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1. Inledning

1.1. Bakgrund och syfte

Med inforandet av lagen om foretagsrekonstruktion (FrekL) &syftade
lagstiftaren att erbjuda bolag med tillfdlliga betalningssvarigheter en mojlighet
att aterfa sin livskraft och didrmed undvika konkurs.' Lagen har sedan inforandet
varit foremal for mycket kritik och har, trots de senaste arens tdmligen
uppmdrksammade rekonstruktioner, endast kommit att anvidndas i begrédnsad
utstrickning.” Ett av problemen har uppgetts vara att kreditgivare i allménhet
uppfattar forfarandet som alltfor riskabelt och kostsamt, varfor dessa till synes
hellre forsitter galdendren i konkurs.? Trots det sagda inrymmer FrekL sérskilda
mekanismer med syfte att trygga leverantdrers och andra kreditgivares ratt
under forfarandet. En av dessa mekanismer dr 10 § 4 p. formansrittslagen
(1970:979) (FRL), enligt vilken de borgenidrer vars fordringar grundas i avtal
som triffats under rekonstruktionen med rekonstruktdrens samtycke ska erhélla
basta allmédnna formansritt (superformansrdtt). Pa sa vis ska leverantérer och
andra kreditgivare som é&r villiga att forse géldendren med nya resurser under
forfarandet erhdlla en fOormanlig stillning om rekonstruktionen skulle
misslyckas.” Superformansritten forefaller emellertid inte ha haft den lugnande
inverkan pa kreditgivarna som asyftats.

Anledningen till osékerheten har uppgetts vara vissa oklarheter som
uppstatt ifriga om tillimpningen av 10 § 4 p. FRL. I samband med
Blaikengruvans rekonstruktion och efterféljande konkurs 2007 uppstod en tvist
mellan konkursboet och en av leverantdrerna som skulle komma att blottligga

ett par viktiga tillimpningsproblem.® Tvisten, vilken har blivit timligen

! Prop. 1995/96:5 s. 53 f.

2 For en mer ingdende redogorelse av problemen kring lagen, se Persson, A. H. & Tuula, M, Ar
lagen om foretagsrekonstruktion en papperstiger? samt Karlsson-Tuula, M, Lagen om
foretagsrekonstruktion, En papperstiger II (nedan Karlsson-Tuula 2006).

* Tuula, M, En framtida insolvensbalk? (nedan Tuula 2001), Ny Juridik 3:01, s. 46 f.

* Prop. 1995/96:5 5. 131 f.

> Tuula 2001, s. 46 f.

6 Tvisten, som senare avgjordes i Hovritten (HovR) for Ovre Norrland, mal nr O 1003-11,
betecknas i det foljande som Blaikenmalet.



omskriven i sivil media som branschpress’, behandlade de tva rekvisit som &r
centrala for superforménsrittens tillimpning; kravet pa att fordringen grundar
sig 1 ett nytt avtal samt kravet pa rekonstruktorens samtycke. Syftet med denna
uppsats dr att underséka och analysera forutsdttningarna for, samt
begransningarna av, superforménsritten, vilket innebédr en studie av de nimnda
rekvisiten. For att underldtta for ldsaren kan det huvudsakliga syftet

omformuleras i foljande fragor:

- Vad konstituerar ett nytt avtal enligt 10 § 4 p. FRL?

- Till vem, och pé vilka sitt, ska/kan rekonstruktdren lamna sitt samtycke?

Vid besvarandet av fragorna foretas en grundlig undersdkning av regleringens
innebdrd, vilket inbegriper utredning och analys av bland annat ordalydelse,
bakomliggande syften och intressen samt den Ovriga kontext 1 vilken
regleringen verkar. Eftersom bdgge fragorna 1 viss mén inbegriper
avtalsrittsliga Overvidganden &dr det savil naturligt som nddvandigt att dven
utreda om, och 1 sddant fall hur, sddana verviganden bor goras i det insolvens-
och rekonstruktionsrittsliga systemet. Undersokningen och analysen av
regleringen inbegriper ddrutover besvarandet av flertalet mindre fragor som

uppkommer ldngs vigen.

1.2. Metod, material och avgrinsning

Eftersom uppsatsen bygger pd Overvdganden de lege lata @r den anvénda
metoden att anse som en traditionell rattsdogmatisk metod, vilket innebar att
lagar, forarbeten, praxis och juridisk litteratur utgér grunden for sévél analys
som diskussion. Rittskéllehierarkin har dven utgjort en naturlig utgéngspunkt
vid valet av material. Det bor pépekas att de frdgor som ar aktuella i denna
uppsats aldrig provats i Hogsta domstolen (HD) och endast i begrinsad
omfattning 1 &vriga instanser. Kanske dr ocksd det anledningen till att
diskussionen i doktrinen inte heller har wvarit sédrskilt livlig. Persson och
Karlsson-Tuula har emellertid behandlat frdgorna forhéllandevis ingdende och

Odén berérde dem som hastigast under sitt anforande vid Insolvensrittsligt

7 Se t.ex. Sokolow, I, Beskt efterspel for Lofalk, SvD, 18 mars 2009 och Carlstrom, V,
Férmansritt eller inte i Lycksele tingsrdtt, InfoTorg Juridik, 19 oktober 2011.



Forum 2015.* Dessa tva bidrag har dirmed legat till grund for en viss del av
diskussionen kring frigorna. Aven det ovan nimnda Blaikenmalet har fatt agera
betydelsefull sprangbréida i bagge fragor.

Avsaknaden av praxis och doktrin har medfort vissa, om an inte omdjliga,
svirigheter att utrona géllande ratt. Eftersom ingen annan jamforbar
rittsordning har ett liknande krav pd nytt avtal har inspiration inte heller kunnat
hédmtas utomlands. For att underlétta utredningen av den forsta fragan har dérfor
utgangspunkten for diskussionen varit ett antal typfall. Genom att pa det sittet
synliggdra och analysera de problem som den aktuella regleringen medfor kan
vissa generella slutsatser dven dras om dess tillimpning. De angivna typfallen
ska dock inte betraktas som uttommande. Vid besvarandet av den andra fragan
har viss ledning kunnat sokas 1 den danska rittsordningen. De dverviganden
som gors ar emellertid endast dgnade att bringa klarhet 1 den svenska
problematiken, varfér metoden i1 denna del knappast kan beskrivas som
komparativ. Vid besvarandet av samtliga uppkomna frdgor har mycket stor vikt
lagts vid regleringens ordalydelse samt dess syften och funktion i det
insolvensrittsliga systemet.

Amnesbehandlingen inbegriper i allra hogsta grad avtalsrittsliga sporsmal,
vilket innebar att uppsatsen i1 viss mén kan séigas vara tvirrittsvetenskaplig. Den
primédra utgangspunkten dr emellertid insolvensrittslig och behandlingen av de
relevanta avtalsréttsliga principerna dmnar saledes inte vara uttdommande.
Bakomliggande avtalsrittsliga intressen och syften utreds och redogors endast
for 1 den mén det dr nddvindigt for att bringa ljus &t problematiken kring den
aktuella regleringen. Frdgan om superforménsréttens omfattning har vidare varit
omdiskuterad och utretts 1 savdl SOU 2001:80 (Formansriattskommittén) som
SOU 2010:2 (Insolvensutredningen). Denna uppsats dr emellertid avgrénsad till
overvdganden de lege lata, varfor varken de ndmnda fOrslagen eller andra
mdjliga 16sningar vérderas. Daremot kan de resonemang som déri fors om
gillande rétt givetvis komma att anviandas. Slutligen ska papekas att med
uppsatsen avses att bidra med en heltickande analys av gillande rétt pa
omradet, varfor dven fragor av mindre slag som uppkommer lings vigen utreds

och analyseras. Vissa av de fragor som uppkommit ligger emellertid utanfor

¥ Persson, A. och K“arlsson-Tuula, M, Féretagsrekonstruktion — Teori och praktik, s. 85-92
respektive 122-127. Odéns anforande bifogas till uppsatsen i form av en forberedande pm.



syftet med denna uppsats och har dirfor, efter att de identifierats, l&dmnats

darhén.

1.3. Disposition

Uppsatsen dr indelad i fem kapital, varav detta kapitel utgor det forsta. De mest
centrala fragestéllningarna aterfinns i kapitel tre och fyra. I néstfoljande kapitel
laggs grunden for forstelsen av regleringen av superférmansrétten samt i vilken
kontext den verkar. Kapitlet inleds med en kortare introduktion till det svenska
insolvensrittsliga systemet, varpa foljer en redogdrelse for de insolvensrittsliga
intressena och en kortare presentation av FrekL samt dess syfte och
rattsverkningar. Ddérefter behandlas superformansritten i allménhet, vilket
inbegriper vissa slutsatser som far sdgas vara grundliggande for den fortsatta
framstéllningen. Avsnittet innehdller en redogorelse for superféormansrittens
syfte, stillningen for nytillkomna fordringar i allmidnhet samt négra av de
mindre frigor som uppkommit med anledning av regleringens ordalydelse.

Kapitel tre, vilket dr uppsatsens mest omfattande, behandlar super-
formansrattens krav pa att fordringen ska grundas i ett nytt avtal. Det forsta
avsnittet innehéller en introduktion till problematiken kring nya avtal under
rekonstruktion. Néstfoljande avsnitt innehaller den for problemet grundldggande
frigan om hur de aktuella avtalsrittsliga principerna ska tillimpas 1 det
insolvensrittsliga systemet, vilket atfoljs av frdgan om rekonstruktdren kan
utfista superformansritt efter eget tycke och smak samt ett kortare avsnitt om
ram- och avropsavtal. Direfter behandlas de ovan nimnda typfallen, vilka utgar
frén olika former av fordndringar som parterna i varaktiga avtalsforhillanden
kan tdnkas genomfora under rekonstruktionen. De diskuterade fordndringarna ér
omforhandling av det ursprungliga avtalet, triffande av ett annat avtal samt
forlangning av det ursprungliga avtalet. Varje fordndring tillignas ett avsnitt,
inom vilka olika slags forutséttningar provas och analyseras.

