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1 Inledning

1.1 Bakgrund, syfte och fragestallning

Svensk ratt saknar generell lagreglering rérande verkan av en parts konkurs pa ett
avtalsforhallande.! Det kan dock vara vardefullt for konkursboet att uppratthalla och
fullgora avtal som konkursgaldenaren slutit, men inte fullgjort, fore konkursutbrottet.?
Detta géller framforallt om konkursforvaltaren véljer att driva vidare konkursgéldenérens
verksamhet under en period efter konkursutbrottet.?

Ett konkursbo &r inte skyldigt att fullgéra den prestation konkursgéldenaren ska
erlagga enligt ett avtal om inte motparten har sakrattsligt skydd fér sin fordran mot
konkursgéldenaren.*  Konkursboet har emellertid mojlighet att intrada i
konkursgéldenadrens kopeavtal och fullgéra konkursgéldenarens forpliktelser enligt
avtalet. Detta framgar av 63 § 1 st. koplagen (1990:931), "K&pL”, som anger att om en
avtalspart forsatts i konkurs far konkursboet intrada i avtalet. Trots regeln i 63 § KopL
forekommer det dock att tva parter avtalar att den ena parten far hava avtalet om den
andra parten forsatts i konkurs.

Avtalsklausuler som ger den ena parten rétt att hdva avtalet vid den andra partens
konkurs eller ansokan om foretagsrekonstruktion kallas ipso facto-klausuler.® Havningen
grundas da inte pa ett klassiskt avtalsbrott sasom drojsmal eller fel, utan det ar sjalva
forsattandet i konkurs eller inledandet av, alternativt ansokan om, foretagsrekonstruktion
som utgor en automatisk och ovillkorlig grund for havning.® Begreppet ipso facto kan
oversittas till ”pa grund av sjilva faktumet” eller ”pa grund av sjilva handlingen”.” En
ipso facto-klausul kan alltsa beskrivas som en klausul som ger den ena avtalsparten en
rétt att hava avtalet, om vissa forutsattningar hos den andra avtalsparten ar uppfylida.

1 Se Mellqvist & Welamson s. 206, Hastad, Sakratt, s. 401, Lennander, Konkursboets intrade, s. 113
och Mobller, Konkurs och kontrakt, s. 26.

2 Se Hastad, Kopratt, s. 185 och Hastad, Sakratt, s. 399. Jfr ocksa SOU 2001:80 s. 218.

3 Jfr Moller, Konkurs och kontrakt, s. 66.

4 Mellgvist & Welamson s. 207 och Hastad, Sakrétt, s. 398 f.

550U 2021:12's. 171, Karlsson-Tuula s. 71 och Méller, Insolvensrattsligt forum 1990, s. 181.

6 Se Moller, Insolvensrattsligt forum 1990, s. 181.

7 Jfr Sarra, Payne & Madaus s. 46 som 6versétter ipso facto till “by the fact itself” och “by the mere
effect of an act or a fact”.
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Om ett kopeavtal hdvs med grund i en ipso facto-klausul har konkursboet inte
mojlighet att intrada i avtalet. Avtalet ger namligen inte upphov till nagra rattigheter och
skyldigheter efter havningen.® Under ett konkursforfarande kan alltsa fragan uppkomma
hur motpartens havning av ett avtal med grund i en ipso facto-klausul forhaller sig till
konkursforvaltarens beslut att konkursboet ska trdda in i det aktuella avtalet. Att
konkursboet far intrada i konkursgaldenarens avtal enligt 63 § KopL behover namligen
inte noédvandigtvis innebéra att konkursboet har en tvingande intradesrétt. Med tvingande
intradesratt avses en intradesratt som goér motpartens havning med grund i ipso facto-
klausulen verkningslos.

Den 1 augusti 2022 trédde den nya lagen (2022:964) om foretagsrekonstruktion, nya
FRekL”, i kraft. En av nyheterna i lagen ar ett uttryckligt férbud mot ipso facto-klausuler
vid foretagsrekonstruktion. Detta innebar att géldendren har en tvingande ratt att krdva att
dennes avtal fullfoljs under rekonstruktionsforfarandet.® Ett uttryckligt forbud mot ipso
facto-klausuler var nagot som saknades i den gamla lagen (1996:764) om
foretagsrekonstruktion, ”gamla FRekL”. | samband med inforandet av ett forbud mot ipso
facto-klausuler vid foretagsrekonstruktion foreslog Rekonstruktionsutredningen att ett
motsvarande forbud skulle gélla vid konkurs.10 Lagstiftaren valde dock att inte infora ett
forbud mot ipso facto-klausuler i konkurslagen (1987:672), ”KL”, med motiveringen att
fragan behovde Gvervagas ytterligare i ett annat sammanhang.!?

Ett konkursbos tvingande intradesrétt skulle medféra att konkursgaldendrens motparts
avtalsfrihet inskranks, eftersom denne inte avtalsvis kan styra 6ver sin egen situation for
det fall att konkursgaldenaren forsatts i konkurs. Konflikten mellan intresset av att ge
avtalsparter mojlighet att fritt utforma sina avtal och intresset av att skydda
borgenérskollektivet i en konkurs blir har tydlig.

Mitt syfte med den hér uppsatsen &r att underséka om konkursboet har en tvingande

intradesratt i konkursgaldenarens avtal och saldes om ipso facto-klausuler &r utan verkan,

8 Jfr 64 § KopL.

9 Se prop. 2021/22:215 s. 367 och s. 373.
10 5e SOU 2021:12 5. 374.

11 e prop. 2021/22:215 s. 162.



aven i konkurs.'2 Min fragestallning ar foljande: Finns det en tvingande intradesratt i

konkursgaldenarens kdpeavtal till konkursboets forman i svensk ratt?

1.2 Avgransningar
Ipso facto-klausuler forekommer i manga olika sammanhang.!® Manga ganger skrivs ipso
facto-klausuler in i entreprenadavtal och leasingavtal, men de aterfinns aven i kopeavtal.14
Jag kommer i den hér uppsatsen endast att behandla konkursboets intréadesrétt i kopeavtal.
Konkursboets tvingande intradesratt i andra avtalstyper kommer inte att utredas.
Anledningen till att jag valt att begrénsa mig till just kOpeavtal &r att det &r en avtalstyp
som ofta borde vara aktuellt for konkursboet att intréda i. Det borde inte vara ovanligt att
en konkursforvaltare beddmer att det gynnar konkursborgenérerna att konkursboet
intrader i ett kopeavtal med exempelvis en huvudleverantor, eftersom detta kan vara en
forutsattning for att verksamheten ska kunna drivas vidare. Det borde aven vara vanligt
forekommande att en konkursforvaltare vill intrdda i kopeavtal med en motpart som &r
kopare for att avyttra varor och pa sa vis inbringa tillgangar till konkursboet.

| uppsatsen kommer endast ipso facto-klausuler for havningsfallet att behandlas.
Andra typer av ipso facto-klausuler, exempelvis att en part far vidta vissa atgarder om
den andra partens nyckeltal sjunker under ett visst varde, kommer inte att undersokas.
Orsaken till detta ar att sddana klausuler inte star i direkt konflikt med konkurshoets
intradesratt. | den fortsatta framstallningen avses alltsd med begreppet ipso facto-klausul
endast havningsklausuler for konkursfallet eller rekonstruktionsfallet. Anledningen till att
havningsklausuler for rekonstruktionsfallet kommer att behandlas, trots att syftet med
framstallningen &r att undersoka intradesratten vid konkurs, &r att det foreligger ett starkt
samband mellan de tva insolvensforfarandena.’® | framstillningen utgér jag fran att
konkursgéldenaren ar en juridisk person. Fall dar konkursgéaldendren &r en fysisk person
kommer inte att behandlas.

12 3¢ 3 kap. 10 § nya FRekL dar det anges att ipso facto-klausuler som tar sikte p& ansokan eller
beslutet om foretagsrekonstruktion &r utan verkan. Andra tdnkbara rattsfoljder ar ogiltighet eller att
klausulen lamnas utan avseende, jfr 36 § AvtL.

13 5e Andrews & Brodén s. 933, som anger att ipso facto-klausuler fatt stor spridning i kontraktspraxis.

14 Se exempelvis SOU 1993:114 s. 262, Hastad, Kopratt, s. 187 och Domeij s. 129.

15 3fr prop. 2021/22:215 5. 162.
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1.3 Metod och material

Metoden jag valt for att soka svaret pa min fragestallning ar den rattsdogmatiska metoden.
Den rattsdogmatiska metodens syfte kan beskrivas som att rekonstruera gallande ratt
genom att systematisera och tolka det rattsliga materialet.16 Med det rattsliga materialet
avses de allmént accepterade rattskallorna lagstiftning, rattspraxis, lagférarbeten och
juridisk litteratur.2” Initialt har jag darfor sokt svar pa frdgan om konkurshoet har en
tvingande intrédesréatt i 63 § KOpL och i de forarbeten dar lagrummet behandlas. Lag,
forarbeten och praxis har dock inte givit nagon stérre ledning i fragan om konkursboet
har en tvingande intradesratt. Tyngdpunkten i undersékningen har darfor legat i att utifran
systemargument och dndamalsargument soka svaret pa fragan om ett konkursbo har en
tvingande intrédesrétt i konkursgéldendrens kdpeavtal.

Systemargumentation ar att soka svaret pa en fragestéallning utifran att ratten ar ett
sammanhangande system.!8 Ett systemargument kan bestd av resonemang om formell
likhet eller resonemang utifran materiell likhet. Med formell likhet avses att ratten ska
vara forutsagbar och att lika fall ska behandlas lika. Materiell likhet handlar istallet om
att det ska rada kongruens mellan rattsregler eller rattsliga forfaranden. Ett exempel pa
materiell likhet &r att ratten inte ska paverka valet av insolvensforfarande. HD har anvant
sig av resonemang utifran materiell likhet i insolvensrittsliga fragor. | NJA 2016 s. 73
uttalade HD att borgendrernas inbordes stéllning inte bor paverkas av vilket slags
insolvensforfarande det ror sig om.1® Uttalandet vittnar om att materiell likhet tillerkanns
betydelse i insolvensrattsliga resonemang.

| den har framstéllningen har jag valt att anvanda mig av systemargument rérande
materiell likhet. Orsaken till detta har varit att det &r den typen av likhetsresonemang som
bast passar in vid en undersokning om konkursboet har en tvingande intradesratt. Det
finns namligen ett antal rattsliga grundsatser att dra paralleller till. Exempelvis hur

avtalsratten behandlar avtal om tredje mans rétt och hur konkursréatten behandlar avtal

16 3fr Kleineman s. 21 och Schytzer, Fordrans uppkomst, s. 42 f.

17 e Kleineman s. 21.

18 Se exempelvis Hastad, Konsekvens i rattssystemet, s. 403 och Strémholm, Lyles & Valguarnera s.
433.

19 5e NJA 2016 5. 73 p. 17.



som tar sikte pa konkurshorgenarerna. Dessutom finns fragan om fullfoljdsratt i
foretagsrekonstruktion att jamféra med, eftersom foretagsrekonstruktion &r ett réattsligt
forfarande som ligger mycket nara konkurs. Utover detta har jag dragit paralleller mellan
ratten att hava innan konkursen och mojligheten att atervinna en sadan havning.

Utbver systemargument har jag i framstdllningen valt att anvédnda mig av
andamalsargument. Andamélsargument &r vanligt forekommande inom sak- och
konkursratten for att resonera sig fram till gallande ratt nar rattslaget &r oklart.?°
Andamalsargument ser till konsekvenserna eller effekterna av att ratten ser ut pé ett visst
sétt och innefattar en beddmning av om detta &r forenligt med de relevanta funktioner och
andamal som regeln syftar till att uppfylla eller skydda.?! Det &r aven ibland nodvandigt
att vaga tva motstaende andamal mot varandra.??

For att anvanda ett andamalsargument maste man naturligtvis ha klart for sig vilka de
relevanta &ndamalen &r. De andamal jag valt att lagga till grund for min
andamalsargumentation ar av bade konkursrattslig och avtalsrattslig art. Detta ligger i
uppsatsamnets natur, eftersom frdgan om konkurshoets intradesratt befinner sig i
granslandet mellan konkursratten och avtalsratten.

Det konkursrattsliga andamalet i argumentationen ar konkursforfarandets syfte att i
borgendrskollektivets intresse ge upphov till en gynnsam avveckling av boet. Detta for
att minimera borgendarernas forlust i den ekonomiskt negativa situationen som en konkurs
oundvikligen utgor. Det avtalsrattsliga andamalet som anvants i argumentationen &r
avtalsfriheten. Det vill saga att en person, fysisk eller juridisk, fritt ska kunna rada 6ver
sina egna formogenhetsréttsliga angeldgenheter genom avtal. Avtalsfriheten inkluderar
aven ratten att fritt vélja att inte forbinda sig gentemot ndgon annan genom avtal.?® Dessa
tva dandamal ar de som i regel lyfts fram i diskursen kring konkursboets intradesratt.2*
Darfor ar det naturligt att anvanda dessa andamal i argumentationen kring tvingande
intrédesratt i konkurser.

20 ge exempelvis Moller, Konkurs och kontrakt, s. 29 och Keller, s. 37 som anvénder sig av
andamalsargument nar de traditionella rattskallorna inte ger svar pa den aktuella fragan.

21 se Lindskog, Kvittning, s. 29 och Schytzer, Fordrans uppkomst, s. 150 f.

22 Keller s. 38.

23 5e Ramberg & Ramberg s. 33 f.

24 5 exempelvis Moller, Konkurs och kontrakt, s. 74-77, Hastad, Sakratt, s. 401 f., Hellner, Hager &
Persson s. 92 och Soderlund s. 297.
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Det material som anvants i framstéallningen bestar av de traditionella rattskallorna. |
forsta hand har jag utgatt fran lagtext, forarbeten och praxis. Pa grund av att den fraga
som ar foremal for min undersokning i stort sett ar oreglerad har dock tyngdpunkten i det

material som anvants utgjorts av juridisk litteratur.

1.4 Disposition

| den fortsatta framstallningen kommer jag inledningsvis att grundldggande presentera
konkursboets intradesratt. Detta innefattar en presentation av skalen bakom att ett
konkursbo vill intrdda och de foljder ett intrade har. Ambitionen ar att ge lasaren en
forstaelse for varfor det ligger i konkursborgenarernas intresse att konkursboet ska ha en
tvingande ratt att intrada och vilka féljder ett intrade far for boet. Vidare kommer jag dven
att redogora for de lagforslag om en generell, tvingande intradesratt for konkursboet som
lagts fram, men inte antagits. Orsaken till detta &r illustrera att fragan om konkursboets
tvingande intradesratt diskuterats under lang tid. Efter detta kommer en djupare
presentation av intradesregeln i 63 8 KOpL och en utredning om denna regel &r tvingande
till konkursboets forman. Detta for att klarlagga om konkursboet kan grunda en tvingande
intradesratt genom en direkt tillampning av 63 § KopL. Dessutom kommer jag kort att
redogora for de avtalstyper dar lagstiftaren valt att sarskilt reglera konkursboets ratt till
intrade, for att visa pa att det finns vissa avtalstyper i vilka konkursboet inte ens har en
mojlighet att intrada.

Vidare kommer jag i avsnitt 3 presentera regleringen av fullféljdsratten i bade gamla
och nya lagen om foretagsrekonstruktion. Anledningen till detta dr att ge l4saren en
uppfattning om ipso facto-klausulers giltighet inom ramen for ett
rekonstruktionsforfarande och hur rattslaget har andrats i och med inférandet av den nya
lagen om foretagsrekonstruktion. Detta har betydelse for ett av systemargumenten som
kommer att presteras i det efterféljande avsnitt 4.

Avsnitt 4 kan beskrivas som framstéllningens kérna. Har kommer jag i tur och ordning
att presentera systemargument och andamalsargument for och emot att konkursboet har
en tvingande intradesratt. Dessa argument kommer att granskas var for sig och

argumentens individuella styrka kommer att bedémas.
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| det avslutande avsnitt 5 kommer jag slutligen, med beaktande av alla argument for
och emot en tvingande intradesratt, att presentera min slutsats i fragan om konkurshoet

har en tvingande intradesratt i konkursgaldenarens kdpeavtal.

2 Allmant om intradesratt

2.1 Avtal som ar aktuella for intrade
Det forsta man bor klarldgga nar man ska utreda konkursboets intréadesréatt ar vilka avtal
som konkursboet kan vara intresserad av att intrdda i. En forutsattning for att konkursboet
ska vilja intrdda i géaldendrens avtal &r att ingen av parterna har fullgjort sin prestation
enligt avtalet fullt ut innan konkursutbrottet. Om konkursgaldenéren har fullgjort hela sin
prestation enligt avtalet innan konkursen bryter ut har konkursboet en penningfordran
eller naturafordran gentemot motparten som det naturligtvis kommer att kréva in.
Konkurshoet behover da inte intrada i avtalet for att motparten ska prestera enligt avtalet.
Om motparten istallet har fullgjort hela sin prestation innan konkursutbrottet, exempelvis
genom att i egenskap av kopare ha betalat i forskott eller i egenskap av saljare levererat
en vara pa avbetalning utan atertagandeférbehall, ar motparten endast en vanlig
konkursborgenar utan sakrattsligt skydd for sin fordring. Intrade ar da inte aktuellt for
konkursboet, eftersom vardet av motpartens prestation redan ingar i konkursmassan.2®
Intrade i konkursgaldenarens avtal blir alltsd endast blir aktuellt vid 6msesidigt
ofullgjorda avtal.? Ett avtal kan vara antingen helt ofullgjort eller endast delvis ofullgjort.
Vid helt ofullgjorda avtal ar det sjalvklart varfor det kan vara fordelaktigt for konkursboet
att intrada i konkursgaldenérens avtal. Motpartens prestation enligt avtalet &r ju villkorad
av att konkursgéldenarens prestation ocksa erlaggs. Vill konkursboet tillgodogora sig
vardet av motpartens prestation maste det darfor trada in och fullgéra konkursgaldenarens
del av avtalet. Vid delvis ofullgjorda avtal, dar konkursgéldendren eller motparten erlagt
en del av prestationen innan konkursutbrottet, kan det ocksa vara fordelaktigt for

konkursboet att trdda in. Om konkursgaldendren exempelvis erlagt en delleverans av

25 5e Moller, Konkurs och kontrakt, s. 54 f., Hastad, Sakratt, s. 398 f. och Hastad, Koprétt, s. 185.
26 3fr Hastad, Sakratt, s. 399 och Mellqvist & Welamson s. 207.
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specialbestallda varor innan konkursutbrottet kan det gynna konkursborgenérerna att
konkursboet trader in i avtalet och erlagger resterande delleveranser. Detta pa grund av

att de specialbestallda varorna inte borde vara vérda lika mycket for en annan kopare.?’

2.2 Konkursboets intresse av att intrada

Vidare &r orsaken till att ett konkursbo vill intrdda i konkursgéldenarens avtal och, i
forlangningen, vilka effekter ett intrade kan fa for konkursborgenarerna av intresse. Alla
konkursborgenérer vill naturligtvis fa sa stor tackning for sina konkursfordringar som
mojligt. Enligt 7 kap. 8 8 1 st. KL ska forvaltaren ta tillvara borgendrernas gemensamma
ratt och basta samt vidta alla de atgarder som framjar en formanlig och snabb avveckling
av boet. En formanlig avveckling av boet ar en avveckling dar ett sa gott ekonomiskt
resultat som mojligt uppnés.28 Mot bakgrund av detta framstar det som naturligt att anta
att ett av syftena med konkursforfarandet ar att minska borgenarernas forluster.2?

