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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Avtal dr ofta den tillgdngstyp som representerar storst virden i ett foretags verksamhet. !
Det stora virdet bestér i att avtal forekommer i sddan stor méangfald och variation. Ett
foretags avtal kan gélla allt ifrén telefoni, leasing av mébler eller fordon, hyresavtal for
olika typer av lokaler, andra avtal om nyttjanderitt, avtal med kunder, avtal med
leverantdrer eller andra aktdrer osv. For de allra flesta bolag kan det vara omdgjligt att
bedriva verksamhet utan vissa viktiga avtal. Utan ett leasingavtal avseende en unik och
for verksamheten nodvindig maskin kanske verksamheten inte kan fortgd. Aven ett
hyresavtal avseende en lokal som utformats d&ndamalsenligt for en viss verksamhet kan
vara avgorande for driften.?

Pa grund av att avtal har en saddan stor betydelse for manga verksamheter kan
mojligheten att Overlata ett bolags avtal ibland vara av intresse. Framfor allt i en
konkurssituation kan detta vara intressant eftersom en forsdljning av gédldenérens avtal
kan generera stora virden till konkursboet. Sérskilt stor virdemaximering kan goras vid
en forsdljning av konkursgéldendrens verksamhet. Om hela eller delar av
konkursverksamheten kan overlatas ihop med viktiga och ibland avgdrande avtal ar
forvarvaren ofta villig att betala mer &n om det bara dr mer eller mindre virdelosa
inventarier som séljs. Om forvirvaren hade mojlighet att kopa verksamheten inklusive
avtalen skulle hon slippa att 14gga tid pa att hitta nya leverantorer och leasinggivare samt
undvika kringliga avtalsforhandlingar.3

Det huvudsakliga syftet med konkursforfarandet 4r att maximera virdet av
konkursboets tillgingar, vilket kan utlisas av 1 kap. 1 § KonkL.* En méjlighet till
Overlételse av géldendrens avtal skulle dérfor vara val forenligt med konkursens syfte.

Eftersom det aligger fOrvaltaren enligt 7 kap. 8 § KonkL att ta tillvara

I Se Karlsson-Tuula. (2017) Gildenirens avtal vid foretagsrekonstruktion och konkurs s. 17; SOU
2001:80 s. 80.

2 Karlsson-Tuula, Marie (2017) Géldenirens avtal vid foretagsrekonstruktion och konkurs s. 146.

3 Se vidare avsnitt 2.3.

4 Se vidare Mellqvist & Welamson. (2022) Konkurs och annan insolvensritt s. 28 f.
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borgenérskollektivets ritt och bésta genom en snabb och forméanlig avveckling av boet
skulle en mojlighet till overlatelse av konkursgéldenérens avtal kunna komma att spela
stor roll 1 konkursforvaltningen.

Reglerna om &verlételse av gédldendrens avtal vid konkurs 4r inte sirskilt ménga och
de dr utspridda i olika lagkomplex beroende pé vilken avtalstyp de reglerar.’ Huvudregeln
for overlatelse av avtal finns 6verhuvudtaget inte i insolvensritten utan hittas istéllet i
obligationsrittens allminna principer. Huvudregeln innebér att en avtalsoverlételse, eller
ett partsbyte som det egentligen innebér, endast &r tillatet om medkontrahenten samtycker
till det. Den for avtalsrdtten fundamentala rattsprincipen om avtalsfrihet dr grunden till
att medkontrahentens samtycke krévs. Att infora regler som tillater Gverlatelse av
géldendrens avtal i konkurs utan medkontrahentens samtycke skulle saledes inte vara
forenligt med avtalsfriheten.®

Det foreligger alltsd tvd motstadende intressen i fragan. Dels finns intresset av att
underlitta mdjligheterna att uppna syftet med konkursforfarandet, ndmligen att utvinna
sa stort virde som mdjligt ur konkursboets tillgdngar. Dels finns intresset av att bibehalla
avtalsfriheten och rétten att sjdlv kunna vilja sin medkontrahent. Liksom vid alla

intresseavvigningar blir det en fraga om vilket intresse som ska fa mest inflytande.

1.2 Syfte och fragestillningar
Mot bakgrund av foregaende avsnitt kommer uppsatsen syfta till att utreda och utvérdera
géllande svensk ritt vad géller 6verlételse av géldenérens avtal i konkurs. Detta ska goras

genom att besvara foljande tre fragor:

1. Hur ser mgjligheterna till 6verlatelse av géldendrens avtal i konkurs ut i géllande
svensk ratt?
2. Bor det inforas en vidare mojlighet att 6verlata gildenérens avtal i konkurs dn vad

som nu ér fallet?

> Karlsson-Tuula (2019) Gildenirens avtal i insolvensforfarande, sirskilt om Sverlitelse av avtal och
ipso facto-klausuler vid insolvens de lege ferenda s. 75.
6 Se vidare avsnitt 2.5.
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3. Om ja, hur langtgdende bor en sddan utvidgad mdjlighet vara och vilka

skyddsmekanismer ska vara végledande for dess utformning?

1.3 Metod, material och avgriansningar
1.3.1 Metod

For att besvara de fragestéllningarna som ar foremal for uppsatsen kommer utgangspunkt
tas 1 en utredning av svensk ritt vad géller mojligheterna till 6verlatelse av géldenérens
avtal 1 konkurs. For att ddrefter utviardera svensk ratt, samt for att undersoka huruvida det
bor inforas en vidare mdjlighet att 6verlata gidldenédrens avtal i konkurs &n vad som nu ér
fallet, kommer vissa nedslag goras i internationella rekommendationer pa4 omradet. De
rekommendationer som beaktas i uppsatsen dr de som getts ut av. UNCITRAL,
Virldsbanken samt Nordisk-Baltiska Insolvensnétverket.

Utredningen av géllande ritt pa omradet och den efterfoljande utvarderingen kommer
att goras med rittsdogmatisk metod. Detta innebér att utgdngspunkt kommer att tas i de
allmént accepterade rattskéllorna. Detta sker genom att lagstiftning, praxis, forarbeten
och doktrin virderas och analyseras.” Praxis, forarbeten och doktrin ska undersdkas och
analyseras for att soka svar pd vilka intresseavvégningar som legat till grund for reglernas
ordalydelse.

Ett metodologiskt problem som kommer att uppsta i och med syftet for uppsatsen ar
att avgora vad som dr tillfredsstdllande lagstiftning. Uppsatsen syftar till att utvirdera
svensk ritt angdende mojligheterna till Gverlételse av gidldendrens avtal. For att géra en
utvirdering, vilken som helst, krivs att det finns nagot att mita emot. Det behover finnas
en mattstock eller utgangspunkt for vad som ér tillfredsstillande lagstiftning och inte.
Viss végledning kan inhdmtas frén de rekommendationer till lagstiftning som finns pa
omradet men avgorande kommer slutligen bli hur man véljer att viardera och prioritera de
olika intressen som talar for eller emot att utvidga mojligheterna till overlatelse av
géldendrens avtal i konkurs.

Ytterligare ett metodologiskt dilemma &r utifrén vilket synsétt som utvirderingen av
reglerna ska angripas ifran. I fragan foreligger tva mer eller mindre likvéirdiga motstaende

intressen, dels de konkursrittsliga, dels de obligationsrittsliga, som inte bada kan

7 Se vidare Kleinman (2019) Juridisk metodlira s. 21 f.
3



tillgodoses fullt ut samtidigt. Kanske ar den enda rimliga 16sningen att bdda d&ndamélen
maste st tillbaka for det andra genom kompromisser. Utmaningen kommer da besté i att
avviga vilka skyddsintressen som ska fa vara avgorande for att lagstiftningen ska vara

tillfredsstillande.

1.3.2 Material
For att forsta de avvdgningar som gjorts och de hiansyn som har beaktats, bade i svensk

ritt och nér internationella rekommendationer utformats pa omradet kommer en stor del
av materialet vara forarbeten och doktrin. Eftersom lagtexten séllan avslgjar vilka skil
som ligger bakom ordalydelsen i lagrummen kommer svaren pa detta sokas i forarbeten,
doktrin och i vissa fall praxis. Angéende de rekommendationer pa omradet som kommer
att undersokas kan konstateras att en rekommendation till sin natur inte dr bindande. En
sadan rekommendation kommer darfor inte kunna tillmétas samma vikt i avseendet att
soka faststilla géllande rétt. Ddremot kan de sdga ndgot om vilka syften, avvdgningar och
hinsyn som dr viktiga i utformningen av regler pd omradet. Har kan konstateras att de
syften som ligger till grund for den svenska konkursritten &r desamma som ligger bakom
rekommendationerna.® Dessa rekommendationer limpar sig dirfor vél for att vara
vigledande i fragan om huruvida mojligheterna till och formerna kring overltelse av

géldendrens avtal i konkurs bor lagstiftas i vidare utstrackning i svensk rétt.

1.3.3 Avgrdnsningar
En for uppsatsen viktig avgransning ar urvalet av berérda avtalstyper. Olika avtal kan

delas upp i flera olika kategorier. Hir ska redogdras for tre olika distinktioner. For det
forsta har de avtal som &r foremal for uppsatsen delats upp i ensidigt eller dmsesidigt
forpliktande. Inom avtalsritten forekommer bade ensidigt forpliktande avtal och avtal
som innebédr bade en rittighet och en skyldighet for bada parterna. Det dr framfor allt de
senare som &r intressanta for uppsatsen. Avtal som &r ensidigt forpliktande, till exempel
avtal om gava ir séllan intressanta att overldta i konkurs. Antingen innebér avtalet en
rittighet for konkursboet att erhélla en prestation vilken konkursforvaltaren helt enkelt
driver in, eller sd innebidr gavoavtalet en skyldighet for konkursboet att prestera vilket helt

enkelt blir en fordran i konkursen.’

8 Se vidare avsnitt 2.2; jfr. kapitel 4.
9 UNCITRAL, Legislative Guide on Insolvency Law, parts one and two (2004) s. 121.
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Den andra distinktionen som gors dr mellan momentana och varaktiga avtal.
Momentana avtal dr inte heller sdrskilt ofta intressanta for en konkursforvaltare att kunna
Overlata. Momentana avtal dr sddana avtal dér bada prestationerna sker samtidigt. Den
frimsta anledningen till att dessa inte s& ofta &r intressanta &r att vid momentana avtal,
som till exempel kop av en kaffe eller en pdse godis, sker prestationerna samtidigt.
Prestationernas samtidighet innebér séledes att det efter det att avtalet 16pt ut inte langre
finns nagon skyldighet eller rittighet kvar att Gverlata.

Den tredje distinktionen som gors i uppsatsen dr mellan fullgjorda och icke fullgjorda
avtal. Liksom vid ensidigt forpliktande avtal dr avtal dir ena parten redan har fullgjort sin
prestation inte sdrskilt intressanta att overlata. Antingen har konkursgéldendren kvar att
prestera, i sa fall far borgendren anméla sin fordran i konkursen. Eller sa har
konkursgéldendren rétt att fa ut sin prestation, i sé fall dr det upp till konkursforvaltaren
att se till att sd sker. De avtal som &r foremal for uppsatsen &r alltsa Omsesidigt
forpliktande varaktiga avtal som till nigon del dnnu inte 4r fullgjord av bida parterna. '

En annan avgrinsning bestar i att uppsatsen i huvudsak kommer att behandla juridiska
personers konkurs. Fysiska personer som dr foremal for konkurs kommer ddrmed 1dmnas
utanfor. En av anledningarna till denna avgriansning ar det tidsméssiga utrymmet for
uppsatsen. En annan anledning ér den att fordelarna med en mgjlighet till 6verlételse av
konkursgéldendrens avtal framfor allt avser mdjligheterna till rekonstruktion av
verksamheten genom konkurs, alltsd en Overldtelse av gildendrens verksamhet.!!
Eftersom rekonstruktion i regel inte sker av fysiska personers forehavanden har dessa
alltsd lamnats utanfor uppsatsens foremal.

Uppsatsen kommer, som nadmnts, genomgdende att behandla Gverlatelse eller
forsdljning av avtal. Begreppen ar i uppsatsen synonyma med varandra och avser i det
foljande ett partsbyte. Mot vederlag dverlats alltsa bade réttigheter och skyldigheter enligt
avtalet i och med &verlatelsen. Detta innebér att det &r den nya parten som svarar for
forpliktelser och har ritt till prestationer enligt avtalet fran och med dagen for

Overlatelsen.

10 UNCITRAL, Legislative Guide on Insolvency Law, parts one and two (2004) s. 121.
T Hellstrom (2024) Festskrift till Mikael Moller s. 206.
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1.4 Disposition
Uppsatsen ar uppbyggd i fem huvudsakliga kapitel. Den 16pande texten i uppsatsen bestér
i att presentation av gillande rétt varvas med egna analyser. Kapitel [ bestar av
underrubrikerna bakgrund, syfte och fragestéllningar, metod, material och avgrénsningar
samt disposition. Detta kapitel ar avsett att ge en bakgrund till syftet med uppsatsen och
vissa fOrutséttningar for dess utforande. [ kapitel 2 ges en utvecklad och nyanserad
redogorelse for de kolliderande intressena vad géller mojligheten att overlata géldenérens
avtal i konkurs. Skél badde for och emot en sddan mojlighet anfors med utgdngspunkt i
syftet for konkurs- respektive avtalsritten. Detta kapitel ar tdnkt att ge ldsaren en
fordjupad forstaelse och uppfattning om vilka for- och nackdelar en vidgad mdjlighet till
Overlatelse av géldendrens avtal i konkurs skulle innebéra.

I nésta kapitel, kapitel 3, behandlas mojligheterna till overldtelse av gdldenirens avtal
i konkurs enligt gillande rétt. Dérefter beskrivs de olika sdtten som forvaltaren har att
hantera gdldenédrens avtal. Reglerna for overlatelse av gildendrens avtal i konkurs
avseende vissa sirskilda avtalstyper presenteras innan en sammanfattande diskussion
avslutar kapitlet. For att uppnd syftet med uppsatsen, ndmligen att bland annat utvirdera
géllande svensk ritt vad giller overlatelse av géldenérens avtal i konkurs, undersoks i
kapitel 4 hur internationella organisationers rekommendationer ser ut pa omradet. Detta
kapitel i uppsatsen &r avsett att ge en bild av hur reglerna skulle kunna utformas i det
svenska réttssystemet. Vidare dr kapitlet &mnat att skapa en bedomningsgrund {or vad
som kan anses vara tillfredsstillande regler pa omrédet. Genom att titta pd hur
rekommendationerna har utformats skapas en vérderingsreferens for utvirderingen av
svensk ritt. 1 kapitel 4 behandlas vidare Europeiska Kommissionens forslag till
Europaparlamentets och radets direktiv. om harmonisering av vissa delar av
insolvensrétten. Forslaget dr intressant i det avseendet att det omfattar ett sa kallat pre
pack-forfarande som innebédr en mdjlighet till dverlatelse av konkursgildenérens avtal
utan medkontrahentens samtycke. 1 kapitel 5 avslutas uppsatsen med en utvérdering av
mojligheterna till 6verlatelse av gédldenérens avtal i konkurs i svensk rétt idag. Darefter
analyseras och diskuteras huruvida det bor inforas en vidare mojlighet att overlata
gildendrens avtal i konkurs &n vad som nu &r fallet samt hur langtgdende en sadan
utvidgad mojlighet bor vara och vilka skyddsmekanismer ska vara végledande for dess

utformning.



2 Intressena 1 konflikt — konkursratt vs.
avtalsratt

2.1 Inledning

I foregaende kapitel har en kort bakgrund givits for att redogora for de olika intressena
som foreligger i frigan om méjlighet till dverlatelse av gildenirens avtal. A ena sidan
foreligger konkursforvaltarens och borgenérskollektivets intresse av att maximera vérdet
av konkursboets tillgdngar. A andra sidan finns konkursgildenirens medkontrahents
intresse av att ha mojlighet att vélja sin motpart i avtalet. I det foljande ska denna
intressekonflikt utvecklas och nyanseras for att fordjupa forstaelsen for problemet och for
att underbygga stdd till en sammanfattande diskussion i slutet av innevarande kapitel.
Forst ska konkursforfarandets ursprung och syfte redogoras for. Direfter foljer en
redogorelse for motiven till att utvidga mdjligheterna att overlata gildendrens avtal i
konkurs. Vidare utvecklas motstdende avtalsrittsliga intressen innan kapitlet

sammanfattas.

2.2 Konkursforfarandets ursprung och syfte
I 1 kap. 1 § KonkL beskrivs konkurs som ett forfarande dér en géldendrs samtliga
borgendrer i ett sammanhang tvangsvis tar i ansprak gildenédrens samlade tillgdngar for
betalning av sina fordringar. Ordet konkurs har sitt ursprung i det latinska ordet
concu’rsus och betyder ungefér ”16pa samman”.'? Ordet konkurs syftar alltsd egentligen
inte till géldenérens insolvens utan tar istillet fasta pd hur borgenérerna I6per samman for
att gemensamt soka ut och fordela gildenérens tillgingar mellan sig. '3

For att forséttas i konkurs krédvs enligt 1 kap. 2 § KonkL att gdldenédren &r pa obestand.
I paragrafens andra stycke likstélls begreppen obestdnd och insolvens med varandra.
Obestand och insolvens definieras som det tillstdnd nér géldendren inte rétteligen kan
betala sina skulder och att denna oférmaga inte &r endast tillfillig. Av detta kan

konstateras att insolvensritten har sin grund i kreditinstitutet.!* Om man alltid var tvungen

12 hitps://www.ne.se/uppslagsverk/encyklopedi/I%C3%A 5Sng/konkurs (besokt 2024-09-30).
13 Mellgvist & Welamson. (2022) Konkurs och annan insolvensritt s. 16.
14 Se vidare Mellqvist & Welamson. (2022) Konkurs och annan insolvensritt s. 17.
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att betala kontant, allts& samtidigt som en vara eller tjénst levereras, kunde man aldrig bli
insolvent eftersom nagra skulder dé& aldrig hade uppstétt. Visserligen kan det hos en
géldenir forekomma skulder som inte kan relateras till en kredit men som 4nda inte har
betalats samtidigt som den uppstod. Nagra exempel pa sddana icke-kontraktuella ansprak
ar ansprak pa utomobligatoriskt skadestdnd och statens ansprdk pa skatt. Det far dock
antas vara langt vanligare att konkursgéldenérens skulder bestar i diverse lan och andra
krediter.

Insolvens- och konkursrdtt hérstammar fran det antika medelhavsomradet och
foranleddes alltsa av mojligheten att handla pé kredit. De tidiga formerna av insolvensratt
hade en tydligt repressiv inriktning och att vara insolvent som géldenir var i stort sett att
betrakta som brottsligt. Repressalierna kunde best4 i att bli inlast i géldstugan, att séljas
som slav eller i vérsta fall att bli styckad for att sedan fa sina kroppsdelar uppdelade
mellan borgenirerna.! De idag géllande insolvensrittsliga reglerna syftar inte lingre till
att straffa géldendren utan istdllet till att skydda borgendrerna. Syftet med
konkursforfarandet utrycks inte explicit i varken lagtext eller forarbeten. Mellqvist och
Welamson skriver dock att det kan utldsas ur 1 kap. 1 § KonkL att syftet med en konkurs
ar att under ordnade former sa langt som mojligt tillgodose borgenirskollektivets
intressen pa ett forutsebart sétt. Konkursforfarandet &dr alltsd préglat av ett tydligt
borgenirsinriktat synsitt. '

Syftet med konkursforvaltningen kan diremot utldsas av 7 kap. 8 § KonkL som
foreskriver att det aligger forvaltaren att ta tillvara borgenirernas ritt och basta. Vad som
ar borgendrernas bésta far antas vara att maximera vérdet (eller minimera forlusten) av
konkursboets tillgdngar och dédrmed édven att tdcka borgenérernas fordringar i konkursen
s langt som mdgjligt. Syftet med konkursforfarandet gar saledes i linje med
konkursforvaltarens skyldigheter och syftet med konkursférvaltningen. !’

