Lojalitetsplikt i insolvensritten

GERTRUD LENNANDER

1. Inledning

Det finns inte ménga ritesfall dar HD uttryckligen har hinfort sig till den
lojalitetsplikt (skyldigheten for en part att iaktta eller tillvarata motpartens
intressen) som kan foreligga i ett kontrakesforhéllande. Torkel Gregow har
gjort ett av dessa fa uttalanden i en dissens i NJA 2000 s. 773. Han apostro-
feras ocksé for detta av Jori Munukka i dennes avhandling Kontraktuell loja-
litetsplike.'

Bakgrunden till den tvist som foreldg i NJA 2000 s. 773 var f6ljande. I ett
skiljeférfarande mellan tva bolag, 3S och Sky Park, blev parterna uppmanade
av skiljenimnden att till nimnden betala in ett forskott pé skiljedomskostna-
derna. 3S betalade sin andel medan Sky Park forklarade sig inte ha f6r avsikt
att stélla nagot forskott. Direfter erlade 3S dven Sky Parks andel. Den fraga
som allmin domstol hade att ta stéllning till var huruvida Sky Park skulle for-
pliktas att under pigaende skiljeférfarande ersitta 3S for inbetalningen av
halften av forskottet, eller med andra ord huruvida 3S hade en temporir reg-
ressritt avseende halva forskottsbeloppet, som kunde utévas oberoende av
hur parternas inbordes betalningsansvar i anledning av den slutliga skiljedo-
men kunde komma att se ut.

3S hivdade i mélet att skiljeavtalet i sig innebar en skyldighet for vardera
parten att lojalt medverka till att férfarandet kom till stind. En underlaten-
het att stilla en del av forskottet till skiljenimndens forfogande utgjorde dar-
for enligt 3S ett avtalsbrott som medférde skyldighet att omedelbart halla
den part skadeslos som nodgats erligga motpartens del av forskottet.

HD kom fram till att det inte finns nigon temporir regressritt, sivida
inte parterna har triffat en verenskommelse om det. I motiveringen fram-

' Jori Munukka, Kontraktuell lojalitetsplikt, 2007 s. 144. Se allmint angiende HD och ut-
talanden om lojalitetsplikt a.a. s. 192 ff. Betriffande lojalitetspliktens nirmare innebérd,
se vidare nedan.
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holls bl.a. att det inte foreligger ndgon betalningsskyldighet i egentlig mening
for en part gentemot skiljemidnnen nir det giller forskott, att en temporir
regressritt skulle ge upphov till vissa exekutionsrittsliga problem och att skil-
jedomsutredningen i forarbetena till 1999 ars lag om skiljefrfarande over-
vidgt men avstatt frin att infora en sadan regressritt.

Torkel Gregow, som var skiljaktig betriffande motiveringen, hinforde sig
i sitt votum uttryckligen till den allminna lojalitetsplikt som kan f6lja av skil-
jeavtalet, men ansag att denna inte kunde anses vara en tillricklig grund for
att skapa en betalningsforpliktelse for part (nigot som den argumentering
som 3S foérde i malet skulle innebira), sirskilt inte som den skulle innebira
en dndring av den ordning som giller enligt lag.

Jag har dirfor valt ate tilligna Torkel Gregow féljande framstillning om
lojalitetsplikt i insolvensritten (varmed i detta sammanhang avses konkurs,
foretagsrekonstruktion och skuldsanering), dven om den inte behandlar hans
specialomride utsdkningsritten. Det bor ocksd framhallas att framstill-
ningen begrinsas till att avse frigan om gildenirens ansvar.

2. Lojalitetsplike

Med lojalitetsplikt avses som ovan nimnts att en part ir skyldig att iaktta,
eller tillvarata, motpartens intressen.? Att det inom vissa grinser foreligger en
sidan plikt framfor allt i kontrakesforhallanden fir numera anses vedertaget.

Principen att en part dr skyldig att visa lojalitet mot den andra parten har
rotter dnda tillbaka till romarritten (bona fides). I den tyska ritten dr princi-
pen angdende Treu und Glauben (dir huvudstadgandet finns i BGB § 242)
en av obligationsrittens mest framtridande rittsgrundsatser. Det franska be-
greppet bonne foi var linge, och dr numera ater, centralt (Code civil art. 1134
al. 3). Motsvarigheten i amerikansk ritt dr good faith (good faith and fair dea-
ling), medan skepsisen mot en allmin lojalitetsprincip ir storre i engelsk

ritt.

2 Se t.ex. Munukka, Kontraktuell lojalitetsplike s. 1, 12, 83 ff. och 501, Hans Nicander,
”Lojalitetsplikt fore, under och efter avtalsférhallanden”, JT 1995-96 s. 31 ff. pa s. 31,
Henriette Nazarian, Lojalitetsplikt i kontraktsforhold, Oslo 2007 s. 29 f., som ocksa éter-
ger olika definitionsvarianter.

Se t.ex. den ingdende framstillningen hos Munukka, Kontrakeuell lojalitetsplike s. 17 fF.,
samt dven Anders Holm, Den avtalsgrundade lojalitetsplikten — en allmén rittsprincip,
2004 s. 44 ff. och Henriette Nazarian, Lojalitetsplikt i kontraktsforhold, Oslo 2007
s. 104 ff. I Principles of European Contract Law (PECL) art. 1.201 och Unidroit Princi-
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I Norden har principen om parternas lojalitetsplikt vunnit sirskild an-
klang i norsk ritt, men dven i finsk ritt har existensen av en allmin lojalitets-
plike blivit allmint erkind. Ocksa i dansk ritt ger den allminna uppfatt-
ningen i doktrinen stod for att lojalitetsplikten kan ses som en allmin obli-
gationsrittslig grundsats.*

For svensk ritts del dterfinns lojalitetstanken redan i 1734 irs lag.” Men
under ldnga tider direfter d4gnades den inte ndgon sirskild uppmirksamhet.
Tankegingen kliddes i andra ord och kom dirigenom i bakgrunden som
sjalvstindig princip. Uttrycket lojalitetsplikt anvindes knappast. I stillet
kunde man tala om exempelvis “omsorgsforpliktelser”, dir ett exempel
kunde vara en panthavares skyldighet att virda panten. Bakom sidana for-
pliktelser lag outtalade lojalitetsaspekter.

Pa allra senaste tid har intresset for dmnet i svensk doktrin exploderat.
Under 4r 2004 utgavs tre svenska avhandlingar dir lojalitetsplikt 4r huvud-
foremal for eller en viktig faktor i framstillningen. Ar 2007 utkom ytterligare
tva svenska avhandlingar och dirtill en norsk.®

ples of International Commercial Contracts (UPICC) art. 1.7 uppstills good faith and fair
dealing som en generell och éverordnad princip. Motsvarande giller inte betriffande Draft
Common Frame of Reference (DCFR), dvs. de modellregler f6r europeisk privatritt som
utarbetats av the Study Group on a European Civil Code och the Research Group on EC
Private Law (Acquis Group), dir principen intagits i Bok III om ”Obligations and cor-
responding rights” art. 1:103. Se t.ex. Ole Lando och Peter Arnt Nielsen, ”Europzisk obli-
gationsret”, UfR 2008 B s. 187 ff., sirskilt s. 189 f.

Se t.ex. Munukka, Kontraktuell lojalitetsplike s. 52 f. och 62 ff. med hinvisningar, Holm,
Den avtalsgrundade lojalitetsplikten s. 81 ff. och Nazarian, Lojalitetsplikt i kontrakesfor-
hold s. 144 ft.

