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1 det foljande bebandlas gildendrens avtal under foretagsrekonstruktion.
Det fors en diskussion om man under en foretagsrekonstruktion ska kunna
overlita avtal som har ingitts fore beslutet om foretagsrekonstruktion.
Aven Ipso~facto klausulers innebord behandlas samt forbudet mot sidana
klausuler i Entreprencrskapsutredningen och i det kommande EU-direk-

tivet pd insolvensrattens omrdde.

MARIE KARLSSON-TUULA, Jur. dr. och professor i civilritt vid
Karlstads universitet, gistprofessor vid Orebro universitet, ansvarig utgivare
Insolvensrittslig tidskrift och férestindare for Akademien for Insolvensritt
vid Karlstads universistet som bada har tillkommit pa Maries initiativ,
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1. INLEDNING

Gildenidrens avtal dr alltid en svar friga att ta stillning till under
savil en foretagsrekonstruktion som vid en konkurs. Fragan aktua-
liseras foretriadesvis i inledningsskedet av forfarandet. Rekonstruk-
toren i en foretagsrekonstruktion har bl.a. att ta stillning till vilka
avtal, till f6rmén for rekonstruktionen, som bor fullféljas trots att
gildendren dr i befarat eller redan intriffat drojsméil med betalning
eller prestation. Giéldenirens kontraktsbrott maste ha dgt rum fére
ansokan om foretags- rekonstruktion for att 2 kap. 20 § lagen om f6-

retagsrekonstruktion ska vara tilllimplig. En konkursforvaltare har

1 Himtad ur Skrifter till Jan Rambergs minne, Jure Férlag 2019 s. 145- 153.
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bl.a. att ta stillning till om konkursboet ska trida in i gidldenirens
avtal. Det forutsitts di att det inte finns ndgon ipso-facto klausul
i avtalet som innehéller en hidvningsritt for motparten. Savil den
praktiskt utévande rekonstruktéren som konkursforvaltarna brukar
lyfta frigan om att det férekommer problem vid rittstillimpning-
en avseende gildenirens avtal. Eftersom Jan hjilpte mig med gil-
denirens avtal var valet av rittsfriga for detta bidrag enkelt.?I det
toljande behandlas Entreprenorsutredningens forslag om overlatelse
av avtal vid foretagsrekonstruktion och foérslaget om férbudet mot
ipso-facto klausuler. Utover det behandlas artikel 22 om ipso-facto
klausuler i enlighet med forslag till direktiv frin Europakommis-

sionen. Artikeln avslutas med nigra sammanfattande synpunkter.

2. BAKGRUND I SVERIGE OCHIEU

Diskussionerna om utvecklingen pé insolvensrittens omride har
under senare tid varit intensiva sivil i Sverige som i EU. I oktober
2016 limnades betinkandet Entreprenorskap i det tjugoforsta ar-
hundradet.? Det 6vergripande syftet med utredningen var bland
annat att skapa goda férutsittningar i Sverige for ett féretagsklimat
som uppmuntrar till entreprendrskap och innovationer. Foretagskli-
matet ska, enligt direktivet till lagstiftningen, dessutom underlitta
kompetensforsorjning och forbittra mojligheterna for foretagande.*
Utredningen skulle enligt direktiven ocksa foresld hur lagen om
toretagsrekonstruktion och konkurslagen kan samordnas bade ma-
teriellt och processuellt f6r att astadkomma en mer dndamalsenlig

ordning for de involverade parterna och samhillet.’ En 6kad sam-

2 Jagvill med detta bidrag, till framlidne professor emeritus Jan Rambergs minne, tacka Jan
f6r den hjilp som han bistod mig med i slutet av 1990-talet nir det gillde gildenirens
avtal och tillimpningen av 63 § Koplagen. Hjilpen kom till mycket god nytta nir jag bl.a.
skulle diskutera svensk ritt de lege ferenda med utgingspunkt fran regleringen 365 § i
den amerikanska konkurslagstiftningen, Bankruptcy Code. Vi diskuterade dven om den
amerikanska utformningen med en hévningsritt kunde vara nigot f6r den framtida svenska
lagstiftningen och i vilken lagstiftning som bestimmelserna borde regleras. Stort tack Jan for
att Du inspirerade mig till att intressera mig for gildenirens avtal forst i konkurssituationen
och sedermera ocksa gildenirens avtal under en féretagsrekonstruktion.

