Konkursforvaltarens nyttomaximering
och nagot om vardplikten — replik

Av jur.kand. JOosEPH ZAMANI!

Advokaterna Hans Andersson och Lars Ehrstedt har ¢ SvJT 2020 s. 649
replikerat pa den del av min artikel i SoJT 2019 s. 50 som beror vardplikten
for tredje mans losore. Betriffande deras syn pd ndmnda vardplikt laimnar
jag nedan nagra kommentarer. Repliken synliggor dven en grundliggande
tolkningskonflikt avseende forvaltaruppdraget, ndamligen om den generella
handlingsnormen i 7 kap. 8 § forsta stycket konkurslagen (KL) innebdr att
forvaltaren ska strava efter maximal utdelning i absoluta tal (tillgangs-
maximering) eller maximal utdelning i procent av konkursfordringarna
(utdelningsmaximering). Med det senare synsdittet, som foretrads av Anders-
son och Ehrstedt men inte av mig, skulle arbete med att forsoka nedbringa
konkursgdldendrens fordringar kunna vara ersdtiningsgillt med arvode i
konkursen, dven ndr sadant arbete sker utan stod i en sdarskild bestiammelse.
Vilken tolkning ska utgora gallande rdtt?

1 Konkursférvaltarens nyttomaximering — absoluta tal eller dividend?
Inledningsvis kan jag konstatera att det inte tycks rada nagon konflikt
betraffande den 6vergripande tolkningen av 7 kap. 8 § forsta stycket
KL (den generella handlingsnormen). Det ar positivt att det rader
konsensus kring slutsatsen att ekonomisk nyttomaximering ar konkursfor-
valtaruppdragets primdra mal. Det som idag uppfattas som en sjalv-
klarhet har emellertid inte alltid varit det. Det var forst efter en flera
ar lang rattsutveckling i dverratterna som det tydliggjordes att arbets-
uppgifter som inte framjar boets ekonomiska intressen bara ar ersatt-
ningsgilla i den man de foljer av sarskilda bestimmelser.?

Genom artikelforfattarnas replik ar det dock tydligt att vi gor olika
tolkningar av begreppet nyttomaximering och vad som bor laggas i
rekvisitet "borgendrernas gemensamma ratt och basta”. Innebar den
generella handlingsnormen att forvaltaren ska strava efter maximal
utdelning i absoluta tal (tillgangsmaximering) eller efter maximal ut-
delning i procent av konkursfordringarna (utdelningsmaximering)? Ar-
tikelforfattarna foresprakar den senare tolkningen, medan jag bekan-

! Forfattaren ar verksam som bankjurist vid Handelsbanken i Stockholm. Artikeln
ar dock endast ett uttryck for personliga uppfattningar och speglar inte bankens
asikter.

* Se bl.a. NJA 2015 s. 132, Gota hovratts beslut den 13 oktober 2016 i mal nr
O 1865-11, Svea hovritts beslut den 1 november 2016 i O 7137-15 och Go6ta hov-
ratts beslut den 25 januari 2017 1 O 1479-16. Se aven NJA 1992 s. 548 och NJA 2008
s. 491.
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ner mig till den forstnamnda och da inte bara i anslutning till hante-
ringen av separationsgods. Bada tolkningarna har st6d i doktrin.’

I huvudsak kan det synsatt som jag foretrader beskrivas enligt fol-
jande. Forvaltarens primara uppgift ar att vidta alla nddvandiga atgar-
der for att 6ka nettoformogenheten (6ka intikterna och minska kost-
naderna) i boet. En dtgard ska bara vidtas om det vid tidpunkten for
beslutet framstiar som sannolikt att de potentiella intdkterna (tydligt)
overstiger de konkurs- och massakostnader som bedoéms f6lja med at-
garden. Det ar i princip egalt vilka konkursfordringar som kan goras
gallande i konkursen. Bestridande av konkursfordringar far inte ske
pa bekostnad av utdelningsbara medel, om det inte f6ljer av en sar-
skild bestimmelse. De bestimmelser som ger forvaltaren ett sadant
mandat dterfinns primart i 9 kap. K. (om bevakningsforfarande).