Angiende lojalitetspliktens framvixt i svensk ritt se t.ex. Munukka, Kontraktuell lojali-
tetsplike s. 53 ff., och 455 ff., Holm, Den avtalsgrundade lojalitetsplikten s. 81 ff. och Jan
Kleineman, "Utomkontraktuella lojalitetsplikter — ett sakrittsligt problem?” i Festskrift
till Gésta Walin, 2002 s. 207 ff. pd's. 207 och 212.

Anders Holm, Den avtalsgrundade lojalitetsplikten — en allmin rittsprincip, 2004, An-
dreas Norlén, Oskilighet och 36 § avtalslagen, 2004, samt Sacharias Votinius, Varandra
som vinner och fiender. En idékritisk undersdkning om kontraktet och dess grund, 2004,
Jori Munukka, Kontraktuell lojalitetsplikt, 2007, Erika P. Bjérkdahl, Lojalitet och kon-
trakesliknande forhallanden. En civilrittslig studie av férutsittningarna for ansvar vid for-
handlingar eller andra kontakter mellan avtalsmissigt obundna parter, 2007, och Henri-
ette Nazarian, Lojalitetsplikt i kontraktsforhold, Oslo 2007. — Ur den svenska litteraturen
kan ocksi nimnas t.ex. Christina Hultmark, Upplysningsplikt vid ingdende av avtal,
1993, dens., "Lojalitetsplikten i avtalsférhéllanden — nirmare bestimt upplysningsplikten
rorande radighetsinskrinkningar vid kop av kiosk-rérelse”, JT 1991-92 s. 701 ff,, Jan
Kleineman, "Lender Liability — ett skadestindsrittsligt perspekeiv pd 1990-talets finan-
siella kris”, JT 1992-93 s. 289 ff., dens., "Kreditgivaransvaret — professionsansvar under
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Som antytts i det foregdende brukar lojalitetsplikten karakteriseras som
en ritesprincip eller en allmin rittsgrundsats; den saknar tillricklig precision
for att kunna betecknas som en rittsregel.”

Lojalitetsplikten kan fa betydelse for innehéllet i géllande ritt pa tre olika
siee.®

For det forsta kan lojalitetsprincipen sigas ligga till grund f6r de konkreta
forpliktelser vilka brukar uppfattas ge uttryck for lojalitetsplikt och dirfor
karakteriseras som “lojalitetsforpliktelser”. Hit hor medverkansplikt (varmed
avses t.ex. skyldigheten att lojalt medverka i ett forfarande), tystnadsplike,
konkurrensférbud, informations- och upplysningsplikt (en sammanfattning
av ett stort antal olika forpliktelser som gar ut pa att meddela motparten sin
uppfattning eller ndgot faktiskt férhillande, sdsom reklamationsplikt och av-
radningsplikt), skadebegrinsningsplikt och vardplikt (t.ex. en panthavares
skyldighet att virda pantsatt egendom). Egentligen skulle det kunna sigas att
den allminna lojalitetsprincipen har spelat ut sin roll, nir forpliktelserna bli-
vit uttryckliga och reglerade. Den grundliggande principen hér emellertid
till bakgrundsmaterialet och kan bidra till att férklara och belysa forplikeel-
sernas innehall.

Lojalitetsplikten kan for det andra ha inverkan pa olika kontrakesférplik-
telser, dels pa det sittet att principen om lojalitetsplikt kan anvindas som en
faktor vid tolkning och utfyllning av avtal sd att en forpliktelse och dess nir-
mare innehall allesd faststdlls i ljuset av lojalitetsplikten, dels genom att loja-
litetsplikten kan aberopas och anvindas for att forhindra att gildeniren miss-
brukar sina formella rittigheter.’

Fér det tredje kan lojalitetsplikten i vissa fall verka sjilvstindigt. Med
detta menas att den utgdr en sjilvstindig grund for en viss forpliktelses upp-
komst. Hit hor krav pa sddant lojalt handlande som inte kan foras in under
nagot konkret lagbud eller en konkret avtalsklausul, utan vars innehall be-
stims av den allminna lojalitetsplikten. Exempel erbjuder arbetsrittslig ritts-

utveckling”, JT 1993-94 5. 172 ff., dens. i Festskrift till Gosta Walin s. 207 ff., Nicander,
JT 1995-96s. 31 ff,, Stefan Lindskog, Lagen om handelsbolag och enkla bolag, En kom-
mentar, 2001 s. 79 ff. och Erica P. Bjérkdahl, Siljarens upplysningsplike vid fastighetskop
— en regel om lojalitet fore avtalsslut, JT 2009-10s. 5 fF.

T.ex. Munukka, Kontraktuell lojalitetsplikt s. 461, Holm, Den avtalsgrundade lojalitets-
plikten s. 182 ff. och 271, Votinius, Varandra som vinner och fiender s. 253, Lindskog,
Lagen om handelsbolag s. 80 och Nazarian, Lojalitetsplikt i kontraktsforhold s. 85.

8 Se och jfr Munukka, Kontrakruell lojalitetsplikt t.ex. s. 461, 488 och 490. Angiende lo-
jalitetsforplikeelserna se s. 143 ff.

Se hirom ocksd Holm, Den avtalsgrundade lojalitetsplikten s. 180 f. och 271.
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praxis rérande lojalitetsplikt. Hade utgingen i det inledningsvis nimnda
rittsfallet NJA 2000 s. 773 blivit en annan skulle man ha kunnat siga att HD
skapat en ny forpliktelse (betalningsskyldighet for part avseende forskott till
skiljeminnen) grundad pa den allminna lojalitetsplikten.

Det brukar genomgéende framhillas att lojalitetsplikten dr vag. Den ger
i sig inga konkreta handlingsdirektiv. Det 4r ganska illustrativt att principen
face forst och storst genomslag hos lagstiftaren, s smaningom ocksa i dokeri-
nen, men i betydligt mindre utstrickning i rittspraxis, framfor allt nir det
giller lojalitetsplikten som sjilvstindigt verkande grund. Principen kan
limpa sig utmirke att dberopa i lagforarbeten till stod for regler som lagstif-
taren vill foresld; hir 4r friheten stor nir det giller val av riteskillor. Men i
rittspraxis sitts principen pa hardare prov. Hir ligger vagheten principen i
fatet. Det sagda giller dven lojalitetsplikten som tolkningsfaktor. Aven om
domstolen skulle finna att det foreligger en lojalitetsplikt si ger det inte
mycket ledning; det behdvs anda ingdende 6verviganden for att faststilla vil-
ket innehall plikten i sa fall skall ha. Som ett exempel kan ater nimnas det
inledningsvis aberopade rittsfallet NJA 2000 s. 773. En sidan friga som det
malet gillde (dvs. om en part i ett skiljeforfarande, som erlagt hela det for-
skott pd skiljedomskostnaderna som skiljeminnen begirt, kunde kriva betal-
ning av den andra parten under det att forfarandet pagick) kan inte besvaras
med ett enkelt konstaterande att det av skiljeavtalet foljer en allmin lojalitets-
plikt for parterna. Detta framgar ocksa av Torkel Gregows votum.

Den vaga och vidstrickta definitionen av lojalitetsplikt har i doktrinen
(Munukka) preciserats genom olika tilliggsdefinitioner och modeller.

Till att borja med har Munukka'® siledes foreslagit ett antal alternativa
tilliggsdefinitioner: tillvaratagandedefinitionen (plikt att aktivt och upp-
mirksamt verka for att pd bista sitt tillvarata motpartens intresse), kontroll-
definitionen (plikt att utdva viss kontroll i motpartens intresse), samverkans-
definitionen (plikt att verka for avtalets genomforande), aktsamhetsdefinitio-
nen (plike att avstd frin en handling eller underlitenhet som kan tillfoga
motparten skada) och missbruksdefinitionen (plikt att avstd frin att miss-
bruka ett ritesligt, kunskapsmissigt eller ekonomiskt 6vertag till egen vin-
ning). Definitionerna utesluter inte varandra.

