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Sammanfattning

Den 1 januari 2004 trddde en ny lag om foretagsinteckning samt en
reviderad formansrattslag ikraft. Detta ar en del av resultatet av en
omfattande anstrangning att reformera férmansrattsordningen i Sverige, ett
arbete som pagatt under ett stort antal ar. Avsikten med den nu genomférda
reformen har varit att underlatta for foretag att genomfora
foretagsrekonstruktion istallet for att ga i konkurs. Lagstiftaren har sokt oka
intressegemenskapen mellan ett foretags borgenarer samt 6nskat bidra till
att kreditgivning och kredituppféljning ytterligare inriktas pa ett projekts
utsikter till I6nsamhet. Ett uttalat mal var &ven att de oprioriterade
borgenarerna skulle f& stérre utdelning i konkurs.*

Syftet med denna uppsats dr att undersoka och redogdra for den nya
lagstiftningen samt vad den kan tankas fa for effekter pa kreditgivningen i
Sverige. Inledningsvis lamnas en redogorelse for hur det gamla
foretagshypoteket fungerat samt vad som varit problematiskt med
detsamma. Det konstateras bland annat att foretagshypoteket &r en mycket
god sdkerhet men att det dock har en baksida och det ar att det kan verka
hammande for rekonstruktionsforsok. Efter det redogérs for den nya
foretagsinteckningen. Harvid fokuseras sarskilt pa foretagsinteckningens
forsamrade varde i forhallande till dess foregangare. Foretagsinteckningen
berdknas ge en utdelning i konkurs som &r runt 27 % l&gre &n motsvarande
utdelning for foretagshypoteket. Aven om detta inte kan sdgas innebéra att
foretagsinteckningen numera ar en svag och/eller dalig sakerhet &r det heller
inte rimligt att tro att en borgenar kommer att vara beredd att ge kredit pa
samma villkor som tidigare.

| uppsatsen redogors i stora drag for de alternativa satt som finns for
borgenarskollektivet att kompensera  for den forsamrade
foretagsinteckningen. Bland de alternativ. som behandlas kan nédmnas
mojligheten for borgendrerna att ta betalt for storre risk genom en hojd ranta
samt alternativet att istéllet forsoka eliminera risk genom till exempel olika
pantrattskonstruktioner eller genom att avtalsvégen binda géldenéren till en
“foretagsekonomisk uppférandekodex”.

Utifran uppsatsen dras slutsatsen att borgenarerna, till skillnad fran vad
lagstiftaren avsett, kommer att soka kompensation for vad som forloras
genom inférandet av den nya féretagsinteckningen. Daremot fdrvantas
lagstiftarens Oonskemal om mer aktiva borgenarer infrias. Att
foretagsinteckningen har forsvagats &r av stor vikt dem men det finns goda
mojligheter  for  borgenarskollektivet att kompensera for detta.
Kredittillgangen antas darfor varken forminskas eller fordyras i nagon stérre
omfattning.

! Prop. 2002/03:49 Nya formansrattsregler s. 1
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1 Inledning

1.1 Syfte

| och med den s.k. formansrattsreformen, som blev verklighet den 1 januari
2004, har forutsattningarna for foretagshypoteket som sakerhet av olika
anledningar forandrats. Foretagshypotek heter numera foretagsinteckning
och skiljer sig bitvis i viktiga avseenden fran hypoteket. Framfor allt &r
foretagsinteckningen en svagare sékerhet an foregangaren. Sakerheter har i
alla tider varit en grundforutsattning for ett fungerande kreditliv. Att tillse
att en kredit kan tryggas med en fullgod sékerhet torde manga ganger vara
en potentiell borgendrs fradmsta hansyn. Nar foretagshypoteket nu
omvandlats till en betydligt svagare sédkerhet kan man anta att den rationelle
borgendren soker andra vagar att sékra sin fordran. Syftet med denna
uppsats &r att undersoka och redogéra for den nya lagstiftningen samt vad
den kan tankas fa for effekter pa kreditgivningen i Sverige.

1.2 Problemstallning

For att uppna syftet med uppsatsen kravs en grundlaggande forstaelse for
hur foretagshypoteket har fungerat respektive hur foretagsinteckningen ar
tankt att fungera. Aven férmansratternas funktion kommer att behandlas.
Fragor som ska besvaras ar:

Varfor har vi formansratter?

Hur  ser regler  kring  foretagshypoteket  respektive
foretagsinteckningen ut?

Pa vilket satt skiljer sig de tva sékerheterna fran varandra?

Ar foretagsinteckningen alltjzamt en bra sakerhet for géldenar
respektive borgendr att anvénda sig av?

Vad finns det for alternativ/komplement till foretagsinteckningen?
Om vasentliga skillnader foreligger mellan hypoteket respektive
inteckningen, vilken inverkan kan det tankas fa vid kreditgivning?

1.3 Avgransningar

Fokus i denna uppsats ligger pa att ta fram mojliga effekter pa
kreditgivningen i och med att vi fatt en ny, svagare foretagsinteckning.
Formansrattsreformen innehdller stora delar som inte direkt paverkar
kreditgivningen och dessa har foljaktligen lamnats utanfor 1 denna
framstallning.  Redogorelserna  for  saval  foretagshypoteket  och
foretagsinteckningen som formansratten (kapitel 2 till 4) ar inte
uttdbmmande. For detta hanvisas till doktrin och forarbeten. Vissa relevanta
omraden behandlas dock mer utforligt. Ambitionen ar att ge lasaren en



overblick Gver det aktuella rattsomradet och pa sa satt underlatta forstaelsen
av den efterféljande analysen. Materiella regler kring de i kapitel 5
foreslagna alternativen och komplementen till foretagsinteckning behandlas
enbart i den utstrackning som det kan anses vara behovligt for att ta fram
deras karaktdrsdrag och darmed kunna peka pa fordelar respektive
nackdelar. Saledes halls genomgangen avsiktligen pa en mycket 6versiktlig
och generell niva.

1.4 Metod och material

Foreliggande uppsats har karaktér av en kartlaggning av gallande ratt samt
en undersokning av mojliga foljder av nyligen ikrafttradd lagstiftning.
Under arbetet med uppsatsen har jag anvant mig av sedvanlig juridisk
metod. | och med att lagstiftningen om bland annat foretagsinteckningen &r
helt ny har kunskapen om rattslaget uppnatts framfor allt genom studier av
forarbeten, foretradesvis
SOU 1999:1 Nya formansrattsregler och prop. 2002/03:49 Nya
formansrattsregler. Inom de omraden dar sa varit majligt har relevant
lagstiftning, praxis och doktrin beaktats. Vad géller delen som behandlar
foretagshypoteket har utgangspunkt framfor allt tagits i Walins Om
foretagshypotek och Rune-Dahlgrens Foretagshypotek m.m. — En
lagkommentar. Standigt narvarande genom hela uppsatsen ar dven Hastads
Sakréatt avseende 16s egendom. Det femte kapitlet, som behandlar den
framtida utvecklingen, bygger ocksa till viss del pa intervjuer via e-post
med foretradare for det svenska bankvésendet. Urvalet har darvid skett
slumpmaéssigt och uppkommet material har foljaktligen endast anvants som
inspirationskalla till kapiteltexten.

1.5 Uppsatsens disposition

Uppsatsen ar uppdelad i sex kapitel. | kapitel 2 redogors oversiktligt for
formansrattslagen och skillnaden mellan allmanna och sérskilda
formansratter. Foljande tva kapitel behandlar foretagshypotekets respektive
foretagsinteckningens uppbyggnad och funktion. Detta foljs av uppsatsens
huvudkapitel i vilket redogors for de férandringar vid kreditgivning som kan
tankas bli effekten av den nu genomforda formansrattsreformen. Det 6:e och
avslutande kapitlet innehaller en sammanfattande analys av de slutsatser
som forfattaren dragit utifran det redovisade materialet.



2 FOormansratt

En grundldaggande princip vid konkurs &r att alla borgenarer ska ha lika ratt
till konkursboets tillgangar. Detta innebar att borgenérerna ska ha betalt i
forhallande till storleken pa hans eller hennes fordran. Fordringar pa annat
an  pengar omvandlas  harvid till betalningskrav. Denna
likabehandlingsprincip genombryts dock eftersom vissa borgenérer ges
formansratt, dvs. ratt att ga fore andra borgenarer till betalning ur viss
egendom eller all boets egendom.? De férmansratter som finns raknas upp i
Formansrattslagen (1970:979) (FRL). Upprakningen hér &r uttémmande,
dvs. det gar inte att tillskapa andra formansratter. Motivet till att ha
formansratter ar framfor allt en vilja att framja tillgangen till kredit till laga
priser.® Den praktiska betydelsen ar ocksa onekligen stor. De fordringar som
inte har formansratt kallas oprioriterade och efter de oprioriterade
fordringarna och sist i hierarkin kommer slutligen efterstéllda fordringar.

2.1 Sarskild formansratt

FRL skiljer mellan sarskilda och allméanna férmansratter. Sarskilda
formansratter gar att gora gallande saval vid utmatning som vid konkurs. De
belastar endast viss bestdmd egendom. Foretrddet mellan de olika
formansratterna bestams i forsta hand genom distinktionen sarskild och
allman formansratt dar den forra som huvudregel har prioritet 6ver den
senare. De sarskilda formansratternas inbordes forhallande regleras (med
vissa undantag for utmatning) i princip utifran ordningen i och numreringen
av paragraferna.’

2 Aven om den mest uppenbara funktionen med férmansrattsordningen saledes &r att
bestamma ordningen for fordelning av medel vid konkurs sa synes dess viktigaste inverkan
vara pa hur kreditlivet som helhet organiseras, dvs. pa hur villkoren for krediter for foretag
utom konkurs formuleras, se nirmare SOU 1999:1 Nya formansrittsregler bil. 7 s. 12.

® Andra motiv som namns &r 1) hansyn till vissa borgenérer (t.ex. staten), 2) nyttan for
borgenarskollektivet som helhet; genom att vissa fordringar ges formansratt kan galdenaren
fortsétta en rorelse trots en svag ekonomisk stéllning och 3) hansyn till géldendren
(formansratt for kostnaden att barga fartyg och galdenérens begravningskostnader). Se
narmare SOU 2000:66, Slutbetankande fran Banklagskommittén s. 75f. och Haéstad, T.
Sakratt avseende 16s egendom 6 uppl. 1997 s. 123ff.

* Vissa andra lagar innehdller bestammelser om det inbdrdes foretradet mellan fordringar
med samma slags formansritt, t.ex. JB i fraga om fastighetsinteckningar och Sjolagen
(1994:1009) betraffande inteckningar och sjopantratter m.fl. Se ndrmare Walin m.fl.
Formansrattslag, lonegaranti, kvittning mot [6n m.m. 4 uppl. 1995 s. 25



2.2 Allman formansratt

Allmanna formansratter ar inte begransade till viss slags egendom utan
galler i hela galdenarens egendomsmassa. De allmanna formansratterna kan
— bortsett fran vid ackord och andra liknande sammanhang — endast goras
gallande i konkurs.® Fér de allmanna formansratterna ar lagrumsordningen
allenaradande vad avser det inbordes foretradet och fordringar som har
allman formansratt enligt samma paragraf har inbordes lika ratt.
Huvudregeln &r saledes att fordringar som har allman formansratt enligt
samma paragraf inbordes har lika ratt.®

2.3 Formansratt i foretagshypotek och
foretagsinteckning

Foretagshypoteket gav sarskild formansratt enligt den fore 1 januari 2004
gallande 5 8 st. 1 p. 2 FRL, i all den egendom som omfattas av
foretagshypotek.” Den nya foretagsinteckningen daremot har allmén
formansratt enligt 11 § FRL i 55 % av vardet av all egendom som aterstar
sedan borgenarer med battre formansratt fatt betalt.  Den del av
foretagsinteckningshavarens fordran som inte tdcks av detta blir
oprioriterad.

® Walin m.fl. Férmansréttslag, 16negaranti, kvittning mot 16n m.m. 4 uppl. 1995 s. 16

® Lagstiftaren har dock valt att behlla den rangordningsmajlighet som gavs for
foretagshypotek och darfor infort en sérskild bestammelse i 14 § FRL som mojliggor
sarskiljning av foretagsinteckningar, se Prop. 2002/03:49 Nya formansrattsregler s. 100.
’ Se avsnitt 3.3.



3 FOretagshypotek

3.1 Allmant

Foretagshypotek innebar en rétt for borgendr att, vid en eventuell utmétning
eller konkurs, med formansratt erhalla betalning ur den egendom som
omfattas av foretagshypoteket.® Denna ratt har vuxit fram genom successiva
lagstiftningsatgarder som sa smaningom mynnade ut i lag (1966:454) om
foretagsinteckning.® 1966 ars lag ersattes s& smaningom av lag (1984:649)
om foretagshypotek (FHL). Sedan arsskiftet 2003/2004  har
foretagshypoteket ersatts med en ny foéretagsinteckning.® For att forsta
forandringarna kravs dock kunskaper om foretagshypoteket.

| foretagshypotekslagstiftningens terminologi ar tre begrepp centrala;
foretagshypotek, foretagsinteckning och foretagshypoteksbrev.
Foretagshypotek ar benamningen pa den sakerhet som upplats enligt lagen
medan fdretagsinteckning avser inskrivning i verksamheten med ett visst
penningbelopp. Bevis om denna inskrivning kallas féretagshypoteksbrev.
Med hypotek forstds i detta sammanhang sékerhetsratt och med
sakerhetsratt menas i sin tur en ratt som avser att ge en langivare sékerhet
for att en forpliktelse fullgors. 1 det foljande kommer jag att redogoéra for
dessa begrepp samt andra centrala moment i féretagshypotekslagstiftningen.

