar forpliktad att gora vid en
viss tidpunkt genom tillampning av olika typer av avtalsklausuler med
rattsverkningar knutna till gildendrens betalningssvarigheter eller
obestand.

Borgenirsbrottens 6vergripande utformning

Genom reformen av formogenhetsbrotten ar 1942 samlades och
reformerades de garningstyper som da kallades galdenarsbrotten —
sedan ar 1986 borgenarsbrotten — i det som numera ar 11 kap. BrB.’
Till skillnad fran 6vriga kapitel som beror formogenhetsbrotten (8-
12 kap. BrB) har detta kapitel blivit foremal for flera storre reformer:
1976, 1986 och 2005.%

7 Kongruens och inkongruens ar ddremot inte ett grundliggande gransdrag-
ningskriterium i de svenska atervinningsreglerna (jfr §§ 130 och 131 i tyska Insol-
venzordnung, dar gransdragningen ar grundlaggande). Se om kongruens och in-
kongruens i relation till dtervinning t.ex. Lennander, Atervinning i konkurs s. 52
(betraffande tysk ratt) och 202 ff. (betraffande svensk ratt).

® Se redan SOU 1940:20 s. 210, dar det sags att straff for betalningsforsummelse ar
uteslutet, men dven t.ex. Jareborg m.fl., Svensk straffratt Il s. 370. Se dven art. 1 i
Europakonventionens fjarde tilliggsprotokoll (1963), dar det framgar att ingen far
berdvas friheten enbart pa grund av oférmaga att fullgora en avtalad forpliktelse.

9 SOU 1940:20 s. 209 ff prop. 1942:4 s. 122 ff.

' Ds Ju 1975:3; pro 1975/?6 :82; Ds Ju 1983:17; prop. 1985/86:30; SOU 1996:30;
Ds 2002:57; prop. 2004/05 69. Se aven SOU 1953:14 s. 283 och prop. 1962:10 s. B
207 ff. Reformerna har huvudsakligen varit inriktade pé att omgestalta eller mjuka
upp vissa rekvisit som visade sig vara svarbevisade, i synnerhet obestandsrekvisitet,
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Medan straffansvaret i 10 kap. BrB huvudsakligen handlar om age-
randen i strid med ett visst ansprak pa egendom eller om missbruk av
ett fortroende att skota nagon viss persons formogenhetsangeligen-
heter, avser brottstyperna i 11 kap. ett bredare ansvar i en mer insna-
vad situation: ageranden mot borgenarskollektivet vid obestand eller
exekutiva forfaranden. Utanfor denna beskrivning faller bokforings-
brott (11:5 BrB), som tidigare var begransat till konkurssituationer
och fortfarande oftast upptacks i sadana fall."

Med undantag for bokféringsbrott, som alltsa numera ar en lite
udda fagel i 11 kap. BrB, kan skillnad goras mellan tva typer av bor-
genarsbrott, utifran om de tar sikte pa ageranden

1. vid obestand, eller
2. vid konkurs och andra insolvensrattsliga forfaranden."

Den forsta kategorin avser sadant agerande som innebdr att ndgon vid
obestand

a) avhander sig egendom av betydande varde (oredlighet mot borgena-
rer enligt 11:1 st. 1),

b) foérsamrar sin formogenhetsstillning i avsevird man genom olika ty-
per av oansvariga atgarder (vardsloshet mot borgenarer enligt 11:3),
eller

c) gynnar en viss borgenar pa 6vrigas bekostnad (otillborligt gynnande
av borgenar enligt 11:4)."

Den andra kategorin tar sikte pa att nagon

a) vid konkurs pa olika sitt undandrar tillgdngar som ska inga i kon-
kursboet (oredlighet mot borgenarer enligt 11:1 st. 2), eller

b) vid konkurs eller vissa andra insolvensforfaranden forsoker ge en fel-
aktig bild av boet (férsvarande av konkurs eller exekutiv forrattning
enligt 11:2).

men ocksd pad fragan om “latenta” skulder ska kunna beaktas, alltsa skulder som
formellt inte har uppkommit. Det sistndmnda genomfoérdes genom att kravet pa
specialsubjekt som galdenar togs bort ur flertalet brottstyper i 11 kap. I det fol-
jande talas trots det for enkelhets skull andd om ansvarssubjektet som ”galdenar”.

" Fram till ar 1982 forutsatte atal for bokfoéringsbrott att galdendren inom fem ar
fran brottet forsattes i konkurs, fick eller erbjods ackord eller instillde sina betal-
ningar. Se om o6vervigandena vid avskaffandet av denna atalsférutsittning prop.
1981/82:85 s. 17 ff.

'? Liknande t.ex. Holmquist, Brotten i naringsverksamhet, 5 uppl. 2021 s. 224, som
dock gor atskillnad beroende pa om brotten kan begas fore eller efter konkursut-
brottet. Eftersom 11:1 st. 2 BrB avser ageranden féore — men i omedelbar anslut-
ning till — konkurs, anser jag dock att denna gransdragning ar mindre traffande
for att askadliggora brottstypernas respektive karaktar. Se dven Karlsson-Tuula,
Ekonomisk brottslighet vid foretagsrekonstruktion och konkurs, 2011 s. 136 f., som
skiljer mellan fyra tidpunkter: pataglig fara féor obestand, obestand, forestaende
konkurs och konkurs.

" En sarskild form av detta i form av hemliga sidolopare mellan gildendren och
en borgenar i samband med foretagsrekonstruktion kriminaliseras 1 11:4 st. 2 BrB.
Den specifika situationen behandlar jag inte i den fortsatta framstallningen.
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Den har artikeln avser den forsta kategorin, som jag kallar obe-
standsbrotten, alltsa atgarder vid obestind som innebdr antingen att
galdenaren ytterligare forsamrar sin formogenhetsstillning eller for-
skjuter borgenarernas inbordes stiallning i strid med férmansrattsord-
ningen enligt formansrattslagen (1970:979, FRL).

Obestind som generellt grinsdragningskriterium

Den forsta svarigheten vid beddémningen av om en atgard kan
aktualisera ansvar for obestindsbrott 4r om galdendren har vidtagit
atgarden i fraga vid obestand eller vid en tidigare tidpunkt.** For
ansvar for oredlighetsbrott (11:1 st. 1 BrB) eller vardsloshetsbrott
(11:3 BrB) kravdes ursprungligen ett orsakssamband mellan galdena-
rens atgard och obestind; gildendren skulle genom atgarden ha
orsakat eller i vart fall forvarrat en obestandssituation. Detta krav var
utformat for att svara mot kravet i 6vriga centrala formogenhetsbrott
att garningen ska ha inneburit skada; har skulle garningen orsaka
obestand.” Gynnandebrottet (11:4 BrB) var daremot redan fran
borjan i stillet konstruerat med ett s.k. tidsrekvisit. Atgirden skulle
enligt den ursprungliga formuleringen av denna brottstyp ha vidtagits
vid en tidpunkt nar konkurs var férestaende.

Numera bygger samtliga tre brottstyper pa ett tidsrekvisit: atgarden
ska vara vidtagen ndr galdendren dar pd obestand.”® Vid oredlighets- och
vardsloshetsbrotten ar det tillrackligt med pataglig fara for att galde-
naren ska komma pa obestind; nar jag talar om ageranden vid obe-
stand innefattas aven detta. I praktiken innebdr tidsrekvisitet en bety-
dande begransning av ansvaret, eftersom bedomningen att ndgon vid
en viss tidpunkt var pa obestand bade ar rattsligt komplicerad och in-
nefattar stora bevissvarigheter.!” Tidsrekvisitet har ett enda undantag,
som ocksa ar den forsta av de inledningsvis nimnda tva specialsitua-
tioner som kriminaliseras. Undantaget innebar att det daven ar brotts-
ligt enligt 11:1 BrB att orsaka obestind — eller pataglig fara for obe-
stand — genom avhandande av tillgangar.'

" Att ansvaret ar knutet till ageranden i ett visst ekonomiskt ldge innebar att det
overlag saknar betydelse om nagot intraffar efter atgairden som foérbattrar situa-
tionen; se prop. 1985/86:30 s. 23. En annan sak ar att ansvar inte blir aktuellt om
galdendren har anledning att rakna med kapitaltillskott eller liknande, eftersom
det dd inte kan sdgas foreligga pataglig fara for obestand; se a.prop. s. 24.

5 SOU 1940:20 s. 211 f. Systematiken frangicks till f6ljd av bevissvarigheterna; se
prop. 1985/86:30 s. 13 ff. och 17 f.

' Andringarna skedde vid 1976 och 1986 ars reformer; se i synnerhet prop.
1975/76:82 s. 28 ff. och prop. 1985/86:30 s. 15 ff.

'7 Se bl.a. Karlsson-Tuula, Ekonomisk brottslighet vid foretagsrekonstruktion och
konkurs s. 123 f. och 283 f.; Lofmarck, Brotten mot borgenérers. 116 f.