3 SOU 2016:72.

4 Utredningens direktiv finns i SOU 2016:72, 5. 69-70.

5 Lagen om foretagsrekonstruktion (1996:764) benimns i det f6ljande LFR. Konkurslagen har
forkortningen KonkL.
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ordning har den stora férdelen att incitamenten f6r en gildenir eller
borgenir att vilja ett férfarande som enbart gynnar det egna intres-
set minskar.® Vid flera samordnade regler blir det enklare och mer
forutsigbarbart for samtliga aktérer som slipper géra 6verviganden
om olika handlingsalternativ. Ett exempel pa tidigare bristande ma-
teriell samordning var bestimmelserna i 2 kap. 20 § LFR och 63
§ Koplagen om gildenirens avtal. Dessa bestimmelser har nu ett
liknande materiellt innehall vilket far till £6ljd att det pd just den
punkten finns en avsaknad konkurrens mellan férfarandena. Frigan
om gildenirens avtal dr inte styrande pd samma sitt som det kanske
kunde vara tidigare. Gildenidrens avtal dr ofta den viktigaste till-
gangen for en rekonstruerande gildenir och kan betyda mycket for
den fortsatta driften av verksamheten.” Det kan vara nodvindigt att
gildeniren kan nyttja befintliga avtal sirskilt om det r6r lingvariga
avtal sisom exempelvis hyra av lokal, leasingobjekt eller licensavtal
som utgodr en forutsittning for verksamhetens fortsatta drift. I gil-
denirens verksamhet finns det vanligen formanliga avtal som gil-
deniren vill vidbli och dra nytta av under rekonstruktionen. Men
det kan dven finnas betungande avtal som gildendren egentligen
vill hidva eftersom det ofta finns avtal som ir till nackdel for rekon-
struktionens genomforande. Det kan vara kostsamt for en gildenir
att fullfélja betungande avtal bl.a. didrfor foreslogs det i Entrepre-
norsutredningen att det ska finnas en mojlighet for gildeniren att
overlita ett betungande avtal dven om borgeniren motsitter sig. En
sadan ritt saknas i den nuvarande regleringen f6r den rekonstru-
erande gildendren enligt 2 kap. 20 § LFR. Vid ett gildenirsbyte
maste motparten uttryckligen godkinna den s.k. nye gildeniren.
Fragan om overlatelse av gildenirens avtal under foretagsrekon-
struktion har varit féremal f6r diskussion under en lingre tid. I ut-
lindsk ritt och framfor allt i amerikansk ritt finns denna méjlighet
sedan linge lagstadgad i 365 § Bankruptcy Code. Syftet med be-
stimmelsen 4r bl.a. att en 6verlitelse ska underlitta rekonstruktions-

torfarandets genomférande under Chapter 11 Reorganisation Bu-

6 Karlsson-Tuula, M, Ett mer flexibelt system for féretagsrekonstruktion, InraTi 2/2016, s. 76.
7 Se och i det foljande Karlsson-Tuula, M, Overlitelse av avtal under foretagsrekonstruktion
— Ett forslag till reformering, InraTi 2017,s. 86 £.
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siness. Det saknas i svensk ritt dven en havningsritt vilket innebir
att gildendren dirfor inte aktivt kan héiva de avtal som denne inte
lingre finner vara lénsamma fér den fortsatta verksamheten. Det
finns inte heller en hdvningsritt vid konkurs i enlighet 63 § KopL.
I amerikansk ritt stipuleras en hdvningsritt i portalparagrafen 365
§ Bankruptcy Code.