Vidare var 7 kap. 8 § KonkL aktuell vid bedémningen i NJA 2023 s. 970. I fallet hade
en konkursforvaltare hjélpt bolagets stdllforetradare att rdtta till bolagets
skattedeklaration sa att det uppkom ett dverskott pa skattekontot och saledes ytterligare

tillgdngar till konkursboet. For detta arbete, som gjorde att konkursforvaltningen drog ut

15 Mellgvist & Welamson. (2022) Konkurs och annan insolvensritt s. 17.
16 Keller (2020) Konkurs och process s. 77.
17 Mellgvist & Welamson. (2022) Konkurs och annan insolvensritt s. 28 f.
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pa tiden, begirde konkursforvaltaren erséttning. I konkursen var Skatteverket den enda
borgendren med en ursprunglig fordran pa cirka 93 000 kr vilken bland annat bestod i att
konkursgéldendren blivit skonsbeskattad. Att konkursforvaltaren rittat till
skonsbeskattningen innebar sdledes att den ursprungliga fordran forsvann. Istéllet
uppstod ett dverskott pa skattekontot om ca 27 500 kr. Eftersom Skatteverket var den
enda borgendren i konkursen var ndgon utdelning inte lingre aktuell dé det inte langre
fanns nagon fordran. HD ansag att forvaltarens arbete inte kunde anses ha syftat till att ge
borgenédrerna sé stor utdelning som mojligt. Inte heller hade det frimjat en forménlig och
snabb avveckling av boet, snarare tviart om. Arbetet som konkursférvaltaren haft med
korrigeringen av skattedeklarationen hade dragit ut pa tiden och i och med det okat
konkurskostnaderna. Konkursforvaltarens arbete med deklarationen ersattes dirfor inte.

Av rittsfallet kan utldsas den nyansen att det inte dr véirdemaximering f{or
viardemaximeringens skull som dr syftet med konkursen. En virdemaximering av
konkursboets tillgangar dr endast viktig om den leder till att gynna borgenédrernas rétt och
bésta. Att ta till vara pd borgenérernas ritt och bésta dr forvisso oftast detsamma som att
maximera vérdet av konkursmassan men i och med utgangen i malet blir det tydligt att sa
inte alltid ar fallet.

Andamaélet att skydda borgenirerna kan vidare lyftas i ett storre perspektiv. Som
konstaterats ovan har insolvensritten sin grund i kreditinstitutet. Utan skulder behovs
inget konkursforfarande. Anledningen till att borgendrer genom konkurslagens
utformning ges en sirskilt skyddad stdllning &r inte bara darfor att det ar “ratt” eller
“rattvist” att de ska fa betalt for sina fordringar (i sa stor man det &r mojligt). Det far dven
antas att, liksom andra borgenérsskyddande regler, att skyddsintresset for borgenarer i
konkurslagen &r dgnat att inge en kénsla av trygghet. Att genom lag sdkerstilla att
borgenérskollektivet prioriteras i gédldenirens konkurs gor precis detta.

En kénsla av trygghet och skydd ger vidare att banker, finansinstitut och andra
borgenédrer vagar lana ut ekonomiska medel i storre utstrdckning dn om det inte forelag
intresse av att skydda borgenirerna.'® Dirtill kommer att innu storre kiinsla av trygghet

infinner sig hos de borgenérer som dessutom har fatt sékerhet stélld for sin fordran och

I8 Mellgvist & Welamson. (2022) Konkurs och annan insolvensritt s. 29; Collentine (1999)
Konkursinstitutets betydelse i svensk ekonomi, Gratzer & Sjogren (red) s. 164.
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dérfor far hogre prioritet vid utdelningen vid en eventuell konkurs. ! Att banker och andra
borgenérer lanar ut pengar till fysiska och juridiska personer leder till att fler foretag och
entreprendrer har mdjlighet att testa sina affirsidéer vilket frimjar kapitalflodet i
samhillet i stort och ddrmed ocksa den ekonomiska vélfarden. Hanteringen av juridiska
och fysiska personers insolvens i ett rittssystem kan dérfor ségas vara en viktig del i
marknadsekonomin eftersom langivare och andra borgenirer baserar sina forehavanden
pa vad som hénder med deras fordran i géldendrens konkurs. Finansiérer, leasinggivare
och andra borgenérer bestimmer alltsd sina avtalsvillkor bland annat utifrdn hur sikra de
kan vara pé att f4 betalt for sina fordringar i gildenirens konkurs.?°

Ett annat samhéllsperspektiv kommer till uttryck i 7 kap. 8 § st. 2 KonkL. Dér
foreskrivs att forvaltarens uppdrag att ta till vara borgenédrernas gemensamma rétt och
bésta inte hindrar att forvaltaren vid avvecklingen av konkursboet beaktar vad som é&r
dgnat att langsiktigt frimja sysselséttningen. Detta géller dock endast under forutséttning
att borgenirernas ritt inte nimnvirt forringas. Aven om borgenérskollektivets intressen
prioriteras kan de behova std tillbaka ndgot till formén for den langsiktiga
sysselsittningen pa orten, vilket tar sikte pa likvdl anstdlldas som det allménnas

intressen.?!

2.3 Konkursrittsliga argument for overlatelse av gildenérens avtal

2.3.1 Inledning
Som ett led i att uppna konkursforfarandets syfte att maximera virdet av konkursmassan

har det i den insolvensrittsliga diskursen ldnge diskuterats huruvida man borde tillata
overlatelse av gildenirens avtal utan medkontrahentens samtycke eller inte.?? 1 det
foljande ska redogdras for vilka motiv och skél det finns till att utvidga reglerna om en

sadan mojlighet och vilka fordelarna skulle vara.

19 50U 1999:1, bilaga 7, Eisenberg, Allen Mark, A review of the law and economics Literature on
Creditor Priority in Bakruptcy s. 12.

20 Mellqvist & Welamson. (2022) Konkurs och annan insolvensritt s. 29.

21 1saksson, Konkurslag (1987:672) 7 kap. 8 §, avsnitt 2.2, Lexino 2021-09-26 (JUNO).

22 Se till exempel REKON:s remissvar angdende forslag till Europaparlamentets och radets direktiv
om harmonisering av vissa delar av insolvensritten s. 5; Moller (1988) Konkurs och kontrakt, Om
konkursboets intridde i géldendrens avtal s. 718 f angdende anstéllningsavtal; Se vidare Karlsson-
Tuula. (2017) Géldendrens avtal vid foretagsrekonstruktion och konkurs s. 146 ff angdende
foretagsrekonstruktion.
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2.3.2 Befintliga avtal dr billigare dn nya

Ett foretags avtal representerar ofta stora virden i verksamheten.?? Sérskilt ldngvariga
avtal, sa som avtal om hyra, leasing, licenser eller varuleveranser kan besitta stora viarden
i flera aspekter. En aspekt dr den att redan befintliga avtal i regel har mer ekonomiskt
formanliga villkor 4n vad som skulle kunna erbjudas i ett nytt avtal enligt gillande
marknadsvillkor.?* Detta kan innebéra stora vérden i den situation nér konkursforvaltaren
beslutat att driva verksamheten vidare enligt 8 kap. 2 § KonkL. Om en konkursforvaltare
kan anvédnda géldendrens befintliga avtal antingen till att driva verksamheten vidare eller
till rekonstruktion av verksamheten genom forséljning av verksamheten inklusive
avtalen, behover inga nya avtalsforhandlingar 4ga rum.

Att slippa att triffa ett nytt avtal sparar sdledes bade tid och kostnader for konkursboet
eftersom befintliga avtal ofta innehdller béttre villkor &n nya och ju mindre tid
konkursforvaltaren maste ldgga pd forvaltning av konkursen, desto ldgre blir
konkurskostnaderna. En lagstiftning som minimerar de direkta och indirekta kostnaderna
relaterade till obestdnd dr en effektiv insolvenslagstiftning.? I vissa avtal finns virdet i
att det helt enkelt inte hade varit mgjligt att driva verksamheten vidare utan dem, till
exempel nir man leasar en viktig och for verksamheten unik maskin, eller nir avtalet

giller licens om att anviinda sig av en viss patenterad teknisk 16sning.

2.3.3 Virdet av kopeskillingen vid éverlatelse
En annan aspekt av virdet av géldenérens avtal, vilken kanske &r den mest uppenbara, &r

vérdet av ett avtal vid en Gverlételse. I en konkurs dér konkursforvaltaren véljer att inte
bedriva fortsatt verksamhet &r naturligtvis vederlaget vid en forsiljning av ett avtal mer
intressant in sjilva avtalet i sig. Aven om konkursforvaltaren beslutat att under en viss
tid driva verksamheten vidare s& uppstar en tidpunkt, forr eller senare, nér konkursen ska
avslutas. Ett gott alternativ till att da héva eller pa annat sitt lata avtalen upphora &r att

sélja dem. Virdet av avtalet aterspeglas da av den inkomst som vederlaget skulle innebdra

23 Se Karlsson-Tuula. (2017) Gildenirens avtal vid foretagsrekonstruktion och konkurs s. 17; SOU
2001:80 s. 80.

24 Se Moller, Konkursboets intride i géldenidrens avtal, Insolvensrittsligt forum, 1990 s. 202;
Frankenberg, (2023) Konkursboets intradesrdtt i konkursgédldendrens kopeavtal. Insolvensrittslig
tidskrift nr. 3, 2023 s. 56.

25 Sundgren (1999) Konkursinstitutets betydelse i svensk ekonomi Gratzer & Sjogren (red) s. 62.

26 K arlsson-Tuula, Marie (2017) Géldenirens avtal vid foretagsrekonstruktion och konkurs s. 146 f.
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for konkursboet. Aven hir kan lyftas att redan befintliga avtal ofta har bittre villkor dn
vad som skulle erbjudas vid triffandet av ett nytt avtal med marknadsmaéssiga villkor.
Overvirdet i det befintliga avtalet blir vid en forséljning ytterligare vinst for konkursboet

och sédledes #ven for borgenirerna.?’

2.3.4 Overldtelse av avtal som en del av en verksamhetsiverldtelse
Forutom vérdet av inkomsten vid en forséljning av ett enskilt avtal kan moéjligheten till

Overlatelse av gildenirens avtal &ven paverka virdet vid en forséljning av hela eller delar
av  konkursgdldendrens verksamhet. Att inkludera &ven avtalen 1 en
verksamhetsoverlatelse dr ofta mer formanligt for borgenérerna i konkursen. En kopare
av verksamheten dr manga ganger villig att betala mer for en verksamhet dér alla
nodvéandiga avtal dr inkluderade. Eftersom det dessutom sparar tid, och ddrmed
konkurskostnader, for konkursforvaltningen att dverldta hela verksamheten pa en géng
snarare an att sélja varje del av inkrdmet for sig blir behallningen till konkursboet storre
&n om verksamheten forsélts exklusive avtal.?®

Att rekonstruera verksamheten genom att i konkurs sdlja en verksamhet intakt,
inklusive de befintliga avtalen, gynnar inte bara konkursboet och borgenérerna utan dven
sambhillet i stort. Kopeskillingen for hela verksamheten blir i regel stérre 4an om man
skulle sdlja alla delar av verksamheten for sig. Det véardet som gar forlorat genom att sélja
verksamhetens olika delar for sig innebér en ekonomisk vardeminskning som drabbar
samhillsekonomin. En Overldtelse av en verksamhet dir avtalen och didrmed dven de
ekonomiska relationerna kan fortleva innebér alltsd en virdemaximering som inte bara
gynnar borgenérskollektivet utan dven samhillet i stort.?” Samhillsnyttan av en samlad
Overlatelse av verksamheten i konkurs bestar vidare i att en sddan Gverlatelse manga

ganger bevarar sysselséttning pa orten vilket dessutom gar i linje med

konkursforvaltningens syfte enligt 7 kap. 8 § KonkL.3°

27 UNCITRAL, Legislative Guide on Insolvency Law, parts one and two (2004) s. 129; Karlsson-
Tuula (2019) Gildenédrens avtal i insolvensforfarande, sérskilt om 6verlatelse av avtal och ipso facto-
klausuler vid insolvens de lege ferenda s. 75.

28 SOU 2001:80, s 212 f; Sundgren (1999) Konkursinstitutets betydelse i svensk ekonomi Gratzer &
Sjogren (red) s. 69; Schytzer & Wadell (2020) (Konkurs)gidldendrens avtal utifrén ett
foretagsekonomiskt perspektiv. SvIT 2020 s. 729.

29 Karlsson-Tuula (2001) Rekonstruktion av foretag inom insolvenslagstiftningens ramar s. 54.

30'Se SOU 2001:80 5. 212.
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Sammanfattningsvis kan konstateras att rekonstruktion av en verksamhet genom
forsdljning ar onskvirt pa grund av de positiva effekterna pad samhillsekonomin. Som
ndmnts ovan dr en vidareforsdljning av hela verksamheten, inklusive avtal ofta mer
tidseffektiv och ddarmed ocksa mer kostnadseffektiv. Dessutom minskar man genom
rekonstruktion genom konkurs den virdeforstdring som annars skulle medfdlja. Aven
utan att de ingar i en verksamhetsforsiljning besitter en verksamhets avtal ofta ett véirde
i sig. Darfor vore det onskvirt och skulle falla vil i linje med konkursforfarandets och
konkursforvaltningens syfte att vidga mojligheterna att overldta konkursgildenérens

avtal.

2.4 Avtalsrittens ursprung och syfte

Ovan har anforts goda skl att tillata att konkursboet 6verlater géldenérens avtal 1 konkurs
utan att konkursgéildenédrens medkontrahent lamnat sitt samtycke. Det som talar emot en
sddan mojlighet dr ndgra for avtalsrétten grundldggande principer. Syftet med avtalet som
fenomen ar att Gverfora réttigheter mellan aktérer pd en marknad. Det kan gilla
dganderitt, nyttjanderitt, forfoganderétt eller nagot annat. Kontraktsrittens utveckling
tog fart under upplysningstiden da tankar om att ménniskan kunde betraktas som fri,
sjalvstandig och rationellt tinkande florerade. Individens sjalvbestimmande och fornuft
satte tonen for den filosofiska diskussionen.3!

Avtalet utgdér numera den mekanism som anvinds for fordelning av tillgadngar och
resurser p4 marknaden.?? Funktionen av avtalsinstrumentet &r att erbjuda effektiva och
trygga former for utbytet av bland annat varor och tjanster till forman for samhallets
funktion.?3 For att en sidan fordelning ska vara mojlig dr avtalsfriheten en forutsittning.
Avtalsfrihet innebdr en principiell frihet for en part att fritt vilja att ingd avtal med vem

man vill, pa vilka villkor man vill, i vilken form man vill osv. Avtalsfrihet innebér vidare

31 Johansson (2013) Nagot om avtalsfrihet, obligationsritt och grundliggande fri- och rittigheter,
tidsskrift for Rettsvitenskap Volume 126, issue 4-5, s. 666 ff.

32 Johansson (2013) Nagot om avtalsfrihet, obligationsritt och grundliggande fri- och rittigheter,
tidsskrift for Rettsvitenskap Volume 126, issue 4-5, s. 666 ff; Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz
(2016) Avtalsritt 1 s. 28.

33 Lehrberg (2020) Avtalsrittens grundelement s. 77.
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att det star parterna fritt att vélja att man inte vill ingd avtal vilket gar i linje med
upplysningstidens tankar om individers fria vilja.3*

Vid ingdendet av ett avtal forbinder sig bada parterna att uppfylla de forpliktelser som
aldggs dem genom avtalet. Den vanligast forekommande typen av avtal dr dmsesidigt
forpliktande och réttighetsskapande och bestér ofta i att en vara, tjanst eller sakritt utbyts
mot pengar. Att forbinda sig genom avtal innebér att parterna pa réttslig vig har mojlighet
att utkréva de rittigheter som har tillskrivits dem. Detta kan till exempel ske genom att
viacka talan 1 domstol eller andra tvistldsningsmetoder sia som exempelvis
skiljeforfarande.?’

Johansson skriver att grunden till avtalets bindande har diskuterats utforligt i doktrinen
och att detta har utmynnat i en allmén réttsgrundsats for vad ett avtal 4r. Denna grundsats
sdger att ett avtal uppstar nir tva eller flera parter frivilligt kommer dverens om att, i
utbyte mot rittigheter, péta sig forpliktelser som ger upphov till en skyldighet for vardera
parten att fullgora forpliktelserna, vilken i sista hand kan verkstéllas genom lagliga
tvdngsdtgérder.3® Podngen i denna rittsgrundsats dr emellertid att avtalets bindande
verkan inte foreligger i sig sjdlvt eller i och med mojligheten till tvangsfullgorelse.
Avtalets bindande verkan tycks snarare vara en foljd av parternas (fria) vilja att ingd en
overenskommelse. Johansson skriver vidare att detta innebér att avtalsfriheten &r en
forutsittning for avtalets uppkomst.3’

Att overldta géldendrens avtal inom ramen for konkursforfarandet skulle innebéra att
den ena av avtalsparterna byts ut mot en annan, tredje man. Ett sddant partsbyte kréver
typiskt sett att medkontrahenten samtycker till det, vilket utvecklas vidare i det foljande.

Med hénsyn till att avtalsfriheten bland annat innebér en frihet att sjélv vilja vem man

34 Johansson (2013) Nagot om avtalsfrihet, obligationsritt och grundliggande fri- och rittigheter,
tidsskrift for Rettsvitenskap Volume 126, issue 4-5, s. 666 ff; Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz
(2016) Avtalsritt 1 s. 28.

35 Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz (2016) Avtalsritt 1 s. 33; Mellqvist & Persson (2022) Fordran
& Skuld s. 44 f.

36 Johansson (2013) Nagot om avtalsfrihet, obligationsritt och grundliggande fri- och rittigheter,
tidsskrift for Rettsvitenskap Volume 126, issue 4-5, s. 668; se dven Lehrberg (2020) Avtalsréttens
grundelement, s. 77 f; se dven Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz (2016) Avtalsritt 1 s. 33;
Mellgvist & Persson (2022) Fordran & Skuld s. 28; jmfr dock Heidbrink, Avtals uppkomst — dags
att se bortom avtalslagen, SvIT 2007 s. 673 — 708.

37 Johansson (2013) Nagot om avtalsfrihet, obligationsritt och grundliggande fri- och rittigheter,
tidsskrift for Rettsvitenskap Volume 126, issue 4-5, s. 668.
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vill ingd avtal med, skulle ett sddant partsbyte som en avtalsoverlatelse innebér, inte

harmonisera sérskilt vdl med avtalsritten.

2.5 Avtalsrittsliga argument emot overlitelse av gildenirens avtal

2.5.1 Inledning
I avsnitt 2.3 har skil for overlatelser av gdldenérens avtal presenterats. For en nyanserad

bild krévs att dven skil emot sddana avtalsoverlatelser utrymme i diskussionen. Sédana
skil ska darfor presenteras i det foljande. Eftersom reglerna for rétten att overlata avtal
skiljer sig beroende pa om det &r en forpliktelse eller en rittighet man vill dverlata har
skdlen emot mojligheten att verlata gdldendrens avtal delats in i tvd underrubriker. Forst
behandlas regler och skil vid dverlatelse av réttigheter som uppkommit genom avtal.
Dérefter behandlas regler och skil vad géller dverlatelse av skyldigheter som uppkommit

genom avtal.