3.2 FoOrutsattningar

Foretagshypotek far upplatas av naringsidkare, dvs. varje fysisk eller
juridisk person som yrkesmassigt driver verksamhet av ekonomisk art.™
Upplatelse far t.o.m. ske redan innan verksamheten har startats, dvs. av
blivande naringsidkare.’? Huruvida naringsidkaren ar svensk eller inte
spelar ingen roll, det vasentliga &r att han har verksamhet har i landet.”® En
kategori juridiska personer har dock undantagits fran mojligheten till

® Prop. 1983/84:128 med forslag till lag om féretagshypotek s. 48

° Av intresse &r lagen (1883:16 s. 1) ang&ende forlagsinteckning, lagen (1932:171) om
inteckning i jordbruksinventarier, lagen (1958:54) om forlagsinteckning i vissa oljelager
samt sdrskilda lagar om pantrétt i spannmal, spanadslin och hampa. Se narmare Walin, G.
Om foretagshypotek 1995 s. 11 och Rune-Dahlgren Féretagshypotek m.m. — En
lagkommentar 2 uppl. 1996 s. 13f.

19 Se narmare lag (2003:528) om foretagsinteckning.

1 Se prop. 1983/84:128 med férslag till lag om féretagshypotek s. 49. Begreppet
naringsidkare har saledes samma innebord har, som inom 6vrig civilrattslig lagstiftning.
12 Se Rune-Dahlgren Féretagshypotek m.m. — En lagkommentar 2 uppl. 1996 s. 22 och 31
samt prop. 1983/84:128 s. 41. Foretagshypoteket anses dock vara utan substans fram till
dess att naringsverksamheten startas.

3 Se 3 kap. 1 § st. 1 FHL, prop. 1983/84:128 med forslag till lag om foretagshypotek s. 49
och NJA 1971 s. 417.
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foretagshypotekupplatelse. Ett konkursbo har namligen aldrig ratt att fa
foretagsinteckning eller att uppléta foretagshypotek.'*

Foretagshypotek upplats i naringsidkarens rorelseegendom, dvs. ett
foranderligt egendomskollektiv. Foremalet for upplatelse anses vara sjélva
verksamheten och inte den egendom som hor dartill, &ven om det &r denna
som ar foretagshypotekets egentliga foremal.”® Till skillnad fran vad som
vanligtvis kravs for att en sakrattsligt giltig sakerhetsupplatelse skall anses
ha kommit till stadnd, galler alltsa foretagshypoteket i en obestamd
egendomsmassa, som inte behover traderas. Naringsidkaren behaller
radigheten och kan fritt forfoga 6ver all hypoteksegendom.'® En eventuell
overlatelse av egendomen medfor helt enkelt att nar forvarvaren uppnatt
sakrattsligt skydd mot naringsidkarens borgenarer sa omfattas egendomen
inte langre av foretagshypoteket.’” Foretagshypotekets varde och vilken
egendom som ingar dari kan saledes endast bestdmmas nar hypoteket de
facto gors gallande, dvs. vid konkurs eller utméatning.*®

| vissa avseenden uppvisar foretagshypoteket likheter med andra
sékerhetsrétter. Liksom jordabalkens (JB) system for pantratt i fast egendom
bygger FHL pa ett inskrivningsforfarande (foretagsinteckning). Det
forutsatts inte att nagot skuldebrev utfardas eller att egendomen traderas.
Inskrivningsmyndigheten utfardar istéllet ett bevis om att verksamheten har
intecknats i form av ett foretagshypoteksbrev. Brevet utgdr inte nagon
vardehandling men det skall anda éverlamnas till borgenaren for att denne
skall fa sakerhet i form av foretagshypotek i den intecknade verksamheten
(1 kap. 3 8 FHL). Det ar alltsd sjalva 6verlamnandet som utgor det

1 En foretagsinteckning som beviljas av misstag forblir visserligen giltig men en eventuell
upplételse av foretagshypoteket blir utan verkan gentemot konkursboet, 1 kap. 4 § st. 1
FHL samt Walin, G. Om féretagshypotek 1995 s. 27, prop. 1983/84:128 med forslag till lag
om foretagshypotek s. 41.

1>'Se prop. 1983/84:128 med forslag till lag om féretagshypotek s. 50

16 Om s4 inte vore fallet skulle naringsidkaren uppenbarligen & svart att fortsatta bedriva
sin verksamhet.

" Walin, G. Om foretagshypotek 1995 s. 125. Vid konkurs galler KL:s atervinningsregler
och forsald egendom kan i tillampliga fall aterforas till hypoteksunderlaget. Vid forsaljning
av en hel verksamhet omfattar dock borgenarens hypotek 6verlatarens fordran pa
ersattning, savitt den avser egendom som omfattades av hypoteket vid dverlatelsen (2 kap.
2 § FHL). Vidare stipuleras en sarskild forfoljelseratt (dven kallat omséttningsskydd) i 2
kap. 3 § st. 1 FHL som géller i 6 manader fran forsaljningstillfallet. Forfoljelseratten
innebér att hypoteket kan gdras gallande dven hos forvarvaren. Detta forutsatter dock att
det inte &r hypoteksegendom utan den intecknade verksamheten som sddan som dverlatits.
For en mer ingaende diskussion om gransdragningen daremellan, se Rune-Dahlgren
Foretagshypotek m.m. — En lagkommentar 2 uppl. 1996 s. 48ff. Vid konkurs géller &ven
KL:s atervinningsregler och forsald egendom kan i tillampliga fall aterforas till
hypoteksunderlaget.

18 Prop. 1983/84:128 med férslag till lag om féretagshypotek s. 53f.
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sakrattsliga momentet vid uppl3telse av foretagshypotek.™® Hypoteksbrevet
erbjuder dock inte ndgon sakerhet i sig.?°

Enligt Christer Rune & Rolf Dahlgren kan foretagshypoteket inte
karaktariseras som en pantratt da dylika regler kraver att det pantsatta
preciseras.?! Istallet bor foretagshypoteket ses som en sdkerhetsratt sui
generis, dar utformningen inspirerats framfér allt av pantratten.?

FHL é&r uppdelad i fem kapitel. Forsta kapitlet innehaller grundlaggande
bestammelser. Andra kapitlet reglerar vilken egendom som omfattas av
foretagshypotek och borgenarens ratt till betalning pga. hypoteket. Tredje
kapitlet handlar om omfattningen av intecknad verksamhet,
foretagsinteckningars ~ foretrdde  samt  foretagsinteckningars  och
foretagshypoteksbrevs giltighet i vissa fall. Fjarde kapitlet bestar av
bestammelser om inskrivningsforfarandet och femte kapitlet behandlar
avslutningsvis ratten till erséttning i vissa fall.

3.3 Egendom som omfattas

Foretagshypotekets narmare omfattning regleras i 2 kap. 1-2 88 FHL. Dessa
bestimmelser &r tvingande for parterna.® Huvudregeln &r att all
naringsidkarens 16sa egendom i den intecknade verksamheten omfattas, men
fran det gors ett antal betydelsefulla undantag. For att egendom skall anses
ingd kravs enligt 2 kap. 1 § FHL att det ar frdga om 16s egendom, att den
I6sa egendomen hor till den intecknade verksamheten och slutligen att
egendomen tillhor néringsidkaren. Los egendom bestdms hdr som annars
negativt genom att definieras som egendom som ej ar fast (vad som ar fast
egendom regleras i 2 kap. JB).** Vidare maste man sarskilja dels sédan
egendom som néringsidkaren innehar for privat bruk, dels egendom som hor
till annan eller ointecknad verksamhet. Dylika tillgangar ingar inte i
foretagshypoteket eftersom de inte hor till verksamheten. Att egendomen
ska vara naringsidkarens betyder att den ska finnas tillganglig for dennes

9 Myrdal, S. Borgenarsskyddet 2002 s. 34, sarskilt not 80 Overlamnandet sker genom
géldendrens forsorg eller, om det finns hos tredje man, genom denuntiation enlig lagen
(1936:88) om pantséttning av 16s egendom som innehaves av tredje man.

%0 Walin, G. Om féretagshypotek 1995 s. 38

2! Se vidare avsnitt 5.3.2

?2 Rune-Dahlgren Féretagshypotek m.m. — En lagkommentar 2 uppl. 1996 s. 20 Man kan
heller inte se det som en formansratt i strikt mening eftersom omsattningsskyddet och
betalningsrattens bestand utan hinder fordringspreskription, skiljer det fran vanliga
formansratter. Se dven prop. 1983/84:128 med forslag till lag om foretagshypotek s. 34

2% Observera att néringsidkaren dnd& har méjlighet att i viss man anpassa storleken pé
hypoteksunderlaget. Industritillbehdr kan genom inskrivning i fastighetsregistret avskiljas
respektive aterforas till en fastighet. Huruvida industritilloehér ska omfattas av
foretagshypotek eller ¢j blir foljaktligen beroende av om naringsidkaren valjer att avskilja
dom och pa sa satt omvandla dom till I6s egendom (se narmare 2 kap. 3 § JB).

%4 Se narmare Rune-Dahlgren Féretagshypotek m.m. — En lagkommentar 2 uppl. 1996 s.
34ff. Skalen till varfor fast egendom undantagits star att finna i prop. 1983/84:128 med
forslag till lag om féretagshypotek s. 44.
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borgenérer vid utmétning eller konkurs. Huruvida egendom de facto tillhor
naringsidkaren eller ej bestdms med iakttagande av vanliga sakrattsliga
grundsatser.”® Rérelseegendom som naringsidkaren kopt ingdr allts& i
hypoteksunderlaget och detsamma galler Gverlaten egendom, om inte
tradition eller registrering enligt Losoreskopslagen (LKL)% skett.?’

Utover dessa mer generella regler har &ven vissa egendomskategorier
undantagits. Viktigast ar harvid bank- och kassamedel m.m. (2 kap. 2 § st. 2
p. 1 FHL).?® Vidare har egendom som &r av beskaffenhet att kunna vara
foremal for pantratt pa grund av inteckning (p. 2)* samt egendom som
varken kan utmétas eller ingd i konkurs (p. 3),¥° inte ansetts bora inga
hypoteksunderlaget.®

3.4 Vid konkurs

Foretagshypoteket ger sérskild formansratt enligt 5 § p. 2 FRL och galler
allts& bade vid b&de konkurs och utmatning.®* Det har i princip foretrade
framfor allmanna formansratter.®® Vad som anses ingé i foretagshypoteket
bestdms som tidigare ndmnts med hansyn till laget vid utmatningstillfallet
respektive efter forhallandena vid tiden for konkursbeslutet.®

En konkurs medfor med det gamla hypotekssystemet en del oldgenheter for
borgenarerna. Ett exempel pa detta ar de kundfordringar som finns i ett
bolag och som omfattas av foretagshypotek. Nér dessa regleras i vanlig
ordning, och darmed omvandlas till kassa- eller bankmedel, minskar
foljaktligen hypoteksunderlaget i motsvarande utstrackning. For en borgenar
med sakerhet i foretagshypotek vore detta en olycklig utveckling. |

% Rune-Dahlgren Féretagshypotek m.m. — En lagkommentar 2 uppl. 1996 s. 36ff.

%6 |ag (1845:50) om handel med l6s6ren, som koparen later i siljarens vérd kvarbliva

2" Hastad, T. Sakrétt avseende I6s egendom 6 uppl. 1997 s. 356 samt avsnitt 5.3.4.

%8 Aven aktier och andra bevis om delaktighet i bolag, obligationer, férlagsbevis och
liknande skuldebrev avsedda for allman omséttning samt andelar i aktiefonder undantas
enligt denna bestammelse.

2% Fast egendom utesluts redan i férsta stycket och det som denna bestammelse tar sikte pa
ar istéllet skepp, skepp under byggnad och luftfartyg samt inteckningsbara reservdelar till
dito. Detta géller oavsett om inskrivning resp. registrering av den ifragavarande I6sa
egendomen har skett eller ej, se prop. 1983/84:128 med férslag till lag om foéretagshypotek
S. 54

%0 Exempel pa dylik egendom ar immateriella réttigheter som varumérkesratt, upphovsratt
och firmaratt samt egendom som omfattas av beneficiereglerna i 5 kap. UB, se nérmare
Rune-Dahlgren Féretagshypotek m.m. — En lagkommentar 2 uppl. 1996 s. 45 m. hédnv.

3 Syftet med undantagen var att 4stadkomma en obelastad sektor ur vilken évriga
borgendrer, framst staten, kunde fa utdelning. | praktiken har dock detta syfte inte
tillgodosetts mer &n undantagsvis, se SOU 1999:1 Nya féormansrattsregler s. 290.

%2 FRL &ndrades vid arsskiftet 2003/2004 till féljd av férandringarna av foretagshypoteket
och da forsvann denna bestammelse, se lag (2003:535) om andring i formansrattslagen
(1970:979).

%3 Se narmare avsnitt 2 ovan.

% Se ovan samt Walin m.fl. Férmansrattslag, I6negaranti, kvittning mot 16n m.m. 4 uppl.
1995
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rattspraxis har det godtagits olika losningar pa detta problem sa att de
pengar som flyter in behdller sin karaktir av hypoteksegendom.* |
huvudsak innebar konstruktionen att kundfordringar som regleras efter ett
konkursutbrott satts in pa ett sarskilt konto. Detta konto administreras
exempelvis av Ackordcentralen och géldenaren har inte radighet ver dessa
medel. Genom en sadan atgard anses borgenarerna bibehallas sin ratt till
sakerhet i (de likvida) medlen.®

3.5 Problem med féretagshypoteket

3.5.1 Egendomsférandring

For att en foretagsrekonstruktion ska bli mojlig krévs att fordringségarnas
situation inte forsamras avsevart genom forfarandet. Under en
rekonstruktion &r det inte ovanligt att exempelvis redan fardigstéallda varor
avyttras. Eftersom foretagshypotekshavarens sakerhet bestar av i princip all
I6s egendom som finns hos géldendren, t.ex. just produkter som &r redo att
sdljas, star denne en uppenbar risk. De (likvida) medel som kan tankas flyta
in vid en forséljning minskar namligen foretagshypotekets varde i
motsvarande man da dylika tillgdngar inte ingéar i ett foretagshypotek.
Eftersom i princip all verksamhet innebér att foretagshypotekshavarens ratt
blir inskrankt eller i vart fall riskeras finns det séllan anledning for denne att
stélla sig positiv till en rekonstruktion vilket leder till att rekonstruktionen
inte kan bli av.*” Detta har féranlett foljande konstruktion. Med galdenarens
medgivande oppnas av rekonstruktéren ett s.k. administrationskonto till
forman for foretagshypotekshavarna. Hit dirigeras alla betalningar till
foretaget. Galdenaren sjalv maste vara faktiskt avskuren fran
dispositionsratten ver kontot.*® Eftersom syftet med betalningsinstallelsen
ar att foretaget skall kunna rekonstrueras och leva vidare forbehalls istallet
rekonstruktoren ratten att anvanda de medel som flyter in pa kontot.
Rekonstruktéren maste dock hela tiden préva huruvida eventuella
utbetalningar motiveras av kostnader som &ar nodvandiga for foretagets
fortsatta drift. Avsikten &r att foretagshypoteket, trots att lagen foreskriver
annat, darmed ska omfatta egendom som omvandlas till likvida medel.