Aveni Europa har det under senare tid pagatt ett intensivt utveck-
lingsarbete med insolvenslagstiftningen. I november 2016 limnade
Europakommissionen ett forslag till direktiv pa insolvensrattsom-
radet.® Detta direktiv innehiller bestimmelser vid insolvenshante-
ringen om harmonisering av de nationella insolvenslagstiftningarna
i EU. Det foreslis att det i EU ska finnas vissa miniminivider som
medlemsstaternas insolvenslagstiftningar ska innehilla. Nagot av
det som nimns i direktivet 4r bl.a. att man vill minska de storsta
hindren for det fria flédet av kapital genom att ha en ordnad in-
solvenslagstiftning i medlemsstaterna. Syftet dr ocksé att samtliga
stater ska ha inrittat huvudprinciper for effektivare insolvensfor-
faranden genom att bl.a. foérkorta férfarandenas lingd. I oktober
2018 limnades besked om att Europaradet har enats om innehallet
i direktivet om féretagsinsolvens, Directive on business insolvency:
Council agrees its position.” Direktivets syfte ar bl.a. att sikerstilla
att livskraftiga foretag i ekonomiska svéirigheter ges mojlighet till
torebyggande omstrukturering som ger foretagaren mojlighet att
omstrukturera i ett tidigt skede for att dirmed undvika insolvens.
Forslaget ger ockséd konkursdrabbade entreprenérer, en andra chans.
Forhandlingar med Europaparlamentet har nu inletts i syfte att nd
en 6verenskommelse i bérjan av ar 2019 och denna ska trida i kraft
under maj manad samma ér. I Europaradets stindpunkt (12334/18)
behalls alla huvuddelar i Europakommissionens ursprungliga
torslag. Medlemsstaterna ges flexibilitet att anpassa den nya lag-
stiftningen till de redan befintliga nationella regelverken. Radet har

8 2016/0359(COD) on preventive restructuring frameworks, second chance and measures to
in- crease the efficiency of restructuring, insolvency and discharge procedures and amending
Directive 2012/30/EU.

9 Interinstitutional File: 2016:0359(COD). Det aterstar dock férhandlingar mellan
Europaradet och Europaparlamentet innan det slutliga direktivet har tagit form. Tanken dr
att direktivet ska vara klart i maj 2019.
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foreslagit tre forindringar. For det forsta ska det inféras bestimmel-
ser om att en domare ska medverka under insolvensférfarandena.
En sadan reglering blir obligatorisk samtidigt som det finns ett mél
om att inféra snabbare insolvensférfaranden. Detta ger medlems-
staterna storre flexibilitet att besluta om nir och hur en domare ska
medverka. For det andra dndrade Radet tidpunkten f6r upphérande
av enskilda verkstillighetsatgiarder och har féreslagit forlingning av
den tid som domstolarna behover for att godkinna sirskilt komplexa
rekonstruktionsplaner. For det tredje inférdes en klassindelning av
borgendrerna "cram down” som sedan linge finns reglerat i ameri-
kansk ritt i Bankruptcy Code.!” Detta ir en grundliggande princip
i Chapter 11 forfarandet Reorganization Business och innebir i all
korthet att en gildenir har méjlighet att i en uppgorelse med borge-
ndrerna indirekt binda dven de borgenirer som inte samtyckt till den
ekonomiska uppgorelsen.' Radet vill ge medlemsstaterna flexibilitet
att pa nationell niva faststilla de villkor som behovs f6r att genom-
tora virderingar av foretag och utforma limpliga regler f6r nir och
hur borgenirer kan omfattas av "cram down”. Nir det giller gilde-
ndrens avtal har man behallit forslaget i artikel 22 i insolvensdirekti-
vet som behandlar ipso-facto klausuler. Forslaget innebir att sidana
avtalsvillkor som innebdr hidvning vid obestind ir ogiltiga och inte
far tillitas i medlemsstaterna.'? Det idr flera linder som redan har ett
térbud mot den typen av klausuler diribland saknas Sverige. Milet
tor radet, parlamentet och kommissionen dr att ni en politisk 6ver-
enskommelse om europeisk insolvenslagstiftning fore valet till Eu-
ropaparlamentet 2019. Medlemsstaterna i EU har sedan en tid av tre

ar att infora bestimmelserna i sina nationella lagstiftningar.

10 Reglerna om "cramdown” behandlas av naturliga skil inte i denna framstillning. Se dock
Karlsson- Tuula, M, Rekonstruktion av féretag inom insolvenslagstiftningens ramar. En
jamforelse av svensk och amerikansk insolvensritt. Akademisk avhandling, Sthim 2001, s. 84.

