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Summary

The main purpose of the bankruptcy procedure is to fairly distribute the
debtor’s assets amongst the creditors. The process is undertaken by an
official receiver, appointed by the district court to administer the bankrupt
estate.

The Preferential Rights of Creditors Act (formansrattslagen) serves as an
exception to the rule of fair distribution of the debtor’s assets. The law
allows for a creditor with a priority claim to receive his or her dividend prior
to the other creditors. Only after the prioritised creditors has received their
full dividend can the other creditors look forward to receiving their
dividend. Something only possible if the bankruptcy estate still have got any
assets left.

In this thesis | examine the differences between a creditors ability to offset,
depending on if the set-off is executed whilst the debtor is in bankruptcy or
not. It is found that the feasibility of an offset widely increases when the
debtor is declared bankrupt. A set-off in bankruptcy is possible against
claims not yet due. A set-off in bankruptcy can also be performed against
claims that are not prioritised, even when the creditor has also got other
prioritised claims against the debtor, thus giving a creditor with several
claims the option to decide against witch claim the debt is to be set-off
against. Finally, if a creditor delays payment of his own debt to the debtor,
awaiting his own claims due day, most likely the creditor can still use the
claim in an offset if the debtor is later declared bankrupt.

This increased possibility of set-off when the debtor has been declared
bankrupt offers a creditor who has also got a debt to the debtor a priority in
the bankruptcy that exceeds that of all other creditors regardless of if they
have a right of priority or not. The creditor who can offset his own debt
against a counterclaim on the debtor can for this reason always expect full
coverage of his claim up to the full value of the debtors claim against the
creditor.

In the preparatory work to the bankruptcy act and in other juridical literature
opinions for a limitation of the right to offset against a debtor in bankruptcy
have been made. In the final chapter of this thesis the arguments are
discussed and | end this thesis with my own opinion regarding the need for a
limitation of the right to set-off in bankruptcy.



Sammanfattning

Huvudsyftet med konkursinstitutet ar att jamt fordela tillgangarna i
konkursen pa samtliga fordringsagare. Detta gors av en konkursforvaltare
som forordnats av tingsrétten i samband med konkursbeslutet.

Formansrattslagens bestammelser om formansratter i konkurs ar ett
undantag till den jamna fordelningen. Lagen medger en viss borgendr som
innehar en formansratt en fortur till utdelning. Forst nar borgenarer med
prioriterade fordringar fatt utdelning kan oprioriterade borgenarer emotse
utdelning.

I uppsatsen undersoker jag skillnaderna mellan méjligheten till kvittning i
och ur konkurs. Det konstateras att genomférbarheten av en kvittning 6kar
nar galdenéren forsatts i konkurs. Kvittning i konkurs kan ske mot
fordringar som ej annu forfallit till betalning. Kvittning i konkurs kan ocksa
ske mot oprioriterade fordringar aven om borgenéren ocksa har prioriterade
fordringar i konkursen. Kvittning i konkurs torde kunna ske dven om
borgenaren sjalv drdjt med betalning av sin skuld till konkursgaldenaren.

De ut6kade mojligheterna till kvittning i konkurs innebér att den borgenar
som ocksa har en skuld till konkursgaldenaren far en betydligt battre
stéllning i konkursen &n samtliga évriga borgenarer oavsett deras
formansratt. Borgenaren med sakerhet i en kvittningsbar motfordran kan
alltid rakna med att fa full utdelning upp till vardet av skulden till
konkursgéldendaren.

| forarbeten och i doktrin har framfort krav pa en inskrankning av
kvittningsratten i konkurs. I slutet av uppsaten diskuterar jag och drar
slutsatser kring huruvida argumenten haller och om kvittningsratten
verkligen bor inskrankas.



Forord

Idén till denna uppsats fick jag som sommarnotarie pa
Kronofogdemyndighetens juristteam. Det var tanken pa kvittning som en
form av privat exekutionsform som intresserade mig och fick mig att vilja
skriva denna uppsats. Jag har utéver det aven uppsatspraktik pa min
nuvarande arbetsplats Ackordscentralen Malmé AB att tacka for ett
praktiskt perspektiv pa ett &mne jag genom studierna annars endast varit i
kontakt med pa det teoretiska planet.

Denna uppsats avslutar 6ver sex ars studier vid Lunds universitet. Det
studentsociala engagemang jag haft vid Wermlands Nation, Juridiska
Foreningen, Akademiska Foreningen och vid diverse andra féreningar och
sallskap i Lund har varit det som gjort att jag orkat mig igenom manga ar av
studier. For den saken finns manga att tacka.

Lund den 10 mars 2013

Jimmy Pilo
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Konkursforfarandets huvudsyfte ar att fordela konkursgaldenérens
formdgenhet proportionellt mellan konkursgaldenéarens olika borgenéarer
enligt principen par conditio credotorium. Fordelningen sker pa sa satt att
man som borgenar far utdelning ur konkursen i férhallande till hur stort ens
krav ar. Undantaget ar for de fall en borgenar har en formansrétt vilket ger
en battre ratt an évriga borgendrer. | sadana fall ska borgenéren eller
borgenarerna med formansratt fa utdelning forst.

Ordningen, att vissa fordringar har férmansratt medan andra inte har det
leder till att visa kategorier av borgenarer oftare far storre utdelning i
konkursen an andra. Det ar generellt sett vanligare att banker erhaller
formansrattet sasom foretagshypotek i foretagets 16sa egendom och pantratt
| foretagets fastighet, an att man i vardagliga transaktioner med t.ex.
leverantdrer avtalar om en sarskild sakerhetsratt utdver legala sddana, sdsom
retentionsratt och dylikt. Det ar ocksa darfor som leverantorer kan tankas
raka mer illa ut vid galdenarens konkurs.

Utanfor det ordinarie forfarandet med formansrétter star kvittningen. En
borgenér i konkursen som ocksa har en skuld till konkursgaldenaren kan
genom kvittning fa siakerhet for sin fordran upp till véardet av den egna
skulden till konkursgéldendren. Det innebér att den borgendr som har en
kvittningsbar motfordran i praktiken far utdelning fore samtliga andra
borgenérer upp till véardet av sin motfordran. Mdjligheten till kvittning
innebar saledes en forhallandevis stark sakerhetsritt for en borgenar.

For att motverka att en galdenar som &r pa obestand eller inom kort kommer
att bli pa obestand gor sig av med egendom som annars ingatt i konkursboet,
finns majlighet att i efterhand atervinna de rattshandlingar med vilka
galdenaren minskat sina tillgangar, pa sa satt att en viss borgenar eller alla
borgenarer far mindre i utdelning &n vad de annars skulle ha fatt. Vid en
atervinning aterstaller man forhallandet som det hade sett ut utan
rattshandlingen. Om en viss borgenar fatt fullt betalt for sin fordran, men
vid en proportionell férdelning av konkurstillgangarna endast hade erhallit
20 procent, ska 80 procent aterbéras till konkurshoet. Mojligheten att
atervinna betalningar av skulder som skett genom kvittning av fordran hittas
i 4 kap. 10 § KL.

Kvittning och regler for kvittning ar inget nytt fenomen utan kan sparas
bakat till den romerska ratten®. Aven i romersk ratt tycks ha funnits en
sarskillnad pa kvittning i och kvittning ur konkurs och vilka typer av

! Gaius IV 65 och Wrede s. 16, fotnot nr 1.



fordringar som kan goras géllande i respektive utom konkurs.? I svensk ratt
tycks kvittning ha varit mojligt forhallandevis lange. Vissa former av
kvittning av skadestand var t.ex. mojligt och i detalj reglerat i de svenska
lagskapslagarna.® Regler for kvittning under exekution férekom i lagtext
under 1600 talet genom 1669 ars utsokningsstadga* och 1734-ars lags forsta
utsokningsbalk innehdll regler for nér kvittning fick ske.

1.2 Syfte

Det dr ett faktum i Sverige att mojligheten att kvitta utom konkurs ar mindre
an mojligheten att kvitta i konkurs.® En skillnad som kan verka frimmande
sett till konkursinstitutets syfte att ge borgendrerna en lika rétt i gdldenarens
konkurs. Det &r den skillnaden som denna uppsats syftar till att undersoka
och problematisera kring.

Foljande direkta fragor ska besvaras genom uppsatsen:
- Vad skiljer mojligheterna att kvitta i konkurs fran mojligheterna att
kvitta utom konkurs?
- Vad innebér den langtgaende mojligheten att kvitta i konkurs for
borgenéaren rent sékerhetsréttsligt?
- Borde kvittningsmojligheten i konkurs begrénsas?

1.3 Avgransningar

Framstallningen ror reglerna som reglerar nar kvittning ar tillaten. Ovriga
processrattsliga och andra mer praktiska aspekter pa kvittning berérs inte
alls eller endast dversiktligt vid behov.

Ovriga aspekter pa konkurs &n kvittning berors endast 6versiktigt.

Vad géller kvittning kan sadan ske antingen med huvudfordringshavarens
samtycke eller utan huvudfordringshavarens samtycke. Denna uppsats
behandlar huvudsakligen sadan kvittning som sker utan samtycke fran
huvudfordringshavaren, sa kallad tvungen kvittning.

2 Se Gauis IV 67 som lyder: Item uocatur in deductionem et id quod in diem debetur,
compensatur autem hoc solum quod praesenti die debetur. Dar deductio syftar pa
avrakning/kvittning mot ens borgenarer i konkurs och compensatur syftar pa
avrékning/kvittning utom konkurs. Regeln tycks medge kvittning mot oférfallen fordran i
konkurs men inte mot oférfallen fordran utom konkurs. Regeln liknar darfér den nutida
regeleringen i konkurslagens 5 kap. 1 § andra stycket i kombination med 5 kap. 15 8.

3 Jfr. Upl MB 6:4 och 29:2.

* Se 10 p vilken lyder S&som Skuld m& mot skuld qvittas, s& ma och domar thermed
fullgéras. Vilken betydelse man ska tillmata bestimmelsen ar dock négot oklart, jfr Wrede
s. 55f och Rabenius 1917 s. 86ff vilka inte delar asikt i saken.

® Prop. 1975:6 s. 107.



1.4 Metod och material

1.4.1 Allméant

Uppsatsens fragor ska besvaras genom att forst rattsdogmatiskt studera lag,
forarbeten, praxis och doktrin och sedan dra slutsatser darav. Med det menas
att jag genom att utga fran rattskallorna forsoker bestamma vad som é&r
gallande ratt. Uppsatsen ar disponerad pa sa satt att jag efter detta inledande
kapitel redogor i kapitel tva for kvittningsforutsattningarna i allmanhet. Att
fullstandigt redogora for forutsattningarna for kvittning &r inte syftet med
denna uppsats. De huvudsakliga forutsattningarna har behandlats. Jag har
aven forsokt gora nedslag i sadana typsituationer dar mojligheten till
kvittning forandras nar A forsatts i konkurs. I kapitel tre redogors for de
sérskilda forutsattningarna for kvittning som géller i konkurs, och hur de
skiljer sig mot forutsattningarna for kvittning utom konkurs. | kapitel fyra
sammanfattas analyseras de slutsatser som kunnat dras.

Det finns fa direkta lagregler som reglerar kvittningens allmanna
forutsattningar. De fa lagregler som finns reglerar i huvudsak kvittning
endast i mycket speciella situationer, sdsom kvittning mot éverlatna
fordringar, kvittning vid konkurs och kvittning mot arbetstagares
I6nefordran. Istallet finns en nagot stérre mangd forarbete och doktrin pa
omradet att anvanda vad galler fastslaendet av de lege lata. Ett antal centrala
rattsfall belyses mer men i huvudsak bestar materialet for uppsatsen av
tillampliga lagrum, forarbeten, frémst till &ldre konkurslag och doktrin.