Grinsdragningen mellan lojalitetsplikt och férbud mot rittsmissbruk dr
inte given. Foreteelserna kan sammanfalla, men ocksa behandlas vid sidan av

1 Munukka, Kontrakruell lojalitetsplikt s. 83 f.
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varandra.'" Enligt min uppfattning utgdr de situationer dir fraigan om ritts-
missbruk kan bli aktuell ett av de viktigaste tillimpningsomradena f6r lojali-
tetsplikten. Detta giller inte minst inom den del av juridiken som behandlas
i det foljande. Det innebir alltsa att missbruksdefinitionen ofta blir aktuell i
det sammanhanget.

Munukka hinfér ocksd lojalitetsplikten inom ett antal avtalstyper till
olika modeller.!? Den forsta, “anfortroendemodellen”, omfattar anstillnings-
forhallanden och mellanmansforhallanden. Hir ir lojalitetsplikten etablerad.
Arbetstagarens lojalitetsplikt har noggrant utmejslats i rittspraxis och for
méinga mellanmanstyper kan lojalitetsplikten utldsas direke eller indireke i
lagtexten. Lojalitetsplikten utgor en basnorm och gir ut pd att sitta princi-
palens intressen fore sina egna.

Den andra modellen, ”mottagandemodellen” avser niringsidkares lojali-
tetsplike i forhallande till konsumenter (konsumentférhillanden). Har utgér
lojalitetsplikten en tilliggsnorm som genom utfyllnad och tolkning motver-
kar missbruk i ritesforhallander.'

Kommersiella forhéllanden, en heterogen grupp dir parterna intar mot-
stdende positioner, fors till en tredje modell, “deltagandemodellen”. Denna
dr partsneutral i den meningen att ingen av parterna skall ges sirskilt skydd;
motpartens intressen skall beaktas men det ar tillatet att frimja sina egna in-
tressen och motpartens intressen behéver inte sittas framfor de egna.'*

Lojalitetsplikten kan goras gillande i alla typer av avtal, av jimbérdiga
och ojimbardiga parter, fran 6mse hall, i prekontraktuella och 4ven utom-
kontraktuella forhallanden."

Se Munukka, Kontraktuell lojalitetsplike s. 101 ff. och uppsatsen “Rittsmissbruk. En
ritesfigur under framvixt”, vilken bygger p4 avhandlingen och intagits i Stockholm Cen-
tre for Commercial Law, Arsbok [, 2008 s. 135 fF,, se sirskilt s. 138 ff. Munukka har valt
att behandla lojalitetsplikt och rittsmissbruk inordnade under ett allmint lojalitetskrav.
Se dven t.ex. Camilla Dalbak, "Lojalitetsplikt som grunnlag for & begrense og utvide flek-
sibilitet i avtaleforhold”, Lov og Rett 2007 s. 598 ff., sirskilt s. 611 f.

12 Munukka, Kontrakruell lojalitetsplikt s. 207 ff.

13 Munukka, Kontraktuell lojalitetsplike s. 352.

4" Munukka, Kontraktuell lojalitetsplike s. 209, 406, 499 och 519.

Se t.ex. Votinius, Varandra som vinner och fiender s. 269, Munukka, Kontraktuell lojali-
tetsplike s. 407 ff., Kleineman i Festskrift till Walin s. 207 ff. och Bjérkdahl, Lojalitet och
kontraktsliknande forhallanden.
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3. Lojalitetsplike i konkursritten
3.1 Allmint

Som nyss nimndes kan lojalitetsplikt gilla inte bara i kontraktsférhillanden
utan dven i andra sammanhang. Man kan friga sig till vilket omrade kon-
kursritten hir skall hinféras. I en konkurs loper en rad krav med olika bak-
grund samman. Ett antal fordringar kan vara utomobligatoriska. Men i stor
utstrickning utgdr konkursen slutskedet av ett tidigare rittsférhillande mel-
lan gildeniren och konkursborgeniren som ir av inomobligatorisk natur, ett
fordringsférhallande, ett kontraktsférhéllande etc. I de olika ursprungsfor-
hallandena kan lojalitetsplikt ha forelegat i skiftande grad. Denna plikt upp-
hér inte helt och hallet enbart av det skilet att gdldeniren forsitts i konkurs.

Vid konkurs uppstar emellertid en ny situation, med nya positioner. Den
lojalitetsplikt som gildeniren kan ha haft mot den andra parten i respektive
ritesforhallande, vilket nu ger upphov till en konkursfordran, omvandlas ge-
nom konkursen till en lojalitetsplikt for gildeniren gentemot borgenirskol-
lektivet. Lojalitetsplikten kommer pa si sitt att komplettera den konkurs-
rittsliga regleringen.

Eftersom konkursgildeniren ofta 4r en juridisk person kan det vara pé sin
plats att framhalla att lojalitetsplikten savitt avser en sddan gildenir i realite-
ten hianfors till den eller de fysiska personer som stir bakom och represente-
rar foretaget, eller med andra ord till den juridiska personens stéllforetridare
(som ocks3 4r nirstiende till giildenéiren).16

Som en utgangspunkt for analysen av konkursgildenirens lojalitetsplike
mot borgenirskollektivet kan konstateras att intresseavvigningen mellan gil-
deniren och hans borgenirer i viss mén ir speciell. Det 4r inte friga om en
relation mellan tvd jimbordiga parter, med motstridiga intressen. Annu min-
dre dr det friga om en relation mellan en svag part (gildeniren), som skall
skyddas, och en stark part (borgenirerna). Gildendren har skulder som han
inte kan betala; konkursférvaltaren ir under skadestindsansvar skyldig att
utreda och avveckla konkursen och har hirvid att tillvarata borgenirernas
bista. Det dverskuggande malet, nir det giller relationen mellan gildeniren
och hans konkursborgenirer, ir att borgenirerna skall i si mycket betalt
som mojligt. Gildeniren frintas ridigheten 6ver all egendom som hor till
boet. Han kan inte med tyngd hivda nagra egna intressen gentemot borge-

' Jfr prop. 1986/87:90 s. 239 angiende tillimpningen av 6 kap. konkurslagen om gildeni-
rens skyldigheter.
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ndrerna eller konkursboet, frénsett ritten att fi behélla medel till sitt uppe-
hille etc. (jfr 3 kap. 3-6 §S konkurslagen, 1987:672). Till detta kan liggas
den viktiga aspekten att den omstidndigheten att borgenirerna erhaller s stor
utdelning som méjligt ocksd ir i gildenirens intresse, eftersom det medfor
att hans egna skulder kan bli betalda. I en avvecklingssituation finns det si-
ledes knappast ndgra rittspolitiska skil att sitta gildendrens intresse fore bor-
genirernas eller ens att anse dem jimstéllda. Borgenirernas intresse bor sittas
frimst.

Lojalitetspliktsmodellen liknar i mycket den som arbetsritten uppvisar
och som Munukka kallar “anfértroendemodellen”.'” Inom arbetsritten stills
hogre krav pé lojalitet én i andra avtalsrelationer. Medan principen om loja-
litet enligt sin definition och egentliga innebord innebir en skyldighet att fe-
akta motpartens intressen, har den arbetsrittsliga lojalitetsplikten utvecklats
till en skyldighet f6r arbetstagaren att sitta arbetsgivarens intresse framfor sitt
eget. Denna beskrivning av en lojalitetsplikt, som dr atminstone i princip en-
sidig och inte har mycket med ”rittvisa” att gora, stimmer vil 6verens med
vad som kan sigas gilla betriffande konkursgildeniren.