2.5.2 Overldtelse av rdttigheter som uppkommit genom avtal
En réttighet som uppkommit genom ett avtal innebér att den som ér tillskriven réttigheten

har en fordran pd den som &r foreskriven att prestera. En fordran ar séledes en skuld for
géldendren samtidigt som den innebér ett ekonomiskt véirde for borgenéren. Att dverlita
en fordran, alltsa ett borgenérsbyte, som brukar kallas cession, innebér att gédldenédren
forviintas prestera till en ny borgenér. Fordrans innehall ir dock detsamma.3®
Huvudregeln for overlatelse av fordringar &r att det kan ske utan gildenérens
samtycke. Anledningen till detta dr att det i de flesta fall inte spelar ndgon roll for
gildeniren vem hon ska betala sin skuld till.>* Frén alla huvudregler finns siklart
undantag, sa dven for borgenérsbyten. For prestationer som dr knutna till borgenérens
sérskilda relation med gildeniren brukar borgenirsbyten inte vara tillatna.*? Ett vanligt
exempel ér att gidldendren mot betalning tagit sig an att mala nidgons portritt eller skriva
nagons biografi. | en sddan situation dr det inte rimligt att géldenéren ska ga med pa att
modellen eller den som &r foremal for biografin byts ut.*! Aven for fordringar pé 16n ir

ritten till borgenérsbyte begrinsad. Som framgar av bland annat NJA 2001 s. 381 kan en

38 Ingvarsson (2021) Fordringsritt s. 40.

39 Ingvarsson (2021) Fordringsritt s. 40.

40 Tiberg & Lennhammer (1995) Skuldebrev vixel och check s. 30 f.
4! Ingvarsson (2021) Fordringsritt s. 41 f.
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arbetstagare inte Overlata eller annars forfoga 6ver en fordran pé 16n innan den har forfallit
till betalning.*? Skilet ir att skydda arbetstagaren mot att hon forsitter sig i en sidan
situation att hon pa forfallodagen inte far ut den 16n som hon normalt behover for att
betala sina 16pande utgifter. Aven arbetsgivarens intresse av att arbetstagaren ska gora en
fullgod arbetsprestation talar for forbudet att overlata 16nefordringar. Om arbetstagaren
far ut sin 16n innan tiden for hennes egen prestation enligt anstéllningsavtalet 4r inne
forsvinner incitamentet att 14gga manken till i utfoérandet av arbetsuppgifterna eftersom
hon redan fatt erséttning for jobbet.*?

Aven om borgenirsbyten som huvudregel #r tillitna ir de inte alltid limpliga. En
synpunkt som framforts i doktrin dr fragan kring om en av kontrahenterna i ett dmsesidigt
forpliktande avtal kan tilldtas overldta sin rétt enligt avtalet och samtidigt sta kvar som i
skuld till den ursprungliga avtalsparten. Hir poéngteras att det kan vara 6nskvirt att den
som ska prestera har incitament att fullgéra prestationen i form av en motsvarande
rittighet.** P4 samma sitt som i situationen med ldnefordringar anses motprestationen
vara ett incitament for att fullgora sin egen skyldighet. P4 grund av detta ar det vanligt
forekommande att i avtal inkludera klausuler om &verlatelseforbud. Ett sddant forbud
binder emellertid endast den medkontrahent som gidldendren dr bunden med. Den
borgenér som forvérvar en avtalad réttighet &r i de flesta fall inte bunden. Déremot kan
géldendren ha rétt till ersittning fran den Overlatande borgenédren men dverlatelsen i sig
4r normalt giltig.*>

Huvudregeln ar att borgenirsbyten utan medkontrahentens samtycke ér tilldtna. Trots
ett i avtalet intaget Overlatelseforbud kan borgendren dverlata sin fordran till ndgon annan.
Haér kan konstateras att det blir problem med gildenérens avtalsfrihet och ritt att vélja sin
medkontrahent. Denna inskrdnkning av géildenédrens avtalsfrihet har motiverats av
intresset av att gynna den fria omsittningen.*® Omsittningsintresset och intresset av att

gynna sambhéillsekonomins funktionssitt dr ett av formogenhetsrittens och darmed

42 Ingvarsson (2021) Fordringsritt s. 41 f; NJA 1913 s. 496.

43 NJA 2001 s. 381.

44 Tiberg & Lennhammer (1995) Skuldebrev vixel och check s. 31 f.

43 Ingvarsson (2021) Fordringsritt s. 40 f. Jmfr dock Frankenberg (2023) Konkursboets intrédesritt i
konkursgéldendrens kdpeavtal. Insolvensrittslig tidskrift nr. 3, 2023 s. 43 ff i fraga om ipso facto-
klausulers giltighet och konkursboets stéllning som tredje man.

46 NJA 2015 s. 1040 HD:s domskil p. 13.
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avtalsrittens dominerande syften. Avtalsfriheten tycks saledes inte vara orubblig utan kan

fa ge vika for ett viktigt samhillsintresse som till exempel fri omséttning.*

2.5.3 Overldtelse av skyldigheter som uppkommit genom avtal
Den andra sidan av avtalsmyntet &r den att man star i skuld till ndgon och alltsa har en

skyldighet att prestera det man avtalat. En overlatelse av en skyldighet innebér att man
byter ut géldendren mot en annan person, sa kallat gildendrsbyte eller substitution.
Huvudregeln for gildenérsbyten é&r, till skillnad fran borgenérsbyten, att sddana inte &r
tilldtna utan borgenirens samtycke.*® Anledningen r att det kan vara av stor betydelse
for borgeniren vem det 4r som ska prestera en viss tjdnst eller vara.*® Till exempel vill
man som borgenér kunna vara séker pd att medkontrahenten &r solvent och god for sin
skuld. Géller forpliktelsen utférandet av en tjanst vill borgenédren kunna vara siker pé att
den utfors av ndgon med limplig kompetens.>°

Ett vanligt exempel pa avtalat gédldendrsbyte dr objektfinansiering, alltsa da ett objekt
ar kopt péd kredit. En ny édgare av objektet kan, med borgendrens samtycke, ta Over
ansvaret som géildendr och fortsatt anvidnda objektet som sdkerhet. Ett annat exempel &r
situationen av ett langvarigt hyresforhallande. Om uthyraren, som enligt avtalet har vissa
forpliktelser avseende hyresobjektet, Overlater detta, kan hyrestagaren godta att
forvirvaren trider in i hyresavtalet som ny part.>! Som objektfinansiér vill man siklart
vara séker pa att den nya dgaren kan betala for sig och som hyrestagare vill man kdnna
sig trygg med att den nya hyresvirden kan bista med betryggande atgérder i enlighet med
avtalet. Intresset av att sjilv kunna vélja sin gildenir dr darfor stort.

En oOverlételse av géldendrens omsesidigt forpliktande avtal i konkurs innebdr en
Overlételse av hela avtalet, alltsd bade rittigheterna och skyldigheterna som foreskrivs
konkursgéildendren enligt avtalet. Detta innebédr att ett gdldenédrsbyte och ett
borgenédrsbyte sker samtidigt i samband med 6verlatelsen. Eftersom géldenérsbyten som
huvudregel kriver motpartens samtycke kan en sadan Overlatelse alltsd inte ske utan att

den solventa avtalsparten har godkéant det.

47 Qe Flodgren (2016) Civilrdtten i ett framtidsperspektiv, s. 24 f.

48 Lindskog (2022) Betalning s. 418; Rodhe (1956) Obligationsritt s. 642.
49 Ingvarsson (2021) Fordringsriitt s. 40.

>0 Bjsrkdahl (2023) Hyra, arrende, bostadsritt s. 159.

31 Lindskog (2022) Betalning s. 418 f.
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2.6 Sammanfattande diskussion av kapitel 2

Som framgar av det ovan framforda finns det goda argument bade for och emot
mojligheten att dverldta gildenédrens avtal i konkurs utan medkontrahentens samtycke.
Konkursreglerna syftar i huvudsak till att ta tillvara borgenérernas rétt och basta men dven
till att skapa forutsebara regler for kreditgivare och andra borgenérer sé att de kan grunda
sina forehavanden pa vad som skulle ske med deras fordringar i situationen av en konkurs.
Aven avtalsritten 4r dmnad att erbjuda trygga och effektiva mekanismer for att fordela
resurser mellan parter.

P& samma sdtt som viardemaximeringen av konkursboets tillgangar framstar som
sjilvklar och star i direkt relation till konkursforfarandets och konkursférvaltningens
andamal och syfte, ar avtalsfriheten och medkontrahentens intresse av att kunna vilja sin
egen motpart lika sjalvklar for avtalsrittens grunder. En obegréinsad ritt till 6verlételse av
géldendrens avtal i konkurs skulle underlitta konkursforvaltarens arbete med att tillvara
ta borgendrernas rétt och bista genom viardemaximering av konkursboets tillgdngar. En
sadan ritt skulle dock urholka avtalets funktion av en effektiv och trygg fordelning av
resurser pa marknaden eftersom man skulle riskera att bli bunden genom avtal till
personer som man inte kan forutse och kanske inte ens lita pa. Fragan ar saledes inte
huruvida det ska finnas en rétt att overlata gdldenédrens avtal i konkurs eller inte, utan
snarare hur langtgéende en sadan ritt bor vara for att den inte ska inkrikta allt for mycket
pa de avtalsréttsliga principerna.

Kanske kan viss vigledning for hur langtgdende en sadan rétt bor vara och vilka
skyddsmekanismer som ska vara vigledande for rétten till Overlatelse av
konkursgéldendrens avtal, hidmtas ur de avtalsréttsliga reglerna. Den del av en
avtalsoverlételse som avser borgendrsbyten framstar vid forsta anblick inte som négot
problem for att tillata dverlatelse av géldendrens avtal i konkurs. Borgenérsbyten ar i regel
tillatna. Efter en analys av reglerna om borgenérsbyten blir det emellertid tydligt att inte
alla fordringar &r ldmpliga for Overldtelse. Fordringar som &r nédra kopplade till
borgenédrens person ér inte tillatna eftersom konstndren eller forfattaren i exemplen ovan
inte kan forvintas noja sig med att mala av eller skriva en biografi om vem som helst.
Kanske ska partsbyten i konkursgéldendrens avtal darfor vara begrénsade till att bara vara

tillatna nér den nya parten dr nagon som medkontrahenten skéligen kan ndja sig.
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Huvudregeln for borgendrsbyten dr emellertid att de &r tilldtna utan géldenérens
samtycke. Genom att tillata borgenérsbyten utan medkontrahentens samtycke har man
prioriterat omséttningsintresset framfor géldenérens intresse att vélja sin medkontrahent.
Det dr ddrmed inte oténkbart att avtalsfriheten skulle kunna komma att sta tillbaka dven
for intresset av en effektiv konkurshantering till borgenérernas och samhéllsekonomins
forman.

Man kan dock vinda pé argumentet. Omséattningsintresset har fatt foretrdde framfor
géldendrens intresse av att vilja sin borgendr. Borgendrens samtycke krévs dock
fortfarande vid gildenérsbyte. Intresset for den fria omsittningen far ddrmed inte anses
ha trumfat avtalsfriheten pa den punkten. Fragan hir blir om intresset av en effektiv
konkurshantering kan goéra det. Det kan antas att den fria omséttningen gynnas mer av
mojligheten att dverléta réttigheter &n av mojligheten att Gverlata skyldigheter. Eftersom
skyldigheter typiskt sett inte kan tillméatas nagot véirde far det antas att en Overlatelse av
en skyldighet inte paverkar den fria omsattningen sarskilt markbart. Kanske ér det darfor
avtalsfriheten fatt foretrdde i frigan om géldenérsbyte. Vad géller konkursforvaltning
hade en mojlighet till géldendrsbyte utan medkontrahentens samtycke ddremot varit mer
avgorande. Kanske s& pass avgdrande att vdgskalen tippar Over till den effektiva

konkurshanteringens favor.
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3 Hanteringen av gildenarens avtal 1
konkurs — sarskilt om overlatelse

3.1 Inledning

Ovan har de motstaende intressena kring mojligheten till Gverlatelse av gdldenérens avtal
i konkurs presenterats, utvecklats och nyanserats. For att besvara de i inledningen angivna
fragestillningarna f6ljer i detta kapitel en redogdrelse for pa vilka sétt avtal kan hanteras
i konkurs. Sérskilt redogors for mojligheterna till dverlatelse av avtal i konkurs. Denna
redogorelse for géllande rétt dr dgnad att dels besvara fragan om hur mojligheterna till
overlatelse av gildendrens avtal i konkurs ser ut i gdllande svensk ritt. Dels 4r den avsedd
att etablera en utgangspunkt for frdgan om huruvida det bor inforas en vidare mojlighet
att Overlata géldenérens avtal i konkurs 4n vad som nu é&r fallet. Redogorelsen for géllande
ritt pd omradet dr dessutom dmnad att underbygga stod for en for kapitlet avslutande
diskussion kring de nuvarande mojligheterna att 6verlata géldenérens avtal i konkurs. For
att pavisa vissa konkursrittsliga utgdngspunkter och sitta ramen for kontexten redogors

forst for vissa for uppsatsen viktiga konkursréttsliga principer.

3.2 Konkursrittsliga principer och utgangspunkter

For att genom konkurs tillgodose syftet med konkursforfarandet och
konkursforvaltningen, genom att tillgodose borgenirskollektivets intressen péd ett
forutsebart sdtt, har vissa konkursréttsliga principer och utgdngspunkter etablerats inom
konkursrétten. En av dessa dr den sé kallade likabehandlingsprincipen — principen om
pari passu. Likabehandlingsprincipen kommer till uttryck i 18 § FRL och innebér att nér
flera av borgendrerna inte kan fa full tickning for sin fordran, ska de béra forlusten
proportionellt i relation till storleken pa var och ens fordran.>? Likabehandlingsprincipen
har dven ansetts innebéra att en enskild borgenir inte ska kunna tillgodogora sig en
opériknad fordel jimfort med vad hon hade att rikna med innan konkursutbrottet.3?

Samtliga borgenérer i borgenédrskollektivet ska behandlas lika. Genom FRL gors dock

52 Mellqvist & Welamson. (2022) Konkurs och annan insolvensrétt s. 31; Schytzer (2020) Fordrans
uppkomst inom insolvensrétten s. 213 ff.
53 Se NJA 2009 s. 291.
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undantag frén likabehandlingsprincipen genom att vissa sdkerhetsritter ger forman i
konkursutdelningen. I praktiken &r det alltsé likabehandling av borgenirerna i respektive
forménskategori som blir resultatet av tillimpningen av likabehandlingsprincipen.

En annan viktig konkursréttslig princip &r frysningsprincipen. Den innebédr att
forhallandena vid konkursutbrottet sé& ldngt som mojligt ska vara vigledande for
konkursborgenirernas inbdrdes ritt i konkursen.>* Ett resultat av frysningsprincipen och
likabehandlingsprincipen &r att ingen borgenér efter konkursbeslutet ldngre kan skapa sig
foretrdde framfor andra borgendrer. Innan konkursutbrottet skulle en enskild borgenéir
kunna se till att fa betalt for sin fordran till exempel genom att komma 6verens med
géldendren eller genom att krdva verkstéllighet genom utméitning. Genom
frysningsprincipen och likabehandlingsprincipen sékerstdlls dock att konkursens syfte
uppnas, namligen att det dr borgenirskollektivets och inte enskilda borgenérers eller
ndgon annans intressen som tillgodoses. Att det dr forhallandena vid konkursutbrottet som
ska vara vigledande for konkursborgenérernas inbordes ritt bidrar dessutom till att
borgenirskollektivets intressen tillgodoses pa ett forutsebart sitt.>>

En annan viktig aspekt av konkursens inledande &r att konkursboet bildas och blir
dirmed ett fran konkursgildeniren fristdende rittssubjekt.’® Nir en fysisk eller juridisk
person gar i1 konkurs forlorar gdldendren radigheten Over sina tillgdngar och
forfoganderitten gér i stillet over till konkursboet i enlighet med 3 kap. 1 § KonkL.
Eftersom konkursboet dr en egen juridisk person kan det adra sig ansvar liksom vilket
rittssubjekt som helst.>’

Skillnaden mellan det ansvar som konkursgédldendren adragit sig och det som
konkursboet ansvarar for ér att fordringar som riktas till konkursgildeniren betalas vid
utdelningen i konkursen enligt reglerna i FRL. Det foljer av 5 kap. 1 § KonkL att endast
fordringar som uppkommit innan konkursbeslutet far goras géllande i konkursen. Det
faller sig naturligt att de fordringar som konkursboet &dragit sig inte kan réknas till
konkursfordringar eftersom konkursboet som rittssubjekt inte existerade innan

konkursutbrottet. De fordringar som konkursboet &dragit sig kallas massafordringar och

34 Se NJA 2012 5. 441; NJA 2010 s. 454; NJA 2009 s. 291.

33 Schytzer (2020) Fordrans uppkomst inom insolvensrétten s. 214.

36 Karlsson-Tuula, (2001) Rekonstruktion av foretag inom insolvenslagstiftningens ramar s. 234 f.
37 Schytzer (2020) Fordrans uppkomst inom insolvensrétten s. 347 f.
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betalas ut redan innan utdelningen i konkursen sker vilket foljer av 11 kap. 1 § KonkL.
Att den som ingér avtal med konkursboet far betalt framfor konkursborgenérerna ar ofta
nddvéndigt for att konkursboet ska kunna erhélla kredit fran den nya avtalsparten. Att
konkursboet beviljas kredit ar i sin tur viktigt eftersom det ofta rdder likviditetsbrist for
konkursboet vid konkursens inledning.>®

Att det dr konkursboet och inte konkursgildenéren som ansvarar for sddana kostnader
som konkursboet sjilv adragit sig, tillgodogjort sig och forfogat dver kommer till uttryck
i forfogandeprincipen vilken séldes ocksd é&r viktig for prioritetsordningen vid
utdelningen i konkursen. Enkelt uttryckt innebér forfogandeprincipen att konkursboet ska
ansvara for sadana prestationer som konkursboet tillgodogor sig eller pa annat sitt
forfogar dver sé att den inte kan ldmnas tillbaka vasentligen oférdndrad och oférminskad.
Forfogandeprincipen har antagligen sitt ursprung i 63 § 5 st. K&pL men har i doktrinen
ansetts kunna anvindas for analogitolkningar.>® Héstad beskriver emellertid ansvaret
utifran allmédnna formogenhetsrittsliga regler. Han menar att ett konkursbo, sd som ett
sjdlvstindigt rittssubjekt ansvarar inte bara for ingangna avtal utan dven for faktiskt
tillignande av annans egendom och sak- och personskador som boet orsakar genom
vérdsloshet.®

Innan massafordringar betalas ut ska dock konkurskostnaderna utga ur boet enligt 14
kap. 2 § KonkL. Konkurskostnader beskrivs i 14 kap. 1 § KonkL. Dessa ér till exempel
arvode och kostnadsersittning till konkursforvaltaren, erséttning till staten och kostnader
for de administrativa atgérder som boet vidtar. Att minimera konkursforvaltarens
tidsatgang och arvode i konkursen minskar alltsa konkurskostnaderna vilket lamnar mer
pengar &ver till utdelningen till borgenirskollektivet. Avgorande for utdelningen i
konkursen, bade for utdelningens storlek och for vilka fordringar som kommer att riknas
till massafordringar respektive konkursfordringar, &r hur forvaltaren viljer att hantera
géldenérens avtal.

Sarskilt intressant dr hur konkursforvaltaren véljer att hantera dmsesidigt forpliktande

avtal dér bada parterna har kvar att prestera. Vad géller benefika avtal, dér den ena parten

38 Hastad (1996) Sakriitt avseende 16s egendom s. 398.

59 Schytzer (2020) Fordrans uppkomst inom insolvensrétten s. 347 ff. Se vidare Hastad (1996) Sakrétt
avseende 16s egendom s. 398.

60 Hastad (1996) Sakritt avseende 16s egendom s. 418.
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ar tillforskriven en réttighet och den andra parten é&r tillférskriven motsvarande
skyldighet, rdder sdllan nagon oklarhet kring hur konkursforvaltaren ska hantera ett
sédant avtal. D4 giller det att antingen virdemaximera konkursboets tillgangar, enligt 7
kap. 8 § KonkL, genom att kriva in rittigheten om det géller en réttighet for boet, eller
lata skyldigheten bli en oprioriterad fordran om det géller en skyldighet for boet.