Uppsatsen innehaller inget komparativt inslag med utlandsk rétt. Istallet
anvands utlandsk lag, réattspraxis och doktrin som ett led i att bestimma
svensk ratt. Framst anvéands norsk, dansk och finsk réatt men dven till viss del
tysk och fransk ratt. Den nordiska rattsgemenskapen ar synnerligen stark
vad galler bade reglerna for kvittning och reglerna for konkurs. Jag har
ingen ambition att med denna uppsats direkt séka spalta upp skillnader
mellan landernas l6sning av problem, nagot som inte heller ryms inom
uppsatsens syfte. Norsk, dansk och finsk réttspraxis och doktrin har istallet
anvands till belysande av svensk ratt och endast i undantagsfall tas upp och
diskuteras skillnaderna mellan utl&éndsk och svensk rétt.

1.4.2 Terminologi och ordval

Jag har valt att ansluta mig till den terminologi som bland annat anvénds av
Lindskog® och benamner innehavaren av huvudfordran som A och den som
vill kvitta och innehar en motfordran bend&mns B. Framst kan detta vara
lampligt for att tydligt skilja pa vem som gor vad nar det galler kvittning i
respektive ur konkurs. Vid kvittning ur konkurs blir det naturligt att det &r
den som i forhallande till huvudfordringen &r géaldenaren, som &r den som

®Lindskog, Kvittning — om avrakning av privatréttsliga fordringar.



vill med en motfordran pakalla kvittning. | konkurs ar det istéllet oftare
konkurshorgenaren som pakallar kvittning mot konkursgaldenarens fordran.
Med det sagt benamns darfor alltid den som vill kvitta sdsom B och den
som, i brist pa béttre ord, blir utsatt for kvittningen sdsom A. | vissa fall dar
risken for forvaxling ar obefintlig anvander mig istéllet av klartext.

1.4.3 Litteraturdoversyn

Litteraturen pa omradet ar omfattande i forhallande till den lagtext som
finns. Lindskogs avhandling om kvittning, utgiven igen 1993, ar naturligtvis
central. Aven Illums Modregning fran 1934, Welamsons konkursratt fran
1961 och Rhodes tre bécker Obligationsratt, Handbok i sakratt och Larobok
i obligationsratt fran 1984, 1985 och 1986 ar alla fem centrala om an nagot
till aldern komna. For aldre litteratur pa omradet se Wredes Om kvittning
enligt finsk ratt fran 1883 och som kuriosa, dven Gaius IV avseende den
romerska ratten, ursprungligen skriven under det senare 100 talet eKr’.
Bland de nagot mer nutida verk pa omradet far sarskilt namnas Hastads
Sakratt avseende 16s egendom, senast utgiven 2011.

Vart att ndmna ar att stora delar av den litteratur som anvénds ar utgiven
tidigare an nu gallande konkurslag. 1987 ars konkurslag innebar dock fa
forandringar i den materiella ratten sett till de foregdende andringarna till
foljd av 1975ars revidering av konkursratten. Litteraturens anvandning
hindras darmed inte.® Ménga for kvittningen relevanta juridiska principer
har en lang historia och &ldre litteratur har darfor ocksa kunnat anvéandas for
att bestdimma de lege lata.

" Ingen saker kalla till exakt &rtal finns.
8 Se t.ex. SOU 1983:24 s. 271ff vari det redovisas hur paragraferna i konkurslagen fran
1987 korrelerar med paragraferna i den &ldre konkurslagen.



2 Kvittningens allmanna
forutsattningar

2.1 Inledning

Kvittning, i de fall den sker utan medgivande fran A, kan ses som en
exekutionsform, fri fran myndigheters inblandning. Kvittningen ar i
huvudsak inte reglerad i lag utan far istallet jamstéllas med betalning av en
skuld genom att respektive fordring avraknas mot den andra sa langt den
racker.’ Vid kvittning fullgor sdledes B sin forpliktelse genom att sjalv avsta
fran en fordran mot A.*° A &r i sin tur skyldig att i de flesta fall finna sig i att
B fullgjort sin skyldighet genom att kvitta mot As skyldighet.

Det &r normalt en mycket praktiska I6sning om tva parter har fordringar pa
varandra, att parterna later bada fordringar forfalla for att sen kvitta dem
mot varandra utan att egentligen fullgora nagon uppfyllelse av respektive
forpliktelse.** Majligheten till kvittning fungerar d& som en sikerhet for att
ocksa motparten presterar.

Inte alltid maste dock A finna sig i att B vill kvitta en motfordran mot As
huvudfordran. Foljande kapitel ska dversiktligt ge en bild av de
grundlaggande forutsattningarna for kvittning och i vilka fall en kvittning
mot A inte ar tillaten.

Kvittning r i princip alltid majligt om A samtycker till kvittning.'? De
motsatsvisa fordringsforhallandena kan da avslutas utan att vardera part
behover skicka betalning fram och tillbaka till varandra. | sddana fall
regleras forutsattningarna for kvittningen huvudsakligen av det
gemensamma avtalets innehall. | annat fall sker kvittning mot As
bestridande genom att B avger en kvittningsforklaring, sa kallad
tvangskvittning.®* Med kvittningsforklaring avses en forklaring till A i
vilken B meddelar att han eller hon avraknar sin fordran mot As fordran.**
A viljer sen sjalv om han vill godta kvittningen eller om han istéllet vill
vacka talan mot B angaende sitt krav. Vid rattegang dar A soker
faststallande av sin huvudfordran far B framstalla sin invandning om
kvittning en géng till.*®

*UXs. 183.

19 Rodhe 1986 s. 49. Aven Prop. 1970:94 s. 8, U VI s. 13 och Hastad s. 385.

1 Olivecrona 1953 s. 70.

12 Vissa lagstadgade undantag finns i bland annat ABL rérande aktiedgares kvittningsrétt
mot bolaget.

13 Aven andra begrepp anvénd i litteraturen och i denna uppsats, sdsom tvungen kvittning,
Olivecrona, SvjT 1961 s. 545 men avser samma sak.

“UVis. 13.

15 Olivecrona i SvjT 1961 s. 545.



Det finns ett antal forutsattningar och krav pa fordringarna som ska vara
uppfyllda for att B ska fa kvitta en skuld mot den motfordran B har pa A,
utan att A samtycker till kvittningen. En uttémmande genomgang av
samtliga forutsattningar ryms inte inom uppsatsens syfte, varfor jag istallet
har forsokt ta med de forutsattningar och de hinder mot kvittning som ocksa
ar relevanta vid konkurs, samt de forutsattningar och hinder som ar de mest
grundl&ggande.

Kapitlet ar indelat pa sa sétt att jag forst behandlar motfordran och till
motfordran knuten problematik, for att sen ga 6ver pa huvudfordran och till
de krav pa huvudfordran som skiljer sig fran kraven pa motfordran.

2.2 Om motfordran och dess
kvittningsduglighet

2.2.1 Inledning

En invandning A skulle kunna ha néar B framstéller om kvittning &r att
motfordran helt enkelt inte existerar. Den rattsliga provningen torde da ga ut
pa att bevisa huruvida B verkligen har en motfordran eller ej. Dock hindras
inte B fran att kvitta bara for att motfordran ar tvistig*®.

Aven om en motfordrans existens inte bestrids eller fornekas av A kan
sjalva motfordran i sig sjalv vara otillaten att kvitta med mot As
huvudfordran. Lindskog beskriver det som att en motfordran har en
kvittningsrattslig defekt.*’

Pa en motfordran kan féljande allmanna krav normalt stallas.

Motfordran ska vara géllande.

Motfordran ska gélla mot borgenaren.

Motfordran ska tillkomma géldenaren.

Motfordran ska ga ut pa en prestation som ar duglig till uppfyllele av
huvudfordran.

 Motfordran ska vara forfallen till betalning.'®

2.2.2 Motfordran maste vara gallande

En motfordran ska, for att kunna kvittas mot huvudfordran, vara géllande.™
Med géallande far forstas att det rent teoretiskt ar mojligt for B att skaffa sig

1% En langre och utforligare diskussion rérande ett krav pd att fordran ska vara klar féljer
nedan.

" Lindskog § 6:1.1.

'8 Rodhe 1984 § 6 efter not 4.

' Rodhe 1984 § 6 vid not 5.

10



en verkstallbar dom mot géldenaren.”® Kravet pa gallande &r ett krav som
kan frangas i vissa fall. T.ex. kan bade preskriberade och prekluderade
fordringar i manga fall anvandas for kvittning aven om de i 6vrigt inte
langre gar att driva in med hjalp av exekutionsvasendet.?! Dock galler enligt
10 § PreskL for bada fordringarna att msesidighet maste ha funnits vid den
kritiska tidpunkten. Fordran far saledes inte ha varit preskriberad redan nar
den kom i Bs besittning och den far inte heller vara preskriberad vid
tidpunkten for huvudfordrans uppkomst.

2.2.3 Motfordran maste géalla mot borgenaren

For att en motfordran ska kunna anvéndas for kvittning maste motfordran
galla mot borgenaren.?? Det ska saledes vara en fordran som riktas mot den
aktuella borgenaren och inte mot tredje man. Undantaget, da det inte gar att
kvitta fast an fordran géller mot borgenaren, ar om fordran varit foremal for
cession och om dverlataren inte fullgjort sin prestation. Som exempel kan
tas ett leveransavtal dar kdparen ska betala vid leverans. Har fordran
traderats kan normalt inte den nya innehavaren anvéanda fordran till
kvittning, forran saljaren, har levererat enligt avtalet. Harom géller reglerna
i 18 och 28 §§ SkbrL.

2.2.4 Motfordran maste tillkomma galdenaren
sjalv

Endast en motfordran som tillkommer galdenaren sjélv vid den tidpunkt da
galdenaren pakallar kvittning far anvandas for kvittning.% En motfordran
som tillkommer annan far saledes inte anvandas av B till kvittning mot As
huvudfordran. Det finns inget krav att motfordran ska ha tillkommit B redan
vid fordringarnas uppkomst. Det racker att fordran tillkommer B vid
tidpunkten dé& B pékallar kvittning.*

2.2.5 Motfordrans prestation ska vara duglig till
uppfyllelse av huvudfordran

Motfordran ska ga ut pa en prestation som ar duglig till uppfyllelse av
huvudfordran. Fordringarna maste vara komputabla.® Ett exempel kan vara
exempelvis svenska kronor mot svenska kronor. Eller for den delen visst
spannmal mot spannmal av exakt samma slag och exakt samma kvalitet.?

2% Lindskog § 6.1.1.

*! Rodhe 1986 s. 49f.

?2 Rodhe 1986, s. 50.

%% Rodhe 1986, s. 50.

?* Rodhe 1986, s. 50.

% Ds 2003:38 s. 87.