I forevarande avsnitt behandlas konkurs, avslutningsvis behandlas kort-
fattat ocksa foretagsrekonstruktion och skuldsanering.

I betinkandet ”Ett samlat insolvensférfarande — forslag till ny lag”, SOU
2010:2, foreslas att begreppen konkurs och foretagsrekonstruktion utmonst-
ras.'® I stillet indelas insolvensforfarandet i dels det forvaltarledda forfaran-
det, dels egenforvaltning. Det forvaltarledda forfarandet kan utmynna i savil
avveckling och verksamhetsrekonstruktion (motsvarande nuvarande kon-
kurs) som gildenirsrekonstruktion (motsvarande foretagsrekonstruktion).
Egenforvaltning kan bara leda till gildenirsrekonstruktion. Det som nedan
sigs om foretagsrekonstruktion kan da fa betydelse sirskilt betriffande egen-
forvaltning.

3.2 Lojalitetspliktens uttryckssitt

Utgéngspunkten ar alltsi att konkursgildeniren har en allmin lojalitetsplikt

mot sina borgenirer, som gar ut pi att han inte fir sitta sina egna intressen
17 Se ovan vid not 12. Angaende lojalitetsplikt i arbetsritten, se sirskilt Votinius, Varandra
som vinner och fiender s. 249 ff. och Nicander, JT 1995-96 s. 38 ff. samt t.ex. Munukka,
Kontraktuell lojalitetsplikt s. 210 ff., Holm, Den avtalsgrundade lojalitetsplikten s. 135 ff.
och Nazarian, Lojalitetsplikt i kontrakesforhold s. 346 ff. Det kan noteras att en viss loja-
litetsplikt numera anses aligga ocksd arbetsgivaren.

8 Se SOU 2010:2 t.ex. s. 20 ff. och 102 ff.
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fore deras, eller rent av att han skall sitta deras intressen fore sina egna. Till
den del lojalitetsplikten inte avser gildenirens medverkan i forfarandet, t.ex.
genom att limna upplysningar och stilla rikenskapsmaterial till forvaltarens
forfogande, begrinsas pliktens omfattning naturligtvis av att gildendrens
handlingsfrihet ér starkt beskuren. Han har frantagits radigheten over den
egendom som hor till konkursboet. Lojalitetsplikten kan alltsd bara gilla i de
avseenden dir han dndé kan ha nagort att siga till om, dvs. i de avseenden dir
konkursgildeniren enligt lagen tillagts befogenhet att vidta atgirder eller
stilla ansprak. Som ett exempel kan, utéver vad som framgér i det f6ljande,
nimnas hans ritt att av boet fi ut sidan egendom som 4r utmitningsfri.
Inom dessa ramar kan lojalitetsplikten fa betydelse. Till detta kommer att lo-
jalitetsansvaret inte bara giller under konkursforfarandet. Genom reglerna
om dtervinning i konkurs har gildeniren alagts en skyldighet att dven dess-
forinnan vara lojal mot (eventuellt) blivande konkursborgenirer. Atervin-
ningsreglerna sanktionerar siledes gildenirens lojalitetsplikt i tiden fore kon-
kursen.

3.3 Lojalitetsforpliktelser i konkurslagen, m.m.
3.3.1 Aoterw'nm'ngsreg/ema

Fér att konkursritten skall fungera maste gildeniren forhilla sig lojal och
inte sabotera vare sig férfarandet eller méjligheterna for borgenirerna att er-
halla del av tillgingarna, fordelade enligt lag. Gildeniren fir inte gora sina
egna prioriteringar. Han far inte fore konkursen ge bort eller pa annat sitt
fora undan sina tillgangar eller anviinda dem pa ett sitt som gynnar vissa bor-
genirer framfor andra, t.ex. genom betalning eller pantsittning. Ett huvud-
syfte bakom reglerna om atervinning i konkurs ir att férhindra ett sidant be-
teende som nu beskrivits. Overhuvudtaget ir det ett genomgiende tema i in-
solvensritten att illojala beteenden skall motverkas. Att atervinningsreglerna
syftar till att forhindra illojala dispositioner” framhalls ocksa bade i férarbe-
ten och doktrin.'” Detta kommer iven till synes i huvudregeln om atervin-
ning av otillbérliga transaktioner, 4 kap. 5 § konkurslagen.

19 Prop. 1975:6 5. 132. Lars Welamson, Konkursritt, 1961 s. 207. Lars Welamson och Mi-
kael Mellqvist, Konkurs, 10 uppl. 2003 s. 78. Gertrud Lennander, Atervinning i konkurs,
3 uppl. 2004 s. 34 ff. NOU 1972:20 5. 281. Sjur Brackhus, Konkursrett, utvalgte emner,
Oslo 1970 t.ex. s. 99. Jfr t.ex. Dir. 2007:29, Samordnat insolvensforfarande, forsta stycket
under rubriken Behovet av en utredning, Theodore Eisenberg, Konkurs eller rekonstruk-
tion, 1995 s. 41 ff., Munukka, Kontraktuell lojalitetsplikt s. 102 not 218.
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En viss lojalitetsplike finns ocksd mellan de konkurrerande borgenirerna
inbordes.”’ Denna ir emellertid av nigot annat snitt. Medan gildenirens an-
svar till stor del kan sigas falla under den kontraktuella lojalitetsplikten i dess
forlingning ir det, savitt avser forhillandet mellan borgenirerna inbérdes,
till att bérja med friga om en utomkontraktuell lojalitetsplikt. Nir en till-
limpning av 4 kap. 5 § konkurslagen ir aktuell framgar borgenirens lojali-
tetsplikt av lagtexten, pa samma sitt som betriffande gildendren. Situationen
r emellertid annorlunda di det giller de objektiva dtervinningssituatio-
nerna. I dessa fall dr det snarare sa att lojalitetsaspekten har beaktats vid sjilva
lagregleringen och nagon konkret illojalitet krivs dd inte i det enskilda fal-
let.”!

3.3.2 Medverkansplikt

Ett grundliggande syfte med konkursen ir att se till att borgenirernas an-
sprik mot gildendren blir tillgodosedda i sd stor utstrickning som det ir
mojligt. Gildeniren ir skyldig att lojalt medverka till att detta syfte uppnas.
Det iligger honom dirfor att medverka i forfarandet pa olika sitt. I detta
sammanhang kan sirskilt nimnas hans langtgiende skyldighet att limna
upplysningar av betydelse f6r konkursutredningen (och att stilla rikenskaps-
material till férfogande), inte minst i samband med upprittandet av kon-
kursbouppteckningen, liksom hans nirvaroplikt under forfarandet. Hans
skyldighet att medverka kan 4ven ta sig andra uttryck. (6 kap. 2 § konkurs-
lagen, jfr 3-5 §§.)*

Vad man hir kan tala om ir en "medverkansplikt”. Medverkansplikt ar
en av de s.k. lojalitetsforpliktelserna, dvs. en férpliktelse som anses grunda sig
pa lojalitetshinsyn. Den uppfylls vanligen genom att den férpliktade limnar
nagon form av upplysning. Medverkansplikt som foreteelse utgor en hetero-
gen samling forplikeelser. I och for sig kan den narmast ses som ett uttryck
for en parts skyldighet att striva efter att avtalsindamalet skall uppfyllas.”

2 Jfrdven t.ex. NRt 1994 s. 775 och 1997 s. 645, Thor Falkanger, ’Opplining og lojalitets-
plikt”, Lov og Rett 1995 s. 100 ff., siirskilc s. 107 ., Nazarian, Lojalitetsplikt i kontrakes-
forhold s. 51.