Kapitel fyra behandlar kravet pa rekonstruktdrens samtycke. Det forsta
avsnittet innehéller en inledning till problematiken kring kravet pd samtycke.
Diérefter foljer ett avsnitt om avtalsréttsliga principers tillimplighet pa super-
formansrittens krav pa samtycke. Kapitlets huvudsakliga fragor tilldgnas var sitt

av de avslutande avsnitten. Dessa fragor ar till vem rekonstruktéren kan ldmna



sitt samtycke samt pd vilka sdtt det kan ldmnas. Dirutover diskuteras
samtyckets betydelse for gildendrens medkontrahent.

Kapitel fem innehdller en avslutande sammanfattning och reflektion,
vilken inte pa nagot sétt dr ténkt att vara fullstindig eller utttmmande. For mer
ingdende diskussion hinvisas ldsaren till berort avsnitt i huvudkroppen av

uppsatsen.



2. Det insolvensrittsliga systemet

2.1. Inledning
De rittigheter och skyldigheter som skapas mellan parterna i civilrittsliga
relationer garanteras i sista hand av mgjligheten for fordringségaren att begéra
exekution. Genom exekution kan egendom ianspréktas tvangsvis for betalning
av gildenidrens skulder. Sa ldnge gildendren ifrdga inte &r insolvent omfattar
ianspraktagandet endast enstaka tillgangar i den man det krdvs for att ticka den
aktuella skulden. Om géldendren diremot &r insolvent, vilket definieras som att
géldenidren dr oformogen att betala sina skulder och denna oférméga inte endast
ar tillfallig (konkurslagen (KL) 1 kap. 2 § 2 men.), har lagstiftaren ansett att inte
endast den eller de fordringsdgare som begirt exekution ska ha mdjlighet att
delta 1 utdelningen av tillgdngarna. Gildenédrens samlade tillgdngar tas d4 om
hand i ett generalexekutivt forfarande som bendmns konkurs och regleras i KL.”

KL har i dess forarbeten inte givits ndgot uttryckligt syfte men det torde
rada allmin enighet om att konkursforfarandet som sadant syftar till att dels
tillhandahdlla en ordnad avveckling av konkursbolagets verksamhet, dels
maximera utdelningen till fordringsigarna.'® Utdelningen sker enligt lika-
behandlingsprincipen, vilken innebdr att fordringsdgarna har lika rdtt till de
virden som skapas i samband med att gildendrens tillgingar realiseras.'
Likabehandlingsprincipen dr emellertid forsedd med en rad undantag. Dessa
undantag stadgas i FRL och bildar den ordning enligt vilken konkurs-
géldendrens tillgdngar fordelas mellan fordringsédgarna.

Utgéngspunkten i1 den insolvensrittsliga lagstiftningen var liange de
exekutiva forfarandena.'” Det ansigs emellertid att lagstiftningen inte gav
tillrackligt utrymme for att sunda foretag med tillfdlliga ekonomiska problem

skulle kunna aterhéimta sig och Gverleva.'> Mot den bakgrunden infordes FrekL

? Welamson, L och Mellqvist, M, Konkurs och annan insolvensriitt, s. 13.
12 Se exempelvis a.a. s. 24 och SOU 2010:2 s. 39.

"Aa. s 27.

12 persson & Karlsson-Tuula, s. 28.

¥ Welamson & Mellqvist, s. 288 f.
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1996."* En foretagsrekonstruktion inleds nir det kan antas att gildendren 4r
illikvid eller 16per risk for att bli det inom kort, vilket i jimforelse med
insolvenskravet betyder att betalningsoformégan kan vara tillfallig. Ett
rekonstruktionsforfarande kan siledes inledas vid en tidigare tidpunkt. Trots att
rekonstruktionsforfarandet inte tillimpas vid fullgdngen insolvens anses det
vara en del av det insolvensrittsliga systemet.”® Sasom antytts ovan i avsnitt 1.1
har FrekL dock inte fatt de effekter som forvéntats och onskats. Orsakerna till
detta 4&r manga och av olika slag men flera av problemen kan troligen sidgas
bottna 1 trosklar och intressekonflikter mellan konkurs- och rekonstruktions-
forfarandena. Av den anledningen tillsattes Insolvensutredningen 2007 som
foreslog en integration av forfarandena for att pé s sitt dverbrygga en del av de
trosklar som visat sig foreligga. Forslaget har dock inte kommit att antas.

I det foljande avsnittet ska redogdras for insolvensrittens intressen och de
perspektiv som kan och bor anlidggas for att forstd problematiken kring det

insolvensrittsliga systemet och regleringen av superféormansritten.

2.2. De insolvensriittsliga intressena

Sa linge som de exekutiva forfarandena var utgédngspunkten i det insolvens-
rittsliga systemet kan lagstiftningen 1 forsta hand sdgas ha tillvaratagit
borgendirsintresset.'® Genom konkursforfarandet och likabehandlingsprincipen
har borgendrerna garanterats en trygg och rittvis utdelning av géldenirens
tillgdngar.!” Forfarandet har priglats av att avvecklingen av verksamheten ska
ske snabbt och ge ett sa gott ekonomiskt utfall som méjligt."® Det dr dock inte
endast borgendrerna som har ett intresse av ett snabbt och effektivt
konkursforfarande. Ett generalexekutivt forfarande dr en viktig bestandsdel i,
och i sig sjélvt ett uttryck for, marknadsekonomin och idén om den fria
konkurrensen. Det finns ndmligen ett betydande samhdllsintresse 1 att forlust-
bringande foretag avvecklas och lonsamma foretag Overlever och utvecklas.

Genom denna gallringsprocess omfordelas skulder och tillgingar i1

' Det bor dock papekas att mojligheten till finansiell rekonstruktion genom tillimpning av
Ackordslagen (AckL) fanns redan innan FrekL:s tillkomst.

1> Welamson & Mellqvist, s. 16.

16 persson & Karlsson-Tuula, s. 28.

"7 Welamson & Mellgvist, s. 25.

18 persson & Karlsson-Tuula, s. 28.
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niringslivet." Konkursforfarandet och principen om likabehandling garanterar
att avvecklingen av forlustbringande verksamheter sker under ordnade former
och undviker kapplopning mellan borgenirerna. P4 sa vis skapas trygghet och
forutsebarhet pa kreditmarknaden, vilket &r av central betydelse for
foretagsamheten i marknadsekonomin.”

For ett vélfungerande och konkurrenskraftigt ndringsliv dr det dock av stor
vikt att i grunden 16nsamma foretag inte avvecklas enbart pad grund av att de
hamnar 1 tillfalliga kriser. De fOretag som genom omstrukturering och
rekonstruktion kan &terfd livskraften ska inte forséttas 1 konkurs eftersom den
avveckling som konkursen innebdr i regel medfor en mer eller mindre
betydande vardeforstoring. Darutover ar konkurser vanligen forenade med stora
statliga kostnader, déribland forluster i skatteintdkter, utgifter for arbetsloshet,
sjuk- och socialvard samt den direkta kostnaden for KFM:s tillsyn av
konkursforfarandena. I det fall konkursen &r av storre slag kan den dessutom 2
regionalpolitiska foljder som paverkar samhillet i stort.”! Ett tydligt exempel ér
Saab-bolagens konkurser i december 2011, vilka slog hért mot industri och
arbetsmarknad 1 hela vistra Gotaland.”” For att tillse dessa viktiga foretags- och
nationalekonomiska intressen infordes FrekL. Ett rekonstruktionsinstitut som
leder till ett minskat antal konkurser dr sdledes tinkt att medfora positiva
effekter pa foretagsamhet, sysselséttning och andra fiskala och medborgerliga
intressen.”

I och med inférandet av FrekL har dessutom gdldendrsintresset fatt
utrymme i den svenska insolvensritten.”* Det 4r ju givetvis det krisdrabbade
bolaget och dess dgare som i forsta hand gynnas av att verksamheten kan
rdddas. Av den anledningen kan gildenérsinriktade regler anses vara sadana
som frimjar forutsdttningarna for rekonstruktion och ger borgendrerna
incitament att medverka under forfarandet. I den man det krisdrabbade bolaget
kan vinda den forlustbringande trenden torde didrutover dven vissa borgendrer

gynnas. Nir det talas om att konkursforfarandet 1 forsta hand tillgodoser

1 Gratzer, K & Sjogren, H, Avslutande kommentarer och forslag till fortsatt forskning, s. 391
2 Welamson & Mellqvist, s. 24-27.

I'SOU 1992:113 5. 338.

2Hart slag mot svensk fordonsindustri, SvD, 21 december 2011.

>S0U 1992:113 s. 407-410.

** Tuula 2001, s. 39.
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borgendrsintresset torde oftast ndmligen inte de oprioriterade borgenérerna
inbegripas. Eftersom dessa vanligen erhéller 1ag eller ingen utdelning i konkurs
har dessa mycket att vinna pa ett vilfungerande rekonstruktionsforfarande.”
Det dr séledes de borgendrer som annars skulle ha erhallit hog utdelning i en
konkurs som generellt kan sdgas ha mest att forlora pd en rekonstruktion. FrekLL
har dérfor forsetts med regler som ger borgendrerna insyn i forfarandet och
vissa mojligheter att paverka dess gang.”® En del av den kritik som riktats mot
FrekLL har emellertid avsett just det faktum att borgendrerna alltjaimt har
betydande incitament for att forsdtta gildendren i konkurs istillet for att

medverka till en rekonstruktion.?’