Denna konstruktion har prévats i HD och genom NJA 1987 s. 105 | och
NJA 1987 s. 705 Il har man slagit fast att forfarandet under vissa
forutsattningar kan godtas. Betydelsefullt &r att medlen &r undandragna, dvs.
att galdenaren inte kan fritt disponera behallning pa administrationskontot.
Vissa betalningar kan dock fa ske for att halla i gang ett foretag utan att det
omintetgor formansratten i medlen pa kontot. For att uppmuntra och
underlatta att hypotekshavare medverkar till ackordsférfaranden har man

% NJA 1989 s. 705 | och avsnitt 3.5.1

% En mer omfattande redogérelse for de problem som kan uppkomma med den gamla
lagstiftningen foljer i ndsta avsnitt (3.5).

% Hastad, T. Sakrétt avseende 16s egendom 6 uppl. 1997 s. 292

* NJA 1991 s. 550 (s. 557f.)
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alltsd genom praxis utvecklat en mojlighet att bibehalla dessas formansratt
aven i likvida medel som ersatt den ursprungliga hypoteksegendomen.

Trots dessa rattsfall fanns det fortfarande en viss oklarhet om vilka krav som
skulle uppfyllas for att foretagshypoteket skulle omfatta medel pa ett
redovisningskonto. Den gode mannens mojlighet att gora uttag pa
redovisningskontot anses begransade eftersom det ar osakerhet hur langt
befogenheten att forfoga Gver medlen pa kontot stracker sig. Denna
osakerhet innebar i férlangningen att sakerhetens omfattning i det enskilda
fallet ar oklar.®* Det fanns sdledes flera anledningar till att fortydliga
rattslaget.

3.5.2 Fordelningsproblem

Nar ett foretag gatt i konkurs ar det uppenbarligen av vikt for borgenarerna
att fa klart for sig hur boets medel ska fordelas, sarskilt om
konkursforvaltaren bestdmmer sig for att driva verksamheten vidare.
Fortsatt drift kan ndmligen leda till att boet dkar i varde nar t.ex. befintliga
ravaror eller halvfabrikat foradlas eller fardigstalls. Under lang tid var
konkursforvaltarnas praxis att lata foretagshypotekshavaren fa tillgodogdra
sig hela forsdljningssumman pa ett foradlat varulager utan att nagon
avrakning gjordes for annat &n extraordindra kostnader sdsom hyra av
utforsaljningslokal. Eventuella foradlingskostnader berorde alltsa inte
foretagshypotekshavarnas ratt vilket fick till foljd att véardet pa sakerheten
ofta 6kade under konkursens gang.”’ I det s.k. Minitube-malet** klandrade
staten som borgenér ett utdelningsforslag som upprattats enligt den ovan
beskrivna ordningen. HD slog fast att foretagshypotekshavarnas ratt
omfattar de varor som finns vid konkursbeslutet. Det &r dessa som utgor
underlaget for hypoteket (den s.k. frysningsprincipen). Om dessa varor pa
nagot satt bearbetas under konkursen ska man géra en uppskattning av vad
vardet varit vid konkursbeslutet. Foretagshypotekshavarna far tillgodorakna
sig en viss del av vdardebkningen, berdknad enligt den s.k.
kostnadsproportioneringsmetoden.*” Denna berakningsmetod har dock
kritiserats for att den &r svartillampad och med ndédvéandighet lamnar
utrymme for skonsmassiga bedémningar fran konkursforvaltarens sida.*?

3.5.3 Seriekonkurs

Ytterligare ett problem med det starka foretagshypoteket anses vara att det
framjar eller i vart fall oppnar en mojlighet for seriekonkurser. Med

% 'SOU 1999:1 Nya férméansrattsregler s. 265

“0SOU 1999:1 Nya formansrattsregler s. 259

1 NJA 1982 5. 900

*2 K ostnadsproportioneringsmetoden sager att foretagshypotekshavarna far tillgodorékna
sig ett varde som motsvarar de kostnader som lagts ner pa varan fore konkursen
multiplicerat med forséljningssumman, dividerat med summan av de kostnader som lagts
ner fore och efter konkursen.

* Hastad, T. Sakrétt avseende 16s egendom 6 uppl. 1997 s. 371f.
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seriekonkurs asyftas att en verksamhet efter konkurs fortsatter i en ny
juridisk person (nytt aktiebolag) men med samma fysiska intressenter
bakom de juridiska personerna. Ofta motsvaras forséljningssumman vérdet
av en hypotekssakrad fordran. | princip gar det till pa foljande satt. Vi har
foretaget AB 1 som ags av X. AB 1 ar i finansiellt trangmal med ett stort
antal oprioriterade borgenarer och en huvudborgenar (Banken) med sakerhet
i foretagshypotek. Hypoteksegendomen forslar till att betala hela Bankens
fordran pd X. For de oprioriterade borgenarerna ar laget annorlunda. |
konkurs ar genomsnittsutdelningen pa en dylik fordran 3-4 % och saledes ar
konkurs sarskilt ogynnsamt for dem. X kontaktar sin huvudborgenar och
foreslar Banken att denna ska ge X:s nybildade bolag AB 2 ett nytt
foretagshypotekssékrat lan. Darefter satts AB 1 konkurs. Med hjélp av det
nya lanet lagger X ett bud pa hela verksamheten i AB 1 - ett bud som med
storsta sannolikhet ar mer inbringande for konkursboet an en forsaljning av
verksamheten i delar. Konkursférvaltaren kommer darfor att godta budet.
De pengar som kommer in gar i forsta hand till att ticka Bankens fordran pa
AB 1 da den &r sakrad med foretagshypotek. Banken kommer saledes ur
konkursen skadelds. De oprioriterade borgenarerna daremot far endast och i
bésta fall en ytterst blygsam utdelning i AB 1:s konkurs. For X:s del innebar
detta forfarande att han genom sitt nya bolag AB 2 &ger exakt samma
tillgangar som tidigare, fast nu utan de skulder gentemot de oprioriterade
borgenérerna, som AB 1 haft. For bankens del innebar detta att man skjuter
kreditforlusten pa framtiden. Beroende pa priset for inkramet har banken
dessutom battre eller i vart fall aldrig samre utsikter att fa betalt eftersom
det nya aktiebolaget inte belastas med den gamla rorelsens skulder till bland
annat stat, anstallda och leverantérer.** Eventuellt kan tankas att det nya
lanet ocksa ger Banken en liten bonus, t.ex. i form av en hogre ranta.
Forlorarna &r uppenbarligen foretagets anstallda och de oprioriterade
borgenérerna samt staten genom kostnaden fér den statliga Ionegarantin®
och de skattefordringar som darmed inte blir betalda.

Huruvida seriekonkurser verkligen varit ett problem kan dock ifragasattas
eftersom forfarandet inte ansetts forekomma i nagon vidare utstrackning pa
senare tid.*® Vidare maste man aven fraga sig om det verkligen alltid ar
klandervart att &garen av ett bolag, som forsatts i konkurs, koper inkramet i
konkursbolaget. Om forvérvet sker till ett marknadsmassigt pris kan det
tvartom vara till férdel &ven for de oprioriterade borgendrerna, just eftersom
det da ofta inbringar en stérre summa an om féretagets saljs "bit for bit”.
Den gamla dgaren har ofta stérre inblick i och kunskap om foretaget och
vagar darfor manga ganger betala ett hogre pris an andra personer. Om
konkurserna upprepas och aktiedgaren spekulerar i bortfallet av
rorelseskulder och andras ovetskap om rorelsens verkliga varde, och
dessutom utnyttjar I6negaranti for den fortsatta driften framstar dock
seriekonkurs som ett svaracceptabelt fenomen.*’

*'SOU 1999:1 Nya férmansrattsregler s. 290
** Se Lonegarantilagen (1992:497)

% SOU 1999:1 Nya férmansrattsregler s. 291
7 SOU 1999:1 Nya férmansrattsregler s. 290f.
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3.6 Forfoljelseratt m.m.

2 kap. 3 8 FHL ger en borgenar ett sarskilt skydd for det fall att géldenéren
overlater en del av eller hela sin verksamhet.”® Enligt denna bestammelse
har en borgenar forfoljelseratt vilket innebar att han eller hon kan gora
gallande sitt foretagshypotek hos forvarvaren. Med andra ord far borgenaren
harmed formansratt i en forvarvares egendom.*® Férmansratten galler dock
endast i den hypoteksegendom som tillhort den Gverlatna verksamheten vid
overlatelsen och alltsa inte i egendom som tillhor forvarvarens verksamhet.
Forfoljelseratten géller oberoende av god tro hos forvarvaren och oberoende
av om forvarvaren har uppnatt sakrattsligt skydd eller inte.®® Anledningen
till att en dylik bestimmelse inforts motiveras med att en
foretagshypotekshavare saknar sakerhet i den betalning som naringsidkaren
far av forvarvaren eftersom kassa- och banktillgodohavanden inte omfattas.
I och med att underlaget genom de nya reglerna andrades till att omfatta
aven kassa- och banktillgodohavanden och fdretagsinteckningshavare
darmed fatt formansratt i dylika betalningar, ansags det inte langre finnas ett
behov av forfoljelseratt.>

Ytterligare en forenkling har skett vad avser inteckningsunderlaget. | FHL
finns mojligheten att begransa inteckningen till verksamhet av viss art och i
vissa fall till och med till verksamhet p& en specifik fastighet.>> Dessa
undantagsregler har med tiden kommit att spela en allt mindre roll. |
kombination med lagstiftarens avsikt att forenkla regelverket medforde detta
att undantagsmojligheterna inte  fick fdlja med in i FIL.
Foretagsinteckningen gar saledes inte att begransa pa detta satt.”®

“8 Bestammelsen tar inte sikte p& fall d& galdenaren dverlater hypoteksegendom utan enbart
nar den intecknade verksamheten som sadan ar foremal for Gverlatelsen, se Rune-Dahlgren
Foretagshypotek m.m. — En lagkommentar 2 uppl. 1996 s. 49

* Walin, G. Om féretagshypotek 1995 s. 93

%0 Rune-Dahlgren Féretagshypotek m.m. — En lagkommentar 2 uppl. 1996 s. 49 och Walin,
G. Om foretagshypotek 1995 s. 99

> Prop. 2002/03:49 Nya férmansrattsregler s. 98

2 Se 3 kap. 1 § st. 2 FHL

%3 Prop. 2002/03:49 Nya férmansrattsregler s. 99
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4 FOretagsinteckning

4.1 Bakgrund

Den 6 februari 2003 d&verlamnades proposition 2002/03:49 Nya
formansrattsregler till riksdagen. Propositionen bygger i allt vasentligt pa
den omfattande utredning med samma namn som hade genomforts av den
s.k.  Formansrattskommittén.>  Formansrattskommittén  skulle  enligt
direktiven bland annat att ta stallning till om foretagshypoteket skulle ges en
annan stallning an den davarande.”® Efter det att regeringen och
lagutskottet™® gjort ndgra smarre justeringar i formansrattskommitténs
forslag fastslogs den reform som inneburit att foretagshypoteket fran den 1
januari 2004 omvandlats till  en ny féretagsinteckning.®’
Foretagsinteckningen ger allman formansratt och galler i 55 % av vardet av
all galdenarens egendom som aterstar sedan borgenarer med battre
formansratt fatt betalt.

Skalen till férandringen av foretagshypoteket var flera. Utgangspunkten var
att formansrattsordningen skulle ge sa goda forutsattningar som mojligt for
rekonstruktion av livskraftiga foretag, givetvis utan att anpassa densamma
enbart utifran krisdrabbade foretag och deras borgenarers behov. Reglerna
skulle gynna foretagande i allménhet och samhallsekonomin i stort.>® Den
radande ordningen ansags inte medfora detta resultat. Bland annat vid
kreditgivning och vid uppféljningen av lamnade krediter menade man att
foretagshypoteket kunde ha en negativ roll. Vidare gjordes bedémningen att
rekonstruktionsforsok ofta foll framfor allt pa grund av foretagshypotekets
konstruktion.>

% SOU 1999:1 Nya férmansrattsregler

> Dir. 1995:163 Férmansrétt vid konkurs m.m. Kommittén skulle dven bland annat
undersoka huruvida statens formansratt for skatter och avgifter borde slopas och om
arbetstagarnas l6neskydd vid arbetsgivarens konkurs kunde forbattras utan att statens
kostnader for I6negarantin 6kade. Harvid ar de viktigaste forandringarna som galler fran
den 1 januari 2004 att formansratten for skatter och allménna avgifter avskaffats liksom
formansratten for hyra och arrende. Vad anbelangar l6neskyddet géller att det maximala
beloppet for I6negarantin hojs till fyra prisbasbelopp och maxtiden forldngs samtidigt som
formansratten i viss man begransas. Vidare far konkursboet ansvar for hyra och
uppsagningslon. I det féljande behandlas endast forandringen av féretagshypoteket.
Angaende narmare behandlingen av 6vriga fragor, se proposition och SOU.

%6 2002/03:LU17 Nya formansrattsregler

5" For aldre foretagshypotek galler dock den gamla lagstiftningen under en
dvergangsperiod.