' Nagot motsvarande ansvar for orsakande vid vardsloshetsbrott enligt 11:3 BrB
finns inte sedan reformen ar 1986, vilket motiverades med att atgarder enligt 11:3
far ses som mindre straffvirda och ofta sker under langre tid; se prop. 1985/86:30
s. 24 f. Bestammelsen utgor alltsa, som papekas pa a.st., inte ndgon allman krimi-
nalisering av slosaktighet eller daliga affarer. Se daven SOU 1940:20 s. 226 f., dar
det bl.a. papekas att bestimmelsen tar sikte pa atgarder som galdendren borde ha



Sv]T 2024 Straffbara atgarder vid obestaind 15

Obestindsbegreppet ar grundliggande aven for konkursinstitutet,
men i reglerna om forutsattningarna for konkurs i 2 kap. KL finns ett
antal olika presumtionsregler om obestand som medfor att ratten
nastan aldrig behover prova fragan om gédldendren ar pa obestand
(insolvent). Nagra motsvarande presumtionsregler finns av litt in-
sedda skdl inte i 11 kap. BrB. Begreppet i BrB ska dock forstas pa
samma satt som i KL,* alltsd som en dynamisk framtidsprognos att
galdendren, trots utnyttjande av alla tinkbara resurser, maste antas
vara mer an tillfalligt oférmogen att infria sina skulder allt eftersom
de forfaller. En galdendar kan med andra ord vara insolvent lingt
innan han eller hon blir illikvid, sa lange skulder har uppkommit som
galdendren inte kommer kunna betala nar de val forfaller.»

Till svarigheten att alls bevisa obestand kommer att prévningen i
11 kap. BrB, till skillnad fran prévningen av en konkursansokan, inte
handlar om tillstindet vid tidpunkten fér prévningen, utan om huru-
vida obestand hade intratt vid en ofta lingt tidigare tidpunkt, da
nagon relevant atgard vidtogs.? Detta har obestandsbrotten gemen-
samt med den s.k. subjektiva atervinningsregeln i 4:5 KL. I alla 6vriga
atervinningsregler i 4 kap. KL ar grundférutsittningen daremot inte
knuten till gildendrens obestand, utan till om atgarden har vidtagits
inom en viss tidpunkt fore fristdagen, alltsd som huvudregel den dag
da ansokan gjordes om att gdldendaren skulle forsattas i konkurs (4:2
KL). En sddan lésning innebar att frigan om obestand hade intratt
vid en viss tidpunkt oftast inte uppkommer i atervinningsprocesser.
Att pa motsvarande sitt knyta fragan om en viss dtgard utgér brott
eller inte till en vid tidpunkten for atgarden framtida handelse

avhallit sig fran ”av hansyn till de borgenarer han redan har” och inte pa att
straffa nagon for det han adrager sig skulder som han ej kan betala”.

' Kopplingen till KL:s definition berors i synnerhet 1 NJA 1994 s. 336 och NJA
2013 s. 822; en liknande koppling gors i NJA 2012 s. 391 mellan obestand i lagen
(1944:181) om redovisningsmedel och KL:s definition. I 1994 ars fall sags att be-
greppet har ”i princip” samma innebord i 11 kap. BrB som i 1:2 KL, medan det i
det senare fallet sags att det straffrattsliga begreppet "svarar mot” det konkursratts-
liga. Se aven SOU 1940:20 s. 212 och prop. 1985/86:30 s. 41, om att med obestand
avses “detsamma” som enligt KL. Det har dock diskuterats i litteraturen om till-
lampningen av obestandskravet bor vara olika strang beroende pa om det ror sig
om en konkursansokan eller en atervinningstalan, trots att definitionen ar den-
samma. Det antas da att tillampningen i 11 kap. brottsbalken bér motsvara den
som galler atervinning. Se t.ex. Lindskog, Betalning, 3 uppl. 2022 s. 874 (not
3050); Renman, Atervinning enligt 4 kap. konkurslagen, 3 uppl. 2020 s. 163. Se
aven Heuman, "Foreligger obestand da galdendren kunnat betala sina skulder
endast pa grund av begangna brott?", JT 1994-95 s. 737 ff.; Karlsson-Tuula, "Obe-
standsbegreppet vid borgenarsbrott i 11 kap. brottsbalken", InraTi 4/2018 s. 36 ff.;
Lennander, "Tillfillig betalningsoférmaga — nagra fragor angdende insolvens",
VB Mellqvist, 2020 s. 143.

* Se t.ex. Mellqvist & Welamson, Konkurs s. 48 ff. Det kan diskuteras om denna
skillnad upprattholls i NJA 1994 s. 336, dar HD fokuserade pa galdendrens for-
maga att vid var tid betala forfallande skulder, snarare 4n pa en prognos av om
galdendren vid respektive forfallotidpunkt kan forvintas klara av att betala de
skulder som han eller hon har vid en viss tidpunkt. En forstdelse i enlighet med
det sistnamnda kommer daremot till tydligt uttryck i NJA 2013 s. 822.

! Detta papekas bl.a. i prop. 1985/86:30 s. 14 f. och 46.
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framstar dock inte som en framkomlig vag i ett straffrattsligt samman-
hang.

Som namnt ar det tillrackligt fér ansvar enligt oredlighets- och
vardsloshetsbrotten att det har forelegat pdtaglig fara tér obestand.
Detta ar inte en helt lattbegriplig konstruktion, eftersom sjalva obe-
standsbegreppet bygger pa en framtidsprognos; fara fér obestand ar
alltsa ett slags fara for en situation som innebar fara for att gildenaren
inte ratteligen kommer att kunna betala sina skulder allt eftersom de
forfaller. Utvidgningen av tidsrekvisitet bor mot den bakgrunden sna-
rare forstds som ett slags bevislattnadsregel. Om galdendren har haft
upprepade eller utdragna betalningssvarigheter eller med en viss grad
av sannolikhet har ett betalningsansvar svavande over sig, kan fara for
obestand sigas foreligga.”

Huruvida galdendren ar insufficient, alltsa att skulderna overstiger
tillgdngarna, saknar direkt betydelse féor bedomningen, men kan i
manga fall tala for att obestind har intratt. Pa grund av bevissvarig-
heterna har det tvd ganger 6vervagts om insufficiens borde ersitta
obestand som avgransningskriterium, men bada gdngerna har tanken
till slut avvisats, dels for att det inte nodvandigtvis ar enklare att bevisa
insufficiens, dels for att insufficiens inte alltid ar ett tillrackligt traft-
sakert matt pa galdendarens ekonomiska lage, varfor olika typer av un-
dantagsregler skulle bli nédvandiga, med ungefir samma svarigheter
som f6ljd.* Fragan ar dock om inte bevissvarigheterna knutna till obe-
stand i forlingningen kommer att géra det nddvandigt att konstruera
andra, eller i vart fall kompletterande, kriterier for att avgransa den
tidsperiod fore konkurs da ett sarskilt straffansvar kan bli aktuellt.*

Ett allmant nackdelskrav

En atgard fran galdendrens sida vid obestind maste fa vissa konse-
kvenser for att aktualisera ansvar for obestandsbrott; alla de tre brotts-
typerna férenas av att den vidtagna atgarden maste vara till nackdel
for borgendrerna. Detta innebar att atgarden maste fa till konsekvens
att atminstone nagon borgenar skulle ha fatt simre utdelning, om

* Man bor alltsa kunna fasta stor vikt vid yttre tecken; se och jfr prop. 1985/86:30
s. 22 ff. och 41, dar det ocksa sags att beddomningen avser "den sannolikhet med
vilken ett obestand kunde forutses med hansyn till omstandigheterna vid sjilva
garningen”. Se aven, betraffande en prognos avseende sjilva betalningsskyldighet-
en, Jareborg m.fl., Svensk straffratt IIT s. 373. Vid reformen 1976 ansags det for
langtgdende att utstricka gynnandebrottet till att gilla vid pataglig fara fér obe-
stand; se prop. 1975/76:82 s. 42. Detta vidholls i prop. 1985/86:30 s. 26 f., med
motiveringen att gynnandebrottet till skillnad fran oredlighets- och vardsloshets-
brotten inte innebdr nagot férindrat formogenhetslige, eftersom det sker en
skuldbetalning. Se aven prop. 2004,/05:69 s. 48.

# Se Ds Ju 1983:17 s. 51 f., dar ett insufficienskriterium féreslogs, samt prop.
1985/86:30 s. 18 ff. och SOU 1996:30 s. 65 f., dar tankegangen avvisades.

* Daremot framstar det knappast som ett forsvarligt alternativ att, som Karlsson-
Tuula foéreslar i Ekonomisk brottslighet vid foretagsrekonstruktion och konkurs
s. 285 ff., lagga bevisbordan pa galdenéren.
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galdendren omedelbart efter dtgarden hade blivit forsatt i konkurs.®
Detta kan komma till uttryck pa tva satt.

For det forsta kan dtgirden innebara att géildendrens ekonomiska
stallning forsdmras pa sd satt att tillgangarna minskar utan motsvarande
minskning av skulderna eller att skulderna okar utan motsvarande okning
av tillgangarna. En sidan atgard innebar alltsd, lite forenklat, att lika
manga kommer att behdva dela pa en mindre kaka eller att fler ska
dela pa en lika stor kaka som tidigare. Denna typ av formogenhetsfor-
samring kan utgora oredlighets- eller vardsloshetsbrott.