Lennander, Atervinning i konkurs t.ex. s. 35 f. Som dir framhills kan undantaget for or-
dinira transaktioner i 4 kap. 10 och 12 §§ konkurslagen fylla samma funktion som ett
undantag for transaktioner som inte ir illojala.

2 Prop. 1994/95:189 s. 23 ff., Ds 1994:96 5. 28, 29 ff., 101.

23 Se till det sagda Munukka, Kontraktuell lojalitetsplike s. 143 ff, sirskile s. 143, 145 och

147, med hinvisningar. Se ocksa ovan efter not 8.
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3.3.3 Forsiljning av egendom till gildendiren eller denne nirstiende

Konkursinstitutet anvinds — fortfarande — i betydande utstrickning som ett
alternativ till foretagsrekonstruktion for att f& en verksamhet i kris att over-
leva. I motsats till foretagsrekonstruktionen, som gar ut pi att foretaget, dvs.
den juridiska personen, rekonstrueras (man talar hir ocksa om gildenirsre-
konstruktion), innebir rekonstruktion genom konkurs att rorelsen (verk-
samheten) kan leva vidare, s.k. verksamhetsrekonstruktion. Rérelsen, eller
delar av den, siljs for att drivas vidare av en ny fysisk eller juridisk person.
Det dr ddrvid inte ovanligt att den tidigare fretagaren pa s sitt kan fortsitta
att driva foretaget, befriad frin de gamla skulderna.

Instillningen till denna rekonstruktionsform varierar, vissa anser den
overldgsen, andra ir skeptiska. Det avgorande 4r naturligtvis hur den utnytt-
jas. Det gar inte att komma ifrin att det finns en risk f6r missbruk. I forslaget
till ett samlat insolvensférfarande (SOU 2010:2) har verksamhetsrekon-
struktionen emellertid fatt en viktig roll som en av forfarandets tre inrikt-
ningar eller, annorlunda uttrycke, ett av de resultat som forfarandet skall
kunna utmynna i.

I de nu asyftade fallen 4r kdparen i regel en konkursféretaget nirstdende
tysisk eller juridisk person, dvs. nigon "bakom” detta. Gildeniren sjilv (dvs.
gildeniren i egentlig mening) ir av flera skil mindre aktuell, dven om lagtex-
ten i och for sig mojliggér en forsiljning ocksd till denne (jfr nedan). Rimli-
gen bor han sakna medel. Han “4ger” redan egendomen och har ridighets-
forbud under konkursen. Ar gildeniren en fysisk person ir han ilagd ni-
ringsforbud sa linge konkursen pagar (6 kap. 1 § konkurslagen). En juridisk
person ir forhindrad att driva nagon som helst verksamhet under konkur-
sen’* och uppléses efter denna.

Konkursforvaltaren ir i och for sig skyldig att se till att egendomen siljs
till ett pris som ér sa forménligt f6r borgendrerna som maijligt, ven om han
ocksd kan behova ta andra hinsyn t.ex. till behovet av en snabb avveckling
och till sysselsittningsintresset (7 kap. 8 § konkurslagen). Det kan ocks ofta
vara s att det dr den f6rre dgaren som har de bésta férutsittningarna att driva
rorelsen vidare.” Samtidigt finns det en risk att gildeniren eller hans nirsta-
ende sitter forfarandet i system eller forsoker komma over verksamheten i

skuldfrite skick for billigt. I konkurslagen inférdes dirfor genom en lagind-

2 Prop. 1986/87:90 . 239 f.
»1994/95:LU31 s. 8.
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ring &r 1995 sirskilda forsiktighetsregler for de fall dir konkursegendom siljs
till gildendren eller nidgon nirstaende till denne, 8 kap. 6 § (angiende fast
egendom) och 8 kap. 7 § (angéende 16s egendom). Reglerna innebir att det
i sidant fall som huvudregel krivs att forsiljningen foregas av ett offentligt
anbudsforfarande.?® Det framhalls i forarbetena att regleringen har storst be-
tydelse betriffande nirstiende, eftersom gildeniren sjilv regelmissigt inte
torde kunna upptrida som kopare pi grund av ridighetsforbudet.?”” Det
framgar att forsiljning till gildendren sjilv tillagts mest for sikerhets skull.

Huvudsyftet med lagindringen var att motverka missbruk av konkurs-
institutet i form av “planerade” konkurser (bekvimlighetskonkurser), dir
gildenirens avsike 4r att efter ett billigt kop kunna driva rérelsen vidare i
huvudsakligen samma omfattning men utan de gamla skulderna eller ét-
minstone med visentligt minskad skuldsittning.*® Ur borgenirskollektivets
synvinkel 4r detta illojalt, eftersom gildendren hir sitter sina egna ekono-
miska intressen i férgrunden medan borgenirerna, frimst de oprioriterade,
utan att ha nigot att siga till om drabbas av de ekonomiska konsekvenserna.
I forarbetena betonas ocksé att lagindringen innebar att frigans betydelse
markerades.”” Man framhiver kort sagt lojalitetsaspekten.

3.3.4 Rittspraxis. NJA 1996 s. 46, angdende boets ivertagande
av talan i ritteging

I rétestallet NJA 1996 5. 46, som gillde fragan om konkursboet kunnat dterta
sin forklaring att boet inte avsig att 6verta gildenirens talan i en ritteging
som pagick mellan gildeniren och annan angiende egendom som horde till
konkursboet (3 kap. 9 § konkurslagen), kommer lojalitetsprincipen — kon-
kursgildenidrens skyldighet att vara lojal mot borgenirskollektivet — indireke

men dnda tydligt till uttryck i domskilen. Fallet 4r ganska omskrivet, men

lojalitetsaspekten synes inte ha kommenterats av nigon.*

% Ds 1994:96 5. 75 ff. och 107, prop. 1994/95:189 s. 40 f. och 1994/95:LU31 s. 7 f. och
29. Det kan noteras att promemorians forslag enligt prop. inte "nu” borde genomféras,
men att andringen sedan inférdes efter det att frigan behandlats i lagutskottet. Eugene
Palmér och Peter Savin, Konkurslagen, En kommentar, Del I s. 8:8 och 13.

Y7 Ds 1994:96 s. 79.

2 Ds 1994:96s. 5 och 19, jfr s. 76. Jfr dven prop. 1995/96:5 s. 55.

» Ds 1994:96s. 77, 1994/95:LU31 s. 9.

30 Det kan dock noteras att Lars Heuman, Specialprocess, Utsdkning och konkurs, 6 uppl.
2007 s. 204 f. talar om "missbruksprincipen” som en grundsats vid bedomningen.
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Till den rdtesliga bakgrunden hér, sdsom anges i HD:s beslut, bl.a. fol-
jande.” Om det vid konkursutbrottet pagir en ritteging mellan gildeniren
och nigon annan om egendom som hér till konkursboet, t.ex. en tvistig ska-
destindsfordran mot gildenirens motpart, far boet enligt 3 kap. 9 § forsta
stycket konkurslagen overta gildenirens talan. Overtas talan blir konkurs-
boet skyldigt att svara for rittegingskostnaderna i malet, dven for sidana
kostnader som bel6per pa tiden fore dvertagandet (massafordran).** Har gil-
dendren varit kirande i malet ansvarar boet solidariskt med gildeniren for
sistnimnda kostnader. Har gildeniren varit svarande ansvarar boet ensamt
for hela rittegingskostnaden. (13 kap. 7 § och 18 kap. 10 § rittegingsbal-
ken.) Skulle boet diremot avstd fran ett dvertagande har gildeniren ritt att
fortsdtta vara part i rittegingen. Konkursboet skall da ocksd anses ha uppgi-
vit den omtvistade egendomen till forman for gildeniren. Oavsett om kon-
kursboet dvertar talan eller inte fir egendomen, s linge konkursen pagar,
inte utmitas for en fordran som kan goras gillande i konkursen. Egendomen
kan alltsd utmitas for fordringar som inte kan goras gillande i konkursen.
Givetvis kan den dven utmitas efter det att konkursen avslutats, om det
skulle bli aktuellt.