Det vanligaste exemplet i litteraturen pa hur en tvingande intradesratt for konkursboet
kan anvandas for att inbringa tillgangar till boet &r att intradet sakerstaller mojligheten att
driva vidare konkursgaldenirens verksamhet sd den kan séljas som en helhet.30 En
forséljning av hela konkursgéldenarens verksamhet antas vara den typ av realisation i
konkurs som ar mest formanlig for konkursborgenarerna. Detta eftersom konkursboet
antas fa storre ersattning vid en forséljning av konkursgaldenarens verksamhet som helhet
an om konkursforvaltaren saljer konkursgaldenarens tillgdngar var for sig.3!
Konkursgéldenarens verksamhet borde dessutom kunna 6verlatas till ett hogre pris om
verksamheten ar i full gang och inte pausad pa grund av konkursutbrottet, och vidaredrift
forutsatter i regel intrade i konkursgaldenarens avtal.32

Problemet med en forsaljning av konkursgéldendrens verksamhet ar att den forutsatter
forséljning av konkursgéldenarens émsesidigt forpliktande avtal. En sadan forséljning

27 5e Hastad, Sakratt, s. 399.

28 palmér & Savin, Konkurslagen, kommentaren till 7 kap. 8 §.

29 3fr Mellgvist & Welamson s. 28 f., Méller, Konkurs och kontrakt, s. 66, Lindskog, Nagra synpunkter
péa konkursforvaltning, s. 301 f. och Hastad, Sakrétt, s. 97.

30 Se Hastad, Sakratt, s. 401, Moller, Konkurs och kontrakt, s. 66, Keller s. 448 och Karlsson-Tuula
s.65f.

31 50U 2001:80 s. 212 och Méller, Konkurs och kontrakt, s. 66.

32 Mellqvist & Welamson s. 206.
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aktualiserar saval borgenarshyten som galdenarshyten. Detta pa grund av att parterna i ett
omsesidigt forpliktande avtal ar 6msom galdenar och 6msom borgenar i forhallande till
varandra. Det framgar av 27 § lag (1936:81) om skuldebrev att fordringar fritt kan
overlatas och att borgenarsbyten inte forutsatter galdenarens samtycke. Detsamma galler
inte vid galdenarsbyten. Ett galdenarsbyte kan endast ske med borgenarens samtycke.33
Detta innebér i sin tur att konkurshoet inte kan 6verlata konkursgaldenarens verksamhet,
inklusive konkursgéldenarens avtal, utan att motparten samtycker till detta.3* Det ar
namligen knappast sannolikt att en motpart som av nagon anledning vill komma ifran sitt
avtal med konkursgaldenaren vid dennes konkurs samtycker till att konkursboet Gverlater
avtalet till en forvarvare. En tvingande intradesratt for konkursboet sékrar darfor inte alls
mojligheten for konkursboet att sélja konkursgéldenarens verksamhet som helhet.

Det ar dock tankbart att konkursgaldenarens motpart ar villig att inga ett nytt avtal,
med andra villkor, med férvarvaren av konkursgaldenarens verksamhet. En sadan l6sning
kan mojliggoras genom att konkursboet intréder i det ursprungliga avtalet och darmed
uppratthaller verksamheten under konkursforfarandet. Koparen av verksamheten far da
mojlighet att forhandla med konkursgéaldendrens motpart under tiden avtalen bestar,
vilket kan vara nddvéndigt for att en forsaljning av verksamheten ens ska kunna komma
till stand.3>

Vid sidan av 6verlatelse av konkursgéldenarens verksamhet som helhet finns det dock
andra satt for konkursboet att anvanda intradesratten for att inbringa tillgangar till boet.
Enbart en fortsatt drift av konkursgéldendrens verksamhet, utan en senare forséaljning av
verksamheten, kan naturligtvis ocksa skapa varden som senare kan fordelas mellan
konkurshorgenarerna.®® Att konkursforvaltaren har mojlighet att driva verksamheten
vidare framgar av 8 kap. 2 § KL.

Vid vidaredrift av konkursgéldenarens verksamhet spelar mojligheten att intréda i

konkursgéldenarens avtal en central roll.3” Om konkursgaldeniren exempelvis var en

33 Jfr Mellqvist & Persson s. 53.

34 Se SOU 2001:80 5. 216, prop. 2021/22:215 s. 172, Schytzer & Wadell s. 741 och Andrews & Brodén
s. 936.

35 Jfr SOU 2001:80 s. 216.

36 Karlsson-Tuula s. 65 f.

37 3fr Mellqvist & Welamson s. 199.
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detaljist, och dennes verksamhet bestétt av att kopa in och salja vidare varor, kommer
vidaredriften innebédra att konkursboet fortsatter att kdpa in och salja varor. Att
inkOpsavtalen med grossister och importorer uppratthalls kan da vara nédvandigt for att
verksamheten ska kunna fortsatta under konkursen. | denna situation &r det déarfor
fordelaktigt for konkursboet att intrdda i inkopsavtal eller forsdljningsavtal som
konkursgéldenaren redan traffat.

Alternativet till att uppratthalla konkursgéldenarens existerande avtal under en fortsatt
drift av verksamheten &r att konkursforvaltaren tréffar nya avtal. Det ar naturligtvis
mojligt for konkursforvaltaren att driva vidare konkursgéldenarens verksamhet genom att
traffa nya inkdpsavtal. Detta kan dock ta tid, vilket strider mot 7 kap. 8 8§ KL. Det &r inte
heller sjalvklart att konkursforvaltaren har méjlighet att forhandla fram villkor som ar lika
formanliga som villkoren i konkursgéldenarens redan existerande avtal.®® Det kan
exempelvis vara sa att villkoren i konkursgaldendrens avtal ar ett resultat av den
langvariga affarsmassiga relation konkursgaldenaren har med sin motpart.3® P& grund av
detta kan det vara mer fordelaktigt for konkursboet trada in i konkursgaldenérens avtal &n
att traffa nya avtal med nya leverantorer och kunder.

Konkurshoets intradesratt kan dock ocksa ha betydelse for hur gynnsam avvecklingen
av konkursboet blir ndr konkursforvaltaren inte driver verksamheten vidare. En
konkursforvaltare kan enligt 8 kap. 7 8 KL sélja egendom som inte dr belagd med sarskild
formansratt pa auktion eller pa annat satt. Forsaljning pa annat satt kan vara
underhandsférsaljning.4> Om konkursgéldenaren i egenskap av saljare traffat kopeavtal
med kunder innan konkursutbrottet kan det vara fordelaktigt for konkursforvaltaren att
trada in i dessa kopeavtal och leverera varan. Konkursforvaltaren slipper da hitta andra
kopare till varorna. Det inte heller sakert att konkursforvaltaren kan fa samma eller battre
pris &n konkursgéldenaren for de aktuella varorna vid en forséljning pa offentlig auktion

eller under hand.

38 Moller, Insolvensrattsligt forum 1990, s. 202.

39 Jfr Schytzer & Wadell s. 739 som framhaller att relationer mellan tva foretag ofta &r kontinuerliga
men att ett konkursbo inte 6vertar konkursgéldenérens relationer.

40 Se prop. 1986/87:90 s. 288.
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2.3 Foljderna av ett intrade

Om ett konkursbo tréder in i konkursgéldendrens avtal Overtar konkursboet alla
konkursgaldenarens rattigheter och skyldigheter enligt avtalet. Konkursboet blir da
berattigat att krdva prestation fran motparten, men aven forpliktat att med massaansvar
fullgora de ataganden avtalet stipulerar.# Omfattningen av konkursbhoets massaansvar
efter att det intrétt i konkursgéldenarens avtal &r omdiskuterad.*? Detta innefattar fragor
om konkursboets ansvar for fel enligt avtalet och mojligheten for konkursboet att intrada
partiellt i konkursgéldenérens avtal.

Om konkurshoet intrader i avtalet och sedan levererar en felaktig vara anser Hastad att
boet ska ansvara for fel i vart fall upp till det belopp som mottagits av boet som betalning.
Detta baserar han bland annat pa att koparen, vid tidpunkten for konkursutbrottet, har
sakréattsligt skydd for den del av betalningen som mottas av konkursboet efter
konkursutbrottet.*® Nagot som eventuellt talar mot att konkursboet endast svarar for fel
upp till det belopp som mottagits som betalning efter konkursutbrottet ar att det i
forarbetena till 63 § KOpL uttalas att konkursboet vid intrédet fullt ut vertar de villkor
som gallde for konkursgéldenaren.** Om konkursboet intrader i galdenarens skyldigheter
fullt ut gar det att argumentera for att konkursboet ocksa borde ansvara fullt ut for fel.

Vid forsta anblick kan det framsta som att fragan om partiellt intrade besvaras av
uttalandet i forarbetena om att konkursboet, nér det utnyttjar sin intradesratt, fullt ut
overtar de villkor som gallde for konkursgaldenaren.*® Det ar dock inte sakert att
uttalandet kan anvéndas som stod for att konkursboet inte kan intrada partiellt vid
successiva leveranser, eftersom uttalandet inte gjordes i anslutning till en diskussion om
sadana leveranser.*6

Fragan om partiellt intrade har dven kommit att aktualiseras i HD:s praxis. | NJA 1989
s. 206 var fragan om en hyresvard i hyresgastens konkurs mot konkurshoet kunde aberopa

det faktum att hyran ej betalats fore konkursutbrottet som grund for att hyresratten var

41 Se prop. 1988/89:76 s. 184.

42 Jfr Hastad, Kopratt, s. 191.

43 Se Hastad, Kopratt, s. 192.

44 Se prop. 1988/89:76 s. 184.

45 Uttalandet &terfinns i prop. 1988/89:76 s. 184.
46 SOU 2001:80 s. 86.
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forverkad. HD ansag att sa var fallet.*” Lindskog menar att NJA 1989 s. 206 ger uttryck
for en bevarandeprincip. Principen innebar att konkursboet efter intrade maste acceptera
att ta dver den position konkursgaldenédren haft gentemot motparten, inklusive alla
avtalsvillkor som gallde mellan konkursgaldenaren och motparten. Detta skulle i sadana
fall innebara att konkursboet inte kan intrada partiellt, utan maste intrada i
konkursgéldenarens avtal fullt ut och darmed bli betalningsskyldig for obetalda
avtalsskulder som hanfor sig till tiden fore konkursbeslutet.*® Aven pa andra hall i
litteraturen har det uttalats att 1989 ars fall medfor att konkursboet inte generellt kan

intrada partiellt i konkursgaldenarens avtal.

2.4 Lagforslag om tvingande intradesratt och avsaknaden av praxis
Redan pa 1970-talet, vid den gemensamma nordiska revisionen av den materiella
konkursratten, dvervagde man att infora regler om ofullgjorda avtal i konkurs i svensk
ratt.>0 Lagberedningen avstod dock fran att lagga fram ett lagforslag om tvingande
intradesratt, eftersom forhallandena skiljer sig sa pass mycket mellan olika avtalstyper.>?
Den svenska instéllningen var att det var férenat med betydande svarigheter att skaffa sig
en tillfredsstéllande Overblick 6ver den effekt en generell regel om tvingande intradesratt
skulle fa i olika avtalstyper. Det var darfor sakrare att infora separata intradesregler for
olika avtalstyper.5? | bade Norge och Danmark infordes dock generella regler for
konkursboets intradesrétt i samband med den gemensamma revisionen. Problemet med
att forhallandena skiljer sig mellan olika avtalstyper motverkades i norsk och dansk rétt
av undantagsregler dar rattsforhallandets beskaffenhet eller egenart beaktades.>3

Trettio ar senare foreslog Formansrattskommittén att tvingande regler om

konkursboets intrdde 1 konkursgéldendarens avtal skulle inforas i den svenska

47 NJA 1989 s. 206 (s. 214).

48 | indskog, Kvittning, s. 187.

49 Ifr Ramberg & Herre s. 545 och Lennander, Konkursboets intréde, s. 115 f.

50 Se SOU 2001:80 s. 210, Méller, Konkurs och kontrakt, s. 26 f. och Hastad, Sakratt, s. 400 f.

51 5e SOU 1970:75 s. 55 och SOU 2001:80 s. 210 f.

52 5e NOU 1972:20 s. 309 dar den svenska installningen till en generell intradesregel framgér
uttryckligen.

53.50U 2001:80 s. 210 och Méller, Konkurs och kontrakt s. 27.
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konkurslagen.> Nagra sadana regler infordes dock inte. | forarbetena till 2009 ars
kommissionslag foreslogs att en kommittents konkursbo, och i vissa fall aven en
kommissionars konkursbo, i framtiden ska ha rétt att intrdda i kommissionsavtalet vid
konkurs. Det patalades dock samtidigt att en sadan lagandring borde Gvervagas i ett
bredare sammanhang.>® Aven Insolvensutredningen ansag att konkursbon skulle ha en
allmin tvingande intradesratt i konkursgaldenarens avtal.’¢ Frdgan om ipso facto-
klausulers giltighet i konkurs har de senaste aren dessutom behandlats av bade
Entreprendrskapsutredningen och Rekonstruktionsutredningen.>” Genom éren har det
osakra rattslaget avseende intradesratten i konkursgaldenarens avtal alltsa lyfts flera
ganger. Det har aven upprepade ganger lagts fram forslag att infora en tvingande
intradesratt for konkursboet, men forslagen har aldrig lett till lagstiftning.

Endast ett fatal tvister avseende konkurshoets intrade i konkursgaldenarens avtal har
avgjorts i domstol och inget av dem avser en prévning av konkursboets rétt att intrada i
ett avtal som innehaller en ipso facto-klausul. Ett skal till detta kan vara att
konkursforvaltare arbetar under tidspress och inte vill avvakta en provning i domstol.%8
En konkursforvaltare ska verka for en snabb avveckling av konkursboet, vilket framgar
av 7 kap. 8 § 1 st. KL. En domstolstvist kan ta tid, ibland flera ar. Detta galler speciellt

om det &r en prejudikatfraga som tas upp hela vagen till hogsta instans.

2.5 Intradesregeln i kdoplagen

2.5.1 Den nuvarande intradesregeln i 63 § KopL och dess féregangare
Vid en utredning om ipso facto-klausuler i konkursgaldendrens kopeavtal kan goras

géllande mot konkursboet ligger det ndrmast till hands att forst undersoka om 63 § KopL
kan utgdra grund for en tvingande intradesrétt. | 63 § 1 st. KOpL anges att om en avtalspart
gar i konkurs far partens konkursbo intrada i avtalet. Av samma stycke framgar att

motparten far krava att konkurshoet ger besked inom skalig tid om det vill intrada i avtalet

54 30U 2001:80s. 217.

55 50U 2005:120 5. 299 .

%6 50U 2010:2 5. 433.

57 Se SOU 2016:72 s. 185, dar det foreslogs att ipso facto-klausuler inte skulle kunna géras géllande
i foretagsrekonstruktioner. Se dven SOU 2021:12 s. 277 f., dar férbud mot ipso facto-klausuler i
béade foretagsrekonstruktioner och konkurser foreslogs.

58 indell, Insolvensrattsligt forum 1990, s. 227.
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eller ej. | forarbetena uttalas endast att regeln ger konkursboet en generell rétt att trada in
i konkursgéldenarens avtal.>® Lagstiftaren utvecklar dock inte ndrmare vad detta innebér.
Vidare framgar av 63 § 2 st. KopL att om konkursboet har intrétt och tiden for fullgorelse
ar inne far konkursgéaldenarens motpart krava att konkursboet presterar eller stéller
sékerhet for sin fullgorelse.

| 63 § KOpL anges alltsa endast att koparen far intrada i konkursgaldenarens avtal.%°
Enligt 3 8 KOpL ska lagens bestdammelser inte tillampas om annat foljer av parternas avtal,
partspraxis eller handelsbruk eller annan sedvanja som maste anses bindande for parterna.
Om hela KopL, inklusive 63 8§, ar dispositiv till foljd av regeln i 3 § KoépL kan en
tvingande intradesratt for konkursboet inte grundas pa 63 § KopL.52 Om 63 § KopL
daremot &r en indispositiv regel i en i dvrigt dispositiv lag kan regeln utgéra grund for
konkursboets tvingande intradesrétt. | propositionen till KépL har lagstiftaren medvetet
valt att inte ta stallning till om 63 § KopL ar tvingande till konkursboets forman.52
Forarbetena ger med andra ord ingen ledning i fragan om konkursboets ratt att intrada
enligt 63 8§ KOpL kan avtalas bort eller inte.

I 40 § lag (1905:38 s. 1) om kdp och byte av 16s egendom, ”gamla KopL”, fanns en
bestdmmelse som motsvarade dagens 63 8 1 st. KopL. Bestdmmelsen tog dock, till
skillnad fran 63 § KopL, endast sikte pa koparens konkurs. Av 40 § gamla KopL framgick
att om tid for godsets avldmnande och kopeskillingens erlaggande ej var inne vid
konkursutbrottet fick sdljaren krdva besked om konkursboet ville tilltréda kdpet. Almén
ansag att sjalva principen att konkursboet har ratt att tilltrada ett avtal var av tvingande
natur. P& grund av detta var det ovasentligt for fragan om konkursboets tvingande
intradesratt att gamla KopL var dispositiv.53 Alméns kommentar har beskrivits som ”den
ledande kommentaren till lagen”.5* Aven i andra sammanhang verkar det ha antagits att

konkursboets ratt att intrada enligt 40 § gamla KoépL var tvingande.®®

59 prop. 1988/89:76 s. 182.

60 Min kursivering.

61 3fr Hastad, Kopratt, s. 187.

62 Se prop. 1988/89:76 5. 232 f.

63 Almén & Eklund s. 532 not 143.
64 50U 1994:120 5. 183.

65 50U 1988:63 5. 249 f.
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2.5.2 63 § KopL — tvingande eller dispositiv?
Eftersom varken koplagen eller dess forarbeten anger om intradesrétten enligt 63 8 KopL

kan avtalas bort eller ej och det inte heller finns svar pa fragan i HD:s praxis far man soka
ledning i litteraturen. Lindskog anser att anser att 63 § KopL, ar dispositiv till foljd av
regeln om avtalsfrihet i 3 8§ KopL.% Aven Ramberg och Herre anser att 63 § KopL inte
ger konkursboet nagon tvingande intradesratt. Paragrafen ger enligt forfattarna endast
konkursboet en mgjlighet att, genom att forklara sin vilja att fullgora avtalet, undanrgja
mojligheten for motparten att hava avtalet pa grund av befarat avtalsbrott. Orsaken till
detta dr att 63 § KOpL inte ger konkursboet nagon sarskild rattighet som géller utéver
konkursgéldenarens rattigheter enligt avtalet.5” P& andra héll i litteraturen har det ocksa
uttalats att 63 8 KOpL dar dispositiv, eftersom det & en kontraktsrattslig regel och
kontraktsrattsliga regler ar dispositiva dar det inte finns sarskilda tvingande regler.58

Andrews och Brodén anser att det ar olampligt att konstatera att 63 § KopL &r
tvingande genom reduktionsslut.®® For egen del &r jag beredd att instamma. Oséakerheten
rorande hur 63 8 KopL forhaller sig till 3 § KépL var valkand redan vid tidpunkten for
koplagens tillkomst ar 1990. Lagstiftaren tog trots detta inte stallning till denna oklarhet.
Dessutom har lagstiftaren genom aren inte gjort nadgon ansats till att fortydliga rattslaget,
trots att fragan om konkursboets tvingande intradesratt lyfts om och om igen. Om 63 §
KopL skulle vara en indispositiv regel i en i 6vrigt dispositiv lag utan att detta framgar av
lagtext eller ett klart stallningstagande i forarbetena skulle det medfoéra betydande
forutsagbarhetsproblem for néringslivets aktorer. Mot bakgrund av detta anser jag att
konkursboet inte kan grunda en tvingande intradesratt pa regeln 63 § KopL.