Den andra typen av nackdel som kan tankas ar att galdendrens till-
gangar som skulle kunna fordelas vid en kommande konkurs minskar
genom en skuldbetalning; 1 en sadan situation minskar visserligen
skulderna i paritet med tillgangarna, men sa fort betalningen innebér
att en borgenar far mer betalt 4n han eller hon hade kunnat parakna
i galdendrens konkurs, har dtgarden varit till nackdel fér atminstone
nagon annan borgendr. Med andra ord: en borgendr har fatt en
storre bit av kakan dn vad han eller hon skulle ha fatt i gdldenarens
konkurs, och datminstone nagon annan borgenar far dirmed en for
liten bit av kakan.

Nar det géller den forsta situationen, alltsa att den ekonomiska
stallningen — balansrakningen — forsamras, traffar oredlighets-
brottet (11:1 st. 1 BrB) de mest kvalificerade fallen av detta. Nack-
delen for borgenarerna ar dar uppenbar, eftersom brottstypen tar
sikte pa atgarder utan adekvat motprestation, alltsa avhdindande av
tillgangar. Detta kan besta i atgarder helt utan motprestation, saisom
gava, avstdende fran ansprak eller forstorelse av egendom, men aven
prestationer som delvis kompenseras, t.ex. forsaljning till underpris,
forvarv till 6verpris eller omotiverad 16n.* Vid vardsléshetsbrott (11:3
BrB) ar det tillrackligt att gildenaren ar grovt oaktsam i forhallande
till tidsrekvisitet och atgardens paverkan pa formogenhetsstallningen.
Har blir nackdelsbedomningen viktigare, eftersom brottstypen utgor
en vidare kriminalisering av olika typer av oansvariga dtgdrder, t.ex.
forbrukande av avsevarda medel utan nytta, slosaktighet och littsinne.
I vardsloshetsbrottet ryms sidana forfaranden som utgér oredlighets-
brott, alltsa dar tillgingarna minskar utan motsvarande minskning av
skulderna, men ocksa ett 6kande av skulderna pa ett sitt som inte star
i paritet till de nya tillgdngar som vinns. Det ar silunda ett agerande
till nackdel fér borgenirerna att t.ex. med féorbrukande av tillgangar
eller pa kredit fortsitta att driva en verksamhet som inte ar barkraftig
eller att géra nya investeringar till osiaker framtida nytta, eller att ta ut

% Se Léfmarck, Brotten mot borgenirer s. 240 f. Jfr dven Lennander, Atervinning
i konkurs s. 92 ff.

* Se SOU 1940:20 s. 220 f. samt t.ex. Holmquist, Brotten i néringsverksamhet
s. 248 f.; Jareborg m.fl., Svensk straffratt III s. 3%4 f.; Brottsbalken — En kommen-
tar (Wennberg), suppl. 21 (2022) [cit. KBrB] 11:1 s. 6 ff.; Lofmarck, Brotten mot
borgenarer s. 130 ff.
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alltfor stora belopp i lon eller utdelning.”” Daremot utgor t.ex. ett
enskilt kop dar vardet av det erhdllna svarar mot det belopp som har
utgetts knappast ndgon nackdel; en annan sak ar att det kan vara en
del av ett langsiktigt agerande som urholkar gildendrens ekonomiska
stallning. Inte heller innebar det normalt nigon formogenhets-
forsamring for galdenaren att stilla sikerhet for en skuld eller att lata
ett kreditkop ga ater.

I den andra situationen, da gynnandebrottet (11:4 BrB) aktuali-
seras, ror det sig som sagt inte om atgarder som forsamrar galde-
narens ekonomiska stallning, utan om att galdenaren presterar egen-
dom till en viss borgendr pa ett sitt som gynnar den borgenaren
genom att laget som skulle ha forelegat enligt formansrattsordningen
vid en konkurs forskjuts till forman for den borgendr som mottar
prestationen. Ett krav pa att atminstone en annan borgenar ska fa
nackdel av detta uttrycks i lagtexten som att atgarden ska medfoéra
pataglig fara for att en annan borgendrs ritt ska forringas avsevart.®
Relevanta atgarder kan, forutom skuldbetalning, bestd t.ex. i att
overlamna en ny sidkerhet eller att ga med pa att lita prestationerna
fran t.ex. ett kop ga dter, dar motparten annars bara hade kunnat
bevaka en fordran pa betalning i galdendrens konkurs. Att prestera
med medel som inte skulle ha ingatt i en tankt konkurs, eller till en
borgenar som har sarskild férmansritt, t.ex. en panthavare, ar dar-
emot inte till nackdel fér ndgon annan borgenar. Detsamma bor gélla
aven vid prestation till en borgeniar med allman féormansritt, t.ex. en
revisor eller léntagare, om inte nagon annan borgendr ocksd har
allman féormansratt med battre eller lika ratt (jfr 12 § FRL).* Det bor i
sammanhanget uppmarksammas att andringar i formansrattsord-
ningen far genomslag for ansvaret, t.ex. vad galler skattebetalningar.*

Kravet pa nackdel kvalificeras genom ett krav pa att det ska ha rort
sig om ett betydande varde eller en avsevdrd forsamring. I oredlighets-
brottet ska salunda den avhianda egendomen vara av betydande varde,
medan det i vardsloshetsbrottet uttrycks si att gdldendrens formo-
genhetsstillning forsamras i avsevard man genom att avsevarda medel
forbrukas utan nytta eller genom att galdendren lever slosaktigt, inla-
ter sig pa aventyrligt foretag, lattsinnig ansvarsforbindelse eller vidtar
annan sadan atgard. I gynnandebrottet, slutligen, uppstalls som redan
#7 Se SOU 1940:20 s. 225 ff. samt t.ex. Jareborg m.fl., Svensk straffratt III s. 382 ff.;
KBrB 11:3s. 2 £.; Lofmarck, Brotten mot borgenarer s. 189 ff.

*® Ursprungligen kravdes att annan borgenars ratt faktiskt hade férringats avsevart.
Forandringen till att bara krava fara motiverades med utvidgningen av ansvaret till
att aven omfatta latenta skulder, varfor aven framtida betalningsforpliktelser be-
hovde kunna beaktas vid tillimpningen av effektrekvisitet; se prop. 1985/86:30
s. 32. Det kan diskuteras om utformningen verkligen ger uttryck for en sadan for-
andring i betydelse.

» Se om allmin féormansratt t.ex. Mellqvist & Welamson, Konkurs s. 227 ff.

% Detta papekas av Lofmarck, Brotten mot borgenarer s. 236. Se daven Asplund,
“Skattebetalningar vid obestand — fortfarande fritt fram?”, FS Hastad, 2010 s. 1 ff.

Jfr aven NJA 1974 s. 689, om uppsatskravet och en missuppfattning i fraga om
formansratten.
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har namnts ett krav pd att en annan borgenars ritt ska féorringas avse-
vart. Jag aterkommer till dessa begransningar i ansvaret.

Nar det val har konstaterats att en atgard har vidtagits vid obestand
och att denna har varit till nackdel for atminstone en borgenar, blir
nasta fraga att bedoma sjialva atgarden. Det kravs da som utgdngs-
punkt att dtgarden har bestdtt i antingen ett helt nytt atagande eller
en inkongruent prestation enligt en forpliktelse som uppkom fore
obestindet. Ror det sig om ett helt nytt atagande till nackdel for bor-
gendrerna ar det ingen tvekan om att dtgarden ar problematisk; fra-
gan blir dd endast om ndgon begriansningsregel utesluter straffansvar.
I andra dnden av spektrumet aktualiseras den andra av de tva special-
situationer som kriminaliseras och som namndes inledningsvis; kon-
gruent fullgorelse av en forpliktelse som hade uppkommit fore obe-
standet ar brottslig endast om prestationen sker ¢ otillborligt syfte.

Mellan nya dtaganden och kongruenta prestationer i otillborligt
syfte faller de centrala fallen av straffansvar: inkongruenta prestation-
er, alltsa dar galdendren presterar egendom utan att vara forpliktad
till det, antingen inte alls eller i vart fall inte pa det sitt eller vid den
tidpunkt da prestationen skedde. I de tva foljande avsnitten behand-
lar jag bada dessa former av inkongruenta prestationer, liksom un-
dantaget for kongruenta prestationer i otillborligt syfte.

Inkongruens i fraga om sittet eller tidpunkten fér prestationen
Tidsrekvisitet innebar, med det namnda specialfallet fér rena avhan-
danden som orsakar obestand, att gdldenaren inte kan hallas ansvarig
for atgarder som sker fore obestandssituationen. Tvartom ar det just
borgenarerna till de forpliktelser som galdendaren har atagit sig fore
obestindet som obestandsbrotten handlar om att skydda. Om gélde-
naren fullgér en sddan forpliktelse vid obestand pa ett sitt som inne-
bar att skuldbérdan minskar i motsvarande man blir ansvar inte
aktuellt for oredlighets- eller vardsloshetsbrott, eftersom det inte for-
samrar galdenarens ekonomiska stallning.