%6 Aven om det torde héra till ovanligheterna i praktiken att tva varuskulder har samma
innehall &t bada hall, se Olivecrona, 1953, s. 70 och 72f.
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En motfordran i pengar kan t.ex. inte som huvudregel anvandas till kvittning
mot en huvudfordran i varor eller i tjanster.”” Motiveringen r att inte
berattigade krav pa olika egenskaper avseende As huvudfordran ska betas A
genom kvittning.”®

Ror det sig om olika valutor menar Rhode att kvittning troligtvis endast kan
ske om B har rétt att bringa motfordran déver till samma typ av valuta som
huvudfordran.?® Vad géller frégan om rétten att bringa fordringen 6ver till
samma valuta far ses till bestimmelsen i 7 § SkbrL av vilken det féljer att en
skuld ma géldas i ortens mynt efter vérdet a betalningsdagen om inget annat
forbehall traffats. Det innebar saldes att om huvudfordran ar bestamd i t.ex.
USD och motfordran i SEK ager B anda rétt att kvitta om A &r bosatt i
Sverige. Dessutom finns ett krav pa att inget annat forbehall om att
betalning i viss valuta krévs tagits in i avtalet mellan parterna.®® Den rimliga
foljdfragan, om ett generellt stadgande om viss valuta i avtalet ska anses
innebér ett sadant forbehall som gor kvittning otillaten, far i allmanhet
besvaras nekande.*! Ett mera tydligt avtal 4n sa lar sdledes kravas for att
kvittning effektivt ska kunna hindras.

Det kan handa att A och B har ett avtal som innebér att B ska prestera pa en
viss ort. | sadana fall kan B normalt inte uppfylla avtalet pa en annan ort &n
den avtalade. Nar det galler kvittning forekommer dock ingen direkt
penningtransaktion och inte heller finns nagon egentlig uppfyllelseort,
varfor kvittning torde kunna ske. Ett omdiskuterat eventuellt undantag &r vid
fall dar A har ett sarskilt befogat intresse av att fa betalt pa en viss ort. Ett
exempel pa ett sadant intresse kan vara att huvudfordran ska infrias pa viss
ort dit A inte, pa grund av valutarestriktioner, kan fora ver pengar. | sddant
fall finns de som anser kvittning inte langre vara moéjlig medan andra anser
att det kravs att foreskriften i avtalet om betalningsort klart maste uttryckas
s&som ett kvittningsforbud for att kunna gélla som ett sddant.*? Fér min del
anser jag att det rimligaste ar om kvittningen endast kan anses inskréankt om
avtalet sarskilt tar sikte pa en sadan situation. Saledes kan endast ett enkelt
angivande av viss ort for att prestera inte i sig sjalvt inskranka Bs
méjligheter till kvittning.*

"Wallin, 1994, s. 76.

%8 Lindskog § 6:4.1.1.

* Rodhe, 1986, s. 50.

% Lindskog § 6:4.2 jfr. Smith s. 440.

3! Lindskog § 13:2.1, Jfr Smith s. 441ff. For en langre diskussion angdende
varderingsproblematik av valutor infor kvittning se Lindskog § 6:4.2.

%2 Lindskog § 6:4.3. jfr. § 13:2.1 vid not 19.

33 Jfr. diskussionen om valuta ovan.
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2.2.6 Endast en motfordran som ar forfallen till
betalning far kvittas mot huvudfordran

Endast en till betalning forfallen motfordran far anvandas for att kvitta.*
Inget krav finns att dven huvudfordran maste vara forfallen utan det racker
med att B har ratt att fullgéra huvudfordran. Daremot, om huvudfordran ar
forfallen till betalning men inte motfordran, kan tvungen kvittning inte ske.
Inget hindrar dock B fran att i princip hamna i dréjsmal med huvudfordran
och sedan anda fa lov att kvitta nar val motfordran sen ocksa &r forfallen till
betalning.®

2.2.7 Behdver motfordran vara klar?

Utover de uppraknade kriterierna ovan diskuterars aven i doktrinen kriteriet,
huruvida motfordran dven ska vara klar.*® Det var lange ett uttryckligt krav,
forst i 10 p exekutionsstadgan av 1669 och senare dven i 1734 ars lags
utsokningsbalks 4 kap. 7 §, att en fordran ska vara klar for att kunna
anvandas till kvittning.

Argumentationen for och mot ett krav pa att motfordran ska vara klar kan
problematiseras med hjalp av tva fragor lanade av Lindskog. ¥’

1. Ar det rimligt att A som utsoker en huvudfordran, ska behova bli
uppehallen av en kvittningsforklaring fran B som anda till slut finnes
obefogad darfor att motfordran inte existerar?

2. Ar det rimligt att B ska gd miste om en mojlighet att kvitta darfor att
den motfordran B har, som till slut &nda finnes styrkt, ar
svarbevisad?

Svensk ratt har valt att ligga narmast ett ja pa fraga ett och ett nej pa fraga
tva. Nagot krav pa att en motfordran ska vara klar foreligger inte generellt i
svensk ratt numera. Varken i den benamningen att en motfordran maste vara
ostridig eller att den maste vara faststalld i en exekutionstitel.*®

I vissa specifika fall av kvittning kan dock ett krav pa att fordran ska vara
klar, s ar exempelvis fallet enligt reglerna i lag (1970:215) om
arbetsgivares kvittningsratt. 3 8 medger en arbetsgivare en kvittningsréatt

% Rodhe, 1984 § 6 vid not 34.

% Rodhe, 1984 § 6 vid not 34, jfr dock Hastad s. 393 som inte tycks lika sdker p& huruvida
en sadan kvittning alltid ar tillaten.

% Rodhe, 1986, s. 50, Rodhe 1984, § vid not 36 och Lindskog § 5:1.1.

¥ Lindskog § 5:1.1.

% U VIs. 14, Wallin 1994 s. 76, Rodhe 1984 § 6 vid not 36 och Lindskog § 5:1.1. Kravet
har inte heller funnits pa en nu ganska lang tid, se Rabenius 1918, s. 2 (s. 319) not 1 dr
frégan diskuteras.
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mot arbetstagares 16n for klar och férfallen fordran.>® Bestammelsen ska
dock anvandas restriktivt och manga inskrankningar, utdver kravet pa klar,
finns vad galler arbetsgivares ratt att kvitta fordran mot arbetstagares 16n.

2.3 Om huvudfordran och dess
kvittningsduglighet

2.3.1 Inledning

Aven huvudfordringen kan vara viktig att diskutera vad galler den allmanna
mojligheten till kvittning. Sarskilt om huvudfordrans uppkomst beror pa ett
otillborligt handlande av B kan en kvittning omajliggoras pa grund av
omsténdigheter som kan harledas till huvudfordran och dess tillkomst.
Andra hinder mot kvittning pa grund av huvudfordran kan vara lagstadgade
kvittningsforbud mot vissa typer av huvudfordringar samt avtalade
kvittningshinder mellan parter. Avsnittet nedan ar pa intet sétt heltackande
utan tar upp nagra av de vanligaste problemen vid kvittning som kan
harledas till huvudfordran.

2.3.2 Otillborlighet vid huvudfordrans tillkomst

Ar forutsattningarna for kvittning i 6vrigt uppfyllda far kvittning i vissa fall
anda inte ske om kvittningsforutsattningarna kommit till genom ett
otillborligt agerande.*® Bs kvittningsratt kan begrénsas vid handelse av
otillborligt agerande fran Bs sida vid huvudfordringens tillkomst eller om B
pa annat satt, vad galler huvudfordringen, har agerat otillborligt.

For att en begrénsning av Bs kvittningsrétt ska kunna vara motiverad krévs
att tva forutsattningar foreligger. Bs handlande ska for det forsta vara en
foljd av den kvittningsrattsliga huvudregeln, dvs. av Bs kvittningsstravan.**
For det andra ska Bs handlande vara oonskat fran en samhallssynpunkt sa
till den grad att det inte uppvags av kvittningens positiva funktioner.*?

Forekomsten av en allman géllande princip om att kvittning aldrig ar tillaten
om huvudfordran grundas pa en otillbérlig handling fran Bs sida &r i
litteraturen omdiskuterad. | Danmark, i Norge, Tyskland samt eventuellt
aven i Frankrike, tycks en sédan begransning i méanga fall vara gallande.* |
Sverige ar otillborligt agerande inte i sig sjalvt tillrackligt for att inskranka
Bs kvittningsratt utan det finns i svensk ratt dven ett krav pa att Bs

% Wallin och Gregow, (1 mars 2010, Zeteo) Kommentar till lag (1970:215) om
arbetsgivares kvittningsratt, kommentar till 3 §. Se dven prop. 1970:94 s. 1f.

*0 Lindskog § 11.

* Lindskog § 11:1.2.1.

*2 Lindskog § 11:1.1.

*% Norsk ratt, se Augdahl s. 96f. Dansk ratt, se Illum s. 137. Tysk ratt, se BGB § 393.
Fransk ratt se Code Civil art. 1293.
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handlande sker med ett direkt kvittningssyfte. Saken &r dock omdiskuterad i
Sverige, framst vad galler var gransdragningarna for det otillborliga
handlandet ska dras.*

I NJA 1963 s. 195 ockrade B av A en summa pengar och darmed skapades
for A en fordran pa att aterfa ockerrantan. | malet tillats B aterbetala
ockerrantan genom att kvitta en motfordran mot A. Forfarandet, att genom
brottsligt agerande skapa en huvudfordran, &r onekligen otillborligt men B
agerade inte, nar han ockrade av A pengar, med direkt syfte att tillskapa A
en huvudfordran med vilken B sen kan kvitta mot sin motfordran.* Kravet
pd kvittningssyfte var darfor inte uppfyllt.*° Slutsatsen blir att enbart
otillborligt handlande inte racker for att inskranka kvittningsrétten enligt
svensk ratt. Aven ett kvittningssyfte maste ha funnits med det otillbérliga
handlandet. Vidare forutsatts som en direkt flj att motfordran ocksa forelag
vid tiden for det otillborliga handlandet. Eller dtminstone att den med
kvalificerad sannolikhet kunde forvantats uppsta. I annat fall kan B
omdjligen ha handlat med kvittningssyfte.*’

Utover att Bs handlande varit otillborligt i kvittningssyfte ska sjalva
otillborligheten ha varit otillborlig i tillrackligt hog grad for att motivera en
inskrankning i Bs kvittningsratt. Handlandet ska fran samhéllets synpunkt
vara o0nskat i den grad att det inte vags upp av kvittningens positiva
funktioner.*®

Ett handlande som é&r brottsligt och straffbart bor i allménhet anses vara
tillrackligt otillborligt for att inskranka Bs kvittningsrétt om den straffbara
handlingen sker med syfte att tillskapa A en huvudfordran mot vilken B sen
kan kvitta.* Ett typexempel ar att B har en fordran mot A men A végrar
betala. B stjal da pengar fran A vilket far till foljd att A far en fordran mot B
med vilken B nu skulle kunna kvitta. En sadan kvittning kan inte vara
tillaten. Dels ar Bs agerande genom det brottsliga forfarandet otillborligt i
tillrackligt hog grad, dels finns ett direkt kvittningssyfte med sjélva
stolden.”

Ett avtalsbrott kan utgora tillracklig otillborlighet for att kvittning inte ska
vara mojlig om avtalsbrottet sker endast av kvittningsskal. Om dock
avtalsbrottet orsakats av andra, affarsméssiga 6vervaganden &n endast
kvittningssyftet kan kvittning anda tillatas. Ett exempel &r att B finner att
den skadestandsrattsliga foljden av ett avtalsbrott blir billigare for B &n att
infria avtalet och fullgora sina forpliktelser, oaktat kvittningsmojligheter. Ett

* Lindskog § 11:1.2.1. not 7. Se dven U X s. 184, Welamson 1961 s. 485 och Walin, 1994,
S. 75, Se dven NJA 1995 s. 356.