11 Karlsson-Tuula, M, Rekonstruktion av féretag inom insolvenslagstiftningens ramar. En
jamforelse av svensk och amerikansk insolvensritt. Akademisk avhandling, 2 uppl. Sthlm
2001, s. 84.

12 Institutional File: 2016/0359(COD).
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3. FORSLAGET OM OVERLATELSE
AV GALDENARENS AVTAL VID
FORETAGSREKONSTRUKTION

Obligationsrittens regler ger utifran olika avtalstyper en splittrad bild
over mojligheterna att dverlata avtal vid insolvens.”* I allmidnhet kan
en gildendr inte utan borgenirens samtycke befria sig frin en for-
pliktelse i ett avtal genom att Gverlita detta till en ny gildendr. Ett
sadant samtycke kan limnas uttryckligen men det kan ocksi framgé
av t.ex. ett s.k. konkludent handlande. Ett gildenirsbyte kan i vissa
fall folja av lag eller dstadkommas med stod av lag. Utan lagstod f6r-
utsitts annars, som ovan nimnts, att borgeniren och den som in-
trader som ny gildendr dr 6verens om det. Agentur- och licensavtal
utgor tva exempel pa avtalstyper som inte utan motpartens samtycke
kan overlatas till en ny avtalspart. Detta dr ett problem vid foretags-
rekonstruktion. Det far bl.a. till foljd att rekonstruktéren vid varje
givet tillfdlle och sirskild avtalstyp maste undersoka vilka avtal som
overhuvudtaget kan overlatas. Detta medfor savil en tidsutdrikt som
okade kostnader i rekonstruktionsférfarandet. En sidan hantering ar
inte 6nskvird under en rekonstruktion. Avtal som gildeniren ingick
tore beslutet om foretagsrekonstruktion kan ha ett virde i sig sir-
skilt om det dr ett lingvarigt avtal sisom lokalhyresavtal, leasingavtal
och ett annat exempel ér licensavtal.’* Det kan vara av intresse for
den rekonstruerande gildendren att Gverlita ett avtal mot vederlag
om prestationen dr mer intressant for verksamhetens vidaredrift dn
nyttjandet av prestationen enligt avta- let. Rekonstruktionsgilde-
ndren kan di tillgodogora sig marknadsvirdet vid 6verlatelsen och
silunda fi en intdkt som dr virdefull f6r verksamheten.” Mgjligheten
att 6verlita avtal i verksamheten kan ocksa i vissa fall motverka virde-
torstoring for den rekonstruerande gildendren. Ett starkt incitament
for en overlatelse av avtal dr att gidldendren har triffat avtal innan

de ekonomiska problemen uppstod som under rekonstruktionen blir

13 Frigan om 6verlitelse av gildenirens avtal har tidigare behandlats i Insolvensrittslig tidskrift
av Karlsson-Tuula, M, Overlitelse av avtal under foretagsrekonstruktion — Ett forslag till
reformering, InraTi 1/2017, s. 86 f. Denna framstillning bygger delvis pd innehallet i artikeln.

