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Vid inledande av ett rekonstruktionsforfarande enligt lagen (1996:764) om
foretagskonstruktion forlorar inte rekonstruktionsgildendren ridigheten dver
den egendom som ingdr i den verksambet som blir foremadl for rekonstruktionen.
Detta innebir att rekonstruktionsgildendiren kan avyttra egendom som
omfattas av ett foretagshypotek i verksambeten och som dirigenom utgor
underlag  for sikerhetsritten. Frin hypoteksunderlaget undantas dock
kassa- och bankmedel, wvilka alltsi inte omfattas av sikerhetsritten. For
det fall att rekonstruktionsgildendren avyttrar egendom som omfattas av
hypoteksunderlaget och dirigenom fir betalt i kassa- eller bankmedel, innebir
detta att virdet av hypoteksunderlaget minskar i motsvarande mdan. Ar det
majligt att, till forman for borgendrer med sikerhet i foretagshypotek, skydda
hypoteksunderlaget fran urholkning gemom att egendom som ingdr i det
omvandlas till kassa- eller bankmedel under rekonstruktionsforfarandet? Om
Ja, hur kan ett sadant skydd dstadkommas?
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Hantering av kassa- och bankmedel under foretagsrekonstruktion fér bevarande av foretagshypoteksborgenirers...

1. INLEDNING

Ett foretag i ekonomisk kris kan inom ramen for det svenska insolvens-
rittsliga regelverket komma att hamna under tva alternativa' insolvens-
rattsliga forfaranden. Foretaget kan antingen avvecklas genom konkurs
enligt konkurslagens (1987:672) bestimmelser eller rekonstrueras genom
en s.k. foretagsrekonstruktion enligt lagen (1996:764) om foretagsrekon-
struktion.? Vilket forfarande som aktualiseras beror frimst pd hur djup
den ekonomiska krisen i foretaget dr. En konkurs syftar till att realisera
gildenirens tillgdngar genom en avveckling av gildenirens verksamhet
tor att sedan fordela ett eventuellt 6verskott® bland gildenirens samtli-
ga borgenirer.* Syftet med en foretagsrekonstruktion kan sigas vara det
motsatta. Malsittningen med en féretagsrekonstruktion dr att forsoka
dterstilla livskraften hos ett foretag i tillfdllig ekonomisk kris. En rekon-
struktion i ett tidigt skede kan ndmligen hindra att konkurs aktualiseras.
Det dr dock inte alltid en pabdrjad rekonstruktion nar framging och sta-
tistiken visar tydligt att ett rekonstruktionsférfarande i minga fall atf6ljs
av en konkurs.’ Detta innebir i realiteten att en foretagsrekonstruktion i
manga fall endast utgér ett preludium till en konkurs.

En av de stora skillnaderna mellan konkurs och foretagsrekonstruktion
hinfor sig till gildenirens radighet 6ver den egendom som ingér i den
verksamhet som blir féremal for det ena eller det andra forfarandet. I och
med ett beslut om konkurs forlorar gildeniren jimlikt 3 kap. 1 § kon-
kurslagen radigheten 6ver den egendom som hor till konkursboet. Kon-
kursgildeniren fir i och med konkursbeslutet inte heller inga forbindelser
som kan goras gillande i konkursen. Vid foretagsrekonstruktion giller

1 Ett foretag kan som regel inte samtidigt vara féremil for bade ett konkursforfarande och ett
rekonstruktionsforfarande. En ansékan om konkurs under den tid féretagsrekonstruktion
pagar ska enligt 2 kap. 10 a § forsta stycket konkurslagen forklaras vilande i avvaktan pé att
foretagsrekonstruktionen upphor. Se ocksd 2 kap. 19 § lagen om féretagsrekonstruktion.

2 Hellners & Mellqvist, Lagen om foretagsrekonstruktion. En kommentar, 2013, s.

36. Dir framhiller forfattarna att det dven péd andra, inte sérskilt lagreglerade sitt, dr
mojligt att astadkomma en rekonstruktion av ett foretag. Det dr da givetvis inte friga
om en féretagsrekonstruktion i den mening som begreppet lagligen har i lagen om
foretagsrekonstruktion.

3 1SOU 1992:113 genomforde Insolvensutredningen en undersokning for att belysa hur
tillgangs- respektive skuldsituationen tedde sig i ett antal undersokta foretag som gick i
konkurs under 1990. Hir visas bl.a. att det i ungefir 53 % av de undersokta konkurserna inte
fanns nigot overskott att utdela 6ver huvud taget, se SOU 1992:113, s. 486.

4 Mellgvist, Obestindsritten, 2011, s. 61.

5 Annina H. Persson och Marie Karlsson-Tuula har troligen genomfort de tvé storsta empiriska
arbetena pi omridet, nimligen ”Ar lagen om foretagsrekonstruktion en papperstiger?” och
"Lagen om foretagsrekonstruktion. En papperstiger II”. Den forsta studien visar att 50,4 %
av alla foretagsrekonstruktioner atfoljs av en konkurs, och den andra studien visar en
motsvarande siffra om 38,4 %.
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dock i princip att gildendren behaller rddigheten 6ver samtlig egendom
i verksamheten.® En gildenir dr dock enligt 2 kap. 15 § forsta stycket
lagen om foretagsrekonstruktion tvungen att inhdmta rekonstruktorens
samtycke for bl.a. dverlitelser av egendom av stérre ekonomiskt virde for
verksamheten. Detta samtyckeskrav dr dock inte sanktionerat och enligt
andra stycket samma bestimmelse bestar rittshandlingens giltighet dven
om nigot samtycke fran rekonstruktéren inte inhdmtats av gildeniren
Det bor dock framhallas att, for det fall att gidldeniren eller dess stillfore-
tridare inte f6ljer det ramverk som rekonstruktoren satt upp for rekon-
struktionen i fraga, rekonstruktéren kan avbryta rekonstruktionen efter-
som denne i ett sidant lige inte kan verka for borgenidrskollektivets basta.
Detta kan utgora en sanktion i sig for glideniren f6r det fall att denne inte
efterkommer kravet pd samtycke..

Foretagshypoteket dr en s.k. hypotekarisk pantritt, vilket innebdr att den
pantsatta egendomen kvarblir i pantsittarens besittning. Foretagshypoteket
giller, med nigra visentliga undantag, i all gildendrens 16sa egendom. Ett
av dessa undantag avser kassa- och bankmedel, som alltsa inte ingér i un-
derlaget f6r foretagshypoteket. En implikation av att kassa- och bankmedel
undantas frin hypoteksunderlaget ir att sikerhetsunderlaget kommer att
skifta i storlek allteftersom egendom som ingar i hypoteksunderlaget om-
vandlas till just kassa- eller bankmedel. Ett beslut om att inleda en foretags-
rekonstruktion medfor inte att sak- och sikerhetsritter fryses och eftersom
toretagshypoteket sisom sikerhetsritt, jamlikt 1 § forsta stycket forméns-
rittslagen (1970:979), aktualiseras forst vid konkurs eller utmitning kan en
omvandling av 16s egendom till kassa- och bankmedel komma att ske under
ett rekonstruktionsforfarande.” Under den tid féretagsrekonstruktionen
pagar kan t.ex. gildeniren komma att — med eller utan rekonstruktorens
samtycke — avhinda sig hypoteksegendom, utestiende kundfordringar kan
bli betalda och rekonstruktéren kan bedéma att en verksamhetsgren med
tillhérande inventarier behover avvecklas for att verksamheten ska kunna
overleva. Alla dessa hindelser missgynnar innehavare av foretagshypotek
sa till vida att den omvandling av 16s egendom till kassa- och bankmedel
som sker minskar virdet av férmansritten for foretagshypoteksinnehavaren
i motsvarande min i en eventuellt efterfoljande konkurs.

6 Se prop. 1995/96:5,s. 189.

7 Det ir egentligen felaktigt att tala om en omvandling av 16s egendom till kassa- och
bankmedel eftersom kassa- och bankmedel rittsligt utgér 16s egendom; kassa- och bankmedel
ir siledes en #yp av 16s egendom. Med uttryckssittet att 16s egendom omvandlas till kassa-
eller bankmedel ska dirmed ritteligen forstds att annan 16s egendom dn just kassa- och
bankmedel omvandlas till kassa- eller bankmedel. Det senare uttryckssittet dr nigot
omstindligt och anvinds dirfor inte i brodtexten.
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Att anvinda foretagsrekonstruktion som alternativ till en virdeforstorande
konkurs blir alltmer vanligt.® I férhéllande till konkurser drar lyckade
foretagsrekonstruktioner enbart fordelar med sig, eftersom rekonstrue-
rade foretag tillats fortsitta med den virdeskapande verksamhet som de
har skapats for. En visentlig forutsittning for att na framgéng med en
foretagsrekonstruktion dr att foretagets borgenirer medverkar i densam-
ma. Samarbete frin innehavare av féretagshypotek dr sirskilt viktigt i
detta hinseende eftersom dessa ofta utgor ett foretags storsta borgenir.
For att denna grupp av borgenirer 6ver huvud taget ska ha ett incita-
ment att medverka till att rekonstruktionen blir framgangsrik, och inte
istillet begira foretaget i konkurs, krivs dock att de kan kidnna sig sikra
i den férménsrittsliga stillning som de har genom foretagshypotek och
att denna inte fordndras under rekonstruktionen. Fragan om, och i sidana
fall hur, borgenirer med sikerhetsritt i féretagshypotek kan tillse att deras
férménsrittsliga stillning inte férsimras pd grund av de omvandlingar
av hypoteksunderlaget till kassa- eller bankmedel som kan ske under en
toretagsrekonstruktion dr foremalet f6r denna artikel.

2. FORFARANDEN FOR ATT SKYDDA
FORETAGSHYPOTEKSBORGENARERS
STALLNING

Generellt talar man om tre mojliga tillvigagangssitt fr att uppni ett skydd
frin urholkning av hypoteksunderlaget under ett pigiende rekonstruk-
tionsférfarande, nimligen genom att sorja for att surrogation av hypoteks-
egendom sker, genom pantforskrivning alternativt genom upprittandet av
ett s.k. administrationskonto. Samtliga metoder diskuteras i det f6ljande.

2.1 Surrogation

Enligt Walin kan surrogation fér uppnéende av skydd frin urholkning
anvindas genom att "tillse att kundfordringar i och med att betalning sker
ersitts av en fordran som kan godtas som ett surrogat.”® Surrogation som
rattsfigur utgdr ett undantag frin den s.k. specialitetsprincipen, vilken

8 I de tvd empiriska arbeten som har hinvisats till ovan under not 6 framgar att antalet
ansokningar om foretagsrekonstruktion under perioden 1996-2000 var 593 stycken och
under 2001-2006 totalt 828 stycken. For perioden 2008-2011 uppgick antalet ansékningar
till 781 stycken, eller i snitt 260 ansékningar per ar, se Kronofogdens drsrapport f6r
konkurstillsynen 2011. Detta ska jimforas med 148 ansékningar per ar for perioden 1996—
2000 och 165 ansokningar per ar f6r 2001-2006. Se dven Gustafsson, Foretagsrekonstruktion
och ackord, 2014, s. 36.

