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Europeiska  kommissionens forslag till  direktiv om
harmonisering av vissa delar av insolvensritten
(Ju2022/03740)

Juridiska fakultetsndmnden vid Uppsala universitet har genom
remiss anmodats att yttra sig i1 rubricerat drende. Fakultetsnimnden
far hdrmed ldmna foljande synpunkter.

1  Overgripande om forslaget

Direktivforslagets uttalade syfte dr att minska skillnaderna mellan
och Oka effektiviteten 1 medlemsstaternas insolvenssystem och
insolvenshantering. Detta foreslds ske genom harmonisering av ett
antal utvalda delomréaden som anses ha sirskilt stor betydelse for att
korta ned handldggningstiderna, sidnka forfarandekostnaderna och
hoja den genomsnittliga nivan pa &terbetalningen till borgenirerna.

Mot denna bakgrund bestér forslaget av sex avdelningar (II-VII)
med miniharmoniserande regler i foljande &mnen (med géngse
svensk insolvensrattsterminologi):

e tervinning i konkurs,
e registersokning av konkurstillgdngar,

e konkursrittsligt snabbforfarande for erkdnnande av fardig-
forhandlade verksamhetsoverldtelser fore konkurs (prepack-
forfarande),

o styrelseledamdters skyldighet att soka konkurs eller foretags-
rekonstruktion inom tre manader efter uppkommen ond tro
om foretagets insolvens, vid dventyr av skadestdndsansvar for
den formogenhetsminskning som en underlatenhet asamkar
foretaget och ddrmed borgenérerna,

o forenklat konkursforfarande utan forvaltare for foretag med
hogst nio anstillda och tva miljoner euro i omsittning eller
balansomslutning (s.k. mikroforetag), och

e Dborgendrskommittéer vid konkurs och foretagsrekon-
struktion.
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Utover dessa dmnen har en harmonisering av konkursgrunden
insolvens och av fOormansrittsordningen Overvigts men inte
foreslagits. 1 en avslutande avdelning, med skyldigheter for
medlemsstaterna att koncist informera om sina nationella insolvens-
regler, har déiremot konkursgrunden och forménsréttsordningen
tagits med.

Fakultetsndmnden vill direkt framhalla att de problembeskrivningar
som styrt urvalet av de &mnen som foreslds harmoniserade i det
vasentliga inte stimmer in pa rddande forhallanden inom svensk
insolvensritt och insolvenshantering. Frén svensk synpunkt framstar
stora delar av de foreslagna reglerna ddrmed som onddiga och 1 vissa
delar direkt oldmpliga, samtidigt som végande detaljinvdndningar
kan riktas ocksd mot sddana regler som 1 princip borde kunna
anvindas for att dstadkomma forbéttringar av géllande svensk ritt.
Till den forra kategorin kan framfor allt hidnforas reglerna om
mikroforetag och om borgendrskommittéer, till den senare kategorin
reglerna om atervinning och om styrelseansvar.

I ett overgripande insolvensrittsligt perspektiv framstar urvalet av
amnen vidare som nagot markligt. Utover atervinningsdmnet tdcks
inte nagot av det som madste betraktas som mest centralt att
harmonisera, sdsom insolvensbegreppet, rittsverkningarna av ett
konkursbeslut (géldendrens radighetsforlust, konkursboets beslags-
ratt, forbud mot sdraktioner), sakrittens regler om borgenérsskydd,
konkursboets hantering av géildendrens avtal, grundliggande regler
om deltagande fordringar (kritisk tidpunkt, kvittning, rénta,
bevakning), grundliggande regler om realisation och utdelning,
konkursforvaltarens stédllning och uppdrag, etc. Fakultetsnimnden
har full forstaelse for svarigheterna att ta sig in i krnan av medlems-
staternas sedan lang tid utvecklade insolvenssystem, men om detta
inte gors blir det sakligt sett inte mycket bevidnt med harmoni-
seringen. De framlagda forslagen maste i1 detta perspektiv forstas
som ett forsiktigt allra forsta steg, som vid framgéng kan forvintas
foljas av flera ytterligare.

Som fakultetsndmnden utvecklar i de foljande avsnitten finns det
emellertid dndé vissa delar 1 det foreslagna direktivet som kan fa en
avsevird — och 1 huvudsak negativ — inverkan p4 ménga medlems-
staters inklusive Sveriges insolvenshantering om de genomfors med
oférandrat innehdll. Det finns darfor anledning att redan pa detta
tidigare stadium av europeisk insolvensrittsharmonisering noga
granska och kritiskt utvirdera det som nu lagts fram.
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2 Atervinning i konkurs

Allmdénna och overgripande fragor

Avdelning II i direktivforslaget innehéller minimiharmoniserande
regler rorande de viktigaste frdgorna och transaktionerna vid
itervinning i konkurs.! Vad som i huvudsak regleras motsvarar i
svensk ritt:?

e det allménna kravet pa nackdel,

e definitionerna av nérstdende personer i 4 kap. 3 §
konkurslagen (KL),

e den allménna subjektiva atervinningsregeln i 4 kap. 5 § KL,

e reglerna om atervinning av helt eller delvis benefika
rittshandlingar i 4 kap. 6 § KL,

e reglerna om atervinning av borgendrsgynnande betalningar
och sékerstéllanden 1 4 kap. 10 och 12 §§ KL,

e reglerna om verkan av atervinning i 4 kap. 14 och 21 §§ KL,
och

e regeln om atervinningsratt mot tredje man i 4 kap. 18 § KL.

Fakultetsndmnden anser att detta urval av fragor for harmonisering
ar vl avvigt.

Néamnden stéller sig ocksa bakom kommissionens stidllningstagande
for en minimiharmonisering, dvs. att medlemsstaterna ska kunna
behélla eller inféra regler som ger konkursboet en béttre ritt till
atervinning dn direktivets regler. Observeras bor dock att detta,
enligt artikel 5 1 forslaget, endast géller om de nationella reglerna ger
konkursborgenirskollektivet — och alltsd inte enskilda konkurs-
borgenirer — ett battre skydd dn som foljer av direktivet.