Andrews och Brodén gar dock ett steg langre och anser att lagstiftarens underlatelse
att infora en tvingande intradesréatt for konkursboet vittnar om att lagstiftaren anser att

parterna fritt ska fa avtala om konkursboets intradesratt sinsemellan.’® Forfattarna verkar

66 Se Lindskog, Kvittning, s. 186. Lindskog anfor dock att 63 § K&pL mojligen kan ses som ett uttryck
for en tvingande, underliggande princip om att avtalsbestimmelser som uteslutande tar sikte pa att
stélla konkursborgendrerna samre an konkursgéldenaren sjalv inte &r giltiga. Detta kommer att
behandlas nedan i avsnitt 4.3.

67 Se Ramberg & Herre s. 546.

68 Se Hellner, Hager och Persson s. 92.

69 Andrews & Brodén s. 927.

0 Andrews & Brodén s. 927.
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alltsa ta lagstiftarens tystnad som ett bevis for att konkursboet inte har en tvingande
intradesratt. Detta borde dock enligt min mening vara en allt for langtgaende slutsats.
Lagstiftarens ovilja att satta ned foten i fragan har sannolikt sin grund i att det ar en
kontroversiell fraga dar en djup intressekonflikt mellan konkursgaldenarens motpart och
konkursborgenarerna aktualiseras. En tvingande intradesratt ger konkursforvaltaren total
makt att besluta om ett avtal ska fullfoljas eller inte, medan ett tilldtande av ipso facto-
klausuler i konkurs ger all makt i intradesfragan till konkursgéldenarens motpart. Att
fragan om konkursboets tvingande intradesratt ar invecklad bekréaftas ocksa i forarbetena
till nya lagen om foretagsrekonstruktion, dar lagstiftaren uttalar att fragan om inférandet
av forbud mot ipso facto-klausuler i konkurs &r komplex och kréver ordentlig
genomlysning.’t | ljuset av detta borde lagstiftarens passivitet och ovillighet att bringa
klarhet i fragan inte vara tillrackligt for att konstatera att lagstiftarens avsikt &r att parterna
ska ha full avtalsfrihet rérande konkursboets intrédesratt.

2.6 Andra intradessituationer som ar sarskilt reglerade i lag eller
genom praxis

I 36 § kommissionslagen (2009:865) anges att om kommissiondaren eller kommittenten
forsatts i konkurs upphdr kommissionsavtalet att galla. Detta innebar att ett konkursbo
inte har ratt att trada in i ett kommissionsavtal i konkursgéldenarens stalle.”? Det finns
dock inget hinder mot att konkursboet och konkursgéaldendrens motpart traffar ett nytt
kommissionsavtal under konkursen.”® Att ett kommissionsavtal havs automatiskt vid
vardera parts konkurs har att géra med att ett kommissionsuppdrag kan ha personlig
karaktar.”* Detsamma galler for handelsagenturavtal. Av 27 § lag (1991:251) om
handelsagentur framgar att om agenten eller huvudmannen forsatts i konkurs upphor
agenturavtalet att galla. Bolagsmén i handelsbolag kan inte heller avtala bort en

bolagsmans konkurs som likvidationsgrund, eftersom det i 2 kap. 27 § lagen (1980:1102)

1 Se prop. 2021/22:215 s. 162.
2 prop. 2008/09:88 s. 149.

73 Prop. 2008/09:88 s. 70.

74 'S0U 2005:120 s. 299.
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om handelsbolag och enkla bolag stadgas att om en bolagsman forsatts i konkurs ska
bolaget som huvudregel genast trada i likvidation.”

Av 12 kap. 31 § 3 st. jordabalken (1970:994) framgar att en hyresvard inte far siga
upp hyresgésten vid dennes konkurs om konkursboet forklarar sig vilja svara for
hyresgastens skyldigheter under hyrestiden. Detta innebér att hyresgéstens konkursbo har
ratt att avvarja havning genom att ata sig ansvar for konkursgaldenarens forpliktelser
enligt avtalet.”® Av NJA 1989 s. 206 framgar dock att konkursgéldenarens hyresratt kan
forklaras forverkad i konkursen pa grund av att hyresgasten inte betalat hyra fore
konkursen.”” Konkurshoet har alltsd en tvingande intradesratt i konkursgéldenarens
hyresavtal. | anslutning detta ar det dock viktigt att ha i atanke att enligt 12 kap 1 § 5 st.
JB é&r alla hyresregler i 12 kap. JB tvingande om inte annat angivits.’® Att konkurshoet
har en tvingande intradesréatt i konkursgaldenarens hyresavtal ar darfor inte nagot som
talar for att konkursboet har en allmant tvingande intradesratt.”

Av praxis framgar att ett konkursbo kan intrdda i konkursgaldenarens
anstallningsavtal. Detta forutsatter dock en dverenskommelse mellan konkursboet och
arbetstagaren.® Detta innebar att konkursboet inte har en tvingande ratt att intrada i
anstallningsavtal, utan endast en mojlighet att intrdda om arbetstagaren &r villig att
fortsatta utfora arbete med en massafordran pa 16n.81 P grund av anstallningsavtalets

karaktar framstar detta som rimligt.

3 Ipso facto-klausuler vid foretagsrekonstruktion

3.1 Havningsforbudet i gamla lagen om foretagsrekonstruktion
I gamla lagen om foretagsrekonstruktion fanns det inget uttryckligt férbud mot ipso facto-
klausuler. Det fanns dock ett lagrum som reglerade galdenédrens motparts rétt att hava ett

’5 Lindskog, Bolagslagen, Kommentaren till 2 kap. 27 §, avsnitt 4.1.1.
76 SOU 2001:80 s. 85.

T NJA 1989 s. 206 (s. 214).

8 SOU 1994:120 5. 184.

79 Jfr Hastad, Sakrtt, s. 403.

80 NJA 1979 s. 253 (s. 257).

81 Jfr Hastad, Sakratt, s. 406 och Moller, Konkurs och kontrakt, s. 707.
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avtal med rekonstruktionsgaldenéren efter ett beslut om féretagsrekonstruktion. 12 kap.
20 § 1 st. gamla FRekL angavs att om géldendrens motpart fore beslutet om
foretagsrekonstruktion hade ratt att hava ett avtal pa grund av ett intraffat eller befarat
drojsmal med betalning eller annan prestation fick motparten efter beslutet inte hava
avtalet, om galdenédren med rekonstruktdrens samtycke inom skalig tid begérde att avtalet
skulle fullféljas.

Enligt gamla lagen om foretagsrekonstruktion kunde alltsa motparten under vissa
forutsdttningar inte h&va sitt avtal med rekonstruktionsgaldenaren, trots att
havningsgrunden dréjsmal uppkommit fore rekonstruktionen. Dessa forutséttningar var
att foretagsrekonstruktion beslutats och att galdenédren inom skalig tid begart att avtalet
skulle fullgéras.? Havning pad grund av fel var dock majligt, trots att
foretagsrekonstruktion beslutats.82 Bestammelsen har traffsakert kommit att kallas
“hivningsforbudet”.84 Syftet med havningsforoudet var att framja en lyckad
foretagsrekonstruktion genom att tvinga motparten att fullgéra vissa nédvandiga avtal om

galdenaren begarde det.8°

3.2 Ratten att krava fullféljd i nya lagen om foretagsrekonstruktion

| artikel 7.5 i EU:s Rekonstruktions- och insolvensdirektive® anges att medlemsstaterna
ska sédkerstalla att borgenarer inte tillats att bland annat &ndra eller avsluta kontrakt till
nackdel for galdenaren med stod av en kontraktsklausul som ger rétt till sddana atgarder
endast pa grund av en ansokande om inledande av ett forfarande for forebyggande
rekonstruktion. Av artikel 34 framgar att reglerna i direktivet skulle vara inforlivade i
nationell rétt senast 17 juli 2021. Det &r dock viktigt att notera att Rekonstruktions- och
insolvensdirektivet inte alagger medlemsstaterna en skyldighet att forbjuda ipso facto-

klausuler vid konkurs.

82 Hellners & Mellgvist s. 120.

83 Jfr Persson & Karlsson-Tuulas. 122.

84 50U 2021:12s. 166.

85 Se prop. 1995/96:5 s. 89 f. och SOU 2021:12 s. 166 f.

86 Europaparlamentet och radets direktiv (EU) 2019/1023 av den 20 juni 2019 om ramverk for
forebyggande rekonstruktion, om skuldavskrivning och naringsforbud och om atgarder for att géra
forfaranden rorande rekonstruktion, insolvens och skuldavskrivning effektivare samt om andring av
direktiv (EU) 2017/1132.
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Endast sett till ordalydelsen utgjorde 2 kap. 20 8 1 st. gamla FRekL inte ett férbud mot
ipso facto-klausuler.8” Det var dock majligt att bestammelsen, genom extensiv tolkning
eller andamalstolkning, innefattade ett sadant forbud.8 Mot bakgrund av denna osakerhet
gjorde EU:s Rekonstruktions- och insolvensdirektiv det nédvandigt for den svenska
lagstiftaren att fortydliga rattslaget.8°

Den 1 augusti 2022 tradde den nya lagen om féretagsrekonstruktion i kraft. 1 och med
detta upphévdes den gamla lagen om foretagsrekonstruktion. Lagstiftaren éverforde dock
det gamla havningsforbudet till nya lagen om foretagsrekonstruktion, men i
omformulerad form.% Enligt 3 kap. 1 § nya FRekL far galdenarens motpart inte hava sitt
avtal med galdenaren pa grund av dréjsmal med betalning eller annan prestation nér en
ansokan om foretagsrekonstruktion har gjorts, om drojsmalet intraffat eller befaras
intraffa fore beslutet om foretagsrekonstruktion. Regeln utgoér, i likhet med sin
foregangare, ett hinder mot att motparten efter ansokan om foretagsrekonstruktion haver
avtalet pa grund av galdenarens dréjsmal innan ansokningen. Om motparten haver avtalet
fore ansokan om foretagsrekonstruktion kommer dock havningen att galla, under
forutsattning att havningen ar kontraktsrattsligt giltig.

En nyhet i den nya lagen om foretagsrekonstruktion &r den uttryckliga réatten for
galdenaren att kréva att ett slutet avtal fullfoljs.®2 Av 3 kap. 2 § 1 st. nya FRekL framgar
att gédldenaren, efter rekonstruktorens samtycke, far bestimma att ett avtal som ingatts
fore beslutet om foretagsrekonstruktion ska fullfoljas. Galdenaren behdver dock inte ha
rekonstruktorens samtycke om avtalet som ska fullfoljas ligger inom den Iopande
forvaltningen av verksamheten. Av 3 kap. 10 § 1 st. nya lagen om foretagsrekonstruktion
framgar att ett avtalsvillkor som inskranker galdenarens ratt enligt bland annat 3 kap. 2 §

nya FRekL dr utan verkan. I nya lagen om foretagsrekonstruktion ar alltsa galdenarens

87 50U 2021:12s. 373.

88 Jfr SOU 2021:12 s. 373 f. dar Rekonstruktionsutredningen anser att det finns goda skl att anta att
hévningsforbudet i 2 kap. 20 § 1 st. gamla FRekL medftrde att ipso facto-klausuler var ogiltiga
eftersom ett tilltande av ipso facto-klausuler skulle strida mot bestimmelsen syfte.

89 5e SOU 2021:12 5. 310.

90 prop. 2021/22:215 s. 147.

91 prop. 2021/22:215 s. 366.

92 prop. 2021/22:215 s. 149.
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ratt att krdva att avtalet med motparten fullfoljs tvingande och darmed inte mojligt att
avtala bort.%

Redan det forhallande att regeln om galdenarens ratt att krava att ett avtal fullfoljs ar
tvingande innebér att en ipso facto-klausul som tar sikte pa rekonstruktionsfallet inte kan
goras gallande mot rekonstruktionsgédldenaren.  Trots detta  foresprakade
Rekonstruktionsutredningen att infora ett uttryckligt férbud mot ipso facto-klausuler i nya
lagen om foretagsrekonstruktion, eftersom detta skulle fortydliga att ipso facto-klausuler
ar ogiltiga under rekonstruktionsforfarandet.?* Lagstiftaren menade ocksa att galdenarens
tvingande ratt till fullfoljd innebdr att ipso facto-klausuler &r ogiltiga i
foretagsrekonstruktioner. Lagstiftaren ansag dock, i likhet med
Rekonstruktionsutredningen, att det var rimligt att fortydliga detta forhallande genom ett
uttryckligt forbud mot ipso facto-klausuler.®® Det uttryckliga forbudet mot ipso facto-
klausuler som tar sikte pa rekonstruktionsfallet aterfinns i 3 kap. 10 § 2 st. nya FRekL.
Av lagrummet framgar att ett avtalsvillkor som ger galdenarens motpart ratt att halla inne
sin prestation, hava avtalet eller pa annat satt andra avtalet till galdenarens nackdel pa

grund av ansokan eller beslut om foretagsrekonstruktion ar utan verkan.

4 En majlighet till intrade eller en rétt att intrada

4.1 Inledande anméarkningar om systemargument och
andamalsargument rorande konkursboets intradesratt

| avsnitt 2.5.2 ovan har jag konstaterat att det inte borde vara mgjligt att grunda en
tvingande intradesratt for konkursboet i konkursgaldenarens kopeavtal pa regeln i 63 §
KopL. Med denna utgangspunkt blir nésta steg att utreda om konkursboets tvingande
intradesratt istallet kan grundas pa systemargument och andamalsskal.

| litteraturen har det presenterats ett antal systemargument for att ipso facto-klausuler
inte har verkan mot ett konkursbo och att konkursboet darfor har en tvingande

intradesrétt. 1 det foljande kommer dessa systemargument att undersokas for att avgora

93 prop. 2021/22:215's. 160 f.
94 Jfr SOU 2021:12 5. 374 f.
95 Se prop. 2021/22:215 s. 162.

24



om de kan ligga till grund for en tvingande intradesratt. Det fOrsta systemargumentet &r
tredjemansavtalsargumentet, som vilar pa den allménna avtalsrattsliga principen att avtal
till nackdel for tredje man inte har verkan mot denne. I det féljande kommer jag darfor
att utreda om konkursboet kan anses inta tredjemansstallning nér konkursgaldenéren och
dennes motpart inkluderar en ipso facto-klausul i sitt avtal. Det andra systemargumentet
ar att det ar en sak- och konkursrattslig grundsats att avtal som uteslutande tar sikte pa
konkursfallet inte ar giltiga. Jag ska nedan underséka om nagon sadan grundsats existerar
och om den i sadana fall kan omfatta ipso facto-klausuler. Det tredje systemargumentet
ar att om ipso facto-klausuler behandlas annorlunda i konkursférfaranden jamfort med
rekonstruktionsforfaranden leder denna inkongruens till en konkursdrivande ordning.
Mot bakgrund av att lagstiftaren nyligen infort ett uttryckligt forbud mot ipso facto-
klausuler i nya lagen om foretagsrekonstruktion men inte i konkurslagen kommer jag i
det foljande utreda om sa ar fallet. Det fjarde och sista systemargumentet ar frdgan om en
tvingande intradesratt kan existera om det samtidigt saknas mojlighet for konkursboet att
atervinna en havning som motparten gor strax innan konkursbeslutet.

Aven andamélsargumenten for och emot en tvingande intradesratt kommer att utredas
inom ramen for detta avsnitt. Min ambition ar att klarlagga om évervagande andamalsskal
talar for eller emot en tvingande intradesratt for konkursboet i konkursgéaldenarens
kopeavtal. Ett andamalsskal som kommer att behandlas &r de berattigade intressen
motparten kan ha av att hava. Aven risken for att ipso facto-klausuler anvands av en
konkursborgenar for att tvinga till sig betalning kommer att undersdkas. Slutligen
kommer jag ocksa utreda om det finns ett behov av en tvingande intradesratt for
konkursboet om konkursférvaltaren kan jamka en ipso facto-klausul med stdd av 36 § lag

(1915:21) om avtal och andra rattshandlingar pa formogenhetsrattens omrade, ”AvtL”.

4.2 Tredjemansavtalsargumentet

4.2.1 Inledande anmérkningar
Det ar en grundldggande avtalsréttslig princip att avtal till nackdel for tredje man saknar

verkan.®® Ett argument for konkurshoets tvingande intradesratt som framforts fran flera

96 Se exempelvis Ramberg & Ramberg s. 295, Mossberg s. 39 f. och Adlercreutz, Gorton & Lindell-
Frantz s. 167 ff.
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hall ar att en ipso facto-klausul utgor en klausul dar konkursgéldendren och motparten
avtalat bort tredje mans ratt att intrada i konkursgéldenarens avtal. P& grund av detta bor
klausulen inte binda tredje man, det vill sdga konkursboet.®” Vidare kommer detta
argument att benamnas tredjemansavtalsargumentet. %8

Andrews och Brodén framhaller att ett konkursbo ar en speciell rattsfigur och att det
inte &r givet att boet har nagon tredjemansstalining.®® Det framstar enligt min mening som
att forfattarna menar att det krdvs att konkursboet har en faktisk tredjemansstallning i
forhallande till konkursgaldenaren for att tredjemansavtalsargumentet ska vara
applicerbart pa ipso facto-klausuler. Detta borde dock vara missvisande mot bakgrund av
vad tredjemansavtalsargumentet ar. Tredjemansavtalsargumentet &r varken en rattsregel
eller en réattsprincip. Det &r ett argument. En regel &r fast och tillampbar. En princip &r
mjukare i kanterna an en regel, men ocksa maéjlig att tillampa.19 Ett argument ar daremot
endast ett skal for nagot. Ett argument ar alltsd &nnu mjukare i kanterna an en princip och
dessutom inte tillampbart.

Pa grund av att tredjemansavtalsargumentet ar just ett argument &r det inte nédvandigt
att konkurshoet faktiskt ar tredje man i forhallande till konkursgaldenaren och dennes
motpart. FOr att tredjemansavtalsargumentet ska kunna tala for att konkursboet har en
tvingande intradesratt ar det tillréckligt att konkursboets stéllning, nar konkursgéldendaren
och motpartens avtal innehaller en ipso facto-klausul, liknar en tredjemansstéllning. Om
konkurshoets stallning paminner om den stallning tredje man har gor sig namligen samma
overvaganden gallande som om konkursboet hade haft en faktisk tredjemansstallning. Lat
vara att tredjemansavtalsargumentet mojligtvis inte har samma styrka vid ansedd
tredjemansstélining som vid faktisk tredjemansstéllning.

Den relevanta fragan ar saledes inte om konkurshoet faktiskt ar tredje man. En
utredning om konkurshoet &r ett eget rattssubjekt, sjalvstandigt i forhallande till

konkursgéaldenaren, ar darfor inte nodvéandig. Istallet & fragan man bor stalla sig om

97 SOU 1994:120 s. 185, Millquist s. 283 f., Domeij s. 129, Hellners & Mellgvist s. 117 f. och
Karlsson-Tuula s. 74.

98 Begreppet anvands av Andrews & Brodén, se Andrews & Brodén s. 928.

99 Andrews och Brodén s. 928.

100 3fr Jareborg s. 142 f.
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konkurshoet kan anses ha en tredjemansstéllning i forhallande till konkursgaldenéren och
dennes motpart.