2.3. Lagen om foretagsrekonstruktion

2.3.1. Syfte

Vid tidpunkten for FrekL:s tillkomst hade antalet konkurser i Sverige under ett
par ar varit mycket hogt.”® Konkursforfarandet hade dirutSver anvénts inte bara
1 syfte att avveckla foretag utan dven for att rekonstruera dem. Ett renodlat
rekonstruktionsforfarande ansags nddvindigt for att minska antalet konkurser
och den vérdeforstoring de i regel inneburit och samtidigt tillhanda en mgjlighet
till rekonstruktion av foretag under ordnade former. Rekonstruktionsforfarandet
var tdnkt att fungera som ett komplement till konkurs i de fall da gildenirs-
bolaget har en birande affdrsidé och de svarigheter bolaget genomgar ir av
sadant slag att de kan Overvinnas. Dessa svarigheter kan hdnfora sig till sévil
inre faktorer, exempelvis mindre &dndaméilsenlig organisation eller brister i
marknadsforingen av fOretagets produkter, som yttre faktorer, exempelvis
mojligheterna att erhalla nodvéandigt riskkapital. Rekonstruktionsforfarandet ska
ddremot inte tilldmpas i1 de fall d& gédldendrsbolaget bygger pa en affirsidé som
saknar barkraft, har en brist pa kapital som inte kan botas eller annars da

gildenirsbolaget i grunden &r olénsamt.”

% Welamson & Mellgvist, s. 205.
26 Prop. 1995/96:5 s. 108,

7 Tuula 2001, s. 39-42.

* Welamson & Mellqvist, s. 289.
* Prop. 1995/96:5 s. 53 f.
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FrekL innebdr att gédldenédren ges ett radrum under vilket géldenédren kan
forbattra rorelsens resultat, soka ny finansiering och samtidigt forhandla med
borgenirerna for att 3 till stand en nedskrivning av skulderna.’® Om en frivillig
uppgorelse med borgendrerna inte kan nds ger FrekL i princip géldendren
mojligheten att tilltvinga sig en nedskrivning av skulderna genom ett offentligt
ackord. Rekonstruktionen kan sédledes avse savil gédldenirsbolagets verksamhet
och organisation som dess finansiella stdllning och struktur. Vidare hindrar
rekonstruktionen borgenérerna fran att vidta saraktioner och mot att leverantorer
och andra motparter hiver avtal till f6ljd av gédldenérens uteblivna prestationer.
Genom att erbjuda ett sddant radrum var lagstiftarens forhoppning att bolag med
tillfalliga betalningssvarigheter i hogre grad 4n tidigare skulle kunna aterfi sin
livskraft och dirmed undvika konkurs och virdeforstorande avveckling och

realisation.’!

2.3.2. Rittsverkningar
Rekonstruktionsforfarandet inleds genom att ritten bifaller en ansdkan om
foretagsrekonstruktion, vilken fir goras av gildendren sjélv eller en borgenar (2
kap. 1 §). Ansdkan av borgenér far endast bifallas om gildenédren har medgivit
den (2 kap. 6 § 3 st.). En forutséttning for att ansokan ska bifallas ar, vilket
redan ndmnts, att gildendren &r illikvid eller 16per risk att bli det inom kort.
Darutover far forfarandet inte inledas om det saknas skélig anledning att anta att
syftet med rekonstruktionen saknas (2 kap. 6 § 2 st.). Rétten maste alltsa gora en
prognos av rekonstruktionens utsikter att lyckas, vilket innebdr en bedomning
av om det finns objektiva fOrutsittningar for att forfarandet kan leda till en
rekonstruktion av géldenirsbolaget och om gildenédren verkligen har formaga
och avsikt att fullfélja rekonstruktionen. Réttens beddmning &r emellertid
relativt summarisk och i huvudsak av formell natur.”
Rekonstruktionsforfarandet &r som ndmnts tdnkt att ge géldenédren ett
rddrum under vilket géldendren ges mojlighet att vinda den forlustbringande
trenden. Beslutet om fOretagsrekonstruktion kan sdgas innebdra en

betalningsinstéllelse, efter vilken rekonstruktionsgildenéren, 1 enlighet med den

30 A.prop. s. 57.
3! Persson & Karlsson-Tuula, s. 18 och 36 f.
32 Prop. 1995/96:5, s. 72 f.
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s.k. kontantprincipen, ska betala nyuppkomna fordringar kontant.”> Under
forfarandet tilldts 1 princip inte verkstéllighet enligt utsdkningsbalken (UB) eller
handriackning enligt lagen (1978:599) om avbetalningskdp mellan niringsidkare
m.fl. (2 kap. 17 § 1 st.).>* Beslut om kvarstad och betalningssikring far inte
heller meddelas (2 kap. 17 § 2 st.). Om det finns sdrskilda skél att befara att
géldenidren sdtter en borgendrs ritt i fara far ratten dock pa borgendrens begiran
besluta om ovan nidmnda atgérder (2 kap. 18 §). En ansokan fran en borgenir
om att forsétta gildendren i1 konkurs ska forklaras vilande tills rekonstruktions-
forfarandet upphor, sévida det inte finns sérskilda skél att anta att borgenirens
rétt allvarligt dventyras (2 kap. 10 a § KL).

Det ndmnda rddrummet innebdr dven att géldenédren i viss man kan freda
sig mot vissa av borgenérens avtalsrittsliga dtgdrder. Om gildendrens motpart
fore beslutet om foretagsrekonstruktion har fatt ritt att hdva ett avtal pa grund
av intriffat eller befarat drojsmél med betalning eller annan prestation, fér
géldendren, med rekonstruktdrens samtycke, begéra att avtalet fullfoljs (2 kap.
20 §). For att motparten inte ska tvingas att std kvar vid ett avtal utan
forutséttningar for att fa betalt for sina fortsatta prestationer har motparten
mojlighet att krdva att géldendren stéller sékerhet fOr sina prestationer.
Detsamma giller i de fall d& motparten har stoppningsritt (61 § koplagen
(K6pL) analogt).” Motparten har dessutom ritt till betalning eller erhallande av
sdkerhet fOor prestation som Overldmnats efter att ansOkan om fOretags-
rekonstruktion gjorts (2 kap. 20 § 5 st. FrekL och 63 § 4 st. KopL).

I samband med FrekL:s inforande diskuterades huruvida gildenéren skulle
behalla rddigheten dver verksamheten eller inte. Det konstaterades att praxis for
det ddvarande systemet med AckL hade stora likheter med de system som bland
annat fanns i Danmark, Norge, Finland, Osterrike och till viss del USA.%
Slutsatsen blev att gdldendren bor behalla radigheten dver verksamheten och
tillgangarna. Det dr séledes endast gdldendren sjdlv som kan réttshandla {or sin

rakning, vilket skiljer rekonstruktionsforfarandet fran konkurs. Rédigheten

3 A.prop. s. 132 & 191 samt SOU 1992:113 5. 22 & 118.

* Verkstillighet far dock ske for fordran forenad med handpantritt eller retentionsritt eller
fordran som avser underhéllsbidrag.

3% Eftersom K&pL i det avseendet anses vara analogt tillimplig ansdgs det inte nddvindigt att
inféra en motsvarande regel i FrekL. Se Prop. 1995/96:5 s. 94 f.

'SOU 1992:113 5. 360-365.
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begrinsas emellertid av gildendrens skyldighet att ldmna rekonstruktdren
upplysningar om foretagets ekonomiska forhallanden och f6lja rekonstruktdrens
anvisningar om bedrivandet av verksamheten (2 kap. 14 §). Darutdver é&r
gildendren tvungen att inhdmta rekonstruktérens samtycke for att kunna vidta

vissa rittshandlingar (2 kap. 15 §). Dessa rittshandlingar &r:

1. att betala skulder som uppkommit fore beslutet om foretags-
rekonstruktion eller stilla sikerhet for sidana skulder,

2. att ata sig nya forpliktelser, eller

3. att Overlata, pantsitta eller upplita annan ritt till egendom av

vésentlig betydelse for gdldenédrens verksambhet.