** Rimligt att anta torde vara att B nog aldrig hade nigon tanke alls pa terbetalning nar han
foretog den brottsliga handlingen.

*® Se Rodhe SVJT 1968 s. 199. For sakens skull kan namnas att A var forsatt i konkurs,
nagot som enligt Rodhe dock inte hade inverkan pa Bs kvittningsrétt.

" Lindskog § 11:1.2.2.

*® Lindskog § 11:1.1. sarskilt not 1.

* Lindskog § 11:1.3.2. samt NJA 1963 s. 195 i vilket kvittningssyftet saknades.

* Lindskog § 11:2.1.1.
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avtalsbrott behdver i normalfallet inte vara moraliskt forkastligt ur
samhallelig synpunkt. Ett kontraktsbrott kan lika garna vara ett fullgott
alternativ till avtalets uppfyllnad, vilket det star parterna fritt att vid
ingdende av avtal bestimma konsekvenserna av.

Utover avtalsbrott kan man &ven tanka sig rena kuppforfaranden. Ett
exempel vore att B i hemlighet, av TM, kopte en fordran mot A som A inte
galdat. B bestéller sedan en vara fran A. Efter leverans av varan betalar inte
B for leveransen utan framstéller istéllet en kvittningsinvandning.
Forfarandet torde enligt Lindskog medfdra att kvittning inte langre ar
mojligt. Forfarandet vore inte otillatet pa grund av varken kontraktsbrott
eller brottsligt forfarande utan pa grund av det kuppaktiga i Bs och TMs
handlande, i samband med ett kvittningssyfte.>*

2.3.3 Huvudfordrans beskaffenhet

Generellt géller for motfordran att den ska vara duglig till uppfyllande av
huvudfordran. Ar huvudfordran sddan att motfordran inte &r duglig till
uppfyllelse kan kvittning inte ske. Om det finns ett sarskilt intresse fran As
sida att fa betalt genom att B erlagger pengar och inte kvittar kan det i vissa
fall medfora att kvittning inte ar tillaten.*®

Kvittning beskrivs som en form av privat utmétning. Genom att ta
huvudfordran i ansprak lyfter B ut den del av formdgenhetsvardet som kan
anvandas for att fa tackning for motfordran. Vid exekution finns flertalet
regler som uppstaller hinder for vilka formdgenhetsobjekt som far lov att
utmaétas och vilka som &r utmétningsfria. En fordran kan normalt bli
skyddad fran utmatning antingen genom bestammelser i lag eller genom
villkor vid férvarvet.>* Granserna for vilka fordringar som skyddas mot
exekution och vilka fordringar som skyddas mot kvittning &r i princip
sammanfallande.

En fordran som &r skyddad mot utmétning ar som huvudregel inte heller
mojlig att anvanda till kvittning.>® Noterbart ar att forhallandet inte
nodvandigtvis géller motsatsvis. En huvudfordran som gar att utméta
behover saledes inte nodvandigtvis ocksa ga att kvitta mot.*®

Ett skadestand pa grund av krankning av den personliga integriteten ar
exempel pa fordran som ar skyddad mot utméatning genom
lagbestammelser.®” Enligt 5 kap. 7 § UB &r t.ex. fordran pa skadestand for

*! Lindskog § 11:1.3.2.

°2 Lindskog § 11:3.1.4.

>3 Rodhe 1986 s. 49. Frigan behandlas mer ingdende ovan i avsnittet ovan rérande
motfordringarnas beskaffenhet.

> Lindskog § 12:1.1.

> Gregow s. 143 och Lindskog § 10:1.4. Saken kan se annorlunda ut om en hég grad av
konnexitet foreligger mellan fordringarna, se NJA 1987 s. 746.

% Lindskog § 10:1.4.

5 Gregow s. 141.
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personskada m.m. utméatningsfri medan det innestar hos den som ska utge
skadestandet. Forbudet omfattar inte alla former av skadestand. Som
exempel pa sadan fordran som inte omfattas kan namnas fordran pa
skadestand for felaktigt avsked enligt LAS. Det avgérande for forbud mot
kvittning tycks vara huruvida skadestandet har den starka personliga
karaktaren, som &r en forutsattning for utmatningsfrihet.

Saken provades i NJA 1987 s. 746. B var domd for ofredande men anforde i
skadestandsdelen ratt till kvittning mot skadestandet pa grund av en
motfordran. Hogsta domstolen konstaterade att skadestand for psykiskt
lidande har en sa stark personlig anknytning att hinder mot kvittning maste
anses foreligga. Skadestand for lakararvode och medicin kunde inte
undantas kvittning av samma anledning, dock foll de under
utmatningsforbud enligt utsokningsbalkens lagregler och var av den
anledningen undantagna kvittning. Kostnader for att byta las och for att byta
telefonnummer ansags daremot inte omfattas av de ovanstaende undantagen,
varfor kvittning kunde ske mot den delen av fordran.

Angaende utmétningsfrihet kan dven diskuteras huruvida As fordran pa
beneficium ska vara kvittningsfri. Svaret tycks tvadelat. Fordran som typiskt
sett ar avsedd for livets nodtorft bor vara skyddad mot kvittning genom ett
allméant utmatningsforbud och vara befriade fran kvittning darav. | 6vrigt
torde inte beneficium i sig sjalvt vara hinder mot kvittning pa grund av att B
knappast ska behdva avgora nér en viss huvudfordran &rr att hanfora till As
beneficium eller inte. En sadan insikt i As ekonomiska forhallanden kan inte
vara ett rimligt krav for att f& kvitta.>

Slutligen angaende utmatningsfrihet galler att utmatningsfrihet inte ar ett
absolut kvittningshinder. | fall dar motfordran &r strikt konnex, och troligtvis
aven vid nagot mindre samband mellan motfordran och huvudfordran kan
kvittning ske utan hinder av att utméatningsfrihet foreligger.®

2.3.4 Kvittning mot Overlaten eller pantsatt
huvudfordran

2.3.4.1 Allméant

Det torde hora till vanligheterna att foretag véljer att antingen Gverlata eller
pantforskriva sina fordringar for att pa sa satt snabbare fa tillgang till
kapital. Inte helt ovanligt ar att en fordran éverlats eller pantsatts mer eller
mindre i samma stund som den uppstar. Den inledande fakturan innehaller
da en standardiserad paskrift i vilken galdenaren denuntieras om att
overlatelsen eller pantsattningen har skett. Kapital inflyter darmed direkt till
borgenédren genom antingen en forsaljningslikvid vid forséljning av fordran
eller genom en forstrackningslikvid med fordran som sékerhet. Fragan ar

%8 Se t.ex. NJA 2001 s. 823 i vilken en sddan omstandighet kom att provas.
* Lindskog § 12:1.1.
% U VI's. 14 och Lindskog § 12:1.2.
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vad som gallet for B i de fall han vill kvitta en fordran mot As huvudfordran
och A har overlatit eller pantforskrivit sin fordran till TM.

Ar ett skuldebrev stallt till innehavaren eller till viss man eller order &r
skuldebrevet enligt 11 § SkbrL lopande. Ar skuldebrevet istéallet stalld till
viss man ar den enligt 26 § SkbrL ett enkelt skuldebrev. Beroende pa
skuldebrevets karaktar reglerar antingen 18 eller 28 §8 SkbrL
forutsattningarna for kvittning. SkbrL anvéands analogt for merparten av
skulder och om det inte sérskilt anges att skulden ska vara l6pande, t.ex.
stalls till innehavaren, géller reglerna for enkla skuldebrev analogt for
merparten av fordringar, dven om de inte representeras av nagot faktiskt
skuldebrev.®*

Vill B kvitta en motfordran mot en huvudfordran som &r pantsatt hos TM ar
reglerna for kvittning mot 6verlatna enkla skuldebrev analogt tillampliga.®?

2.3.4.2 Kvittning mot 6verlaten enkel fordring

Har exemplifierar jag situationen med kvittning mot éverlaten fordran
genom tva exempelsituationer. | den forsta situationen har B framstallt sin
kvittningsinvandning innan A 6verlater fordran till en god- eller ondtroende
TM. | den andra situationen framstaller B invandningen efter det att
overlatelse redan sket till TM.

Vid exempel ett foljer av 27 8 SkbrL att den nya borgendren ej njuter béattre
ratt &n Overlataren. Nagon regel om exstingibla invandningar sasom den i 15
8 SkbrL rorande I6pande skuldebrev forekommer inte vad géller enkla
skuldebrev. Féljden, om B redan framstallt om kvittning innan Gverlatelsen,
blir saledes att betalningen eller kvittningen &ven star sig mot den nye
borgendren. Mot ny borgendr kan B framstélla samma invéandning (t.ex.
kvittning) som mot dverlataren dven om den nya borgenaren saknat all
anledning att misstanka nagon omstandighet som kunde féranleda
invandning.®® B&da fordringarna ska naturligtvis i évrigt uppfylla 6vriga
forutsattningar for kvittning.

| den andra situationen, dar fordran redan blivit Gverlaten regleras
forhallandet analogt av 28 § SkbrL. Av paragrafen foljer att om A har
overlatit huvudfordran till TM far B anda aberopa motfordran kvittningsvis
forutsatt att:
- B har forvarvat motfordran innan han fick, eller borde ha fatt,
kannedom om att A éverlatit huvudfordran, och
- Motfordran var forfallen nar 6verlatelsen skedde eller forfoll
samtidigt med huvudfordran.

Vid situationen att fordran blivit 6verlaten galler som princip att en om

LU Vis. 14.
62 5e 10 § SkbrL och Walin 1997 s. 193.
83 \Walin 1997 s. 186.
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overlatelsen ovetande B normalt inte ska behdva hamna i samre lage for att
skulden blivit 6verlaten. SkbrL regler for enkla skuldebrev skyddar saledes i
forhallandevis hog grad B i mot diverse otillborliga eller illojala forfarande
fran borgenarssidan A.** Kanner B till att huvudfordran blivit dverlaten eller
far skalig anledning att formoda att en dverlatelse skett (tidpunkten for den
kritiska tidpunkten) har B inte ratt att framstélla kvittningsinvdndning om
han férvarvar motfordran efter den kritiska tidpunkten.®

Det som blir avgorande for Bs rétt att kvitta sin motfordran mot den
overlatna huvudfordran &r saledes om B har forvéarvat motfordran fore den
kritiska tidpunkten eller inte. Nagot krav pa att motfordringen redan da ar
forfallen till betalning finns inte. Dock uteslut kvittningsratt om
motfordringen forfaller till betalning forst efter den kritiska tidpunkten och
senare an huvudfordringen. Syftet med den ordningen ar att man ju inte kan
infria en forfallen huvudfordran med en inte dnnu férfallen motfordran.®®

Kortfattat kan det ovan anfoérda sammanfattas enligt féljande. Om B, nar
han forvarvade motfordran och denna forfoll till betalning rent objektivt
kunde rdkna med att fa kvitta mot huvudfordran, har B ocksa normalt ratt att
kvitta, d&ven om huvudfordran dverlatits, forutsatt att Gvriga
kvittningsforutsattningar ar uppfylida.®’

2.3.4.3 Kvittning mot overlaten lI6pande fordring

For I6pande skuldebrev galler motsatt intresse mot enkla fordringar. Istéllet
for att skydda galdenérens intresse skyddas omsattningsintresset och
intresset hos forvarvaren av en dverlaten fordran.®® Det ar det Ipande
skuldebrevets negotiabilitet man vill 6ka genom att underlatta 6verlatelse
och omséttning.®” Det kravs en aktiv handling fran Bs sida for att en skuld
ska bli l6pande. Darfor kan B ocksa anses ha gatt med pa att kvittningsratten
inskranks.”® En 16pande fordring uppstr inte lika latt och lika naturligt som
en enkel fordring.