%8 Prop. 2002/03:49 Nya férmansrattsregler s. 65

%9 |dag anses svért att forméa en foretagshypotekshavare att medge att en del av hans fordran
i realiteten ar osakrad och att denna del av fordringen darfér bor séttas ned vid ett ackord.
Foretagshypotekshavaren hoppas att dvriga borgenérers fordringsnedsattning ska vara
tillrackligt for att galdenaren ater skall tillfriskna ekonomiskt, eller att en del (den osékrade
delen) av hans fordran i vart fall skall hinna amorteras efter ett ackord; innan det blir
konkurs och sikerheten behover tas i ansprak, se Prop. 2002/03:49 Nya formansrattsregler
s. 179.
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Nar ett foretag kommer pa obestand ar det inte sjalvklart att foretaget skall
rekonstrueras. Ar affarsidén dalig eller &r foretagsledningen inkompetent
kan det vara en battre idé att avveckla rorelsen eller i vart fall se sig om efter
en ny agare. Konkurs ar da vanligtvis den enda majliga vagen. | andra fall
kan foretagets insolvens istallet bero pa Gvergaende svarigheter, som en
konjunkturnedgang eller stora kundforluster. Det kan &ven tankas att
galdendren Gverskattat den potentiella I6nsamheten darfor dragit pa sig for
stora skulder eller att han eller hon bedrivit verksamheten pa ett felaktigt
sétt men nu ar beredd att géra de forandringar som kan komma att kravas
for att fa foretaget pa ratt kol igen. | sddana fall anser lagstiftaren att det i ett
samlat borgendrs- och samhéllsperspektiv &r battre om det gar att fa
borgendrerna att gora vissa eftergifter sa att rorelsen kan rekonstrueras utom
konkurs, dvs. genom ett ackord. Genom konkurs kan forlustforetag
avvecklas under ordnade former men en konkurs anses ofta innebara
omfattande vardeforstoring eftersom regelverket kring forfarandet kan gora
det svart att driva verksamheten pa ett affarsmassigt satt. Pa grund av detta
kan de varden som finns i foretaget, exempelvis goodwill, ga forlorade och
rérelsens tillgangar blir ofta salda till underpris.®® Sakerhetsborgenarerna
har heller sallan nagra incitament att verka for att battre bud pa tillgangar
inforskaffas eftersom redan tillgangliga bud ofta innebér att de far full
utdelning. Utover detta kan sjalva konkursforvaltningen ocksa vara mycket
kostnadskravande.®*

| konkurs ansags foretagshypoteket dessutom fa alltfor stor del av
tillgangarna, till de oprioriterade borgenarernas forfang. Man menade att
kreditrisken var sérskilt ojamnt fordelad. For att undvika dessa negativa
effekter skulle lagstiftningen darfor utformas sa att kreditgivning i forsta
hand grundas pa kredittagarens aterbetalningsformaga samt pa sa stt att den
underlattar for rekonstruktion av foretag.®’ Dessa @vervaganden och
intentioner utmynnade slutligen i lag (2003:528) om foretagsinteckning
(FIL) samt ett antal justeringar av annan, dartill anknuten lagstiftning.®®
Utav dessa torde de inledningsvis ndamnda forandringarna i FRL vara av
storst intresse vad foretagsinteckningen anbelangar.

4.2 Allmant

Foretagsinteckning innebdr en rétt for borgendr att, vid en eventuell
konkurs, med allman férmansratt erhalla betalning ur 55 % av all egendom
som finns kvar hos géldenédren nar borgenarer med battre formansratt fatt

% | ikasd bor konkurs undvikas om foretagets vasentliga tillgangar bestar i en forménlig
agentur eller en licensratt, som inte kan Gverlatas pd annan utan motpartens samtycke;
denne kommer att krdva férandring av kontraktsvillkoren for att den som fortsatter
galdenarens verksamhet skall fa overta kontraktsrattigheten, SOU 1999:1 Nya
formansrattsregler s. 289.

61 2002/03:LU17 Nya formansrattsregler

62 Prop. 2002/03:49 Nya férmansrattsregler s. 93

% Fér en fullstandig genomgang, se prop. 2002/03:49 Nya férmansrattsregler s. 5
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betalt. Aven om inteckningsunderlaget utokats fran viss till all kvarvarande
egendom innebar dock omvandlingen fran sarskild till allman formansratt
samt begréansningen till 55 % av egendomen en kraftig inskrdnkning av
sékerhetens vérde. Inspiration till denna ordning, dar underlaget begrénsas
till en viss kvotdel®, hamtades fran Finland dar dylika regler hade inforts ett
antal ar tidigare.%® Avsikten med kvotdelen i den finska reformen var inte att
forsdamra foretagsinteckningens stéllning utan istdllet att forhindra att
inteckningens stallning forbattrades genom reformen i ovrigt.** Allmén
formansratt ar vidare en foljd av lagstiftarens stravan dels att forenkla, dels
att tillse att inteckningshavarens intressen konvergerar med de oprioriterade
borgenarernas.®’

Att ordet hypotek bytts ut mot inteckning ansags motiverat eftersom man
ville  understryka att  foretagshypoteket, eller rattare  sagt
foretagsinteckningen, numera ger allman formansratt och darmed blivit allt
mindre likt en pantratt. Hypotek betyder namligen pantrétt i egendom som
pantsattaren besitter.®® Foretagsinteckning ar benamningen p& den sakerhet
som upplats men det syftar dven pa sjalva inteckningen av verksamheten.
Bevis om inteckningen kallas foretagsinteckningsbrev.

4.3 FOrutsattningar

Liksom for foretagshypoteket géller att endast naringsidkare far upplata
sakerhet pa grund av foretagsinteckning. En foretagsinteckning kan
visserligen beviljas vem som helst. FOr att denna ska kunna kopplas till en
formansratt kravs dock att uppldtaren ar naringsidkare.”® Begreppet
naringsidkare har precis som tidigare i FHL samma innebérd som inom
ovrig civilrattslig lagstiftning.”® Konkursbo &r dock aven fortsattningsvis
exkluderat fran anvandandet av foretagsinteckning. Det sarskilda stadgandet
i 1 kap 4 8§ st. 2 FHL om dodsbo har daremot ingen motsvarighet i FIL. Ett

% | det ursprungliga forslaget 14g kvotdelen p& 50 %. Efter lagutskottets behandling
andrades det till 55 % for att lindra de eventuella negativa effekter som den nya
foretagsinteckningen befaras medféra pa kreditgivningen, 2002/03:LU17 Nya
formansrattsregler.

% Se den finska foretagsinteckningslagen (634/1984) och 5 § lag om den ordning i vilken
borgenarer skall fa betalning (1578/1992) samt SOU 1999:1 Nya formansrattsregler s.
282f. & s. 296f.

% SOU 1999:1 Nya férmansrattsregler s. 283

®7SOU 1999:1 Nya férméansrattsregler s. 300. Férhoppningen var att detta ska leda till
béattre och mer féretagsekonomiskt riktiga 6vervaganden och beslut vid
foretagsrekonstruktioner. Med utgangspunkt i faktiska forhallanden i Finland antas
problemet med att borgenarer med fullgod sékerhet sallan aktivt kan formas att verka for att
man ska fa tag i battre bud pa foretagets tillgangar avta. Den relativt svaga position som
foretagsinteckningen har enligt finsk formansratt (utdelningen i konkurs ligger dar i
medeltal p& 9,5 %) har medfort att dylika problem inte uppges vara signifikanta, se narmare
SOU 1999:1 Nya formansrattsregler bil. 6 s. 72.

%8 SOU 1999:1 Nya férméansrattsregler s. 338

% Prop. 2002/03:49 Nya formansréttsregler s. 115f.

70 Se ovan avsnitt 3.2 not 11. Huruvida upplataren bedriver eller avser att bedriva
naringsverksamhet ankommer pa borgenéren att kontrollera.
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dodsbo kan dock - forutsatt att det bedriver eller avser bedriva
naringsverksamhet —  &ven fortsattningsvis upplata  sakerhet i
foretagsinteckning m.m. Detta anses folja i och med att envar enligt 1 kap.
1 8§ FIL kan medge foretagsinteckning och en sarreglering tycktes darfor
overflodig.™

Sjalva inteckningen medfor ingen formansratt utan den ger endast
naringsidkaren ett underlag for att upplata formansratt. For att en
formansberattigande ~ sakerhetsupplatelse ~ ska  ske  kravs  att
foretagsinteckningsbrevet dverlamnas till borgenédren samt att det blir kvar i
dennes besittning.” | férekommande fall gar det aven bra att denuntiera en
tredje man som innehar inteckningsbrevet, t.ex. en borgendr med forsta
prioritet.”* Har uppvisar FIL fortfarande upp stor likhet med pantratten.
Konstruktionen kan namligen ses mot bakgrund av vad som géller vid
upplatelse av pantratt enligt 6 kap. 2 § JB™ och det sakrattsliga momentet ar
(liksom vid pantforskrivning av 10s egendom) Overlamnande av
inteckningsbrev respektive denuntiation av tredje man.”

| stort sett ansags FIL anda béra motsvara vad som géllt enligt FHL. Darfor
Overfordes FHL:s forfaranderegler och regler om rétten till ersattning Gver
till FIL i princip oférandrade i sak.” FIL inneh&ller dock endast tre kapitel
till skillnad fran foregangarens fem. Utover de rent redaktionella
forandringar som genomforts kan detta bland annat forklaras av att den nya
lagstiftningen helt enkelt & mindre komplicerad och innehaller farre
undantag an FHL. Séledes har vissa partier kunnat lyftas bort ur FIL. Forsta
kapitlet innehaller allmanna bestammelser. Harunder finner man
forutsattningarna for, och innebdrden av en foretagsinteckning. FHL:s
reglering av detsamma hittar man i 1 kap. 2-4 88, 2 kap. 5 § (bortsett fran st.
3) och 3 kap. 4-5 88. Andra kapitlet innehaller foreskrifter om
inskrivningsregister och inskrivningsmyndighet, handlaggningen av
inskrivningsarenden, inteckningsansokan, inteckningsatgarder, anteckning
och réttelse 1 foretagsinteckningsregistret samt Overklagande. Dessa
bestammelser motsvarighet i FHL kan man hitta i fjarde kapitlet. FIL:s
tredje kapitel innehaller bestammelser om ratten till erséttning i vissa fall da

™''SOU 1999:1 Nya férmansrattsregler s. 341 & 343

72 Ur NJA 1983 s. 103 kan man utlasa att det undantagsvis bor vara mojligt att gdra avsteg
fran detta krav. | fallet slogs fast att en pantratt bestar, d&ven om panten av misstag kommit
i gdldendrens besittning. Dock kravs att borgenaren utan oskéligt drojsmal fran det att han
fatt vetskap om missforhallandet vidtar erforderliga atgarder for att ratta till situationen.
Fallet torde vara analogt tillampligt pa besittning av ett foretagsinteckningsbrev.

"3 Prop. 2002/03:49 Nya férmansréttsregler s. 116 och lagen (1936:88) om pantsattning av
16s egendom som innehaves av tredje man.

746 kap. 2 § st. 1 JB: "Pantratten upplétes genom att fastighetens agare 6verlamnar
pantbrevet som pant fér fordringen.” Se vidare Rune-Dahlgren Féretagshypotek m.m. — En
lagkommentar 2 uppl. 1996 s. 23

> Walin, G. Om féretagshypotek 1995 s. 38 samt Myrdal, S. Borgenarsskyddet 2002 s. 34,
sarskilt not 80

"® Prop. 2002/03:49 Nya férmansrattsregler s. 99
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nagon lidit skada till foljd av fel i foretagsinteckningsregistret. FHL:s
motsvarighet &r dess femte kapitel.”’

4.4 Egendom som omfattas

For att egendom skulle anses inga i ett foretagshypoteksunderlag kravdes
som nadmnts ovan att tre rekvisit uppfyllts. Egendomen skulle vara 16s,
tillnéra den intecknade verksamheten och dessutom vara naringsidkarens. |
1 kap. 1 8 FIL stipuleras istéllet helt enkelt att “féretagsinteckning beviljas
[...] 1 all skandens egendom”.

Till skillnad fran sin foregangare galler alltsd foretagsinteckningen i all
egendom hos en galdenar. Fran foretagshypoteksunderlaget skildes vidare
viktiga tillgangar sasom exempelvis kassamedel. Detta ledde ofta till
komplikationer av olika anledningar.” | det avseendet var foérandringen av
underlagets omfattning darfor inte sarskilt kontroversiell. Lagstiftarens
avsikt hadrmed var dock inte att utOka vérdet av sakerheten och darfor
begransades foretagsinteckningen i tva avseenden. For det forsta galler den
endast i 55 % av den egendom som aterstar nar borgenarer med battre
formansratt har fatt betalt och for det andra s& ger foretagsinteckningen inte
langre sarskild, utan allman formansratt. Det som avgor inteckningens vérde
ar alltsa dels inteckningens belopp, dels vardet pa vad som aterstar sedan
borgenarer med formansratt framfor foretagsinteckningen har fatt utdelning.
Till foljd av att foretagsinteckningen givits allman formansratt kan den
dessutom endast goras gallande i konkurs och inte som tidigare aven vid
utmatning.

1 kap. 1 § FIL foreskriver att foretagsinteckning galler i “all s6kandens
egendom”. Ett mal med utvidgningen av underlaget var att lagen skulle bli
sa enkel som mojligt att tillampa och ett satt att uppna detta ar just att se till
att formansrattens varde inte paverkas av om naringsidkarens tillgangar vid
den kritiska tidpunkten rdkar bestd av bankmedel, varor, Gvervérde pa
fastighet etc. Foljaktligen galler foretagsinteckning - till skillnad fran
foretagshypotek — dven i kontanta medel, aktier och i 16s egendom som kan
vara foremal for pantsattning genom inteckning. Likasa fast egendom utgor
foretagsinteckningsunderlag. Det synes dock relativt sallan bli aktuellt med
utdelning ur egendom som kan pantséttas. Pantsattning medfor sérskild
formansratt och ger saledes en borgendar utdelning foére en
foretagsinteckningshavare. Det ar rimligt att anta att egendom som kan
pantsattas oftast lar ha utnyttjats fullt ut nar en konkurs intréffar. Med andra
ord lar dylik egendom sallan kunna ianspraktagas som foretagsintecknings-
underlag.”