14 SOU 2010:2, s. 386.

15 Hastad, T, Sakritten avseende 16s egendom, 6 uppl. 1996, s. 398. SOU 2001:8, s. 93-94.
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att betrakta som betungande prestationer for gildeniren. Eftersom
det, som ovan nimnts, saknas en reglering for gildeniren att hiva
ett sidant avtal, enligt 2 kap. 20 § LFR, kan en overlatelse minska
gildendrens skuld- borda vilket ddrmed far till f6ljd att gildenidrens
behov av nytt kapital minskar. En méjlighet att Gverlata avtal kan
ocksa innebira att verksamheten eller delar av den kan 6verlitas med
redan befintliga avtal. Denna situation maste betraktas som vildigt
térménlig for savil den rekonstruerande gildendren som den part
som tar over ett redan framférhandlade avtal. Det stir motparten helt
fritt att vilja att godta en overlitelse av ett avtal eller avsta frin att
overta rollen som avtalspart. En Gverlitelse av ett avtal innebir att
gildeniren kan realisera det ekonomiska virdet av ett redan inginget
avtal pa ett fordelaktigt sitt i stillet for att vara tvungen att fullgéra
avtalen till en hég kostnad. Sammantaget dr en 6verlitelse av avtal
under foretagsrekonstruktion till fordel f6r den rekonstruerande gil-
deniren och f6r motparten dé avtalet i sin helhet blir fullféljt. Samtli-
ga prestationer enligt det ursprungliga avtalet fullgors i enlighet med
det ursprungliga avtalet som gildendren har férhandlat fram fére det
att rekonstruktionsforfarandet inleddes. Detta faktum ar fordelaktigt
inte minst f6r borgenirskollektivet. De torde kunna paridkna en hogre
ackord procentlig utdelning vid férhandlingarna i den offentliga ack-
ordsuppgorelsen. Entreprenorsutredningen uppstillde i sitt lagfor-
slag krav pa att den motpart'till vilken gildeniren oéverliter avtalet
ir solvent och dirmed kan fullgora alla de prestationer som aterstar
enligt avtalet. Detta dr ett krav som bl.a. foljer innehéllet i 365 §
Bankruptcy Code och det framstéir som skiligt d4 motparten inte ska
komma i ett simre lige efter Gverlitelsen. Det torde annars saknas
skil f6r en ny avtalspart att acceptera avtalsférhillandets innehall och
godta en 6verlitelse. Enligt utredningen dr det utifrin ett rekonstruk-
tionsperspektiv mojligt att gora ett gildendrsbyte. En friga som ak-
tualiseras i ssmmanhanget dr dock vilket skyddsvirde motparten har
i sitt intresse av att fi vilja vem som nyttjar dennes egendom eller i

vilket sammanhang i en insolvenssituation som detta gir utver all-

16 Levin, M, Lirobok i immaterialritt: upphovsritt, patentritt, monsterritt, kinneteckensritt i
Sverige, EU och internationellt, 10 uppl. 2011, s. 227.
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minna borgenirernas och samhillets intressen av vidaredrift och att
rekonstruktion kommer till stind. Men detta problem torde kunna
botas med ett tydligt lagstadgande om Gverlitelse under en foretags-
rekonstruktion. Enligt utredningen dr det utifrin ett rekonstruk-
tionsperspektiv mojligt att gora ett gildenirsbyte vid t.ex. leasingav-
tal. Forvirvaren av ett leasingavtal tar d 6ver avtalet och ansvaret for
tullfoljd av de avtalsrittsliga forpliktelserna och det leasade objektet
fortsitter att utgora sikerhet f6r borgendren i enlighet med det av par-
terna forut ingingna avtalet. Den rekonstruerande gildeniren befrias
fran sitt ansvar och den nya “gildeniren” erligger betalning till den
nya motparten i enlighet med avtalet till borgendren. Det nimnda
gildenirsbytet forutsitter, som ovan redan sagts, borgenirens sam-
tycke. Ett annat exempel pa en mojlig 6verlitelse dr ett avtal om hyra
av lokal. Borgenidren ska da tillita att 6verlatelse av hyresavtalet kan
goras till en ny hyresgist och det far det anses innebira att borgenai-
ren, dvs. hyresvirden medger att den nya gildeniren fir 6verta den
nuvarande gildenirens ritt att nyttja lokalen.”” Under en rekonstruk-
tion kanske gildenidren endast dr i behov av en mindre lokal 4n den
som det ursprungliga hyresavtalet omfattar. Utredningen f6reslog en
regel som innebir att gildendren har ritt 6verlita ett avtal mot borge-
nirens vilja under forutsittning att: a) gildenidren forklarat att avtalet
ska fullfoljas, b) att tredje man har formaga att fullgora avtalet och ¢)
motparten inte visentligt missgynnas av overlatelsen och det i 6vrigt
inte finns nigot rittsligt hinder mot 6verlatelsen.! Forslaget innebir
att forvirvaren ska uppfylla gildenirens édterstiende avtalsforpliktel-
ser i den méin de omfattas av avtalsverlitelsen till borgeniren och
den sistnimnde ska fullgora sin del av avtalet gentemot forvirvaren.
Gildendren befrias dock frin det datum da 6verlatelsen dger rum fran
eventuella forpliktelser i det 6verlitna avtalet. Det ska enligt utred-
ningen vara moéjligt att dverlata avtalet trots att det finns férbud mot
detta i avtalet, jfr nuvarande 20 kap 20 § sjitte stycket LFR och fore-
slagna 2 kap. 20 §. Det fore- slas ocksi att reglerna ska vara tvingande

17 Miirk att det vid konkurs finns en bestimmelse i 12 kap. 31 § 4 st. p. 3 Jordabalken finns en
ritt att Gverlita ett hyresavtal om parterna har avtalat om det lokalhyresavtalet. En ritt att
overlata avtalet under en féretagsrekonstruktion finns om motparten samtycker till det.