Det sagda betyder att det svenska nackdelsrekvisitet inte kan anses
godtagbart enligt forslagets artikel 4, som endast tdcker rétts-
handlingar som ér till nackdel for borgenidrskollektivet och inte som 1

! Forslaget ticker dven dtervinning i foretagsrekonstruktion (jfr 5 kap. FRekL),
men eftersom detta veterligen aldrig har forekommit i Sverige har forslaget for véar
del bara betydelse vid konkurs.

2 Aven hir beskriver fakultetsnimnden forslagets regler med giingse svensk
insolvensrittsterminologi och inte i enlighet med den pa ménga punkter i sak

direkt felaktiga officiella svenska dversattningen.
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ingen bestdmd &sikt i frigan om detta &r lampligt eller ¢j men kan
konstatera att svensk rdtt troligen maste dndras om fGrslaget blir
bestdende. Eftersom inneborden av nackdelsrekvisitet 1 aktuellt
avseende inte framgar av lag, kan diskuteras om det d& ricker att
andringen uttalas 1 lagmotiven till ett kommande direktiv-
genomforande eller om en motsvarighet till artikel 4 maste tas in 1 4
kap. KL.

En annan allmén fraga ror regleringen av transaktioner med
gildendrens ndrstdende personer. 1 denna del ska fOrst sdgas att
fakultetsndimnden inte har nagra synpunkter pa direktivforslagets
definition av begreppet nérstaende person 1 artikel 2 g, da den 1 allt
vésentligt tycks Overensstimma med den svenska regleringen i 4
kap. 3 § KL och sakligt sett ter sig nojaktig. Om forslagets regler 1
ndgon detalj skulle ga langre till konkursboets forméan &n den
svenska bestimmelsen far denna naturligtvis justeras, medan artikel
5 1 motsatt fall ger Sverige ritt att behélla nuvarande reglering.

Forslaget skiljer sig ddremot vasentligt fran svensk ratt nir det géller
hur nirstdendebegreppet funktionellt anvénds i de olika &tervinnings-
reglerna. I KL innebdr anvindningen som bekant dels att ater-
vinningsfristerna genomgdende ir véasentligt lingre &n vad som
allmént géller men 1 gengéld att en nérstdende 1 regel ges majlighet
att avvédrja atervinning genom bevisning om géldenédrens solvens
eller sufficiens, dels att det vid tillimpning av den allméinna
subjektiva atervinningsregeln ska presumeras att en nérstdende var i
ond tro om dtervinningsforutsittningarna. I direktivforslaget finns
ingen motsvarighet till det forstndmnda, vilket alltsé betyder att_ater-
vinningsfristerna &r lika langa oavsett om atervinningssvaranden ar
ndrstdende eller ej. Eftersom forslagets 4tervinningsfrister i
allménhet inte ar ldngre dn 1 svensk rdtt, & mojligheterna att
atervinna nérstdendetransaktioner ddrmed visentligt simre an i KL.

Fakultetsndmnden anser att Sverige i de kommande forhandlingarna
bor pldadera for nirstdendefrister som motsvarar de svenska, vilka for
ovrigt dverensstimmer med de som géller i dvriga nordiska lidnder.
Om detta inte leder till framgang kan och bor nuvarande Aater-
vinningsfrister &nda behéllas i KL med stod av artikel 5 i forslaget.

Ett annat allmidnt drag i fOrslaget dr att inte bara den allmidnna
bestimmelse som motsvarar 4 kap. 5 § KL utan dven motsvarigheten
till 4 kap. 10 och 12 §§ KL innehaller rekvisit som kan uppfattas
innehalla ett krav pa att gildenéren vid tiden for riattshandlingen ska

3 Se exempelvis Lennander, Atervinning i konkurs (4 uppl. 2013) s. 101 och

Renman, Atervinning enligt 4 kap. konkurslagen (3 uppl. 2020) s. 75.
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ska ha varit 1 ond tro om denna insolvens. Som nidrmare utvecklas
nedan innehaller forslagets motsvarighet till 4 kap. 5 § KL dessutom
inte bara ett utan tvad subjektiva rekvisit. Allt detta strider mot den
grundlidggande regelstruktur som den nordiska &tervinningsritten
haft sedan reformeringen av den materiella konkursritten pd 1970-
talet.* 1 syfte att forbittra atervinningsmdjligheterna och forenkla
konkursboets processforing avskaffades da alla krav péd insolvens
och ond tro i samtliga atervinningsforutsittningar utom i nuvarande
4 kap. 5 § KL, samtidigt som de viktigaste objektiva dtervinnings-
bestimmelserna — nuvarande 4 kap. 10 och 12 §§ KL — 1 stillet
forsags med ett ordinirrekvisit.”

Eftersom det generellt sett dr enklare att fi framgidng med en
atervinningstalan utan att behova visa att gidldenédren vid tidpunkten
for rattshandlingen var insolvent och att dtervinningssvaranden insdg
eller borde ha insett detta, betyder det sagda att i princip alla regler 1
direktivforslaget som uppstéller krav pa visad insolvens och ond tro 1
fall dar KL inte gor detta faller under artikel 5 i forslaget. Sverige
bor dirmed kunna behalla sina objektivt utformade rekvisit och avsta
fran att infora de subjektiva momenten.

Ytterligare en allmédn frdga, som har koppling till sévél de foreslagna
atervinningsreglerna som reglerna om styrelseansvar och forenklat
konkursforfarande for mikroforetag, ror det (eventuella) insolvens-
begrepp som anvédnds i1 de minimiharmoniserande reglerna. Som
ndmndes inledningsvis har kommissionen valt att inte ligga fram
nagot forslag om harmonisering av konkursgrunden insolvens.
Liksom i 2019 éars rekonstruktions- och insolvensdirektiv maste
utgangspunkten 1 det foreliggande direktivforslaget ddrmed vara att
termen insolvens, pa de stdllen dir det &ndd maste anvéndas, avser
den konkursgrund som dger tillimpning i varje enskild medlemsstat.
Detta betyder i sin tur att man i direktivtexten, néir avsikten ar att
endast hénvisa till den nationella konkursgrunden, bor anvénda just
termen insolvens och inte ge sig in pa olika forsok att formulera
inneborden av de ekonomiska problem som konstituerar insolvens,
eftersom dessa skiljer sig vésentligt mellan olika medlemsstater.