For besvarande av vad som galler vid kvittning mot en 6verlaten 16pande
fordring uppstalls i dvrigt samma tva exempelsituationer som vid enkla
fordringar ovan.

® Lindskog § 17:1.1.1. Se sérskilt 27 § ShrL i vilken ndmnda skyddsintresse uttrycks. Den
historiska forklaringen till ndmnda skyddsintresse menar Wrede s. 131 f hor samman med
den romerskrattsliga uppfattningen att dverlataren fortsatt ar fordringsagare och forvarvaren
forvarvade endast rétten att driva in fordran.

% Walin, 1997 s. 192.

® Walin 1997 s. 192.

%7 Se Lindskog § 3:4.4.1, dér Lindskog diskuterar de sakerhetsrattsliga aspekterna pa
kvittning och vilken vikt man ska lagga pa den forvantningen pa att kunna kvitta som B kan
forutsattas ha haft.

% Lindskog § 17:1.2.1.

* Walin 1997 s. 156.

" Lindskog § 17:1.2.1.
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Har en kvittningsforklaring framstallts innan overlatelsen géller reglerna i
15 § SkbrL. Framstalls kvittningsforklaringen efter 6verlatelsen galler
istallet reglerna i 18 § SkbrL. Det avgdrande for tillampliga kvittningsregler
blir sdledes tidpunkten d& B framstallde om kvittning.”* | exempel ett far
saledes ses till 15 § SkbrL som innehaller en upprakning av ett antal
extingibla invandningar vilka alltsa utslacks om en 6verlatelse skett till en
godtroende TM. Pa paragrafen foljer att man inte kan gora géllande ett antal
invandningar som gar ut pa att skuldforhallandet som skuldebrevet avser har
andrats eller upphort genom t.ex. betalning eller kvittning. Har saledes B
redan framstallt en kvittningsinvandning mot A innan denne éverlater den
I6pande fordringen och forvarvaren dessutom &r i god tro, ar kvittning inte
langre mojlig.”

For situation tva far istéllet ses till 18 § SkbrL som reglerar forhallandet dar
B vill kvitta mot en redan 6verlaten fordran. Enligt 18 § SkbrL far B som
huvudregel inte kvitta sin motfordran mot en 6verlaten huvudfordran. Tva
huvudsakliga undantag finns till denna huvudregel. Ett undantag uppstalls i
andra stycket vad galler konnexa fordringar dar en ny forvérvare som &r i
ond tro betraffande motfordringens existens medfor att B dnda kan ha ratt att
kvitta.” Enligt forsta stycket far kvittning ocksé ske om inskrankning av
kvittningsratten skulle dventyra indrivningen av Bs motfordran och om den
nya forvarvaren av huvudfordran uppenbarligen insag detta da skuldebrevet
kom i hans hand. Bestammelsen tar sikte pa sadan situation dar den nya
forvarvaren ar medveten om att det finns en kvittningsbar motfordran. Den
nya forvarvaren maste ocksa veta om att kvittningsrattens upphdrande
medfor en stark sannolikhet for att motfordran inte ska kunna indrivas.”* Ett
exempel i litteraturen ar att 6verlataren ar pa klart obestand och att konkurs
omedelbart forestod.” Kravet ar hart stallt till skydd for
omsattningsintresset och de mojligheter B har att fa till en kvittning tycks
narmast ta sikte pa sadana situationer dar TM och A narmast har gaddat
ihop sig for att sjalva, exempelvis inom en koncern, tjana pa att B forlorar
sin kvittningsratt.

Walin i SvjT 1965 s. 95f. Jfr Olivecrona i SvIT 1961 s. 545 (s. 560).
"2 Lindskog § 17:1.3.1. och Walin 1997 s. 136.

® Walin 1997 s. 156 och Lindskog § 17:1.4.1.

" Walin 1997 s. 156.

> Walin 1997 s. 157.
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3 Kuvittningsratten i1 konkurs

3.1 Inledning

Star tva parter i omsesidigt fordringsforhallande fyller ratten att kunna kvitta
skulderna mot varandra en viktig sakerhetsrattslig funktion pa sa satt att
man undviker en situation dar man efter betalning av sin egen skuld finner
att motparten gjort sig av med det uppburna beloppet och man darfor inte
kan f& betalt.”

Vad galler kvittning i allménhet uppstalls ett antal rekvisit vilka redogjorts
for ovan. | konkursen géller forutsattningarna ovan som huvudregel
fortfarande, vilket foljer av att kvittning enligt 5 kap 15 § KL inte ar mojlig
om kvittning utom konkurs vore utsluten pa grund av fordringarnas
beskaffenhet. Regeln ska dock inte tolkas som sa att kvittning i konkurs bara
ar mojlig om kvittning utom konkurs, i samma situation, ocksa ar mojlig.”’

Det finns ett antal skillnader mellan kvittning i och kvittning ur konkurs.”
Ett antal av skillnaderna &r uttryckta direkt i lagtexten. Den viktigaste och
som dppnar upp for mest mojligheter for B foljer av 5 kap. 1 § andra stycket
KL. Enligt paragrafen kan dven en motfordran som ej ar forfallen till
betalning goras gallande i konkursen. Det innebér att en kvittning som inte
vore mojlig utom konkurs pa grund av att As, den blivande
konkursgéldenarens, fordran mot B ej dnnu forfallit till betalning, nu helt
plotsligt istallet ar tillaten da A forsatts i konkurs.

Detta kapitel tar upp ett antal situationer vari det foreligger skillnader
mellan kvittning i konkurs och kvittning utom konkurs. Nedan redogdors for
de mest framtradande skillnaderna vilka jamfors med samma forutsattning
for kvittning utom konkurs. Aven nagra konkursspecifika situationer som
kan innebéra skillnader i kvittningsratten tas upp och diskuteras.

3.2 Fordran ar inte forfallen till betalning

En av de mer markanta skillnader vad galler kvittning i konkurs och
kvittning utom konkurs ar det faktum att man i konkurs dven far gora
gallande en fordran som annu inte &r forfallen till betalning, nagot som
foljer av 5 kap. 1 § andra stycket, tillsammans med 5 kap. 15 § forsta
stycket KL.” Utom konkurs far B inte lov att till kvittning anvanda en
motfordran som annu inte forfallit till betalning. En motivering till varfor
endast forfallna fordringar ska fa anvandas till kvittning ar bland annat att

® Welamson & Mellgvist, 2003, s. 173.

"7 se prop. 1975:6 s. 268.

"8 Se bland annat Prop. 1975:6 s. 107.

7 Jfr avsnittet ovan angéende motfordran som ej &r forfallen till betalning.
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man annars genom att kopa och salja fordringar kan komma att fa
langfristiga 1&n l6sta i fortid genom kvittning.®

Foljden blir att B i konkurs, men inte annars, far kvittas mot sadan fordran
som annars inte forfallit till betalning. Kvittningsratten &r saledes ordentligt
utvidgad i konkurs vad géller kvittning mot oférfallna fordringar.

Som diskuterat ovan kan dréjsmal med betalning i vissa fall medfora ett
kvittningshinder utom konkurs. Inom konkurs ar det inte lika sakert att ett
s&dant hinder foreligger.® Det vore i sédana fall fullt méjligt att kvitta i
konkurs trotts att B dréjt med betalning. Atminstone tycks inte saken ha
blivit ordentligt prévad.®

3.3 B hade flera fordringar pa A vid
konkursutbrottet

3.3.1 Allmant

En fraga som kan uppkomma ar mot vilken motfordran B far kvitta i
handelse av att B har flera fordringar pa A i konkursen. Utom konkurs kan
fragan eventuellt ha viss aktualitet i vissa fall. Inom konkurs &r dock fragan
av oerhort stor vikt om B har fordringar pa A med olika formansrétt.
Sarskilt da samtliga fordringar ju gar att gora géllande i konkursen
oberoende av ursprunglig forfallodag. Om B far lov att kvitta mot en
oprioriterad eller efterstalld fordran och samtidigt har prioriterade fordringar
i As konkurs kan man tycka att B far en orimligt stor utdelning i konkursen.
Samtidigt star det normalt en géldenar fritt att vélja vilken fordran han vill
galda forst. Da &r fragan om bade A och B ska ha ratt att vélja vilken av sina
skulder de vill anse l6sta vid en kvittning, eller om B helt sjélv ska ha den
makten.

3.3.2 Oprioriterade och prioriterade fordringar

Enligt allmanna principer star det som huvudregel galdenaren fritt att sjalv
vélja vilken skuld man vill 1ata sin betalning avraknas fran forst.® Regeln
foljer av ett stadgande i 9 kap. 5 § HB som reglerar forhallandet dar
galdenaren har flera lan till ssmma borgenar men med olika ranta. | sddana
fall kan det vara av intresse att forst lata betala av den skulden med hogst
ranta. Enligt bestammelsen i 9 kap. 5 § HB kan sa ske. Enda kravet ar att
den skuld man vill lata sin betalning avraknas fran ar forfallen till betalning.
I konkurs foljer dock av 5 kap. 1 § andra stycket KL att aven fordringar som

% Lindskog § 6:2.1.1.

8! Se Hastad s. 393.

825e Dock NJA 1995 s. 356 dar B visserligen drdjt med betalning men dar huvudfrdgan inte
rérde dréjsmalet som s utan om omvandlingen till en skadesténdsfordran i pengar var
otillbérligt nog for att kvittning inte kunde genomforas.

8 Ramberg, s. 154.
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inte ar forfallna till betalning far goras gallande i konkursen. Vid kvittning
ser saken nagot annorlunda ut an vid ordinar betalning. Har &r A och B bade
galdenarer och borgenarer samtidigt varfor det inte lika latt later sig
bestdmmas vem som ska ha bestdmmanderétten.

Vid kvittning i konkurs lar fragan inte handla om att lata avrakna mot den
huvudfordran som har hogst ranta utan snarare vill man lata avrakna sin
motfordran mot den huvudfordran som har l&gst prioritet i konkursen for att
pa sa sétt utnyttja sin sakerhetsratt till storst vinning. For att visa pa
situationen tar jag foljande situation som exempel.

B &r redovisningskonsult at A. FOr uppréattande av arsredovisning strax
innan konkursutbrottet har B en obetald prioriterad fordran mot A pa 10°.
For allman konsultation har B en oprioriterad fordran mot A pa 10°.
Samtidigt har B en skuld till A om 10" avseende en tidigare forstrackning,
som As konkursbo nu soker indriva. Enligt konkursférvaltarens berakning
ska samtliga prioriterade borgenarer fa full tackning men ingen av de
oprioriterade borgenarerna kan emotse nagon utdelning alls. VVore B tillaten
att kvitta med den i konkursen oprioriterade motfordran rérande
konsultation kan B emotse utdelning till 20", 10" i utdelning och 10"genom
kvittning mot huvudfordran. Vore en sadan kvittning inte tillaten utan B
istallet vore tvingad att kvitta med sin prioriterade motfordran kan B emotse
utdelning med endast 10" och endast genom kvittning, ingen utdelning alls i
pengar lar ske.