18 SOU 2016:72,s.211 £,
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till forman for gildeniren. I utredningen diskuterades ocksia om en
gildenir till exempel ska fa Gverlita ett avtal som avser en specifik
tjdnst som gildendren ska utféra 4t motparten. I en sidan situation
bor inte Gverlitelse ske om motparten inte kan férvinta sig att fa
tjansten utford med samma kvalitet. Det viktigaste torde dock vara
att motparten skyddas mot att tredje man pa grund av bristande eko-
nomisk féormaga eller av annat skil inte kommer att fullgora sin del av
avtalet efter 6vertagandet. Regelverket méste dérfor tillhandahiélla ett
skydd for borgeniren. Skyddet bestir i att 6verlitelsen maste ske till
en solvent tredje man. Tredje man miste siledes ha formaga att full-
folja avtalet. Skyddet bestir dven av en méjlighet f6r borgeniren att
torhindra 6verlatelsen for det fall borgeniren visentligen missgynnas
av densamma, dvs. det finns risk att vederborande inte fir betalt eller
betryggande sikerhet inte stillas. Om en borgenir motsitter sig att
avtalet overlats ska saken prévas av domstol. Om borgeniren dr miss-
n6jd med gildenirens beslut, vilket har tillstyrkts av rekonstruktoren,
tar borgeniren enligt forslaget vicka talan mot gildeniren inom tre
veckor frin det att borgeniren fick del av beslutet. Talan ska vickas i
den tingsritt som handldgger drendet om foretagsrekonstruktion. En
sadan process bor handliggas mycket skyndsamt f6r att inte f6rdroja
torfarandets fortgang.

Forslaget om 6verlatelse av avtal stir i overensstimmelse med
amerikanska ritt och med UNICITRALS lagstiftningsguide. I
guiden finns det reglerat att 6verlatelse av 6msesidigt ofullbordade
avtal 4r mojlig. Det regleras i del 5 och i punkt 139 stadgas att den
overlatande parten kan gynnas om det pris denne betalar dr ligre dn
marknadsvirdet. Gildeniren kan di tillgodogora sig ett eventuellt
overvirde till gagn for foretagsrekonstruktionens genomférande.
I punkt 140 tas dock motpartens kontraheringsplikt upp vilket belyser
overlatelsemojligheterna av avtal ur ett borgendrsperspektiv. Vid en
overlatelse dr det 6nskvirt att 6verlataren ersitter motparten f6r ford-
ringar som icke dr uppfyllda for tiden fore overlatelsen. Guiden un-
dantar tva avtalstyper frin overlatelse och det dr anstillningsavtal

och personliga avtal. Ovriga avtal omfattas av lagstiftningsguiden.
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4. LAGFORSLAGET OM GALDENARENS AVTAL
OCH IPSO-FACTO KLAUSULERS GILTIGHET