9 Walin, Om féretagshypotek, 1995,s.132.
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innebir att separationsritt endast kan goras gillande i “specifik, identi-
fierbar egendom som finns i behéll hos besittaren da kravet gors gillan-
de.” Tva krav uppstills dirmed genom specialitetsprincipen, nimligen
att dganderittsanspraket maste avse ett eller flera individuellt bestimda
féremal samt att dessa ska kunna identifieras hos besittaren.!’ Surroga-
tion utgodr ett undantag till specialitetsprincipen satillvida att det i lag-
stiftning'? och rittspraxis™ tillatits att dganderittsansprik gjorts gillande
i annan egendom in den ursprungliga. I NJA 2009 s. 500 har surrogation
t.o.m. accepterats utan uttryckligt lagstod. Hogsta domstolen uttalade
att "separationsritt kan efter allmidnna sakrittsliga principer om surroga-
tion utstrickas till att gilla egendom som tritt i stillet f6r egendom som
omfattats av separationsritt”*. Genom surrogation o6vergir alltsi dgan-
deritten till den egendom — det surrogat — som trétt i den ursprungliga
egendomens stille med foljden att dgaren till den ursprungliga egendomen
efter surrogation har utmitningsskydd och konkursskydd i surrogatet.’
Surrogationsprincipen dr inte grinslos, och Walin anger att en grinsdrag-
ning limpligast gors "genom beaktande av kravet pd dtminstone ekono-
misk kontinuitet i forvandlingskedjan.”’* Walin menar att surrogation
kan accepteras si linge som det dr méjligt att hdrleda sambandet till det
ursprungliga féremalet, detta till och med om surrogatet sammanblan-
dats med gildendrens egen formogenhetsmassa.”” Hastad dr forsiktigare
och sammanfattar surrogationsprincipen sa, att "separationsritt godtas i
ett surrogat dtminstone i vissa fall, nir sambandet inte dr komplicerat men
utan att konkursgildeniren behover ha gjort omvandlingen avsiktligt i

. : »1g
agarens intresse.

10 Millgvist, Sakrittens grunder, 2011, s. 91.

11 Histad, Sakritt avseende 16s egendom, 1996, s. 164.

12 Frén lagstiftningshill synes lagen (1944:181) om redovisningsmedel vara den viktigaste. Se
dven 9 kap. 35 § jordabalken som behandlar dganderitten till kreatur och redskap i vissa fall i
arrendeférhéllanden. Har dgaren till fastigheten limnat kreatur eller redskap for anvindning
pa arrendestillet, blir denne automatiskt dgare till ersittningsredskap, ersittningsboskap samt
avel, d.v.s. i den ursprungliga egendomens surrogat. Aven 12 kap. 8 § drvdabalken innehéller
ett stadgande med liknande inneb6rd.

13 Se t.ex. NJA 1941 5. 711 T och 1T, NJA 1963 s. 502, NJA 1963 5. 502 samt NJA 1971 s. 288.

14 NJA 2009 s. 500, ref. s. 508.

15 Rodhe, Handbok i sakritt, 1985, s. 199.

16 Walin, Om separationsritt efter surrogation. En formégenhetsrittslig studie, 1950, s. 541.

17 Walin, Om separationsritt efter surrogation. En formogenhetsrittslig studie, 1950, s. 541
542.

18 Hastad, Sakritt avseende 16s egendom, 1996, s. 166.
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2.2 Pantforskrivning

Ett andra tillvigagangssitt for att skydda hypoteksunderlaget frin ur-
holkning dr genom att hypoteksinnehavaren sluter ett avtal med gélde-
ndren med innebord att gildenirens kundfordringar pantférskrivs till hy-
poteksinnehavaren. En variation pa detta tema ir i stillet att all betalning
som inflyter under rekonstruktionsforfarandet riktas till ett sirskilt konto
och att behillningen pa detta f6r indamalet sirskilt 5ppnade konto pant-
torskrivs till hypotekshavaren.

En fordel med detta tillvigagingssitt, jimfort med férfarandet med
surrogation, dr att panthavaren sjilv kan realisera pantritten och att nigot
bevakningsférfarande inte behover iakttas for att erhalla betalning ur
panten, se 9 kap. 5 § forsta stycket konkurslagen. Detta dven om ett be-
vakningsforfarande har beslutats av ritten enligt 9 kap. 1 § samma lag.
Vidare kommer en féretagshypotekshavare med pantritt i t.ex. kundford-
ringar eller betalningen pa dessa kundfordringar att ha en bibehéllen pan-
tritt oavsett hur gildenirens framtid ter sig, d.v.s. dven om foretagsrekon-
struktion lyckas och bolaget kan leva vidare eller om det forsitts i konkurs.
Ar pantritten sakrittsligt giltig kommer borgeniren att erhilla betalning
sd langt pantritten ricker. Borgeniren 4an dessutom, om ett realiserande
av pantritten inte skulle ricka till full tickning av dennes fordran, bli
tillgodosedd fér mellanskillnaden genom borgenirens férmansritt i £6-
retagshypoteket, som dven om pantforskrivning skett fortfarande giller.”

Forfarandet med pantférskrivning av t.ex. kundfordringar har ansetts
onodigt betungande och negativt for kreditmarknaden; en borgenir med
realsikerhet ska inte i onédan belastas med onddiga former f6r bevarande
av sin sakritt.?* Walin framhaller ocksa det besynnerliga i att "behdéva till-
gripa overlitelse eller pantforskrivning till skydd f6r borgendrer som redan
har sikerhet i form av foretagshypotek och som inte 6nskar mer dn att re-
aliter forbli bibehallna vid det f6rménslige som de redan har.”** Systemet
med pantférskrivning av kundfordringar till de prioriterade borgenirerna
beskrivs av Walin som “onédigt komplicerat” och négot som “kan leda

till obilliga konsekvenser.”?

Han pekar vidare pi att sirskilda svarighe-
ter kan uppstd nir det giller forsiljning av egendom som édr foremal for
foretagshypotek och medel frin sidan férsilining som inflyter under ett

rekonstruktionsforfarande.

19 Walin, Om foretagshypotek, 1995, s. 139.

20 Welamson & Mellqvist, Konkurs och annan insolvensritt, 2013, s. 221.
21 Walin, Foretagshypotek och betalningsinstillelse, 1988, s. 488.

22 Walin, Féretagshypotek och betalningsinstillelse, 1988, s. 502.
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2.3 Administrationskonto

Enligt det tredje alternativet, upprittande av ett s.k. administrationskonto,
dirigeras inflytande betalningar till ett sirskilt konto som rekonstruktoren
ligger upp under rekonstruktionsforfarandet och som sedan undandras
gildendrens ridighet. Genom detta anses rekonstruktoren uppbira betal-
ning for hypoteksinnehavarens rikning och medlen pa kontot ska sedan
redovisas direkt till hypoteksinnehavaren. Har istillet konkurs utbrutit
ska medlen istdllet limpligen 6verlimnas till konkursférvaltaren.

Tillvigagangssittet med administrationskonton beskrivs av Walin som
det naturligaste.”® Om administrationskonto anvinds krivs ingen bevak-
ning av de medel som inflyter under rekonstruktionsférfarandet fran hy-
poteksinnehavarnas sida. For det fall att administrationskonto anvinds
till tryggande av foretagshypoteksinnehavares ritt ar det brukligt att i en
s.k. instruktion, d.v.s. i ett avtal mellan rekonstruktéren och gildeniren,
ange att medel som inflyter pa kontot mottas i férsta hand for foretags-
hypoteksinnehavarnas rikning men ocksa att medlen fir anvindas for
nédvindiga utgifter for att halla rorelsen igéng.** Problemet med anvind-
ning av administrationskonto hinger samman med de fall dir det i ad-
ministrationsavtalet ges en ritt till rekonstruktéren att i férhallande till
hypotekshavarna betala gildenirens noédvindiga utgifter utan att nigon
begrinsning uttryckts i férhillande till hypotekshavarnas fordran.”® Att
pengar kan anvindas under pigiende rekonstruktion dr forstds av yttersta
vikt eftersom gildenirsforetaget fortfarande dr i drift, dven om det s att
siga gar pa sparliga. Frigan dr da om det krivs att rekonstruktorens ritt
till betalning av nédvindiga utgifter begrinsas si att den inte inkriktar pa
hypotekshavarens fordran, for att konstruktionen ska vara giltig.

Walin har i férhillande till den senare frigestillningen uttalat att re-
konstruktorens ritt att betala gildenirens nodvindiga utgifter inte in-
verkar pa den sakrittsliga giltigheten. Han menar istillet att gdldeniren
“till en borjan gjort en klar uppoffring genom att ligga provningen i [re-
konstruktorens] hinder” och att det ”[v]idare innebir ... en klar uppoft-
ring att foretaget inte lingre har nigon del av medlen till fri radighet.”*
Slutligen menar Walin ocksi att det dr forutsatt att rekonstruktoren inte
handskas med medlen pi ett sitt som gor att de prioriterade borgenirer-
na lider négon kinnbar forlust f6r det fall gildeniren forsitts i konkurs.

23 Walin, Om foretagshypotek, 1995, s. 134. Jfr SOU 1981:76, 5. 77, dir forfarandet beskrivs
som avancerat och omstindligt.

24 Hastad, Sakritt avseende 16s egendom, 1996, s. 359-360.

25 Hastad, Sakritt avseende 16s egendom, 1996, s. 360.

26 Walin, Féretagshypotek och betalningsinstillelse, 1988, s. 493.
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Det viktiga i detta hinseende ar enligt Walin att medlen inte stillts till
gildendrens fria ridighet; huruvida rekonstruktoren har fri ridighet 6ver
medlen ir alltsd inte av betydelse for giltigheten av hypotekshavarnas ritt
till medlen pa administrationskontot i en konkurs.?” Hastad har argumen-
terat for att den ifrdgavarande konstruktionen bor underkinnas i de fall da
nigon inskrinkning i férhallande till rekonstruktérens ritt att disponera
over medel pd kontot for att betala for nodvindiga utgifter inte har gjorts.?

2.4 Rittspraxis pa omradet

Innan rittsfallen presenteras kan det, for att underlitta lisningen, vara pa
sin plats att introducera ett antal férkortningar. Nir jag aterger det visent-
liga i rittsfallen kommer jag att lita B vara gildendren, X vara rekonstruk-
toren och A vara foretagshypoteksinnehavaren.

I NJA 1987 s. 105 hade B stillt in sina betalningar. Innan betalningsin-
stillelsen hade B med ett annat bolag triffat avtal med inneborden att B
till det andra bolaget skulle silja lager, inventarier samt hyresritten till
B:s rorelselokal. Vid tillfdllet for B:s deklaration om betalningsinstillelse
hade képeskilling for detta dnnu inte erlagts.