Inte heller 6msesidigt forpliktande avtal dér endast den ena parten har fullgjort sin
prestation vicker ndgot storre huvudbry. For det fall det &r den solventa parten som &nnu
inte fullgjort sin prestation dr det upp till forvaltaren att driva in fordringen for att 6ka
konkursboets tillgdngar. Om det dédremot dr konkursgéldeniren som dnnu inte fullgjort
som prestation far motparten anmaéla sin fordran i konkursen och hoppas pé att fa betalt
ndr utdelning sker. Om avtalet istillet dr Omsesidigt forpliktande och ingen av
prestationerna ar fullgjorda finns dock flera sitt som en konkursforvaltare kan hantera
sddana avtal.®! Det kan, forutom &verlételse av avtal, gilla intriide i avtal, hivning av

avtal eller nagot annat, vilka ska redogdras for i det foljande.

3.3 Medkontrahentens ritt att hiva galdenirens avtal

Manga aspekter av hanteringen av gildendrens avtal &r mycket omdiskuterade i
doktrinen. Hanteringen av géldendrens avtal i konkurs dr siledes ett &mne som inte
kommer att kunna utredas uttémmande med hénsyn till utrymmet for uppsatsen. Fragorna
ska dock ndmnas som ett led i beskrivningen av kontexten kring Overlitelse av
gildendrens avtal samt fOor att underbygga vissa argument i den -efterfoljande
diskussionen. Eftersom ménga av de argument som fors for konkursboets ritt att intrida
i gdldendrens avtal d&ven kan appliceras pa mojligheten att dverlata géldendrens avtal och
dven varfor en sddan ritt bor utvidgas i svensk ritt, ska konkursboets ritt till intrdde
behandlas. Da konkursboets ritt till intrade i gédldendrens avtal stér i direkt relation till
medkontrahentens rétt att hiva de avtal som dr ingdngna med konkursgildeniren, vilket
utvecklas i det foljande, &r &ven medkontrahentens hdvningsritt av intresse for uppsatsens

syfte.

61 UNCITRAL, Legislative Guide on Insolvency Law, parts one and two (2004) s. 121.
23



Huvudregeln for avtal vid ena partens konkurs ar att de fortsitter 16pa gentemot
konkursgildendren.®> Hir #r viktigt att ha i minnet att konkursgildeniren och
konkursboet &dr tvd olika réttssubjekt. Huvudregeln &r att avtalet fortsdtter att 16pa
gentemot konkursgildenédren, inte gentemot konkursboet. Dock faller det sig naturligt att
den solventa parten, trots huvudregeln, i de flesta fall inte kan rikna med att den
konkursdrabbade parten kommer att fortsétta att fullgora sina forpliktelser, sdvida inte
avtalet har fatt sakrattsligt skydd genom till exempel tradition, denuntiation eller ett
forfarande enligt LkL.% Genom att registrera ett kop av 16sore enligt 1 § LKL ges kdparen
sakrittsligt skydd gentemot séljarens borgenérer trots att hon later 16soret kvarbliva i
séljarens vard och att tradition ddrmed alltsa inte skett. Eftersom den solventa parten inte
kan forvinta sig att avtalet fullgors vid medkontrahentens konkurs foreligger i vissa fall
ett anteciperat kontraktsbrott vilket ger grund till hdvning enligt den generella regeln i 62
§ KopL.% For att ha riitt till hdvning enligt 62 § KSpL krivs att det star klart att ett sddant
avtalsbrott kommer att intriffa vilket ar ett hogt stéllt krav och darfor inte ett helt enkelt
rekvisit att uppfylla eftersom det inte alltid ar helt sjdlvklart att motpartens konkurs
kommer att innebéra ett kontraktsbrott. 63

Huvudregeln dr alltsa att géldendrens avtal fortsatter 16pa. Undantagsvis har i vissa fall
den solventa avtalsparten ratt att hdva avtalet pa grund av konkursgéldendrens konkurs.
For det fall avtalet fortsatter 16pa sa blir emellertid den fordran som den insolventa parten
har mot konkursgildendren inte automatiskt en massafordran endast pa grund av avtalets
fortlopande. Under forutséttning att konkursboet inte heller véljer att intrédda i avtalet blir
fordran pa de av konkursgéldenéren ofullgjorda forpliktelserna blir istallet oprioriterade

konkursfordringar.%® Eftersom avtalets ingdende, och saledes forpliktelsens och fordrans

2 Moller (1988) Konkurs och kontrakt, Om konkursboets intride i gildendrens avtal s. 54 f;
Arnesdotter, Ingrid, Funktionsforséljningsavtals stillning vid konkurs, Insolvensrittslig tidskrift,
Nummer 2 2019, s. 29 {.

63 Hastad (1996) Sakritt avseende 16s egendom s. 398 f.

64 Mellqvist & Welamson (2022) Konkurs och annan insolvensritt s. 206 f; Méller, Konkursboets
intrdde i gdldendrens avtal, Insolvensrittsligt forum, 1990 s. 169; Hellner, Hager & Persson (2024)
Speciell avtalsrétt I1: Kontraktsrétt, 2 hiftet s. 90 f.

65 Svensson, Képlag (1990:931) 62 §, avsnitt 2.1, Lexino 2023-12-29 (JUNO).

66 Maller (1988) Konkurs och kontrakt, Om konkursboets intride i gildenirens avtal s. 55 f.
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uppkomst, uppstod innan konkursutbrottet och eftersom konkursboet inte tillgodogjort
sig prestationen anses de utgdéra konkursfordringar, inte massafordringar.¢’

Forutom den generella hdvningsritten i 62 § KopL, finns dven nigra lagstadgade
undantag frén huvudregeln att avtal fortsétter 16pa. Enligt 36 § KommL s& upphor
kommissionsavtalet att gilla om kommissionéren eller kommittenten forsétts i konkurs.
Enligt 27 § HaL upphor agenturavtalet att gélla om agenten eller huvudmannen forsétts i
konkurs. For handelsbolag och enkla bolag géller att om en bolagsman forsitts i konkurs
ska bolaget genast trdda i likvidation, vilket foljer av 2 kap. 2 § HBL. Enligt 9 kap. 30 §
JB fér en jorddgare sdga upp ett arrendeavtal om arrendatorn forsatts i konkurs innan han
tilltratt arrendestillet. Dessa lagrum dr som ndmnts, undantag fran huvudregeln om att

avtal fortsétter gilla oavsett endera parternas konkurs.

3.4 Konkursboets ritt att intrida i galdenérens avtal

Den motstaende fragan om medkontrahentens rétt till hdvning av avtalet dr fragan om
konkursboets ritt till intrdde i avtalet. Om boet har rétt till intrdde &r hdvning av avtalet
inte mojligt.®® Reglerna om boets mojlighet till intride i gildenédrens avtal ar
osammanhingande och utspridda i svensk ritt och far darfor hanteras utifrdn den for
situationen aktuella avtalstypen.®® I 63 § KopL finns en lagstadgad mojlighet for
konkursboet att intrdda i gdldendrens avtal. Tillimpningsomradet for lagen &r enligt 1 §
kop av 16s egendom men KopL kan ofta, liksom 62 §, tillimpas analogt pa ménga andra

typer av avtal.””

67 Mellqvist & Welamson (2022) Konkurs och annan insolvensritt s. 211 ff; Schytzer (2020) Fordrans
uppkomst inom insolvensritten s. 219 ff, se sdrskilt s. 254 ff. Generellt kan ségas att det krdvs dels
en forpliktelse, dels ett berdttigande for att en fordran ska anses foreligga vad giller dmsesidigt
forpliktande avtal. I praktiken tittar man ofta pa tidpunkten for avtalets ingdende for att bestimma
tidpunkten for fordrans uppkomst. Vilken tidpunkt for nér fordran ska anses uppkommen har dock i
doktrinen nyanserats 6vertid och kan bero pa vilken typ av avtal som aktualiseras, samt kontexten i
ovrigt.

%8 Hellner, Hager & Persson (2024) Speciell avtalsritt II: Kontraktsritt, 2 hiftet s. 94.

%9 SOU 1970:75 s. 55. Frdgan om mer sammanhingande lagstiftning rorande émsesidigt forpliktande
avtal var uppe for diskussion men nagot forslag lades aldrig fram; SOU 2001:80 s. 217. Kommittén
lade fram forslag om inforandet av regler om konkursboets intrdde i géldendrens avtal i
konkurslagen. Forslaget antogs dock aldrig; Karlsson-Tuula (2019) Giéldendrens avtal i
insolvensforfarande, sérskilt om Sverlételse av avtal och ipso facto-klausuler vid insolvens de lege
ferenda s. 75.

70 Hellner, Hager & Persson (2024) Speciell avtalsritt I1: Kontraktsritt, 2 hiftet s. 88 och s. 91.
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63 § KopL giller oavsett om det &r kdparen eller séljare som gir i konkurs.”!
Paragrafen fastslar att om en part har forsatts i konkurs, far konkursboet intrdda i avtalet.
Motparten far enligt paragrafen kridva att boet inom skélig tid ger besked om det vill
intrdda. Om boet inte ldmnar besked om det vill intrdda inom skélig tid efter motpartens
krav fir motparten hdva kopet. Vidare anger paragrafen att om konkursboet intrdder i
avtalet och tiden for motpartens fullgorelse &r inne, far motparten kréva att boet fullgdr
sin prestation eller, om anstand medgetts, att konkursboet stiller godtagbar sikerhet for
sin fullgdrelse.

Konkursboet dr emellertid aldrig tvunget att intrida i gildenirens avtal.”? Riitt till
intride dr snarare att se som en mojlighet for boet att nyttja de avtal som kan vara boet
till gagn. Till exempel kan intrdde vara gynnsamt i situationen dir verksamheten ska
drivas vidare under en tid. 63 § KopL géller som ndmnts, avtal om kop av 16s egendom.
I en del fall kan analogitolkningar tillimpas pa andra typer av avtal och i vissa fall finns
sarskilda bestimmelser gillande sérskilda avtalstyper, vilket dr fallet vid till exempel
lokalhyresavtal, se 12 kap. 31 § JB. Vilken ritt konkursboet har att intrédda i gdldenarens
avtal dr darfor inte given i varje enskild situation utan far avgoras bland annat beroende
pa vilken typ av avtal det géller.

En annan frdga som uppstar i samband med fragan om ratt till intrdde &r fragan om
huruvida konkursboets intradesritt endast géller hela avtalet, alltsa att konkursboet i sa
fall maste prestera for redan forfallna forpliktelser eller om det finns mojlighet att intrdda
partiellt, alltsd endast for framtida forpliktelser.”3 Inte heller denna friga har ett sjélvklart
svar. | motiven till 63 § KopL anges att intriddesrétten innebér att konkursboet maéste
intrida i avtalet fullt ut.”*

Vad giller avtal om lokalhyra, vilket regleras i 12 kap. 31 § JB, har frigan provats i
NJA 1989 s. 206 diar HD slog fast att partiell intrddesritt i ett hyresforhdllande inte &r
mojligt. [ malet konstaterade HD att i en hyresgéasts konkurs kan hyresritten till en lokal
forklaras forverkad pa grund av obetald hyra for tiden fore konkursen. Detta géller oavsett

om konkursboet forklarat sig vilja svara for framtida hyresbetalningar. Boet méste saledes

1 Svensson, Képlag (1990:930) 63 §, avsnitt 2, Lexino 2023-12-29 (JUNO).
72 Svensson, Koplag (1990:930) 63 §, avsnitt 2, Lexino 2023-12-29 (JUNO).
73 Hastad (1996) Sakriitt avseende 16s egendom s. 402.

74 Prop. 1988/89:76 s. 184; SOU 2001:80 s. 86.
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enligt rattsfallet lika dven tidigare obetalda hyror for att undvika att avtalet hidvs och
sdledes erhalla mgjlighet att intrdda i lokalhyresavtalet. Eftersom réttsfallet endast
berdrde lokalhyresavtal har det i doktrinen dock framfOrts argument som talar for att

partiellt intriide i vissa andra avtalstyper dnda borde vara mojligt.”>

3.5 Ipso facto-klausuler
Fragan om konkursboets ritt till intrade i gédldendrens avtal ar tvingande eller dispositiv
kan formuleras som frigan om ipso facto-klausuler ér giltiga eller inte.”® Ipso facto-
klausuler ar nagot som dr omdiskuterat i svensk rdtt och dven nagot som paverkar
hanteringen av gildenérens avtal i konkurs. Begreppet ipso facto betyder ungefar “pa
grund av sjdlva faktumet”. En ipso facto-klausul 4r en klausul i ett avtal som stadgar att
avtalet slutar att gilla vid endera parternas konkurs, alltsé pa grund av faktumet att endera
parten géatt i konkurs. Vad géller foretagsrekonstruktion finns i 3 kap. 10 § LFR sedan
2022 en bestimmelse som innebédr att sddana klausuler ldmnas utan verkan i
foretagsrekonstruktion. I forarbetena till LFR foreslogs att ett motsvarande forbud mot
ipso facto-klausuler skulle inforas dven i konkurslagen,’” men detta forslag antogs inte.
Eftersom fragan ddrmed inte dr reglerad &dr det darfor mer osdkert vad som giller i
konkurssituationen.”®

Mycket talar &ndé for att ipso facto-klausuler skulle vara utan verkan éven i konkurs.
Forutom det faktum att ett sddant rattslége skulle ligga vél i linje med konkursforfarandets
syfte av en effektiv avveckling av boet lyfter Frankenberg fram flera mycket goda
argument for att konkursboets intridesrétt i gidldendrens avtal skulle vara tvingande.
Bland annat anfors att en tvingande intradesratt skulle hindra motparten fran att anviinda
ipso facto-klausulen for att gynna sig sjélv pa ett otillborligt sétt. Ett skél till att inkludera
en ipso facto-klausul i avtalet med konkursgildenédren kan vara att motparten vill ha en
mojlighet att komma ifran avtalet pa ett enkelt sétt. Om konkursforvaltaren girna vill

intrdda i avtalet eftersom hon anser att motpartens prestation skulle gynna konkursboet

75 Hastad (1996) Sakritt avseende 16s egendom s. 410; Moller, Konkursboets intride i géldenirens
avtal, Insolvensrittsligt forum, 1990 s. 174 ff.

76 Hastad (1996) Sakriitt avseende 16s egendom s. 403.

780U 2021:12 5. 374.

78 Hellner, Hager & Persson (2024) Speciell avtalsritt II: Kontraktsritt, 2 hiftet s. 95.
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men konkursboet inte har tvingande intrddesrétt finns goda mojligheter for konkursboets
motpart att frantrida det ursprungliga avtalet for att sedan triffa ett nytt avtal med
konkursboet. Medkontrahenten har di tillfdlle att omforhandla avtalsvillkoren sé att de
blir forméanligare for henne 4n de var i det ursprungliga avtalet.””

Ett sddant otillborligt gynnande &r problematiskt. I vissa fall kan det vara svért for en
konkursforvaltare att inte tvingas acceptera en sddan omforhandling av avtalet, till
exempel om hon vill driva verksamheten vidare. Om intradesrétten inte &r tvingande och
en omforhandling av avtalsvillkoren sker, innebér det att konkursboet inte erhéller samma
vinstmarginaler som det hade gjort om det ursprungliga avtalet inte kunnat hévas. En
sadan ordning leder séledes till att en borgendr i konkursen kan gynna sig sjélv pa
bekostnad av konkursboets virde och dirmed ocksa p& bekostnad av dvriga borgenirer.%0
Om medkontrahenten dértill har en oprioriterad fordran i konkursen skulle hon kunna
anvinda hdvning med stdd av en ipso facto-klausul for att fa tickning for den. Om
medkontrahenten kan omforhandla avtalsvillkoren och ddrmed avtala fram ett hdgre pris
for sina varor eller tjénster kan det nya priset ticka bdde marknadsvérdet for prestationen
enligt avtalet och Aven fA tickning (helt eller delvis) for sin oprioriterade fordran.3!

Om ipso facto-klausuler &r giltiga och konkursboets intradesritt i gidldendrens avtal
inte dr tvingande kan det sdledes innebéra att enskilda borgenérer kan tillgodogora sig ett
otillborligt gynnande, eller i alla fall en otillborlig minskning av sin ekonomiska forlust.
En sadan ordning skulle inte stimma Overens med dem konkursrittsliga
likabehandlingsprincipen och frysningsprincipen eftersom en enskild borgenir pé detta
sitt skulle kunna skapa sig foretrdide framfor andra borgendrer efter det att
konkursbeslutet &r fattat. Detta talar alltsa for att intrddesrétten bor vara tvingande och att
ipso facto-klausuler séledes bor anses vara ogiltiga.

Vidare lyfter Frankenberg andra argument som talar emot ipso facto-klausulers
giltighet. Till exempel skulle ipso facto-klausulers ogiltighet forebygga

forfarandeshopping. Avsaknaden av en tvingande intrddes rétt i gdldendrens avtal i

79 Frankenberg (2023) Konkursboets intrédesritt i konkursgildenirens kopeavtal. Insolvensrittslig
tidskrift nr. 3, 2023 s. 62 f; SOU 2001:80 s. 211.

80 Frankenberg (2023) Konkursboets intrédesritt i konkursgildenirens kopeavtal. Insolvensrittslig
tidskrift nr. 3, 2023 5. 62 f.

81 Frankenberg (2023) Konkursboets intrédesritt i konkursgildenirens kopeavtal. Insolvensrittslig
tidskrift nr. 3, 2023 s. 63 f; Hastad (1996) Sakritt avseende 16s egendom s. 401 f.
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konkurs kan foranleda att ett konkursforfarande 4r mer gynnsamt fér motparten dn en
foretagsrekonstruktion eftersom det skulle vara enklare att ta sig ur betungande avtal utan
en sadan ratt. For att det ska foreligga en risk for forfarandeshopping krévs dessutom att
det maste vara mojligt for en borgenér att forsétta gildenédren i konkurs samtidigt som
géldendren har mdjlighet att inleda en foretagsrekonstruktion vilket inte dr helt uteslutet.
Fragan om ipso facto-klausulers giltighet &r som nédmnts inte helt klar. Det rader vissa
meningsskiljaktigheter i fraigan men mycket talar &ndé for att konkursboets intrddes rétt
dr tvingande.??

Av det ovan anforda framgér att det finns méanga sdtt pa vilka man kan hantera
géldendrens avtal i konkurs, varav ménga ger upphov till f6ljdfragor som adnnu inte ar
slutligt avgjorda. Klart star i alla fall att hanteringen av géldendrens avtal kan ha stor
paverkan pd utdelningen i konkursen, bade vad giller prioritetsordningen och
utdelningens storlek.®? Férutom de ovan beskrivna sitt att hantera gildenirens avtal finns
ocksa fragan om Overlatelse. Fragan om Overlatelse av géldendrens avtal kommer att

redogoras for och diskuteras ingdende i det foljande.

3.6 Overlatelse av gildeniirens avtal i konkurs

3.6.1 Generellt om overldtelse av gdldendirens avtal i konkurs
Som anforts 1 kapitel 2, finns ménga goda skédl bade for och emot Overlatelse av

konkursgéldendrens avtal. Liksom ovrig reglering vad géller hanteringen av
konkursgéldendrens avtal dr reglerna om &verlatelse emellertid mycket knapphéndiga
inom insolvensrétten. Fragor som ror konkursgildenérens avtal berdr bade konkursritt
och avtalsritt samtidigt, vilket komplicerar frigan ytterligare.®* Rittsomridenas
Overlappning foranleder att frdgan kan angripas fran tvd olika perspektiv. Det
avtalsrittsliga synsittet, vilket har redogjorts for under avsnitt 2.4, forutsitter i regel att
motparten ldmnar sitt samtycke for att en avtalsoverlatelse ska vara mgjlig. Genom det

konkursrittsliga synsittet kan konstateras att rittsldget i manga situationer ar oklart da

82 Frankenberg (2023) Konkursboets intrédesritt i konkursgildenirens kopeavtal. Insolvensrittslig
tidskrift nr. 3, 2023 s. 52 ff. Jmfr dock Hellner, Hager & Persson (2024) Speciell avtalsratt II:
Kontraktsritt, 2 héftet s. 94 ff.