Saken &r dock omfattande belyst i doktrin och rattspraxis och det entydiga
svaret gr att B ska tillatas kvitta mot den fordran mot konkursboet B sjéalv
véljer.®*

| rattspraxis har &ven behandlats vad som galler i hédndelse av att B inte gor
nagot val nar han kvittar. Ska As konkursbo da antingen avrakna skulden
fran den prioriterade eller fran den oprioriterade fordran? Saken har prévats
i FHD 1986 11 80 med f6ljden av att den motfordran som var minst
fordelaktig for konkursboet skulle anvéndas till kvittning. Lindskog tycks
dela den finska uppfattningen att konkursboet har att gora ett val i Bs
intresse och lata avrakna mot den fordran som bedoms som varandes mest
fordelaktig for B.%

Det intressanta har ar den uppenbara skillnad som finns mellan kvittningen
utom och inom konkurs. Utom konkurs finns tva jamnbdérdiga parter vilka
bada har att vélja pa vilken skuld de vill betala. Om B innan konkursen velat
kvitta mot motfordran nr 1 kan han inte vara saker pa att A inte istéllet
vljer att 1ata avrakna mot motfordran tv&.%° Inom konkurs har B hela

8 Se sarskilt NJA 1923 s. 281, Lindskog § 20 not 121 och not 122. Samt NJA 1963 s. 353
och Walin 1997 s. 79. Se dock remissyttrande fran TCO i Prop. 1975:6 s. 109 . Se &ven
UfR 1971 s. 616 H.

% Lindskog § 20.4.2.1.

% Lindskog § 20.4.2.1 vid not 123.
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valratten. Lindskog &r tveksam till Bs fordel men inser att den &r sa pass
véletablerad att ndgon praxisindring inte &r att vanta i det narmaste.®’

3.3.3 Sarskilt om efterstallda fordringar

En fordran kan vara efterstalld antingen genom lag eller genom avtal.®® |
konkurs torde det sta tamligen klart att en enligt avtal efterstalld fordran ar
kvittningsoduglig p& grund av den efterstallda fordringens karaktar.®® Hade
man kunnat kvitta mot en efterstalld fordran hade B fatt sin fordran
tillgodosedd fast han redan forklarat sig begéra betalning sist och endast om
samtliga 6vriga forst fatt betalt.*

Med lagstadgad efterstalldhet menas exempelvis en aktieagares fordran pa
aktiekapitalet som utbetalas forst efter att 6vriga borgenarer fatt betalt. 2
kap. 21 8 ABL forbjuder exempelvis uttryckligen kvittning av en
motfordran mot skuld pa grund av aktieinteckning. Aven formen for hur
man betalar in ett aktiekapital ar sarskilt reglerad i 2 kap. 16 § ABL pa ett
satt som inte ger utrymme for kvittning.>*

Noterbart ar aven att ranta pa oprioriterade fordringar i konkurs genom
bestammelsen i 5 kap. 11 § 3 st KL ar efterstéllda 6vriga oprioriterade
fordringar. Nagot som kan tyckas rimligt da en fordran med hog réanta
annars kan komma att medféra en storre utdelning till den aktuella
borgenaren, &n vad 6vriga borgenérer far beroende pa tiden mellan
konkursbeslutet och utdelningen. Regleringen torde rimligtvis ocksa
medfdra att rantan pa en oprioriterad motfordran inte heller bor vara méjlig
att avrakna vid en kvittning mot konkursgaldendren As huvudfordran.

Ett problem som kan uppsta ar svarigheter att faststélla nar sjalva
motfordran &r att anse som efterstalld eller inte om saken eller situationen
inte &r varken klart lagstadgad eller klart efterstéalld i fordringsavtalet. Enligt
Lindskog, torde utgangspunkten har vara det syfte som motfordran var
avsedd att tjana.”

I norsk rétt fick syftet med forvarv av motfordran betydelse i réttsfallet RG
1978 s. 2. B hade tillsammans med sin bror aktiemajoritet i ett bolag som B
ocksa aktivt drev. Bolaget hamnade pa obestand och som ett led i att soka
sanera ekonomin hos bolaget kdpte B upp en fordran mot bolaget av en
leverantor. Saneringen av ekonomin misslyckades med konkurs som foljd.
B blev av lagmannsretten domd att erséatta konkursboet den skada som

¥ Lindskog § 20:4.2.1 vid not 125.

% Det féljer av 18 § FRL att B i fordringsavtalet kan forklara sig ha rtt till betalning férst
efter dvriga borgenarer. Pa sa satt blir fordran efterstalld.

%U Xs. 189.

% Lindskog § 9:4.

%! Endast stadgandet i 2 kap. 16-17 §§ ABL kan vara nog for att man ska anse det finnas ett
otvetydigt kvittningsférbud vad galler aktiekapital, se dven Lindskog § 12:2.2.1 not 19 som
dock refererar till bestdimmelse i &ldre lag.

% Lindskog § 9:4.
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driften av bolaget, trotts obestand, hade orsakat. B tycktes sjalv vara pa
obestand och konkurshoet sokte darfor B i konkurs. B invander mot
yrkandet om konkurs och forklarar att han vill kvitta sin
skadestandsskyldighet till konkursboet mot den motfordran B tidigare kdpt
mot konkursbolaget. Saken provades av Oslo skifterett (Domstolen) som
kom till slutsatsen att det syfte B hade nar han kopte motfordran inte var att
soka betalning, atminstone inte innan dvriga borgenarer. Istallet tycks syftet
med kopet av motfordran ha varit att inte framstélla krav pa betalning forran
sallskapets ekonomi var sanerad. Domstolen pekar ocksa pa vissa likheter
mellan dvertagandet av fordran och foretagsinlaning eller aktieagartillskott®
vilka man normalt inte har ratt att kvitta mot. Domstolen framhaller att det
vore bade orimligt och stotande om B skulle ges lov att kvitta och B forsatts
darfor i konkurs.

3.4 A och B hade innan konkursen avtalat
om ett kvittningshinder

| tidigare kapitel har gatts igenom problematiken vid handelse av att
betalning t.ex. ar avtalad att ske i visst myntslag eller pa viss plats.
Slutsatsen utom konkurs har varit att man far se till avtalet. Endast en
generell skrivelse om att en skuld ska galdas i viss valuta ar inte nog for att
betrakta det som ett kvittningshindrande avtal. | fallet med myntslag foljer
det dven av reglerna i 7 § SkbrL att man normalt ska fa betala i annan valuta
om valutan inte &r sarskilt avtalad. Undantaget ar om A har nagon sarskild
anledning att fa betalt i viss valuta eller om funktionen som kvittningsforbud
tydligt framgar av avtalet. Da talar man om ett avtalat kvittningsforbud.
Fragan ar vilken betydelse ett sadant avtal har vid en kvittning mot As
konkursbo. Det eventuella sérskilda ské&l A hade innan konkursen och som
berattigade A att inte fa sin fordran betald genom kvittning torde ha helt
upphort vid konkurs.

Visst stdd for att kvittning kan ske, trotts avtalat forbud, finns i forarbetena
till konkurslagen.*® I doktrinen gar dock &sikterna isar med ena sidan som
bland annat med stod av namnda yttranden i férarbetena tycks luta at att
anse att avtalade kvittningshinder inte bar full giltighet i konkurs.*® Det
argumenteras for att ett konkursbo ju utdelar medel i svenska kronor, likasa
sker utmatning i svenska kronor. Det vore da konstigt att stéalla hogre krav
pa B att betala i en avtalad fraimmande valuta, an vad som stélls pa
konkursboet.*® Andra anser tvért emot att férsattandet i konkurs troligtvis
inte inverkar pa avtalade kvittningshinders giltighet utan att de istallet &r att
hanfora till fordringens beskaffenhet, varfor det darfor inte alls skulle skilja

% Selskapsinnskudd

% Prop. 1975:6 5. 268. Aven U X s. 189, uttalandet i U X tycks dock vara generellt stallt.
% Framst Walin 1994 s. 80f.

% Framst Walin 1994 s. 82.
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mellan forhallandet inom eller utom konkurs.®’

3.5 Banken B vill kvitta mot As behallning
pa bankkonto

3.5.1 Allmant

Vid insattning pa konto hos en bank ar syftet sallan att fa aterfa samma
faktiska pengar utan istéllet uppstar ett generiskt ansprak pa samma summa
(ibland ocksa med ranta dartill). Huruvida deposition som huvudregel
innebar kvittningshinder eller inte ar omdiskuterat.*®

Nagon sarskild juridisk innebord ligger dock inte i begreppet konto. Det &r
kort och gott en fordran mot den som uppréttar och tillhandahaller kontot.
De medel man har innestaende pa ett konto hos en bank utgor saledes inte
nagra redovisningsmedel enligt RedL, till vilka man t.ex. skulle ha
separationsratt.”® Pengarna hélls normalt inte heller separerade och kontot
utgor endast bevis pé fordran.'® Fér enkelhetens skull talar man dock anda
om att satta pengar pa konto eller att flytta pengar fran ett konto till ett
annat, &ven om nagon ren forflyttning av fysiska pengar naturligtvis inte
sker.

For kvittning utom konkurs torde rattslaget vara klarlagt pa sa satt att
kvittning inte ar mojligt om det &r avtalat att kvittning inte far ske.'®* I annat
fall bor rimligtvis inte finnas nagra hinder.** Vissa former av bankkonton
som normalt anvands som substitut for handkassa, post- eller
bankgiroréakning resp. checkkonto torde dock vara sadana till sin natur att A
i hog grad ar beroende av medlen som gatt in pa kontot finns tillgangliga.
Att sa ar fallet maste B ha forstatt varfor kvittning i dessa fall eventuellt inte
vore méjligt. ° Installningen &r dock inte sjalvklar.'®

I konkurs tas ingen hansyn till de behov av kontot A hade tidigare. Sadant
behov upphorde vid konkursutbrottet.’®® Inte heller kan ett avtal om

% Lindskog § 6:4.2, sarskilt not 107.

% Jfr Illum s. 143f som tycks mena att sa ar fallet, men att bankmedel kan utgéra ett
sedvanerdattsligt undantag, och Lindskog § 14:4.1.

% Ds 2003:38 s. 48.

199 15 2003:38 5. 48, se dven Millgvist, 2010, s. 308 not. 20.

191 | indskog § 14.4.3 not 145 anfér att mojlighet till kvittning vanligen infors i
affarsbankernas avtal genom en klausul om att debitering dven far ske for annan forfallen
fordran som banken har mot A.

192y X s. 189 och Walin 1994 s. 81, jft dock Lindskog § 14.4.3. som delvis &r av annan
asikt.

193 |indskog § 14.4.3. Férutséttning ar dock att kvittningsfragan inte ar avtalad om, i sédana
fall géller framst avtalet.

104 |_indskog konstaterar dven att meningarna ar delade i doktrinen och det finns flertalet
som inte anser att giro- och checkkonto medfér négot undantag, se Lindskog § 14.4.3 not
148.

1% | indskog § 14.4.3. vid not 150.
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kvittningsforbud ha genomslag aven i konkursen. Har banken séaledes
avtalat bort sin kvittningsratt far banken anda lov att kvitta i konkursen.'%

| Ovrigt torde inga hinder finnas for en bank att kvitta mot ett bankkonto
tillhorande konkursgaldenaren.'%’

3.5.2 Situationen dar pengarna av As
konkursbo har flyttas till ett nytt konto hos
samma bank

Ett vasentligt sidospar vid just konkurs dr huruvida det spelar roll for
bankens kvittningsratt om pengarna kvarstar pa konkursgaldenarens konto
eller om de har flyttats 6ver till ett av konkursforvaltaren hénvisat konto.