Képeskillingen inflét i form av tva checkar och pa X:s direktiv sattes
checkbeloppen in pé ett administrationskonto. X hade ritt att anvinda
innestiende medel pa kontot for att betala kostnader for bolagets drift
under den tid ackordsférhandlingar pigick. Dessa férhandlingar miss-
lyckades och B férsattes ca tre manader efter betalningsinstillelsen i
konkurs. I samband med konkursbeslutet 6versinde X behallningen pa
administrationskontot till konkursférvaltaren. A erh6ll utdelning i kon-
kursen med mindre dn vad A:s fordran uppgick till och klandrade utdel-
ningsbeslutet med yrkande om full utdelning. Som grund anférde A att
medlen pa administrationskontot omfattades av foretagshypoteket och att
A siledes hade formansritt i de medel som vid konkursutbrottet fanns
innestiende pa kontot.

Bade tingsritten och hovritten fann att medlen, p.g.a. att X tillatits
forfoga 6ver dessa under ackordsforhandlingarna, inte blivit tillrickligt av-
skilda frin B:s tillgingar i 6vrigt och att nigon formansritt i enlighet med
A:s yrkande inte forelag. Hogsta domstolen kom diremot till motsatt slut.

27 'Walin, Foretagshypotek och betalningsinstillelse, 1988, s. 493-494.

28 Se Hastad, Féretagsinteckningshavares formansritt till medel pd administrationskonto efter
betalningsinstillelse, 1989/90, s. 632-634 samt Hastad, Lagstiftnings- och forskningsbehov
inom sakritten, 1988, s. 250-251.

29 Begreppsapparaten ir lanad frin Lindskog, Om sikerhet i s.k. administrationskonton m.m.,
1991/92, 5. 440.
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Hogsta domstolen bérjade med att konstatera att omstindigheterna i
rittsfallet var "sadana att det maste antas att berérda parter handlat med
utgingspunkt i att kopeskillingen skulle disponeras s att [A] som priori-
terad borgenir inte blev simre stilld genom betalningen.”** Hogsta dom-
stolen gick dven in pa fragan vilken betydelse det hade att X hade ritt att
anvinda de pd administrationskontot innestiende medlen for betalning av
utgifter £6r bolagets drift som uppkom under den tid ackordsférhandling-
ar fortfarande pagick. Hogsta domstolen uttalade i fragan féljande:

”Vid bedéomningen av vilken betydelse detta forhallande har dr forst
att mirka att behallningen pa redovisningskontot avsevirt Gversteg
[A:s] fordran. Den marginal som fanns for att anvinda medel for even-
tuella utgifter i driften utan att inkrikta pa [A:s] formansritt méste
ha tett sig helt betryggande. [X], som pa grund av lag varit skyldig att
overvaka att borgendrernas bista iakttogs (4 § ackordslagen), miste
anses ha varit forhindrad att utan [A:s] godkinnande gora si om-
fattande uttag frin redovisningskontot att medlen inte lingre skulle
ricka till for att ticka [A:s] fordran. I praktiken har dirfor situationen
varit jimfo6rlig med den som skulle ha ratt f6r den hindelse [X] hade
oppnat ett sirskilt redovisningskonto uteslutande avsett for likviden
for den foretagsintecknade egendomen. Och hade [X] handlat pé det
senast beskrivna sittet skulle [A:s] sirskilda forménsritt i enlighet
med rittsfallet NJA 1959 s 128 ha kvarstitt orubbad.”

Sammanfattningsvis anforde Hogsta domstolen att den ifrigavarande be-
talningen skett pa sadant sitt att medlen aldrig kommit under B:s radighet,
utan stélldes till X:s disposition i A:s intresse. Under ackordsférhandlingarna
torblev medlen undandragna B:s radighet och kvarstod pa redovisningskon-
tot till konkursutbrottet, vilket enligt Hogsta domstolen var nog for att anse
att A:s forménsritt gillde i de medel som fanns pa administrationskontot.
Detta trots att medlen pi kontot hade sammanblandats med andra medel
som inte utgjorde kopeskilling fér sild hypoteksegendom. Genom X:s bok-
toring kunde dock medlens ursprung enkelt urskiljas och Hogsta domstolen
tillerkinde A formansritt i de medel som hirrorde fran hypoteksegendom.

I NJA 1989 s. 705 1 instillde B sina betalningar och i samband dirmed
upprittades mellan B och en bank, Y, jimte X ett pantférskrivningsavtal.
Genom detta pantsatte B sin redovisningsfordran mot X till Y varvid Y
skulle 4dga ritt till panten intill det belopp och i den ordning som mot-

30 NJA 1987 5.105 ref.s. 114.
31 NJA 1987 5.105 ref. s. 114.
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svarades av Y:s ritt enligt foretagsinteckning. Avtalets innebord var att
Y, som villkor f6r att medverka till B:s avveckling av verksamheten utan
konkurs, skulle bibehallas vid den férmansrittsliga stillning som Y pa
grund av féretagsinteckning innehade.

Ett av villkoren i avtalet stipulerade att all forsiljningen som skedde
under den aktuella tiden skulle gi genom X och att X samtidigt med
sadan forsiljning skulle se till att betalningen inflét pa ett bankkonto
som Oppnats i X:s namn i banken Y. Ut6ver detta gavs X i avtalet ritt att
frin det i X:s namn 6ppnade kontot anvinda medel for betalning av vissa
angivna dndamal. Y f6rbeholl sig dock ritten att préva medelsbehovet vid
varje tillfille. Denna prévning skulle enligt avtalet ga till pa si sitt att X
till Y skulle 6verlimna en "uppstillning 6ver fér varje kalendermanad be-
riknat medelsbehov i rérelsen med 6versiktligt angivande av dndamélen,
varefter banken limnar [X] dispositionsritt till erforderliga belopp.”*?

A gjorde efter en tid gillande férménsritt pa grund av féretagsinteck-
ning i den redovisningsfordran som B hade gentemot X. Den forsta frigan
av betydelse for att avgora huruvida A hade férmiénsritt i redovisnings-
fordringen sidsom for foretagsinteckning var enligt Hogsta domstolen om
medlen pé det ifrdgavarande kontot och didrmed dven redovisningsford-
ringen hade undandragits B:s radighet. Eftersom B inte hade omedelbar
tillgang till medlen pa kontot blev Hogsta domstolens bedémning i denna
fraga inriktad pa att avgdra huruvida X:s befogenhet att anvinda medlen
till utbetalning for B:s rikning medforde att kontot dndé skulle anses st
till B:s faktiska disposition. Hogsta domstolen anforde att X:s befogenhet
att gora uttag for sidana dndamal som beskrevs i administrationsavtalet
fick anses vara begrinsad pa grund av att X hade en skyldighet att iaktta
A:s, och dven andra inteckningshavares, intressen. Att denna begrins-
ning inte fatt nigon "beloppsmassigt fixerad inneb6rd” spelade ingen roll,
utan det godtogs att begrinsningen "blev beroende av de avvigningar som
gjordes utifrin den vid varje tillfille gillande ekonomiska situationen.”?
Sammanfattningsvis anférde Hogsta domstolen f6ljande:

”Vid nu angivna forhillanden fir [B] genom administrationsavtalet
anses ha blivit pd sidant sitt [avskuren] frin ridigheten 6ver medlen
pa kontot, att den hiremot svarande redovisningsfordringen ingick i
den foretagsintecknade egendomen i den mdin medlen motsvarade ved-
erlag for fordringar som fore betalningen omfattades av inteckningarna.
Den omstindigheten att dven andra medel influtit pa kontot kan inte

32 NJA 1989 s. 705 1 ref. s. 706.
33 NJA 1989 s.705 I ref.s. 725.
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foranleda till nigon annan bedémningen. Det har inte framkommit
annat dn att de 6verforingar eller andra uttag fran kontot som gjorts
statt i overensstimmelse med avtalets syfte. [A:s] forménsritt omfat-
tar till foljd hirav den ifrigavarande redovisningsfordringen.”*
Justitierddet Lambe var skiljaktig och ansig att banken i och med admi-
nistrationsavtalet, dir den férbundit sig att medge uttag f6r vissa angivna
dndamal, fick anses ha avhint sig méjligheten att vigra utbetalning i de
fall dir B kunde visa sig ha ett medelsbehov av i avtalet angivet slag. Detta
gjorde enligt Lambe att B inte saknat méjlighet att disponera éver konto-
medlen och f6ljaktligen att B inte varit avskuren radigheten éver kontot.

I rittsfallet NJA 1991 s. 550 instéillde B betalningarna och samma dag
som detta traffade B och en bank, Y, ett avtal med inneborden att B skulle
oppna ett konto hos Y dit de dagskassor som flot in som betalning for
forsiljning av inneliggande varulager skulle sittas in. B och Y var 6verens
om att uttag av medel fick ske pa kontot for att betala de utgifter som var
oundgingligen nédvindiga for den fortsatta driften av B:s verksamhet.
Den fordran B hade gentemot Y pantsattes till A. X utsdgs till att leda
ackordsférhandlingarna for B:s rikning, men B forsattes kort tid ddrefter
i konkurs pa egen begiran. Efter att konkursforvaltaren upprittat ett ut-
delningsforslag klandrades detta av A. A yrkade att ett nytt utdelningsfor-
slag skulle upprittas med beaktande av att A hade férménsritt alternativt
separationsritt till medel pa ett konto som B innehade. Som grund abero-
pade A i forsta hand att medlen pd bankkontot pantforskrivits till A och i
andra hand att medlen utgjorde substitut f6r egendomen som omfattades
av foretagshypotek.

Hogsta domstolen borjade med att konstatera att nigon giltig pantsitt-
ning inte forelag, eftersom de ifragavarande bankmedlen inte hade un-
dandragits B:s radighet. Hogsta domstolen ansag inte heller att B blivit
avskuren radigheten till kontot dit medlen frin forsiljning styrts pa sitt
som gjorde att formansritten for A bevarades i medlen. Detta eftersom
det var B, och inte X, som disponerade bankkontot. Hogsta domstolen
framholl dock att ”[e]tt konto i konkursgildenirens eget namn torde ha
kunnat férses med sadana eftektiva uttagsbegrinsningar att situation blev
jaimforbar med vad som gillde i de tidigare avgorandena® (jfr NJA 1959
s. 128).7%

34 NJA 1989 s. 705 I ref. s. 725. Mlin kursivering.

35 Med "de tidigare avgérande” torde Hogsta domstolen avse NJA 1987 s. 105 samt NJA 1989 s.
705 1. Min anmirkning.

36 NJA 1991 s.550 ref. s. 558.
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De rittstall som nyss har redogjorts for dr alltsa de £6r dmnet relevanta
rittsfallen. Rittsfallen 4r som synes relativt till &ren komna och nigot
rittsfall som behandlar frigan i kontexten for en féretagsrekonstruktion
existerar mig veterligen inte. Utifrin NJA 1991 s. 550 bor den slutsatsen
kunna dras, att om gildendrsforetaget i eget namn 6ppnar ett konto dit
medel frin forsiljning av hypoteksegendom styrs, detta inte dr tillrick-
ligt £6r att formansritten ska bibehéllas hypotekshavarna. Walin uttrycker
dock att det dr tinkbart "att [gildenirs]foretaget skulle kunna éta sig att ta
emot betalning f6r hypotekshavares rikning och genom att hilla medlen
avskilda enligt lagen om redovisningsmedel dstadkomma att hypoteksha-

737 Detta utgor dock, enligt honom,

varen fick separationsritt till medlen.
en mycket vansklig och osiker metod. Hogsta domstolen 6ppnar dock upp
for den mojligheten att ett konto 6ppnat i gidldendrens namn torde kunna
torses med “sidana effektiva uttagsbegrinsningar” att hypoteksinnehava-
ren ges formansritt i medlen pd kontot.