Daremot kan, som redan har berorts, fullgoérelsen utgéra gynnan-
debrott, eftersom tillgdngarna minskar. Avgoérande for ansvaret i en
sadan situation blir dd i princip om galdenarens fullgorelse ar kongru-
ent eller inkongruent, alltsi om borgenaren hade ratt till fullgérelsen
pa det siatt och vid den tidpunkt som skedde. I lagtexten i 11:4 BrB ut-
trycks huvudregeln om att ansvar for gynnandebrottet forutsatter in-
kongruent fullgorelse som att galdenaren betalar skuld som inte ar
forfallen, betalar med annat dn sedvanliga betalningsmedel, 6éverlam-
nar sikerhet som inte var betingad vid skuldens tillkomst eller vidtar
annan sadan atgard. En betalning med annat dn sedvanliga betal-
ningsmedel innebir att gildendren betalar med nagot som borgena-
ren inte hade ratt att krava, t.ex. en segelbat som betalning for en le-
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verantorsskuld.®! Ett 6verlamnande av sakerhet som inte var betingad
och vidtagande av annan sddan atgard innebar ocksd att galdenaren
har vidtagit en atgard "utan att det har férelegat nagon civilrittslig
skyldighet att vidta den 6ver huvud taget eller att gora det i den form
eller vid den tid som skett”. De 6vriga dtgarder som ryms kan, som
tidigare namnts, vara t.ex. en overenskommelse om en tidigare forfal-
lodag eller om atergang av kop nar varor har kopts pa kredit.

Den praktiskt viktigaste formen av inkongruent fullgérelse ar sidan
som avser tidpunkten for prestationen, alltsa att betalning sker innan
galdendren var skyldig att betala. Har skiljer sig gynnandebrottet fran
den s.k. objektiva dtervinningsregeln i 4:10 KL, som ar den centrala
atervinningsregeln for skuldbetalningar. I den bestimmelsen ar det
avgorande om en skuldbetalning har varit ordindr eller inte, alltsi om
den har avvikit fran det normala pd ett sddant sitt att den framstar
som kopplad till gildendrens betalningssvarigheter.”” Bestimmelsen
gor visserligen skillnad mellan skulder som har betalats i fortid och
sadana som inte har det; i det senare fallet férutsitter atervinning att
betalningen har avsett ett avsevart belopp, varmed som tumregel avses
tio procent eller mer av galdenarens tillgangar.* Men i bada fallen ar
atervinning mojlig, s lange betalningen inte har varit ordinar.

Det ar intressant att jamfora detta med utvecklingen av gynnande-
brottet. I den ursprungliga regleringen av denna brottstyp (da kallad
mannaman mot borgendrer) efter 1942 ars reform, var det tillrackligt
for ansvar att galdenaren genom att betala eller stalla sakerhet till en
viss borgenar avsevart forringade 6vriga borgenarers ratt. Det saknade
med andra ord betydelse saval om forpliktelsen var forfallen som om
betalningen var att betrakta som ordindr. Denna breda kriminali-
sering motiverades med dels att dven betalning av forfallen skuld
kunde vara illojal, dels att det hade blivit vanligt att for "mera bety-
dande fordringar” traffa sidana anordningar att fordran forfaller nar
galdendren rakar i ekonomiskt trangmal”.® Med tiden kom reglering-
en att kritiseras for att den traffade just for brett. Nar det samlade for-
slaget till brottsbalk lades fram ar 1962 instimde departementschefen
i synpunkten att det inte ar rimligt att alltid straffa dven kongruent
fullgorelse vid obestand, alltsa fullgérelse med sedvanliga betalnings-

8 Se och jfr Lennander, Atervinning i konkurs s. 227, om att det inte ror sig om
nagot osedvanligt betalningsmedel om parterna redan fran borjan avtalat om be-
talning i varor. Detsamma bor galla vid tillampningen av 11:4 BrB.

2 Prop. 1975/76:82 s. 45. Jfr aven, vad galler 6verlamnande av sikerhet, 4:12 KL
och t.ex. Lennander, Atervinning i konkurs s. 281 ff.

* Se i synnerhet Lennander, Atervinning i konkurs s. 252 ff.; dens., "Vad ar en or-
dinér betalning? Ett bidrag till tolkningen av 4:10 KL”, FS Welamson, 1987 s. 389
ff.

3 Se NJA 2008 s. 1208 samt Lennander, Atervinning i konkurs s. 248. I lagtexten
anvands det oegentliga uttrycket “avsevart forsamrat galdendrens ekonomiska
stallning”. En skuldbetalning forsamrar likviditeten, men inte den ekonomiska
stallningen; se Lennander, a.a. s. 239 med not 98 och dar gjorda vidare hanvis-
ningar.

% SOU 1940:20 s. 228.
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medel av en civilrattsligt giltig och forfallen forpliktelse, alldeles obe-
roende av omstandigheterna i 6vrigt.®

I den objektiva atervinningsregeln, som inférdes genom 1975 ars
reform av konkursratten, gérs som namnts skillnad beroende pa om
en betalning har skett ¢ fortid eller inte. Med ett sidant kriterium be-
aktas inte bara om betalning sker fore den formella forfallodagen,
utan ocksd om betalningen avser en skuld som med tillampning av en
forfalloklausul har bringats att formellt forfalla i fortid.*” En liknande
l6sning 6vervagdes dven for gynnandebrottet.® I 1976 ars reform av
gynnandebrottet valde lagstiftaren dock till slut att i stillet dra upp
gransen utifran om skulden som betalas formellt dr forfallen till betal-
ning eller inte. Detta motiverades med att en prestation i enlighet
med en forfalloklausul som ar civilrattsligt giltig, dar prestation skulle
kunna framtvingas exekutivt, inte borde sarbehandlas jamfort med
materiellt forfallna skulder.*

Fragan ar da i vilken utstrackning det gar att ifrdgasatta giltigheten
av fore obestandet avtalade klausuler som fordndrar forfallotidpunk-
ten for en forpliktelse. Sidana klausuler utgér en form av det som
ofta kallas insolvensklausuler, alltsa klausuler som tas in i ett avtal och
knyts till gildenarens prestationssvarigheter, obestand eller insolvens-
forfaranden.® Vad géller klausuler inriktade pa forfallotidpunkten ar
det vanligaste antingen en forfalloklausul eller en hdvningsklausul. En
forfalloklausul utloses av ett suspensivt villkor, t.ex. att galdenaren ar i
drojsmal med avbetalningar, och innebir att t.ex. en kredit forfaller
till omedelbar betalning. En hduningsklausul, alltsa att en part har ratt
att frantrada ett avtal givet vissa forhallanden, kan anviandas pa lik-
nande siatt. En sddan klausul kan ocksa anviandas av den ena parten
for att komma ur nyttjanderattsavtal, licensavtal eller 16pande leveran-
ser som kan vara verksamhetskritiska for den andra parten.” Mojlig-
heten att aberopa en sidan klausul kan alltsa ge en borgenéren en be-
tydande patryckningsmojlighet gentemot galdenaren for att fa betalt.

Havnings- och forfalloklausuler av dessa slag ar normalt giltiga; en
mojlighet att hava till foljd av faktiskt eller befarat betalningsdrojsmal
foljer redan av dispositiv ratt, t.ex. 54 och 62 §§ koplagen (1990:931).#
% Se prop. 1962:10 s. B 208, dar det ocksa konstaterades att frigan behovde utre-
das narmare.

7 Se, om betalning i fortid i 4:10 KL, SOU 1970:75 s. 149 samt t.ex. Lennander,
Atervinning i konkurs 234 ff.; Mellqvist & Welamson, Konkurs s. 143. Se betraf-
fande aldre ratt, dar den formella forfallodagen var avgorande, t.ex. Welamson,
Konkursratt, 1961 s. 240 f.

% Ds Ju 1975:3 s. 87 ff.

% Prop. 1975/76:82 s. 40 f. och 44 f. Detta ifragasittes utan framgang av Lagradet,
som ansdg att goda skal talade for en kopglin till atervinningsregelns materiella
begrepp om fortida betalning; se prop. 1975/76:82 s. 113. I Lagradet ingick bl.a.
Lars Welamson.

* Se allmint om sadana klausuler och hur de terminologiskt kan betecknas t.ex.
Keller, Konkurs och process, 2020 s. 446 ff.

1 Se t.ex. NJA 2010 s. 617, om en hivningsklausul avseende overlatelse av patent.

* Se t.ex. Andrews & Brodén, "Ndagot om giltigheten av ipso facto-klausuler i pen-
ninglaneavtal”, JT 2020-21 s. 915 f.; Hellner m.fl., Speciell avtalsratt II:2, 6 uppl.
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Har det gitt sa langt som till konkurs ar laget ett annat, men det ar
mindre intressant i detta sammanhang, som fokuserar pa galdenarens
atgarder vid obestidnd, men fore konkurs.*

I en situation fore konkurs kan saken komma i ett annat ljus: ett av-
talsvillkor som ger en borgenar ratt att hava ett avtal efter att ansokan
skett om foretagsrekonstruktion ar utan verkan (3 kap. 1 och 10 §8§ la-
gen, 2022:964, om foretagsrekonstruktion, FrekL).* Detta galler obe-
roende av om klausulen tar sikte pa gildendrens drojsmal med pre-
station fore ansokan eller pa sjalva ansokan eller beslutet om rekon-
struktion (en s.k. ipso facto-klausul).” Eftersom ndgon annan juridisk
person an galdenaren inte uppkommer vid foretagsrekonstruktion
maste denna ogiltighet sagas intrada mot galdenéren, och inte enbart
mot galdenarens borgenarskollektiv.® En prestation under pagaende
foretagsrekonstruktion kan alltsa inte anses forfallen med stod av en
forfallo- eller havningsklausul, varfér ansvar for gynnandebrott bor
kunna bli aktuellt om gildendren danda presterar enligt en féorment
forfallen skuld. Utover detta bor det kravas mycket speciella omstan-
digheter for att ifragasitta en forfallo- eller havningsklausul som avta-
lats fore obestandet och som utnyttjas utom ett insolvensfoérfarande.