4.2.2 Konkursboet ska anses ha tredjemansstallning trots att det harleder sin
position fran konkursgéaldenaren

For att ta reda pa om konkurshoet kan anses ha en tredjemansstallning maste det utredas
om en ipso facto-klausul kan anses vara en disposition 6ver konkurshoets rattssfar. Om
sa ar fallet utgor tredjemansavtalsargumentet ett systemargument for konkurshoets
tvingande intrddesratt. Om ipso facto-klausulen daremot endast ska anses vara en
disposition Over konkursgaldendrens réattssfar kan tredjemansavtalsargumentet inte
anvéndas for att grunda en tvingande intrédesratt for konkursboet.

| litteraturen har det framforts olika invandningar mot att konkursboet kan anses inta
tredjemansstéllning nar ett avtal innehaller en ipso facto-klausul. Soderlund anser att
fragan om konkurshoets intradesratt och giltigheten av en ipso facto-klausul ar en
konkurshoextern fraga. Fragan ar saledes rattssystematiskt sett varken en konkursbofraga
eller en konkurshorgenarsfraga. Enligt Soderlund intar konkursboet darfor inte en
tredjemansstéallning i forhallande till konkursgédldendren och dennes motpart.
Konkursboet har endast en tredjemansposition som ar harledd ur konkursgéldenarens
stéllning. En ipso facto-klausul utgdr darfor inte en disposition Over konkurshoets
rattssfar. Klausulen utgor istéllet tva avtalsparters disposition dver deras egna rattssfarer.
Att detta sedan far negativa reflexverkningar gentemot konkursboet, och i férlangningen
konkursborgenarerna, ar enligt Séderlund inte samma sak som att avtalsklausulen gjort
ingrepp pa konkursboets rattsstallning.10

Awven Lindskog har invandningar mot tredjemansavtalsargumentet.1%? Lindskog menar
att tredjemansavtalsargumentet inte ar ett traffande argument for tvingande intradesrétt
for konkursboet, eftersom konkursboet trader in i konkursgédldenérens ratt genom

universalsuccession.103

101 ge spderlund s. 300 f.

102 | indskog anser dock att et annat argument grundar en tvingande intradesratt for konkursboet. Se
Lindskog, Kvittning, s. 186 f. och Lindskog, Bolagslagen, Kommentaren till 2 kap. 27 §, avsnitt
4.1.2. Detta argument kommer att behandlas nedan i avsnitt 4.3.

103 5 Lindskog, Betalning, s. 684 not 2524.
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Lindskog utvecklar inte sitt resonemang om tredjemansavtalsargumentet och
universalsuccession vidare, sa hans asikt far i viss man tolkas fram. Universalsuccession
innebar ett intrade i en annan persons samtliga formogenhetsrattsliga forhallanden.
Successorn far dock inte battre stallning &n sin féregangare.1% Min uppfattning ar att
Lindskog menar att konkurshoet inte endast omhandertar konkursgaldenéarens tillgangar
vid konkursbeslutet, utan att boet Gvertar tillgadngarna.l® Detta inkluderar dven ett
Overtagande av konkursgaldendrens avtal. Det sker dock ingen forandring i
avtalsvillkoren. Detta innebar att konkursboet far finna sig i att Overta
konkursgaldenarens stallning enligt avtalet, precis sa som den ser ut vid konkursutbrottet.
Om avtalet da innehaller en ipso facto-klausul, som anger att avtalet kan havas pa grund
av konkursen, maste konkursboet acceptera detta. Det &r namligen sa konkursgaldenarens
rattsstallning enligt avtalet ser ut vid tidpunkten for konkursbeslutet. Konkursboet kan da
inte invanda att det ska anses som tredje man i forhallande till konkursgaldenaren och
darfor inte ska bindas av ipso facto-klausulen.

Personligen delar jag varken Soderlunds eller Lindskogs syn pa konkursboets
tredjemansstéllning i forhallande till konkursgéldenaren nar dennes avtal innehaller en
ipso facto-klausul. Enligt min mening riskerar dessa tva synséatt pa konkursboets stallning
leda till att man missar de reella effekterna av en ipso facto-klausul. Visserligen &r
konkursboet en séregen konstruktion med stark koppling till konkursgaldenéren, eftersom
boet harleder sina tillgangar fran galdenaren. Dessutom ar de avtal som konkurshoet har
mojlighet att intrada i slutna av, och &ven bindande for, konkursgaldenéren. Finns en ipso
facto-klausul i ett av konkursgaldenérens avtal binder den konkursgéldenéren, och borde
darfor binda dven konkursboet. Konkursboet ska ndmligen ha samma, men inte battre,
ratt till prestationer frén motparten dn konkursgaldenaren.196 Det uppstar darfor ett logiskt
glapp nar man talar om avtal till nackdel for tredje man nar det ar ett konkursbo som &r
denna tredje man. | grund och botten stipulerar en ipso facto-klausul endast en

forutsattning for att ratten att hava ska uppsta. Forutsattningarna for havning borde vara

104 5e saldeen s. 129.

105 3fr 3 kap. 3 § KL som anger att all utmatningsbar egendom som tillhérde géldenaren raknas till
konkursboet.

106 5¢ HD:s formulering i NJA 2010's. 617 p. 8.
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enbart konkursgaldenarens och dennes motparts angelagenhet. Att det sedan paverkar
konkursboet &r endast en verkan av att avtalsklausulen har samma giltighet mot
konkursgéldenaren som mot konkursboet.

Men ipso facto-klausulens giltighet mot konkursgaldendren &r enligt min mening
narmast en illusion. Trots att en ipso facto-klausul binder konkursgéldenéaren drabbar den
inte  konkursgaldendren. Det &r endast konkursboet, och i forlangningen &ven
konkursborgenarerna, som paverkas negativt av klausulen. Detta eftersom klausulen
hindrar konkurshoets mojligheter att 6ka tillgangarna i konkursboet, utan att samtidigt ge
upphov till nagra skyldigheter for konkursgéaldenaren innan konkursutbrottet. Mot
bakgrund av detta har jag svart att se hur en ipso facto-klausul enbart kan anses utgéra ett
forfogande 6ver endast konkursgildenarens och motpartens egna rattssfarer. Aven i
forarbetena till koplagen uttalas dessutom att om tva avtalsparter avtalar bort
konkursboets intradesratt &r det frdga om en avtalsklausul till nackdel for tredje man.107 |
ljuset av detta framstar det som rimligt att konkursboet ska anses vara tredje man i
forhallande till konkursgaldenaren och motparten nar deras avtal innehéller en ipso facto-
klausul. Enligt min mening borde darfor tredjemansavtalsargumentet kunna utgdra stod

for att en ipso facto-klausul inte ska tillerk&nnas verkan mot konkursboet.

4.3 Avtalsklausuler som uteslutande tar sikte pa konkursfallet

4.3.1 Inledande anmarkningar
| litteraturen har det uttalats att &ven om 63 8 KopL inte &r en indispositiv lagregel ger

bestammelsen anda uttryck for en grundsats som i sin tur ar tvingande.1%® Grundsatsens
innehall ar att konkurshodiskriminerande klausuler, alltsa klausuler som uteslutande tar
sikte pa konkursfallet och stéller konkurshoet, och darmed konkursborgenéarerna, i simre
stallning an konkursgéldenaren inte ar bindande for boet.10°

Grundsatsen att avtal som uteslutande tar sikte pa konkursfallet inte &r giltiga har stora
likheter med tredjemansavtalsargumentet. Detta eftersom det dven har ar fraga om vilken
effekt ett avtal har for konkursboet. Grundsatsen om att konkursbodiskriminerande

107 prop. 1988/89:76 s. 233.
108 g |indskog, Kvittning, s. 186 f. och Almén & Eklund s. 532 not 143.
109 e Keller s. 447 och Hastad, Sakratt, s. 404.
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klausuler inte tillerk&nns verkan mot konkursboet &r dock smalare &n principen om att
avtal som reglerar tredje mans réatt ar ogiltiga utan tredje mannens godkénnande. Foér att
en avtalsklausul ska vara konkursbodiskriminerande krévs det namligen inte att avtalet
anses utgora en disposition av tredje mans rétt. Det krdvs endast att avtalet uteslutande
tar sikte pa konkursfallet till nackdel for konkurshorgenarerna. Ytterligare en skillnad ar
att principen om att avtal som tar sikte pa konkursfallet vilar pa konkursrattsliga
Overvaganden medan ogiltighet av avtal till nackdel for tredje man &r en avtalsrattslig
princip.

For att forsta hur en ipso facto-klausul kan verka konkursbodiskriminerande maste
man forst klargéra vem motpartens havning paverkar. En havning med grund i en ipso
facto-klausul kan inte ske forran konkursgaldenaren ar forsatt i konkurs. Detta innebar att
havningen inte kommer att ske forran konkursgéldenaren forlorat radigheten Gver sina
tillgangar till konkurshoet i enlighet med 3 kap. 1 § KL. Till detta kommer att ett
konkursgéldenarsbolag upploses eller likvideras efter att konkursforfarandet ar avslutat,
vilket framgar av 25 kap. 50 § aktiebolagslagen (2005:551). Detta innebar att det manga
ganger inte ar aktuellt for konkursgaldendren och motparten att fortsatta sitt
avtalsforhallande efter att konkursforfarandet avslutats, oavsett om motparten havt avtalet
med stod i ipso facto-klausulen eller ej. Mot bakgrund av detta blir det tydligt att det inte
spelar nagon roll for konkursgaldenaren om avtalet havs pa grund av konkursbeslutet eller
inte. Med andra ord paverkas konkursgaldenaren inte i nagot avseende av att parternas
avtal innehdller en ipso facto-klausul. Daremot paverkas konkursboet eftersom det inte
kan intrada i konkursgéldenarens avtal om ipso facto-klausulen har verkan i konkursen
och anvands av motparten for att héava.

Det ar alltsa tydligt att den aktdr som har intresse av att avtalet inte havs i och med
konkursbeslutet ar konkursboet. Det &r darmed endast konkurshoet, inte
konkursgaldenaren, som paverkas negativt av ipso facto-klausulen. Samtidigt ar det
fordelaktigt for motparten att dennes avtal med konkursgaldenaren innehaller en ipso
facto-klausul, eftersom den ger honom en ensidig ratt att besluta om avtalet ska fortsatta
I6pa och darmed om konkurshoet ska kunna intrada. Klausulens enda syfte ar alltsa att pa
bekostnad av konkursborgenarerna ge en fordel till konkursgéldendrens motpart.
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Mot bakgrund av att det endast ar konkursboet som drabbas negativt av en ipso facto-
klausul &r det enligt min mening tydligt hur en ipso facto-klausul &r
konkursbodiskriminerande. Fragan blir dd om man i det sak- och konkursrattsliga
regelsystemet kan finna stod for grundsatsen att klausuler som direkt tar sikte pa
konkursen och stéller konkursboet i sémre stallning an konkursgéldendren &r utan verkan
mot boet. Om det kan konstateras att en sadan grundsats existerar och att grundsatsen bor
omfatta ipso facto-klausuler kan den i sin tur utgéra ett argument for att ipso facto-
klausuler &r utan verkan i konkurs.

Det finns flertalet exempel pa situationer dar avtal som uteslutande tar sikte pa
konkursborgenarerna inte kan goras gallande mot konkurshoet. Atskilliga &r s& pass
sjalvklara, dven for den som endast har grundlaggande kunskap i sak- och konkursratt, att
det racker att presentera dem tdmligen kortfattat. Det ar till exempel i det ndrmaste givet
att en galdendr och dennes motpart inte med giltighet mot de 6vriga borgendrerna kan
avtala om att motparten ska ha formansratt i galdenarens konkurs, utan att motparten
samtidigt har forvarvat formansratt i enlighet med bestammelserna i formansrattslagen
(1970:979).11° Inte heller ar avtalade exekutionsforbud avseende konkursgaldenarens
egendom bindande for konkursboet.}!! Vidare ar det uppenbart att det inte avtalsvagen
gar att skapa nya sakratter med verkan mot konkursgaldenarens borgenarer, eftersom det
rader numerus clausus pa sakrattens omrade.'? Ett mer avancerat exempel pa en ny
sakréatt ar en stoppningsratt som kan utnyttjas dven efter att en vara hamnat i kdparens
besittning.11® En sddan stoppningsratt utgor i det narmaste ett atertagandeforbehall som
inte uppfyller kraven pa att utgora ett sakréttsligt giltigt atertagandeforbehall och bor
darfor inte vara gallande i en konkurs.

Det finns dock mer komplicerade exempel pa avtal som uteslutande tar sikte pa
konkursfallet. | det foljande ska jag presentera tva av dessa mer avancerade exempel

ingaende.

110 3¢ Hastad, Sakrtt, s. 128.

111 Méller, Insolvensrattsligt forum 1990, s. 210. Se ocksé NJA 1915 s. 194 dar ett utmatningsférbud
i ett testamente inte var giltigt.

112 5 Hessler s. 83 f. och Strémgren s. 74.

113 5e vidare Hellner s. 246 f.
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4.3.2 Konkursbegransningar i avtalade kvittningsférbud
Ett exempel pa ett avtal mellan konkursgéaldenar och motparten som tar sikte pa

konkurssituationen ar begrasningar for konkursfallet i avtalade kvittningsforbud.*'* En
saljare och kopare kan naturligtvis traffa avtal om att koparen inte far kvitta en fordring
denne har mot séljaren mot séljarens fordring pa kopeskillingen. Om parterna dessutom
avtalar om att kvittningsférbudet inte ska galla om koparen forsatts i konkurs uppstar
dock fragan vad som géaller mellan saljaren och kdparens konkursbo.

Om begréansningen av kvittningsférbudet inte ar gallande mot konkursboet kommer
boet att krava ut den fordran som konkursgéldendren hade mot séljaren och som
konkurshoet nu 6vertagit. Saljaren far i sin tur finna sig i att vara en oprioriterad borgenar
i konkursen. Om begrésningen av kvittningsforbudet daremot ar gallande mot
konkursboet kan saljaren kvitta sin fordran mot kdparen i dennes konkurs. Séljaren kan
da fa full eller partiell tackning for sin fordran mot konkursgaldenaren genom kvittningen.
Detta innebér att séljaren slipper bevaka en oprioriterad fordran i konkursen, eller
atminstone endast behéver bevaka en mindre oprioriterad fordran.

Om det avtalade kvittningsforbudet i konkursfallet &r giltigt mot konkursboet har
saljaren alltsa tillforsakrat sig penningbetalning fran en solvent kopare men samtidigt
skyddat sig mot risken att hela saljarens fordring mot koparen blir oprioriterad om
koparen forsatts i konkurs. Detta ar till nackdel for konkursborgendrerna eftersom
konkurshoet inte kan krdava ut fordringen mot séljaren om séljaren véljer att kvitta.
Samtidigt paverkas kdparen, tillika den blivande konkursgéldenéren, sjalv inte av denna
begrasning av  kvittningsférbudet.  Detta  innebar att  klausulen  &r
konkursbodiskriminerande.

Den forharskande asikten verkar vara att ett avtal om kvittningsforbud med undantag
for konkursfallet inte &r gallande mot konkursboet.'’® Det faktum att
konkursbegransningar i avtalade kvittningsforbud antagligen inte kan goras gallande mot
konkursboet borde darmed kunna utgora stod for att det finns en grundsats med innehallet

att avtal som uteslutande drabbar konkursborgenérerna inte ar gallande mot konkursboet.

114 Exemplet har lyfts av Lindskog. Se Lindskog, Kvittning, s. 336 f.
115 prop. 2004/05:30 s. 128 (Lagradet), Lindskog, Kvittning, s. 337 not 1001 och Walin, Millgvist &
Persson s. 88.
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4.3.3 Konkursboets réatt att I6sa handpant enligt 8 kap. 10 8 KL
Enligt 8 kap. 10 8§ KL far en panthavare som har handpantrétt sjalv se till att egendomen

sdljs pa auktion. Panthavaren ska dock minst en vecka innan denne vidtar nagon atgard
for att sdlja egendomen ge konkursférvaltaren mojlighet att I16sa in panten. Bestammelsen
innebar att en konkursborgenar inte far salja egendom som denne innehar med pantratt,
om konkursforvaltaren vill 16sa egendomen for konkursboets rakning.11® Regeln &r
tvingande och tillampas dven om panthavare och konkursgaldenar avtalat annat.1” Syftet
med bestdmmelsen &r att konkursfoérvaltaren ska ha méjlighet att salja panten under hand
till ett hogre pris an vad panthavaren kan fa vid en forséljning av panten pa auktion.!18
Konkursforvaltaren kan salja panten utan att pantborgenaren far full ersattning for sin
fordran. Forvaltaren dar dock bunden av 8 kap. 7 § KL som anger att panthavarens eller
tillsynsmyndighetens godkannande kravs for att forsaljning av egendomen ska ske pa
annat satt &n genom offentlig auktion. 19

Det ligger i pantforhallandets natur att en framtida konkursgéldenar, tillika pantséttare,
nar som helst innan konkursutbrottet kan l6sa panten genom att betala sin skuld. N&r en
konkursforvaltare véljer att 16sa in handpant sker véasentligen samma sak, konkursboet
séljer panten och betalar panthavarens fordring med den influtna kdpeskillingen. For det
fall att kopeskillingen éverstiger panthavarens fordring gar dverskottet till konkursboet.
Om konkursforvaltaren inte far I6sa in panten gar konkursboet saledes miste om
mojligheten att utoka tillgangarna i boet genom en underhandsforsaljning av panten till
ett pris som overstiger panthavarens konkursfordring. Detta innebar att ett avtal mellan
konkursgaldenaren och panthavaren om att konkursférvaltaren inte far 16sa in panten for
boets rékning forsatter konkursboet i sé&mre stéllning &n konkursgaldenéren.
Konkursgéldendren sjalv drabbas ndmligen inte av klausulen eftersom den endast tar sikte
pa konkursboets, och inte gédldenarens, ratt att 16sa panten. Regeln i 8 kap. 10 § KL utgor
alltsa ytterligare ett exempel pa hur avtal som tar sikte pa konkursfallet och drabbar
konkursborgendrerna negativt inte &r gallande mot konkursboet.

116 pamér & Savin, Konkurslagen, kommentaren till 8 kap. 10 §.

117 \Walin, Millqvist & Persson s. 334.

118 | ennander, Panthavarens skyldigheter, s. 246 och Mellgvist & Welamson s. 204.
119 Wwalin, Millqvist & Persson s. 336.
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4.3.4 Ar principen om konkursbodiskriminerande avtalsklausuler tillamplig pa
ipso facto-klausuler?

Av exemplen som framforts ovan framgar tydligt att i en rad situationer ar avtalsklausuler
som uteslutande tar sikte pa, och drabbar, kursboet inte gallande mot konkursboet. Det
borde darfor enligt min menig vara mojligt att konstatera att det existerar en grundsats i
det sak- och konkursrattsliga rattssystemet om att konkursbodiskriminerande
avtalsklausuler inte kan goras gallande mot konkursboet. Nasta frdga ar om denna
grundsats kan tillampas pa ipso facto-klausuler, som endast leder till att
konkursforvaltaren gar miste om en mojlighet att berika boet, eller om grundsatsen endast
omfattar avtalsklausuler som leder till att egendom undandras fran konkursboet eller att
det sker en omfdrdelning av borgenérernas inbordes stillning. Det ar namligen sa att
exemplen som framforts ovan néstan uteslutande utgors av situationer dar motparten &ar
konkursborgendr och dér hans intresse kolliderar med 6vriga konkursborgenérers
intressen.

Begransning av avtalade kvittningsforbud och avtal om formansratt utanfor
formansrattslagen leder till en omférdelning av konkursborgenarernas prioritetsordning
dar motparten ges hogre prioritet an han annars skulle ha haft. Avtal enligt vilka parterna
forsoker astadkomma nya sakratter, exempelvis avtal om béttre stoppningsratt och
atertagandeforbehall som endast kan aberopas i konkurs, aktualiserar klassiska
sakréttsliga borgenarskonflikter avseende samma egendom. Detta genom att en borgenér
forsoker se till att egendom som egentligen skulle inga i konkursmassan istéllet gar till
att tacka borgenarens konkursfordran. Aven avtal om uttryckliga exekutionsférbud
handlar om att undandra egendom frdn konkursboet, men da oftast till forman for
konkursgéldenaren sjélv.