Pé en del stillen i direktforslaget frdngas emellertid denna teknik,
vilket skapar osdkerhet om vad som egentligen avses. En av
forutséttningarna for atervinning av betalningar, sékerstéllanden och
andra borgendrsgynnanden uttrycks i artikel 6 salunda sa att “the

4 Se vad giller dtervinning framst SOU 1970:75 s. 114 ff, prop. 1975:6 s. 93 ff och
194 {f samt Walin, Materiell konkursratt (2 uppl. 1987) s. 126 ff.

5 Ett ordinérrekvisit uppstilldes ursprungligen endast i nuvarande 4 kap. 10 § KL,
men kom i bérjan av 2000-talet att tas in ocksé i 4 kap. 12 § KL, se Ds 1998:40 s.

24 ff. och prop. 2001/02:57.
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oférmdgen att betala sina forfallna skulder. Detta svarar infe mot
inneborden av det svenska insolvensbegreppet i 1 kap. 2 § andra
stycket KL, enligt vilket det varken dr en nodvéndig eller tillrdcklig
forutséttning att gdldendren inte kan betala sina forfallna skulder. For
att insolvens i svensk mening ska foreligga krdvs séledes inte att
gildendren saknar forméga att betala ndgon forfallen skuld, utan det
riacker att det inom ramen for en prognosbedomning med tillrdcklig
grad av sdkerhet kan sdgas att géldendren inom en inte alltfér lang
framtid kommer att bli oférmodgen att betala de skulder som dé& kan
forvintas foreligga.® A andra sidan ricker det enligt svensk ritt inte
att gildenidren inte kan betala sina forfallna skulder, utan det kravs
dessutom att oférmégan inte bara ar tillfallig och, for att anvidnda
Hogsta domstolens ord, att ”det inte med tillrdcklig grad av sdkerhet
kan sdgas att gildendrens ekonomi inom en godtagbar tid kan
forvintas ha sa forbattrats att han kommer att kunna betala sina
skulder i takt med att de forfaller till betalning.”” Den citerade
formuleringen 1 artikel 6 ger i en svensk kontext ddrmed ndrmast
uttryck for illikviditet, dvs. momentan oférmaga att betala de skulder
som vid bedomningstillfillet ar forfallna till betalning. Detta
uppfyller vad som enligt 2 kap. 10 § punkt 1 FRekL i ekonomiskt
hianseende krivs for att inleda en foretagsrekonstruktion, men alltsa
inte grunden for att inleda en konkurs.

Det kan dock starkt ifrdgasdttas om avsikten med skrivningen i
forslagets artikel 6 verkligen dr att uttrycka ndgot annat &@n den
tillimpliga nationella konkursgrunden. Troligare dr att skrivningen, i
likhet med de foreslagna atervinningsreglerna 6verlag, har influerats
av den tyska insolvensrittens systematik och begreppsbildning.® I
den tyska insolvensbalken arbetar man salunda med tre olika grunder
for att inleda insolvensforfarandet. Den allmént géllande inledande-
grunden é&r betalningsoférmaga (insolvens), varmed avses att
gildeniren inte kan betala sina forfallna skulder.” Nir gildeniren &r
sOkande tillimpas &dven inledandegrunden hotande betalnings-
oformaga (hotande insolvens), varmed avses att gildenéren inte kan
forvintas betala sina foreliggande skulder under en prognostid om i
regel 24 manader.'? Ar gildeniren en juridisk person eller ett enkelt
bolag ar Overskuldsdttning (insufficiens) dessutom inledandegrund,

¢ Se om den svenska insolvensbeddmningen bl.a. Renman, Atervinning enligt 4
kap. konkurslagen (3 uppl. 2020) s. 156 ff, Mellqvist & Welamson, Konkurs och
annan insolvensritt (13 uppl. 2022) s. 48 ff och Mboller, Insolvensrittsliga
utlatanden II (2021) s.259 ff och 279 ff.

7 Se HD:s skil i NJA 2013 s. 822 punkt 4.

8 Némnas kan att de foreslagna atervinningsreglerna visentligen utgdr frén ett
forslag till modellag som inom ramen for ett europeiskt forskningsprojekt har
utarbetats av i forsta hand den tyske processrittsprofessorn Reinhard Bork.

% Se § 17 Insolvenzordnung.

10.Se § 18 Insolvenszordnung.
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hénsyn till omstindigheterna kan fortsitta sin verksamhet under de
nirmaste tolv manaderna.!!

I ljuset av att det allminna tyska insolvensbegreppet siledes inte
innefattar nagon prognosbeddémning utan tar sikte pa en foreliggande
oformaga att betala forfallna skulder, &r detta antagligen forklaringen
till skrivningen 1 artikel 6. Eftersom direktivforslaget inte avser att
harmonisera insolvensbegreppet och anvindningen av termen
insolvens ddrmed maste forstds som den nationellt tillimpliga
konkursgrunden i varje medlemsstat, far dirmed antas att detta ocksa
giller 1 denna artikel. Naturligtvis bor saken dock klargoras i det
fortsatta arbetet med direktivet, om nu ett krav pa insolvens alls
kommer att leva kvar.

Med detta sagt ska noteras att innebdrden av begreppet insolvens har
central betydelse 1 direktivforslagets regler om styrelseledamdéters
skyldighet och ansvar att soka konkurs eller foretagsrekonstruktion
enligt artiklarna 36 och 37, vilket fakultetsndimnden ndrmare ater-
kommer till nedan. Aven dir kan antas att reglerna har utgatt fran en
tyskinfluerad innebord av begreppet, vilket medfor att det ldmpliga i
att implementera angivna artiklar med de dndrade fortecken som
foljer med det betydligt mer svartillimpade svenska insolvens-
begreppet kan séttas 1 fraga.