Enligt 2 kap. 20 § LFR far motparten, som fore beslutet om foretags-
rekonstruktion fatt en hivningsritt, efter ett beslut om féretagsrekon-
struktion inte héva ett avtal pd grund av befarat eller redan inriffat
drojsmal med betalning eller prestation, om gildendren med rekon-
struktorens samtycke inom skilig tid efter motpartens forfrigan begir
att avtalet ska fullfoljas.”” I utredningen med namnet Gildenirens
avtal under insolvensférfaranden foreslogs att havningsbegrinsning-
en skulle vidgas i tva avseenden.?’ For det férsta om en motpart enligt
gillande har mojlighet att hiva ett avtal pa grund av ett uppkommet
drojsmal om hivningsforklaringen avges efter det att ans6kan ingi-
vits men fére beslutet om féretagsrekonstruktion. Den luckan bor,
enligt lagforslaget, tippas till sa att inte motparten frestas att efter
ansokans ingivande genast utnyttja uppkomna héivningsgrunder for
att fa en battre forhandlingsposition under rekonstruktionen.?! Redan
en ansokan om rekonstruktion bor siledes medfora att gildenirens
motpart blir férhindrad att hiva pi grund av dréjsmal eller befarat
drojsmal.* Ett visst skydd ska dock finnas till f6rmén f6r den motpart
som efter rekonstruktionsansdkan haver ett avtal i god tro och det
skulle vara uppenbart oskiligt om hivningen inte blev gillande. For
det andra finns det ingen regel om effekten av en avtalsklausul som
innebir att en ansokan eller ett beslut om féretagsrekonstruktion i sig
(ipso facto), ger motparten ritt att hiva avtalet. Enligt allmin kon-
traktsritt skulle en saidan klausul vara giltig, men rittsliget dr osikert.
De dndamal som ligger bakom den tvingande regeln i 2 kap. 20 §
LFR, ir att forhindra att motparten utnyttjar en faktisk monopolsi-
tuation for att tilltvinga sig full betalning f6r oprioriterade fordring-
ar. Detta talar entydigt for att en sddan klausul bor vara ogiltig. For
att fylla en skyddande funktion for gildendren maste i likhet med

vad Foérmansrittskommittén anfért bestimmelserna om géldenirens

19 Se hir och i det foljande SOU 2016:72, 5. 211 £.
0 SOU 2001:8,s.17.

21 Se SOU 2016:72,s.184 f.

2 SOU 2016:72,5.189 f.
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avtal utformas si att skyddet redan intrdder i och med ansékan om
att inleda foretagsrekonstruktion.” I lagforslaget foreslogs ocksa att
en s.k. ipso facto klausul, som ger motparten ritt att hiva avtalet om
gildendren anséker om rekonstruktion, inte ska kunna goras gillande
mot gildeniren fr.o.m en ans6kan om féretagsrekonstruktion limnats
in till domstol. En Ipso-facto klausul dr ett avtalsvillkor som innebir
att ett avtal upphor automatiskt om endera parten inleder foretags-
rekonstruktion. Det kan stillas tva frigor i sammanhanget. For det
forsta dr frigan om detsamma giller nir nidgon ans6ker om foretags-
rekonstruktion. For det andra ér frigan om en sidan klausul verkligen
ska betraktas som ogiltig. Det rader delade meningar i litteraturen om
ett avtalsvillkor som inskrinker gildenirens ritt enligt 2 kap. 20 §
LFR att hindra hivning vid dr6jsmal dr ogiltigt.?* Enligt Histad dr en
sadan klausul ogiltig och faller utom ordalydelsen av 2 kap. 20 § LFR.
Hastad framhaller dock att sakliga skil talar f6r att bestimmelsen dr
tillimplig analogt. Aven Hellners och Mellqvist anser att rittsliget
ar oklart.” Entreprenorsutredningen foreslar siledes ett uttryckligt
térbud mot ipso-facto klausuler och dessa frankinns rittslig verkan

vid foretagsrekonstruktion.?®

5. EGNA REFLEKTIONER

Forslaget frain Entreprenérsutredningen om att inféra en lagstad-
gad mojlighet att 6verlata avtal under en foretagsrekonstruktion stir,
enligt min mening, helt i linje med den pagéende rittsutvecklingen.
Det star numera otvetydligt klart att EU har valt att anvinda den
amerikanska konkurslagstiftningen Bankruptcy Code som forebild
tor de direktiv som har utformats i EU. Bankruptcy Code har varit

23 SOU 2001:80,s. 17.

24 Se bl.a. Moller, M, Civilritten vid finansiell leasing, 1996, s. 144 f, Lennander, G,
Gildenirens kontraktsforhillanden i ett framtida rekonstruktionsférfarande i JT 1992-93 s.
329 f, Hellners. T & Mellqvist, M, Lagen om foretagsrekonstruktion. En kommentar, 3 uppl.
2009,5.128.