Vad giller betalning enligt p. 1 far rekonstruktéren endast samtycka om det
foreligger synnerliga skél (3 st.). Om géldendren skulle vidta nagon av ovan
nidmnda réttshandlingar utan att inhdmta rekonstruktdrens samtycke ar ratts-
handlingen dnda géllande (2 st.). Fordran som hérror frén ett avtal enligt p. 2
som ingds utan samtycke ger emellertid inte superformansritt, vilket foljer av
10 § 4 p. FRL. Eftersom en rittshandling som foretagits utan rekonstruktorens
samtycke alltjimt dr gédllande och saknar en automatisk sanktion kan regeln i 2
kap. 15 § FrekL snarast beskrivas som en ordningsregel.’” Daremot har
rekonstruktoren mojlighet att begdra att forfarandet upphdr om géldendren

upptréder illojalt (4 kap. 7 § 4 p.).*®

2.4. Superforménsritt

2.4.1. Syfte

For att den fortsatta driften av rekonstruktionsgildendrens verksamhet ska
kunna genomforas riacker det ofta inte med att tidigare ingédngna avtal fullfoljs.
Det dr dessutom nddvindigt att nya avtal, om exempelvis nya leveranser eller
ny kredit, kan tréffas. En rekonstruktionsgéldendr har i princip stéllt in sina

betalningar och i regel dven forbrukat sina mojligheter att stélla sédkerhet for

780U 2010:2 s. 181,
*¥ Prop. 1995/96:5 s. 191.
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sina prestationer.”” I det fall gildendren pa grund av anstringd likviditet inte
heller kan erligga kontant betalning torde det vara svart for géldendren att
attrahera nya leverantorer och kreditgivare. Det dr dessutom en relativt stor
andel rekonstruktioner som slutar i konkurs,40 vilket kan tdnkas avskrdcka
eventuella motparter ytterligare. For att frimja géldendrens mojlighet att skaffa
ny kredit och nya varor har borgenidrer vars fordringar grundar sig pd under
rekonstruktionen tréffade avtal tillerkénts superformansritt enligt 10 § 4 p. FRL.
Det som dr avsett att skyddas genom superformansritten ar séledes det nya
risktagande som borgenidren ifraga utsitter sig for genom att tillhandahalla nya
resurser under forfarandet.*’ Det torde emellertid inte vara vilken risk som helst
som omfattas av superforménsrittens skydd. Okade risker av ren
marknadskaraktér torde till exempel inte omfattas. Risken som avses torde
istillet vara den risk som borgenidren utsitter sig for genom att pa nytt exponera
sig mot gildenidrens betalningsforméga.*? Det 4r ju endast ett sidant risktagande
som tillfor nya resurser och ddrmed har effekter pa rekonstruktionen.
Superforménsritten dr saledes ett uttryck for séavil gildenérens intresse av
att f4 effektiva redskap for att vidnda den forlustbringande trenden som
samhdllets intresse av att fler foretag kan undvika konkurs. De nya leveranserna
och krediterna medfor dessutom fordelar for borgenirskollektivet i vrigt.® Det
ar ju i regel dessa som kan tillgodogora sig det varde som genereras i1 géldenérs-
bolaget under den fortsatta driften. Om rekonstruktionen misslyckas och
resulterar 1 en konkurs ligger det emellertid 1 dvriga borgenidrers intresse att
omfattningen av superforménsberittigade fordringar inte blivit alltfor stor. Av
den anledningen har superformansritten begrinsats till att gédlla endast sddana
fordringar som grundas i avtal ingangna med rekonstruktérens samtycke. Det
sagda dr givetvis av sirskilt intresse for foretagshypoteksinnehavaren eftersom

foretagshypoteket erhaller utdelning efter superformansriatten. Det ankommer

% A.prop. s. 131 f.

40 Karlsson-Tuula 2006, s. 89.

*I Termen risktagande anvinds i SOU 2010:2, s. 161. Aven i forarbetena talas det om
risktagande, se prop. 1995/96:5 s. 131.

2 Termen “gildenirens betalningsforméga” ar hamtad fran HD:s domskil i NJA 2014 s. 537. 1
maélet anvédndes termen for att avgdra huruvida borgendren varit sakrittsligt exponerad vid tiden
for rekonstruktionens inledande, vilket har betydelse for fragan om fordrans uppkomst. Fordrans
uppkomst dr inte relevant for fragorna som avhandlas i denna uppsats men situationerna
paminner tillrdckligt mycket om varandra for att termen ska kunna anvindas.

*SOU 1992:113, 5. 337-339.
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déarfor pa rekonstruktoren att se till att foretagshypoteket inte minskar onddigt
mycket i virde.* Det ir dven viktigt for alla de borgenirer som har fordringar
som uppkommer under rekonstruktionen men som inte grundar sig i nya avtal
och ddrmed inte kan erhalla superféorménsritt. Exempel pa sadana fordringar ar

fordringar for skatter, utomobligatoriska skadestandskrav och miljéansvar.

2.4.2. Allmént om de nytillkomna fordringarnas stillning
Det insolvensrittsliga systemet skiljer mellan fordringar som fanns vid
forfarandets borjan och de som tillkommer under forfarandets gang. De
fordringar som uppkommer under ett konkursforfarande &dr i regel massa-
fordringar och erhéller betalning innan konkursboets medel delas ut enligt FRL
(11 kap. 1 § KL). Massafordringarna riktar sig mot konkursboet och foljer
allménna fordringsrittsliga regler.” Motsvarande giller for nytillkomna
fordringar i rekonstruktion, vilka séledes inte omfattas av betalningsforbudet (2
kap. 15 §) utan ska erhalla betalning kontant, inte torde omfattas av verk-
stallighetsforbudet (2 kap. 17 §)* samt inte omfattas av hivningsforbudet vid
géldendrens drdjsmal (2 kap. 20 §). Darutdver omfattas de inte av ett offentligt
ackord (3 kap. 3 och 8 §§). Enligt forarbetena till FrekL &r nytillkomna
fordringar under rekonstruktion av sadant slag att de grénsar till massa-
fordringarna.” Syftet med de nyuppkomna fordringarnas sirstillning i det
insolvensrittsliga systemet &r att skydda de borgendrer som tar nya risker under
forfarandet for att pd s& sitt frimja mojligheterna till fortsatt drift av
gildendrens verksamhet.*® Det &r emellertid enbart vissa av de nytillkomna
fordringarna i rekonstruktion som skyddas i en eventuellt efterfoljande konkurs.
Som ndmnts innebédr superformansrittens utformning att de nytillkomna
fordringar som inte grundar sig i avtal per automatik exkluderas fran skyddet.
Vid inférandet av FrekL diskuterades huruvida superforménsritten skulle

vara begrinsad till nytillkomna avtal eller om den skulle gélla fordringar som pé

* Prop. 1995/96:5, s. 132.

* Welamson & Mellqvist, s. 244.

“ Det 4r inte helt klart huruvida nytillkomna fordringar omfattas av verkstillighetsforbudet, se
t.ex. SOU 2010:2, s. 159.

4 Prop. 1995/96:5, s. 130.

8 Qe avsnittet 2.4.1 avseende rekonstruktion och Hastad, T, Sakrdtt avseende I6s egendom, s.
398 avseende konkurs.
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nagot sitt intjanats/uppkommit under rekonstruktionsforfarandet.” Det senare
skulle innebédra att fordringar hérrorande fran avtal som ingatts innan
rekonstruktionsforfarandet 1 vissa fall skulle omfattas. Det ansédgs emellertid
inte lampligt att superforménsratten skulle gilla for alla fordringar som pa nigot
satt intjdnats/uppkommit under forfarandet. I sddant fall skulle fordringar
avseende elektricitet, hyra och skatter erhalla forménsrétt utan nadgon sirskild
atgéard fran rekonstruktoren, vilket skulle ge en omotiverad och alltfor formanlig
formansritt for dessa borgendrer. Andra fOrmansrétter, och da& sarskilt
foretagshypoteket, skulle dessutom hotas. Vidare ansdgs frdgan om fordrans
uppkomst generellt vara svarbesvarad, varfor en sddan ordning befarades kunna
leda till tillimpningsproblem. Istdllet beslutades att superforménsritten skulle
begridnsas till de fordringar som grundas pa avtal som triffats under
rekonstruktionen. Trots att superforméansritten alltsa uppfyller samma funktion
som massafordringarna har superforménsritten fatt en avsevirt smalare
utformning. Dels omfattas endast fordringar som dr grundade i avtal, dels maste
avtalet 1 sig vara traffat under rekonstruktionen med rekonstruktérens samtycke.

Savil Formansriattskommittén som Insolvensutredningen har foreslagit
l6sningar som sannolikt skulle innebdra ett mer omfattande skydd for
nytillkomna fordringar i rekonstruktion. Det ansdgs i bdgge utredningar att d&ven
sddana fordringar som grundas i avtal som med rekonstruktorens samtycke
fullfoljs under forfarandet skulle omfattas.”® Nuvarande ordning motiverades
frimst med att sidana borgendrer inte behdvde “lockas” till forbindelser med
gildendren eftersom dessa i princip kan tvingas till att fortsitta prestera.’’
Darutover erhéller dessa borgenirer redan skydd genom ritten till sékerhet (2
kap. 20 § FrekL). Lagstiftaren har saledes asyftat att upprétthdlla en gréns
mellan de fordringar som grundas i fullf6ljandet av gamla avtal och de som
grundas i nya avtal.’> Den senare utredningen foreslog vidare att skyddet for
nytillkomna fordringar under rekonstruktion istdllet skulle utformas som
massafordringar av andra rang och dédrmed erhalla betalning innan utdelningen

enligt FRL. Det verkar sdledes vara ndgon form av insolvensrittslig sanning att

* Prop. 1995/96:5, s. 132-134.

9'Se SOU 2001:80 s. 151 respektive SOU 2010:2 s. 159.
1 Prop. 1995/96:5 s. 130-134.

2 Se t.ex. a.prop. s. 201.
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nytillkomna fordringar under rekonstruktion ska étnjuta ett simre skydd in
nytillkomna fordringar i1 konkurs, trots att bigge faktiskt tillkommit under ett

insolvensforfarande och far sdgas tjdna likvérdigt viktiga intressen.