Utover reglerna i 9 kap. KL finns det aven bestammelser som indi-
rekt kraver att forvaltaren kontrollerar vissa fordringar och/eller for-
mansratter. Kontroll behdvs bl.a. for att kunna adressera ratt borge-
nar vid 16pande kontakter under konkursen (exempelvis vid horande
enligt 7 kap. 10 § KL) och for att faststalla en icke bevakande borge-
nars fordran och prioritet i utdelningsforslaget (se 11 kap. 4 § KL).
Betraffande kontrollen vid de lopande kontakterna bor principen
vara att borgendrens ansprdk pa att vara fordringsigare i regel far
godtas, savida anspraket inte ar uppenbart ogrundat.* For att faststalla
de icke bevakande borgenarernas ratt till utdelning bor dock kraven
stallas hogre. Fordringsunderlag och sakerhetshandlingar behover
normalt inhamtas och granskas.” Vid sidan av de ovannamnda regel-
kategorierna saknas det sarskilda bestimmelser som ger forvaltaren
ratt att ifrdgasatta konkursfordringar.

Bida synsatten har visserligen den gemensamma utgangspunkten
att forvaltaren ska strava efter att 6ka boets intdkter. Skillnaden ligger
i att det med Anderssons och Ehrstedts synsatt dven anses vara en
uppgift for forvaltaren att “forhindra att onodig skuldbelastning sker i
konkursen, med atféljande lagre dividend for 6vriga borgenérer”. Det
kan alltsa vara en uppgift for forvaltaren att aktivt forhindra upp-
komsten av/nedbringa vissa konkursfordringar. Skulle sa vara fallet
innebér det att forvaltaren har ratt att adra boet kostnader utan en
ambition att tillféra boet intdkter. Beroende pa vilket synsitt man an-
lagger kan alltsa identiska situationer komma att hanteras pa helt olika

’ Avseende tillgangsmaximering, se Soderlund (2009), Konkursriatten — om kon-
kursboet ses som en association i tvangslikvidation med borgendrerna som med-
lemmar, s. 192 och 200. Betriffande utdelningsmaximering, se Keller (2020),
Konkurs och process, s. 84-87. Se aven Svea hovratts beslut den 4 november 2018 i
mal nr O 8310-17 dar fraga var om fOrvaltaren var berittigad till arvode for omfat-
tande arbete med att utreda om vissa konkursfordringar kunde nedbringas. Saval
tingsratt som hovratt ansag att dylikt arbete foljde avg7 kap. 8 § forsta stycket KL.
Jfr Hovrétten for Vastra Sveriges beslut den 2 april 2020 i mal nr O 2568-19.

* Se NJA 1993 5. 517.

5 Se Palmér/Savin (supplement 42, februari 2020), Konkurslagen — En kommen-
tar, del IT, s. 11:7.
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satt, vilket ar klart otillfredsstallande. Det ar darfér angelaget att akto-
rerna i konkursforfarandet tar stallning till vilket synsatt som de anser
bor vara géallande ratt liksom att fragan avgors i Hogsta domstolen
(HD) eller genom lagstiftning.

For att pavisa motsattningen mellan synsatten har Andersson och
Ehrstedt aberopat ett exempel dar boet underlater att aterstilla en
byggkran till en bestdllare i en entreprenad, vilket medfor att bestalla-
ren far en fordran i galdenarens (entreprenorens) konkurs. Fordran
kan sedan avraknas mot entreprenadfordringar som galdendaren har
mot bestdllaren, vilket medfor att boets potentiella intakter minskar.
Exemplet ar dock inte relevant, eftersom ambitionen ar att tillfora ett
positivt netto till konkursboet. De tva synsatten kolliderar inte i detta
fall.