Det forfarande som sidlunda verkar accepteras ir det, att rekonstruk-
toren Oppnar ett konto i sitt eller sin arbetsgivares namn, dit inflytan-
de medel — som tillhér gildenidren — styrs. Gildendren fir da en s.k. re-
dovisningsfordring mot rekonstruktoren, som i sin tur dr innehavare av
fordringen gentemot banken. Detta ger upphov till fragan, hur fordringen
rittsligt ska uppfattas i denna kontext. De medel som inflyter pa adminis-
trationskontot tillhér som sagt fortfarande gildeniren och gildeniren har
ddrmed en redovisningsfordran gentemot rekonstruktéren. Som tidigare
har nimnts ingér alla fordringar, utom sidana som avser kassa- och bank-
medel, i hypoteksunderlag enligt huvudregeln i 2 kap. 1 § forsta stycket
lagen om féretagshypotek. En redovisningsfordring dr rent strikt inte att
anse som en fordring avseende bankmedel och problemet skulle alltsa
redan hir kunna vara 16st. Histad uttrycker saken pa foljande sitt: "Att
ackordsgildeniren har ett annat slags fordran dn en utestdende kundfor-
dran hos rekonstruktdren och att ackordsgildeniren kan kriva betalning
frin [rekonstruktoren] dr alltsd inte lingre nagot att brika om.”*® Resulta-
tet, d.v.s. om redovisningsfordringen ska anses ingé i hypoteksunderlaget
eller inte, blir dock enligt honom beroende pé hur rekonstruktorens insitt-
ning av medel pa administrationskontot betraktas. Ser man rekonstruk-
toren som hypoteksgildendrens ombud och “ser igenom” rekonstruktéren
skulle insittningen av medlen ses som kassa- och bankmedel och séledes
falla utanfor hypoteksunderlaget.®

37 'Walin, Om foretagshypotek, 1995, s. 135.
38 Hastad, Sakritt avseende 16s egendom, 1996, s. 361.
39 Histad, Sakritt avseende 16s egendom, 1996, s. 361-362.
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Hastad menar dock att det efter NJA 1987 s. 105 och NJA 1989 s. 705
ar rimligt att utga ifran att rekonstruktoren ska ses som Aypotekshavarnas
representant. Detta medfor att man inte "ser igenom” rekonstruktéren och
att gildenidren dé har en redovisningsfordring mot rekonstruktéren som,
enligt huvudregeln i 2 kap. 1 § forsta stycket lagen om foretagshypotek,
ingdr i hypoteksunderlaget. Om rekonstruktéren i ett konkret fall inte
skulle "behova i forsta hand beakta hypotekshavarnas intresse, bor [dock]
tillgdngen betraktas som ackordsgildenirens bankmedel och vara undan-

0

taget hypoteksunderlaget.

2.5 Hur uppnis skydd under en foretagsrekonstruktion?

Efter NJA 1991 s. 550 bor det sta klart att en konstruktion dir gildena-
ren under foretagsrekonstruktionen 7 eget namn Sppnar ett konto avsett
uteslutande f6r medel som hirror frin hypoteksegendom inte ger hypo-
tekshavarna skydd i dessa medel i en efterféljande konkurs. Ett minimik-
rav for ett bibehallet skydd torde sdledes vara att det dr rekonstruktdren
som 1i sitt eller i sin arbetsgivares namn Oppnar kontot avsett for fore-
tagshypoteksmedlen. Om det ovan férda resonemanget av Hastad kan
utstrickas till rekonstruktoren ska alltsi denne jimlikt 1987 och 1989 irs
fall ses som hypotekshavarnas representant och dirmed kan man inte "se
igenom” rekonstruktéren, utan gildendren har vid ett sidant synsitt en
redovisningsfordring gentemot rekonstruktoren och denna ingér dd, som
en vanlig utestdende kundfordring, i hypoteksunderlaget. Detta synsitt
foljer av ett kommissionsresonemang som Hastad* for och som Moller*?
fortydligar. Det dr nimligen sé att i det fall rekonstruktoren skulle styra
medel till ett i rekonstruktérens eller rekonstruktorens arbetsgivares namn
oppnat konto uppbir rekonstruktéren dessa medel £6r rekonstruktionsgil-
denidrens rikning. Rekonstruktéren upptrider i detta fall som en kommis-
siondr, och denne innehar kontofordringen ot banken i eget namn men
for gildenirens rikning. Av 23 § kommissionslagen (2009:865) giller i
ett sidant fall att gidldenidren forblir sakrittslig dgare till den fordring som
rekonstruktoren har mot banken. Gildeniren har ocksé enligt 27 § kom-
missionslagen ritt att ta 6ver rekonstruktorens ansprik mot banken. Ef-
tersom medel pa ett sidant konto onekligen utgér kassa- och bankmedel
i lagens om foretagshypotek mening sé talar detta enligt Moller for att
medlen faller utanfér hypoteksunderlaget.

40 Hastad, Sakritt avseende 16s egendom,1996, s. 362.
41 Hastad, Sakritt avseende 16s egendom,1996, s. 361-362.
42 Moller, Insolvensrittsliga utlitanden: ett urval frin aren 1989-2015, 2016, s. 230.
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Enligt ovan anser dock Hastad att det efter 1987 och 1989 érs fall dr
rimligt att se rekonstruktéren som hypotekshavarnas representant och
att det ovan presenterade kommissionsrittsliga resonemanget inte giller.
Moller menar hir att Hastad utgatt ifran att detta giller under forutsitt-
ning att ett administrationsavtal ingéitts med hypotekshavaren eller att
rekonstruktoren pé annat sitt meddelat eller gett hypotekshavaren anled-
ning att tro att medlen kommer att hanteras med beaktande av hypoteks-
havarens intresse. Moller pekar hir pa 1987 och 1989 ars fall frain Hogsta
domstolen. I NJA 1987 s. 105 hade nimligen rekonstruktoren uttryckli-
gen underrittat inteckningshavaren att dennes ritt var skyddad. I NJA
1989 s. 705 hade ett administrationsavtal ingatts med en av hypoteksinne-
havarna. Med detta pekar Moller pa att det i bada dessa fall har funnits en
grund, som visserligen erkdnns sisom varande “ganska svag”, for Hogsta
domstolen att se rekonstruktéren som en uppdragstagare at primdrt hypo-
tekshavarna. Skulle det inte gé att finna nigon sidan grund, bér medlen
pé administrationskontot enligt Moller betraktas som rekonstruktions-
gildendrens bankmedel och féljaktligen falla utanfor hypoteksunderlaget,
d.v.s. utan en sidan grund skulle man "se igenom” rekonstruktoren.

Moller instimmer med Hastad och tar sin utgangpunkt i det faktum att
toretagshypoteket omfattar i princip alla fordringar utom just sidana som
gildendren har mot banken, d.v.s. fordringar avseende kassa- och bankme-
del.* Moller menar vidare att undantaget f6r kassa- och bankmedel maste
tolkas utifrin undantagets “dndamal och olika tolkningsresultats forenlig-
het med rekonstruktions- och insolvensrittsliga grundprinciper™*. Moller
anser att undantaget for kassa- och bankmedel inte bor kunna kringgés sa
enkelt som att “skjuta in” en uppdragstagare mellan rekonstruktionsgil-
deniren och den bank dit medlen styrs, si att rekonstruktionsgildeniren
far en fordring mot rekonstruktéren som i sin tur har en fordring mot
banken. Han framhaller att rekonstruktionsgildeniren, genom det kom-
missionsrittsliga resonemanget som presenterats ovan, lika girna kan ses
som dgare till fordringen med ritt att separera denna i rekonstruktirens
konkurs. Saken kan siledes ses pa flera sitt, men hypoteksinnehavarna
torde sjdlvklart vara angeldgna om att rekonstruktionsgildenirens redo-
visningsfordring mot rekonstruktéren ingar i hypoteksunderlaget.

Moller menar vidare att det med “sakligt fog” gar att hivda att medel
som inflyter pd rekonstruktérens administrationskonto under foretagsre-
konstruktionen har karaktiren av kassa- och bankmedel i undantagets

4 Den som innehar medel pa ett bankkonto har ju i realiteten en fordran mot banken att utfd
dessa medel.
44 Moller, Insolvensrittsliga utlitanden: ett urval frin aren 1989-2015, 2016, s. 231.
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mening. Medlen ska under rekonstruktionstérfarandet fortfarande an-
vindas for att betala I6pande kostnader, precis pd samma sitt som innan
beslutet om att inleda rekonstruktionen meddelades. For att rekonstruk-
tionen 6ver huvud taget ska kunna fortga blir rekonstruktéren i prakti-
ken "tvungen att forse gildendren med de driftsmedel som behovs, varvid
gildendren under normala forhallanden kan rikna med att han har till-
gang till sina bankmedel som tidigare.™ Detta dr enligt Moller ett for-
hallande som talar for att medel pé ett administrationskonto faller utanfor
hypoteksunderlaget. Det faktum att ett av dndamalen med undantaget
for kassa- och bankmedel dr att skapa visst utrymme f6r borgenirer med
ligre prioritetsordning talar ocksé for att medel pd administrationskonto
som utgingspunkt ska omfattas av undantaget, menar Moller. Att borge-
nirer med sdmre prioritet dn foretagshypotekshavare ska bli simre stillda
in innan féretagsrekonstruktionens inledande, bara pa grund av att re-
konstruktéren 6ppnat ett bankkonto i eget namn men fér gildendrens
rikning, framstir enligt honom som “sirskilt tvivelaktigt” med tanke pa
att malsittningen dr att borgenidrernas inbérdes ritt inte ska forskjutas i
nigon riktning under ett rekonstruktionsférfarande. Skulle rekonstrukté-
ren &ppna ett konto sirskilt avsett for medel som hirrér endast fran sidant
som var hypoteksegendom skulle dock saken komma i ett annat lige, ef-
tersom ingen forskjutning av borgendrernas inbérdes ritt da sker.*® Han
sammanfattar detta med att om hela saldot pa ett konto som 6ppnats spe-
cifikt for rekonstruktionen i allminhet tillfaller innehavare av foretagshy-
potek sa siitts principen om att ingen visentlig omf6rdelning ska ske under
rekonstruktionsforfarandet ur spel.¥” Detta faktum dr enligt honom nagot
som starkt talar for att medel pa ett sidant konto faller under undantags-
regeln for kassa- och bankmedel.