Om en ipso facto-klausul far verkan mot konkurshoet sker daremot inte en
omférdelning av borgenérernas inbérdes ordning i konkursen. Inte heller undandras
egendom fran konkursborgenarerna. Fragan om konkursboet har en tvingande intradesratt
har endast betydelse for konkursforvaltarens mojlighet att i konkursborgenérernas
intresse utdka konkursmassan. Mot bakgrund av detta kan man argumentera for att det
bara ar avtalsklausuler som undandrar egendom fran konkursboet eller leder till en

omfordelning 1 borgendrernas prioritetsordning &r ogiltiga enligt det sak- och
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konkursréttsliga rattssystemet. En ipso facto-klausul skulle dérmed inte omfattas av
grundsatsen och darmed vara gallande mot konkursboet.120

Personligen &r jag inte dvertygad om att en klausul maste leda till undandragande av
egendom eller omférdelning mellan borgenarerna for att omfattas av grundsatsen att
konkursbodiskriminerande avtalsklausuler &r utan verkan i konkurs. Det ar namligen sa
att inte alla exempel ovan forutsatter en klassiskt sakrattslig borgenérskonflikt eller en
omfdérdelning i borgenarernas inbdrdes ordning. Vi har exemplet med regeln i 8 kap. 10
8 KL som innebér att en avtalsklausul mellan panthavaren och konkursgéaldendaren som
betar konkurshoet rétten att 16sa handpant &r utan verkan. En avtalsklausul som hindrar
konkursforvaltaren fran att I6sa panten syftar till att ge panthavaren kontroll Gver
forsaljningen av panten. Klausulen leder darmed inte till ndgon omfordelning mellan
borgenarerna eller att egendom undandras fran konkursboet. Klausulen betar endast
konkursforvaltaren mojligheten att berika boet genom att sélja panten under hand for ett
pris som overstiger panthavarens fordring.

Dessutom ligger det i konkursens natur att manga exempel pa avtal som uteslutande
drabbar konkursboet kommer att handla om att en borgenar vill undandra egendom fran
konkursboet eller forbattra sin inbordes stallning i konkursen. De primdra konflikterna i
en konkurs dar som bekant intressekollisioner mellan borgenérer dér den ena sidan havdar
separationsratt eller sarskild formansratt och den andra sidan bestar av oprioriterade
borgenarer. Detta betyder inte nddvandigtvis att det endast &r avtal som syftar till att
undandra egendom fran konkursboet eller omférdela prioritetsordningen mellan
konkursborgendrerna som inte ar gallande mot konkursboet.

For att ga till botten med fragan om en ipso facto-klausul bor vara ogiltig med hansyn
till grundsatsen om att konkursbodiskriminerande avtalsklausuler inte kan goras géllande
mot konkursboet &r det enligt min mening viktigt att klarlagga varfor avtal som enbart tar
sikte pa konkursfallet inte tillerkanns verkan. Enligt min mening &r det for att ett avtal
med konkursgaldenaren inte ska drabba endast konkurshorgenarerna. Pa vilket sétt avtalet
drabbar konkursborgenarerna borde darfor inte vara relevant for fragan om avtalet ska

tillerkanns verkan eller ej.

120 3fr Soderlund s. 318.
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Att en avtalsklausul som tar sikte pa konkursfallet ar ogiltigt for att det endast drabbar
konkursboet kan illustreras av ett exempel. Lat oss saga att en konkursgaldenar traffat ett
avtal med en kopare dar konkursgéldenaren, som &r saljaren i avtalsforhallandet, avstatt
fran sin stoppningsratt. Enligt 61 8 KopL far en avtalspart instélla sin del av fullgorelsen
av ett kopeavtal, om det finns starka skal att anta att den andra avtalsparten inte kommer
att uppfylla en vasentlig del av sina forpliktelser. Det framgar varken av lag eller
forarbeten om en saljare, med verkan mot sina borgendrer, kan avsédga sin stoppningsratt
vid koparens framtida konkurs.12l | litteraturen har de dock uttalats att en sédan
avtalsklausul borde vara géllande i konkursen och darfér har verkan mot
konkursborgenarerna. Orsaken ar att saljarens avstaende fran sin stoppningsritt inte ar
inriktat pa hans borgenarer utan aven galler for séljaren sjalv.122

Aven om det &r till nackdel for saljarens konkursborgenarer att séljaren avséger sig sin
stoppningsratt kan saljaren sjalv ocksa drabbas av att denne avtalat bort sin stoppningsratt.
Saljarens avsagande av sin stoppningsratt far konsekvenser om koparen far ekonomiska
svarigheter. Detta innebar visserligen att klausulen drabbar saljarens konkursbo om
séljaren forsatts i konkurs, men klausulen kan &ven drabba saljaren sjalv om denne inte
gar i konkurs. Overenskommelsen om att siljaren avsager sig sin stoppningsratt tar alltsa
inte direkt sikte pa séljarens konkurs, och drabbar darmed inte uteslutande saljarens
konkursbo och konkursborgenarer. Exemplet visar enligt min mening att en avtalsklausul
dar egendom undandras fran konkursborgenarerna kan vara giltig mot konkursboet,
eftersom den inte uteslutande drabbar konkursborgenérerna. Det relevanta for om en
avtalsklausul ska ha wverkan mot konkursboet eller inte &ar saledes inte hur
konkursborgenarerna  drabbas, utan att avtalsklausulen uteslutande drabbar
konkursborgenarerna.

I anslutning till diskussionen om det ar att en avtalsklausul endast far verkan i konkurs,
inte hur denna far verkan i konkursen, som medfor att klausulen inte kan goras gallande
mot konkursboet bor aven overlatelseforbud namnas. Utgangspunkten ar att ett

overlatelseforbud far verkan som exekutionsforbud i konkurs, vilket framgar av 5 kap. 5

121 e Arnesdotter s. 223 not 172.
122 \6ller, Konkurs och kontrakt, s. 95 not 54.
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8 utsokningsbalken (1981:775) och 3 kap. 3 8 KL. I vissa fall tillerk&nns dock inte ett
overlatelseférbud verkan som exekutionsforbud. Ett mellan konkursgaldenaren och hans
motpart avtalat overlatelseforbud uppstallt i forvarvarens, tillika konkursgaldenarens,
intresse ar inte gallande mot dennes konkursbo. Detta eftersom &verlatelseforbudet
undandrar egendom fran konkursborgenarerna.123

Av praxis framgar vidare att 6verlatelseforbud som ar uppstallda i 6verlatarens intresse
vid onerdsa forvarv inte far verkan som exekutionsforbud vid forvarvarens konkurs.124
Orsaken till detta &r att forvarvaren erlagt kdpeskilling fér den vara som &r belagd med
overlatelse- och exekutionsforbud. Om 6verlatelseforbudet da tillerkanns verkan som
exekutionsforbud i forvarvarens  konkurs  undandras  egendom  fran
konkurshorgenarerna.1?> Motsatsvis har det i mer sentida praxis uttalats att det finns skal
att uppratthalla forfogandebegransningar uppstallda vid benefika forvarv, eftersom en
gdvomottagare inte erlagt nagot vederlag for gavan.126

Motiveringen bakom att Overlatelseférbud i vissa fall inte far verkan som
exekutionsforbud i konkurs ar alltsd att detta leder till att egendom undandras
konkursborgenarerna. Detta kan tala for att det ar sjalva undandragandet av egendom som
ar avgorande for att vissa avtalsklausuler inte ska ha verkan i konkurs.

Personligen &r jag dock av asikten att man inte bor lagga allt for stor vikt vid
motiveringen till att vissa avtalade overlatelseforbud inte far verkan i konkurs. Avtalade
overlatelseforbud ar speciella, eftersom de utgor tva forbud i ett — dverlatelseforbudet och
exekutionsforbudet. Pa grund av att ett 6verlatelseforbud ar tva forbud i ett tar det inte
uteslutande sikte pa konkurssituationen. Ett Overlatelseforbud kan &ven drabba
forvarvaren sjalv genom att han blir skadestandsskyldig om hans Gverlatelse i strid med
overlatelseforbudet ger upphov till skada for dverlataren.12” Det gar darfor inte att hindra
overlatelseforbudet fran att fa verkan som exekutionsforbud i en konkurs med hanvisning

till att klausulen endast tar sikte pa konkurssituationen. Det ar darfor naturligt att man i

123 Hastad, Sakratt, s. 449 f. och Méller, Insolvensrattsligt forum 1990, s. 182.

124 NJA 1974 s. 376 och NJA 1993 s. 468.

125 NJA 1993 s. 468 (s. 473).

126 se exempelvis NJA 2017 s. 289 p. 9 och NJA 2021 s. 709 p. 14 dar HD framhaller att
forfogandebegransningar uppstallda i samband med gava typiskt sett inte skadar borgenarernas
intressen, vilket talar for att gdvogivarens vilja ska respekteras.

127 56 NJA 2016 5. 51 p. 9.
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bade litteratur och prejudikat motiverat dverlatelseférbudets ogiltighet i konkurs med att
klausulen undandrar egendom fran konkursborgenarerna. En hanvisning till grundsatsen
att klausuler som uteslutande tar sikte pa konkursfallet ar utan verkan har helt enkelt inte
varit mojlig. Motiveringen bakom att 6verlatelseforbud i vissa fall inte tillerkanns verkan
som exekutionsforbud i konkurs borde darfor knappast undergrdva teorin om att
konkursbodiskriminerande klausuler ar utan verkan for att de uteslutande tar sikte pa
konkurssituationen.

Sammanfattningsvis kan jag alltsa konstatera att det gar att finna stod i det sak- och
konkursrattsliga rattssystemet for att avtal som uteslutande tar sikte pa en konkurs och
endast drabbar konkursborgenarerna ar utan verkan for konkursboet. Det finns &ven stdd
for att denna overksamhet galler &ven om avtalet inte syftar till att undandra egendom
fran konkursboet eller omfordela borgenarernas inbordes ordning. Det borde darmed
ligga i linje med det sak- och konkursréttsliga rattssystemet att ipso facto-klausuler i
konkursgéldenarens avtal inte har verkan mot konkursboet. Detta talar for att konkursboet

har en tvingande intradesrétt i konkursgaldenarens avtal.

4.4 En inkongruent intradesratt har inte konkursdrivande verkan

4.4.1 Inledande anmarkningar
Ytterligare ett systemargument som lyfts fram till stod for att konkursboet har en

tvingande intradesratt ar att det uppkommer en risk for férfarandeshopping om ipso facto-
klausuler ar forbjudna vid foretagsrekonstruktion men inte vid konkurs.*?8 | och med
inforandet av 3 kap. 2 och 10 §§ nya FRekL ar fragan om ipso facto-klausulers giltighet
inom ramen for foretagsrekonstruktioner avgjord. Galdenaren far bestamma att ett avtal
ska fullfoljas och ipso facto-klausuler som tar sikte pa rekonstruktionsfallet &r utan
verkan. Avsaknaden av en tvingande intradesrétt i konkurser, nar det samtidigt finns en
tvingande fullfoljdsratt i rekonstruktionsforfaranden, kan medfora att ett
konkursforfarande a&r mer gynnsamt for motparten till en galdendar med ekonomiska

svarigheter an en foretagsrekonstruktion. Om motparten har méjlighet kommer denne

128 5e Andrews & Brodén s. 938, som innan nya lagen om foretagsrekonstruktion tradde i kraft
varnade for forfarandeshopping om ipso facto-klausuler skulle férbjudas i féretagsrekonstruktion.
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darfor att forsoka att se till att galdenaren blir foremal for ett konkursforfarande istéllet
for ett rekonstruktionsforfarande.

I NJA 2016 s. 73 uttalade HD att borgenarernas inbordes stallning inte bor paverkas
av vilket slags insolvensforfarande det ror sig om.12% Schytzer anser att uttalandet vittnar
om att forfarandeneutralitet ar onskvart.23 Om det finns faktorer som driver motparten
att forsoka fa till stand en konkurs istallet for en foretagsrekonstruktion saknas dock sadan
forfarandeneutralitet. Avsaknad av forfarandeneutralitet ar en grundpremiss for att det
ska finnas risk for forfarandeshopping. Men for att forfarandeshopping faktiskt ska kunna
forekomma kravs det att ytterligare tva forutsattningar ar uppfyllda. For det forsta kravs
att motparten kan se till att galdenéaren forsatts i konkurs innan en foretagsrekonstruktion
inleds. For det andra kravs att galdenaren befinner sig i en situation dar denne bade kan
forsattas i konkurs och inleda ett rekonstruktionsforfarande. | det foljande ska dessa tva
forutsattningar utredas for att klarlagga om den tvingande fullféljdsratten och forbudet
mot ipso facto-klausuler i nya lagen om foretagsrekonstruktion faktiskt astadkommit en

konkursdrivande verkan.

4.4.2 Mojligheten for galdendrens motpart att forsatta galdenaren i konkurs
For att det ska foreligga en risk for forfarandeshopping om det finns en tvingande

fullfoljdsratt i foretagsrekonstruktioner men inte en tvingande intrddesratt i konkurser
maste géaldenarens motpart faktiskt kunna driva fram galdenarens konkurs. Enligt 2 kap.
4 § KL kan en borgendr ansoka om att dennes géldendr ska forséttas i konkurs.
Borgenaren maste dock i sin ansokan ldmna uppgifter om sin fordran mot
konkursgéaldenéaren. Det ar alltsa fordringen som grundar behorigheten for borgenaren att
ansoka om galdenarens forsittande i konkurs.*31 Med andra ord behéver en fordring ha
uppkommit for att borgenéren ska kunna anséka om att galdenaren ska forsattas i konkurs.
Fordringen behover dock inte ha forfallit.132

Varje utdelningsberattigad fordring, alltsd en fordring som uppkommit innan
konkursutbrottet och som klassas som konkursfordring, ger som huvudregel borgenéaren

129 NJA 2016's. 73 p. 17.

130 schytzer, Nagra anmarkningar om fordrans uppkomst inom insolvensritten, s. 78.

131 3fr Mellqvist & Welamson s. 56.

132 e exempelvis SOU 1970:75 s. 74, Hastad, Sakratt, s. 98 och Palmér & Savin, Konkurslagen,
kommentaren till 2 kap. 4 8.
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behorighet att ansoka om att galdenaren forsatts i konkurs.133 Undantaget 4r om néagot
konkurshinder foreligger enligt 2 kap. 10-10a 88 KL. Av dessa tva lagrum framgar att om
borgenaren har betryggande sékerhet eller om det pagar en foretagsrekonstruktion har
borgendren inte ratt att fa galdenaren forsatt i konkurs.

For att konstatera att en fordring ger ratt att begara galdenaren i konkurs maste man
alltsd utreda om fordringen &r en konkursfordring enligt 5 kap. 1 § KL.13* Fordrans
uppkomst ar i grunden ett fordringsrattsligt sporsmal.1®> Fordrans uppkomst i den
konkursrattsliga kontexten ar en komplex fraga som inte ska behandlas djupare inom
ramen for denna framstéllning. Det racker med att konstatera att i normala fall
uppkommer en fordran som har sin grund i ett avtal genom avtalet.6

En uppkommen fordran kan dock samtidigt vara villkorad. Om fordringen &r
suspensivt villkorad &r fodringen inte fullgangen, vilket innebér att borgenaren inte far
uppbéra fordringsbeloppet om inte villkoret uppfylls.!” Om (den blivande)
konkursgéldenaren och motparten traffat ett avtal om att galdenaren ska kdpa varor av
motparten, men motparten inte fullgjort sin prestation enligt avtalet & motpartens fordran
mot galdenaren uppkommen men inte fullgangen. Fordringen ar suspensivt villkorad och
endast om motparten presterar enligt avtalet blir fordringen fullgangen. Fragan ar om
motparten i detta lage kan begéra galdenaren i konkurs. Annorlunda uttryckt ar fragan om
en uppkommen men ej fullgangen fordran kan anvéndas av motparten for att anséka om
galdendrens konkurs. | dldre litteratur har det framhallits att en suspensivt villkorad
fordring &r tillrackligt for att begéra galdenaren i konkurs.238 | mer sentida litteratur har
det uttalats att det forhallandet att en fordring ar forenad med villkor inte hindrar att
fordringen anses uppkommen och darmed utgor en konkursfordran. 139

Mot bakgrund av detta gar det alltsa att konstatera att sa lange en galdenar och dennes

motpart har tréffat ett avtal kan motparten begéra galdenéren i konkurs. Detta galler trots

133 5e Mellqvist & Welamson s. 57. Jfr ocksd Welamson s. 33, som anger att varje fordran som kan
leda till utdelning i en framtida konkurs grundar behdrighet att soka géldenéren i konkurs.

134 3fr Schytzer, Fordrans uppkomst, s. 76.

135 Mellqvist & Welamson s. 56 och s. 211 f.

136 e Schytzer, Fordrans uppkomst, s. 255-259 och Mellgvist & Welamson s. 213 f.

137 Mellqvist & Welamson s. 216.

138 e Welamson s. 33 not 5.

139 5¢ Mellqvist & Welamson s. 214 och 216.
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att motpartens fordran ar suspensivt villkorad, eftersom &ven en suspensivt villkorad
fordring kan utgdra en konkursfordring. Att en uppkommen men icke fullgangen fordran
ar tillracklig for att ge en motpart behdrighet att forsatta galdenéren i konkurs innebar att
motparten kan se till att galdendren forsatts i konkurs innan foretagsrekonstruktion inleds.
Motparten kan alltsa se till att galdenaren forsatts i konkurs, trots att motparten inte har
ratt till utdelning i konkursen sa lange fordringen inte ar fullgangen. Detta innebdr att den
forsta av tva forutsattningar for att forfarandeshopping ska kunna ske foreligger.

4.4.3 Mojligheten att galdenaren ar aktuell for rekonstruktion och konkurs
samtidigt

Kraven for att en ansokan om foretagsrekonstruktion ska beviljas har andrats i och med
ikrafttradandet av den nya lagen om foretagsrekonstruktion. Detta innebér att
mojligheterna for en galdenar att vara aktuell for bade ett konkursforfarande och ett
rekonstruktionsforfarande inte ar densamma som tidigare. Om den nya lagen om
foretagsrekonstruktion staller striktare krav pa galdenéarens ekonomiska stallning for att
ansokan om foretagsrekonstruktion ska beviljas kan det till och med vara sa att en
galdenar numera sallan ar aktuell for de bada forfarandena vid samma tillfalle. Detta
skulle innebara att risken for forfarandeshopping avvarjts i betydande grad. For att utreda
hur reglerna i den nya lagen om foretagsrekonstruktion har paverkat risken for
forfarandeshopping &ar det darfér nodvandigt att jamfora forutsdttningarna for ett
konkursbeslut med forutsattningarna for inledande av rekonstruktion enligt bade gamla
och nya lagen om foretagsrekonstruktion.

Enligt 1 kap. 2 8 KL kravs att en galdenar &r insolvent for att denne ska kunna forsattas
I konkurs. I samma lagrum anges att insolvens innebér att galdendren inte rétteligen kan
betala sina skulder och att denna oférmaga inte ar endast tillfallig.
Obestandsbedomningen innefattar en prognos.t*® Det ar dock forenat med stora
svarigheter for en borgenar att bevisa att insolvens foreligger, eftersom en borgenar inte
har full insyn i géaldenarens ekonomiska lage.'*! | realiteten ar det darfor ofta sa att en
borgenar istéllet visar att nagon av presumtionsgrunderna for obestand i 2 kap. 8-9 8§

KL ar uppfyllda for att fa galdendaren forsatt i konkurs. For att en géldenar inte ska

140 5e NJA 2013 5. 822 p. 4.
141 palmér & Savin, Konkurslagen, kommentaren till 1 kap. 2 §.
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forsattas i konkurs nar en presumtionsgrund ar uppfylld maste géldendren bevisa sin
solvens trots att presumtionsgrunden foreligger.14?

| bade gamla och nya lagen om foretagsrekonstruktion ar strukturen for provningen
om ett beslut om foretagsrekonstruktion far meddelas densamma. | bada lagarna uppstélls
tva krav for att beslut om foretagsrekonstruktion ska fa fattas. Det forsta kravet tar sikte
pa graden av galdendrens ekonomiska problem och det andra pa om
foretagsrekonstruktionen kan forvantas bli framgangsrik eller ej.