I NJA 1987 s. 253 hade ett bolag A forsatts i konkurs. A hade pa banken B
tillgodohavanden pa konton. | enlighet med rutin tycks konkursforvaltaren
ha begart att fa medlen 6verflyttade fran konkursgéldenarens konto till ett
nyoppnat konto tillhérande konkurshoet, vilket ocksa skedde. Av vad som
forefaller vara en ren slump anvandes samma bank av As konkursbo som
hade anvénts av A. Strax darefter aterférde dock banken B pengarna och
forklarade sig ha kvittat medlen mot sin egen fordran mot A. B menade att
en dverforing fran konkursgaldenarens konto till konkursboets konto inte
utgor annat an en intern bokforingstransaktion, varfor fordringsforhallandet
aldrig upphort.

Hogsta domstolens slutsats &r att As huvudfordran mot banken B redan vid
konkursbeslutet kom att raknas till konkursboet, varfor éverforingen till ett
annat konto hos samma bank inte medfér nagon forandring av fordringens
karaktar.'®®

Hade dock As konkursbo ¢verfort pengarna till konto i en annan bank skulle

kvittning inte langre kunna ske.*® Den forsta banken har ju inte langre
nagon skuld till konkursgéldenaren A att kvitta mot.

3.6 Fordringarnaror naturaprestationer

Det generella kravet pa att en motfordran maste vara duglig till uppfyllelse
av huvudfordran, sasom forklarats ovan, galler dven vid konkurs. Om B har

1% walin 1994 s. 81.

197 e sarskilt rattsfallet SVIT 1962 rf S. 70 dér en bank (B) fick lov att i konkurs kvitta As
tillgodohavandet pa ett konto mot sin egen fordran mot A.

1% Med ledning av rattsfallet NJA 1988 s. 94 kan man dock dra slutsatsen att en
dverflyttning till en annan bank skulle utslacka fordringsforhallandet och diarmed ocksé
bankens kvittningsméjligheter.

109 5o NJA 1988 s. 94 som ger stod for saken.
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en motfordran i varor och A har en huvudfordran i pengar kan kvittning bara
ske om naturafordran omvandlas till en fordran i pengar.

Det som héander vid en konkurs, i de fall konkursgéldenéren A har att
prestera en viss vara, ar att underlatenheten att prestera medfor en ratt for B
att hava avtalet och en ratt till skadestand. Naturaforpliktelsen har pa sa sétt,
i konkursen och tamligen automtiskt, dvergatt i en skadestandsskyldighet till
B. Kvittningen sker darfor inte, rent tekniskt, i pengar mot vara utan istallet
far B kvitta mot den fordran pa skadestand som uppstar nar A inte kan
leverera varan.**® Skadest&ndsfordran i pengar kan darfor kvittas mot en
annan fordran i pengar dven om rattsforhallandena i 6vrigt mellan
penningfordran och naturafordran inte har mycket med varandra att gora.

Man kan fraga vad som galler vid de fall tva skilda naturaprestationer star
mot varandra i konkursen. | litteraturen tycks en kvittning mot
naturaprestation normalt forutsétta att huvudfordran ar en ren
penningfordran. Star tva skilda naturaprestationer mot varandra har vi nu
fastslagit att As skyldighet till naturaprestation istéllet kan omvandlas till att
bli en skadestandsskyldighet i pengar. Men fragan som uppkommer &r da
vad som géller for Bs naturaprestation? Kan dven den omvandlas till en
penningfordran? B kan inte rakt av kvitta sin, nu till pengar omvandlade,
motfordran mot As huvudfordran i natura. Ska en kvittning saledes kunna
ske maste saledes aven borgenarens naturaprestation omvandlas till en
skadestandsskyldighet.

Skulle B vagra naturaprestation gor B sig skyldig till ett kontraktsbrott
vilket da medfor att naturaprestationen aven for B kan éverga i en
skadestandsskyldighet i pengar. | litteraturen diskuteras huruvida ett sadant
kontraktsbrott vore tillatet. Slutsatsen ar att det vore otillfredsstallande om B
sjalvmant kan skapa sig en béttre ratt i konkursen pa grund av sitt eget
kontraktsbrott. ** Principen om otillborligt agerande bér vara hanférlig till
huvudfordringens beskaffenhet, varfor ett forfarande enligt ovan ocksa torde
vara otillatet i konkurs enligt principen i 5 kap 15 § 1 st KL, att kvittning
inte kan ske om kvittningen var utesluten utom konkurs pa grund av
fordringens beskaffenhet.'*?

Hogsta domstolen prévade fragan i ett avgorande 1995 och kom fram till
foljande.

”Av detta betraktelsesatt foljer att ett kontraktsbrott inte bor kunna leda
till fordel i kvittningssammanhang for den som begar kontraktsbrottet.
Om ett kontraktsbrott leder till att det uppkommer en situation dar
kvittning enligt vanliga regler skulle vara tillaten (en naturaférpliktelse

19 prop. 1970:6 5. 268 samt aven UX s. 189 och Welamson 1961, s. 484f.

111 5o Welamson, 1961 s. 485, Illum s. 179f samt Lindskog § 11:1.1. Saken kom ocksa att
provas i NJA 1995 s. 356 vilket redogdrs for nedan.

12 5 Lindskog § 11.1.1.
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ersatts av en penningforpliktelse) bor foljaktligen kontraktsbrottet
medfora, att tvungen kvittning likval inte kan genomforas.”**?

Hogsta domstolen fortsatter med att konstatera att saken vore en annan om
konnexitet forelegat mellan fordringarna, nagot det inte gjorde i ovan fall.
Da skulle saledes konnexiteten vaga tyngre for kvittning an vad det
otillborliga agerandet vager emot. Sak vore samma om kontraktsbrottet
beror pa ett hinder utom parternas kontroll.

3.7 Sarskilt om dréjsmal med infriandet av
huvudfordran

Om B drojer med infriandet av huvudfordran i vantan pa da B inom kort kan
fa en motfordran mot A att anvéanda till kvittning av skulden argumenteras i
litteraturen att det i vissa fall kan vara sa att otillborligheten i att inte betala i
tid for att senare kunna fa kvitta kan medfora att kvittning omaéjliggors utom
konkurs. ™

Saken har inte provats fullt ut vad galler i konkurs och inget exakt svar pa
vad som galler i konkurs finns. Ar drojsmalet otillborligt nog, med ett
tydligt kvittningssyfte kan tankas att det innebar ett kvittningshinder. Det
finns de som argumenterar for att nagot kvittningshinder inte alls foreligger
bara for att B drojt med betalning av huvudfordran.™

Saken berdrdes delvis i NJA 1995 s. 365 men enligt min mening framgick
det inte tillrackligt tydligt vad i Bs handlande som var det avgérande vid
fragan om kvittning var majlig eller inte. Nagon klarhet tycks darfor inte ha
utkristalliserats i fragan exakt vad som galler for drojsmal i konkurs.'® |
malet medforde Bs drojsmal med att leverera varor att naturaforpliktelsen
omvandlades till en skadestandsforpliktelse i pengar i stéllet.
Skadestandsforpliktelsen var inte mojlig att kvitta mot.

Det kan vara vart att notera att B i malet genom att inte leverera
naturaforpliktelsen har gett upphov till en ny skadestandsfordran. Genom
kontraktsbrottet har en fordran som inte funnits tidigare uppstatt. Vid ett
drojsmal med betalning av en penningfordran uppstar ingen ny fordran,
vilket kanske medfor att man inte ska dra for stora slutsatser rérande
betalningsdrojsmalet betydelse for kvittningen i konkurs. Det vanliga vad
géller otillborlighet som hinder for kvittning &r att det géller otillborlighet
vid fordrans uppkomst. Ror det sig saledes redan fran borjan om tva
komputabla fordringar ar det enligt mig inte lika sakert att ett drojsmal
innebér kvittningshinder &ven i konkurs. Vart att ndmna ar att konnexitet

3 NJA 1995 s. 356. Se dven Ds 2003:38 s. 101.

14 indskog § 11.3.2.1.

° Rodhe 1984 § 6 vid not 35.

16 Hastad s. 393 tycks inte heller anse att malet skapat klarhet vad galler just
dréjsmalssituationen.
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mellan fordringarna trumfar de flesta kvittningshinder, nagot Hogsta
domstolen ocksa namner i NJA 1995 s. 365.

Noterbart ar att om det &r tydligt att A &r pa vég att hamna i obestand har B i
manga fall en lagstadgad ratt att halla inne betalning eller stoppa leverans. |
sadana fall torde det inte finnas nagra hinder mot en senare kvittning.

Det kan dock konstateras att ett betydligt starkare stod for forekomsten av
en sadan princip, som forbjuder kvittning i fall dar B forhalat genom att inte
betala huvudfordran, hittas i bade dansk och norsk ratt.*’

3.8 Kort om atervinning av kvittning

Uppsatsen handlar framst om sadan tvungen kvittning som sker av en
konkurshorgenar mot konkurshoet. Det kan dock namnas ocksa sadan
kvittning som konkursgéldenaren foretagit strax innan konkursutbrottet och
att sédan kan atervinnas.*®

Om géldendren har betalt en skuld genom att kvitta skulden mot en fordran
kan sjalva rattshandlingen, kvittningen, atervinnas i vissa fall. Reglerna
aterfinns i 4 kap. 10 8 KL dar 2 st anger att 1a stycket ocksa ska tillampas
pa kvittning. Har konkursbolaget foretagit en kvittning strax innan
konkursen kan den, liksom dvriga rattshandlingar atervinnas. Kvittning av
skuld mot en annan skuld, som skett innan konkursutbrottet, kan enligt 4
kap. 10 § 1 stycket KL atervinnas om de varit till nackdel for en eller for
flera borgendrer. Atervinning kan ske vid tre olika situationer.

e Om betalningen har skett med annat &n sedvanliga betalningsmedel,

e Om betalningen har skett i fortid,

e Om betalningen har varit sa stor att den avsevart forsamrat

géldenarens ekonomiska stallning.

Oaktat ovan far inte atervinning ske om betalningen anda kan anses vara
ordinar. Tidskravet for atervinning enligt 4 kap. 10 § KL ar tre manader men
tva ar for narstaende.

Ror atervinningen en kvittning ska fordringarna ateruppvackas. Ar
kvittning, genom regler i konkurslagen tillaten for den aktuella fordran gar
det inte att atervinna kvittningen dven om kvittningstransaktionen inte
uppfyller rekvisiten for atervinning av betalning. Ar kvittning inte tillaten
enligt huvudregeln, torde kvittningen anda inte kunna atervinnas om den &r
att se som en betalning av skuld och &r i enlighet med reglerna for betalning
av skuld ovan.

17 Se Illum s. 178 och Augdahl s. 83. Omstandigheten att B drdjer med betalning av
huvudfordran torde kunna vara hanforlig till sddan otillborlighet som omdjliggor kvittning
aven i tysk rétt, BGB § 393 och fransk rétt, Code Civil art 1293.

118 \/ad avser &tervinning och &tervinningsreglerna i évrigt fir jag hanvisas till Lennanders
Atervinning i konkurs och Renmans Atervinning enligt 4 kap. konkurslagen. En process-
och insolvensréttslig manual.
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4 Problematisering,
sammanfattning och
diskussion

4.1 Inledning

| detta avslutande kapitel kommer diskussion foéras kring om de skillnader
mellan kvittning i och kvittning ur konkurs som framkommit ovan. |
ovanstaende kapitel har jag rent rattsdogmatiskt sokt klarlagga de lege lata
for kvittning med tonvikten pa skillnaden mellan tvungen kvittning i och ur
konkurs. I detta avslutande kapitel ska jag forsoka utkristallisera och
diskutera de skillnader som &r mest relevanta for kvittningen som en
sékerhetsréatt for konkursborgenéarerna i konkursen. Jag avslutar uppsatsen
med en diskussion huruvida kvittningsratten bor begréansas i vissa fall.