25 Hellners. T & Mellqvist, M, Lagen om féretagsrekonstruktion. En kommentar. Sthlm 3 uppl.
2009, s.128.

26 Det ir i stort sett samma forslag som limnades av utredningen Gildenirens avtal vid
insolvens som hir tidigare har nimnts. Den utredningen foreslog att man skulle gora
gildendrens ritt till fullfljd tvingande, si att villkor om att avtal upphor automatiskt vid
foretagsrekonstruktion (ipso facto- klausuler) ocksa ér ogiltiga.
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Gildenirens avtal i insolvensférfarande, sirskilt om 6verlitelse av avtal
och ipso-facto klausuler vid insolvens de lege ferenda

vigledande f6r méanga andra linders insolvensrittsliga lagstiftning-
ar. I det befintliga EU-direktivet, som med smirre f6rindringar har
antagits av radet, 6ppnas det upp f6r mojligheter att Gverlita avtal
under en foretagsrekonstruktion. Detta ir till gagn for alla parter.
Aven UNICITRAL har i sin lagstiftningsguide, som ovan sagts, en
bestimmelse om Overlatelse av avtal. En sidan rittighet for gilde-
niren underlittar foretagsrekonstruktionen och behéver, som ovan
sagts, inte vara till nackdel for motparten. Tvirtom kan en overla-
telse gynna bada parter och féretagandet i stort vilket dr ett syfte
som ocksé direktivet lyfts fram. Rekonstruktionsgildeniren kan dé
tilloodogéra sig marknadsvirdet vid 6verlatelsen och silunda fi en
intikt som dr virdefull f6r verksamheten. Majligheten att verlata
avtal i verksamheten kan ocksa i vissa fall motverka virdeforsto-
ring under foretagsrekonstruktion. Entreprenérsutredningen fore-
slar ocksé ett forbud mot att gora gillande ipso-facto klausuler nir
en gildenir ans6ker om féretagsrekonstruktion. Detta innebdr att
motparten inte lingre kan hidva ett avtal under dberopande av en
ipso-facto klausul. Detta far ocksa till foljd att en hela féretagsre-
konstruktionsfoérfarandet gagnas. Inférandet av ett forbud mot ipso-
facto klausuler ger ocksi svar pd frigan om innehallet i 2 kap. 20 §
LFR ir tvingande. Den diskussionen faller med ett inférande av en
sddan bestimmelse. Flera linder har redan forbud mot denna typ
av klausuler diribland USA, Frankrike och Tyskland. EU-direkti-
vet innehéller ocksa ett forslag i artikel 22 om ett forbud mot ipso-
facto klausuler. Denna artikel 22 innebir att gildendr som inleder
ett insolvensrittsligt forfarande och som tidigare har triffat avtal
som innehiller en ipso-facto klausul, inte kan géra gillande av mot-
parten, nir gildenidren har inlett ett insolvensrittsligt forfarande.
Sadana villkor ska inte heller kunna géras gillande vid f6rhandling
om en rekonstruktionsplan eller vid ett moratorium. I och med att
det i EU rader enighet betriffande insolvenslagstiftningens innehall
ligger det ett omfattande arbete framfor den svenske lagstiftaren om
den utformning den svenska lagstiftningen kommer att fa. Det dr

onekligen intressant att den kommande lagstiftningen innehéller si
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mycket amerikansk ritt och det dr, enligt min mening, f6ga 6verras-
kande. Vii Sverige behover en lagstiftning som dr mer forutsigbar
och i synnerhet giller det hanteringen av gildenirens avtal vid £6-
retagsrekonstruktion och det problem vi har med ipso-facto klausu-
ler. Forslagen dr mycket vilkomna. Det arbete som har pagatt i EU
under flera ar kanske i framtiden bdr frukt for ett vil fungerande
rekonstruktionsforfarande i EU:s medlemsstater och dirmed ocksa
tér den kommande svenska insolvensrittslagstiftnings utformning.
Avslutningsvis kan det tilliggas att det ska bli intressant att fi ta
del av det arbete som snart kommer att inledas i medlemsstaterna
ndr direktivet borjar gilla. En sirskilt intressant fraga dr vilken roll
de svenska domstolarna i framtiden kommer att fylla i véra insol-

vensforfaranden.
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