Av 2 kap. 6 § 1 st. gamla FRekL framgick att foretagsrekonstruktion endast kunde
meddelas om det kunde antas att galdenéaren inte kunde betala sina forfallna skulder eller
att sddan oférmaga skulle intrada inom kort. For att beslut om rekonstruktion skulle kunna
meddelas maste alltsa galdenaren redan vara eller snart bli illikvid. lllikviditet innebér att
galdenaren inte har kontanta medel eller andra, latt omsattningsbara tillgangar som ar
tillrackliga for att tacka forfallna skulder.143 Skillnaden mellan illikviditet och insolvens
ar att insolvens innebar en mer langsiktig oférmaga att betala sina skulder allt eftersom
de forfaller till betalning.!** En galdenar som é&r illikvid kan alltsd samtidigt vara
insolvent. Det fanns dock inga hinder i gamla lagen om fdretagsrekonstruktion for att en
galdendar som redan var insolvent kunde ans6ka om och beviljas
foretagsrekonstruktion.14°

Enligt 2 kap. 10 § 1 p. nya FRekL far foretagsrekonstruktion beslutas endast om det
kan antas att galdendren &r illikvid, inom kort kommer att bli illikvid eller om géaldendren
i ndgot annat avseende har ekonomiska svarigheter som innebér en risk for insolvens. Det
framgar av forarbetena till nya lagen om foretagsrekonstruktion att det omformulerade
kravet pa galdendrens ekonomiska situation syftar till att fortydliga att
rekonstruktionsforfarandet &r tillgangligt vid risk for insolvens, &ven om géldenéren i det
laget &nnu inte ar illikvid. Lagstiftaren ville genom regeln uppmuntra foretag att ta tag i
sina ekonomiska problem pa ett tidigt stadium. Detta eftersom det &r storre risk att

rekonstruktionen misslyckas om galdenaren ansdker om rekonstruktion i ett sa pass sent

142 Mellqvist & Welamson s. 66.

143 prop. 1995/96:5 s. 180.

144 Mellqvist & Welamson s. 49.

145 Se Persson & Karlsson-Tuula s. 66.
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skede att denne redan &r béade illikvid och insolvent.146 Att nationella insolvensregler ska
bidra till att rekonstruktion inleds i ett tillrackligt tidigt skede &r dven ett av syftena med
EU:s Rekonstruktions- och insolvensdirektiv.4/

Aven om syftet med 2 kap. 10 § 1 p. nya FRekL ér att fa krisande foretag att ansoka
om foretagsrekonstruktion i ett tidigt skede staller varken lagtextens ordalydelse eller
uttalandena i forarbetena upp nagon uttrycklig undre grans for hur allvarliga ekonomiska
problem en galdenar far ha for att en ansokan om foretagsrekonstruktion ska beviljas.
Regeln borde darmed inte utgtra ett hinder for att en insolvent galdenédr ka beviljas
foretagsrekonstruktion. Detta innebar att det omformulerade kravet pa géldenarens
ekonomiska situation inte motverkar risken for forfarandeshopping. Fragan &r da om det
andra kravet i prévningen, kravet pa att rekonstruktionen kan forvantas bli framgangsrik,
motverkar risken for forfarandeshopping.

Enligt 2 kap. 6 § 2 st. gamla FRekL fick beslut om foretagsrekonstruktion inte
meddelas om det saknades skalig anledning att anta att syftet med
foretagsrekonstruktionen kunde uppnas. Kravet utgjorde ett slags livskraftstest for
verksamheten. Provningen var av summarisk karaktér och innebar endast att domstolen
skulle konstatera att galdendren presenterat en preliminér plan for rekonstruktionen och
att denna i vart fall inte saknade realism.1#® Galdenaren hade beviskravet for att det inte
saknades skalig anledning att anta att en lyckad foretagsrekonstruktion skulle kunna
komma till stdnd. Det var dock fraga om ett mycket 1agt stallt beviskrav.14? Det avgorande
for att beslut om foretagsrekonstruktion skulle meddelas var att verksamhetens mojlighet
att rekonstrueras inte framstod som utesluten. 0

Det laga beviskravet illustreras i RH 2011:53. | malet uttalade hovratten att det fanns
anledning att ifrdgasatta om det forelag forutsattningar for en framgangsrik
rekonstruktion av de aktuella bolagen. Domstolen framholl dock att prévningen skulle
vara summarisk och att det fanns mojlighet att en senare, mer grundlig utredning skulle

visa att det fanns forutsattningar for en lyckad rekonstruktion. Det saknades darfor inte

146 prop. 2021/22:215s. 119 f.

147 5e skal nr 2 i EU:s Rekonstruktions- och insolvensdirektiv.
148 prop. 1995/96:5 s. 73.

149 persson & Karlsson-Tuula s. 67.

150 prop. 1995/96:5 s. 180.
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skalig anledning att anta att syftet med foretagsrekonstruktionen kunde uppnas.'®! Pa
grund av det lagt stallda beviskravet i gamla lagen om foretagsrekonstruktion kunde alltsa
foretagsrekonstruktion inledas trots att det var tveksamt om det fanns fog for att en lyckad
rekonstruktion skulle kunna &stadkommas.>2 Andelen misslyckade rekonstruktioner
enligt gamla lagen om foretagsrekonstruktion var hog.1%3

I nya lagen om foretagsrekonstruktion har livskraftstestet skarpts. Enligt 2 kap. 10 § 2
p. nya FRekL far foretagsrekonstruktion endast beslutas om det finns grundad anledning
att anta att verksamhetens livskraft kan sakras genom rekonstruktionen. Beddmningen tar
sikte pa forutsattningarna for att fa till stand en lyckad foretagsrekonstruktion och
mojligheten for galdenaren att dverleva efter rekonstruktionen. >4

Det skarpta livskraftstestet ar, till skillnad fran livskraftstestet i den gamla lagen om
foretagsrekonstruktion, inte uppfyllt endast for att det inte framstar som uteslutet att
foretagsrekonstruktionen kommer leda till att verksamheten kan rekonstrueras. Det kravs
istallet konkreta omstandigheter som talar for att rekonstruktionen har forutsattningar att
lyckas. Om rekonstruktionen forutsatter en skulduppgorelse &r ett riktmarke att
galdenaren ska ha férmaga att betala minst 25 procent av fordringarnas belopp. Om
galdenarens betalningsformaga ar mer begransad an sa stalls sarskilda krav pa galdenaren
att forklara varfor foretagsrekonstruktionen trots detta har forutsattningar att lyckas.>® |
forarbetena framhalls att det skarpta livskraftstestet bor innebéara att en storre andel av
ansokningar med lag sannolikhet for lyckad rekonstruktion faller bort redan i
ansokningsstadiet.1°6

Aven om regeln i 2 kap. 10 § 1 p. FRekL inte omojliggor ett inledande av en
foretagsrekonstruktion nar galdenédren redan &r insolvent anser jag att det skérpta
livskraftstestet i 2 kap. 10 § 2 p. nya FRekL innebadr att det blivit svarare for en insolvent
galdenar att fa till stand ett rekonstruktionsforfarande. Jamfor man det nya, skarpta

livskraftstestet med det gamla livskraftstestet blir detta tydligt. Livskraftstestet i den

151 RH 2011:53.

152 5p persson & Karlsson-Tuula s. 67.

153 Se prop. 2021/22:215 s. 672 (Lagréadet) samt Persson & Karlsson-Tuula s. 67.
154 prop. 2021/22:215 s. 356.

155 S prop. 2021/22:215 s. 356.

156 prop. 2021/22:215 s. 126.
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gamla lagen om foretagsrekonstruktion ar negativt formulerat. Regeln staller endast upp
ett villkor for att ett beslut om foretagsrekonstruktion inte ska fa meddelas. For att en
galdenar ska ha uppfyllt det beviskrav som regeln staller upp maste géldenaren endast
visa att det inte saknas skalig anledning att anta att syftet med foretagsrekonstruktionen
kan uppnas. Inte ens det faktum att rekonstruktionsplanen och andra omstandigheter ger
anledning att ifragasatta forutsattningarna for en lyckad rekonstruktion ar tillrackligt for
att rekonstruktion inte ska fa meddelas, vilket framgar av RH 2011:53. Det nya
livskraftstestet anger istéllet forutsattningarna for att ett beslut om foretagsrekonstruktion
ska fa meddelas. Det & med andra ord fradga om ett positivt formulerat krav. Istallet for
att galdenaren ska visa att det inte ar uteslutet att rekonstruktionen kan lyckas maste
galdenaren numera visa att det faktiskt finns anledning att anta att rekonstruktionen blir
lyckad. Detta innebér onekligen ett skarpt beviskrav for en galdendr som ansoker om
foretagsrekonstruktion.

Ju hogre krav som stélls pa galdendren att bevisa att rekonstruktionen kommer bli
framgangsrik, desto svarare blir det naturligtvis for galdenaren att uppfylla det. Till detta
kommer att en galdendars insolvens i sig kan leda till att det inte kan antas att verksamhets
livskraft kan sakras genom rekonstruktionen. Aven om avtal omférhandlas, rutiner dndras
och verksamheten omstruktureras kan géldenarens verksamhet vara bortom raddning om
galdendrens ekonomiska problem blivit allt for allvarliga. Om géldenéren har mycket lag
betalningsformaga kan det ocksa bli svart att fa till en skulduppgorelse som borgenarerna
kan acceptera. Och en skulduppgorelse kan ofta vara en av de viktigaste atgarderna i en
rekonstruktionsplan.>’ Utsikterna for att verksamhetens 6verlevnad kan sakras genom en
foretagsrekonstruktionen borde helt enkelt i manga fall vara for daliga om galdenaren
redan ar insolvent nér denne anstker om att inleda rekonstruktionen. Att galdenérens
ekonomiska stallning & mycket viktig for en framgangsrik rekonstruktion framgar ocksa
av att det stalls sarskilda krav pa en galdenar med mycket lag betalningsférmaga att
forklara varfor rekonstruktionen har forutsittningar att lyckas.>8 Mot bakgrund av detta
innebér alltsa det nya, skarpta livskraftstestet att det blivit svarare att besluta om

foretagsrekonstruktion nér géldendren redan &r insolvent.

157 3fr prop. 2021/22:215 5. 170 och s. 172 f.
158 Jfr prop. 2021/22:215 s. 356.
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Sammanfattningsvis kan jag alltsa konstatera att det skérpta livskraftstestet i manga
fall borde leda till att en insolvent galdenar, som uppfyller kravet i 1 kap. 2 § KL for att
forsattas i konkurs, inte kan fa en ansokan om foretagsrekonstruktion beviljad. P& grund
av detta kan det skarpta livskraftstestet komma att utgdra en nedre grans for hur allvarliga
ekonomiska problem en galdenér far ha for att fa inleda en foretagsrekonstruktion. Detta
innebdr i sin tur att en galdendr som kan forsattas i konkurs i farre fall &n tidigare har
mojlighet att inleda en foretagsrekonstruktion som ett alternativ till konkursen.

Trots att incitamenten for forfarandeshopping har 6kat i och med inférandet av en
tvingande fullfoljdsratt och ett uttryckligt forbud mot ipso facto-klausuler i nya lagen om
foretagsrekonstruktion har alltsa lagstiftaren, genom att skéarpa livskraftstestet, lyckats
motverka risken for sadan forfarandeshopping. P& grund av detta anser jag att risken for
forfarandeshopping inte kan utgoéra ett systemargument for att det finns en tvingande
intradesratt aven i konkurser. Det saknas helt enkelt i de flesta fall en reell risk for att

sadan forfarandeshopping ska kunna ske.

4.5 En tvingande intradesratt och havning strax innan konkurs

En risk som &r forknippad med en tvingande intradesratt for konkursboet r att en sadan
ratt kan leda till att en motpart forsoker hdva avtalet i fortid for att undvika att konkursboet
intrader i avtalet. Om det finns en ipso facto-klausul i konkursgaldenérens avtal borde
motparten kunna anvéanda klausulen for att, tillsammans med regeln i 62 § KépL om
anteciperat avtalsbrott, hava avtalet om konkursgéaldenaren bdérjar fa allvarliga
ekonomiska problem. Detta eftersom ipso facto-klausulen &r obligationsréttsligt giltig. En
sadan havning skulle leda till att konkursboets tvingande intradesratt kringgas. Ett sétt att
hindra motparten fran att kringgd konkursboets tvingande intradesratt genom att
motparten skyndar sig att hdava om (den blivande) konkursgaldenaren borjar fa
ekonomiska svarigheter skulle kunna vara att atervinna havningen. Men fragan &r om en

sadan havningsforklaring ens kan atervinnas. Fragan har inte avgjorts i praxis.t®

159 | NJA 2010 s. 617, dar en 6verlatare av patent havt avtalet strax fére forvarvarens konkurs med
stod i en obestdndsklausul, prévades ej frdgan om atervinning pd grund av konkurshoets
processforing, se NJA 2010 s. 617 p. 15.
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Den atervinningsgrund som skulle vara aktuell att tillampa pa en havning &ar
generalklausulen i 4 kap. 5 8 KL, som ar tillamplig pa alla slags rattshandlingar. For att
en rattshandling ska kunna atervinnas enligt 4 kap. 5 § KL maste saklart en nackdel ha
uppkommit, eftersom detta &r en generell forutsattning for atervinning.10 Utéver att
nackdel ska ha uppkommit kréaver 4 kap. 5 § KL att rattshandlingen pa ett otillborligt satt
gynnat viss borgendr framfor andra eller att galdendrens egendom undandragits
borgenarerna eller att hans skulder 6kat. Dessutom maste galdenaren vara insolvent eller
genom rattshandlingen blivit insolvent. Rattshandlingen maste ocksa ha foretagits av en
motpart som faktiskt k&nde till eller borde ha kant till galdenarens insolvens och de
omsténdigheter som gjorde rattshandlingen otillborlig.

En nackdel anses har uppkommit enligt 4 kap. 5 § KL redan vid indirekt skada.'6? |
NJA 1983 s. 737 hade konkursgéaldenaren stallt tva foretagsinteckningar som sakerhet for
en fordring som staten hade mot géldenéren. Detta ledde till att vissa andra borgenéarer
fick okade forlustrisker, vilket innebar att staten gynnats pa andra borgenarers
bekostnad.1%2 Av malet framgar att nackdelsrekvisitet ar uppfyllt om rattshandlingen lett
till 6kad risk for minskad utdelning till konkursbhorgenarerna.63 Detta innebar i sin tur att
nackdelsrekvisitet borde vara uppfyllt vid motpartens hdvning av ett avtal innan
konkursutbrottet. Detta eftersom hadvningen leder till att konkursforvaltaren inte kan
berika konkursboet vilket innebar att konkursborgenarerna far mindre utdelning i
konkursen.

Att motpartens havning &r rattshandling som foretagits nar (den blivande)
konkursgéldenaren &r insolvent borde inte vara svart att konstatera. Inte heller borde
motpartens onda tro om géldenarens insolvens vara problematiskt att sl fast. Kravet pa
att den atervinningsbara rattshandlingen ska ha lett till att en borgenar gynnats framfor
andra, att galdenarens egendom ska ha undandragits borgenérerna eller att galdenérens
skulder har ska ha okats kan dock leda till att 4 kap. 5 § KL inte kan tillampas pa

160 Renman s. 75.

161 5e SOU 1970:75 5. 132 och NJA 11 1976:3 s. 181 som férvisso handlar om 30 § konkurslagen
(1921:225). Regeln i 30 § gamla konkurslagen motsvarar dock i stort sett dagens 4 kap. 5 8 KL. Se
4ven Renman s. 155.

162 NJA 1983 s. 737 (5. 741).

163 3fr Moller, Om &tervinning av havning, s. 423 och Hastad, Sakratt, s. 123.
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motpartens havning. Som konstaterats ovan i avsnitt 4.2 och 4.3 leder motpartens havning
endast till att konkursforvaltaren inte kan berika boet, inte att tillgangar faktiskt forsvinner
ur boet. Moller anser dock att upprékningen i 4 kap. 5 § KL kan betraktas som en icke
uttdmmande lista 6ver exempel pa rattshandlingar som typiskt sett orsakar nackdel for
borgenérerna. Alternativt menar Moller att man kan tillampa undandraganderekvisitet i 4
kap. 5 § KL analogt pd havningen, eftersom héavningen uppenbart uppfyller
nackdelsrekvisitet.64

Det rekvisit som dock verkligen orsakar problem om man vill tillampa 4 kap 5 § KL
pa motpartens havning innan konkursutbrottet ar otillborlighetsrekvisitet. Rekvisitet har
en teknisk, konkursrattslig innebdrd och har inget att géra med allmidn moralisk
klandervardhet.1%> Bedémningen om en rattshandling ar otillborlig ska goras i ljuset av
atervinningsreglernas syfte, vilket ar att motverka illojala dispositioner.166 Lennander
beskriver en otillborlig transaktion pé foljande sitt: ’[...] en otillborlig transaktion dr en
transaktion, dar dels de 6vriga rekvisiten i 4:5 ar uppfyllda, dels nagot av rekvisiten &r
pafallande starkt uppfyllt (betalning har t.ex. skett med ett betydande belopp), dels inga
séarskilda omstandigheter i fallet talar emot att transaktionen bedéms som otillbérlig och
dar en helhetsbeddmning av samtliga omstandigheter visar transaktionens extraordinéra
karaktir.”167

Bade Hastad och Andrews och Brodén anser att atervinning av motpartens havning
innan konkursutbrottet inte ar mojlig for att otillborlighetsrekvisitet inte ar uppfylit.
Havning pa grund av anteciperat avtalsbrott &r helt enkelt accepterat av rattsordningen. |
62 § KopL finns till och med en dispositiv regel som mojliggér havning pa grund av
anteciperat avtalsbrott. Att utnyttja den dispositiva regeln borde knappast vara
otillborligt.168 Moller ar dock av sikten att en havning med stod av en obestandsklausul
kan vara otillborlig. Detta eftersom bevarandet av avtalet inte gar ut Gver nagot

beaktansvart partsintresse som bor trumfa borgenarsintresset.16°

164 5¢ M6ller, Om &tervinning av havning, s. 425 f.

165 ennander, Atervinning i konkurs, s. 162 och Renman s. 178 f.
166 | ennander, Atervinning i konkurs, s. 163 och Renman s. 179.
167 | ennander, Atervinning i konkurs, s. 165.

168 3fr Hastad, Sakratt, s. 404 och Andrews & Brodén s. 915.

169 3fr Moller, Om atervinning av havning, s. 429.
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Det &r forvisso sant att motpartens hdvning endast har som syfte att hindra konkursboet
fran att intrada, vilket kan framsta som illojalt. Motparten kan dock manga ganger ha ett
beréttigat intresse av att konkursboet inte intrader, eftersom intradet medfér samma
verkningar som ett galdenarsbyte.1’® Det ar darfor enligt min mening inte givet att
bevarandet av avtalet inte gar ut 6ver nagot beaktansvart partsintresse.

Sammanfattningsvis kan det konstateras att det framstar som osakert om en hévning,
som konkursgaldendrens motpart foretagit innan konkursutbrottet for att undvika att
konkursboet intrader, gar att atervinna. Detta pa grund av tva faktorer. Den forsta &r att
h&vningen inte gynnar en sarskild borgendr, undandrar egendom eller 6kar géldenérens
skulder. Den andra dr att det inte &r sakert att havningen &r att betrakta som otillborlig.