" Prop. 2002/03:49 Nya férmansrattsregler s. 115
"8 Se exempelvis prop. 2002/03:49 Nya formansréttsregler s. 97 samt avsnitt 3.5.1.
®'SOU 1999:1 Nya férméansrattsregler s. 331
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For en fysisk person omfattar foretagsinteckningen — forutom egendom som
ingar i dennes naringsverksamhet — aven vardet av t.ex. privat bostad och bil
samt privata bankmedel, dvs. hela dennes formdgenhet. | realiteten innebar
dock detta inte att fysisk person med foretagsinteckning blir mer betungad
an vad som var fallet med foretagshypotek. Den néringsidkare som vill
slippa personligt ansvar for naringsverksamhetens skulder maste, precis som
tidigare, bedriva verksamheten i en juridisk person (t.ex. ett aktiebolag), dar
agaren inte har personligt ansvar for foretagets skulder. FOrédndringen av
foretagshypotekets omfattning skulle med ett dylikt resonemang i princip
kunna sdgas vara intressant enbart for borgenédrerna. Vad som har skett ar
namligen att foretagsinteckningshavarens formansratt har fatt ett annat
omfang. Detta blir betydelsefullt for foretagsinteckningshavaren i
konkurrensen med andra borgenarer.® Enligt den gamla ordningen blev den
genomsnittliga utdelningen i konkurs for foretagshypoteksborgenar 45 %. |
och med ikrafttradandet av FIL har denna beréknats sjunka till ca 33 %.
Detta beskrivs inte som betydelsel6st, men lagstiftaren menade anda att det
knappast kan anses underminera vérdet av formansratten® For de
oprioriterade borgenarerna berdknas forandringen innebdra att den
genomsnittliga utdelningen i konkurs dkar frdn ca 3 % till ungefar 10 %.%

4.5 Egendom som inte omfattas

| och med att 1 kap. 1 § FIL foreskriver att all sokandens egendom ingar i
foretagsinteckningsunderlaget sa innefattas i vart fall rent principiellt dven
sadan egendom som inte kan ingd i konkurs. Emellertid sa far detta en
begrédnsad betydelse eftersom underlaget inskrdanks genom annan
lagstiftning.2* Fragan om vilken egendom som ska ingd i konkurs regleras i
forsta hand av 3 kap. 3 8 KL. Har ndmns tre kategorier egendom, ndmligen
sadan som tillhorde galdenaren nar beslutet om konkursbeslutet
meddelades, egendom som tillfaller galdenéaren under konkursen och sadan
egendom som kan &tervinnas till konkursboet.** Enligt 3 kap. 3 § KL ar det
vidare en grundforutsattning for att egendom ska kunna inga i ett konkursbo
att den ar av sadant slag att den kan utmatas (se dven 3 kap. 5 § KL). 15
kap. 1-10 88§ UB raknas storre delen av den egendom som undantas fran
utmatning upp. Haribland marks t.ex. regler som férbjuder utmétning av
galdenarens beneficium (5 kap. 1 § UB) och regler som undantar sadan
egendom fran utméatning som av nagon anledning inte far éverlatas (5 kap.s?)
8 UB).

80 50U 1999:1 Nya férmansrattsregler s. 339

81 Prop. 2002/03:49 Nya férmansrattsregler s. 95

82 S0U 1999:1 Nya formansrattsregler s. 301f. Det bor poangteras att en forandring i
prioritetsordningen samtidigt kan medféra att borgendrerna och/eller galdendren beteende
forandras. Vid ett sddant scenario kan den faktiska effekten pa utdelningen komma att bli
annorlunda, jfr SOU 1999:1 Nya formansrattsregler bil. 5 s. 8 och avsnitt 5.3.

8 Prop. 2002/03:49 Nya férmansrattsregler s. 97

8 Welamsson, L. Konkurs 9 uppl. 1997. Observera dven 3 kap. 2 § KL.

% Reglerna om beneficium skyddar endast fysiska personer. Aktiebolag och andra
juridiska personer omfattas inte av sadant skydd (5 kap. 3 § st. 2 UB).
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5 kap. 10 § UB paminner om att det dven finns sarskilda foreskrifter om
forbud mot utmatning i vissa fall. Som exempel kan ndmnas 2 kap. 10 § st. 2
Aktiebolagslagen®® som férbjuder utmatning av viss egendom. Vissa av de
regler som innehaller ett sarskilt utmatningsférbud anses andock inte
medfdra att egendomen ocksa exkluderas fran konkursboet. Trots att 2 kap.
10 § st. 2 Aktiebolagslagen forbjuder utmadtning av viss egendom anser
saval Rune & Dahlgren som Gosta Walin att den utméatningsskyddade
egendomen ska ingd i konkurs och saledes vara en del av ett
foretagsinteckningsunderlag.®’

8 Aktiebolagslag (1975:1385)
87 Se narmare Walin, G. Om foretagshypotek 1995 s. 80ff. och Rune-Dahlgren
Foretagshypotek m.m. — En lagkommentar 2 uppl. 1996 s. 44ff.
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5 Framtida utveckling

5.1 Inledning

Inledningsvis bor poangteras att for bankerna, som &r den borgenarsgrupp
dar foretagsinteckningen ar vanligast forekommande, far lan endast beviljas
om lantagaren kan forvantas fullgora laneforbindelsen. Detta eftersom
bankerna enligt lag &ar skyldiga att se till den enskilde galden&rens
aterbetalningsformaga. Bankrorelselagen® fordrar vidare att en bank kraver
"betryggande sakerhet i fast eller 16s egendom eller i form av borgen” . |
takt med att foretagsinteckningen forlorat i varde som sékerhet blir andra
sékerhetsformer mer vérdefulla for borgenarskollektivet. Lagstiftaren har
varit medveten om detta men beskriver inte ett forandrat utlaningsbeteende
som ett sarskilt troligt scenario. Man héanvisar till att det gamla
foretagshypoteket ar forenat med viss osdkerhet pga. att t.ex. kassa och
finansiella instrument inte ingar i inteckningsunderlaget. Till foljd av detta
anser man att i de fall dd anvandandet av alternativa sakerhetsformer &r
praktiskt mojligt s& sker det redan.”® Med andra ord skulle borgenarernas
alternativa mojligheter att sékerstélla en fordran redan vara anvénda fullt ut.
Jag vill pasta att detta &r en felaktig uppfattning.

For mig tycks det ofrankomligt att villkoren for en kredit med sakerhet i
foretagsinteckning kommer att skilja sig fran vad som géllde i
foretagshypoteksfallen. Visserligen ar foretagsinteckningen langt ifran en
helt urholkad sékerhetsform. Att det berdknade genomsnittliga utfallet vid
konkurs numera &r 33 %, istéllet for de 45 % som gallde for
foretagshypoteket, innebédr dock att kreditrisken &r ansenligt hogre. Detta
torde varje borgenar pa nagot satt vilja fa kompensation for. For bankernas
del kan man vidare fraga sig om det inte kan vara sa att de till och med &r
tvungna - med héansyn till Bankrorelselagens krav pa ”betryggande
sékerhet” — att justera sina kreditgivningsrutiner.

% Bankrorelselagen (1987:617)

892 kap. 13 § Bankrorelselagen. Detta torde vara en naturlig utgéngspunkt for varje seriés
kreditgivare och lar saledes tillimpas dven av andra borgenarer an bankerna. Paragrafen
innehaller dven en undantagsmojlighet fran huvudregeln och bankerna har darigenom
mdéjlighet att avsta fran sikerhet “om den kan anses obehovlig eller om det annars
foreligger sarskilda skal att avsta [...]”.

% prop. 2002/03:49 Nya férmansrattsregler s. 96
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5.2 Direkta konsekvenser av
formansrattsreformen

Vardet av foretagsinteckningen &r alltsa forandrat sedan den 1 januari 2004.
Detta ar uppenbarligen av betydelse for foretagsinteckningsparterna, men
det ar aven av vikt for de Ovriga borgendrer som ocksa paverkas av
forandringen. Med hanvisning till rattsakerhetsskal ansags det darfor
tvunget att lata foretagshypoteksupplatelser genomforda fore ar 2004 ha
fortsatt giltighet under en ettarig overgdngsperiod.®* Med andra ord kommer
FHL och FIL att tillampas parallellt fram tills ar 2005, da FHL definitivt
fasas ut. Darefter kommer gamla foretagshypotek att anses som
foretagsinteckningar enligt FIL.%

Aven om foretagsinteckningen med en genomsnittlig utdelning pa 33 %
ocksa fortsattningsvis kommer att vara en vardefull sakerhet kan man fraga
sig om det anda inte borde ges en mojlighet for en missnéjd borgenar att
bryta ett avtal dar foretagsinteckningen inte langre kan anses utgdra
betryggande sakerhet. Sarskilt angeldget kanns det nar Gvergangen ar
tvingande efter 2004 ars utgang. Lagstiftaren har som sagt forsokt att losa
detta genom att infora sarskilda overgangsregler i FRL. Dar sags att for det
fallet att de nya bestdimmelserna, om de tillampades den 1 januari 2004,
skulle ha medfort att ett foretagshypotek tillsammans med Ovriga sékerheter
inte l&ngre utgor betryggande sékerhet och staller géldenéren inte inom en
manad efter anmodan kompletterande sakerhet som borgenéaren skéligen kan
noja sig med, far borgenaren saga upp den aktuella fordran till betalning
inom sex manader, trots att det avtalats att langre uppsagningstid skall 16pa
eller att uppséagning inte far ske. Kravet ar dock att detta sker fore den 1
januari 2005. Om borgenaren pa sadant satt vacker talan om betalning och
anmaler det till inskrivningsmyndigheten, galler dldre bestammelser i fraga
om vad som géller for den formansratt som foljer med féretagshypotek vid
konkurs eller utmatning.”® Med tanke pd att fragan séledes har reglerats
sérskilt torde det inte finnas utrymme for en borgendr att fordndra eventuella
avtal som inte omférhandlats enligt de nu redovisade bestammelserna.
Saledes kommer det troligtvis inte, efter den 1 januari 2005, finnas nagra
mojligheter for en borgenar som anser sig forfordelad, att aterstalla eller
rattare sagt kompensera for den forsdmring som féretagsinteckningen
faktiskt innebar.

Man kan frdga sig om den tvingande omlaggningen till den svagare
foretagsinteckningen har verkat eller kommer att verka konkursdrivande.
Enar borgenarerna genom Overgangsbestammelserna har givits en sista
mojlighet att kompensera for forsvagningen av sdkerheten kan det tyckas

%1 Prop. 2002/03:49 Nya férmansrattsregler s. 109

%2 Se Bvergdngsbestdammelserna i FIL och FRL. Observera att vissa undantag dven efter
utgangen av 2004 kommer att tillampas (se bl.a. p. 3 FIL).

% Se p. 4 dvergangsbestammelserna i lag (2003:535) om &ndring i formansrattslagen
(1970:979).
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rimligt att s3 kommer att ske i manga fall. | ett uppmarksammat fall rérande
det skanska byggforetaget PNB:s dotterbolag PNB Entreprenad kunde man
se vissa tendenser at det hallet. Dotterbolaget hade stora skulder och trots
vissa loften fran foretagshypotekshavaren om anstand tills den 7 januari
2004, valde denne att 1amna in en konkursansokan den 30 december 2003.
Enligt Sydsvenska Dagbladet ska skalet harfor ha varit just de férandrade
formansrattsreglerna.** | och med att konkursansékan lamnades in fore
arsskiftet kommer den att behandlas helt enligt de gamla reglerna om
foretagshypotek.*® Detta hade i och for sig gatt att uppna aven efter 1 januari
2004. Som namnts ovan kravs dock sedan arsskiftet - for att uppsagning
med de formanligare overgangsbestammelserna ska fa ske - att
foretagshypoteket tillsammans med Ovriga sékerheter inte langre utgor
betryggande sakerhet och att galdendren inte kan stélla kompletterande
sékerhet som borgenéren skaligen kan noja sig med.

Tittar vi pa tillganglig statistik dver antalet inkomna konkursansokningar de
senaste aren borde med detta resonemang kunna skonjas en okande tendens
mot slutet av ar 2003 jamfort med tidigare ar.

Kalla: Domstolsverket

Antal konkursansékningar 2003 2002 2001 2000
Inkomna till tingsrétt 14 300 13718 12 526 11 898
Konkursansokningar kvartalsvis 2003 2002
Inkomna till tingsrétt 1 kv. 3731 3350

2 kv. 3583 3480

3 kv. 2984 3079

4 Kv. 4002 3809

De statistiska uppgifterna ovan ger knappast nagot starkt stod for antagandet
att de inforda reglerna har verkat konkursdrivande. Man kan dock observera
en relativt kraftig 6kning av antalet inkomna konkursansokningar fran tredje
till fjarde kvartalet i ar, jamfort med foregaende ar. Orsaken till detta kan
mycket vél tdnkas vara rent konjunkturella foréndringar. Studerar man
diagrammet nedan tycks man emellertid inte kunna finna klart stod for den
uppfattningen da BNP snarast tycks ha haft en battre utveckling under 2003
an aret dessférinnan.

% Sydsvenska Dagbladet, Iordag 3 januari 2004, del A sid. 14.
% Se p. 3 dvergangsbestammelserna i lag (2003:535) om &ndring i formansrattslagen
(1970:979).
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BNP per kvartal t.o.m. 2003

-1

1993 1994 1995 1995 1997 1995 1999 2000 2001 2002 2003
Kalla: SCB Datat.om figrde kvartalet 2003

Antalet konkurser kan alltsa tyckas ha ckat omotiverat mycket under sista
kvartalet 2003. Det behover darfér inte vara en orimlig slutsats att
inforandet av de nya reglerna, atminstone i viss utstrackning, kan ha bidragit
till denna utveckling. Om detta ar en riktig syntes borde vi da rimligtvis
ocksa kunna forvanta oss att se ett liknande scenario runt arsslutet 2004 da
de ovan namnda overgangshbestaimmelsernas undantagsmojligheter blir
obsoleta.