Det sammanfattande svaret pa frigan om det krivs administrationsav-
tal for att medel pa ett administrationskonto ska omfattas av foretagshy-
poteket uttrycker Moller pa foljande sitt:

"Sammantaget forefaller 6vervigande skil tala for att innestiende
medel pa ett administrationskonto, som en rekonstruktor 6ppnat utan
stod av ett administrationsavtal, faller under hypotekslagens undantag
tor bankmedel. Utan siadant avtal finns ingen grund for att anse att
rekonstruktoren sirskilt kommer att beakta just hypotekshavarnas in-

45 Moller, Insolvensrittsliga utlitanden: ett urval frin dren 1989-2015, 2016, s. 232.

46 I ett sadant lage stiller sig dock Moller fragande om rekonstruktoren inte ocksd bor 6ppna
motsvarande konton for att skydda andra borgenirer in innehavare av foretagshypotek.

47 Hir gir det dock att diskutera om en visentlig omfordelning dnda faktiskt sker i praktiken i
de fall diir pantsittning anvinds.
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tressen. Att rekonstruktéren 6ppnar ett nytt konto dit alla betalningar
under rekonstruktionen styrs, och varifrin gildendren kan vara hinvi-
sad att begira ut medel till den 16pande driften, antyder inget sidant.
Dirmed torde pengarna pa kontot inte omfattas av hypoteket.™®

Detta verkar dock enligt Méller inte gilla om rekonstruktoren i enlighet
med den praxis frain Hégsta domstolen som har presenterats i detta arbete
gentemot hypotekshavaren ”itagit sig, meddelat eller pd annat sett [sic/]
gett [hypotekshavaren] fog att utgi frin att inflytande medel for hypotek-
segendom kommer att hanteras med sirskilt beaktande av hypotekshava-

rens intresse.”™

3. HUR BOR SKYDD FOR URHOLKNING SKE?

3.1 Surrogation

En vig att skydda hypotekshavarna fran att deras sikerhetsritt urholkas
ir, som visats ovan, att sorja for att surrogation av hypoteksegendomen
sker. Walin verkar mena att surrogation sker genom att “tillse att kund-
fordringar i och med att betalning sker ersitts av en fordran som kan
godtas som ett surrogat.” For egen del har jag svart att se hur detta skulle
ga till. Utestdende kundfordringar omfattas av féretagshypoteket, men be-
talningen — dtminstone om denna sker i vad som kan anses utgora kassa-
och bankmedel — faller utanfor. Walin maste ddrfér mena att surrogation
ir en mojlig vig att gd under forutsittning att rekonstruktionsgildeniren
och dennes gildenirer 6verenskommer att betalningen ska ske i nagot som
inte kan anses utgora kassa- och bankmedel. Om vi godtar Hastads®! defi-
nition att kassa- och bankmedel (eller likvida medel) utgors av medel som
ir strax tillgingliga for lyftning och typiskt sett ingar i vad en gildenir
brukar betrakta som likvida medel miéste betalningen, for att surrogation
ska skydda hypotekshavaren, ske i nigot som inte kan subsumeras under
denna definition av kassa- och bankmedel. Betalning maste alltsd ske i
nigot som 7nte ir strax tillgingligt for lyftning och inte typiskt sett ingér
ivad en gildendr betraktar som likvida medel. Hir gar det att tinka sig
betalning i annan 16s egendom, exempelvis i motorcyklar (se NJA 2010 s.
154). Betalning i 16s egendom skulle dock medfora att betalningen ingick
i hypoteksunderlaget redan enligt huvudregeln i 2 kap. 1 § forsta stycket

48 Moller, Insolvensrittsliga utlitanden: ett urval frin aren 1989-2015, 2016, s. 232.
49 MBoller, Insolvensrittsliga utlitanden: ett urval frin dren 1989-2015, 2016, s. 232.
50 Walin, Om foretagshypotek, 1995, s. 132. Min kursivering.

st Hiéstad, Sakritt avseende 16s egendom, 1996, s. 359.
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lagen om foretagshypotek. Betalning i sadan typ av 16s egendom innebir
inte heller att en fordring ersitts av en annan. Vilken typ av fordringar,
som inte dr kundfordringar, uppfyller di Walins krav? Enligt Héstad ror
det sig knappast om checkar, eftersom dessa med stor sannolikhet ir att
hinfora till kassa- och bankmedel.*? En typ av fordring som skulle kunna
passa in dr just den redovisningsfordring som en rekonstruktionsgildenir
har mot rekonstruktéren i de fall dir rekonstruktéren uppbir betalning f6r
rekonstruktionsgildenirens rikning. Detta verkar vara en korrekt tolk-
ning av Walins uttalande, sett till att Histad uttalar att surrogation "ir
en god beskrivning pa rittstoljden (fordran hos gode mannen ingir i hypo-
teksunderlaget eller ger samma formdnsritt som tidigare) men intetsigande
vad giller motiveringen.”” Som vi har sett, och som kommer att tas upp
nedan, dr det dock pi intet sitt sikert att en sidan redovisningsfordring
utan vidare ingér i hypoteksunderlaget.

Om jag har tolkat Walin ritt i hur han menar att surrogation ska gi
till finns en del att invinda mot detta tillvigagingssitt. Det rider ingen
tvekan om att rekonstruktionsgildeniren, i de fall denne later rekonstruk-
toren uppbdra inflytande medel for rekonstruktionsgildenirens rikning,
har en redovisningsfordring gentemot rekonstruktéren. Det dr dock som
redan antytts osikert om en sidan redovisningsfordring ingar i hypoteks-
underlaget. Sett till vad Hastad och Méller uttalat i frigan blir denna friga
beroende pa hur man ser pi rekonstruktéren och i vilkas intresse denne
uppbir medlen. Jag instimmer forvisso med Moller i det att det inte ska
vara mojligt att kringgd undantaget for kassa- och bankmedel genom att
helt enkelt skjuta in en uppdragstagare mellan rekonstruktionsgildeniren
och kontoférande bank. Detta sirskilt under foretagsrekonstruktion da en
sadan “uppdragstagare”, d.v.s. rekonstruktoren, utgor en forutsittning for
rekonstruktionens inledande och rekonstruktéren finns si att siga alltid
med i bilden. Rekonstruktéren torde i manga fall uppbédra medel f6r rekon-
struktionsgildendrens rikning och om den redovisningsfordring som gilde-
niren i det liget far mot rekonstruktdren skulle anses inga i hypoteksun-
derlaget skulle den problematik som denna uppsats bygger pa inte finnas.

Det verkar dessutom rida meningsskiljaktigheter betriffande inne-
bérden och anvindningen av termen surrogation i dessa sammanhang.
Att en kundfordring betalas innebir rent sprikligt att betalningen, vilken

52 Se Hastad, Sakritt avseende 16s egendom, 1996, s. 359, dir han menar att eftersom lagen
om foretagshypotek inte befattar sig med begreppet kontanter, bide checkar och anvisningar
pa kontokortsforetag ir att hinfora till det undantagna omradet, d.v.s. dessa faller under
begreppet kassa- och bankmedel.

53 Hiéstad, Sakritt avseende 16s egendom, 1996, s. 360. Min kursivering.
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ofta torde ske i vad som ir att beteckna som kassa- och bankmedel, utgér
ett surrogar** for samma kundfordring. Stefan Lindskog 4 sin sida menar
att “talet om surrogation i samband med foretagshypoteks- och admi-
nistrationskonto dr missvisande.” Lindskog har i sin diskussion utgitt
fran Walins definition av surrogation, nimligen ”att viss egendom, till
vilken négon har separationsritt, ersatts av annan egendom pi sidant
sitt att anspriket pa separationsritt under samma forutsittningar kan
goras gillande betriffande sistnimnda egendom.”® Han framhéller att en
innehavare av sikerhet i foretagshypotek inte har nigon separationsritt,
utan en formdnsritt. Vad Lindskog tycks mena ér att niagon utvidgning
av den egendom som kan ingi i foretagshypoteket inte dr mojlig att fa
till stand. Istillet upplater rekonstruktionsgildeniren en pantritt i sidan
egendom som tritt i stillet for hypoteksegendom, d.v.s. i surrogatet, eller
kompensationsegendomen med Lindskogs terminologi, som blir skyddad
genom ett radighetsavskirande i foretagshypoteksborgenirens intresse.’’
Lindskog menar att en bittre bendmning pa den diskuterade féreteelsen
skulle vara kompensationspantsittning. "Kompensationselementet” ligger
enligt honom i det att borgeniren endast blir kvar vid den férméansritt-
snivd denne tidigare hade, utan att detta dr till nigon annan borgenirs
nackdel.®® Lindskog kritiserar Walin i det att den sistnimnde anvinder
termen surrogation nir han diskuterar bl.a. NJA 1987 s. 105.5 Walin kon-
staterar i sin diskussion att Hogsta domstolen tillimpat surrogation for att
tillerkdnna hypoteksborgeniren formansritt i medel som hirror frin hy-
poteksegendom. Lindskog menar att det dr helt riktigt att benimna detta
som surrogation i det att hypoteksborgendren gavs samma f6rmansritt i de
kassa- och bankmedel som hirrérde frin den silda hypoteksegendomen
som den férménsritt som samma borgenir hade haft i egendomen, om
den inte hade silts fore konkursutbrottet. Lindskog menar dock att man
istillet lika gdrna kan se detta si, att hypoteksborgeniren sikerstilldes
genom ett slags pantsittning.*

54 I Svenska Akademiens ordlista anges "simre ersittning” som synonym till termen surrogat. I
det fall en kundfordring betalas med kassa- eller bankmedel torde det dock vara fi som anser
att det senare utgor en simre ersittning for det forra.

55 Lindskog, Om sikerhet i s.k. administrationskonton m.m., 1991/92, s. 450.

s6  Lindskog, Om sikerhet i s.k. administrationskonton m.m., 1991/92, s. 441. Betriffande
citatet se Walin, Separationsritt, 1975, s. 162.

57 Lindskog, Om sikerhet i s.k. administrationskonton m.m., 1991/92, s. 450.

58 Att nigon borgenir inte blir simre stilld genom forfarandet dr avgérande eftersom négot
annat kan grunda férutsittningar for atervinning enligt 4 kap. konkurslagen.