Om konkursboet har en tvingande intradesratt men samtidigt inte mojlighet att
atervinna havningar som syftar till att undga denna intradesatt rader det inkongruens
mellan atervinningsreglerna och intradesratten. Fragan ar om denna inkongruens gor det
osannolikt att konkursboet over huvud taget har en icke lagstadgad tvingande
intradesratt.2* Enligt min mening ar det viktigt att inte blanda samman intradesratten med
atervinningsmajligheten. | grund och botten &r fragan om ett konkursbo har en tvingande
intradesratt och fragan om det gar att atervinna en havning som &r gjord innan
konkursutbrottet tva separata fragor. Detta kan illustreras genom en jamforelse med
utlandsk ratt. | bade dansk, finsk och norsk ratt finns det en tvingande intradesratt for
konkurshoet.1’2 Detta trots avsaknad av atervinningsmojlighet av havning som skett
innan konkursbeslutet.1”3

Mojligheten for konkursgéldendrens motpart att kringga konkursboets tvingande
intradesratt genom att hava avtalet innan konkursbeslutet ar sjalvklart oonskad. Den
eventuella avsaknaden av atervinningsmojlighet for konkursboet ar en lucka i ratten som
bor tappas igen. Att konkursgaldenédrens motpart kan hdva avtalet innan konkursen for att
undvika att konkursboet intrader borde dock inte i sig utgéra nagot hinder for att

konkursboet har en tvingande intradesratt.

170 se diskussionen i avsnitt 4.6.3 nedan.

171 Andrews och Brodén verkar anse att s3 ar fallet, se Andrews och Brodén s. 932.

172 ge 55 § konkursloven (danska konkurslagen), 3 kap. 8 § konkurslagen 120/2004 (finska
konkurslagen) och 7 kap. 3 8 dekningsloven (norska lagen om fordringshavares tackningsrétt).

173 5 Hastad, Sakratt, s. 404 och Méller, Om &tervinning av havning, s. 417.
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4.6 Motpartens intresse av att hava

4.6.1 Inledande anmarkningar
Av intresse for om konkursboet har en tvingande intradesratt i konkursgéldenarens

kopeavtal &r vilka invandningar motparten kan ha mot att konkursboet intrdder och hur
skyddsvarda dessa intressen &r. En tvingande intradesratt kan som bekant leda till storre
utdelning for konkursborgenarerna.l’* Detta utgor i sig ett andamalsskal som talar for
konkursboets tvingande intradesratt. Om konkursgaldendrens motpart déremot har
berattigade invandningar mot att konkursboet intrdder kan dessa utgdra
andamalsargument som talar mot att konkursboet har en tvingande intradesratt. Ar
andamalsskalen mot en tvingande intradesratt for konkursboet tillrackligt starka borde
foljaktligen konkursboet inte ha en tvingande intradesratt, trots att det finns
systemargument och dndamalsargument som talar for detta.

Det finns i huvudsak tre invandningar en motpart kan ha mot att ett konkursbo intrader
i konkursgaldenérens avtal. For det forsta innebar en tvingande intradesratt att motparten
inte kan anvanda konkursen som skal for att komma ifran avtalet.1”> For det andra uppstar
en partsbytesproblematik nar konkursboet intrader i konkursgéldenarens avtal.1’6 For det
tredje inskrdnks motpartens avtalsfrihet om konkursboet har en tvingande intradesratt.

Dessa invandningar ska undersokas i tur och ordning i det féljande.

4.6.2 Intrade innebér att motparten inte kan komma fran avtalsforhallandet
Det forekommer att en motpart vill komma ur avtalet med konkursgéldendren. Orsaken

till detta kan vara att motparten insett i efterhand att avtalet var oférmanligt for hans del.
Det ar ocksa mojligt att avtalsvillkoren var formanliga for motparten vid avtalsslutet, men
att de pa grund av forandringar pa marknaden blivit mindre formanliga. Exempelvis &r
det tankbart att motparten i avtalet med konkursgéldenaren forpliktat sig att leverera en
priskanslig vara till ett visst pris och att priset pa denna vara sedan skjutit i hojden strax
innan konkursutbrottet. Konkursgaldenarens motpart kan da fa ett hogre pris for samma

174 Detta har ocksa illustrerats ovan i avsnitt 2.2.
175 5 SOU 1994:120 s. 186 och SOU 2001:80 s. 211.
176 Moller, Konkurs och kontrakt s. 59.
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vara om avtalet med konkursgéldendren h&vs och motparten traffar ett nytt kopeavtal med
nagon annan.t”’

Ett annat skal till att motparten vill komma fran avtalet kan vara att denne vill ha en
chans att omférhandla avtalsvillkoren. Vanligtvis finns stora mojligheter for
konkursgéldendrens motpart att tréffa ett nytt avtal med konkurshoet efter det att det
ursprungliga avtalet med konkursgaldenaren havts. Motparten har da mojlighet att
omforhandla villkoren sa att de ar mer formanliga for honom.'’® Detta ska for
tydlighetens skull illustreras med ett exempel. Om konkursgaldenéren tillverkar och séljer
mobiltelefoner kommer denne att ha ett flertal leverantérer som levererar olika
nodvandiga komponenter for att tillverka telefonerna. Om en av leverantérerna tillats
hava avtalet med grund i en ipso facto-klausul kan denne flerdubbla priset for
komponenten i avtalet med konkursboet. Konkursforvaltaren, som vill driva
verksamheten vidare och arbetar under tidspress, har da kanske inget annat val an att
acceptera det nya priset for komponenten. Marginalerna vid konkursboets forséljning av
telefonerna kommer minska pa grund av att komponenten nu &r dyrare. Detta leder till att
vidaredriften av verksamheten inte utokar tillgangarna i konkursboet lika mycket som det
kunde ha gjort om det ursprungliga avtalet inte h&vts. Motpartens gynnande av sig sjélv,
genom att anvanda ipso facto-klausulen for att hdva och sedan omférhandla
avtalsvillkoren, har alltsa skett pa konkursbhorgenarernas bekostnad.

Att konkursboet inte ska ha en tvingande intradesrétt for att motparten ska kunna hava
avtalet dr knappast ett starkt andamalsargument mot att konkurshoet har en tvingande
intradesratt. 1 de fall dar motparten vill komma fran avtalet for att villkoren &r eller, pa
grund av prisandringar, har blivit oférmanliga &r det enligt min mening viktigt att patala
att motparten redan accepterat de ursprungliga avtalsvillkoren nar denne slét avtalet med
den blivande konkursgéldendren. Motparten &r i denna situation inte speciellt skyddsvard.
Ratten maste tillata att parter traffar och uppréatthaller oférmanliga avtal.

For det fall att motparten vill hava avtalet for att omférhandla avtalsvillkoren framstar
motparten enligt min mening inte heller som sérskilt skyddsvard. Varfor ska motpartens

intresse av att gynna sig sjalv ytterligare trumfa borgenarernas intresse att fa sa hog

177 5e Hastad, Sakritt, s. 400.
178 5 SOU 2001:80 s. 211.
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utdelning som mojligt i konkursen? Personligen har jag svart att se varfor
konkursborgenarerna ska missgynnas for att motparten ska fa chans forhandla fram béttre
avtalsvillkor. Motparten har redan haft en chans att férhandla om villkoren nédr denne slot
avtalet med konkursgaldenaren. Darfér bér motparten inte tillatas att anvanda konkursen
for att maximera sin egen vinst pa konkursborgendrernas bekostnad.
Konkursborgenarernas intresse framstar onekligen som mer skyddsvart i den har

situationen.

4.6.3 Intrade leder till att konkursboet blir avtalspart
En tvingande intradesratt for konkurshoet aktualiserar samma 6vervéganden som vid

galdenarsbyten. Detta eftersom konkursgaldenaren forlorar radigheten Over sina
tillgangar till konkurshoet vid konkursutbrottet. Konkursboet forvaltas sedan i sin tur av
konkursforvaltaren. Detta framgar av 3 kap 1 och 3 88 KL samt 1 kap. 3 § KL. Oavsett
om en konkurs ger upphov till ett faktiskt partsbyte eller ej uppstar samma problematik
som vid ett galdenarsbyte nar konkursboet intrader i konkursgaldenarens avtal.1”® Det &r
namligen de facto ett annat subjekt &n konkursgéldenaren sjalv som fullgor
forpliktelserna enligt avtalet efter att konkursboet intrétt.

En géldendrsbyteslikande situation uppkommer déaremot inte vid galdenérens
tvingande fullfoljdsratt inom ramen for en foretagsrekonstruktion. Vid en
foretagsrekonstruktion forlorar galdenaren inte radigheten over sina tillgangar, vilket
framgar av 2 kap. 20 § nya FRekL. Det ar fortfarande rekonstruktionsgaldenaren som &r
avtalspart i det avtal som motparten maste fullfolja. Vid fragan om det finns en tvingande
intradesratt i konkurs kan darfér motparten ha sarskilda invandningar relaterade till
géldenarsbyten, som inte gor sig géllande vid en tvingande fullfoljdsratt i
foretagsrekonstruktion.

Andrews och Brodén presenterar ett exempel pa en invandning motparten kan ha om
konkurshoet intrader i konkursgéldenarens penninglaneavtal. | penninglaneavtal kan
konkursgéldenarens motpart se det som en nackdel att konkursboet intrader som

kredittagare. Detta da motparten inte haft chans att gora en riskbedomning pa konkursboet

179 3fr Moller, Konkurs och kontrakt s. 59.
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i form av en kreditprovning och kundkannedomskontroll.18 Naturligtvis ar det till
nackdel for kreditgivare att inte kunna vélja sina kredittagare. Féremalet for den har
framstallningen &ar dock inte konkursboets intradesratt i penninglaneavtal eller ens
intradesratt i allmanhet, utan intradesratten i just kopeavtal. Visserligen ar det
konkurshoets formaga att prestera enligt avtalet som i de flesta fall avgér om
galdenarsbytet vid intrade orsakar nackdel for konkursgaldenirens motpart.181 Men olika
andamalsskal gor sig géllande vid intrade i olika avtalstyper. Vid intrade i kdpeavtal finns
det till exempel inget behov av kreditprévning av konkursboet.

Det anges i forarbetena till koplagen att om konkursgaldendren &r koparen i
avtalsforhallandet borde motparten i de flesta fall inte drabbas av ndgon oldgenhet genom
att behdva mottaga prestationen fran konkurshoet istallet for konkursgaldenaren.1®2 Om
konkursgéaldenaren var kdparen i avtalsforhallandet bestar konkursboets prestation enligt
avtalet endast av att erlagga betalning for varan. Det borde inte spela nagon roll for
motparten vem som erlagger betalning for varan denne levererar. Det enda som spelar
roll ar att avtalets penninggéldenar har formaga att betala. | anslutning till detta ar det
relevant att patala att de massafordringar som riktas mot konkurshoet i regel betalas.18
Konkursboet borde dessutom i normala fall vara mer kapitalstark &n (den blivande)
konkursgéldenaren, eftersom konkursboet enligt 3 kap. 3 § KL Overtar
konkursgéaldenéarens tillgangar men inte dennes skulder. Av 11 kap. 1 8§ KL framgar
dessutom att konkursboets skulder, massaskulderna, ska ersétts innan utdelning till
konkursborgendrerna blir aktuellt.

Aven om det finns goda utsikter for motparten att fa betalt fran ett konkursho som
intratt i motpartens avtal med konkursgaldenaren ar det séklart inte ar helt riskfritt for
motparten att ha en fordring mot konkursboet. Aven ett konkursbo kan namligen hamna
pa obestand och forsattas i konkurs, vilket framgar av 1 kap. 4 8 KL. Detta bor dock
beaktas mot bakgrund av att det alltid ar férenat med en viss risk att ha en fordran mot

nagon. Aven en “vanlig” avtalspart kan hamna i ekonomiska svérigheter och forsittas i

180 Andrews & Brodén s. 936.

181 Undantaget ar nar motparten motsétter sig konkursboets intrade pa grund av den relation denne
haft med konkursgéldenéren. Detta kommer att behandlas l&ngre fram i detta avsnitt.

182 3 prop. 1988/89:76 s. 182 f.

183 e Schytzer & Wadell s. 729, som anger att fordringar mot konkursboet vanligen ersétts.
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konkurs, vilket leder till att motparten blir en oprioriterad konkursborgenar. Pa grund av
detta konstaterar jag att ndr konkursboet intrader som penninggéldendr i ett kdpeavtal
borde motparten knappast ha nagra berattigade skal att invanda mot intradet.

Om konkursgéldenaren var naturagaldendr istallet for penninggéldenadr i
avtalsforhallandet med motparten blir situationen dock mer komplicerad. | férarbetena
till KopL anges att konkursboet manga ganger borde kunna fullgoéra konkursgaldenarens
naturaforpliktelser enligt avtalet utan nackdel for motparten.84 Motparten kan dock med
ratta vara negativt installd till konkursboets intrdéde om konkursgéldendrens personliga
kunskaper eller speciella yrkesskicklighet ar av betydelse for naturaprestationen.18> Ett
extremt exempel & om konkursgaldenéren ar en konstnar och motparten bestallt en tavla
av galdenaren. Motparten ska da knappast behdva noja sig med att konkursforvaltaren
intrader i kopeavtalet och malar tavlan at motparten,186

Koplagen innehaller dock en skyddsmekanism for motparten om konkursboet skulle
vilja intrada i ett avtalsforhallande dar konkursgaldenarens person har betydelse for
prestationen. | forarbetena till 63 § KOpL uttalas att om det star klart att konkursboet inte
kan leverera en avtalsenlig vara har motparten en mgjlighet att hdva avtalet med stod av
regeln i 62 § KopL om anticeperat avtalsbrott.18” Uttalandet i forarbetena ar naturligtvis
gjort i relation till konkursboets icke-tvingande intradesratt enligt 63 § KopL. Fragan ar
dock om en motpart skulle kunna ha méjlighet att géra géllande anteciperat avtalsbrott
aven nar konkursboet har en tvingande intradesratt. Jag anser att sa ar fallet. En tvingande
intradesréatt ger konkursboet just det — en rétt att intrdda. Den ger inte konkursboet en rétt
att helt villkorslost leverera en vara. Aven om konkurshoet har en tvingande intradesrétt
kommer konkursboet alltsa intrada i konkursgaldenarens position och darmed ansvara for
sin prestation i enlighet med koplagens regler. Detta innebdr att motparten kan hdva
avtalet med stéd av 62 8 KopL trots att konkursboet utnyttjat sin tvingande intréadesrétt.

184 prop. 1988/89:76 5. 182 f.

185 Se prop. 1988/89:76 s. 183.

186 5e SOU 2001:80 s. 208, Schytzer & Wadell s. 729 f., Hastad, Kopratt s. 185 och Méller, Konkurs
och kontrakt, s. 183.

187 prop. 1988/89:76 . 183.
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Det ar dock viktigt att framhalla att 62 § KopL kraver att det star klart att det kommer
att intraffa ett avtalsbrott for att havning av avtalet innan prestationen erlagts ska fa ske.188
Det borde kunna forekomma gransfall dar det framstar som tveksamt om konkurshoet har
formaga att fullgora naturaprestationen pa ett acceptabelt sétt, men det inte star klart att
ett sadant avtalsbrott kommer att intraffa. En tvingande intradesratt skulle i dessa fall
kunna innebdra att motparten blir tvungen att lata konkursboet prestera enligt avtalet for
att sedan hava kdpet enligt kdplagens regler om havning pa grund av fel.

Det vore sjalvklart till nackdel for motparten att behdva vanta pa att en vara som
sannolikt inte kommer att uppfylla de avtalade kraven levereras innan han denne komma
fran avtalet och leta efter en ny leverantér. Detta skulle dock kunna motverkas av att
konkursboets tvingande intradesratt inte ar helt forbehallslos. | andra nordiska lander
begransas konkurshoets tvingande intradesratt i fall dar intrade inte ar lampligt pa grund
av avtalets karaktar.189 En sddan begransning av konkursboets tvingande intradesrétt
foreslogs dven av Formansrattskommittén.19 Det framstar enligt min mening som rimligt
att aven i svensk ratt inskranka konkursboets tvingande intradesratt pa liknande sétt. Da
skulle namligen motparten skyddas fran att konkursboet intrader i avtal dér intrade inte
ar lampligt. Enligt min mening borde darfor konkursboets tvingande intradesratt, om det
kan konstateras att den finns, inte vara sa omfattande att den kan utnyttjas i avtal dar ett
intrdde vore olampligt med hansyn till avtalets karaktér.

Ytterligare en aspekt att beakta i anslutning till fragan hur det partsbyte som
uppkommer vid konkursboets intrade i konkursgaldenarens avtal kan vara till nackdel for
motparten ar fragan om garantier. Om konkursboet trader in som saljare i
konkursgéaldenérens stalle finns det risk att motparten inte har nagon att géra géllande en
garanti mot efter att konkursforfarandet ar avslutat. Som bekant ska konkursforvaltaren
enligt 7 kap. 8 8 KL vidta atgarder som framjar en snabb avveckling av boet och efter att
konkurshoet avvecklats existerar det inte langre. Det finns da inget subjekt motparten kan

gora sin garanti gallande mot.

188 Min kursivering.

189 5e 3 kap. 8 § konkurslagen 120/2004 (finska konkurslagen) och 7 kap. 3 § dekningsloven (norska
lagen om fordringshavares tdckningsratt).

190 Se SOU 2001:80 5. 219 .
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Det forekommer dock &ven i vanliga kdpeavtal utom konkurs att en kopare forlorar
mojligheten att gora gallande en garanti for att séljarbolaget pa ett eller annat sétt upphor
att existera. | 25 kap. 50 § aktiebolagslagen anges exempelvis att om ett bolag ar forsatt i
konkurs och konkursen avslutas utan dverskott sa ar bolaget upplost nar konkursen
avslutas. Aven nar part A koper en vara av bolag B med garanti pa 25 ar finns det alltsa
en risk att bolag B likvideras eller forsatts i konkurs och upploses innan dessa 25 ar har
gatt. Part A har da inte mojlighet att gora sin garanti gallande under hela garantitiden.
Skillnaden mellan ett bolag och ett konkursbo &r dock att ett konkursbo alltid forr eller
senare kommer att avvecklas, dven om det i vissa fall tar flera ar fran konkursutbrott till
avveckling. Detsamma kan knappast sdgas om ett bolag. En tvingande intradesratt for ett
konkursbo kan alltsa innebara att konkursgéldenarens motpart tvingas acceptera att en
lang garantitid kanske inte kan utnyttjas. Detta ar naturligtvis en nackdel for motparten
och utgor ett legitimt sk&l for motparten att motsatta sig konkursboets intrade.