Situationen i mélet var foljande. Bolaget B stimde A i januari 1991 med
yrkande om skadestand. I oktober 1992 forsattes B i konkurs. Konkursbo-
uppteckning utvisade skulder om nira 3,5 miljoner kr och tillgingar om
451 kr. Den 2 februari 1993 meddelade konkursforvaltaren att boet inte av-
sag att Gverta Bs talan i rittegingen mot A. Drygt en manad senare, den
11 mars, andrade konkursforvaltaren sig och forklarade att boet dvertog ta-
lan. B bestred att konkursboet hade ritt att dverta talan i milet och gjorde
gillande att boets ursprungliga instillning att inte intrida i rittegngen var

definitiv och oaterkallelig. — Det kan tilldggas, att det av argumenteringen i
31 Se ocksi t.ex. Palmér och Savin, Konkurslagen s. 3:31 ff., Welamson och Mellqvist, Kon-
kurss. 123 £., 126 f. och Heuman, Specialprocess s. 203 ff.

32 For motparten ir det i och for sig en fordel ur rittegingskostnadssynpunke att fi konkurs-
boet pa den andra sidan i stillet f6r gildendren. I en process med gildeniren sjilv kan
motparten inte rikna med att fi nigon nimnvird ersittning for sina rittegdngskostnader
dven om han skulle vinna mélet. Det sannolika ér att gildeniren inte kan betala och er-
sittningsanspriket kan inte ens goras gillande som en oprioriterad konkursfordran annat
4n till den del det hinfor sig till tiden fére konkursbeslutet. Det bér naturligtvis ocksd ob-
serveras att en juridisk person, som uppldses dd konkursen avslutas utan dverskott, enligt
huvudregeln inte far fortsitta att driva en pagiende process sedan konkursen avslutats. Se
tex. NJA 1999 s. 237, 2000 s. 144 och 2001 s. 144 samt Heuman, Specialprocess
s. 206 ff. Jfr Klara Héstad, "Insolventa aktiebolags rittegangskostnadsansvar” i Affirsjuri-
diska uppsatser, 2004 s. 67 ff. pa s. 72 f., 104 ff., 109 och 171.
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mélet framgick att Bs intresse av att fi driva processen for egen rikning grun-
dade sig pé att B tinkte anvinda det som kunde vinnas genom processen till
att betala en av borgenirerna i konkursen, en bank, som hade en fordran for
vilken Bs tidigare styrelse och aktieigarna i bolaget hade tecknart borgen.

Tingsritten gav konkursboet ritt medan hovritten ansig att forklaringen
inte kunnat dtertas. HD f6ljde konkursboets linje. Motiveringen gick till att
bérja med ut pa foljande.

Till f6rman for att ett atertagande av konkursboets férklaring inte skall
kunna ske kan i och f6r sig aberopas intresset av ordning och reda i processen.
Dock anses en s.k. processhandling fa étertas i samma instans som den av-
getts, om inte sirskilda omstindigheter foranleder annat. I det nu aktuella
fallet 4r det friga om en processhandling med civilrittsliga konsekvenser,
eftersom gildenirens ritt dll processféremalet berdrs. Pa grund av forkla-
ringens sirskilda rittsverkningar f6r gildeniren blir frigan om det av hinsyn
till denne kan vara motiverat att gora ett avsteg frin den nimnda huvud-
regeln i detta fall. Av betydelse blir dé vilka skil som ligger bakom principen
att boet skall anses avsta frin den omtvistade egendomen, om det inte 6vertar
talan. Den motiveringen sammanhinger med ansvaret for rittegingskostna-
derna. Utfér gildeniren tvisten sjilv ansvarar han ensam for kostnaderna.
Det anses dé rimligt att han skall kunna kompensera sig genom det som kan
vinnas i processen. Men om boet dvertar talan, dvertar det som nimndes
ovan ocksa ansvaret for rittegingskostnaderna, dven for sidana som hinfor
sig till tiden fore Gvertagandet. Boets ritt att dverta talan giller oavsett hur
linge rittegingen kan ha pédgatt, och oavsett hur stora kostnader som upp-
statt, dd ett overtagande blir aktuellt. Detta innebir att gildenirens ansprak
pa den omtvistade egendomen med hinsyn till sitt kostnadsansvar, inte ter
sig lika befogat om boet dvertar talan.*

3 HD:s ake, aktbil. 10 och akbil. 3 (konkursbouppteckningen). — I referatet i NJA finns ett
korrekreurfel pé s. 46 sjitte stycket efter rubriken, dir det talas om “konkursboet” i stillet
for "konkursbolaget”. Felet dterfinns inte i originalbesluten.

3 Om konkursboet vinner processen kan ersittning erhallas dven for gildendrens ritte-

gangskostnader. Han och en eventuell tredje man, som kan ha bistétt gildeniren, hélls da

skadeslosa. Ingar forvaltaren f6rlikning med motparten och avtalar t.ex. att vardera parten
skall sta sina egna kostnader, kommer gildeniren diremot i klim. Emellertid giller hir
sirskilda regler, 3 kap. 10 § konkurslagen, sisom ocksi anges i HD:s beslut. Overtar kon-
kursboet gildenirens talan har forvaltaren befogenhet att ingd forlikning med svaranden,
om det ir till fordel f6r borgenirerna i konkursen. Anser forvaltaren att ett forlikningsan-
bud bér antas ges emellertid gildeniren en majlighet att sjilv utfora tvisten, under férut-
sittning att han stiller sikerhet for vad som bjuds genom forlikningen. I detta fall 4r gil-
deniren redovisningsskyldig gentemot konkursboet fér vad han lyckas uppna. Skulle gil-
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I 6vrigt kan emellertid utgangen sigas ha grundats pa lojalitetsprincipen.
HD hinfor sig forst till den speciella relation som féreligger mellan gildeni-
ren och hans konkursbo och framhiller att det inte ir i vanlig mening friga
om tva parter med motstridiga intressen. Konkursforvaltarens uppgift ar att
utreda och avveckla gildenirens konkurs med si gott resultat som méjligt.
Far konkursboet, efter att ha overtagit gildenirens talan, framging i tvisten
kommer detta gildenirens egna borgenirer till godo. Det kan dirfor egent-
ligen inte anses strida mot gildenirens berittigade intressen att boet far
overta talan, trots att boet forst sagt sig vara ointresserat av detta, och att tvis-
teforemaélet dirmed atergir till boet. Under dessa uttalanden kan man skonja
gildenirens skyldighet att vara lojal mot borgenirskollektivet i stort. Aven
risken for rattsmissbruk betonas. HD tilligger bl.a. att viss hdnsyn dven bor
tas till risken att en regel av innebérd, att forvaltarens forsta stillningstagande
ar definitivt, kan leda till att gildendren i vissa fall frestas att undanhalla for-
valtaren relevant underlag infor dennes beslut angiende ett eventuellt 6ver-
tagande.

Exemplet visar en situation dir lojalitetsprincipen anvints (kanske inte
som en faktor vid tolkning av lagtext men) vid utfyllning av gillande ritt ge-
nom rattspraxis. Fallet illustrerar den generella lojalitetsplikten mot borge-
nirskollektivet, medverkansplikten i forfarandet och plikten att avstd fran
rittsmissbruk.

3.3.5 Rittspraxis. NJA 2004 s. 777, angdende abandonering
Lojalitetsplikten illustreras ocksd i NJA 2004 s. 777 som gillde s.k. abando-

nering, varmed dsyftas att en konkursforvaltare under pdgaende konkurs 13-
ter viss egendom utgé ur boet och i stillet 6verlimnar egendomen till kon-
kursgildendren, som dirmed éterfar radigheten over denna.