2.4.3. Nagra friagor med anledning av regleringens ordalydelse
Regleringen av det skydd som nytillkomna fordringar under rekonstruktions-
forfarandet erhaller 1 en efterfoljande konkurs kan i1 viss mén ségas vara tudelad.
Enligt 2 kap. 15 § 1 st. 2 p. FrekL far gildenidren inte utan rekonstruktdrens
samtycke 4ta sig nya forpliktelser. Regeln far som ovan nidmnts snarast liknas
vid en ordningsregel och behandlar delar av den inskridnkning i gédldenirens
radighet som géller under den tid da forfarandet pagar. Regeln far siledes ségas
vara uppstilld med hinsyn till 6vriga borgenirers intresse av att deras stillning
inte forsdmras under forfarandet. Om géldendren fOrsitts i konkurs efter
rekonstruktionen aktualiseras 10 § 4 p. FRL, vilken stadgar att superformansrétt
géller for de fordringar som grundar sig pa avtal som géldendren ingéitt med
rekonstruktorens samtycke under rekonstruktionen. Regeln i FRL hénvisar till
FrekL men inte specifikt till 2 kap. 15 §. FRL:s regel ndmner inte heller
uttryckligt att avtalet méste vara nyft. 2 kap. 20 § FrekL innehéller ett krav pa
rekonstruktorens samtycke, vilket vid en forsta anblick kan ge intrycket av att
hinvisningen kan avse &ven denna regel. Det skulle innebdra att super-
forménsritten omfattar eventuella avtal om fullfoljd av gamla avtal som
géldendren triffar med rekonstruktdrens samtycke. En sadan ordning skulle
stimma vidl Overens med savdl den danska rittsordningen som
Forménsrittskommitténs och Insolvensutredningens respektive forslag.™

Som nidmnts i avsnittet ovan féar forarbetena dock sigas vara tydliga med
att fullfoljandet av gamla avtal inte omfattas av de nu géllande reglerna. Det
torde inte spela ndgon roll om fullfoljandet har befésts 1 ett avtal under
rekonstruktionen.* Regeln i FRL kan saledes inte forstds pa annat sitt 4n att
endast nya avtal omfattas av superformansritten, trots att detta alltsd inte
framgar av regleringens ordalydelse. Eftersom 10 § 4 p. FRL séledes far anses
hinvisa till 2 kap. 15 § uppkommer fragan om lagstiftaren menat att de reglerna

ska ha olika tillimpningsomraden. Den forra avser ndmligen avtal medan den

53 Jfr Persson & Karlsson-Tuula, s. 89, SOU 2001:80 s. 156 respektive SOU 2010:2 s. 161.
** Se Gota hovritt, mal nr O 1937-08.
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senare avser forpliktelser. Denna frdga behandlas mer utforligt 1 kapitel 3, varfor
det i denna del rdcker med att konstatera att de bada reglerna méste anses ha
samma tillimpningsomrade. Forarbetena anger vidare att regeln i FrekL avser
alla slags forpliktelser, dvs. inte bara tecknande av nya order utan ocksa
ingdende av avtal i Gvrigt som innefattar en forpliktelse for gdldendren.”
Eftersom de bada reglerna har samma tillimpningsomrdde torde
superformansritten inte endast omfatta fordringar pa betalning av leveranser
och krediter utan &ven sddana fordringar som grundar sig i géldendrens
naturaprestationer. Som exempel kan ndmnas kunders fordringar efter utebliven
leverans eller d den kopta varan omfattas av garantiansvar.®

Slutligen kan dven ndmnas forhéllandet mellan 10 § 3 p. och 4 p. FRL.
Vid en tolkning av enbart ordalydelsen verkar de ndmligen omfatta samma
fordringar. 3 p. dr dock tdnkt att avse enbart sddana kostnader for atgérder som
visar sig nddviandiga for att exempelvis utreda géldendrens bo. Dessa ér att
jamstilla med konkurskostnader enligt 14 kap. 1 § KL och omfattar inte

fordringar som grundas i nya avtal.

>3 Prop. 1995/96:5 s. 191.

*® Med beaktande av risken for en urholkning av foretagshypoteket foresprakar Odén de lege
ferenda att superformansritten begrinsas till att endast omfatta avtal som ingatts utom
géildendrens normala affarsverksamhet. Se Anforandet, s. 4-6. Trots att det ligger utanfor syftet
for denna uppsats kan det dessutom vara intressant att ndmna att vissa oklarheter uppstatt med
anledning av diskrepansen i ordalydelsen mellan 2 kap. 15 § 1 p. och 2 p. FrekL. 1 p. anger
némligen att betalning av skulder inte far ske, vilket kan tolkas som att kravet pa samtycke &r
begrinsat till penningskulder, se SOU 2001:80 s. 131-133.
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3. Kravet pa att fordringen ska grundas i ett nytt avtal

3.1. Inledning

Som konstaterats forutsétter superformansritten att fordringen grundar sig i ett
nytt avtal. Enligt forarbetena omfattas emellertid inte endast helt nya avtal.”’
Aven fordringar som i viss mening har sitt ursprung dessférinnan kan omfattas,
exempelvis om rekonstruktdren traffar ett nytt anstdllningsavtal med en tidigare
anstdlld eller ett nytt avtal om leveranser med ett foretag som tidigare levererat
till gildenirsforetaget. Det viktiga &r alltsd att den aktuella fordringen héirror
fran ett nytt avtal. Endast det forhéllandet att fordringen intjdnats under
rekonstruktionen &r séledes inte tillrdckligt. Vid momentana avtal torde
regleringen sdllan innebdra négra problem. Eftersom sddana avtalsforhallanden
avslutas 1 samband med att prestationerna utvixlas dr varje avtal som darefter
triffas givetvis att betrakta som ett nytt i FRL:s mening.”® Det giller oavsett om
det nya avtalet innehaller identiska villkor som det gamla. Mer problematiskt
blir det emellertid om parterna sedan tidigare har ett varaktigt avtalsforhallande
och detta fortsitter under rekonstruktionen. Om parterna kommer Gverens om
att fordndra ett sddant avtalsforhdllande under forfarandet kan besvirliga
gransdragningsproblem uppsta.

Huruvida saddana fordndringar av ett varaktigt avtalsforhallande ska anses
uppfylla FRL:s krav pd ett nytt avtal har inte besvarats i forarbetena. Antalet
avgoranden ar mycket begridnsat och problematiken har inte heller foranlett
ndgon sérskilt livlig diskussion i doktrinen. I det foljande ska utredas om olika
slags fordndringar av parternas varaktiga avtalsforhallande kan medfora att ett
nytt avtal ska anses triffat i FRL:s mening. De fordndringar som utreds dr da
parterna 1) omforhandlat det ursprungliga avtalet, 2) tréffat ett annat avtal eller
3) forlangt det ursprungliga avtalet. Innan sddana bedomningar kan goras dr det
emellertid nodvandigt att utreda om de avtalsréttsliga principerna kan tillimpas

1 den insolvensrittsliga kontexten och hur det i sadant fall bor ske.

°7 Prop. 1995/96:5, s. 227.
B Iy Lehrberg, B, Avtalsrittens grundelement, s. 319.
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3.2. Avtalsrittsliga overviganden i ett insolvensrittsligt system
FRL:s krav pé att fordringen ska grunda sig i ett nytt avtal innebér givetvis en
tydlig hanvisning till avtalsrdtten. I de réttskdllor som behandlar kravet
forefaller dessutom rédda en viss enighet om att frigan ska avgoéras med
beaktande av sedvanliga avtalsrittsliga principer.’”’ Ur ett avtalsrittsligt
perspektiv dr det dock sidllan av betydelse att ndrmare faststilla huruvida en
overenskommelse ska anses innebira ett nytt avtal i forhallande till ett tidigare,
varfor de avtalsrittsliga reglerna inte kan ségas ge ett direkt svar pa frdgan. Det
méste dessutom ifragaséttas om avtalsréttsliga principer kan tillimpas utan att
hénsyn tas till den insolvensrittsliga kontext i vilken de forekommer. Det
insolvensrittsliga systemet bygger ndmligen pd helt andra intressen dn den
allminna avtalsritten. Enligt allmdnna insolvensrittsliga principer behandlas
visserligen fordringar som tillkommer under ett insolvensforfarande pa samma
sitt som fordringar mellan tvd solventa parter. Rekonstruktionsgildeniren
behaller radigheten Over verksamheten och kan utsdttas for vanliga
fordringsrittsliga sanktioner. Detsamma géller for de avtal som ett konkursbo
traffar eller intrdder i. Det finns vidare inga insolvensrittsliga begransningar for
hur avtalen triffas under ett insolvensforfarande. Avtalsrittens synsitt om att
den gemensamma partsviljan styr over avtalet och dess innebord géller siledes
ddrmed dven i insolvensrattsliga sammanhang. Om en rekonstruktion avslutas 1
konkurs far de avtal som tréffats under forfarandet dock verkningar i
forhéllande till 6vriga borgenirer, vilket dr en aspekt som far sdgas vara siregen
for det insolvensrittsliga systemet och som inte kan bortses ifran.