Slutligen bor betydelsen av affarsrelationen mellan konkursgéldenaren och dennes
motpart berdras. Schytzer och Wadell har patalat att konkursboets méjlighet att fullgora
konkursgéaldenéarens prestation enligt avtalet pa ett fullgott satt inte &r den enda relevanta
faktorn vid konkursboets intrade. Aven konkursgaldenarens affarsrelation till motparten
kan vara betydelsefull. Trots att konkurshoet tar 6ver konkursgaldenarens tillgangar kan
boet inte ta 6ver konkursgaldenérens relationer till de affarspartners som samarbetar med
konkursgéaldenaren. Detta eftersom en relation inte ar en tillgang som kontrolleras av
enbart konkursgaldenaren.19 Schytzer och Wadell framhaller darfor att man vid fragan
om konkursboets tvingande intradesratt bor beakta de relationer som kommersiella
aktorer ofta utvecklar med sina samarbetspartners. Dessa relationer kan namligen leda till
att parterna anpassar sig till varandra och att parterna kan se vissa individers kompetens
och sociala relationer som avgorande for affarsforhallandet.92

Konkursgéldenarens relation till motparten kan enligt min mening utgéra ett berattigat
skal for motparten att inte vilja fortsatta avtalsforhallandet med konkursboet som motpart

istallet for konkursgéaldenaren. Det bor dock ndmnas att starka affarsrelationer ofta

191 schytzer & Wadell s. 735.
192 3r Schytzer & Wadell s. 737.
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utvecklas nér parterna har traffat I6pande avtal. Képeavtal ar i de flesta fall momentana
avtal som i grunden endast handlar om ett utvaxlande av varor mot kopeskilling.
Avtalsparternas forhallande vid kopeavtal borde darfor i regel darfor skilja sig fran
parternas forhallande vid I6pande avtal. Det borde exempelvis inte vara ovanligt att
samarbetsgraden mellan bestéllaren och leverantéren i ett skraddarsytt tjansteavtal som
[6per Over lang tid dr hdg. Det ar daremot inte sjalvklart att sa ar fallet i ett kopeavtal.
Det forekommer givetvis kdpeavtal dar graden av samarbete mellan kdpare och séljare
ar hog. Ett exempel & om motparten I6pande levererar specialtillverkade varor till
konkursgéldendren och motparten behdver anpassa sin verksamhet for att kunna tillverka
dessa varor. Men om konkursgéldendren exempelvis &r grossist och motparten &r
tillverkare &r det inte troligt att motpartens relation till galdenaren bor tillméatas nagon
storre betydelse. | den situationen ar det ndmligen inte sannolikt att motparten har behdvt
foreta betydande anpassningar i sin verksamhet for att kunna fullgéra kopeavtalet.
Detsamma géller om konkursgéldenéren ar detaljist och motparten ar grossist. Avseende
fragan om konkursboets tvingande intradesratt i kopeavtal borde alltsa det faktum att
motpartens relation till konkursboet inte & densamma som till konkursgaldenéren i

manga fall inte tala mot att konkurshoet ska fa intrada.

4.6.4 Intrade leder till inskrankt avtalsfrihet
Konkursgéldendrens motpart har sjélvklart intresse av att avtalsvis kunna reglera sin egen

stallning gentemot sina afférspartners. Avtalsfriheten dr en grundpelare i den svenska
avtalsratten.1®® Avtalsfriheten baseras pa idén att en person fritt ska kunna valja om den
vill forplikta sig i forhallande till ndgon annan.% En tvingande intradesratt for
konkursboet i konkursgéldendrens avtal skulle innebdra en inskrankning av
avtalsfriheten. Om konkursboet har en tvingande intradesrétt kan namligen avtalsparterna
inte fritt reglera vad som hander med deras avtalsforhallande om ena parten forsétts i
konkurs.1% Inte heller kan konkursgaldenarens motpart vélja om denne vill forplikta sig
i forhallande till konkursboet om det finns en tvingande intradesratt i konkursgaldenarens

avtal.

193 Adlercreutz & Mulder s. 18 samt Ramberg & Ramberg s. 33 f.
194 3¢ Ramberg & Ramberg s. 34.
195 Karlsson-Tuula s. 64.
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Vid fragan om konkursgéldenarens och motpartens avtalsfrihet ar sa pass skyddsvard
att ipso facto-klausuler ska tillerkdannas verkan i konkurs maste man enligt Lindskog titta
pa de ekonomiska Gvervagandena som ligger bakom avtalsfriheten.1®® Lindskog menar
att avtalsfrineten ar en grundpelare i marknadsekonomin och leder till ett totalt sett
optimalt ekonomiskt resultat. Grunden &r den dynamik som skapas ur individens
drivkraft, men om nagon av de avtalsslutande parterna saknar egenintresse i det parten
avtalar om felar det i den positiva ekonomiska dynamiken. En avtalspart har ofta inte
nagot eget intresse i hur tillgangsfordelningen mellan dennes borgenarer blir i en
eventuell framtida konkurs. | sadana fragor bor enligt Lindskog avtalspartens avtalsfrihet
begrénsas till forman for tvingande regler, eftersom grunden for avtalsfrineten i form av
egenintresset brister.1°’

Personligen instdammer jag i Lindskogs argumentation. Egenintresse motiverar
avtalsfrihet eftersom egenintresse resulterar i ett for bada parterna rimligt avtal. En
avtalspart ar rationell. Det &r tdnkbart att en avtalspart kan acceptera ett oférdelaktigt
avtalsvillkor om det finns andra, mer gynnsamma avtalsvillkor som vager upp detta. Ar
ett avtalsvillkor alldeles for oformanligt kommer dock avtalsparten inte ga med pa att
villkoret inkluderas i avtalet. Pa sa satt reglerar parternas egenintresse och avtalsfrihet
kommersiella avtal. Konkursgaldenérens egenintresse i relation till en ipso facto-klausul
kan dock ifragasattas. Som redan konstaterats i avsnitt 4.2 och 4.3 ovan far en ipso facto-
klausulen enbart verkningar nar konkursgéldenéren &r forsatt i konkurs och inte sjélv kan
rada over sina tillgangar. Om konkursgaldenaren dessutom ar ett aktiebolag kommer
konkursforfarandet sluta med att konkursbolaget upploses eller likvideras, vilket framgar
av 25 kap. 50 § aktiebolagslagen. Det ar ocksa, precis som Lindskog framfor, inte heller
troligt att konkursgaldenaren har nagot storre intresse i hur stor utdelning dennes framtida
konkurshorgenarer kommer att fa.

Det egenintresse som motiverar konkursgaldenarens avtalsfrihet och som verkar som
motvikt till motpartens egenintresse saknas alltsa vid en ipso facto-klausul. Klausulen

medfor férdelar for den ena avtalsparten men inga nackdelar for den andra avtalsparten.

196 ge Lindskog, Betalning, s. 684 not 2524 och Lindskog, Bolagslagen, kommentaren till 2 kap. 27
§, avsnitt 4.1.2.
197 indskog, Bolagslagen, kommentaren till 2 kap. 27 §, avsnitt 4.1.2 not 2127.
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For konkursgéldenaren gor alltsa inkluderingen av ipso facto-klausulen i avtalet varken
till eller fran, till skillnad frdn de 6vriga, “vanliga” klausulerna i avtalet. Aven om
motparten sjalvklart har intresse av att ipso facto-klausulen ingar i parternas avtal moter
motpartens egenintresse avseende klausulen inte ndgot motstand i konkursgaldenarens
egenintresse. Parternas avtalsfrihet i relation till en ipso facto-klausul framstar darfér som
mindre skyddsvard &an normalt. Detta férhallande forsvagar enligt min mening
andamalsargumentet att parternas avtalsfrihet maste respekteras och att ipso facto-

klausuler pa grund av detta ska tillerkannas verkan i konkurs.

4.7 Motpartens anvandning av en ipso facto-klausul som ett verktyg
for att tvinga till sig betalning

Hastad varnar for att konkursgaldenarens motpart kan anvanda en ipso facto-klausul for
att under hot om hévning av avtalet framtvinga betalning for redan gjorda prestationer dar
motparten inte har sakrattsligt skydd for vederlaget.1®® Det framstar enligt min mening
som osannolikt att konkursgaldenarens motpart med framgang skulle kunna anvanda sin
ipso facto-klausul som patryckningsmedel for att direkt tilltvinga sig betalning for en
oprioriterad fordring i konkursen. Att konkursforvaltaren framjar en enskild borgenar
genom att betala en oprioriterad konkursfordring strider ndmligen mot 7 kap. 8 8§ KL.
Dessutom framgar det av 17 kap. 1 & KL att konkursférvaltaren riskerar
skadestandsansvar om denne orsakar skada for konkursboet, en konkursborgenar eller en
konkursgéaldenar. En konkursforvaltare kan darfor inte prioritera en borgenars ansprak i
konkursen for att fa intrada i ett avtal dar borgenaren ar avtalspart utan att drabbas av
rattsliga sanktioner.

Ett mer tankbart scenario, och antagligen det Hastad tar sikte pa i sitt uttalande, ar att
konkursgéldenarens motpart anvander ipso facto-klausulen for att hdava avtalet med
konkursgéldenaren for att sedan traffa ett nytt avtal till ett betydligt hégre pris med
konkursboet. Detta hdga pris tacker bade marknadsvardet for varan som motparten saljer
och atminstone en del av en annan, oprioriterad fordran som motparten har mot

konkursgaldenaren. Pa sa vis tillskansar sig konkursgaldenarens motpart delvis eller full

198 Hastad, Sakritt, s. 401.
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betalning for sin oprioriterade fordring mot konkursgéaldenéren, trots att denne saknar
formansratt i konkursen.

Att motparten haver det ursprungliga avtalet for att forhandla upp priset pa den vara
motparten ska leverera till konkursboet &r inte ett direkt tilltvingande av betalning for en
annan, oprioriterad fordring i konkursen. Det ar dock ett forfarande som far samma effekt
som om motparten skulle tilltvingat sig betalning for sin konkursfordran.
Konkursgéaldenéaren far ju betalt for sin konkursfordring genom att krava hogre betalning
enligt avtalet. Detta sker naturligtvis pa de 6vriga konkursborgenarernas bekostnad.
Risken for att motparten ska anvanda en ipso facto-klausul for att fa betalt for en
konkursfordring utgor darfor ett andamalsskal for tvingande intradesratt. Motparten kan
dock inte alltid anvanda en ipso facto-klausul for att tvinga till sig betalning. Det kravs
att motparten bade har en penningfordring mot konkursgaldenaren och ett msesidigt
ofullgjort képeavtal med konkursgaldenaren vid konkursutbrottet. En sadan situation

foreligger knappast i alla fall. Detta forsvagar enligt min mening argumentet.

4.8 Behovet av en tvingande intradesratt om ipso facto-klausuler kan
jamkas bort

Ett argument mot att konkursboet ska ha en tvingande intradesratt &r att i de fall en ipso
facto-klausul ar oskalig kan den jamkas bort med stod av 36 § AvtL.1%° Majligheten till
jamkning av en ipso facto-klausul borde enligt Ramberg och Herre kunna anvéndas nar
motpartens skal att hdva avtalet endast grundas pa att denne vill komma fran ett avtal som
ar oférmanligt for motparten, men i motsvarande grad &r formanligt for konkursboet.?%°
Hastad ar dock tveksam till om det & mojligt att jamka en ipso facto-klausul.?! Detta
eftersom det i forarbetena till 36 § AvtL uttalas att forhallanden till tredje man inte ska
inverka pa tillampningen av generalklausulen.202

| anslutning till tredjemansavtalsargumentet ovan har det konstaterats att &ven om det

rader oklarhet om konkursboet faktiskt ar ett separat rattssubjekt i forhallande till

199 Hellner, Hager & Persson s. 92.

200 Ramberg & Herre s. 547.

201 Hastad, Kopratt, s. 187 och Hastad, Sakratt, s. 404 not 13.
202 50U 1974:83 5. 161.
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konkursgaldenaren, sa ar det inte uteslutet att konkurshoet kan betraktas som tredje man
nar det ar fraga om ipso facto-klausulers giltighet. Pa grund av detta anser jag, i likhet
med Hastad, att det borde vara tveksamt om en domstol kan jamka en ipso facto-klausul
med stdd av 36 § AvtL.

Om 36 8 AvtL, trots uttalandet om tredje man i forarbetena, kan anvéndas for att jamka
bort en ipso facto-klausul uppkommer frdgan om en tvingande intradesratt for
konkursboet ar obehdvlig. Om motparten kan hindras fran att gynna sig sjalv pa
konkursborgendarernas bekostnad genom jamkning av en ipso facto-klausul enligt 36 §
AvtL kan namligen en tvingande intradesratt for konkurshoet framstd som mindre
angeldgen. Personligen staller jag mig dock tveksam till detta. En konkursforvaltare har
inte mycket tid eftersom konkursen ska avvecklas snabbt enligt 7 kap. 8 8 KL.
Bedomningen enligt 36 § AvtL &r svar att gora eftersom det breda rekvisitet “oskiligt”
ska tillampas. Vid en tillampning av 36 § AvtL hamnar man alltsa oundvikligen i en
ganska fri skalighetshedomning vilket innebéar att utgangen i malet ar forknippat med
oklarhet.

Aven om ett konkursbo som vill intrada i ett avtal har mojlighet att vacka talan mot
konkursgéldenarens motpart om jamkning av ipso facto-klausulen borde
jamkningsmajligheten alltsa inte utgora ett effektivt verktyg for konkursforvaltaren. Pa
grund av detta ar det faktum att det eventuellt redan finns mgjlighet att jamka en ipso
facto-klausul enligt 36 § AvtL enligt min mening inte ett évertygande argument mot att

konkursboet ska ha en tvingande intradesrétt i konkursgéaldenéarens avtal.

4.9 Sammanfattning av argumenten for och emot en tvingande
intradesratt

Sammanfattningsvis konstaterar jag att det finns bade systemargument for och mot att
konkursboet har en tvingande intradesratt. Att konkursboet intar en tredjemansliknande
stallning néar konkursgaldenéren och dennes motpart inkluderar en ipso facto-klausul i sitt
avtal talar for att ipso facto-klausulen inte ska kunna géras géallande mot konkursboet. 1
samma riktning talar det faktum att en ipso facto-klausul, i likhet med bland annat
begransningar i avtalade kvittningsférbud och avtal om att konkursforvaltaren inte ska ha
ratt att 16sa handpant, &r konkurshodiskriminerande. Det gar dven att finna stod i det sak-
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och konkursrattsliga rattssystemet for att det existerar en grundsats om att sadana
klausuler, alltsa klausuler som inte drabbar konkursgaldenaren sjalv utan endast
konkursboet, ar utan verkan i konkurs.

Déremot kan det faktum att ipso facto-klausuler numera uttryckligen &r ogiltiga i
rekonstruktionsforfaranden inte utgora ett systemargument for konkursboets tvingande
intradesratt. Orsaken &r att det uttryckliga férbudet och den tvingande fullfoljdsratten i
den nya lagen om foretagsrekonstruktion i de flesta fall inte borde orsaka en
konkursdrivande ordning. Detta da det skarpta livskraftstestet for beslut om
foretagsrekonstruktion leder till att det endast i ett fatal fall borde vara aktuellt for en
géldenar att inleda en foretagsrekonstruktion eller forsattas i konkurs samtidigt. Utéver
detta utgor enligt min mening den eventuella avsaknaden av atervinningsmajlighet av en
havning som motparten foretar strax fore konkursutbrottet inte ett systemargument mot
att konkursboet har en tvingande intradesrétt.

Aven andamélsargumenten talar inte i en entydig riktning avseende konkursboets
tvingande intradesratt. Det finns bade d&ndamalsargument for och emot att konkurshoet
har en tvingande intradesratt i konkursgaldenérens kopeavtal. A ena sidan framstér
konkursgéldendrens motparts intressen av att kunna hdva ett avtal vid konkurs som
angeldget, d& konkursboets intrade kan liknas med ett galdenarsbyte. A andra sidan ar
konkursgéaldenarens person manga ganger inte relevant for prestationen i kopeavtal, dven
om konkursgéldenaren var naturagaldenar. I manga fall ar konkursgaldenaren mojlig att
bytas ut mot konkursboet utan att det orsakar ekonomiska oldgenheter for motparten.
Dessutom borde en tvingande intradesratt for konkursboet innehalla en begransning for
de fall dar intrade inte &r lampligt pa grund av avtalets art. Detta med hansyn till hur
rattslaget ser ut i de 6vriga nordiska landerna.

Ut6ver detta kan motparten misshruka en ipso facto-klausul for att pa olika satt sko sig
pa borgenarernas bekostnad, vilket framstar som illojalt. Vidare borde
konkursgéldenarens och motpartens avtalsfrihet inte vara lika skyddsvard vid en ipso
facto-klausul som vid “vanliga” avtalsklausuler som har verkningar for parterna utom
konkurs. Bada dessa forhallanden talar for att konkursboet har en tvingande intradesratt.

Nagot som aldrig kan Gvertas av konkursboet ar den affarsméassiga relationen som

rader mellan konkursgaldendren och dennes motpart. Vardet av denna relation for
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motparten talar mot en tvingande intradesréatt for konkursboet. Om konkursgéldenarens
motpart enligt avtalet har ratt till en garantitid som stracker sig langre &n konkursboets
livstid kan det ocksa vara till betydande nackdel for motparten att inte ha majlighet att
hava avtalet for att forhindra konkursboets intrade.

Manga dndamalsargument rérande konkurshoets tvingande intradesratt praglas av att
de &r situationsbetonade. Med andra ord gor sig olika d&ndamalsargument gallande med
olika styrka beroende pa vad det ar for slags kopeavtal som konkurshoet vill trada in i och
vilken situation konkursgéldenarens motpart befinner sig i. Detta blir séarskilt tydligt i de
fall dar andamalsargumentet endast gor sig géllande om konkursgaldenarens motpart
ocksa ar borgenar i konkursgéldenarens konkurs. Om konkursgaldenarens motpart dven
har en fordring mot konkursgéldenaren kan denne, om konkursboet saknar tvingande
intradesratt, hava och omférhandla priset enligt avtalet och pa sa satt se till att fa betalt
for sin konkursfordran. Denna risk ar enligt min mening nagot som bor forhindras av
ratten. Risken att motparten anvander en ipso facto-klausul for att fa betalt for sin
konkursfordran &r dock inte en risk som aktualiseras i alla fall.

Slutligen kan det ocksa konstateras att det faktum att det eventuellt gar att jamka en
ipso facto-klausul enligt 36 8 AvtL inte borde utgdra ett tillfredsstéllande substitut for en
tvingande intradesréatt for konkursboet.

5 Slutsats

Till sist har vi nu anlant till uppsatsens slutstation. Syftet med den har framstallningen har
varit att utreda om konkursboet har en tvingande intradesratt i konkursgaldenarens
kopeavtal. Lagstiftaren har genom aren systematiskt undvikit att ge konkursforfarandets
aktorer svar pa denna fraga, vilken tycks vara fortsatt mycket kontroversiell. Men vad &r
meningen med rattsvetenskapen om inte att dra slutsatser dven i osékra och
kontroversiella fragor?

Andringarna i forutsattningarna for att beslut om foretagsrekonstruktion ska f& fattas
har medfért att den tvingande fullfoljdsratten vid foretagsrekonstruktion inte har
resulterat i en konkursdrivande ordning. Trots detta talar andra systemargument, frdmst

tredjemansavtalsargumentet och det faktum att konkursbodiskriminerande avtal inte
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brukar vara sak- och konkursrattsligt giltiga, starkt for att konkursboet har en tvingande
intrédesratt.

Andamalsargumenten talar dock inte lika tydligt till konkursboets forman som
systemargumenten. Som alltid nar man arbetar med andamalsargument hamnar man i en
intresseavvagning. For att tillgodose den ena partens intressen maste den andra partens
intressen, de som framstar som mindre skyddsvarda i den givna situationen, ge vika. Man
ska inte sticka under stolen med att konkursgaldendrens motpart kan ha berattigade
invandningar mot att konkursboet intrader i konkursgaldenarens avtal. Det gar inte att
skydda motparten fullt ut mot oldgenheter om konkursboet har en tvingande intradesratt.
Avseende intrade i just kdpeavtal ar dock den nackdel som motparten drabbas av ofta
mindre an vid andra avtalstyper. Detta galler sarskilt dd konkursboets tvingande
intradesratt bor innehalla en begréansning for fall dar intrade inte ar lampligt pa grund av
avtalets karaktér.

Var for sig ar de systemargument och andamalsargument for en tvingande intradesratt
som presenterats ovan knappast tillrackliga for att grunda en tvingande intradesréatt for
konkurshoet. Tillsammans utgor de dock en stadig grund for konkursboets tvingande
intradesratt i konkursgaldenarens kopeavtal. Jag ar darfor av asikten att i ett skarpt lage,
dar fragan stalls pa sin spets, kommer svaret vara att konkurshoet har en tvingande rétt,

inte endast en mojlighet, till intrdde konkursgaldenérens kopeavtal.
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