I ritesfaller hade konkursforvaltaren avstitt frin tva skogsfastigheter till
forman for gildendren, men senare under konkursen begirt att fastigheterna
skulle siljas exekutivt; forvaltaren dtertog alltsd beslutet om abandonering,.
Fragan i malet om detta var mojligt besvarades jakande. Hovritten anvinde
i sin motivering bl.a. vissa av "lojalitetsargumenten” frin NJA 1996 s. 46.

deniren vinna tvisten tillfaller den omtvistade egendomen saledes inte gildeniren sjilv.
Diremot kan han, i den mdn han inte erhller ersittning for sina kostnader av motparten,
fa ersittning for dessa av konkursboet, intill ett belopp som motsvarar mervirdet av det
som vunnits till boet. Se prop. 1986/87:90 s. 212 och bilagedelen s. 184, Heuman, Spe-
cialprocess s. 208 f. samt NJA 1996 s. 661.
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HD:s utgdngspunke var att gildeniren under konkursen saknar radighet
over den egendom som hor till konkursboet och darfor sa linge konkursen
pagar bara kan forfoga dver den egendomen, t.ex. genom avtal, i de fall dir
han i lagen sirskilt tillagts sadan ritt. Vid abandonering maste ett visst ansvar
liggas pa gildeniren. Det framgar att HD inte ansdg sig kunna stilla upp en
generell regel om abandonering under konkursen utan de nyanseringar och
undantag som en sadan regel skulle kriva och som det inte fanns underlag
for att utforma i malet. Detta ansags i stillet ankomma pa lagstiftaren. I ett
tilldgg till domen av forf. till denna uppsats hanvisades till den norska regle-
ringen av frigan.”’

Angiende det allminna syftet med reglerna framgar av de norska forarbe-
tena att abandoneringsinstitutet inte ar till f6r gildenirens skull, for att ge
honom en chans till nystart t.ex. Syftet med institutet ar att tillgodose kon-
kursboets intressen. Overgripande ir intresset av att utdelningen i konkursen
skall bli sa bra som mojligt.

Den norska bestimmelsen innehéller vissa regler som kan sigas grunda
sig pé en lojalitetsplikt; gdldendren far inte sitta sina egna intressen fore kon-
kursborgenirernas och dessa maste skyddas mot missbruk frin gildenirens
sida. Av lagtexten, konkursloven § 117 b tredje stycket, framgér siledes att
gildeniren har upplysningsplikt i samband med abandoneringen. Han fir
inte limna oriktiga upplysningar av betydelse for beslutet om abandonering
eller undanhalla information etc., i syfte att underlitta for sig sjilv att dcerfd
radigheten over egendomen. Sker detta kan beslutet om abandonering tas
tillbaka. Gildeniren far inte heller utnyttja egendomen pa ett sadant sitt att
han gor en egen vinst pa denna. Kan det forutses att egendomen kan ge vinst
pa nagot sitt skall abandonering i och for sig inte ske, men om s dndé har
skett kan konkursforvaltaren kriva att dverskottet verlimnas till konkurs-
boet for att komma konkursborgenidrerna till del i stillet for ate g till gilde-
naren.

Det framhills vidare i de norska forarbetena att gildeniren har all anled-
ning att ta hand om egendomen pé bista sitt for att forsoka att om mojlige
reducera, eller eventuellt eliminera, férlusten f6r de borgenirer som inte har
fare full tickning i konkursen.*® Det kan tilliggas att det — om egendomen 4r
pantsatt — har betydelse att egendomen behandlas vil, dven under konkur-

3 Se§ 117 b i 1984 ars Lov om gjeldsforhandling og konkurs (konkursloven), Ot. prp. nr

26 (1998-99) s. 104 ff. och 236 f. samt NOU 1993:16 s. 67 ff., 175 och 186 ff.
Carl-Bernhard Kjelstrup och Thor Falkanger i utredningen ”Abandonering i konkurs”,
dtergiven i NOU 1993:16 s. 186 ff. pa s. 198.
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sen, eftersom panthavaren har rite till utdelning i konkursen, som opriorite-
rad, f6r det som han inte fir ut ur panten.

Rittsfallet illustrerar en situation dir lojalitetsprincipen skulle kunna an-
vindas som sjilvstindig grund for i forsta hand en lagreglering. Hir aktuali-
seras bade den generella lojalitetsplikten mot borgenirskollektivet och plik-
ten att avsta frin ritesmissbruk. Det som nédvindiggor en sirskild reglering
ar framfor allt ritesmissbruksaspekeen.

4. Lojalitetsplike vid foretagsrekonstruktion

Syftet med en foretagsrekonstruktion ér att ett féretag, som har en birkraftig
affirsidé, genom omstrukturering och konsolidering av verksamheten och en
finansiell uppgorelse med borgendrerna i ett tidigt skede, skall dterfa livskraf-
ten innan en avveckling genom konkurs ir oundviklig.”

I motsats till konkursinstitutet bygger reglerna om foretagsrekonstruk-
tion pd gildenirens initiativ och medverkan. Gildendren méste vara helt
med pa att forfarandet inleds, det kan inte inledas mot hans Vilja.38 Han
maste ocksd delta aktivt i forfarandet. — Nir hir talas om aligganden o.likn.
for "gildendren” avses, pd samma sitt som ovan betriffande konkurs, den
eller de fysiska personer som stir bakom och representerar foretaget.

Vid foretagsrekonstruktion ir lojalitetsplikten annorlunda beskaffad in
vid konkurs, eftersom rekonstruktionsforfarandet kan sigas ha ett dubbelt
syfte. Tanken 4r i och for sig att borgenirernas intressen skall frimjas pa sikt.
Borgenirernas ritt far inte heller dventyras under rekonstruktionen. Infor ett
ackord skall borgenidrernas intresse av att ackordsprocenten blir sa hog som
mojligt tillgodoses sa gott det gir. Men eftersom syftet med rekonstruktionen
forst och framst 4r att foretaget ("galdeniren”) skall kunna leva vidare, kom-
mer iven gildenirens bista i forgrunden. Atgirder skall vidtas som frimjar
foretagets verlevnad och gildeniren sjilv kan dirfor inte vara skyldig att helt
underordna sig borgenirernas intresse av att erhalla betalning. Situationen
priglas snarare av det forhallandet att rekonstruktionen inte skall leda till to-
tal avveckling. Rekonstruktionsperioden 4r dirfor inte att se som ett helt nytt
skede, péa det sdtt som ir fallet vid konkurs. Saledes uppstar inte nigon ny,

7 Sel kap. 2 § lagen (1996:764) om foretagsrekonstruktion (FrekL), Trygve Hellners och
Mikael Mellqvist, Lagen om foretagsrekonstruktion, En kommentar, 1997 (nytryck
2009) s. 21 och 51, SOU 1992:113 s. 318 f,, prop. 1995/96:5 s. 53 ff., sirskilt s. 54,
1995/96:LU11 s. 10.

3% Jfr 2 kap. 6 § tredje stycket FrekL.
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ensidig lojalitetsplikt med samma generella innehall som vid konkurs, i an-
ledning av foretagsrekonstruktionen som sidan.