Aven det sirskilda insolvensbegrepp som artikel 38 tycks lansera i
det forenklade regelverket for mikroforetag i avdelning VI, sétter pa
liknande sétt fingret pd relationen mellan den géllande svenska och
den tysk-kontinentala innebdrden av det allménna insolvens-
begreppet.

Det som hir har sagts om insolvensbegreppet talar for att fragan om
harmonisering pd denna punkt bor tas upp till fornyat dvervagande.
Fakultetsndmnden bedomer att ett svenskt ndrmande till den mer
robusta tyska inneborden av begreppet skulle kunna medféra en
behovlig uppstramning av hur begreppet har kommit att utvecklas 1
sarskilt svensk d&tervinningspraxis. For att uppnd acceptabel
forutsebarhet vid ett svenskt genomforande av artiklarna 36 och 37 1
forslaget, framstar det dessutom som nédrmast nodvéndigt att ha en
stabilare réttslig grund att utgd fran an det svenska insolvensbe-
greppet i nuvarande tappning.

1 Se § 19 Insolvenzordnung.
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Direktivforslagets artikel 8 ligger mycket ndra de klassiska romersk-
rattsliga reglerna om actio pauliana, vilka fortfarande har en stark
stillning i kontinentaleuropeisk ritt.'> Det betyder hir att alla typer
av rattshandlingar genom vilka géldendren avsiktligt har orsakat
borgenérskollektivet skada kan dtervinnas om motparten kénde till
eller borde ha kint till gdldendrens avsikt att orsaka sddan skada och
rittshandlingen sakréttsligt har fullbordats senare dn fyra ar fore
fristdagen.!® Detta innebir att itervinningskiranden (i fortsittningen
“konkursboet”) maste kunna visa sévil att gildendren hade den
angivna typen av skadeavsikt som att motparten var i ond tro hdarom.
Och eftersom ndgon kausal avsikt att skada borgenédrskollektivet
knappast kan anses foreligga om inte gidldendren ocksa insdg att han
eller hon var eller genom réttshandlingen skulle bli insolvent, inne-
fattas uppenbarligen dven ett implicit krav pa insolvens och ond tro
hérom.

Som fakultetsndimnden redan berort rensades denna typ av dubbla
(eller kanske rittare tredubbla) subjektiva rekvisit bort i de nordiska
actio pauliana-bestimmelserna i slutet av 1970-talet. Fortfarande
maste konkursboet enligt (i Sverige) 4 kap. 5 § KL visserligen visa
att gildendren var eller genom réttshandlingen blev insolvent och att
motparten kédnde till eller borde ha kint till detta, men nagon skade-
avsikt eller annat subjektivt moment pa gildenédrens sida behover
inte visas. Daremot krivs att den skada/nackdel som réttshandlingen
fororsakat borgendrerna kan betecknas som otillborlig, vilket dock
inte dr ett subjektivt utan ett rent objektivt rekvisit som tar sikte pa
frimst hur stor skada rittshandlingen har medfort eller hur
graverande denna annars ter sig i ett borgenirsperspektiv.'*

Det sagda betyder att dtervinningsforutsittningarna i 4 kap. 5 § KL
typiskt sett ger borgenarskollektivet ett béttre skydd én artikel 8 och
att den svenska regleringen i nu berdrda avseenden kan och bor
behallas. Fakultetsndmnden anser ocksa att Sverige i de kommande
forhandlingarna bor verka for att framfor allt kravet pa skadeavsikt
hos géldenidren tas bort, eftersom det saknar rationella skél for sig i
atervinningsritten, som ju inte syftar till att gora géldendren straff-
eller skadestandsansvarig utan att hos dennes motparter soka
kompensation for den nackdel som olika typer av borgensskadliga

12 Se nérmare hirom Lennander, Atervinning i konkurs (3 uppl. 2013) s. 138 ff.

13 Fristdagen beskrivs i forslaget s& att ansdkan inlimnades inom en viss period
innan konkursansokan ldmnades in eller efter att en sddan ansdkan ldmnades in. I
sak betyder det samma sak som fakultetsnimnden i loptexten har formulerat i
enlighet med tekniken i KL.

14 Se ndrmare Lennander a.a. s. 162 ff och Renman a.a. s. 178 ff.
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Ovriga delar av artikel 8 anser fakultetsnimnden vara godtagbara:
ondtrospresumtionen for nirstaende i forsta punktens andra stycke &r
densamma som i 4 kap. 5 § andra stycket KL, fristberdkningsregeln i
andra punkten svarar mot 2 kap. 21 § KL och fyraarsfristen ar fullt
tillracklig &ven om den é&r ett ar kortare dn 1 4 kap. 5 § forsta stycket
KL. Att direktivforslaget generellt saknar regler om ldngre atervin-
ningsfrister 1 nirstdendefall har dvergripande redan kommenterats
ovan, vilket tdcker dven avsaknaden av annan frist 4n den allménna
tiodrspreskriptionen i 4 kap. 5 § tredje stycket KL.'

Forslagets motsvarighet till 4 kap. 6 § KL (artikel 7)

Direktivforslagets artikel 7 har 1 sak samma innehall som 4 kap. 6 §
(jdmte 2 kap. 21 §) KL, utom att atervinningsfristen enligt forslaget
ar ett ar 1 stillet for KL:s sex ménader eller ett &r om sufficiens hos
gildendren kan visas. Eftersom {fOrslaget hdr ger borgenérs-
kollektivet ett bittre skydd maste KL anpassas till detta.'® Fakultets-
ndmnden har inga invindningar mot det.