Det finns en tendens hos domstolar och andra réttstillimpare att anpassa
sarskilda réttsinstitut efter den berdrda regelns funktioner och bakomliggande
intressen. Ett tydligt exempel dr NJA 2009 s. 291, i vilket HD fastslog att fragan
om fordrans uppkomst vid kvittning 1 konkurs skulle avgéras med beaktande av
bestimmelsens syfte samt allmidnna konkursrittsliga principer och dess
dndamal. Malet innebar ett tydligt stdllningstagande mot hur fragan besvarats i
andra sammanhang. P4 samma sitt skulle frigan om vad som konstituerar ett

nytt avtal kunna avgoras i ljuset av allménna insolvensréttsliga principer trots att

% Anforandet, s. 6 samt Hov:R:s domskil i Blaikenmalet. Persson & Karlsson-Tuula anser att
fragan ska avgoras med hjélp av sedvanlig avtalstolkning, vilket far anses innebédra ungefér
samma sak, se s. 125.
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en sddan tillimpning 1 viss min skulle kunna avvika frdn den allménna
avtalsritten 1 enskilda fall. Mot detta skulle mojligen kunna anforas att frigan i
det aktuella mélet var unik pa det sittet att det redan tidigare varit uppenbart att
tillimpningen spretat mellan olika riattsomraden. Det insolvensrittsliga systemet
fir dock sdgas vara priglat av mojligheten att omklassificera och/eller
underkénna avtalsrittsliga uppliagg,®® varfor en sadan tolkning inte torde anses
som sdrskilt frimmande

Det ar vidare det insolvensréttsliga systemet som ger det aktuella avtalet
insolvensrittslig verkan. Enligt principen om numerus clausus dr det ndmligen
inte mojligt att pa avtalsrittslig vdg skapa forménsritter.’’ Det &r av den
anledningen knappast orimligt att ocksa lata insolvensrittsliga &ndamél avgora
huruvida avtalet &r att anse som ett nytt sadant eller inte. Det kan 1
sammanhanget dessutom framhallas att avtalsritten, i och med principen om att
oférmanliga avtal inte dr bindande for tredje man®, till viss del kan sdgas vara
underordnad det insolvensrittsliga systemet. Det finns sdledes goda skal till att
frdgan om ett avtal ska anses vara nytt i FRL:s mening inte enbart ska avgoras
utifran avtalsréttsliga principer utan maste ses i ljuset av den insolvensrittsliga
kontext 1 vilken dessa aktualiseras. Det som i forsta hand bor laggas till grund
for bedomningen dr dirfor inte typiskt avtalsrittsliga Gverviganden, sdsom att
forsoka utrona den gemensamma partsviljan eller liknande, utan att undersoka
om O&verenskommelsen ifrdga ska anses utgdra ett nytt avtal enligt
insolvensrittsliga principer 1 allminhet och superforménsrittens syfte i
synnerhet. Ddrmed inte sagt att tillimpningen kan ske helt och héllet frikopplad
fran andra rittsliga principer. Den insolvensrittsliga definitionen torde givetvis
inte kunna grunda sig i slutsatser som é&r helt frimmande for den allménna

avtalsritten eller den svenska rittsordningen i1 ovrigt.

3.3. Kan rekonstruktoren utfista superformansratt?

Enligt grundlaggande insolvensrittsliga principer dr det som ndmnts inte mojligt

for en part att pd avtalsréttslig vig utfdsta forménsritter med insolvensrittslig

% Det mest talande exemplet &r troligen det faktum att svensk sakritt grundar sig i
traditionsprincipen samt de avtalsrittsliga problem den orsakar.

*! Hastad, s. 130.

2 A.a.s. 130.
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verkan. I finsk rétt dr det under vissa omstdndigheter dock mojligt for
rekonstruktoren att utfista en motsvarighet till superformansritt.”® Trots att en
sddan mojlighet inte har reglerats uttryckligen i FrekL finns det ett uttalande i
propositionen som kan anses tyda pa det.** Situationen som behandlas ar da
borgendren utnyttjar sin stoppningsritt i samband med att rekonstruktionen
inleds. Den grundldggande tanken é&r att gidldendren d& ska erligga kontant
betalning eller stéilla sdkerhet for sin prestation (2 kap. 20 § FrekL). Om
gildendren har en anstrdngd likviditet och begrinsade mojligheter att stilla
sakerhet kan parterna sidga upp det ursprungliga avtalet och inga ett nytt i syfte
att borgendren ska erhdlla superformansritt. Enligt propositionen ska
borgendren 1 det ldget tillerkdnnas superforménsritt. Stillningstagandet
utvecklas inte ytterligare men det verkar som att Overenskommelsen inte
behover skilja sig fran det ursprungliga avtalet 6verhuvudtaget. Det viktiga
verkar 1 sammanhanget vara att rekonstruktdren har lamnat sitt samtycke till att
det ursprungliga avtalet sdgs upp och det nya ingas.

Det namnda uppldgget skulle innebédra att borgendren i den angivna
situationen inte har tillfort gdldendren nagra nya resurser under forfarandet. De
prestationer som utfors efter Overenskommelsen foljer darfor av det
ursprungliga avtalet och inte den senare dverenskommelsen. Bortsett fran det
nidmnda uttalandet verkar propositionen 1 Ovrigt snarare utgd ifran att
fullféljandet av gamla avtal inte ska omfattas av superformansritt. Savil
Forménsriattskommittén som Insolvensutredningen har foresprakat att dven
sddana fordringar bor omfattas av superformansritten. Dessa har dock
foresprékat upplagget de lege ferenda, vilket givetvis vore mycket markligt om
samma resultat enkelt gick att uppnéd enligt gillande rétt. S&vil praxis som
doktrinen verkar snarare utga ifrén att superformansrétten forutsétter att det nya
avtalet skiljer sig ifran det ursprungliga.® En 6verenskommelse som vidare inte

syftar till att skapa eller fordndra ett rattsforhéllande mellan parterna kan

63 Hellstrom, E, Nordisk/baltisk rekonstruktionsrditt, s. 111.

5 Prop. 1995/96:5 s. 133.

55 Se t.ex. ovan i avsnitt 2.5.3 diskuterade mal fran Géta hovritt, mal nr O 1937-08, i vilket
HovR ansdg att Overenskommelser om att enbart fullfélja gamla avtal inte omfattas av
superformansratt. Se dven det nedan i avsnitt 3.5.2. diskuterade Blaikenmaélet samt Persson &
Karlsson-Tuula, s. 122-127 och Anforandet, s. 6.

25



knappast uppfylla de grundliggande kraven pa ett avtal.®® Eftersom det nimnda
uppligget utreslutande d&mnar forsitta borgenéren i en gynnsammare situation i
forhdllande till ovriga borgendrer kan avtalet ddrmed inte erhélla
superforméansritt pa den grunden att det &r att betrakta som ett nytt avtal enligt
FRL. Ett avtal som enbart syftar till att kringgd tvingande regler, i detta fall
formansrittsordningen, torde namligen vara att betrakta som ett skenavtal.”’
Eftersom ett dylikt uppldgg inte kan sdgas utgora ett avtal ur varken ett avtals-
eller insolvensrittsligt synsitt kan detta inte omfattas av superféorménsrétten.
Séledes maste den i1 propositionen uttalade meningen forstds som att det
foreligger en mojlighet for rekonstruktoren att utfasta superféormansritt efter
eget tycke och smak.

En sidan méjlighet forefaller dock ha passerat obemirkt forbi.°® Den
forefaller dessutom strida mot savil superférménsrittens uttalade syfte och
funktion som regleringens ordalydelse. Superforménsrittens funktion ar att
skydda nytt risktagande under forfarandet, vilket innebdr att fordringar
grundade pd gamla avtal inte ska omfattas. Vidare avser 10 § 4 p. FRL endast
fordringar grundade pd avtal som gdldendren trdffat under rekonstruktionen
med rekonstruktorens samtycke. Eftersom dverenskommelsen enbart syftar till
att kringgd forménsrittsordningen kan den inte betraktas som ett avtal. En
utfastelse om superformansritt fran rekonstruktoren kan inte heller anses vara
ett avtal som géldendren tréffat. Vidare &r sjilva kravet pa samtycke ett skydd
for att gildendren inte ska ata sig nya forpliktelser 1 forhallande till de
forpliktelser som foreldg vid rekonstruktionens inledande (jfr ordalydelsen i 2
kap. 15 §). Eftersom en sddan dverenskommelse inte medfor nya forpliktelser
for gildendren, utan enbart en formanligare position for borgendren, ryms den
inte inom regleringens tillimpningsomrdde. Kravet pa att fordringarna ska
grundas pd ett nytt avtal skulle dessutom bli Gverflodigt om rekonstruktdren
skulle kunna utfasta superformansritt d&ven for gamla avtal. Det kan dock
sdkerligen pastds att en dylik mgjlighet skulle fylla en viss funktion i1 det

praktiska rittslivet.”” Med beaktande av regleringens utformning och syfte torde

% Jfr t.ex. Adlercreutz, A. och Gorton, L, Avtalsritt I, s. 23 f. samt de dri angivna kéllorna.

57 Jfr bl.a. Adlercreutz & Gorton, s. 252 f. och Gronférs, K. & Dotevall, R, Avtalslagen — En
kommentar, s. 231 f.

%8 Se t.ex. Hellstrom, s. 40.

% Overviganden de lege ferenda ligger dock utanfor syftet med denna uppsats.
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det dock vara svért att hivda att den existerar enligt gillande ritt.”” Det sagda
giller alltsi d4ven om utfdstelsen sker genom att parterna sidger upp det
ursprungliga avtalet och darefter, med rekonstruktorens samtycke, tréiffar ett

likadant.”!

3.4. Niagot om ram- och avropsavtal

En form av varaktigt avtalsforhallande &r da parterna har ingétt ett ramavtal. Ett
avropsavtal dr ett ramavtal som faststiller villkoren for senare triffade avtal,
sasom vilka varor som ska levereras till vilka priser, berdknat arsbehov osv.
Bestillaren gor avrop enligt foravtalet, varpa leverantdren 4r tvungen att
leverera. Sadana avtal utgdér i1 princip stdende anbud, vilka saledes inte
accepteras forrdn en bestillning gors enligt ramavtalet.”” Det innebir att varje
bestillning utgor ett nytt och frdn avropsavtalet frikopplat avtal. Det sagda torde
gilla dven ifriga om tillimpningen av 10 § 4 p. FRL. Aven om sjilva ram- eller
avropsavtalet har ingatts innan rekonstruktionen omfattar superformansritten
alltsd en fordran som grundar sig i en sddan bestéllning. Det sagda forutsitter
dock att sjdlva bestéllningen gors under forfarandet och rekonstruktorens
samtycke inhdmtas.” Intressant i sammanhanget &r att det aktuella
avtalsforhédllandet 1 det nedan behandlade Blaikenmélet grundades 1 ett
avropsavtal. Det skulle sdledes riackt for leverantoren att visa att de omtvistade
fordringarna grundade sig i avrop som skett efter rekonstruktionens inledande
for att dessa skulle omfattas av superformansrétt. Istillet fick leverantorens talan
forstdas pa sa sitt att det under rekonstruktionen trédffats ett nytt avrops-
/ramavtal. Av den anledningen var domstolen tvungen att inte endast utreda
huruvida de aktuella avropen skett under rekonstruktionen utan dven vad som

kréavs for att en omforhandling ska resultera i ett nytt avtal enligt FRL.