Nu bor man kanske & andra sidan inte Overdriva betydelsen av
foretagsinteckningens intag for konkursantalet, eftersom det i manga fall
kan ha rort sig om konkurser som anda varit oundvikliga. Daremot kunde
det anses tydliggora den faktiska existensen av ett av de problem som
lagstiftaren sett som mest besvdrande med foretagshypoteket, ndmligen att
en foretagshypotekshavare oftast har anledning att valja konkurs fore
rekonstruktion. Lagstiftarens avsikt har som n&mnts varit att denna
prioritetsordning ska kastas om i och med foretagsinteckningen. Om det &r
riktigt att koppla det 6kade antalet konkurser under slutet av ar 2003 till de
nya reglernas ikrafttradande kunde det foljaktligen ses som en seger for
lagstiftarens intentioner.
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5.3 Alternativ och komplement till
foretagsinteckningen

For en borgenér galler det att antingen s6ka minimera risken, eller ta betalt
for den.® Fran den 1 januari 2004 beréknas féretagsinteckningen ge en lagre
utdelning 1 konkurs. Efterstravansvart ar darfor dels att hitta mojliga
I6sningar som pa nagot satt kompenserar for detta, dels att hitta alternativ
som inte forsdmrar géldenarens mojligheter att, i likhet med
foretagsinteckningen, anvanda den intecknade egendomen i den dagliga
verksamheten. Man kan darvid tdnka sig ett antal olika varianter. | det
foljande redogdr jag for de utvagar som dar rimliga for den
foretagsinteckningsborgenér som soker skydda sig mot eller kompensera sig
for en forsamrad sakerhet, samt i vilken utstrackning de kan tankas fa
praktisk betydelse.

5.3.1 Ranta

En enkel 16sning ur borgenérernas synvinkel torde vara en fordndring av
rantesatsen. Genom att héja rantan kan man pa ett smidigt satt fa erséattning
for en okad kreditrisk.”” Enligt de berakningar som gjordes infor
omlaggningen kom man fram till att en foretagsinteckning enligt finsk
modell, dvs. liknande den som nu implementerats i Sverige, skulle medftra
att bankerna rent hypotetiskt skulle behéva hdja sina rantor med 1,2 % for
att uppvaga forsamringen omfattningen av foretagsinteckningsunderlaget.*®
Risk kan dock bara i begrénsad utstrackning kompenseras med hogre ranta.
HOjs rantan alltfor mycket, kan endast riskfylld verksamhet (med dartill
horande stor vinstpotential respektive risk for forlust) bli I16nsam. Detta
leder i sin tur till att rantan maste hojas an mer anda tills dess att dven den
riskfyllda verksamheten slagits ut.** Aven om man bortser fran detta s& bor
papekas att en hojd ranta inte forandrar risken for borgenaren som sadan. En
hojd ranta medfor snarare att risken okar ndgot da géldendrens kostnader
blir storre i takt med att rantan gar upp. En hojd ranta ger endast
kompensation for att borgenéren tar en storre risk. Vill man minimera risken
maste kreditgivningen - atminstone i huvudsak - med tvang bygga pa
sékerheter eller riskspridning, &ven om det anses att exempelvis banker
maste vara beredda ta vissa kreditforluster for att kunna uppna maximal
lonsamhet.®® Man kan séledes tanka sig att kreditgivaren istallet for att

% Utgéngspunkt i denna uppsats &r att risken anses minimerad nér borgenarens beréaknade,
genomsnittliga utdelning i konkurs kan antas komma att uppga till motsvarande de 45 %
som foljde med foretagshypoteket.

97 De oprioriterade borgenarerna far daremot en lagre kreditrisk i och med att utdelningen i
konkurs forvantas 6ka fran 3 till 10 %. For 1an vilka i praktiken inte I6per med ndgon réanta,
som till exempel leverantdrsskulder, ska man tolka det att leverantéren forkortar
betalningsperioden eller hdjer priserna som motsvarande en kompensation genom
ranteh6jning och vice versa, se SOU 1999:1 Nya formansrattsregler bil. 6 s. 55.

% SOU 1999:1 Nya formansrattsregler bil. 6 s. 66.

99 SOU 1999:1 Nya formansrattsregler s. 284

100 SOU 1999:1 Nya formansrattsregler s. 282
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kompensera sig fullt ut genom réantehojningar snarare kraver nagon
ytterligare sékerhet. Finns det outnyttjat foretagsinteckningsutrymme torde
man 1 viss utstrdckning kunna anvanda sig av det. | de flesta fall lar det dock
snarare bli aktuellt med exempelvis en kompletterande, battre prioriterad
sakerhet eller mer omfattande sékerhetsoverlatelser.

5.3.2 Pant

Pant kan upplatas i saval 16s som fast egendom. En borgenar med pantratt i
galdenarens egendom har ratt att med formansratt tillgodogora sig vérdet av
galdendrens skuld ur den pantsatta egendomen om galdendren inte fullgor
sin prestation. Ur ett formansrattsligt perspektiv ar pant den bésta
sakerheten och sledes mycket intressant for borgenarerna.'® | férhallande
till foretagsinteckningen sa uppvisar pantratten en betydelsefull skillnad.
For att en sakréttsligt giltig pantsattning av 16s egendom ska anses ha
kommit till stdnd kravs att egendomen traderas,'®® dvs. den pantsatta
egendomen maste komma i borgenarens besittning och kvarbliva dar tills
dess att skuldférhallandet reglerats.’® Pantsattaren far inte ha mojlighet att
forfoga Over det pantsatta. Detta &r problematiskt, framfor allt for
géldenéren. En av de viktigaste fordelarna med foretagsinteckningen ar att
egendomsmassan kan intecknas utan att den behover traderas till borgenéren
och utan att radighetsavskarande behover ske. Hade tradition kréavts skulle i
de flesta fall detta instrument inte kunnat anvédndas eftersom det
inteckningsunderlaget oftast innefattar just den egendom som galdenéren
anvander i sin l6pande verksamhet. Pantratt i 16s egendom innebar med
andra ord att galdenaren tvingas gora en sadan uppoffring att en dylik
I6sning knappast kan ses som ett attraktivt alternativ eller komplement till
foretagsinteckningen. Aven om institutet kan tankas fa anvandning nagon
enstaka gang kan det inte generellt sett uppfattas som en tankbar losning.

Intressantare r istéllet pantrétt i fast egendom.*® Fér att kunna anvéanda sin
fastighet som sakerhet for 1an ansoker galdenaren om inteckning pa ett visst
belopp. Inskrivningsmyndigheten utfardar da ett pantbrev som &r beviset pa
att inteckning beviljats i fastigheten for samma belopp.'® Pantbrevet
Overlamnas darefter till borgendren. For fast egendom ar det dverlamnandet
av pantbrevet som ar det sakrattsliga momentet. Harigenom far
kreditgivaren saledes sakerhet i fastigheten for sin fordran. Nar en skuld har
reglerats ska sékerheten (pantbrevet) lamnas tillbaka till galdendren som da
kan belana det pa nytt eller behalla det sjalv. Vad som framstar som

101 4 § Forméansrttslagen (1970:979)

192 Walin, G. Pantrétt 2 uppl. 1998 s. 75

103 5e 10 kap. 1 § Handelsbalken. Det hari ndmnda vittnes- och formkravet har déremot
ingen betydelse for pantsattningens giltighet. Finns egendomen hos tredje man ska denne
istallet denuntieras om pantsattningen.

104 Av 1 kap. 1 § jordabalken framgar att fast egendom &r jord (egentligen markyta) som
indelas i olika fastigheter. Till varje fastighet hor forutom jorden/marken ocksa vissa
tilloehor, som faktiskt finns pa fastigheten eller tillfors denna. Vanligast ar
fastighetstillbehdr och byggnadstillbehér. Reglerna om dessa finns i 2 kap. jordabalken.
195 Walin, G. Pantrétt 2 uppl. 1998 s. 75
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gynnsamt med pant i fast egendom ar att galdenaren behaller radigheten
over egendomen. Han kan séledes fortsatta bedriva verksamhet pa den
pantsatta fastigheten och nyttja de byggnader etc. som tillhér densamma.
For de fall galdenaren innehar fast egendom synes den vid en forsta anblick
lampad som komplement till foretagsinteckningen. Att kombinera dessa tva
sakerhetsformer och darmed uppna motsvarande foretagshypotekets
sékerhetsgrad torde vara relativt enkelt att gora. Ett problem &r dock att det
ar langt ifran alla galdenarer som har nagon fast egendom att pantsatta.
Manga foretag hyr sina lokaler, exempelvis for att undvika att binda upp for
mycket kapital. | dessa fall ar sdledes pantlosningen inte aktuell. Bortsett
fran dessa fall kunde man eventuellt &ven gora vissa andra invandningar. En
géldenéars eventuella fasta egendom d&r ofta och med noddvéndighet redan
intecknad. Med tanke pa dess stabilitet &r egendomsslaget eftertraktat bland
sakerhetsivrande borgenarer. Det ar ocksa sa att varje inteckning dari gor
det mindre attraktivt for ndstkommande pantborgendr att ge kredit. Om &ven
foretagsinteckningshorgenarerna ar med och slass om den fasta egendomen
kan det innebara att galdenaren far svart att fa andra, nodvandiga lan
eftersom den fasta egendomen da redan ar utnyttjad som sékerhet. | den man
pant i fast egendom kan anvéndas kommer det hursomhelst endast att ske
som komplement till, inte som reell ersdttning for en férsvagad
foretagsinteckning.

5.3.3 Sakerhetsoverlatelse

Om galdenaren behdver pengar men inte vill sluta ett pantavtal av nagon
anledning kan han istallet gora en sakerhetsoverlatelse. Detta &r i princip en
form av fortackt pantsattning och gar till pa sa satt att galdenaren “saljer”
egendom till borgendren for en summa, som egentligen &r det belopp
galdenaren vill lana. Galdenaren behaller en ratt att fa tillbaka egendomen
om/nar "lanet” betalats tillbaka. Att gdldenaren behaller egendomen gor att
betalningen, dvs. lanebeloppet, snarast ser ut att vara en forskottsbetalning
vid kopet.'%® Om egendomen inte traderas kravs det, for att borgenaren ska
fa en sakrattsligt skyddad ratt att fa ut egendomen vid galdenarens
eventuella konkurs, att registrering enligt LKL har skett. Avtalet mellan
galdenar och borgenar maste vidare ha formen av ett kop och koépeskilling
ska anges. Det spelar daremot ingen roll om avtalet innehaller klausuler om
aterkop eller andra pantliknande bestammelser.'”’

LkL:s betydelse har under senare tid varit mycket begransad, framfor allt
pga. foretagshypoteket. Foretagshypoteket ger namligen foretrade framfor
|6s6resskdp, om foretagshypoteket tagits ut vid 16séreskopet eller inom 30
dagar darefter.’® Registrering enligt LKL blev siledes i och med FHL s&

106 Hastad, T. Sakratt avseende I16s egendom 6 uppl. 1997 s. 207

197 Hastad, T. Sakratt avseende 16s egendom 6 uppl. 1997 s. 217

108 Se 2 kap. 4 § st. 2 FHL och numera upphavda 3 a § lag (1845:50) om handel med
I6s6ren, som koparen later i saljarens vard kvarbliva.
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gott som meningslds i de atskilliga foretag dar foretagshypotek fanns.'® |

och med den nya foretagsinteckningen férsvann denna ordning och
|soreskdp ger numera foretrade framfor foretagsinteckning.™ Aven det
absoluta kravet pa tradition som géllde for foretagshypoteksfallen har
upphort. Saledes tycks sdkerhetsoverlatelsekonstruktionens vérde ha okat i
och med att det ger borgendren pantréttens stabilitet utan att egendomen for
den delen behdver lamna galdendrens besittning. | viss utstrdckning kan
man likna detta vid en partiell foretagsinteckning, dock med ett viktigt
undantag; galdenaren far inte salja den sikerhetsoverlatna egendomen. I och
med att galdenarens omséttningstillgdngar™* saledes inte kan anvandas som
sakerhet maste sakerhetsoverlatelsens praktiska vérde alltjamt anses ha sina
begransningar.

5.3.4 Leasing

Nara formen for séakerhetsoverlatelse ligger leasing. Det &r ett relativt enkelt
och formanligt satt for galdenaren att anskaffa en utrustning utan att binda
kapital eller anvanda andra sékerheter. Leasing, som kan Oversattas med
uthyrning, innebar i realiteten att leasetagaren (galdenaren) ges ratt att pa
avtalade villkor och mot en avgift, under en specifik period, anvanda viss
egendom som inforskaffas av leasingbolaget (borgenaren). Vid en eventuell
utmatning  eller konkurs har leasingbolaget  separationsratt.**?
Mellanmanskonstruktionen &r avgorande for att leasingbolaget ska uppna
sakréttsligt skydd. Leasetagaren kan inte sjalv inforskaffa egendomen och
fa den i sin besittning, salja den till leasingbolaget och darefter skriva ett
hyresavtal med detsamma (s.k. sale and lease back). For att fa skydd for sin
fordran i dylika fall méste leasingbolaget iaktta reglerna i LkL.'**

Det finns tva huvudsakliga former av leasing; operationell leasing och
finansiell leasing. Operationell leasing kan liknas vid en vanlig
hyressituation. Vanligtvis ar det ett tvapartsforhdllande mellan ett
leasingbolag och en leasetagare. Leasingbolaget forvérvar utrustning som
sedan hyrs ut till leasetagaren mot en avgift."** Leasingbolaget star bland
annat for service, underhall och forsékringar. Finansiell leasing framstar
snarare som ett avbetalningskop. Leasetagaren far den eventuella vinst och
béar de kostnader - exempelvis service- och forsakringskostnader - som
agandet innebér. Finansiell leasing omfattar vanligtvis tre parter: leverantor,
finansiar och leasetagare. Avtalet ar i de flesta fall, till skillnad fran vid

109 Fran att pd 1920-talet ha uppgétt till ca 2200 per &r minskade antalet l6séreskop
drastiskt och 1972 uppgick de till forsumbara 45 stycken per r, se Hastad, T. Sakratt
avseende 16s egendom 6 uppl. 1997 s. 220.