83 Se vidare Chuah & Vaccari m.fl. (2023) Executory contracts in insolvency law s. 21.

84 Frankenberg, (2023) Konkursboets intrédesritt i konkursgildenirens kdpeavtal. Insolvensrittslig
tidskrift nr. 3, 2023 s. 43.
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regler om dverlatelse av gidldenérens avtal saknas i KonkL. I vissa fall finns dock nagra i
lag foreskrivna sdrskilda regler for avtalsoverlatelse av vissa avtalstyper, vilka ska

redogoras for i det foljande.

3.6.2 Lokalhyresavtal
Angéende lokalhyra finns regler i JB som beror 6verlételse av lokalhyresavtal. I 12 kap.

32 § JB kommer huvudregeln om krav pa borgendrens samtycke till uttryck. Dar stadgas
att hyresgéisten inte far dverldta hyresritten utan hyresvirdens samtycke, om inte nigot
annat foljer av 34 — 37 §§. I 34, 35 och 37 §§ regleras vissa undantag for
bostadsldagenheter. Eftersom bostadsldgenheter typiskt sett nyttjas av fysiska personer
snarare dn juridiska dr dessa undantag inte av intresse for uppsatsens syfte. I 12 kap. 36 §
JB behandlas ddremot hyreslokaler. Dér foreskrivs att den som hyr en lagenhet for att helt
eller till visentlig del anviinda den for forvirvsverksamhet,® far dverldta hyresritten till
den som ska dverta verksamheten, om hyresnimnden limnar tillstand till dverlatelsen.
Om hyresvérden inte har befogad anledning att motsitta sig att hyresrétten overlats ska
ett sddant tillstand ldmnas.

Undantaget i 12 kap. 36 § JB fran huvudregeln om att géildendrsbyten kriver
motpartens samtycke motiveras med intresset av att undvika virdeforstoring. Genom
arbete och kapitalinsatser i hyresgéstens verksamhet skapas ekonomiskt virde som
riskerar att gé forlorat om inte hyresavtalet kan inga i en overlételse av verksamheten. Att
medge en lokalhyresgist rétt att Overldta hyresritten i samband med en
verksamhetsoverlatelse motverkar dirmed den vérdeforstdring som annars hade
uppstatt.’’

Paragrafen innebér alltsa en rétt att Gverldta en hyreslokal, men bara i samband med
overlatelse av hela verksamheten.®® Detta ér en tydlig avviigning av dels det avtalsrittsliga
intresset att skydda hyresviardens avtalsfrihet eftersom rétten till Overlatelse har

begrénsats till att bara gélla fall da det kan motverka vardeforstéring i verksamheten.

85 Med forvirvsverksamhet avses verksamhet som bedrivs med vinstsyfte, ideella verksamheter faller
normalt utanfor regelns tillimpningsomrade. Se Edling, Jodabalk (1970:994) 12 kap. 36 §, avsnitt
2.2, Lexino 2016-09-01.

86 Rittsfoljden av en séddan Gverlatelse stadgas i 12 kap. 38 § JB. Om inga andra villkor stillts upp blir
hyresgdsten 1 och med dverlatelsen fri fran de skyldigheter som hyresavtalet innebér.

87 Bjorkdahl (2023) Hyra, arrende, bostadsritt s. 175; Prop. 1968:91 bihang A s. 149.

88 Cederstierna, Jordabalk (1970:994) 12 kap. 36 §, Karnov (JUNO) (besdkt 2025-01-09).
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Aven om inte hyresvirdens samtycke krivs enligt bestimmelsen s& har hyresvirdens
intressen alltsé 4ndé beaktats.

Vidare far hyresritten inte overlatas till vem som helst utan det krévs att 6verlatelsen
sker till ndgon som hyresvirden inte har befogad anledning att motsitta sig. Aven detta
ar en tydlig avvigning av dels det avtalsrittsliga intresset av att skydda hyresvérdens
intresse av att ha en rimlig hyresgést, dels intresset av att motverka virdeforstoring. En
forutsattning for overlatelse ar till exempel att den nya hyrestagaren ska kunna betala
hyran.%? Aven bristande kiinnedom om forvirvarens betalningsformaga har ansetts utgdra
befogad anledning for hyresvirden att motsitta sig verlatelse av hyresritten.

Ett annat lagrum som berdr bade konkurssituationen och 6verlételse av hyresavtalet dr
12 kap. 31 § 3 st. JB. Dir foreskrivs att om en hyresgést av en lokal forsatts i konkurs
efter hyresgistens tilltrdde till lokalen fir hyresvirden sdga upp avtalet om hon inte fétt
sakerhet for att avtalet fullgors. Detta géller dock inte om, nir hyresrétten far verlatas,
overlatelse sker i enlighet med avtalet.”! Formuleringen i 12 kap. 31 § 3 st. p. 3 framstér
som négot otydlig. Vad som menas med att 6verlatelse sker i enlighet med avtalet, och
vilket avtal som asyftas, har diskuterats i doktrinen. Den oklara formuleringen 1 12 kap.
31 § 3 st. p. 3 JB har forklarats med att regeln har sitt ursprung i dldre arrenderegler som
innebar att dverlatelse av arrendeavtal ofta reglerades i arrendeavtalet.”> Om det 4r denna
lagstiftningsmiss som dr orsaken till formuleringen i lagrummet ar det nog sa att huruvida
hyresritten far dverlatas eller inte, 4r ténkt att relatera tillbaka till 12 kap. 36 § JB.”3

Det har emellertid diskuterats i doktrin huruvida 12 kap. 36 § JB 6verhuvudtaget ar
tillamplig 1 konkurs eller inte. Om 36 § inte &r tillamplig i konkurs far man istéllet titta pa
vad som avtalats angdende mojligheterna till overlatelse av avtalet, i enlighet med
ordalydelsen i 12 kap. 31 § 3 st. p. 3 JB.%* Méller skriver vidare om en annan 16sning pa

36 § eventuella icke-tillimplighet. Han menar att om konkursboet intrdder i avtalet borde

89 Edling, Jordabalk (1970:994) 12 kap. 36 §, avsnitt 2.5, Lexino 2019-09-01 (JUNO).

90 OH 8305-11; 2012-05-25; Se vidare Holmqvist m.fl. (2022) Hyreslagen en kommentar s. 334.

o1 Imfr lagtexten i 12 kap. 31 § 3 st. JB.

92 Holmgqvist m.fl. (2022) Hyreslagen en kommentar s. 289; Méller (1988) Konkurs och kontrakt, Om
konkursboets intrdde i gédldendrens avtal s. 387 f.

93 Edling, Jordabalk (1970:994) 12 kap. 36 §, avsnitt 2.3.4, Lexino 2016-09-01 (JUNO); Holmqvist
m.fl. (2022) Hyreslagen en kommentar s. 289.

94 Moller (1988) Konkurs och kontrakt, Om konkursboets intride i gdldenérens avtal s. 389 f.
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det kunna 6verldta hyresritten i samma utstrickning som géldenéren sjilv.®> 12 kap. 36
§ JB borde saledes, oavsett orsaken till formuleringen i 12 kap. 31 § 3 st. p. 3 JB, kunna

goras tillamplig genom att konkursboet forst intrdder i hyresavtalet.

3.6.3 Patent & licensavtal
Sarskilda regler finns dven for dverlatelse av patent och licensavtal. Den forsta januari

2025 tridde Patentlag (2024:945) (2024 ars PL) ikraft. [ 13 kap. 2 § 1 2024 &rs PL stadgas
att en licenstagare far dverlata eller uppléta sin rétt vidare endast om patenthavaren har
medgett det. Paragrafen motsvarar delvis 43 § i 1967 ars PL vilken foreskriver att om
patenthavaren har medgivit annan rétt att yrkesmdissigt utnyttja uppfinningen (alltsa
erhallit licens harom) far denna 6verlata licensen vidare endast om det finns en sddan rétt
enligt avtal. Andringen i ordalydelsen innebir inte nigon 4ndring i sak vilket innebir att
doktrin som beror 43 § i 1967 ars PL dven bor vara tillimplig pa 13 kap. 2 § 1 2024 ars
PL.%¢

Varken 1 2024 ars eller 1967 ars PL finns saledes négot uttryckligt krav pa samtycke
men man kan se det som att samtycket ar indirekt genom att om det tagits in en ratt till
overlatelse i avtalet far det antas att detta har varit patenthavarens vilja. Domeij skriver
att det dr vanligt att avtal om patentlicenser innehéller ett uttryckligt forbud mot
overlatelse, upplételse eller pantsittning av réttigheterna utan licensgivarens skriftliga
godkinnande. Ett sadant forbud anvénds for att licensgivaren vill kunna kontrollera vem
som nyttjar uppfinningen, att den hamnar i déligt rykte och att inte konkurrenter far
tillgang till uppfinningen.’’

Motsvarande bestdmmelse for upphovsritter finns i 28 § URL dér det framgar att om
inget annat avtalats sd far licenstagaren inte dverlata upphovsritten vidare. Skélen som
anges 1 forarbetena &r att den ursprunglige upphovsrittsinnehavaren inte bara har ett
ekonomiskt intresse i upphovsrétten utan dven personliga. Upphovsrétten ska dérfor bara
kunna utdvas av den som upphovsmannen sjilv betrott.”®

I andra momentet i 28 § URL foreskrivs dock att om upphovsritten ingér i en rorelse

sé far den Overlatas i samband med Overlatelse av hela eller del av rorelsen. Anledningen

95 Moller (1988) Konkurs och kontrakt, Om konkursboets intride i géldenérens avtal s. 390 f.
96 prop 2023/24:150 s. 185.

7 Domeij (2010) Patentavtalsritt: licenser, verlatelser och samégande av patent s. 329.

98 30U 1956:25 s. 289.
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till detta &r, som anforts ovan, att underlitta en verksamhetsoverlatelse. Exemplet som
ges 1 forarbetena dr det fall da en forldggare ska dverlata sin verksamhet. Det har ansetts
allt for omsténdligt och ineffektivt att forvérvaren sjdlv ska ombesorja att se till att hon
erhéller rittigheterna fran samtliga berdrda upphovsmén.®’

Trots att det i 43 § i 1967 ars PL inte uttrycks nagot explicit undantag fran det
dispositiva overlételseforbudet sa har det ansetts att, liksom enligt 28 § URL, dverlatelse
av patentlicenser dnda borde vara tillatet i samband med overlatelse av rorelsen vari den
ingér. Domeij skriver att om en licenstagare som dverlétit en del av sin verksamhet, borde
de licenser som rdrelsen baseras pd, kunna f6lja med trots att licenserna enligt 43 § inte
hade kunnat dverlatas separat. !0

Liksom vid reglerna for overlatelse av lokalhyra, framstér det som att reglerna kring
Overlételse av upphovsritter utformats genom kompromisser mellan olika intressen.
Huvudregeln ar att upphovsmannens samtycke krévs, direkt eller indirekt for Gverlatelse
av upphovsritten. Om det krdvs for en effektiv verksamhetsoverlatelse har man daremot
ansett det nodvéndigt att tillata overlatelser av upphovsritter &ven utan upphovsmannens

samtycke, vilket kanske &ven giller for patentlicenser.

3.6.4 Arrendeavtal
Aven for arrenden giller huvudregeln att dverlatelse av arrendeavtal inte ir tillitet utan

jordigarens samtycke, inte heller underarrende, alltsd upplatelse i andra hand r tillatet. 0!
Det finns flera typer av arrenden, vilka alla regleras i JB. Jordbruksarrenden som regleras
i 9 kap. JB innebir att jord upplats for brukande.!%? Overlatelse av ett sadant arrendeavtal
regleras i 9 kap. 31 § JB. Dir stadgas att arrendatorn inte far dverlata arrenderétten utan
jorddgarens samtycke. Vissa undantag finns dock i stycke 2 — 4 i samma paragraf och i
31 a §. Undantaget i 9 kap. 31 § st. 2 innebér att arrendatorn far dverlata rétten till ett
arrendeavtal som é&r slutet for viss tid, dock minst 10 ar, till ndgon med vilken jorddgaren

skiligen kan nojas, forutsatt att inget annat ér avtalat.!3 Forst ska ett erbjudande om

99'30U 1956:255.290 f.
100 Domeij (2010) Patentavtalsratt: licenser, dverlatelser och samagande av patent s. 335.
101 Bisrkdahl (2023) Hyra, arrende, bostadsritt s. 265.
102.5¢ 9 kap. 1 § JB.
Jorddgaren bor kunna krdva att forvdrvaren av jordbruksarrendet har ordnad ekonomi och
jordbruksutbildning. Aven sociala hinsyn beaktas. Bengtsson, Hager & Victorin (2022) Hyra och
annan nyttjanderétt till fast egendom s. 269.
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atertagande goras till jorddgaren vilken maste ldmna besked inom en ménad. 1 tredje
stycket framgar att en Gverlételse far ske d&ven om annat har avtalats for det fall arrendet
avser ett utvecklat eller utvecklingsbart lantbruksforetag, overlatelsen sker till
arrendatorns make, maka eller avkomling under forutséttning att arrendendmnden tillater
det. Vid arrendenimndens beddmning ar det frimst fraga om en bedomning av de sociala
skil som talar for eller emot en dverldtelse men dven jordbrukspolitiska omstédndigheter
kan beaktas.!%* I fjérde stycket regleras vilken riitt som tillkommer en arrendators dédsbo.

Mojligheterna att overlata arrendeavtal enligt 9 kap. 31 a § forutsétter att en sérskild
investering gjorts enligt 21 a §. Vidare ska arrendatorn skriftligen ha erbjudit jorddgaren
att 10sa in investeringen och jorddgaren far, for att overldtelse ska vara mojligt, inte ha
atagit sig sddan inldsen inom tre ménader frén erbjudandet. Med den investering som
avses 1 9 kap. 21 a § JB avses en investering som arrendatorn sjélv har bekostat. Vidare
ska investeringen vara godkdnd av arrendendmnden efter ansdkan fran arrendatorn.
Dessutom ska det vara en investering som innebdr en atgird avseende byggnader,
markanldggningar eller jord pé arrendestéllet och som inte omfattas av arrendatorns
underhéllsskyldighet enligt 15 §.105

Mojligheten till 6verlételse eller inlosen 1 9 kap. 31 a § JB innebdr att arrendatorn kan
tillgodogora sig investeringens viarde genom att antingen hembjuda den till jorddgaren
eller 6verléta arrenderitten till en ny arrendator och pa sa vis silja investeringen vidare. !0
Enligt 9 kap. 31 a § st. 2 dr jorddgaren skyldig att l6sa in investeringen om
arrendeforhéllandet upphor pa grund av en omstdndighet som avses i 8 §. Skyldigheten
for jorddgaren att l6sa in investeringen fOreligger ddrmed inte i samtliga fall da
arrendeavtalet upphor. Till exempel har jorddgaren ingen skyldighet till inlosen om
arrendatorn séiger upp arrendeavtalet eller om arrenderitten forverkas. 07

Mojligheten till dverlatelse av arrendeavtalet, under forutsittning att jorddgaren inte
loser in investeringen blir séledes ett séitt for arrendatorn att se till att
jordbruksverksamheten inte gar miste om det investerade véardet. Genom att, istéllet for

att bara sdga upp arrendeavtalet, 6verldta arrenderdtten vidare till ett pris som ticker den

104 Se prop. 1983/84:136 5. 61.

105 prop 1994/95:155 s. 64 f.

106 Niilsson Ohrnell, Jordabalk (1970:994) 12 kap. 31 a §, Karnov (JUNO) (besdkt 2025-01-09).
107 Flodin, Jordabalk (1970:994) 12 kap. 31 a §, Lexino 2014-06-23 (JUNO).
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gjorda investeringens virde kan arrendatorn undvika virdeforstoring i verksamheten.
Aven jordigarens intresse av avtalsfrihet och frihet att vilja sin egen arrendator forefaller
ha beaktats vid regelns utformning. Om jordidgaren inte vill att arrenderétten Gverléts till
nagon ny, kanske okind eller 6kidnd person, kan hon istillet vélja att 16sa in arrendatorns
investering och saledes skydda sig fran partsbytet.

Anldggningsarrenden finns reglerade i 11 kap. JB. Ett anldggningsarrende foreligger
enligt 11 kap. 1 § JB nér jord upplats for annat d&ndamal &n jordbruk och arrendatorn har
ritt att for sin forvarvsverksamhet uppfora eller bibehélla byggnad som inte dr av endast
ringa betydelse for verksamhetens bedrivande. I 11 kap. 7 § JB regleras overlételse av
anldggningsarrenden. Dér stadgas att arrendatorn far §verlta arrenderétten till ndgon med
vilken jordigaren skiligen kan ndjas om inget annat har avtalats. Aven hir kriivs alltsa
att det intagits ett forbud mot Overlatelse for att det inte ska vara mojligt att overlata
arrenderitten. Ett sddant forbud &r dock utan verkan nér overlatelse sker genom exekutiv
forsiljning eller i arrendatorns konkurs, vilket foljer av paragrafens andra moment. For
anldggningsarrenden har alltsa sérskild hénsyn tagits till arrendatorns borgenérer vilket
ar en tydlig skillnad fran vad som géller for jordbruksarrenden.

Aven bostadsarrenden, vilka regleras i 10 kap. JB har sirskilda regler for
avtalsoverlételser. Enligt 10 kap. 7 § JB fér arrendatorn inte sétta ndgon annan i sitt stélla
utan jorddgarens samtycke om inget annat foljer av andra och tredje styckena. Om
arrendeavtalet dr slutet for viss tid far arrendatorn, enligt andra stycket Overlata
arrenderitten till ndgon med vilken jorddgaren skdligen kan nojas. Dock ska dven hér en
mojlighet till tertagande erbjudas jorddgaren forst och besked om detta ska jorddgaren
lamna inom en ménad. Enligt paragrafens tredje stycke kan dverlatelse av arrendeavtalet
ske dven vid bland annat exekutiv forsiljning eller konkurs. I dessa situationer behdver
inget erbjudande om &tertagande goras till jorddgaren.

Reglerna om &verlatelse av arrendeavtal skiljer sig beroende pé vilken typ av arrende
som avtalet avser. Tydligt 4r dock att lagstiftaren har gjort vissa avviagningar mellan dels
jordédgarens intresse av att kunna vélja sin arrendator, dels andra parters — typiskt sett
borgendrernas — intresse av att fa till stdnd en effektiv hantering av avtalen. Att
regleringen skiljer sig beroende pé avtalstyp har antagligen sitt ursprung i andra

intresseavvigningar. Bjorkdahl skriver att 6verlatelse av arrendeavtal medges i vissa fall
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for att undvika onddig virdeforstoring, men dven av billighetsskal.!%® Bjorkdahl utvecklar
inte resonemanget men det kan tinkas att reglerna om bostadsarrenden och
jordbruksarrenden influeras av vissa sérskilda sociala intressen som &r forknippade med
en persons bostad eller mdjlighet till fOrsorjning genom jordbruk. Vad giller

anldggningsarrenden framstar intresseavviagningarna som mer ekonomiskt orienterade.

3.7 Sammanfattande diskussion av kapitel 3
Efter vad som anforts ovan kan konstateras att mojligheten for konkursboet att overlata
gildendrens avtal dr ganska begrinsad. For de flesta fall krdvs att man har
medkontrahentens samtycke att gora det. Langvariga avtal, sa som leasing eller
avropsavtal, som ibland kan vara avgorande for att fa en verksamhetsoverlételse till stand
eller ens for att det ska vara mdjligt att driva en verksamhet vidare, &r manga génger helt
oreglerade. De situationer som &nda &r sarskilt reglerade dr fa och utspridda i
regelkomplexen. Sarskilt anmérkningsvirt dr att man infort undantag frén huvudregeln
om medkontrahentens samtycke for vissa avtalstyper men inte andra vilket framstar som
systeminkoherent.