59 Lindskog, Om sikerhet i s.k. administrationskonton m.m., 1991/92, s. 442. Walin diskuterar
rittsfallet, bland andra, i Walin, Foretagshypotek och betalningsinstillelse, 1988, s. 487-504.

6 Lindskog, Om sikerhet i s.k. administrationskonton m.m., 1991/92, s. 442.
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Om jag har forstatt Lindskog ritt — vilket inte alls dr sikert — vill han
alltsd mena att det som Walin uttrycker som surrogation egentligen dr en
form av pantsittning, eftersom det i fall med hypoteksegendom inte blir
fraga om surrogation med den innebdrd begreppet “normalt” har. Det ir
svart att se hur denna terminologiska friga far nagon praktisk betydelse;
det visentliga torde vara att hypotekshavaren dr bibehéllen sin formansritt
i samma utstrickning oavsett om sittet det gors pa kallas f6r surrogation,
kompensationspantsittning eller nigot liknande. Det finns inte utrymme
att tringa djupare in i denna terminologiska diskussion dn vad som redan
har gjorts, men det kan konstateras att de meningsskiljaktigheter som pre-
senterats enligt mig tyder pa att det rader stor osidkerhet kring vad som

faktiskt giller.®!

3.2 Pantforskrivning

Mycket talar enligt min mening mot anvindandet av surrogation i syfte
att skydda hypotekshavarens férmansritt i kassa- och bankmedel, frimst
p.g-a. den osikerhet som rider kring frigan om surrogation faktiskt ger
hypoteksinnehavare f6rmansritt i surrogatet. Det finns enligt mig all an-
ledning att vilja mer sikra tillvigagangssitt f6r att skydda hypoteksun-
derlaget frin urholkning. Ett sidant sitt dr som sagt att tillgripa pant-
forskrivning. Rent praktiskt innebdr pantforskrivning i denna kontext att
hypotekshavaren sluter avtal med rekonstruktionsgildeniren med inne-
bord att rekonstruktionsgildenirens kundfordringar pantforskrivs till
hypoteksinnehavaren. Alternativt kan betalningen péd sidana kundford-
ringar och betalning fran forsiljning av annan hypoteksegendom styras
till ett sirskilt konto, dir kontot ifrdga pantforskrivs till hypotekshavaren.
Som redan har framhillits ovan kommer en foretagshypotekshavare med
pantritt i t.ex. kundfordringar eller i betalningen pd dessa kundfordring-
ar att ha en bibehallen pantritt oavsett hur rekonstruktionsgildenirens
framtid ter sig, d.v.s. oavsett om rekonstruktionen lyckas eller om den
atfoljs av en konkurs. Ar pantritten sakrittsligt giltig kommer borgeniren
att erhalla betalning intill pantrittens belopp. Att tillgripa pantforskriv-
ning ir siledes en siker metod men enligt mig dr metoden onddigt be-
tungande och i allménhet negativ for kreditgivningen. Det dr knappast en
onskvird ordning att kriva att hypotekshavaren tillgriper en sikerhetsritt
for att bibehilla en annan sikerhetsritt vid dess ursprungliga formans-
rittsvirde. Att behova genomfora en sakrittsligt giltig pantsittning drar
givetvis med sig transaktionskostnader, vilka i detta fall gar utover de

61 Se ocksd SOU 1992:113, 5. 401.

Insolvensrittslig Tidskrift | Nr1 | 2017



Hantering av kassa- och bankmedel under foretagsrekonstruktion fér bevarande av foretagshypoteksborgenirers...

transaktionskostnader som var férknippade med det initiala upprittandet
av sikerhetsritten i foretagshypoteket. De transaktionskostnader som ér
férenade med att behéva tillgripa denna ytterligare pantférskrivning kan
ses som en riskkostnad som kreditgivande bank miéste ta med i kalkylen
vid kreditgivningen.

3.3 Administrationskonto jimte administrationsavtal

Sett till osidkerheten kring surrogation och sett till den oldgenhet och de
(ytterligare) kostnader pantforskrivningsalternativet f6r med sig torde an-
vindningen av administrationskonto till skydd fér urholkning vara det
allra mest effektiva tillvigagingssittet. Att anvinda administrationskon-
to beskrivs ocksa av Walin som det naturligaste. Enligt min uppfattning
verkar det ocksd vara det tillvigagingssitt som oftast anvinds i prakti-
ken.®* For att konstruktionen 6ver huvud taget ska kunna anvindas pi ett
sitt som ger hypotekshavarna ett skydd fér medlen pi kontot torde dock,
efter NJA 1991 s. 550, krivas att administrationskontot 6ppnas i rekon-
struktorens eller i rekonstruktorens arbetsgivares namn. Mirkas bor dock
att Hogsta domstolen 6ppnade upp for att giltigheten av konstruktionen
kan besta dven i fall dir kontot 6ppnas i rekonstruktionsgildendrens namn;
da krivs att kontot "forses med sidana effektiva uttagsbegrinsningar att
situationen [blir] jaimforbar med vad som gillde i de tidigare avgorande-
na.”® Trots att det siledes finns mojlighet f6r bide rekonstruktionsgilde-
ndren och rekonstruktoren att 6ppna ett administrationskonto finns det
enligt mig ingen mening att lita nigon annan in rekonstruktoren 6ppna
detsamma. Ett bifall av gildendrens ansokan om rekonstruktion kriver,
enligt 2 kap. 10 § lagen om féretagsrekonstruktion, att en rekonstruktor
utses samtidigt dirmed. Rekonstruktionsgildeniren fir si att siga rekon-
struktéren "pd kopet” och det torde dirmed inte finnas nagra visentli-
ga kostnader for gildendren associerade med att finna en rekonstrukt6r®
och inte heller for att lata rekonstruktéren 6ppna ett bankkonto i dennes
namn. Detta, tillsammans med gildenirens lydnadsplikt gentemot rekon-
struktéren, medfor enligt mig att det inte finns nagon som helst anledning
att lata nigon annan dn rekonstruktéren 6ppna administrationskontot i

62 Se t.ex. Lindskog, Om sikerhet i s.k. administrationskonton m.m., 1991/92, s. 440, Hastad,
Sakritt avseende 16s egendom, 1996, s. 359, NJA 1987 5. 105 ref. s. 108 och SOU 1992:113,s.
399.

63 NJA 1991 s. 550 ref.s. 558.

64 Rekonstruktionsgildendren har dock en skyldighet att i sin ans6kan om inledande av
foretagsrekonstruktion limna ett forslag till rekonstruktdren. Rekonstruktionsgildeniren kan
i detta skede givetvis ha haft kostnader for att finna en person som denne anser limplig att
foresld som rekonstruktor i rekonstruktionen.
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eget (eller sin arbetsgivares) namn, trots att hypotekshavarnas ritt 2an vara
bibehillen i de medel som finns pa kontot for det fall rekonstruktionsgil-
deniren 6ppnar kontot. Att 6ppna kontot i gildendrens namn utgér i detta
sammanhang en onédig chansning av rekonstruktéren som kan leda till
att betydande virde i rekonstruktionsgildenirens eventuella konkursbo
undandras hypotekshavarna. Det finns dven en risk att rekonstruktoren
ddrar sig skadestandsskyldighet gentemot hypotekshavarna om dessa f6r-
lorat sin férménsritt p.g.a. att rekonstruktionsgildeniren, istillet for re-
konstruktoren, var den som 6ppnade kontot.

Hypotekshavarnas ritt verkar dock inte vara bevarad i medel pa sadant
administrationskonto endast genom att helt enkelt lita rekonstruktoren
uppbira rekonstruktionsgildenirens medel som hirrér frin hypotekse-
gendom pa ett konto Sppnat i rekonstruktérens eller rekonstruktdrens
arbetsgivares namn. Den valda konstruktionen ger rekonstruktionsgilde-
niren en redovisningsfordring gentemot rekonstruktoren, som i sin tur har
en fordring gentemot kontoférande bank. Om denna redovisningsfordring
inte anses falla under 2 kap. 1 § andra stycket 1 lagen om foretagshypotek
ingar den i hypoteksunderlaget och négot problem existerar inte. Det ér
dock tveksamt om en sidan redovisningsfordring anses inga i hypoteks-
underlaget. Histad uttrycker att det efter NJA 1987 s. 105 och NJA 1989
s. 705 I finns anledning att utgd fran att rekonstruktren ska betraktas som
hypotekshavarnas representant och genom detta skulle en sidan redo-
visningsfordring ingd i hypoteksunderlaget. Om det i det enskilda fallet
skulle vara si att rekonstruktoren inte skulle ”i forsta hand [behova] beakta
hypotekshavarnas intresse™ bor dock redovisningsfordringen inte anses
inga i hypoteksunderlaget. Kan detta resonemang utstrickas till att gilla
rekonstruktoren, d.v.s. har rekonstruktéren ett krav att i forsta hand beakta
hypotekshavarnas intresse? Enligt 1 kap. 2 § forsta stycket sista mening-
en lagen om féretagsrekonstruktion har rekonstruktéren en skyldighet att
verka for att borgenirernas intressen inte dsidositts nir rekonstruktoren
fullgor sitt uppdrag. Vidare uppstills i 2 kap. 11 § forsta stycket samma lag
ett krav pa att rekonstruktoren dtnjuter borgenirernas fortroende. Utifran
detta torde det enligt mig inte vara mojligt att dra slutsatsen att rekon-
struktéren dr skyldig att beakta i forsta hand borgenirsgruppen hypoteks-
havare. Rekonstruktéren dr skyldig att beakta alla borgenirers intressen
”lika mycket” och fir sa att sdga inte diskriminera nigon borgenirsgrupp
i det hinseendet.

65 Histad, Sakritt avseende 16s egendom, 1996, s. 362. Min kursivering.
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Histads krav pd "forstahandsbevakning” av hypotekshavarnas intres-
se verkar siledes innebdra ett krav pi nagot mer dn endast rekonstruk-
torens lagstadgade skyldighet att vid fullgérandet av sitt uppdrag beakta
borgenirernas intressen for att hypotekshavarna ska anses ha f6rmansritt
i medel som finns innestdende pa ett administrationskonto. Moller ut-
trycker att han uppfattar Hastads resonemang si, att det utgér fran att
rekonstruktoren ingatt ett administrationsavtal med berérda hypoteksha-
vare eller annars meddelat eller gett dessa anledning att anta att virdet av
hypoteksunderlaget kommer att skyddas. Detta skulle enligt Méller ge en
grund for att anse att rekonstruktdren “hanterar inflytande medel under
rekonstruktionen med sirskilt beaktande av hypotekshavarens intresse.”®
Liser man mellan raderna verkar siledes Moller mena att den redovis-
ningsfordring rekonstruktionsgildeniren har mot rekonstruktdren ingar i
hypoteksunderlaget om rekonstruktéren sdrskilt beaktar hypotekshavarens
intresse. Hir framtrider en subtil skillnad i uttryckssitt. Enligt Héstad
miste det finnas en grund for att anse att rekonstruktoren 7 forsta hand
beaktar hypotekshavarnas intresse, medan det med Mollers uttryckssitt
“endast” krivs att rekonstruktoren sarskilt beaktar hypotekshavarens in-
tresse. Enligt min mening dr det utifrin 1 kap. 2 § forsta stycket andra
meningen lagen foretagsrekonstruktion mojligt att hivda att rekonstruk-
toren dr skyldig att sirskilt beakta, men inte skyldig att i férsta hand
beakta, hypotekshavarnas intresse.®” Denna harfina skillnad i uttryckssitt
behéver dock inte vara av materiell betydelse i sammanhanget; sannolikt
ar istillet att de bada forsoker uttrycka samma sak: det beh6vs en annan
grund dn det allmédnna stadgandet i lagen om féretagsrekonstruktion for
att anse att pengar pd administrationskontot hanteras till skydd for fore-
tagshypotekshavarna och siledes tillfaller dessa vid gidldendrens eventuella
konkurs.