10 prop, 2002/03:49 Nya férmansrattsregler s. 19 och SOU 1999:1 Nya formansréttsregler
s. 300f.

111 Med omsattningstillgang avses egendom som omsétts i galdenarens rorelse eller
forbrukas vid produktion.

112 Hastad, T. Sakratt avseende 16s egendom 6 uppl. 1997 s. 150f.

13 Hastad, T. Sakratt avseende 16s egendom 6 uppl. 1997 s. 151

14 Avgiften &r tankt att motsvara ranta och avskrivningar, dvs. finansiella kostnader, men
aven kostnader for exempelvis service av den leasade utrustningen kan inga i avgiften.
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operationell leasing, inte uppsagningsbart. Leasingavgiften motsvarar
kostnader som leasingbolaget har fér anskaffning och finansiella kostnader
m.m.**® Leasetagarens utgifter vid finansiell leasing ar alltsi egentligen
desamma som skulle ha 5ljt med vanligt banklan.*® Ar avsikten att
leasetagaren ska bli &gare till egendomen vid avtalets slut krévs for
sakrattsligt skydd att leasingbolaget gjort ett giltigt atertagande- eller
aganderattsforbehall. '’

Leasing &r saledes ett ganska flexibelt kreditinstrument som mojliggor
smidiga finansieringslosningar. | forhallande till foretagsinteckningen kan
dock goras samma invandning som i sakerhetsoverlatelsefallet; inte heller
som leastagare har géldendren ratt att sélja tillgangen. Forvisso ar det
kanske sa att en stor del av en galdenars tillgangar ofta inte ar
omsattningstillgdngar och saledes lampar sig for leasingfinansiering.
Troligen kan dock overlatelseproblemet lika ofta vara ett reellt hinder.

5.3.5 Borgen

Borgen innebdr ett I6fte av en eller flera personer (borgensman/man) att
betala en galdenars skulder, om denne inte betalar sjalv.™*® Det vanligaste &r
att borgen ingas i samband med upptagande av lan. Exempelvis kan
borgensmannen forbinda sig att betala rantor och amorteringar pa ett 1an om
inte  gdldendren sjalv  betalar. Borgen &r accessorisk  med
huvudférpliktelsen."® Med detta menas att de invandningar som en géldenar
kan gdra mot sin borgenar ocksd kan goras av borgensmannen (aberopa
delbetalning, ogiltighet, preskription eller dylikt). M.a.0. kan
borgensmannens ansvar inte g0ras vidare &n det ansvar som
huvudgéldendren har. Det finns ett flertal olika borgenstyper. De vanligaste
torde vara proprieborgen och enkel borgen.*?® Proprieborgen tecknas
“sasom for egen skuld” och darmed kan borgenaren vanda sig direkt till
borgensmannen med krav, utan att forst ha vant sig mot galdendren. For
enkel borgen galler istallet att borgensmannens ansvar kan goras gallande
forst nar galdenaren de facto inte har formaga att betala.

| foretagsforhallanden ar det vanligt forekommande med sk. skétselborgen
eller &garborgen. Skotselborgen &r ingen egen borgenstyp. Det ar istéllet
beteckningen pa ett borgensatagande till forman for ett bolag, som gors av
en person med ett mer omfattande &dgarintresse dari. Agaren iklader sig

15 Kjellstrém, A. Marknadsekonomins réttsliga reglering 2000 s. 95ff.

116 Det 4r vanligt att man i leasingavtal infogar en klausul som méjliggor for leasingbolaget
att dndra avtalet under avtalsperioden. Klausulen kopplas exempelvis till ekonomiska
faktorer och da kanske i synnerhet till réantelaget.

17 Hastad, T. Sakratt avseende 16s egendom 6 uppl. 1997 s. 151

118 Borgensinstitutet finns reglerat i 10 kap. 8-12 §§ HB. Andra typer av borgen som &r
vanliga ar fyllnadsborgen, efterborgen (6verborgen), underborgen (kontraborgen) och
generell borgen, se Ingvarsson, T. Borgensliknande sakerhetsratter 2000 s. 230

119 For en narmare diskussion kring detta, se Ingvarsson, T. Borgensliknande
sékerhetsratter 2000 s. 45f,

120 proprieborgen regleras i 10 kap. 9 § HB och enkel borgen i 8 §.
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darmed ett tydligare personligt ansvar for bolagets férehavanden. Syftet
med detta ar att dgaren, dvs. borgensmannen och ofta en person som jobbar i
foretaget, ska fa ett starkt incitament att se till att verksamheten skots pa ett
for borgenaren betryggande satt.'”* Eftersom ansvaret for ett aktiebolags
agare ar begrénsat till vad dgarna investerat dari ar skotselborgen sarskilt
intressant for borgenaren i dylika fall. Skotselborgen innebdr m.a.o. en
garanti for att dgaren ser efter borgenérens intresse dven om konkurs &r for
handen.

Framsta nackdelen med borgen &verlag torde vara just det att den é&r
beroende av att borgensmannen &r vid god ekonomi. Har han eller hon inga
pengar ar borgensdtagandet inte vért mycket for borgenaren.’? Om vi
istallet utgar fran att galdenaren ar vid sunda finanser torde framfor allt
skotselborgen vara mycket intressant. Harigenom far borgenédren for det
forsta en relativt god sakerhet, men kanske framfor allt en galdendr som i
och med borgensanspraket med all rimlighet kommer att gora sitt yttersta
for att verksamheten ska ga bra. Borgenaren far saledes forhoppningsvis
aldrig anledning att gora skotselborgen gallande. Ytterligare en fordel med
borgen &r att det inte innebar att galdenaren maste avsta egendom i nagon
utstrackning.

5.3.6 Factoring

Factoring &r en speciell form av kortfristig finansiering av ett foretags
kundfordringar som innebar att fakturan pantsatts hos ett fristdende
factoring- eller finansholag.'®® Factoringbolaget bel&nar i allmanhet fakturor
pa upp till 60 - 80 % och pengarna betalas ut omedelbart.”* Kunden betalar
sedermera fakturan vid kredittidens slut direkt till factoringbolaget.
Factoringbolaget betalar da ut resterande del av fakturan till foretaget med
avdrag for bolagets kostnader samt ranta.'*®

Fordelarna med factoring é&r flera. Det anses ofta leda till att
betalningsdiciplinen hos kunderna dkar hogst avsevart. En annan fordel som
ofta framhalls &r den omfattande administrativa service som ingar i tjansten
t.ex. bevaknings- och kravrutiner. Att galdenaren bygger upp en egen dylik
administration hos kan vara véldigt kostnadsineffektivt. Framfor allt &r det
emellertid ett relativt enkelt och smidigt sétt for galdenaren att frigéra medel
utan att behova lamna annan sakerhet &n fakturan. Till skillnad fran manga
andra I6sningar laser man alltsa inte upp nagon egendom. Ytterligare en

121 Walin, G. Borgen och tredjemanspant 2 uppl. 1996 s. 32

122 Jamfér NJA 1999 s. 408 dér en skotselborgen jamkades mer &n 50 % eftersom
borgensmannen redan nir borgensatagandet gjorts saknat mojlighet att uppfylla sitt
atagande, nagot som ansags ha mast “framstatt som uppenbart” for banken.

123 Det forekommer 4ven sk. amerikansk factoring (fakturakop), dér factoringbolaget
istallet for att belana fakturan koper den.

124 Hastad, T. Sakratt avseende 16s egendom 6 uppl. 1997 s. 263

125 Martinsson, C. Kreditsakerhet i fakturafordringar — en formogenhetsrattslig studie 2002
s. 110

34



fordel ar att man inte inkraktar pa underlaget for nagon annan sékerhet an
foretagsinteckningen. Kreditgivning med sakerhet i andra instrument sdsom
exempelvis fast egendom forsvaras eller fordyras saledes inte vid nyttjande
av factoring.

5.3.7 Covenants

Eftersom majligheterna till reella sdkerheter i form av exempelvis pant eller
borgen ar begransade blir kreditgivarna manga ganger tvungna att soka
alternativa losningar for att minimera kreditrisken. Ett 6nskvart
héndelseforlopp ur lagstiftarens synvinkel &r harvid en utveckling mot mer
aktiva borgenérer eller dar borgendrerna krdver storre insyn i
verksamheten.'?® P4 s satt menar man att ett alltfor vidlyftigt beteende fran
galdenarens sida kan forutses béattre och i viss man hindras genom hot om
skadestand, indragna lan eller liknande. Ett redan idag vanligt
forekommande instrument for att uppnd detta och annat &r s.k. covenants.**’
Covenants ar ett kontraktuellt atagande mellan en borgenar och en galdenar
med syfte att ge kreditgivaren ytterligare sakerhetsmojligheter och darmed
mojliggdra mer omfattande kredit.®® Covenants 4r allts ingen sakerhet i
dess strikta mening.'?® Malet fér borgendren &r att kunna styra galdenarens
verksamhet i sadan utstrackning att oriktiga affarsbeslut dar krediten
riskeras undviks. En covenant bér med andra ord formuleras sa att
galdenaren tillats fatta beslut som ar i borgendrens intresse medan andra
beslut ska forhindras. Det forhallande som den specifika covenanten
reglerar ska foreligga vid tagandet av krediten, och fram till tidpunkten da
krediten enligt avtalet upphdr. De kanske vanligaste varianterna innebar att
galdenaren i kreditavtalet forbinder sig att uppréatthalla vissa nyckeltal, t.ex.
ett positivt kassaflode eller att vissa nyckeltillgangar ska hallas inom
géldenérens verksamhet. | viss utstrackning anvands dven sk. negativt
formulerade klausuler vilket i princip &r bestammelser om att kredittagaren
inte far ge ndgon annan an kreditgivaren sakerhet, eller vart fall inte
foretrade till betalning.'*

Covenants kan delas upp i finansiella, informationsgivande, 6vervakande,
disponeringsbegransande samt individualiserade covenants. Finansiella
covenants ar uppbyggda kring géldendrens finansiella nyckeltal och
mojliggor att med god precision och tydlighet definiera de ramar som
galdenaren maste halla sig inom. De informationsgivande covenantsen
stipulerar istallet en utdkad informationsskyldighet for galdenaren gentemot

126 3fr ovan avsnitt 4.1

127 p3 svenska anvands termerna negativklausul och negativt avtal. | det féljande kommer
dock endast den engelska termen att anvandas.

128 Covenants regleras salunda enbart genom lag (1915:218) om avtal och andra
rattshandlingar pa formogenhetsrattens omrade (Avtalslagen).

129 Martinsson, C. Kreditsakerhet i fakturafordringar — en formogenhetsrattslig studie 2002
s. 129

130 Hastad, T. Sakratt avseende 16s egendom 6 uppl. 1997 s. 282. En annan variant &r s.k.
pari passuklausuler genom vilken alla borgenarer likstalls pé sé satt att ingen far foretrade
till betalning framfaér ndgon annan.
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borgenéren, vilket de facto innebdr att borgendren kan utva en effektiv
overvakning av galdendrens férehavanden. Overvakande covenants
paminner i viss utstrackning om de informationsgivande. De kan t.ex.
innebdra att galdendren foreskrivs en skyldighet for géaldenéren att folja
vissa redovisningsregler eller liknande. Disponeringsbegrénsande covenants
syftar till att begréansa géaldenarens mojligheter att anvanda eller avhanda sig
viss egendom. De individualiserade covenantsen syftar avslutningsvis till att
skydda ett visst specifikt intresse hos en kreditgivare (eller kredittagares),
t.ex. ett varumarke eller ndgon annan immateriell rattighet.**

Givetvis ar anvandandet av covenants inte helt oproblematiskt. Att t.ex.
borgendrens insyn och information forbattras kan forvisso medfora att
kreditrisken minskar, men dylika bestammelser kan &ven verka h&mmande
for verksamheten och framfor allt vara kostsamma. Att géldendren tvingas
till stdndig och omfattande nyckeltalsexercis kan vidare vara tidsédande och
kostnadskravande pa ett satt som far en dylik covenant att framsta som
mindre attraktiv for saval borgenar som galdenar. Man kan vidare stalla sig
fragande till hur vél det att utokad Overvakning, insyn och kontraktuell
sakerhet i viss utstrackning ska kompensera for bristande reell sdkerhet eller
kanske till och med aterbetalningsformaga, star i samklang med
Bankrorelselagens krav pa just sadan aterbetalningsformaga hos galdenaren
respektive kravet pa betryggande sakerhet.

I och med den flexibilitet och de individualiseringsmojligheter som
covenants erbjuder anser jag trots eventuella invandningar att man kan utga
fran att vi kommer att fa se ett utokat anvandande av covenants, i samband
med |an dar sakerheten ar foretagsinteckning.

131 | arsson, J. Disponeringsbegransande covenants 2001 s. 20ff.
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6 Avslutande analys

Den storsta fordelen med ett fungerande kreditvdsende kan framfor allt
sagas vara att det forbilligar tillgangen till kredit. En borgenar, vars fordran
sakerstallts pa nagot vis, tar en betydligt mindre risk i och med att
sannolikheten for att krediten faktiskt kommer att bli aterbetald darigenom
okar vasentligt. Salunda minskar risken for att borgenaren ska gora en
kreditforlust och darmed ocksa dennes behov av att ta betalt for befarade
kommande kreditforluster. Enkelt uttryckt kan foérhallandet minskad
kreditrisk for borgendren i forlangningen ségas ge en minskad kreditkostnad
for géldenaren.