I lagen (1996:764) om foretagsrekonstruktion (FrekL) har det i stor ut-
strickning overlimnats till gildeniren sjilv att soka astadkomma att forfa-
randet leder till 6nskat resultat. I forarbetena framhills emellertid att det ir
viktigt att undvika att de borgenirer, vilkas ritt inskrinks under den tid for-
farandet pagar, drabbas av illojala handlingar fran gildenirens sida.” I lagens
1 kap. 2 § anges dirfor att rekonstruktdren, dven om han nirmast dr gilde-
ndrens radgivare, skall verka for att borgendrernas intressen inte dsidositts.
Gildeniren behiller i princip sin radighet, men har i praktiken begrinsad
handlingsfrihet. Han maste folja rekonstruktdrens anvisningar och far inte
pa egen hand betala skulder som uppkommit fére beslutet om foretagsrekon-
struktion eller stilla sikerhet f6r sadana skulder, ata sig nya forplikeelser eller
overlata, pantsitta eller upplata annan ritt till egendom av visentlig betydelse
for verksamheten (se 2 kap. 14 och 15 §§ FrekL). Lagen bygger pa att gilde-
niren medverkar lojalt under forfarandet.® De skyldigheter som hirvid
ilaggs honom ir typiska lojalitetsforpliktelser, framfor allt upplysningsplikt
och lydnadsplikt.

Om gildeniren handlar illojalt kan foretagsrekonstruktionen upphora
enligt 4 kap. 7 § FrekL. Aven ett offentligt ackord kan forverkas om gildeni-
ren har handlat oredligt, i hemlighet gynnat nagon borgenir eller upptrict il-
lojalt pa nigot annat sitt, 3 kap. 27 §.4!

5.  Lojalitetsplikt vid skuldsanering

Skuldsanering ligger i lojalitetshinseende nira foretagsrekonstruktionen.
Bada instituten ir inriktade inte bara pa borgenirernas utan dven pa gilde-
ndrens eget intresse. Vid skuldsanering r det gildenirens ekonomi som skall
rehabiliteras.

Skuldsaneringsinstitutet vilar pa tanken att gildendren vill gora ritt for
sig, men inte kan. Handlar han inte lojalt kan det leda till att skuldsanering
vigras eller att den omprovas. Men lojalitetsplikten har otydliga konturer.
Eftersom ett huvudsyfte med forfarandet r att gildeniren sjilv skall komma

3 Prop. 1995/96:5 s. 58.

“ Jfr t.ex. Hellners och Mellqvist, Lagen om féretagsrekonstruktion s. 35, 99, 113, 227 f.
och 246, prop. 1995/96:5 5. 119, 121 och 190, SOU 1992:113 5. 431 £.

4 Se hinv. i foregaende not. Jfr prop. 1970:136's. 122, SOU 1968:41 s. 122. Se dven 2 kap.
18 § FrekL.
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pa fotter, dr skuldsaneringsinstitutet utformat for ate tillgodose i viss man
motstridiga intressen: Gildenidrens intresse av rehabilitering och borgenirer-
nas intresse av att fa betalt for sina fordringar. Dessa intressen méste balanse-
ras mot varandra.

Stringt taget kan det sigas att den sirskilda lojalitetsplikten vid skuld-
sanering i forsta hand inskranker sig till en skyldighet f6r gildendren att lojalt
medverka under handliggningen av drendet om skuldsanering (jfr 4 § tredje
stycket in fine skuldsaneringslagen, 2006:548). Detta lojalitetskrav 4r 4 andra
sidan starkt.” Som exempel p4 situationer dir gildeniren under forfarandet
upptritt pa ett sitt som inte kan anses lojalt, kan nimnas att gildeniren lim-
nar oriktiga, ofullstindiga eller vilseledande uppgifter om sina inkomster
(RH 1996:46), att gildeniren inte vill anpassa sina boendekostnader till en
rimlig nivd (RH 1996:15 och 2004:78, jfr RH 1996:63), att gildeniren fort-
satter att skuldsitta sig dven efter det att han ansékt om skuldsanering (RH
1997:113) eller att gildeniren efter ansokan slutar arbeta och i stillet borjar
studera (UfR 2008 5. 2318). 1 dessa fall har skilighetsrekvisitet for att erhélla
skuldsanering inte ansetts uppfyllt (4 § skuldsaneringslagen, jfr den danska
konkursloven § 197, dndrad ar 2005). Till kravet pa gildenirens allminna
upptridande under forfarandet hor ocksé att han inte fir gynna en viss bor-
gendr genom att betala dennes fordran, om fordringen omfattas av skuld-
saneringen enligt 7 § i lagen.

Lojalitetsplikten kan emellertid ocksd aktualiseras dé gildeniren skall
fullgora sina skyldigheter under det att betalningsplanen 15per, sedan sjilva
handlidggningen avslutats. I NJA 2005 s. 303 intogs i detta avseende en vil-
villig attityd gentemot gildeniren. Av rittsfallet framgér indireke att det inte
kan anses vara illojalt av gildeniren att underldta att upplysa borgenirerna
om att hans ekonomi under den nimnda tiden blivit visentligt forbattrad.

Om det efter det att skuldsanering beviljats visar sig att gildeniren har
upptritt oredligt, medvetet limnat oriktiga uppgifter eller forfarit pd nagot
liknande sitt, kan skuldsaneringen ompréovas, 24 § skuldsaneringslagen.
Detsamma giller om gildeniren inte foljer betalningsplanen.

Den skilighetsbedomning som enligt 4 § skuldsaneringslagen skall goras
vid prévningen av om gildenirens ansdkan skall beviljas innefattar i ovrigt,

42 Mikael Mellqvist, Handbok till skuldsaneringslagen, 2007 s. 71 f. Se angiende kravet pi
gildenirens medverkan under handliggningen av drendet om skuldsanering dven t.ex.
Trygve Hellners och Mikael Mellqvist, Skuldsaneringslagen, En kommentar till 2006 &rs
lag, 2007 s. 95 och prop. 1993/94:123 5. 98, 131 och 135. Jfr dven Munukka, Kontrak-
tuell lojalitetsplike s. 439 f.
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dvs. bortsett fran det sitt pé vilket gildeniren har medverkat under hand-
liggningen, bl.a. en bedomning av de anstringningar gildeniren gjort for att
betala sina skulder och hans forhédllningssitt dverhuvudtaget vid deras till-
komst och eljest. I detta ligger exempelvis att det som regel inte kan godtas
att gildeniren har skuldsatt sig genom vidlyftiga eller spekulativa affirer med
hégt risktagande och att det 4r viktigt att gildeniren inte kan beslas med att
ha anvint en ”illojal” strategi for att bli av med sina skulder.> De 6vervigan-
den som gors i detta avseende kan dock knappast sigas ge uttryck for en re-
gelritt lojalitetsplikt som skulle dligga gildeniren i egenskap av just skuld-
saneringsgildenir; de omstindigheter som beaktas vid dessa delar av skilig-
hetsbedomningen har ju ocksa intriffat innan frigan om skuldsanering blev
aktuell och ndgon tillbakaverkande effekt foreligger inte.

6. Slutord

Det foregiende har innehdllit ndgra tankar kring gildenirens lojalitetsplikt
vid konkurs, foretagsrekonstruktion och skuldsanering. Forslaget om ett
samlat insolvensforfarande kan ge upphov till fortsatta funderingar. Det har
ovan framgarre att lojalitetsprincipen kan fa betydelse i insolvensritten bade
vid tillimpning av de konkreta lojalitetsforpliktelser som framgir av lag (t.ex.
medverkansplikt), vid utfyllning av gillande ritt och som sjilvstindig grund
for nya forpliktelser. Diremot har borgenirens lojalitetsplikt endast flykrigt
berérts. Och vad som giller vid utmitning far bli en annan historia.

a8 Jfr SOU 2008:82 s. 265. Se, férutom ovan nimnda rittsfall, t.ex. NJA 2001 s. 601, 2003
s. 437 och 2003 C 6 samt RH 1996:34, 1999:20 och 2003:26.
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