Slutsatsen blir alltsd att gynnandebrottets fokus pa gransdragning-
en mellan kongruent och inkongruent fullgorelse mojliggér anvand-
ning av forfallo- och havningsklausuler i stor utstrackning utan risk
for ansvar for obestandsbrott. Borgenaren riskerar visserligen atervin-
ning enligt t.ex. 4:10 KL, men négot straffrattsligt ansvar blir inte ak-
tuellt for vare sig gidldendren eller borgenaren. Vid reformen ar 1976
beholls, som redan har berorts, ansvar for kongruent fullgorelse av en
forfallen forpliktelse endast for betalningar som sker ¢ otillborligt syfte.
Med detta avses situationer nar galdendren har nagot sarskilt intresse

2016 s. 88 f. Fore konkursen ar det "nog riktigt”, menar Moller i Konkurs och kon-
trakt, 1988 s. 66, att se det hela som "en avtalsrittslig fraga”; se dven a.a.s. 71 f. En
annan sak ar att obestand inte utan vidare kan likstidllas med befarat drojsmal; se
t.ex. Moller, a.a. s. 72 ff. med hanvisningar.

# Det ar omdiskuterat om det som huvudregel galler ett havningsférbud i konkurs
— alltsd en ratt for boet att intrada i gialdenarens avtal — eller om den regel om
detta som kommer till uttryck i t.ex. 63 § Ko6pL snarare ska ses som ett undantag.

“ Jag gar har inte in narmare pa fragan om gransdragningen mellan ogiltighet
och overksamhet.

* Se prop. 2021/22:215 s. 146 ff., 160 ff. och 373. Ipso facto-klausulers otvetydiga
ogiltighet var en nyhet i 2022 ars FrekL.

“ Enligt 2:20 FrekL behover gidldendaren rekonstruktorens samtycke till fullgorelse
av en forpliktelse som uppkommit fore beslutet om foretagsrekonstruktion. Sadant
samtycke far enligt 2:21 FrekL bara limnas om det finns synnerliga skal. En dter-
gangsbestaimmelse knuten till detta finns i 2:22 FrekL. Bestimmelsen knyts till re-
konstruktorens begaran, varfor det sags rora sig om “en sarskild efterfoljande
overksamhetsgrund”, “en rattsfoljd som kan jamforas med dtervinning i konkurs”,
snarare dan “nagon retroaktiv ogiltighet”; se prop. 2021/22:215 s. 140. Detta kan
knappast tas till intdkt for att en havningsklausul som aberopas i foretagsrekon-
struktion skulle vara giltig, men utan verkan i den méan rekonstruktéren pakallar
atergang, eftersom 2:20-22 FrekL ju aven tar sikte pa forpliktelser som faktiskt ar
forfallna.
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i borgenarens formogenhetsstallning, alltsa primért nar det roér sig om
betalningar till gildenarens narstidende, t.ex. en stordgare i ett bolag.*

Avgransningen utifran om fullgérelsen ar kongruent eller inte in-
nebar att det inte ar brottsligt att gora en icke-ordinar betalning av en
forfallen skuld, t.ex. att betala av en uppbyggd skuld till en leverantor,
sa lange betalningen inte sker i otillborligt syfte. Det innebér ocksa att
det faller inom det straffbara omradet att géra en ordinér betalning i
fortid, t.ex. att betala hyran ndgra dagar fore forfallodagen. Det maste
ifragasattas om denna gransdragning ar helt lyckad.

Inkongruens i fraga om inviandningsmdojlighet mot prestationsskyldighet
En prestation som sker efter att borgendren pa ett civilrattsligt giltigt
satt har bringat en forpliktelse att forfalla i fortid bor inte medfora
straffansvar, var som diskuterades 1 detta forra avsnittet ett centralt
argument vid begransningen av straffansvaret for gynnandebrott i
1976 ars reform. Fragan om giltigheten av en aberopad forfallo-
klausul blir alltsd central med ett sidant synsitt. Om klausulen ar
ogiltig ar skulden inte forfallen, och ansvar for gynnandebrott bor
kunna bli aktuellt. Detta vacker emellertid fragan om en mer djup-
gdende inkongruens ocksa skulle kunna aktualisera ansvar om galde-
naren anda presterar. Det skulle t.ex. kunna rora sig om att fordrings-
preskription har intratt, eller att ett avtal ar ogiltigt eller oskaligt.
Prestation i ett sidant lage skulle aktualisera ansvar enligt oredlighets-
och vardsloshetsbrotten, eftersom en prestation helt i avsaknad av
prestationsskyldighet forsamrar galdenarens formogenhetsstallning.

Det finns insolvensklausuler som inte ar inriktade pa att tidigare-
lagga forfallotidpunkten for en forpliktelse, utan forsamrar galde-
narens formogenhetsstallning genom att 6ka galdenarens skuldborda.
Det giller i synnerhet vitesklausuler, som innebar att gildeniren far
betala ett pa féorhand bestamt belopp till f6ljd av avtalsbrott.® Ett
sadant vite kan klas in i olika sprdkliga uttryck, t.ex. att olika priser
¥ 7[S]jalva motivet for galdenarens handling” ska vara illojalt, "en 6nskan att i en
obestandssituation visa vélvilja gentemot en speciell borgenar” pa 6vrigas bekost-
nad. Regleringen tillkom pa Lagradets initiativ; se prop. 1975/76:82 s. 103 ff. och
118 ff. Exempel som ndmns i motiven ar betalning till en néarstiende eller ett nar-
stdendebolag, sarskilt om en forfalloklausul har begagnats, liksom om den direkta
avsikten ar att skada ovriga borgendrer. Daremot har det inte ansetts vara ett otill-
borligt syfte att en stallforetradare vill undvika personligt betalningsansvar enligt
lag eller borgensforbindelse. Rimligheten i det sistnamnda kan ifrdgasittas, ef-
tersom det i realiteten da ofta ror sig om transaktioner dar stallféretradaren for
gildenaren gynnar sig sjalv. Se narmare om kravet pa otillborligt syfte NJA 1980
s. 94, 1986 s. 779, 1997 s. 401 och 2013 s. 822 samt RH 1996:99. Se dven Asplund,
"Skattebetalningar vid obestand — fortfarande fritt fram?” s. 1 ff., som diskuterar
skattebetalningar som gors for att stallféretradare ska undga personligt betalnings-
ansvar; KBrB 11:1 s. 5 f.; Lofmarck, Brotten mot borgenarer s. 264 f. Det kravs mer
for att otillborlighet ska foreligga enligt 11:4 BrB jamfort med motsvarande krav i
den subjektiva atervinningsregeln i 4:5 KL; se t.ex. Lennander, Atervinning i kon-
kurs s. 163. Det ar alltsa inte tillrackligt att galdenaren forstar att en viss borgenar
gynnas pa de 6vrigas bekostnad.

* Se allmant Dryselius, Avtalsviten, 2019 s. 99 ff.; dens., Vitesklausuler, 2023 s. 32
ff. Se aven SOU 1974:83 s. 169 ff., om jamkning av vitesklausuler pga. oskilighet.
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galler beroende pa nar en betalning sker eller att utebliven avbetal-
ning pa en kredit utléser en skyldighet att betala ett storre belopp an
summan av avbetalningsposterna.” Det finns ocksa andra typer av
insolvensklausuler, t.ex. klausuler om forverkande av viss ratt eller att
forutsattningarna for kvittning forandras givet vissa omstandigheter.®

Utrymmet for att ifragasatta insolvensklausuler som férsamrar
galdendrens formogenhetsstillning ar ndgot stérre an vad som galler
sadana klausuler som bara tidigareldgger forfallodagen eller liknande.
Aven siadana formogenhetsféorsimrande klausuler ar dock som
utgangspunkt tillaitna och giltiga; avtalsviten knutna till drojsmal ar
vanligt forekommande. Ibland kan det dock tankas att klausulen
forpliktar galdenaren att vid utebliven prestation betala ett sa mycket
hogre belopp an annars att det i realiteten utgor en ockerranta. En
saidan klausul kan tiankas vara oskalig och dirmed kunna jamkas
enligt 36 § avtalslagen (AvtL)." Eftersom ogiltighetsreglerna i 3 kap.
AvtL. ar knutna till omstandigheterna vid avtalets tillkomst ar det
daremot mindre sannolikt att t.ex. en vitesklausul som o6verens-
kommits fore obestandet skulle bedémas som ogiltig pga. ocker (31 §
AvtL) eller med stod av den s.k. lilla generalklausulen (33 § AvtL),
men nagon gang skulle sa kanske kunna tinkas bli fallet.*

Fragan blir da hur man mera allmant ska se pa situationer dar en
galdendr utan invandning betalar en preskriberad skuld eller fullgor
ett atagande som pa goda grunder kan bedémas vara ogiltigt eller
oskaligt. Det bor i sammanhanget beaktas att gildendren maste in-
vanda att fordringspreskription har intratt eller att ett avtalsvillkor ar
oskaligt, liksom i de allra flesta fall att ett avtal ar ogiltigt.” I synnerhet
det sistnamnda kan médnga ganger dessutom innefatta vanskliga be-
domningar och bevissvarigheter. Aven om en framgangsrik invand-
¥ Rabattkonstruktionen framhalls av Rodhe, Obligationsratt, 1956 s. 591.