I och med formansrattsreformen sjunker utdelningen for en borgenar med
foretagsinteckning fran i genomsnitt 45 till 33 %. Tvart emot vad
lagstiftaren anser menar jag att detta kommer fa en avsevard effekt vid
kreditgivning. Aven om det &ar svart att exakt bestamma i vilken
utstrackning risken darmed har okat ar det klart att en sakerhet som &r vard
27 % mindre an tidigare medfor en hogre risk for borgenéren. Detta kan
saledes antas innebdara Okade kreditkostnader for  galdenaren.
Formansrattsreformen genomfors visserligen inte undantagsldst Gver en dag.
Lagstiftaren har infort Overgangsbestammelser som mojliggor for
borgenarskollektivet att i viss man skydda sig fran effekterna av reformen.
Eftersom dessa dvergangsregler i viss utstrackning medger att en borgenar
sager upp kreditavtal i fortid och darigenom far sitt drende prévat enligt det
gamla regelsystemet, kan man anta att fordndringen i ett inledande skede
medfor att vi far ett ndgot storre antal konkurser an vad som annars skulle
ha varit fallet.

Pa vilket satt kan man da pa sikt anta att kreditgivningen i Sverige kommer
att forandras? For borgendr och galdendr finns det alternativ till att ta
betalt/betala for dkad risk. Det ar t.ex. mojligt att minska risktagandet
genom att anvanda sig av andra sékerhetsatgarder som komplement till
foretagsinteckningen. Dérigenom kan man komma tillbaka till en
ursprunglig riskniva och i och med det, dtminstone i teorin, dven till en
ursprunglig kreditkostnad. Forvisso ar det sa att det finns fler aspekter &n
sjdlva risken som bor beaktas ndr man soker efter alternativ eller
komplement till foretagsinteckningen. Framfor allt &r det mgjligheten att ge
sékerhet i ett foranderligt egendomskollektiv som inte behdver traderas, som
ar intressant vad foretagsinteckningen anbelangar. Just detta drag hos
foretagsinteckningen ar sarskiljande och det kan ségas ge den dess speciella
varde som sakerhet. Detta foretagsinteckningens karaktarsdrag maste hallas
i atanke - och darvid véaga tungt - nar man soker minimera risken och finna
en sakerhetslosning som i stort sett kan sdgas vara i paritet med
foretagshypoteket. Annars skulle svaret pd hur risken ska minimeras
uppenbarligen bli enkelt; en mycket god sdkerhet kunde borgenéaren
exempelvis skaffa sig genom pant i galdendrens rérelseegendom.
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Inledningsvis kan vi dock bortse fran borgenarens mdjlighet att krava
ytterligare sikerhet eller liknande och istallet koncentrera oss pa att ta betalt
for den Okade risken. En réntehdjning &r kanske det mest okomplicerade
sattet for borgendren att fa kompensation for riskokningen. Det torde vara
relativt enkelt att rékna fram hur stor denna hojning skulle behéva vara.
Som konstaterats i uppsatsen kan en hogre ranta emellertid leda till att
galdenaren maste ta storre risker for att ha mojlighet att uppna lonsamhet.
Borgenaren 4 sin sida blir da tvungen att aterigen hoja rantan for att skydda
sig. Detta kan leda till att tillgangen till kredit i det langa loppet hammas,
vilket inte kan anses vara bra for nagon part. Enligt mig kommer darfor
l6sningen, atminstone i ett forsta steg, inte handla om ranteforandringar.
Déremot kan det finnas andra anledningar for borgendrerna att justera
rantan, exempelvis for att fa ersattning for 6kade Overvakningskostnader
eller andra liknande kostnader. | dessa fall talar vi dock om mer marginella
forandringar vilka inte torde medféra nagra omfattande, negativa effekter pa
kreditgivningen.

Som namnts skulle en klar 16sning pa sakerhetsfragan kunna ges genom att
borgendren sag till att skaffa sig pant i géldenarens losa egendom.
Problemet med detta forfaringssatt & dock uppenbart ndr man ser till
sakrattens krav pa tradition i dylika fall. Utan tradition ar egendomen till
ingen nytta for borgenaren och detsamma, fast av andra anledningar, galler
for galdendren om egendomen traderas. Pantrattsinstitutet ar dock inte utan
mojligheter. Eventuell fast egendom hos galdenaren kan tankas fa viss vikt i
fortsattningen. Den fasta egendomen behdver av forklarliga skal inte
traderas och galdenaren far behalla radigheten 6ver den. En valviktad
kombination av foretagsinteckning och pant i fast egendom tycks inte
hindras av nagra konstruktionstekniska problem och kan darfor troligtvis
vara en lamplig I6sning - i vissa fall. Det storsta problemet med att ga
tillvaga pa detta sitt (om vi utgar fran att det finns fast egendom hos
galdenéren som inte redan dar intecknad fullt ut) &r att galdendren darmed
naggar sin basta sakerhet i kanten. Detta kan medfora att andra, nddvéandiga
krediter blir dyrare och/eller svarare att erhalla for géaldendren eftersom
dennes sakerhet blivit mindre attraktiv for ndstkommande borgenérer. | och
med den fasta egendomens prioritet i formansrattsordningen torde det nu
skisserade problemet ofta ocksa vara reellt. Att [6sningen i dvrigt kan vara
effektiv och lamplig maste saledes i manga fall stillas mot det tyngre
vagande behovet av ytterligare kredit.

Enligt min mening &r det troligare att vi i flertalet fall far se en annan
utveckling framdver. Vad géller andra sékerheter tdnker jag harvid framfor
allt pa mojligheten for borgenarerna att, som komplement till
foretagsinteckningen, anvénda sig av leasing och factoring samt eventuellt
aven sakerhetsoverlatelse. Vad gor da att dessa sakerhetsformer &r att
foredra framfor andra? Forutom att de i princip garanterar full utdelning i en
konkurs, sa finns det vissa sarskilt positiva drag som dessa tre instrument
har gemensamt. For det forsta &r underlaget vid factoring, leasing och
sakerhetsoverlatelse galdenarens lsa egendom. Detta &r intressant pa sa satt
att sakerheterna egentligen inte inkraktar pa ndgon annan viktig sakerhet an
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foretagsinteckningen. Ser man galdenarens tillgang till sékerheter som
avgorande for dennes upplaningsmajligheter, torde de sistnamnda saledes
inte forsdmras darmed. FOr det andra kan man anvanda sig av endera
I6sning utan att géaldenaren blir tvungen att forlora radighet 6ver egendom,
bortsett da fran de kundfordringar som pantsétts vid factoring. Harigenom
kommer man néra vad som galler for foretagsinteckningen, fast med en
battre formansratt. Nagot som dock maste understrykas ar att galdenarens
forfogandemojligheter éver egendomen trots allt kommer att vara inskrankt
i viss utstrackning i och med att egendomen inte far dverlatas. Harigenom
undandras stora delar av den I6sa egendomen fran mojligheten att fungera
som sakerhetsunderlag. For borgenaren innebar saval factoring och leasing
som sakerhetsoverlatelse en tydlig och klar sikerhet vars omfattning ar latt
att utvidga om ytterligare sakerhet skulle anses nddvéndigt. Vidare ar
borgenarens behov av Gvervakning och saledes kostnaderna for detsamma i
dylika fall minimala, vilket torde gdra l6sningen &n mer attraktiv.

Ett annat uppldgg som troligtvis kommer att bli allt vanligare &ar att
galdenaren gar i personlig borgen for sin rorelse genom en s.k.
skotselborgen. | och med skotselborgen vinner borgenarerna tva saker. Dels
far man en sdkerhet som principiellt sett inte paverkas av och ar helt
frikopplad fran huruvida géldenarens rorelse gar bra eller ej. Eventuella
oriktiga affarstransaktioner kommer saledes inte att paverka huruvida
borgendrerna kan fa tillbaka det som lanats ut eller ej. Dels kan man anta att
det personliga ansvaret for rorelsens skulder dr en effektiv morot for att
géaldendren ska gora sitt yttersta i alla lagen for att verksamheten ska
overleva. FOr borgenarerna ar detta intressant satillvida att galdenaren da
har mojlighet att aterbetala sina skulder. Ur galdenarens perspektiv ar det
framfor allt mojligheten att fa kredit utan att Iamna ifran sig ndgon egendom
som gor skotselborgen beaktansvart. De nu ndmnda fordelarna gor
sammantaget att jag anser det hogst troligt att vi far se fler
borgensataganden framover.

Att minska risken later sig dock dven goras utan att galdenaren blir tvungen
att lamna ytterligare sakerhet. Harvid syftar jag pa covenants. Covenant ar
ingen sékerhet i dess verkliga bemadrkelse utan néarmast ett satt for
borgendren att hantera och kontrollera géldendrens beteende och
forehavanden genom att binda denne kontraktuellt till vissa 6nskvarda
handlingssatt. FOr att minska risken for en kreditforlust eller i vart fall séka
forekomma ett foretagsekonomiskt osunt beteende hos géldendren, kan
borgenaren exempelvis genom en finansiell covenant binda kredittagaren att
halla sig inom vissa ekonomiskt riktiga ramar. Bryter galdenaren mot detta
resulterar det i skadestandsskyldighet. Covenants kan sigas vara ett smidigt
satt for en borgenar att fa galdenaren att Gvervaka sig sjalv & sin
kreditgivares  végnar. Med andra ord ombesorjs det Okade
Overvakningsbehov som kan ténkas folja av en okad risk, av den som i
grund och botten har bast méjligheter och dessutom kan gora det till lagst
kostnad, dvs. géldendren sjalv.
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Eftersom covenants endast regleras av Avtalslagen & mdjligheten att vara
kreativ vid dess konstruerande i princip oandlig. Detta innebar att
borgenéren har ett mycket flexibelt och darigenom knivskarpt verktyg till
sitt forfogande vid ingaendet av kreditavtal. Covenants var redan fore
ikrafttradandet av FIL vanligt férekommande vid kreditgivning men det ar
min uppfattning att dess roll lar bli &n mer framtradande framdver. Detta &r
aven nagot som torde gladja lagstiftaren eftersom dennes intentioner med
formansrattsreformen av olika skal bland annat varit att fa borgenarerna att
vara mer aktiva. En mer omfattande anvandning av covenants maste manga
ganger anses vara ett steg i den riktningen.

Kreditavtalet innehaller dock mer &n covenants. Bland annat regleras
forhoppningsvis dari nar en kredit forfaller och darmed antingen ska betalas
eller forlangas. Detta lage ar kritiskt for saval borgenar som galdenar
eftersom det manga ganger ar forst da som brister i kassan upptacks. For att
minska risken for obehagliga dverraskningar, ar det lampligt for borgenéaren
att tillse att tiden mellan kreditens utfardande och den kritiska tidpunkten
inte blir alltfor lang. Pa sa satt kan en annalkande konkurs forhoppningsvis i
storre utstrackning forutses, med foljden att en kredit inte forldngs och
darmed heller ej riskeras. Kortare prolongationer av krediter innebér
indirekt en utokad 6vervakning av galdenaren vilket redan ovan konstaterats
vara efterstravansvart for borgenérerna.

Galdenarens aterbetalningsformaga ar, i vart fall inom det svenska
bankvésendet, avgorande for huruvida kredit ska utstrackas eller ej. Denna
paverkas inte pa ett direkt satt av formansrattsreformen, dven om eventuellt
forhojda kreditkostnader till foljd av densamma indirekt skulle paverka. En
kreditprovning var redan fore lagandringarna 1 januari 2004 individuell och
denna individualiserade provning av galdenarens aterbetalningsformaga
kommer att fortgad. Daremot kan pastas att borgenarerna kommer att lagga
an storre vikt vid att galdenarens ekonomi &r god och att livskraftiga foretag
med god finansiell stallning och kassaflode darmed i storre utstrackning
kommer att prioriteras vid kreditgivning. Samtidigt ska man halla i atanke
att borgenédrerna kommer att ha samma 6énskan nu som forr att gora vinst.
FOr att uppna detta maste verksamhet bedrivas, annars kan ingen vinst
genereras. Detta talar starkt for att vi anda inte kommer att fa se en mer
selektiv kreditgivning, baserad pa foretag med sarskilt stark finansiell
stallning och kassaflode. Eftersom galdenarernas aterbetalningsformaga
generellt sett inte har forsamrats &r det troligare att vi istéllet far se en mer
defensiv  kreditgivning, 1 det avseendet att kreativiteten och
anstrdngningarna att hitta en lamplig sékerhetslosning i det enskilda fallet
kommer att 0ka, snarare &n att farre géaldenarer far chans att lana pengar. For
bankernas del forstarks denna slutsats ytterligare 1 och med
Bankrorelselagens krav pa betryggande sakerhet vid kreditgivning. De
mojligheter att uppna en betryggande sékerhet som enligt mig framstar som
lampligast och darmed troligast att vi far se en utdkad anvandning av har
redovisats ovan. Med tanke pa de stora variationsmojligheter som darvid
erbjuds maste forutsattningarna for borgenarer och galdenarer att undvika
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hojda kreditkostnader och/eller en forsamrad kredittillgang i och med
formansrattsreformen anses vara goda.

Ur lagstiftarens perspektiv for borgenérernas strdvan efter betryggande
sakerhet med sig en effekt som maste anses som sarskilt negativ och det &r
den paverkan detta har pa de oprioriterade borgenarernas utdelning. | takt
med att foretagsinteckningsborgenarerna flyttar fram sina positioner, sa
minskar sannolikheten for utdelning till oprioriterade borgendrerna.
Lagstiftaren hade hoppats pa en 6kning fran 3 till 10 % utdelning for dessa,
men en dylik utvidgning tycks alltsa dessvérre inte uppnas genom den nu
genomforda reformen. Man kan stélla sig tveksam till om det 6ver huvud
taget ar mojligt att komma ifran att borgenarer som har majlighet dartill,
alltid kommer att soka finna metoder att skydda sina fordringar, pa
bekostnad av de svagare kreditgivarna.

Pa den positiva sidan kan anmarkas att rekonstruktionsforfaranden troligtvis
kommer underlattas oavsett pa vilket satt foretagsinteckningsborgenarernas
beteende forandras. Detta eftersom inteckningen hursomhelst kommer vara
en stor del av sékerhetsunderlaget. Forandringen medfor, i och med den
allmanna formansratten och kvotdelen, att borgenarernas intresse gar fran
att ha varit i stort sett uteslutande enskilt, till att snarare vara kollektivt.
Forutsattningarna  for  att  lyckas uppna  konsensus  kring  en
rekonstruktionsplan torde ddrmed ha forbattrats.
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