Vad jag vinder mig emot ar istallet situationer dar forvaltaren, vid
sidan av bevakningsforfarandet, forsoker nedbringa konkursfordring-
ar utan att det medfor intdkter till boet (dtgarderna kommer enbart
att resultera 1 en kostnad). En tinkbar situation ar att forvaltaren ser
att en befintlig eller latent konkursfordran kan elimineras genom att
hen uppfyller vissa av galdenarens kontraktuella forpliktelser. Det kan
exempelvis handla om att férvaltaren aterstiller viss egendom till dga-
ren, levererar varor, utfor tjanster eller presenterar en ny hyresgast till
hyresvirden. Det kan ocksa vara sa att forvaltaren foérhindrar upp-
komsten av konkursfordringar genom att hen fullgoér galdenarens
lagstadgade forpliktelser. Som exempel pa detta kan namnas att for-
valtaren bistar med att uppratta galdendrens deklarationer eller med
att overklaga taxeringsbeslut. Om dylika atgarder inte medfér nagra
intakter ska de enligt min uppfattning vidtas endast om boets kostnad
for att avstd ifran dem ar hogre an kostnaden for att vidta dem.®

Argumenten till stod for uppfattningen som jag foretrader ar hu-
vudsakligen av systematisk karaktar. Synsittet bygger pd indelningen
mellan konkursbofragor och medlemsfragor, dar den forstnamnda katego-
rin av fragor ror storleken pa konkursboets formogenhet och den
sistnamnda ror fordelningen av formogenheten mellan borgenarer-
na. Atgirder som ryms inom den férstnimnda kategorin ingar i for-
valtaruppdraget, medan fragor i den sistndmnda kategorin disponeras
av borgenarerna. Soderlund uttalar:

Att det ar borgenarskollektivet, inte konkursboet, som (del)sakiager med-
lemsfragorna betyder att konkursférvaltaren ar beroende av ett sarskilt sido-
uppdrag for att ha radighet i medlemsfraga. [Hen] kan inte dberopa sin
organstallning i konkursboet. Konkursforvaltarens anmarkningsratt ar ett
exempel pa ett sadant sidouppdrag... For att, i svensk ratt, konkursforvalta-

® Det kan ocksa vara sa att forvaltaren dgnar sig at att nedbringa konkursfordring-
ar utan att begira ersittning fran konkursboet (arbetet bekostas av de borgenirer
som drar nytta av det). I dessa fall r det enbart en etisk fraga (brott mot likhets-
principen) om detta ar lampligt.
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ren [ska] ha beslutsmandat i medlemsfraga bor foljaktligen kravas att kon-
kursforvaltaren kan uppvisa uttryckligt undantagsstod i lag.”

Atgirder for att nedbringa konkursfordringarna rér otvivelaktligen
fordelningen av formogenheten mellan borgendrerna och ingar alltsa
i kategorin medlemsfragor. Keller anser dock att de oprioriterade
borgendrerna ofta saknar forutsattningar att tillvarata sina intressen,
vilket enligt honom talar for att det bor ankomma pa forvaltaren att
nedbringa konkursfordringarna, aven nar arbetet sker utanfor bevak-
ningsforfarandet.® Jag delar visserligen uppfattningen att de opriorite-
rade borgendrerna har en lag aktivitetsgrad i medlemsfragor, vilket ta-
lar for en utvidgning av forvaltaruppdraget (forvaltaren ar ju den som
har lattast att ingripa i fragorna). Om forvaltaren — utan stoéd i en
sarskild bestimmelse — engagerar sig i en medlemsfraga uppstar
dock inte bara en kollision med systematiken i KL. Att forsoka ned-
bringa en konkursfordran innebar aven att forvaltaren tar stallning
for en majoritet av borgenarerna mot en viss borgenar, vilket strider
mot likhetsprincipen. Hur lockande det dn kan framstd att neutrali-
sera en viss fordran bor det darfor vara en fraga mellan borgenarerna.
Att kringga likhetsprincipen torde krava lagstod.

Om man anda valjer att ligga Anderssons och Ehrstedts synsatt till
grund for forvaltaruppdraget uppstar svara gransdragningsproblem.
Vilka konkursfordringar ska angripas? Nar ska fordringarna nedbring-
as? Hur omfattande atgirder ska vidtas? Hur ska det prognostiserade
vardet av en nedbringad fordran stallas i relation till de prognostise-
rade kostnaderna for arbetet (dvs. hur ska nyttan av forvaltarens ar-
bete beraknas)? Det saknas principiella resonemang som adresserar
dylika fragor, vilket dven det talar for att en sidan ordning — om den
nu ar onskvard — bor faststallas genom ett lagstiftningsarende.