% Se t.ex. Dryselius, Avtalsviten s. 137 ff.; Lindskog, Kvittning, 3 uppl. 2014 s. 330
ft.; Rodhe, Obligationsratt s. 584 ff.

' Innan nuvarande 36 § AvtL inférdes ar 1976 fanns en jamkningsregel for just vi-
tesklausuler i 36 §. Se betraffande jamkning av vitesklausuler t.ex. Dryselius, Avtals-
viten s. 253 ff.; Gronfors & Dotevall, Avtalslagen — en kommentar, 6 uppl. 2023,
36 § avsnitt 2.

2 Det kan ocksa namnas att det sags folja av s.k. allmdnna principer att ett avtals-
villkor som ger en borgenar ritt att gora gallande ett stérre ansprak i ett insolvens-
forfarande an utom detta ar utan verkan. Se t.ex. Lindskog, Betalning s. 650 f. (not
2237); Moller, Civilritten vid finansiell leasing, 1996 s. 136 ff.; dens., "Avtalsviten i
insolvensritten”, i VB Lena Olsen, 2019 s. 180. Mer tveksamma ar Andrews &
Brodén, "Nagot om giltigheten av ipso facto-klausuler i penninglaneavtal” s. 920.
En ogiltighet av aktuellt slag ar dock av allt att doma en ogiltighet som endast kan
goras gillande i insolvensforfarandet, och paverkar alltsa inte gildendrens obligat-
1onsrittsliga bundenhet. Se t.ex. Lindskog, a.a. s. 650 f. (not 2237), som dock ifra-
gasatter giltigheten dven mot galdendren, men rimligen forst efter konkurs; Mol-
ler, Insolvensrattsliga utlatanden, 2016 s. 303; Soderlund, "En tes om havnings-
klausuler for konkursfallet”, FS Lennander, 2010 s. 300. Se dven Mossberg, Avtalets
rackvidd I's. 590 f£.

% Se betriffande preskription t.ex. Gregow, Preskription och preklusion av ford-
ringar, 2020 s. 129, och betriffande ogiltighet och oskilighet t.ex. Adlercreutz

m.fl., Avtalsratt I, 14 uppl. 2016 s. 258 f., liksom Karlgrens klassiska uppsats "Ett
gammalt tvisteimne: nullitet och angriplighet”, FS Ussing, 1951 s. 247 ff.
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ning ofta fa rattsverkningar ex ante framstar det med andra ord som
tveksamt att likstalla en prestation utan invandning med en prestation
utan nagon forpliktelse alls.

En intressant liknande situation som har diskuterats ar att galdena-
ren avstar fran en erbjuden gava innan bindande gavoutfastelse har
uppkommit. Det har sagts att ett sidant avstaende inte kan betecknas
som avhidndande av egendom.* Att gildenaren avstar fran olika pre-
sumtiva mojligheter till intdkter kan dock knappast likstillas med att
galdendren, stilld infér en aktualiserad mojlighet att invinda mot
prestationsskyldighet, dnda valjer att fullgora en forpliktelse.” Det
skulle framstd som helt i strid med de inledningsvis identifierade
gransdragningskriterierna fér obestandsbrotten om en galdenar som
pa obestind fullgoér en tydligt preskriberad eller ogiltig forpliktelse
skulle likstidllas med den som fullgér en utkravbar och giltig sddan.” I
vart fall i mera kvalificerade fall maste en sidan atgard darfér kunna
betraktas som ett avhandande av egendom. Det som da kan liggas en
galdenar till last ar inte bara fullgorelsen, utan galdendrens underla-
tenhet att invinda mot prestationsskyldigheten, vilket bor kunna be-
tecknas som “annan atgard” enligt oredlighets- och vardsloshetsbrott-
en.

Sarskilda begransningar i ansvaret

Hittills har vi konstaterat att obestandsbrotten tar sikte pa galde-
narens atgarder vid obestind som ar till nackdel fér dtminstone en
borgenar och som innebar att gildendren antingen inkongruent
fullgoér en tidigare forpliktelse eller gor ett nytt atagande. Utdver
detta kan ansvar bli aktuellt i tva specialsituationer: dels rena avhan-
danden som orsakar i vart fall pataglig fara for obestand, dels kon-
gruenta prestationer i otillborligt syfte.

Om samtliga forutsiattningar for ansvar sa langt ar uppfyllda, ater-
star slutligen de sarskilda begrdnsningar i ansvaret som ligger i vissa
rekvisit i de tre straffbuden. I oredlighetsbrottet (11:1 BrB) uppstalls
kravet att den egendom som galdenaren avhander sig ska vara av bety-
dande varde. For ansvar for vardsloshetsbrott (11:3 BrB) kravs att gal-
denéren har forbrukat avsevirda medel utan nytta, eller pa annat satt

* Lofmarck, Brotten mot borgendrer s. 131 ff. med vidare hanvisningar.

% Det kan ocksa erinras om att underlatenhet kan likstillas med avhandande, t.ex.
underlatenhet att skorda; se SOU 1940:20 s. 220.

% T prop. 1985/86:30 s. 40 uttalade departementschefen, vad géller hanteringen
av om en gava civilrattsligt star sig eller inte, att "fragan om straffansvar inte ar helt
beroende av den civilrattsliga bedomningen av en enskild transaktion”. Detta utta-
lande liggs emellertid i forarbetena till grund for slutsatsen att forsdksansvar bor
bli aktuellt om en gava inte star sig civilrattsligt, och bor enligt min mening alltsa
inte uppfattas som ett stod for att nagot slags mer fristaende straffrittslig bedom-
ning ska goras av en transaktion. Jfr KBrB 11:1 s. 6, som aterger uttalandet pa ett
satt som mojligen kan uppfattas som att det skulle ha rort sig om ett mer generellt
stillningstagande. Se allmidnt om relationen mellan straffratt och civilratt pa for-
mogenhetsbrottens omrade mitt arbete Formogenhetsbrott och formoégenhetsritt,
2020, sarskilt avsnitt 3.4, om accessoriska och autonoma rekvisit.
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agerat slosaktigt, aventyrligt, lattsinnigt eller liknande. I gynnande-
brottet (11:4 BrB), slutligen, forutsatts att en borgenars ratt forringas
avsevdrt, eller i vart fall att pataglig fara for sidant férringande fore-
ligger.”

Den stora fragan vid tillimpningen av kvalificeringar av det
namnda slaget ar om beddmningen ska goras absolut eller relativt,
alltsa om det ar ett visst belopp som kravs, eller om atgarden snarare
ska stallas i relation till gdldendrens tillgangar, omsattning eller skul-
der, eller nagon form av kombination; oavsett blir forstas foljdfragan
vad som narmare ska kravas storleksmassigt.

Den allmdnna uppfattningen ar att frigan om betydande varde i
oredlighetsbrottet i forsta hand ar en absolut bedémning, medan
provningen i vardsloshetsbrotten ar relativ.® Detta motiveras med att
rena avhandanden bor vara oacceptabla i en obestandssituation allde-
les oavsett galdenarens ekonomiska omstandigheter. Beloppsmassigt
bor det rora sig om ett betydande varde om galdenaren avhander sig
motsvarande ett prisbasbelopp.” Om en atgard som utgér ett avhan-
dande inte bestdr i ett rent bortskinkande utan kan kopplas till gal-
denarens verksamhet, t.ex. en forsaljning till underpris, bér dock i ett
andra led en relativ beddomning goras, sa att beloppet ocksa relateras
till gdldenarens tillgangar.* Vid vardsloshetsbrottet ska bedémningen
endast goras relativt, pa sa satt att galdenarens tillgdngar och omsatt-
ning beaktas.” Detsamma madste sigas gilla dven for gynnandebrot-
tet.”

Fragan ar da vad som i férhdllande till galdendrens ekonomi utgoér
avsevarda medel eller ett avsevart forringande. Gemensamt for rela-
tiva bedomningar av detta slag ar att de skiljer ut sidana atgarder som
faktiskt har haft nagon mera betydande inverkan pa gildendrens
ekonomiska stallning eller den férvantade utdelningen till resterande

7 Oppningen for pataglig fara handlar om att beakta latenta skulder; se not 28
ovan.

% Se prop. 1985/86:30 s. 35 ff. samt Holmquist, Brotten i naringsverksamhet s. 251
ff. och 269 f.; KBrB 11:1 s. 8 f. och 11:3 s. 3 f.; Lofmarck, Brotten mot borgenérer
s. 166 f. och 189 ff.