Tva sarskilt viktiga forhallanden som skiljer sig vad galler kvittning inom
och utom konkurs har noterats under arbetets gang och de kraver sarskilt
belysande. Den ena &r mojligheten att kvitta mot ej annu forfallna
fordringar. Den andra ar mojligheten att avrakna sin skuld mot den fordran
man har med samst prioritet. Bada gor kvittning till en sékerhetsrétt i
konkurs som ofta kan vara synnerligen anvéndbar.

4.2 Kvittning som en sakerhetsratt

4.2.1 Allmant

Enligt formansrattsordningen sasom den uppstalls i FRL ska borgenarer vars
fordran inte &r férenad med en formansratt ha lika utdelning i konkursen.
Det ligger i dvriga As konkursbos borgenérers kollektiva intresse att
samtliga borgenarer behandlas lika och att B inte tillats kvitta med sin
motfordran och da eventuellt far full tackning. En sadan kvittning sker ju pa
bekostnad av den utdelning 6vriga borgendrer i konkursen annars har att
vanta. Om daremot B tillats kvitta i konkursen innebér det att Bs fordran i
konkursen plétsligt far full utdelning upp till huvudfordrans storlek medan
évriga oprioriterade borgendrer far se sin utdelning minska eller bortfalla
helt.

Fragan ar hur denna ordning rent principiellt star sig mot den grundlaggande
likstallighetsprincipen mellan borgendarer? Min uppfattning &r att kvittning i
konkurs far ses som ett undantag till principen om likstallighet mellan
borgenéarerna, eller om man sa vill, en sarskild pantrétt.
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Behandlar man kvittning sasom en formansratt bland andra formansréatter
kan man anse att det inte ar nagot fel att B far kvitta. Sarskilt inte i sadana
fall dar Bs motfordran redan langt innan konkursen var forfallen till
betalning. Da kunde ju B lika garna kvittat innan konkurs men har valt att
inte gora det. Da &r det inte konstigt att B ocksa far lov att kvitta i konkurs,
B har ju en formansratt. Ovriga borgenarer hamnar inte i ndgot samre lage
an vad de, med tanke pa Bs formansratt, var i innan konkursutbrottet.
Ovriga borgendrer hade dessutom redan innan kunnat rakna med att B
kunnat kvitta innan konkursen. Aven B har kunnat rakna med att fa kvitta
redan tidigare.

Problemet bli i de fall da nagon kvittning inte varit méjlig fram till
konkursutbrottet och sérskilt da sadan blir majlig forst vid konkursen och
kanske inte alls annars. Forst vid konkursutbrottet ges B mojlighet att kvitta
mot den fordran han tidigare inte fatt gora gallande da den inte var forfallen
till betalning. I detta lage kan det tyckas mindre sjalvklart att B ska fa lov att
kvitta. Sarskilt om B sjalv pa nagot sett paverkat situationen mot konkurs,
t.ex. genom att dréja med den egna betalningen av huvudfordran.

4.2.2 Sakerhetsratt

Den sékerhetsratt som ligger narmast till hands for en jamférelse med
kvittning &r pantratten.™ Kvittning innebar mer eller mindre att man
medger sina borgenarer en pantratt i egen skuld. Erhaller man inte betalning
for sin fordran i konkursen utvinner man istallet betalning ur den egna
skulden till konkursboet pa samma satt som en konkursborgenar med
sakerhet i konkursgaldenarens fordringar utvinner betalning direkt fran
galdenarerna. Skillnaden skulle dock vara att panten i egen skuld uppstar
som en legal pantratt. Det & nddvéndigtvis inget avtal mellan A och B som
fatt pantratten att uppsta. B eller A kan lika géarna ha fatt sina respektive
fordringar genom cession.

Det gar aven att argumentera for att kvittningsratten i konkurs fyller en
viktig sakerhetsrattslig funktion som mojliggor transaktioner med
galdendrer som ar nara insolvens. Sa lange man har kvar majligheten att
kvitta i en eventuell kommande konkurs kan man fortsatta géra
transaktioner med galdenaren.*?°

4.3 Kvittning mot oprioriterade fordringar

Vad galler kvittningsratten mot oprioriterade fordringar har ovan klarlagts
att det intresse av att sjalv fa vélja vilken skuld man vill lata betala som A
kan ha haft innan konkurs helt faller bort nar A vél forsatts i konkurs.
Valrétten ligger i konkurs helt pa B.

19U Xs. 186
120 N&got som Welamson 1961 s. 475 framhaller.
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Inte bara har B rétt att vélja sjalv vilken fordran och vilken skuld han vill
lata anvanda till kvittning. Stod finns dven for att As konkursbo i de fall B
inte ndrmare har preciserat vilken motfordran han vill gora gallande i
kvittningen, kan tvingas att alltid valja den som ar mest fordelaktig for B
och minst fordelaktig for As konkursbo och for dvriga borgenarer.

Detta medfor att kvittningsratt for det fallet man har bade en prioriterad
fordran och en oprioriterad fordran pa A i konkurs ar en narmast oslagbar
formansratt da man i sadana fall kan fa utdelning for till taickande av bada
fordringarna aven om oprioriterade fordringsagare i dvrigt inte kan parakna
utdelning.

4.4 Innehallande av betalning for att
tillskapa en sakerhet mot ofdorfallen
motfordran

Har A begart betalning for en huvudfordran mot B, som i sin tur har en
motfordran mot A som forfaller till betalning forst senare, har B mycket att
vinna pa att A forsatts i konkurs. | konkursen far B gora kvittning géallande
oavsett om hans egen motfordran &r forfallen till betalning eller inte.

Misstanker B att A kommer att bli insolvent inom kort vill B normalt inte
betala sin skuld till A och forlora sin sakerhet. | ett tankbart scenario dar B
misstanker att A inte kommer kunna erlagga betalning for den fordran B har
mot A, kan darfor B ha allt att tjana pa att inte heller betala As
huvudfordran. B har da kvar sin fordran mot A som en sékerhet att kunna
kvitta mot den skuld som &nnu inte forfallit till betalning.

| det tdnkbara scenariot kan det vara betydligt mer lockande for B att inte
betala huvudfordran trots risken att dra pa sig pAminnelseavgifter,
dréjsmalsrantor och andra avgifter. Nar A val ar forsatt i konkurs kan B
kvitta mot sin egen oférfallna motfordran mot A.

Fragan ar om det ar rimligt att ge B den foretradesratten i konkurs som
medges om B kan dels halla inne betalning och dels kvitta med oforfallen
fordran.

Rent principiellt kan man anse att det ar fel att det finns sa starka incitament
for B att innehalla sin betalning till A. Att As olika galdenarer som sjélva
har motfordringar slutar betala sina skulder for att fa ett battre lage i As
konkurs lar endast ha den effekten att A mycket snabbare hamnar pa
obestand. Angaende fordrojningen far namnas att vid mycket flagranta
fordrojningar finns eventuellt en risk att kontraktsbrottet medfor att
kvittningsmajligheten bortfaller anda.
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4.5 Diskussion kring argumenten for en
inskrankning av kvittningsratten

Det konstaterades redan vid revisionen av konkurslagen 1975 att
mojligheterna till kvittning i konkurs var stérre an for kvittning utom
konkurs. Kritiken av den ordningen saknade inte fog enligt lagberedningen
men dar man dar och da inte valde att foresla nagon inskrankning.

| doktrinen har sarskilt av Hastad belysts hur den extensiva kvittningsratten i
konkurs nog gar langre 4n vad som vore dnskvart.*** Hastad tar i synnerhet
upp den situationen dar B drojer med betalning av huvudfordran och sen far
kvitta mot sin ofdrfallna motfordran nér A val &r forsatt i konkurs.

Att oprioriterade borgenarer i konkursen, genom att sjalva ha en skuld till
konkursboet, far bast ratt till utdelning i konkursen fére de prioriterade
borgenarerna som noga sett till att f sakerhet for sin fordran ar ofta det som
kritiseras mest vad galler kvittning i konkurs.'? Frdgan ar dock vad som
nddvéndigtvis ar kontroversiellt vad géller méjligheten att genom kvittning
tillskapa en béttre ratt an dvriga borgendarer i konkursen.

Aven i andra former av affarsforbindelser kan det handa att en borgenar far
en form av sékerhet mot den andre. Ett tydligt exempel &r retentionsratt som
ocksa kan innebéra en sarskild férmansratt i den kvarhallna l6sa
egendomen. En reparator som har utfort arbete pa en viss sak har ofta
retentionsrétt i saken, vilken galler i konkurs &ven om saken i omfattas av en
foretagsinteckning. Retentionsratten paminner mycket om réatten till
kvittning pa sa satt att den ofta inte ens behdver vara en planerad
sékerhetsratt utan kan uppkomma bara darfor att innehavaren av saken just
vid tillfallet for konkursutbrottet rakar ha besittning 6ver saken som &r
forenad med retentionsratt. P4 samma sétt finns formodligen inte alltid
huvudfordran hos konkursgaldenaren sasom en planerad sakerhetsrétt fran
borgendrens sida utan troligtvis ar det ibland endast slumpen som gjort att
borgenaren just vid konkursdgonblicket ocksa hade en skuld till galdenaren.
Skyddsvardet hos den som rakar ha en retentionsrétt torde darfor inte vara
stdrre an hos den som har en motfordran, &ven om motfordran inte finns dar
som sékerhetsratt utan av en slump.

Retentionsratten kan anses erkand sasom en viktig sakerhetsratt for den som
t.ex. utfor arbete pa annans egendom. En ratt som i vissa fall kan vara
avgorande for fordringsagarens vilja att utfora ett vist arbete.
Kvittningsréatten och kvittningsmojligheten kan ha samma funktion och
bidrar till att en borgenar som sjélv har en skuld till en presumtiv framtida
konkursgéldenar anda vagar fortsatta gora affarer med galdenaren da denne
ju har sakerhet i en egen skuld. Att borgenaren vagar fortsatta gora affarer

121 5o Hastad SVJT 1988 s. 224 och Hastad s. 393 som dven finns refererade till ovan.
122 Hastad s. 393f anlagger nagra synpunkter de lege ferenda.
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kanske ar den avgorande faktorn som leder till att galdendren kanske kan
tankas fa ordning pa sin ekonomi.

Den framsta orsaken till varfor man bor begransa mojligheten till kvittning i
konkurs &r enligt mig for att undvika situationer dér borgenarerna slutar
betala de egna skulderna till den framtida konkursgéldenaren, for att pa sa
satt fa en battre sakerhet i konkursen. En ordning som kan leda till att en
galdenar som annars skulle fatt in betalningar och hamna pa balans igen nu
istallet hamnar pa obestand. Fragan ar dock om den risken ska beaktas sa
mycket att kvittningsratten bor begransas. Jag anser att kvittningens positiva
funktioner anda far anses dvervaga de negativa tankbara konsekvenser som
redogjorts for ovan. Rattspraxis har visat att de mest flagranta fallen av
betalningsdrojsmal anda kan medfora att kvittning inte later sig ske.
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