Om stadgandet i 1 kap. 2 § forsta stycket andra meningen lagen om f6-
retagsrekonstruktion inte dr nog for att anse att rekonstruktéren sirskilt/i
forsta hand beaktar hypotekshavarnas intresse, vad krivs dd? I NJA 1987
s. 105 uttalade Hogsta domstolen att omstindigheterna i réttsfallet var
“sadana att det méste antas att berérda parter handlat med utgéngspunkt
i att kopeskillingen skulle disponeras s att [A] som prioriterad borgenir
inte blev simre stdlld genom betalningen.”® Detta hingde samman med

66 Moller, Insolvensrittsliga utlitanden: ett urval frin dren 1989-2015, 2016, s. 230.

67 Att "verka for att borgenidrernas intressen inte dsidositts” kan enligt mig sigas utgdra ett
uttryck for att borgenirernas intresse sirskilt ska beaktas under foretagsrekonstruktionen.
Eftersom innehavare av foretagshypotek utgdr en borgendrsgrupp foljer det logiskt att
hypotekshavarnas intresse sirskilt ska beaktas under rekonstruktionen.

68 NJA 1987 s5.105 ref.s. 114.
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att den i fallet aktuelle gode mannen i en rundskrivning meddelat hypo-
tekshavaren att nigra handlingar inte beh6vde insindas och att inte heller
nigra andra atgirder behovde vidtas for att hypotekshavaren skulle sikra
sin ritt. I NJA 1989 s. 705 I hade ett formligt administrationsavtal ingitts
mellan gildeniren, den gode mannen och (en av) hypotekshavarna. Hogsta
domstolen ansig att det med hinsyn till administrationsavtalets syfte och
innehill stod klart att den gode mannen hade haft att beakta intresset inte
enbart for den hypotekshavare som deltagit i administrationsavtalet utan
dven for ytterligare en hypotekshavare.

Att rekonstruktoren gor hypotekshavarna uppmarksamma pa att deras
ritt sirskilt kommer att beaktas vid hanteringen av kassa- eller bankmedel
som tritt i stillet for hypoteksegendom verkar alltsd vara ett definitivt
krav for att sikerhetsritten ska vara bibehéllen hypotekshavarna i sidana
medel. Att rekonstruktéren har en lagstadgad skyldighet att tillse att bor-
genirernas intressen inte dsidositt eller att rekonstruktéren med gildenad-
ren 6verenskommer att rekonstruktoren hanterar medel som hérrér fran
hypoteksunderlag pa ett sdrskilt i rekonstruktérens namn 6ppnat konto
till skydd for hypoteksinnehavare verkar inte vara nog. Det synes, som vi
har sett, utéver detta krivas att rekonstruktoren ingitt administrationsav-
tal med hypotekshavarna eller pi annat sitt gjort dessa sirskilt uppmark-
samma pé att medel som hirror frin hypoteksegendom kommer att han-
teras med hypotekshavarnas intresse i beaktande. Fragan jag stiller mig
ar: varfor detta krav? Hypotekshavarna torde a//tid vara ména om att a/lt
i gildendrens verksamhet hanteras med deras intresse i beaktande, vilket
for évrigt knappast dr nagot unik fér borgenirsgruppen hypotekshavare
utan giller for alla borgenirer. Vilken skillnad gor egentligen ett adminis-
trationsavtal eller ett uppmirksammande frin rekonstruktérens sida om
att rekonstruktoren kommer att forfara pa ett sitt som hypotekshavarna
antagligen redan forvintar sig att rekonstruktéren ska goéra? Om rittsord-
ningen accepterar att hypotekshavarnas sikerhetsritt ocksa kan utstrickas
till att gilla i kassa- och bankmedel som hirror frin hypoteksegendom —
vilket den uppenbarligen gor — varfor ska detta behiftas med ytterligare
krav som for hypotekshavarna 6kar osikerheten i virdet pa deras siker-
hetsratt? Det dr ju inte s att simre prioriterade borgenirer kan klandra
eller pd annat sitt sitta sig emot ett administrationsavtal.®” I mina 6gon
finns inget att vinna pé att uppstilla ett krav pa att uppmirksamma hy-
potekshavarna pa nigot som de redan i méinga fall férutsitter, nimligen

69 I enlighet med reglerna i 4 kap. konkurslagen kan dock dtervinning bli aktuell i vissa fall, men
det torde inte gilla i de fall det handlar om kassa- och bankmedel frin sidan egendom som
utgjorde hypoteksegendom. I dessa fall har ingen borgenir “otillbérligen gynnats”.
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att hanteringen av medel som hirror frin hypoteksegendom hanteras med
beaktande av deras intresse av forménsritt i dessa medel. Ett sidant krav
for med sig stor osikerhet; nir har rekonstruktoren gett hypotekshavarna
tillrdckligt med "fog att tro” att hypoteket kommer att skyddas?

Sett till Mollers utldtande i fragan talar enligt honom vigande skal for
att medel pa administrationskonto faller under undantaget for kassa- och
bankmedel om det inte finns nigot administrationsavtal. Om vi silunda
accepterar att det krivs ett administrationsavtal f6r att hypotekshavarna
ska vara skyddade, vilka krav stills di pi utformningen av detta avtal?
Hogsta domstolen har nir den bedémt huruvida hypotekshavaren ansetts
ha f6rmansritt i medel pa administrationskonto frimst kommit att inrikta
sig pa att avgora i vilken man gildendren kan anses vara avskuren radig-
heten frin kontot samt hur det faktum att rekonstruktéren har getts en
ritt att disponera medlen for att betala nédvindiga utgifter for driften
av gildenidrens verksamhet har inverkat pi bedémningen av gildenirens
ridighet.

I bade NJA 1987 s. 105 och NJA 1989 s. 705 I har Hogsta domstolen
godtagit konstruktionen med administrationskonto. I bada fallen ansig
Hogsta domstolen att gildendren varit avskuren fran radigheten Gver
medlen pa kontot.”” Vad giller den gode mannens dispositionsritt god-
kiandes i 1987 ars fall att den gode mannen disponerade 6ver medlen pa
kontot. Hogsta domstolen tolkade, med stéd av da gillande 4 § ackords-
lagen, den gode mannens uppdrag s att denne inte gavs nigon ritt att
disponera 6ver si mycket av medlen pa administrationskontot att detta
inkriktade pa den fordring som inteckningshavarna hade. Det egendom-
liga med denna tolkning dr dock att den gode mannen hela tiden ansett sig
vara berittigad att gora storre uttag dn sd och att uttagen inte var s stora
att de inkriktade pa inteckningshavarens fordran tedde sig nirmast som
en slump. Friagan dr om det utifrin det rittsfallet gir att dra nagra storre
slutsatser gillande rekonstruktorens dispositionsritt. Om rekonstruktoren
sd att siga inkriktar pa hypotekshavarnas f6rmansritt genom att dispone-
ra 6ver medel sé att hypotekshavarnas fordring inte ticks fullt ut, faller da
hela férmansritten till medlen pa kontot? En sidan tolkning verkar enligt
mig underlig; hypotekshavaren torde rimligen vara intresserad att komma

70 En friga som av utrymmesskal inte kan tas upp i detta arbete dr om fragan om tillrickligt
ridighetsavskirande har forindrats i och med senare praxis frin Hogsta domstolen, frimst
NJA 2007 s. 413 och NJA 2008 s. 684. Hogsta domstolen modifierade i dessa rittsfall
traditionsprincipen, se vidare Millqvist, Sakrittens grunder, 2011, s. 126-130 samt s. 177-183.
Aven frigan om det ir majligt att besizza medel pd bankkonto har aktualiserats, men inte
slutligen avgjorts, i NJA 2011 s. 524. Se om en diskussion kring besittning av medel pé
bankkonto Wallin-Norman i JT 2012-13 s. 107-126.
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i dtnjutande av alla de medel som denne kan fa tag i, 4ven om fordringen
inte ticks fullt ut. Att rekonstruktéren tillits disponera 6ver medel under
rekonstruktionen ir dessutom avgérande for att det 6ver huvud taget ska
finnas en chans att syftet med foretagsrekonstruktionen uppnis. Eftersom
foretagshypoteket upplats i vad som ofta utgor en mycket stor andel av gil-
denirens tillgingar dr det naturligt att mycket av de medel som anvinds
under en foretagsrekonstruktion kommer att hirrora frin sidant som ut-
gjorde hypoteksegendom. Om de medel som hirrér frin hypoteksegen-
dom inte kan anvindas utan att hypotekshavarnas ritt till (kvarvarande)
medel pi administrationskontot paverkas kan, som jag ser det, tva alterna-
tiva scenarier utspela sig.

Rekonstruktoren kan antingen bortse frin beloppsbegrinsningen si
till vida att denne anvinder medel pi kontot for att betala 16pande ut-
gifterna som uppstir i gildendrens verksamhet, trots att detta inkrdktar
pa hypotekshavarens fordring. Di kan for det forsta sittas i friga om re-
konstruktoren i enlighet med 1 kap. 2 § andra stycket andra meningen
lagen om foretagsrekonstruktion verkar for att borgenirernas intressen
inte dsidositts. Hir kan nog hivdas att rekonstruktoren, genom att dis-
ponera 6ver medlen si att dessa understiger hypotekshavarens fordring,
inte verkar for att Aypotekshavarens intressen tillgodoses. Dessutom bor
det enligt mig kunna hévdas att rekonstruktéren i ett sidant lige agerar i
strid med en uttrycklig bestimmelse som skyddar tredje man, nimligen
hypoteksinnehavaren, och detta skulle alltsd kunna grunda skadestinds-
skyldighet pa rekonstruktérens sida enligt vad som framgitt ovan. Genom
att forsoka dterigen bringa livi gildenirens verksamhet kan det framhéllas
att rekonstruktoren verkar for att 6vriga, dtminstone simre prioriterade,
borgenirers intresse inte dsidositts genom att forsoka ridda verksamheten
fran konkurs. Innehavaren av foretagshypoteket torde dock oftast vara den
storsta borgendren vad giller fordringsbelopp och dennes fortroende, som
rekonstruktoren enligt 2 kap. 11 § forsta stycket lagen om foretagsrekon-
struktion mdste atnjuta, kan vara svirt att bortse ifran. Om rekonstruk-
toren systematiskt bortser fran att tickning av hypotekshavarens fordring
finns kan det i forlingningen finnas en risk att fértroendet for hela in-
stitutet foretagsrekonstruktion raseras. Utéver detta har rekonstruktéren
dven ett potentiellt skadestindsansvar att ta med i berdkning vid sidan
anvindning av medel pa administrationskonto att hypotekshavarens ford-
ring saknar tickning.