* I motiven gors en koppling till gransen mellan de davarande brottstyperna skat-
tebedrageri och skatteforseelse, som da lag pa tre fjardedels basbelopp; se prop.
1985/86:30 s. 36. Numera dras gransen mellan skattebrott och skatteforseelse vid
ett prisbasbelopp, vilket far Holmquist att 6vertygande argumentera for att denna
grans bor galla aven vid oredlighetsbrottet; se Brotten i naringsverksamhet s. 252.
% Prop. 1985/86:30 s. 36 och Holmquist, Brotten i naringsverksamhet s. 253.

' Prop. 1985/86:30 s. 37. Om en sadan relativ beddmning leder till slutsatsen att
formogenhetsstallningen forsamrats i avsevird man, trots att det ror sig om
mindre an ett prisbasbelopp, bor atal inte vara pakallat ur allman synpunkt enligt
11:8 st. 1 BrB; se prop. 1985/86:30 s. 38.

% Fragan berors inte i forarbetena, men diskuteras i relativa termer i litteraturen.
Se KBrB 11:4 s. 6; Holmquist, Brotten i naringsverksamhet s. 276 ff.; Lofmarck,
Brotten mot borgendrer s. 239 ff. Det bor ocksa noteras att bedomningen vid till-
lampningen av 4:10 KL &r relativ; se t.ex. Lennander, Atervinning i konkurs s. 247.
Om det finns ett nara tidsmassigt samband eller gors flera betalningar till samma
person ska betalningarna ses som en helhet; se prop. 2004/05:69 s. 66.
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borgenirer. Atgirden ska med andra ord ha fatt reell betydelse.® I
forarbetena framskymtar ocksa tankegangen att viss hansyn maste tas
till hur illojalt agerandet ar. Det skulle dd vara motiverat att satta kra-
vet lagre vid ett enskilt uppsatligt avhandande an vid t.ex. en vardslos
fortsatt drift som inneburit ett forslosande av tillgangar utdraget over
tiden.* Overlag sdgs att "hogre krav normalt bor stillas pa de ekono-
miska konsekvenserna” vid vardsloshetsbrott jamfort med oredlig-
hetsbrott.*

Ett valetablerat riktmarke i sammanhanget ar det som har lanserats
av Lennander for bedomningen av vad som utgor avsevard forsamring
i den objektiva atervinningsregeln i 4:10 KL: en skuldbetalning som
uppgar till to procent av tillgangarna.” Fragan har diskuterats for gyn-
nandebrottets del av saval Lofmarck som Holmquist, dar den forst-
namnda tycks ndgot mer bendgen att anvanda samma riktmarke an
den sistnamnde, som dock anvander riktmarket i sitt resonemang om
vad som bor utgora gransen vid oredlighetsbrott.”

Holmquist menar att en grans pa tre procent av tillgangarna skulle
kunna anvandas vid den nyss namnda relativa bedomningen som for
vissa fall ska goras i ett andra led i oredlighetsbrottet. Att relationen
satts sa lagt motiveras med att tio procent skulle vara en alltfor hog
grans med tanke pa att endast viss hdnsyn ska tas till boets stallning.®
Det kan givetvis diskuteras vad som ar ett lampligt riktmarke, men
klart 4r som sagt att gransen bor sattas lagre for oredlighetsbrottet an
for vardsloshetsbrottet. Vid vardsloshetsbrottet kan atgarderna visser-
ligen vara av de olika slag som kan beskrivas som slosaktigt, lattsinnigt
eller aventyrligt; kort sagt oansvarigt. Detta kan besta t.ex. i uppta-
gande av nya krediter, en livsstil pa alltfor stor fot eller inkdép av in-
ventarier som inte kan anviandas pa ett vardeskapande satt i en ro-
relse. I samtliga fall framstar det dock som meningsfullt att relatera
formogenhetsforandringen till laget dessforinnan. Ett relativt avse-
vardhetskriterium bor med andra ord kunna tjana till ledning aven
for vad som ar slosaktigt, lattsinnigt eller aventyrligt.*

Fragan ar da om tio procent av tillgangarna ar ett lampligt rikt-
marke vid bedémningen av avsevardhetskriteriet vid vardsloshetsbrot-
tet. Dessutom instiller sig frigan om det finns anledning att ha olika
riktmarken i vardsloshetsbrottet och gynnandebrottet. Pa den sist-
namnda fragan talar det mesta for ett nekande svar. Visserligen avser

5 Jfr forarbetena till atervinningsreglerna; se SOU 1970:75 s. 149, dar det talas om
avsevard inverkan pd den ekonomiska stillningen respektive borgenérernas for-
vantade utdelning.

% Se och jfr prop. 1985/86:30 s. 36 f.

% Prop. 1985/86:30 s. 37 f.

% Lennander, Atervinning i konkurs s. 247 ff. med hanvisningar till saval praxis till
stod for riktmarket som vissa kritiska roster.

7 Holmquist, Brotten i naringsverksamhet s. 253 och 276 ff.; Lofmarck, Brotten
mot borgenarer s. 239 ff.

% Holmaquist, Brotten i naringsverksamhets. 253.

% Jfr de relativt allmant hédllna uttalandena om detta i SOU 1940:20 s. 226 f. Se
aven Lofmarck, Brotten mot borgenarer s. 189 ff.
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gynnandebrottets avsevardhetsrekvisit att en annan borgenar an den
gynnande har fatt sin ratt avsevart féorringad, medan vardsloshetsbrot-
tets avsevardhetsrekvisit tar sikte pa graden av forsimring i galdena-
rens formogenhetsstallning. Den skillnaden framstar dock som sken-
bar; i bada fallen ar det relevanta skyddsintresset borgendrernas ut-
delning.

Det kan noteras att gynnandebrottet i allt vasentligt omfattar in-
kongruent skuldbetalning, medan avsevardhetskriteriet i 4:10 KL av-
ser kongruent skuldbetalning. Det skulle kunna tala for att satta gran-
sen liagre i de bada straffbuden dn i den objektiva atervinningsregeln
avseende skuldbetalning. I praxis avseende 11:4 BrB har skuldbetal-
ningen i de flesta fall férvisso avsett mer dn tio procent av tillgangar-
na, men i atminstone ett fall har avsevardhetskriteriet bedéomts vara
uppfyllt nar betalningen endast har utgjort knappt fem procent av
tillgangarna.™ I det sistndmnda fallet var visserligen skulderna mycket
betydande sett till tillgangarna, men storleken pa skulderna far 6ver-
lag relativt liten inverkan pa borgenarernas ratt jamfort med den fore-
tagna atgirdens relation till tillgaingarna.” Aven om relationen mellan
skulderna och tillgangarna alltsa mojligen kan beaktas pa marginalen,
talar enligt min uppfattning detta sammantaget for att fokus for be-
domningen vid vardsloshets- och gynnandebrottet bor vara atgardens
relation till tillgdngarna och att riktmarket fér detta bor bestimmas
lagre an enligt 4:10 KL: snarare fem procent dn tio. Rattslaget far har
dock betecknas som oklart.

Precis som i de ovriga formogenhetsbrotten i 8-12 kap. BrB saknar
det i princip helt betydelse om det ar mojligt for den som drabbas av
brottet att satta in olika typer av rattsliga motatgarder.” Att det exem-
pelvis ar majligt att atervinna en rattshandling paverkar alltsd inte att
rattshandlingen utloser straffansvar.”

Borgenirens ansvar?
Hittills har endast galdenarens ansvar diskuterats. Det ar i princip
endast gildenarer som kan bega borgenirsbrott i garningsmanna-

™ Se NJA 1980 s. 94, 1986 s. 779, 1997 s. 401 och 2013 s. 822 samt RH 1983:70.

' Oprioriterade borgendrer har enligt 18 § FRL lika ritt, vilket innebar att de ska
fa utdelning i konkursen med samma procentandel pa respektive fordran; se t.ex.
Mellqvist & Welamson, Konkurs s. 231. Om gdldendren har tva borgenarer och
tillgdngar pa 1 msek, blir utdelningen alltsd (om man bortser fran konkurskostna-
der och liknande) 10 % om skulderna uppgar till 10 msek och 1 % om skulderna
uppgar till 100 msek. Betalar gildenaren den ena borgendrens skuld pa
900 000 kr, har den andra borgenadrens ratt forringats till 100 000 kr, fran en ut-
delning i det forsta fallet pa 910 000 kr och i det senare fallet pa 991 000 kr. Jfr
Holmquist, Brotten i naringsverksamhet s. 277, som tycks forespraka en beddm-
ning av avsevardhetskriteriet utifran skillnaden i procent mellan tillgangarna i re-
lation till skulderna fore och efter skuldbetalningen. Holmquist anger dock inte
nagot riktmarke for vad som skulle vara ett avsevart forringande.

” Se allmant Strahl, Om rekvisiten skada och vinning vid férmoégenhetsbrotten,
1948 5. 52 f. och 135.