" 1 sammanhanget skulle givetvis kunna diskuteras det lampliga i att ett sddant avsteg fran
allmént géllande insolvensrittsliga principer sker genom ett propositionsuttalande och inte
genom lag. Aven det ligger dock utanfor syftet med denna uppsats.

! Uppségningar av ursprungliga avtal som foljs av andra avtal diskuteras nedan i avsnitt 3.6.2.
2 Det kan emellertid tinkas att avropsavtalet istillet ska ses som ett ramavtal, vilket fullbordas
forst genom avropet, se Adlercreutz & Gorton, s. 107 f. Vilket avtalsréttsligt synsdtt som ska
anldggas saknar dock betydelse i sammanhanget.

 Feijen, B-A, Strategier for oprioriterade borgendrer vid foretagsrekonstruktion, s. 41.
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3.5. Omforhandling av ursprungligt avtal under rekonstruktion

3.5.1. Riittsliga utgdngspunkter

En av de fordndringar som parterna i ett varaktigt avtalsférhdllande kan tankas
foreta dr en omforhandling av avtalet, vilket kan leda till vissa
gransdragningsproblem vid tilldmpningen av 10 § 4 p. FRL. Inom avtalsritten
har omforhandlingen som fenomen varit timligen omdiskuterad. A ena sidan
kriver avtalsmekanismen i princip helt Sverensstimmande viljeforklaringar’®
for att ett avtal ska anses traffat och principen om pacta sunt servanda innebér
att det triffade avtalet ska hallas.” Det har argumenterats att ett bindande avtal
inte kan uppldsas pa annat sitt &n genom att parterna enas om att det ska rivas
upp. A andra sidan #r avtalet ett resultat av parternas vilja, vilket torde innebira
att det torde kunna dndras om parterna sa onskar. Idag torde det knappast rada
nagra tvivel om att omforhandlingar dr avtalsrittsligt mojliga. Det kan dock
tankas att det i manga fall dr svart att avgéra om omforhandlingen i sjilva
verket resulterat i ett nytt avtal.”® Utgédngspunkten for en sddan beddémningen
verkar vara den gemensamma partsavsikten eller liknande dverviganden.

Som ovan nidmnts far fragan betydelse for dvriga borgendrer, varfor de
insolvensrittsliga intressena méiste fa en stor inverkan vid beddmningen. Den
gemensamma partsviljan och liknande avtalsrittsliga principer har dérfor
sekundér betydelse. 1 forsta hand ska bedomningen utgé ifrdn super-
formansrittens syfte och funktion. Sdsom ovan konstaterats &r detta att skydda
sadant risktagande som leder till att gdldendren tillférs nya resurser under
rekonstruktionen. Det innebédr givetvis att inte alla #yper av &dndringar kan
innebéra att avtalet ska betraktas som ett nytt i FRL:s mening. Till exempel kan
andringar som innebdr en reducering av borgendrens &dtagande inte anses
resultera i ett nytt avtal. Eftersom borgeniren da inte har tagit nya risker under
rekonstruktionen utan snarare minskat dem skulle en sddan ordning strida mot
FRL:s syfte. Eftersom &ndringarna givetvis kan ha olika betydelse for olika

parter i olika avtalsrelationer, médste omforhandlingen ses i ljuset av de relevanta

™ Jfr tex. reglerna om oren accept (6 § 1 st. AvtL samt 19 art. lagen om internationella kop
(CISG), vilka stadgar att i princip varje forandring av ett anbud ska rdknas som ett nytt anbud.

> Gronfors, K, Avtal och omforhandling, s. 17.

®Aa.s 111
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omstindigheterna i varje fall.”” Sadana omstindigheter av betydelse torde vara

exempelvis parts- och handelsbruk.
3.5.2. Blaikenmélet

3.5.2.1. Bakgrund och HovR:s domskil

Fragan om nir en omforhandling kan resultera i ett nytt avtal var uppe till
provning i det ndimnda Blaikenmalet. Bakgrunden var att Blaikengruvan AB,
som bedrev gruvverksamhet 1 Blaiken i Sorsele kommun, drabbades av
finansiella svarigheter och fOrsattes i rekonstruktion den 28 juni 2007.
Blaikengruvan och Kjin Schakt hade innan rekonstruktionen tréffat avtal om
borrning, springning, transport och lastning av malm och graberg (nedan avtal
1). Den 10 juli 2007 hélls ett mote mellan parterna, vid vilket parterna enades
om att Kjin Schakt skulle leverera pd samma sitt och pd samma villkor som
tidigare, med justering av att fakturering dérefter skulle ske veckovis (tidigare
manadsvis) och att betalning skulle ske omedelbart efter attest (nedan avtal 2).
Under ett styrelseméte 1 Blaikengruvan den 31 augusti 2007 beslutades om byte
av malningsmetod fOr att pd s& vis 0ka gruvdriftens kapacitet. Styrelsemotet
hade foregétts av ett forberedande méte den 29 augusti, vid vilket foretrddarna
for Blaikengruvan och Kjin Schakt nirvarade. Kjin Schakt meddelades om
styrelsebeslutet och oOkade déarfor sin arbetsinsats genom att sdtta in nya
maskiner och personal samt dka personalens arbets- och maskintimmar (nedan
avtal 3). Nar Blaikengruvan forsattes i konkurs den 11 december 2007 hade
Kjin Schakt erhallit betalning for 16 av 28 fakturor. Samtliga obetalda fakturor
hianforde sig till tiden efter avtal 3. Kjin Schakt yrkade pa superférménsrétt och
hidvdade att parterna triaffat ett nytt avtal genom avtal 2 alternativt avtal 3.

HovR inledde med att konstatera att frigan om ett nytt avtal tréffats under
rekonstruktionen méste avgoras med ledning av allmdnna avtalsriittsliga regler
om hur avtal sluts i forening med vad som visats i varje enskilt fall. Vidare
ansag HovR, i likhet med TR, att avtal 1 var att betrakta som ett avropsavtal,
vilket innebdr att varje avrop ska betraktas som ett nytt avtal. Ingenting tydde
emellertid pa att avtal 2 resulterat i ett avrop. Dérfor ansdg HovR att avtal 2

maste ha varit antingen en justering av avtal 1 eller ett helt nytt avtal. De nya

77 Aven Odén verkar vara av uppfattningen att frigan bor avgoras med beaktande av enskilda
omstindigheter, se Anforandet, s. 6.
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rutiner om fakturering och betalningstid samt fordndringen ifrdga om planering
och ledning av arbetet i gruvan, vilka beslutades om pa métet, var av sddant slag
att de ansags folja direkt av den betalningsinstéllelse och dvergang till kontant-
principen som ett beslut om rekonstruktion innebdr. Motet innebar séledes
endast ofrankomliga justeringar av det ursprungliga avropsavtalet, vilka
foranleddes av beslutet om foretagsrekonstruktion, och inte att ett helt nytt avtal
traffats. Avtal 3 innebar ddremot nya kvantitetsramar, ny produktionsordning
med skiftgdng och en tidsbegrinsning for Kjin Schakts dtagande. HovR anséig
att detta innebar sd vdsentliga skillnader 1 forhallande till avtal 1 att ett nytt
avropsavtal ansdgs ha ingétts. Eftersom de direfter utférda arbetena grundades i
det nya avropsavtalet medgavs superforménsritt for fordringarna. Det gjorde
ingen skillnad att det nya avropsavtalet delvis innehdll samma villkor som det

tidigare.

3.5.2.2. Ett avtalsrdttsligt krav pd dndringarnas omfattning?

HovR:s uttalande om att det nya avtalet fick anses inginget eftersom det
inneholl vasentliga skillnader i1 forhallande till det ursprungliga torde inte kunna
forstds pd annat sétt &n den aktuella omforhandlingen medfort &ndringar av
tillrackligt stor omfattning. Det ar svért att se i1 vilka “allmidnna avtalsrattsliga
regler om hur avtal sluts” som HovR har funnit ett sidant krav.”® Utgangs-
punkten for bedomningen far dock antas vara att HovR, pa grund av
andringarnas omfattning, ansig det visat att parternas gemensamma avsikt var
att ett nytt avtal skulle traffas. Kravet pa vésentliga dndringar maste siledes
anses vara strikt avtalsrittsligt. Det verkar vidare foreligga en viss enighet om
att det dr en sddan bedomning som ska goras. TR i Blaikenmalet talade i
anslutning till avtal 2 om att det senare avtalet inneburit en genomgripande
fordndring av ursprungliga avtalet.” Persson och Karlsson-Tuula anser att det
senare avtalet maste skilja sig i visentlig grad fran det ursprungliga.”’ Odén
ndmner ingen sdrskild “kvantitet” pd fordndringarna men konstaterar att inte
varje mindre fordndring i avtalet kan leda till att ett nytt avtal ska anses

foreligga, vilket maste tolkas som att d&ven han anser att ett avtalsrittsligt krav

" HovR:s dom s. 5.
7 Lycksele tingsritt (TR), mal nr K 506-07.
80 Persson & Karlsson-Tuula, s. 126.
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foreligger.®' Det ska dock pépekas att alla inte verkar vara dverens om nr ett
sadant avtalsrittsligt krav ska anses uppfyllt.