Forslagets motsvarighet till 4 kap. 10 och 12 §§ KL (artikel 6)"7

Enligt direktivforslagets artikel 6 ska rittshandlingar som innebér att
en borgendr far betalt, blir sékerstéilld eller pd annat sétt gynnas
kunna atervinnas om gynnandet blivit sakrittsligt fullbordat senare
4n tre méanader fore fristdagen och gildeniren da var insolvent.'® Om
detta har inneburit att en forfallen fordran blivit tillgodosedd eller
sdkrad pa det sétt som borgendren hade ritt till (kongruent tickning),
krévs dessutom att borgendren kénde till eller borde ha ként till att
gildendren var insolvent eller att en konkursansdkan ldmnats in.
Liksom i den allminna atervinningsregeln i artikel 8 presumeras
nirstdende personer ha haft sidan kinnedom. !

15 Avsaknaden av lingre frister i nirstdendefall kommer fortsittningsvis inte att
kommenteras sérskilt.

16 Angdende nirstiendefall, se foregdende not.

17 Notera att den svenska direktivversionens rubrik till artikel 6 ("Férménsritt”) ir
grovt felaktig 1 sak: bestimmelsen reglerar inte formansrdtt utan betalningar,
sdkerstillanden och andra typer av borgenirsgynnande réttshandlingar. Att vissa
sddana gynnanden medfor att motparten (om inte atervinning sker) kan gora
géllande formansratt dr en annan sak.

18 Angdende tekniken for att beskriva fristdagen, se not 13 ovan.

1 artikel 6.3 a ges hédrutdver en regel av visst intresse, vilken dock ryms inom det
svenska nackdelsrekvisitet och dédrmed ar oproblematisk fran implementerings-

synpunkt.
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UNIVERSITET Dessa regler motsvarar 1 huvudsak de svenska reglerna om
atervinning av betalning och sékerstéllande 1 4 kap. 10 och 12 §§
KL, men de har ett bredare tillimpningsomrade genom att 1 princip
omfatta alla slags gynnanden av enskilda borgendrer som innefattar
en relevant borgenirsnackdel. Det innebdr att forslaget pd denna
punkt ger borgenirskollektivet ett bdttre skydd 4n de svenska
reglerna, som siledes maste justeras i enlighet med detta. Fakultets-
ndmnden anser det vara vilkommet, bland annat eftersom det klargor
det onskvirda forhallandet att dven fullgdrelse av naturaskulder bor
kunna 4tervinnas enligt 4 kap. 10 § KL.*

I fraga om &tervinning enligt 4 kap. 12 § KL innebér forslaget ocksd
en breddning pa sa sitt, att sdkerstdllanden som fullbordas senare &n
tre ménader fore fristdagen i princip kan atervinnas &dven da
sdkerheten var betingad vid skuldens tillkomst och dven da sdker-
stallandet fullbordats utan drojsmal efter skulden tillkomst, men i sd
fall bara under fOrutséttning att géldendren var insolvent och
borgendren var i ond tro hdrom. Savitt fakultetsnimnden kan
bedoma méste 4 kap. 12 § KL lika fullt breddas i detta avseende.
Vad giller de sdkerstdllanden som 1 dag kan atervinnas enligt 4 kap.
12 § KL ger det svenska ordinidrrekvisitet ddremot typiskt sett
borgenirerna béttre dtervinningsmojligheter &dn forslagets insolvens-
och ondtrosrekvisit, som 1 denna del alltsi inte behover
implementeras.

Savitt giller 4 kap. 10 § KL bor forst framhallas att betalningar med
osedvanliga betalningsmedel och fortida betalningar normalt inte ar
ordindra och darfor relativt enkelt kan atervinnas i1 svensk ritt.
Forhallandet att artikel 6 dven i1 dessa typfall av inkongruent
betalning uppstiller ett krav pa visad insolvens, medfér dirmed att
forslaget ger borgendrskollektivet ett simre skydd &n svensk ritt,
varvid nuvarande atervinningsforutséttningar har kan behallas.

Nar det slutligen géller atervinning av kongruent betalning, dvs.
betalning av just det belopp som borgenidren har ritt till pé just den
forfallodag som borgenédren har ratt att fa betalt pa, blir bedomningen
mera komplex. A ena sidan kan hiivdas att de rent objektivt
utformade svenska rekvisiten dven 1 detta typfall gor det léttare for
konkursboet att vinna framgdng med en é&tervinningstalan &n
direktivforslagets krav pa visad insolvens hos gildendren och ond tro
hos 4tervinningssvaranden. A andra sidan har man i den svenska
rattstillimpningen inklusive Hogsta domstolens praxis haft stora och
annu oavklarade problem med att klargora inneborden av de béda
objektiva rekvisiteten “avsevdrt har forsimrat gdldendirens
ekonomiska stdillning” och “om [betalningen] inte med hdnsyn till

20 Jfr NJA 1950 s. 417 och exempelvis Lennander a.a. s. 218 f.
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UNIVERSITET omstdndigheterna dndd kan anses som ordindr” 1 4 kap. 10 § KL.
Sérskilt nér det géller ordindrrekvisitet, dir 15 (!) avgdéranden fran
Hogsta domstolen foreligger, har avsevirda tillimpningsproblem
konstaterats foreligga.?! 1 vissa vanligen forekommande situationer
blockerar dessutom ordinérrekvisitet otvivelaktigt en tillimpning av
4 kap. 10 § KL dven i fall dir insolvens och ond tro relativt enkelt
later sig konstatera, exempelvis dd gildendren i ett fortlopande
avtalsforhéllande ndgon vecka fore sin konkurs pé forfallodagen har
betalat ett ansenligt belopp till en oprioriterad borgenér (t.ex. en
hyresvird). Aven om denna betalning skulle ta gildenirens allra
sista likvida medel 1 ansprak &r den utan tvekan att anse som ordinér
enligt 4 kap. 10 § KL, medan atervinning déremot skulle kunna ske
enligt artikel 6 1 direktivforslaget.

Sammantaget gor fakultetsnimnden lika fullt bedomningen att de
objektiva atervinningsforutséttningarna i 4 kap. 10 § KL dven vid
kongruenta betalningar generellt sett ger borgenédrskollektivet ett
battre skydd &n direktivforslagets regler och dédrmed inte behdver
bytas ut mot eller kompletteras med dessa.