Vidare blir det ater igen uppenbart att det i frigan om Overlatelse av géldenérens avtal
i konkurs foreligger tvA mot varandra stdende intressen. A ena sidan finns intresset av att
skydda den rittshandlandes vilja, rétt till avtalsfrihet och frihet att ingé eller avsti att inga
avtal med vem hon vill. Detta intresse tillgodoses av obligationsrétten och far anses vara
fundamental for den avtalsrittsliga grunden i ett liberalt samhillsskick.'% A andra sidan
finns de konkursrittsliga intressena som framfor allt gar ut pé att skydda
borgenérskollektivet och dess intresse av virdemaximering av konkursmassan for att
maximera utdelningen och fordela tillgdngarna pa ett forutsebart sitt. Om det bor inforas
en vidare mojlighet att 6verlata gdldenédrens avtal 1 konkurs dn vad som nu 4r fallet kanske
viss vigledning kan hdimtas ur de redan befintliga reglerna om hanteringen av gidldenérens
avtal for att bedoma hur langtgédende en sddan utvidgad moéjlighet bor vara.

Ovan har redogjorts for andra sétt dn 6verlatelse att hantera gildenérens avtal. Frigan

om konkursboets intrddesritt i gdldenédrens avtal paminner till viss del om frdgan om

108 Bisrkdahl (2023) Hyra, arrende, bostadsritt s. 265.
109 Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz (2016) Avtalsritt 1 s. 21.
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mojligheten till Gverlatelse. I vissa fall har medkontrahenten rétt att hidva géldenérens
avtal. Konkursboet har da ingen mdjlighet att intrdda i avtalet. For det fall konkursboet
dnda besitter en rétt att intrdda i konkursgildenirens avtal uppstar fradgor om den ritten ar
dispositiv eller tvingande. Som framforts ovan framstar det som att hdvning genom ipso
facto-klausul inte bor vara mojligt.

Manga av de argument som framfors for ipso facto-klausulers ogiltighet kan dven
tillampas pé fragan om Overlatelse av géldendrens avtal. Som ndmnts ovan kan, om ipso
facto-klausuler vore giltiga, konkursgidldendrens medkontrahent tillgodogdra sig
otillborlig fordel pad bekostnad av borgenirskollektivet. P4 samma sétt blir det om
overlatelse av géldenidrens avtal i konkurs var beroende av medkontrahentens samtycke.
Om medkontrahenten utover avtalet har oprioriterade fordringar i konkursen kan hon
vigra Overldtelse av avtalet for att istéllet ingd ett nytt avtal med konkursboet med
omforhandlade, béttre villkor och ett for medkontrahenten béttre pris som ger teckning
for bade prestationen enligt avtalet och de oprioriterade fordringarna. Liksom for fradgan
om ipso facto-klausulers giltighet forefaller det inte vara systemkoherent att kriva
motpartens samtycke vid Overlatelse av konkursgéldendrens avtal eftersom en sadan
ordning skulle kunna leda till brister i likabehandling av borgenirerna i konkursen.
Eftersom en saddan mojlighet till omforhandling av villkoren skulle leda till att en enskild
borgendr kan tillskapa sig en bittre stéllning i konkursen &n vad hon hade vid
konkursutbrottet dventyras dven frysningsprincipen. Detta talar for att det bor inforas en
vidare mojlighet att overlata gédldendrens avtal i konkurs &n vad som nu ér fallet och att
en sadan mdjlighet inte bor vara beroende av borgenérens samtycke.

Diskussionen kring fragan om huruvida konkursboets intrddesréatt dr tvingande eller
inte foranleder ytterligare frdgor. Man kan till exempel fraga sig varfor konkursboet har
en tvingande rétt att intrdda i avtalet men inte en ritt att Gverlata avtalet eftersom bade
intrdde och overlatelse skulle innebdra att konkursgdldenédren byts ut mot ett annat
rittssubjekt. Det huvudsakliga argumentet emot en mdjlighet att dverlata avtal utan
gildendrens samtycke dr den avtalsfrihetsgrundade rétten att vélja sin avtalsmotpart.
Genom att konkursboet tridder in i gdldendrens avtal sker i praktiken ett partsbyte utan
medkontrahentens samtycke eftersom den solventa parten har ingatt avtal med
konkursgéldendren, inte med konkursboet. Att dessutom tillata att avtalet far 6verlétas till

nagon utomstdende framstar inte som ett sirskilt stort steg ifrdn konkursboets rétt att
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intrdda. Det skulle till och med kunna vara mer gynnsamt for medkontrahenten att avtalet
Overlats én att konkursboet intrdder i avtalet. Konkursgildeniren har trots allt forsatts i
konkurs p& grund av att hon var pd obestdnd. Aven om konkursboets intride i avtalet
forutsitter att konkursboet adrar sig massaansvar och didrmed tillforsdkrar
medkontrahenten att fa betalt s4 kan forutsittningarna for att fa betalt fran
medkontrahenten vara béittre om hon inte var insolvent 6ver huvud taget.

Nagon generell regel som tillater overlatelse av gédldenédrens avtal i konkurs utan
medkontrahentens samtycke finns, som ndmnts, inte. Det framstar som att de regler som
andock finns pa omradet har varit foremal for avvégning av de tva aktuella motstdende
intressena. Det har i kapitel 2 bland annat framforts argument for mojligheten att 6verlata
géldendrens avtal utan borgenirens samtycke i samband med overlatelse av hela eller
delar av verksamheten. Dessa argument framfors med hinsyn till den ekonomiska
effektivitet detta skulle medfora for konkursboet och borgenirskollektivet. En mojlighet
till avtalsoverlatelse utan medkontrahentens samtycke har intagits i lagen bade avseende
lokalhyra och upphovsritter, vilket eventuellt giller dven for patentlicenser.

Aven &verlatelse av vissa arrenden kan undantagsvis ske utan den solventa partens
samtycke. I dessa fall stills dock krav pa att dverlatelsen ska ske till nigon med vilken
jordédgaren skiligen kan nojas, vilket visar pa att man beaktat dven jordigarens intresse
av en rimlig medkontrahent. For 6verlatelse av avtal om lokalhyra géller att en dverlatelse
i samband med en verksamhetsoverlatelse inte far ske till ndgon som hyresvérden inte har
befogad anledning att motsétta sig, vilket ocksé visar pd att hdnsyn i dessa fall har tagits
dven till obligationsrattsliga intressen. Att Overlatelsen av avtalet forutsdtter en
verksamhetsoverlatelse giller d&ven for upphovsritter.

De avviégningar som gjorts vid utformningen av redan befintliga regler som tillater
overlatelse av géldendrens avtal utan borgendrens samtycke skulle kunna anvindas vid
utformningen av en sddan rétt dven for andra avtalstyper eller kanske till och med for en
generell regel som tillater sddana Gverlatelser. Genom att endast tillata Gverlatelse av
konkursgéldendrens avtal i samband med en verksamhetsoverlatelse skulle man béde
gynna mdjligheten att uppnd konkursforfarandets syfte samtidigt som man begransar
inskrdnkningen pa avtalsfriheten. Genom att dessutom se till att forvdrvaren av

verksamheten dr ndgons om medkontrahenten skéligen kan ndja sig med eller i alla fall
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inte har befogad anledning att motsétta sig begrénsas inskrdnkningarna pé avtalsfriheten

ytterligare.
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4 Ett internationellt perspektiv

4.1 Inledning

Reglerna om mojligheterna till 6verlatelse av géldenédrens avtal i konkurs ser mycket olika
ut vérlden 6ver och det &r inte alla stater som har sérskilda insolvensrittsliga regler
gillande dverlatelse av gildenirens avtal.!'” For att kunna géra en utvirdering av svensk
ritt behovs en méttstock, alltsd nigot att relatera till som tillfredstdllande lagstiftning pa
omradet. Nedan foljer déarfor en redogodrelse och analys av de rekommendationer som
finns kring regleringen av Gverlételse av géldenédrens avtal i konkurs. Dessutom berors
det direktivforslag som Europeiska Kommissionen ldmnat till Europaparlamentets och
radets direktiv om harmonisering av vissa delar av insolvensritten. Forslaget som
omfattar ett inforande mojlighet till ett sé& kallat pre pack-forfarande &r intressant eftersom
ett sddant pre pack-forfarande skulle inkludera 6verlatelse av géldendrens avtal i konkurs

utan medkontrahentens samtycke.

4.2 UNCITRAL

United Nations Commission on International Trade Law &r FN:s centrala juridiska organ
pa omradet for internationell handelsritt. Kommissionen som forkortas UNCITRAL
arbetar for modernisering och harmonisering av medlemsstaternas rittssystem pa omradet
och ger bland annat ut bade konventioner och rekommendationer for nationell
lagstiftning.!!'! UNCITRAL:s rekommendationer ges ut i form av sa kallade “model laws”
och “legislative guides”. Modellagarna 4r inte bindande for medlemsstaterna utan ges ut
som ett forslag for lagstiftare i respektive medlemsstat att inkludera i den nationella
lagstiftningen.!'? Inte heller lagstiftningsguiderna ér bindande utan dr dmnade att vara
vigledande for lagstiftande organ i utformningen av ny lagstiftning.!!3 Det kan dock #ndé

vara intressant for syftet med uppsatsen att ta dessa modellagar och lagstiftningsguider i

110 Chuah & Vaccari m.fl. (2023) Executory contracts in insolvency law s. 21.

1 Kttps://uncitral.un.org/en/about (besokt 2024-11-08).

112 Kttps://uncitral.un.org/en/about/fag/texts (besokt 2024-11-08).

113 https://uncitral.un.org/en/texts/insolvency/legislativeguides/insolvency law (besokt 2024-11-27).
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beaktning eftersom de kan utgora en vérderingsgrund for vad som ér tillfredsstdllande
insolvenslagstiftning.

De rekommendationer som UNCITRAL ger angéende reglering av Overlatelse av
gildenidrens avtal i konkurs aterges i deras Legislative Guide on Insolvency law. I
preambeln till guiden anges att rdden som ges syftar till att uppna en balans mellan
behovet av att behandla géldenédrens ekonomiska problem sa snabbt och effektivt som
mojligt och intressena hos de olika parter som berdrs av gildendrens ekonomiska
problem. Framst géller det borgenédrer och andra som har en andel i gildenérens
verksamhet men hénsyn tas likvil till allméinhetens intressen.!'* Angéende lagstiftning av
hanteringen av géldendrens avtal anges tvad huvudsakliga problem. Dels kan det vara
problematiskt att avgora vilken atgérd som &r mest effektiv att vidta i varje enskilt fall
eftersom ett Omsesidigt forpliktande avtal inte bara &r att betrakta som en tillgdng i form
av en rittighet utan dven en belastning i form av en skyldighet for respektive avtalspart.
Dels ér avtal svarhanterade eftersom det forekommer s manga olika typer av avtal som
ar utformade pa lika manga olika sétt. Detta gor det svart att forma regler som kan
tillimpas effektiv pa alla typer av avtal.!!>

Angéende Overlatelse av géildenérens avtal lyfts flera aspekter fram, bade vad géller
fordelar med en sddan mdjlighet men ocksé vilka problem som uppkommer. Fordelarna,
vilka har utvecklats i avsnitt 3.1, &r enligt UNCITRAL den ekonomiska vinsten som kan
tillgodogoras konkursboet. De problem som UNCITRAL lyfter fram bestar i att alla avtal
inte dr ldmpliga att Gverldta. Avtal som kréver en prestation av tjénster som dr avhingiga
en viss person och dérfor inte gér att ersitta av ndgon annan part ldmpar sig inte for
overlatelse. Inte heller avtal som har foregatts av i lag foreskrivna rittsliga forfaranden,
till exempel avtal som uppstitt genom offentlig upphandling ldmpar sig inte for
overlatelse. Ett annat problem som lyfts fram 4r det att om man i insolvensritten tillater
Overlatelse av gildendrens avtal, kanske i strid mot avtalets innehall och utan
medkontrahentens samtycke, blir detta en underminering av kontraktsrétten. Sarskilt den
obligationsrittsliga principen om avtalsfrihet och ddrmed frihet att vélja sin

medkontrahent blir lidande.!!®

14 UNCITRAL, Legislative Guide on Insolvency Law, parts one and two (2004) s. 1.
15 UNCITRAL, Legislative Guide on Insolvency Law, parts one and two (2004) s. 120.
16 UNCITRAL, Legislative Guide on Insolvency Law, parts one and two (2004) s. 129 f.
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De rekommendationer som ges angdende 6verlatelse av géldenérens avtal i konkurs ar
inte helt rétt fram, antagligen pé grund av att det foreligger starka motstdende intressen i
frdgan. UNCITRAL:s rekommendationer innebir att en stats insolvensritt far ("may”)
innebéra att en konkursforvaltare har rétt att Gverlata gédldendrens avtal om en sadan
overlatelse dr fordelaktigt for konkursboet. Om den solventa medkontrahenten emotsétter
sig en sadan Overlatelse &r UNCITRAL:s rekommendation att det overlats till domstol att
besluta om ifall en sddan Gverlatelse anda ska dga rum. Detta bor ske under forutsattning
att konkursforvaltaren later avtalet fortlopa, att den som Overtar avtalet har mojlighet att
fullgéra de avtalade forpliktelserna, den solventa medkontrahenten inte véasentligt
missgynnas av dverlatelsen och konkursgildenérens avtalsbrott &r 1kt innan dverlatelsen
dger rum. Vidare innebdr rekommendationen att en stats insolvensritt far (“may”)
innebdra att den som Overtar avtalet trider in som part i avtalet istdllet for
konkursgéldendren med rittslig effekt fran Overlatelsedatumet och att konkursboet
darefter inte har nagot ytterligare ansvar med anledning av avtalet.

Rekommendationerna ir relativt neutrala. UNICITRAL foresprékar varken att tillata
eller att inte tillata verlatelse av gildendrens avtal i konkurs. Daremot framhalls att for
det fall sédana dverlatelser skulle tilldtas, krdvs tydliga undantag och begransningar av en
sddan mojlighet. Detta behover inte innebéra att forhallningsséttet ar restriktivt. Vad som
dock kan utldsas dr att hdnsyn maste tas, inte bara till konkursboets intressen, utan dven

till den solventa medkontrahentens intressen.

4.3 Virldsbanken

En annan mellanstatlig organisation som ocksd ger ut rekommendationer kring hur
medlemsstater bor bygga sina insolvensrittsliga system &r Virldsbanken. Med
malséttningen att minska den globala fattigdomen, gora fordelningen av vilstand mer
rittvis och frdmja hallbar utveckling ger vérldsbanken ut World Bank’s Principles for
Effective Insolvency and Creditor/Debtor Regimes.!!” Dessa principer ér avsedda att
fungera som ett verktyg fOr stater att utvérdera och utveckla sina rittssystem sa att de kan

utformas till att gynna ekonomisk tillvaxt. Eftersom principerna ska vara végledande for

17" https://www.worldbank.org/ext/en/who-we-are?intcid=ecr_hp about en ext (besokt 2024-11-
11).
42



olika stater med olika réttssystem har de utformats till att vara flexibla och kunna anpassas
till varje stats enskilda réttsliga kontext. Véarldsbankens principer erbjuder dérfoér inga
detaljerade forslag pé 1osningar.!!®

De utgéngspunkter som Virldsbanken tar for sina principer dr att nationella
insolvensrittsliga system borde efterstriva bland annat maximeringen av virdet av ett
bolags tillgangar och borgenérernas ekonomiska aterhdmtning. Andra efterstrivansvirda
intressen anges till exempel vara tidseffektiva och opartiska insolvensforfaranden,
transparanta och konsekventa tillimpningar av insolvensforfaranden med tydliga regler
om riskfordelning samt att erkdnna och respektera fordringarnas prioritet genom en
forutsebar process.'!® Det dr tydligt att Virldsbanken tar stor hinsyn till ekonomisk
effektivitet vad géller medlemsstaternas insolvensrittsliga system. Eftersom de
bakomliggande hinsynstagandena som beskrivs avser mél for insolvensrétten i stort &r
det svart att avgora exakt vilka dverviganden som tagits kring rekommendationerna om
overlatelse av géldendrens avtal. Det ar i varje fall svérare att utldsa av Vérldsbankens
principer dn av UNCITRALS rekommendationer vilka intressen som har fatt viga in vid
utformandet av principerna.

Till att borja med rekommenderar Virldsbanken att det i medlemsstaternas
insolvensréttsliga system ska finnas regler om hanteringen av gildenérens avtal. Framfor
allt odmsesidiga avtal dér bada parter inte fullgjort sina forpliktelser bor regleras.
Regleringen av hanteringen av gildenérens avtal far ("may’) innefatta intrdde i, avbrott
och overlatelse av gildendrens avtal. Vidare bor det finnas regler som mojliggdr
nyttjandet av sddana avtal som dr av virde for boet. Sddana avtal som ar belastande for
boet bor ddremot vara mdojliga for konkursboet att ta sig ur. Hér kan noteras att ordningen
ar en annan i svensk rétt. Eftersom en svensk konkursforvaltare sannolikt inte viljer att
intrdda i belastande avtal behdvs ingen konstruktion i svensk rétt for att ta sig ur dessa.

Virldsbankens rekommendationer innebér vidare att for det fall man valt att inkludera
nagra undantag fran huvudreglerna bor dessa undantag vara begrénsade, klart definierade
och endast forekomma for att tillgodose visentliga kommersiella, allmédnna eller sociala

intressen. Exempel pa sadana intressen anges vara att upprétthdlla allménna

118 The World Bank, Principles for Effective Insolvency and Creditor/Debtor Regimes (2021) s. 1 ff.
119 The World Bank, Principles for Effective Insolvency and Creditor/Debtor Regimes (2021) s. 7.
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kvittningsregler, etablera speciella regler for anstéllnings- och kollektivavtal samt att
forhindra att kontrakt som avser tjédnster som inte gar att ersétta pa grund av att de ar
avhingiga att de utfors av en viss person, tillats fortlopa eller dverlatas. 20

Rekommendationerna for medlemsstaternas nationella insolvenslagstiftning &r inte
specifikt inriktade pd Overlatelse av géldenédrens avtal i konkurs utan inriktar sig pa
hanteringen av géldenérens avtal i stort. Att rekommendationerna &r tinkta att vara
flexibla for att passa manga olika rittssystem gor att de samtidigt blir ganska vaga.
Virldsbankens principer innebér att varje insolvensrittssystem bor innehélla regler om
hanteringen av gildendrens avtal men lamnar det upp till staterna sjédlva att avgdra om det
ska inkludera intrddesrétt, mojlighet att avbryta eller hiva avtal eller mojlighet att Gverlata
avtal. Tydligt &r dock att Viarldsbanken anser att for det fall 6verlatelse av géldendrens
avtal ska tillatas, krdvs vissa begransningar.

Vidare framstar det som att Varldsbankens rekommendationer for regleringen av
overlatelse av gildenédrens avtal dr mer inriktad pa att tillgodose borgenérskollektivets
intresse av att maximera konkursboets tillgangar. Att ndgra andra 6verviganden har gjorts
for framtagningen av principerna for effektiva insolvens- och borgenér/gédldenér-system
framgér inte. Dock anges det i introduktionen till principerna att Virldsbanken och
UNCITRAL har ett ndra samarbete med varandra for att forsikra att de olika
rekommendationerna dr forenliga med varandra.!?! Dérfor kan det antas att Virldsbanken
har tagit hénsyn till samma intressen som UNCITRAL vid utformandet av de respektive

rekommendationerna, &ven om det inte dr helt tydligt.

4.4 Nordisk-Baltiska insolvensnitverket

Ytterligare en organisation som gett ut rekommendationer kring uppbyggnaden av
insolvensrittsliga system ar det Nordisk-Baltiska insolvensnitverket. Under finanskrisen
2008 drabbades Baltikum hért. Detta synliggjorde att det foreldg stora skillnader mellan
de baltiska lindernas insolvensrittsliga system. Aven skillnader mellan baltiska system
och nordiska system blev uppenbara. Det blev tydligt att dessa skillnader fick negativa

effekter péd viljan att investera i dessa delar av Europa och fragor uppstod dérfor kring

120 The World Bank, Principles for Effective Insolvency and Creditor/Debtor Regimes (2021) s. 25.
121 The World Bank, Principles for Effective Insolvency and Creditor/Debtor Regimes (2021) s. 2.
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huruvida det var forsvarbart att ha sé pass olika insolvensréttsliga system och principer.
Det Nordisk-Baltiska insolvensnétverket bildades 2010 for att stirka de nordiska och
baltiska linderna genom att utveckla harmoniserade insolvensrittsliga regler och
principer. De lander som deltagit i denna process dr Danmark, Estland, Finland, Lettland,
Litauen, Norge, och Sverige.!'??