2 Vardplikten foér tredje mans losore i konkurser

Vid sidan av fragan om vilket synsdtt som ska prégla tolkningen av den
generella handlingsnormen, resonerar Andersson och Ehrstedt aven
om vardpliktens placering. De anser att den vardplikt som intrader
nar konkursboet tar befattning med viss egendom avilar forvaltaren
personligen. Denna uppfattning ligger i linje med den tolkning som
av manga har ansetts vara gallande ratt. I SvJT 2019 s. 50 har jag redo-
gjort for varfor jag anser att namnda tolkning ar felaktig (och att
vardplikten endast ar konkursboets skyldighet). Vad som ar nytt i An-
derssons och Ehrstedts replik dr att de anser att NJA 1996 s. 700 utgor
stod for att den allmanna vardplikten skulle vara en handlingsnorm

7 Se Soderlund, s. 192 och 200. Aven NJA 1993 s. 517 tycks ge stdd at uppfattning-
en. HD uttalade att “ett grundlaggande drag i konkursforfarandet [ar]... att den
som efter konkursutbrottet anmaler sig sasom borgendr ocksd behandlas som sa-
dan till dess i sarskild ordning klarlagts huruvida [hens] fordran kan goéras gal-
lande i konkursen”. (min kursivering).

8 Se Keller, s. 85—87.
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for forvaltaruppdraget (och darmed innebara ett personligt ansvar for
konkursforvaltaren). Jag delar inte denna uppfattning.

Rattsfallet beror inte fragan om konkursboet/forvaltaren under-
later att varda tredje mans egendom, utan enbart situationen att for-
valtaren siljer sadan egendom i boets besittning. Om forvaltaren pa
goda grunder har utgatt fran att egendomen ingick i konkursboet kan
inte forvaltaren alaggas nagon skadestandsskyldighet (hen har agerat
aktsamt inom ramen for uppdraget). Skadestiandsskyldigheten aktua-
liseras forst nar forvaltaren forstod, eller borde ha forstatt, att egen-
domen tillhorde tredje man. Saljer forvaltaren annans egendom mot
battre vetande ar det daremot inte lingre fraga om ett led i forvalt-
ningen av konkursboet, eftersom boet endast omfattar gdldendrens till-
gangar (se 1 kap. 1 § KL). Uttryckt med andra ord hanterar forvalta-
ren inte en konkursbofraga. Under sidana premisser har HD funnit
skal att dlagga forvaltaren ett personligt skadestandsansvar. Det ar
emellertid enligt min uppfattning inte korrekt att fran detta rattsfall
dra slutsatsen att forvaltaren har ett personligt ansvar for vard av
tredje mans losore.

I anslutning till det ovanstiende vill jag aven adressera fragan om
forutsebarhet i konkursforvaltningen (se avsnitt 5.2 i Anderssons och
Ehrstedts replik). Andersson och Ehrstedt pekar pa att det finns sva-
righeter med att besluta om vilka atgarder som ska vidtas nar boet in-
nehar tredje mans egendom (dvs. varda egendomen eller ¢j), efter-
som manga relevanta parametrar ar oklara eller svirbedéomda vid tid-
punkten for beslutet. Vilka krav som stills pd konkursforvaltaren i
svara beslutssituationer har tydliggjorts i NJA 2014 s. 798. Utgangs-
punkten ar att alla bedomningar ska ske mot bakgrund av tillgangligt
beslutsunderlag vid tidpunkten for beslutet:

Om en forvaltare infér en forvaltningsatgiard har gjort noggranna Overva-
ganden pa grundval av ett adekvat beslutsunderlag som kan granskas i ef-
terhand, bor forvaltarens atgard i regel godtas. Aven om det senare visar sig
att atgarden var ofordelaktig far saledes forvaltaren dd anses ha handlat
med tillricklig omsorg. Om forvaltaren daremot inte kan presentera ett sa-
dant underlag, sd kan i allmdnhet inte anses att forvaltningsatgarden har
vidtagits med erforderlig omsorg.

Svara beslutssituationer ar vardag for konkursforvaltare, inte bara
ifrdga om vardplikten for tredje mans l6sore. Inte sallan forekommer
det att hanteringen av likartade situationer leder till olika utfall. Det be-
ror dock inte pa att det handlingsdirigerande normsystemet ar ratts-
osakert, utan pa att omstindigheterna skiljer sig at mellan olika kon-
kurser.