Forslagets motsvarighet till 4 kap. 14, 18 och 21 §§ KL (artikel 9—
11)

Direktivets artikel 9 och 10 reglerar i forsta hand de centrala
rittsverkningarna av en framgangsrik talan om &tervinning.?? Nigra
visentliga avvikelser frin motsvarande regler i 4 kap. 14 och 21 §§
KL kan inte med sdkerhet identifieras. Viss oklarhet foreligger dock
1 den grundldggande frigan om &tervinningsvaranden primaért ska
aterbdra den egendom som han eller hon har mottagit, sasom enligt 4
kap. 14 § forsta stycket KL, eller den vdrdeméssiga nackdel som
rattshandlingen har medfort for borgenédrerna. Artikel 9.2 fGrsta
stycket och skél 5 ger klart uttryck for att det &r nackdelen som ska
utges till konkursboet. I skél 11, som kopplar till artikel 9, ségs forst
detsamma men dérefter ocksd: “The compensation implies the
payment of a sum equivalent to the value of the performance
received if it cannot be returned in natura to the insolvency estate.”
Uttalandet utgdr uppenbarligen frdn att &tervinningssvaranden
primart ska aterbdra den mottagna egendomen som sddan och att den

2! Se bl.a. Mellgvist & Welamson a.a. s. 146: Rekvisitet har medfort, och kan for-
véntas dven fortsattningsvis medfora, avsevérda tillimpningssvarigheter.” Se dven
Renman a.a. s. 239: ”Det stora antalet réttsfall visar att undantaget for ordinira
betalningar stillt till problem.” Jfr Mdller, Insolvensrittsliga utlatanden II (2021) s.
227 {f, med en ingdende diskussion av de tva delvis konkurrerande metoderna for
beddmning av ordindritetsfragan i svensk rétt.

22 Noteras bor att den svenska textversionen innehdller att flertal missvisande och i
vissa avseende direkt felaktiga Oversittningar av den engelska texten. Fakultets-
nimnden utgdr fran hur den engelska texten far fOrstds enligt géngse svensk

insolvensrittsterminologi.
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UNIVERSITET kompensation for “nackdel” som det talas om 1 artikel 9 avser vérdet
pa samma egendom ifall den inte kan aterlimnas. Begreppet nackdel
(’detriment”) har hédr 1 s& fall en annan innebord 4n i svensk
atervinningsdiskurs och i forslagets artikel 4 och dverensstimmer i
sjdlva verket med rittsverkningarna av atervinning enligt 4 kap. 14 §
forsta och tredje stycket KL. Fragan bor klargoras i det kommande
arbetet med direktivet. Fakultetsndmnden viljer for sin del att inte
uttala ndgon standpunkt i fragan, men askadliggdr fragans betydelse
med foljande exempel:

Den blivande konkursgéildendren sdljer en fastighet vdrd 10
milj. kr for 5 milj. kr. Tre &r senare atervinns Gverlatelsen av
gildendrens konkursbo med stdd av 4 kap. 5 § KL. Marknads-
vérdet pa fastigheten har dé stigit vdsentligt. Om réttsverkan av
atervinning &r att kompensation ska utges for den nackdel som
underprisforsdljningen asamkade borgenédrerna vid tiden for
transaktionen, far konkursboet krdva att koparen utger 5 milj.
kr, alternativt aterkréva fastigheten och &terlimna sivil den
kopeskilling géldendren uppburit som den del av en konkurs-
forséljningsintdkt som overstiger 10 milj. kr. Om réttsverkan av
atervinning i stéllet dr att fastigheten ska aterbéras in natura, kan
boet aterkrdva fastigheten och aterlaimna den kopeskilling
géldendren uppburit och dessutom behélla allt dverskott av en
konkursforsdljning, alternativt (om fastigheten inte finns i
behall) krdva att koparen utger -ersittning motsvarande
fastighetens virde vid tidpunkten fO6r atervinningsmalets
avgdrande.”® Det senare motsvarar gillande svensk ritt. Vad
direktivforslaget innebér framstar som sagt nadgot oklart.

Slutligen ska noteras att forslagets artikel 11 om atervinningsritt mot
tredje man 1 alla delar synes Overstimma med vad som i1 Sverige
foljer av 4 kap. 18 § KL och allmidnna formdgenhetsrittsliga
principer.

3 Registersokning av konkurstillgingar

Avdelning III 1 direktivforslaget innehaller regler om registersokning
av potentiella tillgdngar som omfattas, eller efter atervinning kan fés
att omfattas av ett konkursbeslag pd det sdtt som 1 Sverige primért
regleras i 3 kap. 3 § KL. Eftersom endast atervinningsinstitutet och
inte de sakrittsliga reglerna om borgendrsskydd och inte heller
Ovriga regler om och kring konkursbeslaget (jfr 3 kap. 4-8 §§ KL)
foreslas harmoniserade, hénger sokningsreglerna materiellt sett 1
luften: d&ven om en domstol eller forvaltare hittar uppgifter om
tillgdngar som kan tdnkas vara vdrda att dras in i en pédgaende

23 Jfr angdende virdetidpunkten NJA 2010 s. 709.
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UNIVERSITET konkurs, avgors konkursboets rdtt att kunna nyttiggora dessa
tillgdngar sedan &ndd i forsta hand av de sirskilda sak- och
konkursrittsliga reglerna 1 lagen 1 den medlemsstat som IP-rétten
utpekar.