For att utveckla harmoniserade insolvensrittsliga regler och principer har Nordisk-
Baltiska insolvensnétverket gett ut sina rekommendationer angéende insolvensritt i
”Nordic-Baltic Recommendations on Insolvency Law” som publicerades i den slutliga
versionen 2016. Héri anges att det Overgripande syftet med insolvenslagarna dr att
maximera den ekonomiska effektiviteten genom att mojliggdra handel och att stddja ett
effektivt kreditgivningssystem och ett gynnsamt och fordelaktigt investeringsklimat.
Vidare anges att reglerna bor vara transparanta, forutsédgbara, kostnadseffektiva och
utformas for att maximera vérdet av gdldenérens tillgangar genom att mojliggora antingen
likvidation eller rekonstruktion. Dessutom anges att likabehandlingsprincipen ska vara
tongivande for utformningen av insolvenslagar och att det inte ska finnas incitament for
att vélja mellan antingen konkurs eller rekonstruktion, utan bada alternativen ska vara
neutrala.'?

Angaende mojligheten till overlatelse av gédldenérens avtal i konkurs rekommenderas
att det bor utformas regler som innebér att den insolventa parten i ett avtal ska ha en sddan
ritt att Overldta géldendrens avtal till ndgon annan avtalspart. Detta géller under
forutsittning att den insolventa sidan har uttalat att avtalet kommer att fortlopa, att den
nya avtalspartens formaga att fullgora sina ataganden inte rimligen kan ifragaséttas samt
att den solventa medkontrahenten inte lider vésentlig skada genom overlatelsen. Vidare
anges 1 rekommendationen att effekterna av en sadan Gverlételse bor vara att den som
overtagit avtalet ersétter den insolventa parten som avtalspart. Detta innebér att den som

Overtagit avtalet ska fullgéra den insolventa sidans kvarvarande avtalsméssiga

122 Nordic-Baltic Insolvency Network, Nordic-Baltic Recommendations on Insolvency Law (2016) s.
3.

123 Nordic-Baltic Insolvency Network, Nordic-Baltic Recommendations on Insolvency Law (2016) s.
10.
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skyldigheter och att fran och med 6verlatelsedatumet ar den insolventa sidan inte langre
ansvarig for forpliktelser enligt avtalet.!>*

Dessa rekommendationer ar langt mer tydliga 4n de som ges ut av Vérldsbanken.
Kanske beror det pa att Vérldsbankens rekommendationer ar anpassade for att tillgodose
en storre mingd varierade rittssystem &n Nordisk-Baltiska insolvensnétverkets
rekommendationer. Aven om Nordisk-Baltiska insolvensverkets rekommendationer mer
liknar UNCITRAL:s i utformningen &n Vérldsbankens &r de dnda mer tydliga till sin
karaktdr. Medan UNCITRAL och Virldsbanken anger att man i nationella rittssystem
kan eller fdr'? ha regler som mojliggor dverldtelse av gildendrens avtal i konkurs utan
medkontrahentens samtycke, skriver Nordisk-Baltiska insolvensnitverket att man b6 ha
sédana regler.!

Att Nordisk-Baltiska insolvensnétverket har en starkare koppling till Norden och
Sverige och dirmed kanske en storre forstdelse for de nordiska insolvensrittsliga
systemen kan vara anledningen till att man vagar vara mer rittfram och tydlig i sina
rekommendationer om &verlatelse i géldendrens avtal i konkurs. Att UNCITRAL och
Virldsbanken &r storre organisationer med storre resurser och kanske dven ett bredare
perspektiv som inkluderar avvigningar av andra intressen dn konkursboets talar dock for
att deras rekommendationer bor vara végledande dven for den svenska insolvensritten.
Vilka rekommendationer man véljer att ansluta sig till kanske inte heller spelar s& stor
roll.  Eftersom varken UNCITRAL, Virldsbanken eller Nordisk-Baltiska
insolvensnitverket rekommenderar att avstd frén att moéjliggora Overlatelse av
géildenirens avtal i konkurs utan medkontrahentens samtycke, framstér det &ndé som att

sédana regler vore vilkomnade.

4.5 EU-kommissionens direktivforslag om pre pack-forfarande
I samband med detta komparativa kapitlet av uppsatsen ska &ven uppmérksammas det

direktivforslag som EU presenterade for ndgra ar sedan. Forslaget ar intressant eftersom

124 Nordic-Baltic Insolvency Network, Nordic-Baltic Recommendations on Insolvency Law (2016) s.
20.

125 e engelskans may som kan dversittas till kan eller fir p4 svenska.

126 Se engelskans should som kan Sversiittas till bor eller borde pa svenska. Jimfor sedan skillnaden
i betydelsen av orden may och should.
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det ror Overlatelse av konkursverksamheter och didrmed ocksd Overlatelse av
konkursgéldendrens avtal genom sa kallat pre pack-forfarande. Under 2022 presenterade
Europeiska Kommissionen sitt forslag till Europaparlamentets och Radets direktiv om
harmonisering av vissa delar av insolvensritten. Motiven till harmonisering av
insolvensrétten ar framfor allt att skillnaderna i medlemsstaternas insolvenslagstiftning
sedan ldnge har ansetts vara ett av de storsta hindren for den fria rorligheten av kapital i
EU. Vidare anges att harmoniserade insolvenslagar kan 6ka sdkerheten for investerare,
minska kostnader och underlitta gransoverskridande investeringar. Skillnaderna mellan
medlemsstaternas olika system leder till att resultaten av insolvensforfarandena skiljer sig
mellan medlemsstaterna och innebér vidare stora skillnader i effektivitet, vilket man avser
4dndra pa genom forslaget.!?’

Forslaget om pre pack-forfaranden presenteras i avdelning IV i forslaget och beskrivs
som ett forfarande dir forsdljningen av géldendrens verksamhet (eller delar av den)
forbereds och forhandlas innan insolvensforfarandet formellt inleds. Forfarandet delas
alltsd upp i tvé faser, en forberedande fas och en avvecklingsfas. Den forberedande fasen
syftar till att hitta en ldmplig kdpare av verksamheten och inleds med att en administrator
utses. Under avvecklingsfasen inleds konkursforfarandet och administratoren utses
istillet till konkursforvaltare och forsiljningen dger rum.!'?® Slutligt ska forséljningen av
hela eller delar av verksamheten godkidnnas av domstol. Domstolen ska inte godkédnna
overlatelsen om inte vissa krav &r uppfyllda.'?’

Detta forfarande mojliggor en snabb och effektiv forséljning vilket gor att konkursboet
kan erhélla intikterna kort efter konkursen inletts.!3? Tiden for konkursen blir genom pre
pack-forfarandet kortare och kostnaderna blir ddrmed ldgre. Visserligen krivs personer
med spetskompetens, s& som radgivare och jurister, dven vid pre pack, men kostnaderna

for dessa blir d4nda i regel ldgre 4n vid ett ordinarie konkursforfarande. Pre pack-

127 Forslag till Europaparlamentets och ridets direktiv om harmonisering av vissa delar av
insolvensritten, COM (2022) 702 final av den 7 december 2022 s. 1.

128 Regeringskansliets faktapromemoria 2022/23:FPM48 s. 5; Forslag till Europaparlamentets och
radets direktiv om harmonisering av vissa delar av insolvensritten, COM (2022) 702 final av den 7
december 2022, artikel 19 s. 43.

129 Forslag till Europaparlamentets och ridets direktiv om harmonisering av vissa delar av
insolvensritten, COM (2022) 702 final av den 7 december 2022 s. 45.

130 Fgrslag till Europaparlamentets och ridets direktiv om harmonisering av vissa delar av
insolvensritten, COM (2022) 702 final av den 7 december 2022 s. 15.
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forfarandet kan ocksa bidra till att minimera forlusten av andra virden sa som ett foretags
rykte och good will.!3!

Det ar artikel 27 i forslaget som behandlar hanteringen av kontrakt och avtal i ett pre
pack-forfarande. Enligt forslaget bor sddana avtal dér parterna fortfarande har skyldighet
att prestera nir insolvensforfarandet inleds, Overldtas till forviarvaren av
affiarsverksamheten, dven utan den solventa partens samtycke.'3? Enligt forslagets artikel
27.1 ska medlemsstaterna sikerstélla att forvérvaren av en gildenirs verksamhet, eller
del ddrav, overtar de kontrakt med éterstdende skyldigheter som dr nddvéndiga for att
géildenidrens verksamhet ska kunna fortgd och vars upphédvande skulle leda till stopp i
verksamheten. Nésta moment anger att Overlatelsen inte ska kriva samtycke frén
géldendrens motpart. I ndsta stycke anges att forsta stycket inte ska tillimpas om
forvéarvaren av verksamheten &r en konkurrent till gdldenirens motpart.

Forslaget till det inkriktande som sker genom att Overlata avtal utan motpartens
samtycke &r alltsd begransat. Bestimmelsen omfattar endast avtal som dr nddvéndiga for
att géldendrens verksamhet ska kunna fortga och motparten ska inte behdva drabbas av
att tvingas ingd avtal med en konkurrent. Har kan dock uppmirksammas att EU-
kommissionen har valt att ldmna f6rslag till direktiv och inte forordning. Skillnaden
mellan de olika instrumenten &r att direktiv soker harmonisera medlemsstaternas
lagstifining genom att direktivet méste inforlivas i nationell ritt medan férordningar
istillet 4r direkt tillimpliga.'33 Direktivforslaget dr avsett att stadga vissa miniminormer
vilket innebédr att medlemsstaterna sjélva kan vilja att inforliva 4n mer restriktiva
regler.!34

Kommissionens forslag om Europaparlamentets och radets direktiv om harmonisering
av vissa delar av insolvensritten skickades ut pa remiss till vissa svenska institutioner i
borjan av 2023. Vissa av remissinstitutionerna, till exempel Kronofogdemyndigheten,

tyckte att ndgot pre pack-forfarande inte behovs, istillet foreslogs en modifiering av redan

131 Gurrea-Martinez (2021) The Rise of Pre-Packs as a Restructuring Tool: Theory, Evidence and
Policy, European business organization law review s. 98 f.

132 Férslag till Europaparlamentets och ridets direktiv om harmonisering av vissa delar av
insolvensritten, COM (2022) 702 final av den 7 december 2022 s. 16 f.

133 Se art. 288.2 FEUF (forordningar); art. 288.3 (direktiv); Bernitz & Kjellgren (2022) Europarittens
grunder s. 56 f.

134 Forslag till Europaparlamentets och ridets direktiv om harmonisering av vissa delar av
insolvensritten, COM (2022) 702 final av den 7 december 2022 s. 6.
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befintliga insolvensforfaranden.'33 Andra remissinstitutioner var mer positivt instéllda till
forslaget. Ett av de remissvar som var positivt till forslaget var det som kom ifrdn
Rekonstruktor- och konkursforvaltarkollegiet (REKON). Remissvaret frain REKON ér av
sérskilt intresse da de uppméarksammade pre pack-forfarandets inverkan pa géldenirens
avtal.

REKON konstaterar i sitt remissvar att forslaget endast tar sikte pa att infora regler om
géldendrens avtal inom ramen for ett pre pack-forfarande. Visserligen anser de att det dr
positivt med en reglering av gildenérens avtal eftersom det underléttar en 6verlételse av
verksamheten och ddrmed mojlighet att tillvarata de virden som finns déri. En invédndning
mot forslaget dr emellertid att en sddan mojlighet inte bor vara exklusiv for pre pack-
forfarandet. REKON skriver att samma behov av att kunna tillvarata viarden torde gélla
generellt i konkurser. REKON anser dérfor att ett helhetsgrepp bor tas om fragorna kring

overlatelse av gildenirens avtal vid konkurs. '3

4.6 Sammanfattande diskussion av kapitel 4

Rekommendationerna for regleringen om 6verlételse av gidldenirens avtal i konkurs sétter
inte upp négot absolut avradande frén att inféra en mojlighet till en sédan Sverlételse.
UNCITRAL och Virldsbankens rekommendationer innebér att en saddan regel skulle
kunna forekomma i nationell lag och Nordisk-Baltiska insolvensnétverket skriver att en
sddan mojlighet bor finnas. Visserligen uppstiller alla  organisationerna
rekommendationer pa vissa begrinsningar av en sadan rétt. Till exempel rekommenderas
att inte alla typer av avtal ska omfattas och att konkursgéldenirens avtalsbrott ska lékas
innan en dverlatelse sker.

Det framstar som att det ekonomiska intresset av virdemaximering av tillgdngarna i
konkursboet har fatt foretrdde i rekommendationerna framfor medkontrahentens
intressen. Det avtalsréttsliga intresset av att fa vélja sin motpart har i rekommendationerna
fatt sta at sidan till forméan for de konkursrattsliga. Dock skyddas det avtalsréttsliga

intresset dndd genom de rekommenderade begridnsningarna. Detta sker till exempel

135 Kronofogdemyndighetens remissvar angéende forslag till Europaparlamentets och radets direktiv
om harmonisering av vissa delar av insolvensritten, dnr KFM 141-2023 s. 4.

136 REKON:s remissvar angdende forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om
harmonisering av vissa delar av insolvensritten s. 5.
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genom UNCITRAL:s rekommendation att verldtelse far ske om det &r fordelaktigt for
konkursboet. Sdledes bor rekommendationen motsatsvis innebdra att dverlatelse som inte
ar fordelaktigt for konkursboet inte far ske. Detta skulle i s& fall begrinsa antalet avtal
som kan 6verlétas och ddrmed begrédnsa antalet medkontrahenter som riskerar att drabbas.

Vidare lyfts vissa lagtekniska problem fram i rekommendationerna. Aven om det
infors en generell ritt att overlata géldendrens avtal inom ramen for konkursforfarandet i
svensk ritt kan det uppsta problem i utformningen av denna eftersom avtal forekommer
i sd stor mangfald och variation och eftersom inte alla typer av avtal ldmpar sig for
overlatelse. Avtals olika utformning framstar dock inte som ett allt for stort problem
eftersom det inte &r avtalens innehéll eller utformning som berdrs, utan endast ett
partsbyte &r aktuellt. For de avtal ddr motpartens person &r en avgorande faktor for den
avtalade prestationen kan dverlatelsebegriansningar inforas.

Forutom rekommendationerna for regler om Overlatelse av géldenérens avtal i konkurs
har dven direktivforslaget om harmonisering av vissa delar av insolvensritten
uppmirksammats. Aven hir kan konstateras att en verlatelse av gildenirens avtal inte
kommer utan begransningar. Forslaget innebér att Gverlatelse bara ska kunna ske av avtal
om avtalet r nddviandigt for att verksamheten ska kunna fortgé, att avtalsdverlatelsen ar
en del av en verksamhetsoverlatelse och den solventa avtalsparten ska inte behdva
drabbas av att den nya avtalsparten &r en konkurrent.

Sammantaget kan konstateras att det enligt internationella och EU-rittsliga
rekommendationer och forslag till regler pa omradet framstdr som att en generell
mojlighet till Overlatelse av géldendrens avtal i konkurs vore Onskvdrd. Nér
rekommendationerna agerar mattstock eller varderingsreferens for vad som anses utgora
tillfredsstdllande insolvenslagstiftning vad giller Overldtelse till gildendrens avtal
framstdr de nuvarande svenska reglerna som undermaliga och otillfredsstillande.
Eftersom de mojligheter till overlatelse av konkursgédldenédrens avtal ar fa, sérpraglade
och av obligationsrittslig karaktir framstar de som otydliga och inte sdrskilt enhetligt
sammanhéngande.

De svenska reglerna kan dérfor inte anses uppna de syften och andamal om bland annat
tydlighet, forutsebarhet och ekonomisk effektivitet som anges i rekommendationerna.
Detta leder fram till svaret pa den i inledningen stéllda frigan om huruvida det bor inforas

en vidare mojlighet att Gverlata géldenérens avtal i konkurs dn vad som nu ér fallet. Med
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hénsyn till konkursforfarandets syfte och till de internationella rekommendationer som
redogjorts for ovan kan det konstateras att en vidare mdjlighet till Gverlatelse av

géldenérens avtal i konkurs dr 6nskvird och séledes bor inforas i svensk rétt.
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5 Avslutande slutsatser

5.1 Sammanfattning

I kapitel 1 angavs uppsatsens syfte vara att kartldgga och utvérdera géllande svensk rétt
vad giller overlatelse av géldenérens avtal i konkurs. De fragestillningar som varit
foremal for uppsatsen och som ocksa angavs i kapitel 1 var 1. Hur ser mojligheterna till
overlatelse av gildendrens avtal i konkurs ut i géllande svensk rétt? 2. Bor det inforas en
vidare mojlighet att 6verldta gildendrens avtal i konkurs 4n vad som nu é&r fallet? Och 3.
Om ja, hur lingtgéende bor en sadan utvidgad mojlighet vara och vilka
skyddsmekanismer ska vara vigledande for dess utformning? For att besvara dessa fragor
och for att ge en fordjupad forstéelse av fragan presenterades i kapitel 2 de olika
intresseavvigningar som foreligger i frigan. Den huvudsakliga intressekonflikten kan
darmed konstateras bestd i konflikten mellan den for avtalsritten fundamentala
avtalsfriheten och syftet med konkursforfarandet, ndmligen att ta till vara borgenérernas
ritt och bdsta genom vardemaximering av konkursmassan.

I kapitel 3 presenterades de olika sitt varpd konkursforvaltaren har att hantera
géldendrens avtal i konkursen. Sirskilt presenterades vilka mojligheter det svenska
rittssystemet ger att Overlata gidldenérens avtal utan medkontrahentens samtycke, vilka ér
fa och utspridda i lagkomplexen. Redogorelsen av sédana mojligheter gjordes som ett led
i att utreda mojligheterna till 6verlételse av gédldendrens avtal, vilket i sin tur var ett led i
syftet med uppsatsen. I kapitel 4 presenterades de rekommendationer for lagstiftningen
om Overlatelse av géldendrens avtal som utges av internationella organ. Slutsatsen som
kunde dras av dessa var att det inte finns ndgra rekommendationer emot att tillata
overlatelse av gildendrens avtal i konkurs utan géldenirens samtycke men att en sddan
mojlighet bor komma med vissa begrénsningar. Denna utblick i “best-practice”-doktrinen
var avsedd att skapa en utgdngspunkt eller mall for utvdrderingen av svensk rétt. En
jamforelse med de svenska reglerna resulterar i slutsatsen att dessa dr undermaliga i
relation till de syften och d&ndamal som anges i rekommendationerna. Redogorelsen for
rekommendationerna och direktivforslaget var dven édgnat att underbygga argument i
diskussionen om &verlatelse av konkursgéldendrens avtal vilka ska slutligt sammanstéllas

och diskuteras i det foljande.
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5.2 Bedomningen

5.2.1 Mojligheterna till 6verlatelse av gdldendrens avtal i konkurs
Hittills har réttslaget utretts och utvirderats genom att olika argument och perspektiv har

lyfts fram och analyserats. Det som kvarstdr nu &r en sammanvigning av de olika
argumenten for att slutligen besvara de i inledningen uppstéllda fragorna; 1. Hur ser
mojligheterna till Gverlatelse av gidldendrens avtal i konkurs ut 1 géllande svensk rétt? 2.
Bor det inforas en vidare mdjlighet att 6verlata géldendrens avtal i konkurs dn vad som
nu dr fallet? och 3. Om ja, hur langtgéende bor en sddan utvidgad mdjlighet vara och vilka
skyddsmekanismer ska vara vigledande for dess utformning?