" Se t.ex. Jareborg m.fl., Svensk straffratt Il s. 374; KBrB 11:1s. 7.
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skap.™ Sjalvstandiga kriminaliseringar av en borgenars agerande vid
en galdendrs obestand har inte setts som nodvandigt i samma ut-
strackning.” Detta kan, som berordes inledningsvis, sannolikt for-
klaras med att olika ekonomiska sanktioner kan tankas vara mer
framgangsrika mot borgenaren, t.ex. atervinning och skadestand. Det
hindrar emellertid inte att en borgendr manga ganger kan uppfylla
kriterierna for medverkan till gildendarens brott, och det ror sig da
inte om nagon straffri s.k. nédvandig medverkan fran den som
skyddas av kriminaliseringen, eftersom dven de 6vriga borgenarerna
skyddas.™ De vanliga medverkansreglerna galler som utgangspunkt.” I
den mdn borgendren pa detta siatt kan hallas ansvarig har det bety-
delse ocksd for fragan om skadestandsskyldighet for ren formogen-
hetsskada, som i princip forutsatter brott (2:3 skadestandslagen).™

Medverkan innebdr kortfattat att den som inte ar att anse som
garningsman men har framjat garningen med rad eller dad, doms for
antingen anstiftan — om den medverkande har férmatt garnings-
mannen till garningen — eller annars for medhjalp (23:4 BrB).
Ansvaret for medverkan i svensk ratt ar mycket langtgaende. Anstiftan,
som till forstone framstdr som den ansvarsform som dar av storst
intresse med avseende pa en borgeniar som har kontakt med en
galdenar, forutsatter i princip att en person kan sigas ha orsakat
garningsmannens agerande,” t.ex. genom uppmaning till betalning.
En borgenir som tar emot en prestation utan att ha uppmanat till
den bor dock i princip uppfylla rekvisiten for medhjdlp, eftersom
mottagandet maste sigas utgora ett framjande av gadldendrens
garning.*

Anda sedan reformen ar 1942 har medverkansanvaret for borgeni-
rer varit sarskilt inskrankt med avseende pa medverkan till gynnande-
brottet; det framgar av 11:7 st. 2 BrB att en borgenir som vid tillimp-
ning av 11:4 tar eller later sig utlova betalning, sikerhet eller annan
forman, doms for medverkan endast om han brukar otillborligt hot
eller otillborligt 16fte om féorman eller handlar i hemligt samforstand
med galdendren.® De skdl som anforts till stod for denna inskrank-
ning i medverkansansvaret ar att en borgenar dels ”i allmanhet [bor]

" Se not 10 ovan om utrymmet foér ansvar féor den som annu inte ar galdenar.

” Den mest betydande dar kriminaliseringen i 8:4 FrekL av att som part vid plan-
sammantrade vid foretagsrekonstruktion betinga sig nagon sarskild féorman av gal-
denaren for sin rost.

" Se om nodvandig medverkan t.ex. Asp m.fl., Kriminalriattens grunder, 2 uppl.
2013 s. 428.

77 SOU 1940:20 5. 236.

™ Se prop. 1975:6 s. 131 och Lejman, "Om rattshandlingar, som innefatta delak-
tighet 1 konkursbrott”, i FS Eberstein, 1950 s. 191 ff.

™ Se t.ex. Asp, De osjélvstandiga brottsformerna, 2021 s. 403 f.

% Se har t.ex. SOU 1940:20 s. 237, dar det talas om att "borgendr medverkar ge-
nom att mottaga eller lata sig utlova betalning eller sikerhet”.

¥ De undantag som omfattas forutsatter i princip olaga tvang eller att galdenaren
erbjuds nagon sarskild forman, t.ex. erbjudande om anstdllning, eller att parterna
ingar "sidoldpare” vid ackordsférhandling; se SOU 1940:20 s. 237.
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kunna mottaga betalning eller sakerhet utan att behoéva prova,
huruvida darigenom medborgenarerna bliva lidande”, dels "utan att
behova befara rattsliga efterrakningar [bor] kunna inom vissa granser
ova patryckningar pa galdendren for att forma honom att fullgéra sin
forpliktelse”.®

Det kan ifrdgasattas hur barkraftiga dessa argument ar. En borge-
nar som med full insikt i férhallandena begér eller mottar fullgorelse
av en forpliktelse som inte ar pa ett civilrattsligt giltigt satt forfallen
framstar knappast som sarskilt skyddsvard. I stor utstrickning bor
borgenarens behov av skydd tillgodoses genom uppsatskravet. Inne-
borden av bestammelsen 11:7 st. 2 ar emellertid tveklost att det, foru-
tom i de namnda undantagsfallen, inte utgor brottslig medverkan till
gynnandebrott att vid gidldendrens obestand begara eller ta emot in-
kongruent betalning av en skuld, trots att galdenaren gor sig skyldig
till brott genom att prestera.

Nagon motsvarande begransning av medverkansansvaret finns inte
for oredlighets- och vardsloshetsbrotten. Det innebar att en borgenér
som medverkar till en dtgird som forsimrar galdendrens féormogen-
hetsstallning vid obestand riskerar ansvar for medverkan till brott
enligt nagot av dessa straffbud. Det innebér att om en borgenar begar
eller mottar prestation trots att galdendren inte alls ar skyldig att
prestera, utgor detta anstiftan eller medhjalp till oredlighets- eller
vardsloshetsbrott, i den utstrackning som galdenaren uppfyller rekvisi-
ten for garningsmannaskap enligt nagon av dessa brottstyper. Begar
borgenaren prestation men galdendren inte presterar, foreligger
inget medverkansobjekt. Ansvar for borgendren kan da bara bli
aktuellt for stampling i form av forsok till anstiftan, vilket enligt 11:6
BrB endast ar kriminaliserat i forhallande till grovt oredlighetsbrott.

Avslutning

I denna text har jag undersokt mojligheterna att identifiera vissa
gemensamma kriterier for de tre borgenarsbrott som avser galde-
narens atgarder vid obestand. Inledningsvis har konstaterats att det
med undantag for rena avhandanden av egendom som har orsakat
obestand kravs att den relevanta dtgarden har vidtagits vid obestand.
Tidigare otillborliga eller oansvariga ageranden omfattas alltsd inte av
ansvaret. Nar detta krav ar uppfyllt kan de tre brottstyperna analyseras
med utgangspunkt i ett krav pa att atgarden maste ha varit till nackdel
for atminstone nagon borgenir. Ar detta krav uppfyllt blir frigan —
om det inte ror sig om ett nytt atagande vid obestand — om gélde-
naren har presterat egendom pa ett kongruent eller inkongruent satt.
Med undantag for betalning som sker i otillborligt syfte blir ansvar
bara aktuellt i det sistnamnda fallet. Slutligen uppstalls kravet att
atgarden ska ha haft viss inverkan pa gildendrens ekonomiska stall-
ning eller borgenarernas forvantade utdelning.

82 SOU 1940:20 s. 237.
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Det ar egentligen inte s forvanande att inkongruenta prestationer
vid obestind ar kriminaliserade, eftersom kriminaliseringen ska
skydda de befintliga borgenarerna mot nya ataganden eller presta-
tioner som galdendren inte var skyldig att fullgéra. Den stora fragan
ar i vilken utstrackning kongruent fullgorelse bor vara brottslig.

For det forsta finns det da anledning att ifragasitta om det ar
motiverat med ett sa begransat utrymme for straffansvar nar galde-
narens prestation hanfor sig till en avtalsklausul som pd ndgot satt
utloses av gildendrens betalningssvarigheter. Med tanke pa att
gynnandebrottet i allt vasentligt avgransas utifran ett formellt forfallo-
kriterium, snarare an ett materiellt kriterium om fortida betalning
motsvarande det i 4:10 KL, blir ansvar i princip bara aktuellt vid
betalning med tillampning av en forfalloklausul om galdenaren har
betalat i otillborligt syfte. I anslutning till det kan, fér det andra,
ifrdgasittas om inte tolkningen av det sistnamnda rekvisitet har blivit
alltfor sndv. Varfor t.ex. den som i egenskap av stallforetradare gynnar
en viss borgenar for att undga personligt betalningsansvar for skulden
inte omfattas av straffansvaret ar svart att forstd. For det tredje kan det
ifragasattas om det inte ar en brist att ndgon hansyn inte alls tas till
om en betalning har varit ordindr. Nagot tillspetsat riskerar den
straffansvar som alltid brukar betala hyran si fort fakturan kommer,
om personen kommer pa obestind och fortsitter pa samma satt.
Detta trots att betalningen helt saknar samband med obestands-
situationen.

Overlag finns det anledning att uppmirksamma att straffansvaret
enligt borgenarsbrotten i vart fall i praktiken begransas kraftigt av att
det enbart i mycket kvalificerade fall gar att bevisa att gdldendren vid
en tidpunkt en viss tid fore konkurs befann sig pa obestind. I kon-
kursrattsliga sammanhang har man i de allra flesta situationer skapat
andra losningar an att behova goéra en obestandsbedémning. Det-
samma kommer av allt att doma forr eller senare att bli ndédvandigt
aven betraffande obestandsbrotten, om inte straffansvaret ska vara i
det narmaste illusoriskt. Klart ar att samspelet mellan borgenarsbrot-
ten, insolvensratten och civilritten i allmanhet fortjanar mer upp-
marksamhet an vad som har varit mojligt i denna korta undersokning.