Med detta sagt har fakultetsndmnden naturligtvis inget att invénda
mot att mojligheterna att eftersdka uppgifter om tillgangar i1 olika
slags register forbittras i syfte att 6ka effektiviteten i handlaggningen
av inte minst konkurser med grinséverskridande inslag. Ndmnden
noterar dock att reglerna i forslaget i hog grad utgdr fran att sok-
ningen ska goras av sidrskilt utsedda domstolar pa begdran av
konkursforvaltarna och endast i begridnsad utstrickning av for-
valtarna sjdlva. Med hénsyn till den rollférdelning mellan konkurs-
forvaltare och konkursdomstolar som géller och tillimpas i svensk
ratt framstar detta som mindre d&ndamaélsenligt och alltfor tungrott.
Den svenska stdndpunkten i kommande forhandlingar bor déarfor
inriktas mot att sa langt mojligt ge konkursforvaltarna direkt tillgang
till olika typer av register for sokning av potentiella konkurs-
tillgdngar.

4  Prepack-forfarande

Direktivforslagets avdelning IV innehéller regler om ett s.k. prepack-
forfarande, som for den nordiska insolvensrittens del utgdr en
fullstindig nyhet som saknar egentliga forebilder. Med hénsyn till
det ges hir forst en i sammanhanget relativt omfattande (men &ndé
grundlidggande) beskrivning av forslaget och forfarandet pa svenskt
insolvensrattssprak.

Medlemsstaterna ska salunda infora ett konkursrittsligt snabb-
forfarande (prepack-forfarande) som medger att hela eller delar av
gildendrens péagdende verksamhet kan siljas till den bésta
budgivaren inom ramen for en konkurrensutsatt forsiljningsprocess
(den forberedande fasen) som foregdr inledningen av det egentliga
konkursforfarandet (konkursfasen). I andra frigor &n de sérskilt
reglerade ska vanliga nationella konkursregler tillimpas i den mén
de ér forenliga med de sirskilda prepack-reglerna.

Huvuddragen i1 forfarandet ar att domstolen pd gidldenédrens anskan
ska utse en radgivare som sedan kan och ska utses till forvaltare nér
konkursfasen inleds. Under den forberedande fasen, som startar da
rddgivaren har utsetts, behéller gildendren rédigheten och ska
radgivaren Overvaka att fOrsdljningsprocessen hanteras korrekt,
rittvist och marknadsmissigt samt dokumentera detta. Radgivaren
ska ocksd rekommendera basta anbudsgivare och uttala att han eller
hon inte anser att bdsta budet uppenbart strider mot testet om

borgenirernas bésta intresse. Nar konkursfasen inleds ska domstolen

Organisations/VATnr:
202100-2932



REMISSYTTRANDE 14 (17)

2023-03-15 JURFAK 2023/1

UNIVERSITET utse rddgivaren till forvaltare och auktorisera forsdljningen av
verksamheten till den foreslagna forvirvaren, forutsatt att forvaltaren
har avgett ett positivt yttrande om den forséljningsprocess som dgt
rum under den forberedande fasen.

De radgivare/forvaltare som deltar i prepack-forfarandet maste
uppfylla de nationella kriterierna for konkursforvaltare, maste kunna
utses till forvaltare 1 konkursfasen och ska arvoderas av géldendren
om ingen konkursfas inleds respektive av konkursboet som massa-
skuld om en konkursfas kommer till stand. Det ska ocksa sdkerstéllas
att de radgivare/forvaltare som deltar 1 prepack-forfarandet kan goras
civilrittsligt ansvariga for borgendrers och berorda tredje méns
skador till f6ljd av att rddgivaren/forvaltaren underlater att uppfylla
sina skyldigheter enligt prepack-reglerna.

Under den forberedande fasen ska gildendren kunna sdka skydd
under reglerna om konkurshinder, exekutionsférbud och hévnings-
hinder 1 2019 é&rs rekonstruktions- och insolvensdirektiv om det
behovs for att kunna genomfora prepack-processen. Det ska ocksa
sdkerstdllas, med Oppning for vissa modifieringar och undantag, att
den som fOrvirvar géldendrens verksamhet utan motpartens
samtycke ocksa far forvdrva de valda Omsesidigt ofullgjorda avtal
som dr nddvindiga for att verksamheten ska kunna fortsitta,
alternativt (under tdmligen sndva kriterier) att domstolen kan besluta
att sdga upp sadana avtal.

Detaljerade regler foreslds vidare om den konkursutsatta
forsdljningsprocess som utgér kidrnan 1 forfarandet. Mycket
overgripande avser de att sikerstélla att forsdljningsprocessen foljer
grundlidggande principer om Sppenhet, konkurrens och transparens,
att kriterier for val av det bésta budet foljs och att bud frén
ndrstdende gors till foremal for skdrpt granskning. Regelverket
innefattar ocksa olika regler om virdemaximering och skydd mot
Overklaganden.

Fakultetsnimnden stéller sig forsiktigt positiv till de framlagda
prepack-reglerna. Aven om de inte kan forvintas komma till
anvindning annat dn undantagsvis och da framst for mycket stora
foretag, far det dnda anses vérdefullt att ett genomténkt system kan
tas 1 bruk 1 de fall dar det behovs for att hantera bland annat de frage-
tecken rorande fOrvaltarjdv, bista budet och godtagbar forsiljnings-
process som kan uppkomma vid rent avtalsbaserade prepack-
transaktioner. For svensk del bor dock bevakas att ett eventuellt
slutligt regelverk inte blir alltfor detaljerat, formaliserat och
domstolstungt, eftersom det annars finns en uppenbar risk for att det
inte kommer att anvindas av de aktorer som det primaért dr avsett for.
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5 Styrelseledamoters skyldighet och ansvar att ansoka om
konkurs eller foretagsrekonstruktion

I den svenska bolagsrittsliga och insolvensrittsliga diskussionen har
man under senare ar stdllt sig allt mera kritisk till savél reglerna om
likvidationsplikt och medansvar vid kapitalbrist i 25 kap. aktie-
bolagslagen (ABL) som reglerna om foretrddaransvar for juridiska
personers skatter och avgifter 1 58 kap. skatteforfarandelagen. I
stillet har det efter utlaindsk forebild eftersokts effektiva regler om
(primért) styrelseledamdters handlingsplikt och ansvar ndr ett
aktiebolag eller annan rorelsedrivande juridisk person hamnat i
zonen av insolvens eller blivit insolvent. Konkreta forslag i denna
riktning har ocksa lagts fram av Nordisk-baltiska insolvensrittsnét-
verket,?* och senast av Stiftelsen Insolvensrittsligt forum i samband
med det svenska stdllningstagandet till artikel 19 1 2019 ars
rekonstruktions- och insolvensdirektivet.”> Den nirmare motiven for
och innehéllet i dessa forslag ska dock inte dterges hér.