Svaret pa fraga 1, alltsd hur mojligheterna till Sverlatelse av géldenédrens avtal i
konkurs ser ut i géllande svensk rdtt har vévts in i uppsatsens kapitel 2 och 3. Dér
framkommer att 6verlatelse av avtal i regel krdver medkontrahentens samtycke, vilket
dven giller i konkurssituationen. Vissa sérpriglade undantag frén huvudregeln
forekommer for sérskilt reglerade avtalstyper men dessa &r inte sirskilt ménga och de ar
utspridda i andra regelkomplex dn KonkL. Att reglerna dr osammanhéngande, utspridda
och bundna till en specifik avtalstyp far antas gora att de blir oforutsédgbara och
svartillimpade for bade konkursforvaltare och borgenirer, vilket inte dverensstimmer

med konkursforfarandets syfte och &ndamal.

5.2.2 Enutvidgad mdjlighet till overldtelse av gdildendrens avtal i konkurs
For svaret pa fraga 2, huruvida det bor inforas en vidare moéjlighet att verlata géldenérens

avtal 1 konkurs &n vad som nu ar fallet, togs utgangspunkt i de internationella
rekommendationer som finns pa omradet. En jimforelse mellan de svenska reglerna och
rekommendationerna gav att de svenska reglerna inte lever upp till den rekommenderade
mallen eftersom Overlatelse av géldendrens avtal i konkurs framstar som langt mer
begrédnsad dn vad som rekommenderas. Svaret pa fragan blir dérfor att det bor inforas en
vidare mdjlighet att 6verlata gdldenérens avtal i konkurs dn vad som nu &r fallet.

Det ar emellertid inte endast de internationella rekommendationerna som leder till den
slutsatsen. Aven andra argument talar for att dverlételse av gildenirens avtal i konkurs
utan medkontrahentens samtycke bor tillatas i storre utstrackning. Till att borja med kan
konstateras att konkursréttsliga &ndamélsargument talar for en sddan utvidgning. Ur det
konkursrattsliga perspektivet blir det sjdlvklart att 6verlatelse av gidldendrens avtal bor

mojliggoras i sd stor utstrickning som mojligt eftersom det skulle ga i linje med
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konkursforfarandets syfte att maximera konkursboets tillgangar till borgenérskollektivets
fordel och samhéllsintresset av en ekonomiskt effektiv marknad.

Forutom konkursrittsliga dndamal och syften kan &dven systematiska argument
anforas. Angdende systemargumenten kan inledningsvis konstateras att det framsta
argumentet emot en utvidgad mojlighet till 6verlatelse av konkursgildenérens avtal dr den
avtalsrittsliga principen att alla som ingar avtal har rétt att vélja sin medkontrahent.
Denna princip inskrdnks dock redan till vis del genom mdjligheten att fritt overlata
fordringar. Rétten till borgendrsbyten har motiverats av det ekonomiska
omsattningsintresset. Avtalsfriheten har alltsd redan hdr (forutom i undantagsfall)
inskrénkts med hinsyn till andra intressen. Att en sadan inskrankning har skett talar for
att det inte vore omdjligt att d&ven konkursrdttsliga intressen skulle kunna motivera en
ytterligare inskrdnkning. Att det endast &r borgendrsbyten som tillats och inte dven
géildenirsbyten talar dock for att intresset av att sjélv fa vilja sin géldenér ar starkare &n
ekonomiska intressen. Att avtalsfriheten redan inskrankts och dérfor skulle kunna komma
att std tillbaka ytterligare dr darfor inte ett jéttestarkt argument men det kan &nda
konstateras att avtalsfriheten och rétten att vilja sin medkontrahent i alla fall inte &r
absolut.

Ett kanske béttre argument for att utvidga majligheten till Gverlatelse av géldenérens
avtal i konkurs &r det att rétten till intrdde i gdldenérens avtal verkar vara tvingande. Som
framfOrts 1 avsnitt 3.5 finns mycket som talar for att ipso facto-klausuler inte &r giltiga
och att konkursboets ratt till intrdde i géldenédrens avtal darfor ar tvingande. Att
konkursboet, som ér ett fristdende réttssubjekt fran konkursgéldendren, har rétt att sétta
sig sjilv som avtalspart istdllet for konkursgéldendren talar for att det 4ven borde vara
mojligt att sdtta ndgon annan person i konkursgéldendrens stille. En invdndning som kan
goras hér dr forstas att det inte ar slutligt faststéllt att ipso facto-klausuler inte &r giltiga i
konkurs dven om det finns mycket som talar for att sa ar fallet.

Ytterligare ett argument som kan hdmtas fran ipso facto-diskussionen dr det att om
man inte utvidgar mojligheterna till 6verlatelse av géldenérens avtal i konkurs till att inte
kriva medkontrahentens samtycke, skulle detta kunna skapa problem med
likabehandlingsprincipen. Som beskriv i avsnitt 3.7 skulle medkontrahenten kunna nyttja
en praktisk mojlighet att omforhandla avtalsvillkoren till sin egen fordel pa bekostnad av

konkursmassans vidrde och borgendrskollektivet om hon kan vilja att avstd frén
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Overlatelse av avtalet. Darfor kriavs att konkursforvaltaren far mojlighet att overlata
konkursgéldendrens avtal utan att forst inhdmta medkontrahentens samtycke for att det
inte ska finnas risk for att likabehandlingen av borgenirerna dventyras.

I avsnitt 3.6 redogjordes for de nuvarande mdjligheterna till 6verlatelse av géldenérens
avtal i konkurs. Dér framgar att vissa avtalstyper har sédrskilda regler som i vissa fall
mojliggor overlatelse av dessa avtal. Lokalhyresavtal, vissa arrendeavtal och licensavtal
for upphovsritter kan under vissa omsténdigheter overlatas, bland annat i samband med
en Overlatelse av hela eller delar av verksamheten. Dessa mojligheter ar inte sarskilt
avsedda att tillimpas i konkurs men kan antagligen appliceras &ven i konkurssituationer.
Andra avtalstyper, som till exempel leasingavtal vilka ofta &r viktiga for verksamheten,
saknar sddana Overlatelsemojligheter. Att Overlatelse av vissa avtal dr mojligt utan
medkontrahentens samtycke talar for att &ven andra avtalstyper borde kunna overlétas pa
detta sdtt. Sérskilt kan en jaimforelse mellan hyresavtal och leasingavtal goras da de till
sin utformning paminner mycket om varandra. Det framstar som att det foreligger brister
i systematiken om den ena avtalstypen kan Gverlatas men inte den andra.

Ytterligare ett argument att tillata en mojlighet till Gverlételse av gédldendrens avtal i
konkurs é&r att det skulle 6ka harmoniseringen med andra staters regler p4 omradet. Bdde
UNCITRAL, Virldsbanken och Nordisk-Baltiska Insolvensnitverket som alla arbetar for
en mer harmoniserad insolvenslagstiftning framhéller att det skulle finnas fordelar med
en mojlighet till dverlédtelse av gédldendrens avtal i konkurs. En sddan mgjlighet skulle
bidra till harmoniseringen av insolvenslagstiftning vilket i sin tur skulle bland annat dka
sikerheten for investerare, minska kostnader och underldtta grinsoverskridande
investeringar. Inget av de tre organen motsétter sig insolvensregler som mdjliggor
Overlatelse av  konkursgidldendrens avtal. Nordisk-Baltiska Insolvensndtverket
foresprékar till och med sddana regler, dven efter beaktande av avtalsrittsliga intressen.

Med rekommendationerna for nationell insolvenslagstiftning som utgangspunkt
konstateras, som ndmnts ovan, att de svenska reglerna om overlatelse av gdldenérens avtal
i konkurs inte haller méttet. Av rekommendationerna framgar att reglerna om &verlatelse
av gildendrens avtal bor erbjuda balans mellan olika parters intressen. Reglerna bor
vidare vara tydliga och forutsebara till gagn for ett effektivt kreditinstitut och effektiva
och opartiska insolvensforfaranden. De nu géllande reglerna om G&verlatelse av

géildendrens avtal i konkurs forbjuder 6verlatelse i de flesta fall. De regler som dnda
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mojliggér en sddan Overlatelse dr fi, osammanhidngande och av obligationsrittslig
karaktir. De &r dérfor inte sérskilt tydliga och ddrmed inte heller forutsebara.

Forutom de internationella rekommendationerna har &ven EU-kommissionens forslag
Europaparlamentets och radets direktiv. om harmonisering av vissa delar av
insolvensrétten och det diri presenterade pre pack-forfarandet lyfts. Om forslaget antas
och pre pack-forfarandet inforlivas i nationell ritt skulle det innebéra att det inom ramen
for pre pack-forfarandet skulle vara tillatet att Overlata géldendrens avtal utan
medkontrahentens samtycke, samtidigt som det i det vanliga konkursforfarandet inte
skulle vara mojligt for de flesta avtalstyper. En sddan ordning skulle kunna foranleda
forfarandeshopping eftersom det ena forfarandet dé skulle kunna vidga mojligheterna till
overlatelse av gildenérens avtal. En borgenér som onskar forsitta sin géldenar i konkurs
men inte vill riskera att fA en ny och for henne okdnd medkontrahent véljer sdklart
forfarande utifrén sitt eget intresse. Eftersom det inte &r den enskilda borgenédrens
intressen som ska vara styrande for valet av forfarande &r neutralitet mellan
insolvensforfarandena efterstrivansvirt. Overlatelse av gildenirens avtal i konkurs utan
medkontrahentens samtycke bor dirfor goras mojligt i bada forfarandena. 37

Sammanfattningsvis kan konstateras att ovan anforda argument talar for att det bor
inforas en vidare mojlighet att 6verlata géldenédrens avtal i konkurs &n vad som nu &r
fallet, vilket saledes ger svar pd den i inledningen stéllda fragan 2. Mycket talar for att en
generell ritt till 6verlételse av géldendrens avtal utan medkontrahentens samtycke behovs
i svensk rétt. Denna slutsats foranleder att svar soks dven péd den i inledningen uppstillda
friga 3. hur langtgdende boér en sédan utvidgad mdojlighet vara och vilka
skyddsmekanismer ska vara vigledande for dess utformning?

Som nidmnts ovan, framgar det av de internationella reckommendationerna att reglerna
om oOverlatelse av géldenidrens avtal bor erbjuda balans mellan olika parters intressen.
Fragan om overlatelse av géldenérens avtal i konkurs kan ses utifran tva olika perspektiv,
dels det konkursrittsliga, dels det avtalsrittsliga. Att skapa balans mellan dessa forutsétter
att mojligheterna till overlatelse av géldendrens avtal i konkurs begrénsas eftersom en
sddan mdjlighet inte skulle vara harmoniserar med avtalsfriheten, som &r en av

avtalsrittens grundldggande principer. Den rimliga 16sningen blir att respektive &ndamal

137.Se NJA 2016 s. 73 HD:s p. 17; jmfr SOU 2016:72 del 1 s. 150; se SOU 2010:2 s. 365.
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maste sta tillbaka for det andra genom kompromiss. Vilka skyddsmekanismer som bor
ligga bakom en sddan kompromiss som en utvidgning av mojligheten till overlatelse av

géldenirens avtal i konkurs skulle innebéra, ska diskuteras i det foljande.

5.2.3 Utvidgningens omfattning
I avsnitt 2.2 beskrevs vilken effekt konkursreglernas utformning har pa mojligheterna till

kredit och ddrmed samhéllsekonomin i stort. Eftersom banker, finansidrer och andra
avtalsparter baserar sina forehavanden och avtalsvillkor pa hur mojligheterna ser ut att fa
tackning for sina fordringar i konkurs, dr det av stor vikt att konkursreglerna ar tydliga
och klara. Slutsatsen av uppsatsen blir dirfor att de nuvarande mojligheterna till
overlatelse av géldenédrens avtal i konkurs inte r tillrickliga. Istéllet bor det inforas en
generell regel for overlatelse av gidldendrens avtal i KonkL som tillater overlatelse av
géldendrens avtal utan medkontrahentens samtycke. Att en sddan regel skulle inforas i
KonkL innebér att den skulle vara exklusiv for konkurssituationen och dérfor inte vara
tillimplig ndr avtalsparterna &r solventa. Istillet for att, som i dagens system, ha som
huvudregel att avtal inte far 6verlatas i konkurs utan gdldenédrens samtycke men samtidigt
ha vissa sérskilda undantag frén detta bor huvudregeln tvért om vara att Gverlételse av
gildenidrens avtal dr tillitet men med vissa begridnsningar. En generell regel skulle
innebéra att alla avtalsparter i forvig kan vélja att ingé eller inte ingd avtal med vetskapen
om att avtalet eventuellt kommer bli féremal for Gverlitelse i medkontrahentens konkurs.

Med hénsyn till avtalsrittsliga principer och medkontrahentens intresse av att bibehalla
sin avtalsfrihet bor en saddan generell regel inte vara allt for langtgdende. Mélet med
konstruktionen av en utvidgad rétt att overlita gédldenérens avtal i konkurs bor vara att
inkrékta sa lite som mdjligt pa de avtalsrattsliga reglerna samtidigt som konkursréttens
syften tillgodoses. Vigledning for vilka skyddsmekanismer som bor ligga bakom en
sadan utvidgad mojlighet kan hamtas bade ur de internationella reckommendationerna som
redogjorts for, och ur de lagrum om overlatelse av avtal som alltjamt finns.

De rekommendationer som UNCITRAL gett ut innebédr att Overlatelser av
konkursgéldendrens avtal bor begrdnsas. UNCITRAL menar att en sddan Gverlatelse
endast bor vara tilliten om den &r fordelaktig for konkursboet. Det huvudsakliga skélet
att overlata géldendrens avtal i konkurs dr att maximera vérdet av konkursmassan, vilket
foljer i linje med syftet med konkursforvaltningen enligt 7 kap. 8 § KonkL, ndmligen att

tillvara ta borgenirernas rétt och bista. Genom att begrénsa dverlatelser av géldenérens
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avtal till att bara vara tillaten ifall det &r fordelaktigt for konkursboet skulle inte hindra att
konkursforfarandets syfte uppnés. Istdllet skulle det begrinsa inskrédnkningen i
avtalsfriheten eftersom antalet avtal som kan bli aktuella for 6verlatelse skulle begrinsas.

I UNCITRAL:s lagstiftningsguide konstateras vidare att inte alla avtal dr [dmpliga for
overlatelse. Avtal som kréver en prestation av tjdnster som dr avhdngiga en viss person
och dirfor inte gér att ersitta av ndgon annan part limpar sig inte for dverlételse. Aven
diskussionen i avsnitt 2.5 leder fram till slutsatsen att avtal som &dr beroende av
medkontrahentens person inte dr lampliga att overldtas eftersom de aldrig skulle kunna
fullgoras till samma vérde av ndgon annan. Det &r inte samma sak att mala ett portrétt
med Brad Pitt som modell som att méla ett portritt med din farbrors kusin som modell.
Det blir néstan som att vem som dr medkontrahent blir en del av avtalsvillkoren. Att
begrinsa Overlatelse av avtal som dr avhingiga en viss person dr saledes en rimlig
begransning som skyddar medkontrahenten fran allt for ingripande &tgérder.

Aven Nordisk-Baltiska insolvensnitverket anser att dverlatelse av gildenirens avtal i
konkurs bor omfattas av vissa begransningar. Enligt deras rekommendationer ska en
Overlatelse d4ga rum endast om den nya avtalsparten inte rimligen kan ifradgasittas och att
den solventa parten inte lider vésentlig skada genom Overlatelsen. Begransningar av ritten
till overlatelse som liknar dessa kan hittas i redan befintliga svenska lagrum. Enligt
reglerna om Overlatelse av lokalhyresavtal och arrendeavtal, vilka har diskuterats i avsnitt
3.6, tar overlatelse endast ske om hyresvirden inte har befogad anledning att motsétta och
angaende arrenden krivs att overlatelse sker till nagon med vilken jorddgaren skéligen
kan nojas.

Huruvida medkontrahenten skéligen kan nojas eller har befogad anledning att motsétta
sig sin nya avtalspart har ansetts vara kopplat till den nya partens betalningsformaga. Att
overlata konkursgéldendrens avtal till ndgon som inte kan prestera enligt avtalet far anses
allt for langtgdende och dirfor en rimlig begrinsning av Overldtelserdtten. I
Kommissionens forslag om Europaparlamentets och radets direktiv om harmonisering av
vissa delar av insolvensritten foreslas att Gverlatelsen ska begrinsas genom ytterligare
krav pa forvarvaren inom ramen for pre pack-forfarandet. Forslaget innebar att Gverlatelse
av avtal inte ska kunna ske om forvédrvaren av verksamheten dr en konkurrent till

géildendrens motpart d& det skulle vara allt for besvédrande for medkontrahenten.
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De foreslagna reglerna om ett pre pack-forfarande innefattar vidare dven andra
begransningar. Forslaget innebér att endast avtal som dr nddvéndiga for att gidldenirens
verksamhet ska kunna fortga ska kunna omfattas av en dverlatelse. Aven detta ir en rimlig
avvigning mellan det konkursrittsliga intresset av en ekonomiskt effektiv overlatelse och
det avtalsrittsliga intresset av att kunna vélja sin egen motpart. P& detta sétt kan de for
verksamheten viktiga avtalen dverlatas ihop med verksamheten samtidigt som &vriga
avtal inte riskerar drabbas av ett partsbyte.

Pre pack-forslaget innebdr foljaktligen att en avtalsoverlatelse dr begrénsad till att bara
aktualiseras i samband med en verksamhetsoverlatelse. Samma skyddsmekanismer hittas
i de svenska reglerna om &verlatelse av upphovsritter, vilka beskrivits i avsnitt 3.6.3. For
upphovsritter finns ett undantag fran kravet pa medkontrahentens samtycke. Om avtalen
ingar i en rorelse kan de Overldtas i samband med en dverlatelse av hela eller delar av
verksamheten. Ett villkor om att avtalet méste vara en del av en verksamhetsoverlételse
for att kunna 6verlatas skyddar medkontrahenten till viss del men mojliggdr samtidigt att
konkursmassans virde kan utnyttjas till max.

P& liknande sétt som den borgenirsskyddande konkurslagstiftningen fungerar
betryggande for finansidrer och andra borgenirer och leder till att dessa dnda vagar bevilja
kredit trots risken for att inte fa betalt, kan begridnsningar i mdojligheten till
avtalsoverlatelse fungera betryggande for medkontrahenten. Att inkludera begrédnsningar
i overlatelserdtten som skyddar medkontrahenten i viss man skulle ge ett incitament att
vaga ingd avtal trots att det finns risk att motparten byts ut mot en annan. Slutsatsen for
uppsatsens tredje och sista fraga, hur langtgdende en utvidgad mdjlighet till Gverlatelse
av gildenirens avtal bor vara och vilka skyddsmekanismer som bor vara vigledande for
dess utformning, blir att en utvidgad ritt att overlata géldenidrens avtal i konkurs bor
komma med vissa begransningar. En generell regel som tillater 6verltelse av gdldenérens
avtal i konkurs bor inforas i konkurslagen. De skyddsmekanismer som bor vara
vigledande for utformningen av en saddan generell rétt bor vara d@mnade att skydda
medkontrahenten fran allt for ingdende atgérder. En sédan rétt bor dérfor begransas till
att endast omfatta Overlatelser av avtal i samband med en verksamhetsoverlatelse,
forvarvaren maste vara ndgon med vilken den solventa parten skéligen kan ndjas och en
sadan &verlatelse bor endast vara tilliten om den dr fordelaktig for konkursboet. Aven

vissa avtal som &r avhédngiga en sérskild person bor vara undantagna fran 6verlatelse. Att
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pa detta vis ta végledning bade ur de internationella rekommendationerna och redan
befintlig lagstiftning skapar harmonisering och systemkoherens mellan regelkomplexen.
Ovrig utformning och formulering av en ny generell regel som tillater dverlatelse av

gildenirens avtal i konkurs med vissa begransningar 6verlats dock ytterst till lagstiftaren.
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