Det andra tinkbara scenariot dr att rekonstruktéren helt enkelt respek-
terar hypotekshavarens fordring och aldrig later behallningen pa adminis-
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trationskontot understiga vad hypotekshavarens fordring uppgir till. Att
uppritthilla en sidan begrinsning samtidigt som det ska finnas en chans
att syftet med foretagsrekonstruktionen lyckas beror helt pd hur stor hy-
potekshavarens fordring dr i forhillande till gildendrens totala tillgingar.
Hypotekshavaren torde ofta vara den stérsta borgeniren och den fordring
som hypotekshavaren innehar utgor antagligen i manga fall en betydande
andel av gildenirens totala tillgingar. Att uppritthilla en sidan begrins-
ning torde dirfor i minga fall omojliggora att syftet med rekonstruktion
kan uppnas.

Bida de nu redovisade scenarierna skulle alltsd troligtvis starkt be-
grinsa mojligheterna for foretagsrekonstruktioner att nd framging. Att
komma ihag ir att det dr oklart hur stora vixlar det gér att dra pa 1987
ars fall. 1 1989 ars fall behandlas ocksa fragan om den gode mannens ritt
att disponera 6ver medel pa administrationskontot. Det gir dock knappast
att hivda att Hogsta domstolen klargjorde kraven pa administrationsav-
talets utformning i detta hinseende sirskilt mycket. Hogsta domstolen
uttrycker hir att det i férhallande till den gode mannens ritt att disponera
over medel pa administrationskontot fér I6pande utgifter inte gick att be-
loppsmissigt fixera nigon begrinsning. Den gode mannen hade istillet
att ta tillvara inteckningshavarnas intresse och tillse att dessa i hindelse
av konkurs inte skulle dsamkas nigon "visentlig forlust”. Storleken pa be-
gransningen av beloppet ansigs "beroende av de avvigningar som gjordes
utifrin den vid varje tillfille gillande ekonomiska situationen”. Hur ska
detta tolkas i forhéllande till rekonstruktorens ritt att disponera medel
under en foretagsrekonstruktion? Ar hypotekshavarna bibehallna vid sin
térmansritt i medlen trots att rekonstruktoren si att sidga inkraktat pa hy-
potekshavarens fordring? Enligt Hastad tyder detta uttalande frin Hogsta
domstolen pa "att inteckningshavarnas sikerhet i annat inteckningsunder-

lag och framtida inbetalningar ocksi skall beaktas.””*

Hogsta domstolen
verkar alltsd ha gatt frin att kriva ett strikt uppratthéllande av tickning av
hypotekshavarnas fordringar till att tillita en mer nyanserad beddmning,
ddr forvintade inbetalningar och hypotekshavarnas mojlighet att fa sina
fordringar tillgodosedda genom annat hypoteksunderlag kan tas med.
Jag ser inte att Hogsta domstolens uttalande i 1989 érs fall kan tolkas pa
annat sitt dn det som foreslagits av Héstad. Detta stiller dock ytterligare
krav pi rekonstruktoren, som redan i utgingsliget har hoga krav pa sig.
Rekonstruktéren maste vid varje tillfille som denne betalar 16pande ut-
gifter, eller later rekonstruktionsgildeniren gora detta efter bedomning av

71 Hastad, Sakritt avseende 16s egendom, 1996, s. 361.
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medelsbehovet, bedéma huruvida hypotekshavarnas fordringar kommer
att vara ticka efter det att ifragavarande utgifter har betalats. Om rekon-
struktoren i ett sidant lige finner att sd inte dr fallet, krivs en ytterligare
bedémning om virdet av annan hypoteksegendom forslar £6r att ticka hy-
potekshavarnas fordringar samt om nagon storre inbetalning frin nagon
av rekonstruktionsgildenirens gildendrer kan tinkas inflyta inom kort.
Detta torde forsvira ett redan svirt uppdrag for rekonstruktdren, nim-
ligen att forsoka ater bringa liv i gidldendrens verksamhet samtidigt som
borgenirerna i nigon mén kinner sig n6jda med hur detta mail uppnas.
Till detta ska tilliggas att rekonstruktionsgildeniren fortfarande har fri
radighet, om inte 6ver administrationskontot sa i alla fall ofta 6ver annan
hypoteksegendom. Rekonstruktionsgildeniren kan ha salt sadant hypo-
teksunderlag som rekonstruktéren tagit med i berdkningen av tickningen
av hypotekshavarnas fordringar nir denne anvinde medel pa administra-
tionskontot for att betala verksamhetens l6pande utgifter. I ett sadant lige
torde det dock vara angelidget f6r rekonstruktéren att enligt 4 kap. 7 §
forsta stycket 4 lagen om foretagsrekonstruktion pakalla att rekonstruk-
tionen ska upphora. Rekonstruktionsgildendrens disposition med hypo-
teksegendomen kan dock redan i ett saidant lage ha lett till att hypoteks-
havarnas férménsritt i medlen pa administrationskontot gatt forlorade.

3.4 Sammanfattning

Hir har presenterats de tre metoder som finns att tillga for att ge hypo-
tekshavare formansritt i medel pa administrationskonto som hérrér frin
hypoteksegendom. Enligt min mening torde 6vervigande skil tala for an-
vindandet av administrationskonto jimte administrationsavtal 6ver nigon
av de andra tva tillvigagingssitten. For det forsta verkar, som har visats,
tillvigagangssittet med administrationskonto vara vida tillimpat i prakti-
ken. For det andra dr det vidare osidkert om medel pa administrationskon-
to kommer hypotekshavarna tillgodo utan att nigot administrationsavtal
ingatts mellan parterna i rekonstruktionen. Denna friga dr atminstone
foremal f6r diskussion och osdkerheten kan enkelt undvikas genom att ett
administrationsavtal ingds av berérda parter. Ett administrationsavtal bor
kunna hiéllas kort och koncist, och ingdendet av ett sidant administra-
tionsavtal torde dirmed inte alls vara forenat med sdrskilt hoga transak-
tionskostnader. Rekonstruktoren, som vid fullgérandet av sitt uppdrag har
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att verka for att borgenirernas intressen inte asidositts, torde inte heller ha
nigra invindningar mot att ett administrationsavtal ingés.”

4. AVSLUTANDE SAMMANFATTNING

Intresset for foretagsrekonstruktion som alternativ till konkurs 6kar bland

t.”3 Detta ir inte heller forvinande; en

det svenska niringsidkarkollektive
lyckad foretagsrekonstruktion leder till att det rekonstruerade foretaget
kan leva vidare och fortsitta att skapa mervirde, bade for dgarna och for
samhillet i stort. En foretagsrekonstruktion som inleds i ett tidigt skede
kan dirmed ridda ett féretag frin en virdeforstorande konkurs. For att na
framgang med en foretagsrekonstruktion kravs dock ofta medverkan fran
rekonstruktionsgildenirens borgenirer, dir den storsta ofta dr innehavare
av foretagshypotek. For att hypotekshavande borgenirer ska ha ett incita-
ment att medverka i rekonstruktionen och lata den fortgi dr det viktigt att
hypoteksinnehavarna kan kinna sig trygga i sin sikerhetsritt.

Aven om rekonstruktionsgildeniren behiller ridigheten 6ver den
egendom som ingar i dennes verksamhet ér reglerna i 2 kap. 15 § lagen
om foretagsrekonstruktion jimte 3 kap. 3 och 8 §§ samma lag tinkt att
forhindra att den inbordes formansritt som giller mellan borgendrerna
inte rubbas under rekonstruktionsforfarandet.”* Att sidana rubbningar
trots detta kan ske under ett rekonstruktionsforfarande har visats ovan. En
ekonomiskt rationell kreditgivare méste beakta att sidana forskjutningar
kan komma att ske, och ta detta i beaktande vid kreditgivning. Risken for
forskjutningar i formansritten kan didrmed sdgas utgora en riskkostnad
som kreditgivaren, som avser att acceptera foretagshypotek som sikerhet
for sin fordring, maste beakta. Denna riskkostnad ir givetvis komplicerad
att kvantifiera eftersom det krivs att hinsyn tas till en mingd svirbe-
domda faktorer. Om denna riskkostnad dr nagot som kreditgivare faktiskt
beaktar vid deras kreditgivning vet jag inte.

Som framgitt finns det rittsliga atgirder som hypotekshavarna kan ta
till for att s att sdga utstricka formansritten till att dven omfatta sidana
kassa- och bankmedel som hirrér frin hypoteksegendom. Som ocksi har
visats dr vissa av metoderna osiikra medan andra, férvisso relativt rittsligt
sikra, ir omstindliga. Det finns enligt mig anledning att se 6ver huruvida
foretagshypoteksinstitutet dven framgent ska utformas med undantagande

72 Givet den osikerhet som rader torde rekonstruktoren snarare insistera att ett
administrationsavtal ingés.

73 Persson & Karlsson-Tuula, Féretagsrekonstruktion — i teori och praktik, 2012, s. 25.

74 Se SOU 2010:2, 5. 154.
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av kassa- och bankmedel fran hypoteksunderlaget. Forindringar i detta
hinseende bor dock enligt mig foregds av empiriska undersékningar — i
den min dessa dr mojliga att genomfora pa ett relevant sitt — for att med
konkreta fakta underbygga sagda dndringar. Féretagsrekonstruktion som
insolvensrittsligt institut dr virdefullt eftersom det kan hindra virdefor-
storande konkurser bland foretag som faktiskt har forutsittningar for att
overleva, dven om de momentant har hamnat i ekonomiska svarigheter,
och det idr viktigt att institutet respekteras bland borgenirerna. Strivan
bor vara att utforma en effektiv insolvensrittslig ordning, d.v.s. en ordning
dir livsdugliga foretag rekonstrueras och tillits leva vidare och dir foretag
utan utsikt for 6verlevnad avvecklas genom konkurs. Aven om det enligt
min mening ir en veritabel utopi att en fullstindigt effektiv insolvensritts-
ordning nigonsin kommer att finnas dr det en efterstrivansvird malsitt-
ning som borde genomsyra insolvensritten och annan lagstiftning som
har biring pa densamma.
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