Fakultetsndmnden kan mot denna bakgrund konstatera att det
aktuella direktivforslagets avdelning V innehéller just insolvens-
baserade regler om bland andra styrelseledaméters handlingsplikt
och skadestdndsansvar. Jamfort med de ovan ndmnda forslagen &r
det emellertid fraga om en synnerligen fyrkantig reglering som utgar
frdn en enda handlingsplikt, ndmligen att ansdka om ett insolvens-
forfarande, vilket for svensk del maste bli fraga om konkurs eller
foretagsrekonstruktion, senast tre manader efter att styrelse-
ledaméterna (etc.) fick kinnedom om eller rimligen kunde forvéntas
ha fatt kinnedom om géldenidrsforetagets insolvens (se artikel 36).
Péafoljden om detta dekret inte foljs ska vara skyldighet att ersdtta
borgendrna for skadorna av den védrdeminskning i fOretaget som
uppstér till foljd av att ansokan inte ldmnas in tid (se artikel 37, jfr
skal 33).

Om detta forslag kan vildigt mycket sdgas, vilket fakultetsndmnden
dock viljer att inte géra. Namnden ndjer sig med att konstatera att
forslaget inte hindrar att styrelseledamoterna ocksa gors ansvariga pa
andra inklusive &nnu striktare grunder, a#f ansvar for vardslost
orsakad bolagsskada enligt 29 kap. 1 § ABL saledes kan intridda tidi-
gare dn tre manader frén att styrelseledamdterna kom i ond tro om
bolagets insolvens, att det svenska prognosbaserade och dirmed
svértillampade insolvensbegreppet passar timligen illa att laggas till

24 Se Nordic-Baltic Recommendations on Insolvency Law, Final version (2016) s.
21 f.

%5 Se Det svenska genomforandet av EU:s rekonstruktions- och insolvensdirektiv.
Promemoria framtagen i anslutning till en hearing och en utredning (2021) s. 21 f,

55 foch 162 ff, jfr &ven SOU 2021:12 s. 577 ff.
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UNIVERSITET grund for tidsbestdimda ansvarsregler av detta slag, aft det tyska
insolvensbegrepp som beskrivits 1 avsnitt 2 ovan passar betydligt
battre och antagligen dr det som forslaget dr tillskuret for samt att
forslaget gor det dnnu mera angeldget dn tidigare att Gverviga
rensningar i1 det svenska ansvarslandskapet, i forsta hand ett
avskaffande av medansvaret enligt 25 kap. ABL.

6 Forenklat konkursforfarande for s.k. mikroforetag

Direktivforslagets avdelning VI innehaller regler som i huvudsak
innebdr att medlemsstaterna ska tillhandahalla ett forenklat konkurs-
forfarande for mikroforetag, 1 vilket en forvaltare far utses bara om
gildendren, en borgenér eller en grupp borgenidrer begér det och
kostnaderna for forvaltningen kan finansieras av konkursboet eller
en begirande part. I forfarandet ska gidldendren som utgangspunkt
behalla radigheten Over sina tillgdngar och den dagliga driften av
verksamheten.

Bakgrunden till detta drastiska forslag framgar indirekt av artikel 38,
nidmligen ett konkursforfarande i ett flertal medlemsstater inte kan
inledas, alternativt snabbt maste avslutas, da gédldenérens tillgangar
inte ricker for att betala kostnaderna for forfarandet, frimst
forvaltarens arvode.

Med mikroforetag avses enligt forslaget foretag med hogst nio
anstéllda och en omsittning eller balansomslutning som uppgér till
hogst tvA miljoner euro, vilket for ndrvarande motsvarar drygt 22
milj. kr. I Sverige lar en Overvdgande majoritet av alla konkurs-
foretag ligga inom dessa gransvarden.

Fakultetsndmnden konstaterar att de problem som ligger till grund
for detta forslag inte foreligger 1 Sverige, framfor allt till f61jd av att
staten enligt 14 kap. 3 § KL ytterst ansvarar for konkurskostnaderna.
Den givna svenska stdndpunkten bor ddrmed vara att nagot forenklat
konkursforfarande inte behover inforas for medlemsstater som pa
detta eller andra sétt redan har verktyg pa plats for att hantera denna
typ av problem.

7 Borgenirskommittéer vid konkurs och foretags-
rekonstruktion

Direktivforslagets avdelning VII innehéller en relativt omfattande
detaljreglering av borgendrskommittéer 1 insolvensforfaranden.

Fakultetsndmnden ndjer sig hdr med att konstatera att regler om
borgendrskommitté vid konkurs i svensk rétt avskaffades for snart 50
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UNIVERSITET ar sedan och att de @nnu géllande reglerna om borgenidrskommitté
vid foretagsrekonstruktion (se 2 kap. 18 § FRekL) sillan kommer till
anvindning. Det kan dock inte uteslutas att de nya rekonstruk-
tionsregler som trétt i kraft den 1 augusti 2022 kommer att medfora
en dndring i1 detta avseende, sirskilt 1 relation till utldndska
borgendrer. Det finns oavsett detta knappast nigot biarande skél for
Sverige att motsitta sig en enkel och grundldggande europeisk
reglering p&4 denna punkt, s& linge det inte blir friga om att ge
borgendrskommittén ndgon beslutsmakt 1 forvaltningsfragor.

Forslag till yttrande i1 detta drende har uppréttats av professor

emeritus Mikael Moller. Yttrandet har pa delegation avgivits av
Juridiska fakultetens dekanus, professor Anna Singer.

Anna Singer
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