Som diskuterats ovan finns det skdl for att inte lata avtalsrittsliga
overviaganden vara styrande for bedomningen. Superférmansréttens syfte och
funktion 1 det insolvensrittsliga systemet innehaller sdrskilda &ndamal som de
ovan ndmnda réttskdllorna verkar forbise. En strikt avtalsréttslig beddmning
foljer vidare varken av regleringens ordalydelse eller av motivuttalanden.
Istéllet bor den aktuella &ndringens effekter pé rekonstruktionen och
lagstiftningens syfte vara utgdngspunkten for bedomningen. Lagstiftaren har
nidmligen avsett att superforménsrétt ska medges for nya avtal eftersom dessa
medfor ett nytt risktagande for borgendren. Nytt risktagande innebér att
borgeniren tillfér nya resurser under rekonstruktionen och ddrmed exponerar
sig pd nytt for géldendrens betalningsforméga. I samband med att nya resurser
tillférs under rekonstruktionen uppstir dven nya forpliktelser for gidldendren i
motsvarande man (jfr ordalydelsen i 2 kap 15 § 2 p.). En s&dan tillimpning visar
pa sd vis att reglerna i FrekL och FRL har samma tillimpningsomrade.
Borgenérens fordran grundar sig ju i strikt mening inte 1 avtalet utan 1 de nya
forpliktelser som stadgas i avtalet. For att underlétta for ldsaren kan innebérden

av den tudelade regleringen saledes fortydligas enligt foljande:

Superformansrdtt gdller for fordringar som grundar sig i nya forpliktelser

enligt avtal som trdffats under rekonstruktionen med rekonstruktorens samtycke.

Andringar som inte innebir nytt risktagande tillfor inga nya resurser och medfor
inte heller nagra nya forpliktelser for gédldeniren. Sddana &ndringar omfattas
darfor inte av superforménsritten. Ett exempel pd en sddan dndring ar en
tidsbegriansning av borgenirens atagande, vilken var en av dndringarna som lag
till grund for HovR:s beslut i Blaikenmalet.** Andringen medforde inga nya
risker i1 forhallande till det ursprungliga avtalet utan innebar endast en
begrinsning av de risker som redan foreldg vid rekonstruktionens inledande.
Saledes uppstod inte heller ndgra nya forpliktelser for gildendren. Det ar

knappast forenligt med reglernas syfte att lata en borgenir som inte tillfér nya

81 Anforandet, s. 6.
%2 Andringen var endast en av flera men den ldg alltjamt till grund for domen.
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resurser under rekonstruktionen utan istéllet begrinsar sina dtaganden omfattas
av superformansritten. Det sagda torde gélla oavsett hur stora éndringar av
avtalsforhédllandet som omforhandlingen innebér. Det kan dérfor inte vara riktigt
att lata en sddan dndring (vare sig helt eller delvis) ligga till grund for att ett nytt
avtal ska anses triffat. HovR:s resonemang Sppnar for en tillimpning dér dven
villkor som inte innebdr att gdldendren tillfors nya resurser far betydelse for
frdgan om omforhandlingen resulterat i ett nytt avtal.

Det maste papekas att leverantéren 1 Blaikenmaélet visserligen tog nya
risker 1 och med det utdokade atagandet, varfor det knappast bor anmarkas pé
sjdlva utgdngen i malet. Diremot tyder sdvdl HovR:s domskrivning som
uppfattningarna i de dvriga ndmnda rattskdllorna pa att varken reglernas syfte
eller dndringarnas effekter for rekonstruktionen har beaktats. Min slutsats i
denna del dr alltsd att det avgdrande for tillimpningen av 10 § 4 p. FRL inte bor
vara huruvida omforhandlingen medfort tillrdckligt omfattande &ndringar av
avtalsforhéllandet eller hur parterna Gverhuvudtaget uppfattat situationen. En
sddan tillimpning beaktar omstdndigheter som saknar betydelse for
superforménsritten och dess dndamal, vilket riskerar att leda till maérkliga
resultat ur en insolvensrittslig synvinkel. Istéllet bor superformansrittens syfte
och funktion ligga till grund for bedomningen. Det innebér att omforhandlingen
enbart kan anses resultera i ett nytt avtal om den medfor att borgendren, genom
att tillfora nya resurser till gildenéren, tar nya risker under forfarandet samt om
géildendrens forpliktelser okar i motsvarande man. I néstfoljande avsnitt ska

utredas huruvida ett antal typfall av &ndringar kan anses uppfylla dessa krav.
3.5.3. Vilka typer av dndringar kan resultera i nytt avtal enligt FRL?

3.5.3.1. Andring av pris

En omf6rhandling som resulterar i en &ndring av priset kan givetvis ha stor
betydelse for de inblandade parterna. Huruvida en omforhandling som inte
medfor andra dndringar @n en prisdndring kan anses innebéra ett nytt avtal ar
dock mer tveksamt. Odén ér av uppfattningen att s inte kan vara fallet.*’ Det
skulle visserligen kunna hévdas att en prisdndring leder till att borgenéren blir

mer exponerad mot gildendrens betalningsforméaga. Det risktagande som &ar

8 Anférandet, s. 6.
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relevant for frigan om superforménsrittens omfattning dr dock endast sédant
som uppstdr genom att borgendren tillhandahéller nya resurser. En
prisfordndring som inte grundar sig i att nya resurser tillhandahalls under
forfarandet torde dirmed inte kunna leda till att ett nytt avtal ska anses tréffat.
Déremot torde priset ofta vara ett tecken pd huruvida ett tillhandahéllande av

andra resurser under forfarandet ska betraktas som nytt eller inte.**

3.5.3.2. Andring av kvalitet, méingd och omfattningen av parternas prestationer
Mindre justeringar av varans kvalitet och midngd torde oftast inte innebéra att
géldendren tillfors nya resurser. Saledes medfor sddana justeringar inte heller ett
okat risktagande for borgenidren eller nya forpliktelser for gidldendren. Om
dndringarna av kvaliteten eller mingden ér tillrdckligt stora kan detta dock leda
till att omfattningen av borgenédrens prestation okar. Det innebér att borgendren
utsdtter sig for nya risker och att forpliktelserna for géldendren Okar i
motsvarande man. Enligt HovR:s resonemang i Blaikenmaélet kan en utokning
av borgenérens atagande resultera i sa visentliga skillnader att ett nytt avtal ska
anses triffat.*> Persson och Karlsson-Tuula ir dock av uppfattningen att enbart
en utokning av de tjanster som utforts fore rekonstruktionen inte kan medfora
att ett nytt avtal ska anses triffat.*® Argumenten forefaller huvudsakligen vara
att syftet med superforménsritten dr att inte erkdnna allehanda fordringar som
pa nédgot sitt avser rekonstruktionsperioden eftersom det skulle innebéra
formansratt utan sédrskild atgérd fran rekonstruktoren eller borgenédren. En sa
vidstrackt forménsratt skulle enligt forfattarna dessutom hota virdet av andra
forméansritter, till exempel foretagshypoteket.

Det ér visserligen sant att superforménsritten fitt en stram utformning av
just dessa anledningar, varfor viss restriktivitet vid tillimpningen av reglerna
kan vara pakallad. Superforménsrittens priméra syfte dr dock att skydda nytt
risktagande under forfarandet eftersom detta dr tdnkt att frimja gildendrens
mdjligheter till rekonstruktion. Att superformansritten har fatt en sndv

utformning &r séledes en annan sak. Om superforménsrittens syfte ér att skydda

8 Prisets betydelse diskuteras vidare nedan i avsnitten 3.5.2.3 och 3.5.4.

% De betinkligheter som HovR:s domskil medfor, for vilka jag redogjort ovan i avsnitt 3.5.2.2,
grundar sig inte i1 det faktum att det utokade atagandet erhdll superférmansritt. Daremot torde
det vara mindre lampligt att grunda bedomningen pé dels ett avtalsréttsligt krav pa dndringarnas
omfattning, dels sadana villkor som inte innebér ett dkat risktagande for borgenéren.

8 Persson & Karlsson-Tuula, s. 127.
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de borgenirer som tillhandahéaller nya resurser under rekonstruktionen vore det
mérkligt om ett utokat dtagande fran borgenéren inte skulle omfattas av skyddet.
Det utokade atagandet innebér ju att gildendren erhéller nya resurser. For att
erhédlla de nya resurserna ska gildenédren prestera ytterligare betalning, vilket
innebdr att gdldendren ddrmed 4tar sig nya forpliktelser (jfr ordalydelsen i 2 kap.
15 § 2 p. FrekL). Det ir inte heller riktigt att formansrétten 1 sddant fall uppstér
utan sérskild atgérd frén rekonstruktdren eller borgenédren. Superférménsritten
uppstar ndmligen efter att gildendren och borgendren har avtalat om att
borgendren ska tillhandahalla ytterligare resurser och rekonstruktéren har
samtyckt till avtalet.

Mot min stdndpunkt i denna del skulle dock kunna invéndas att ett utokat
atagande inte nodvandigtvis méste vara samma som ett nytt avtal (jfr tolkningen
av ordalydelsen i 10 § 4 p. FRL)." Det dr majligt att det helt enkelt inte ir
tillrackligt att borgendren, genom att tillféra nya resurser, tar en 6kad risk och
att géldendren ddrmed atar sig dkade forpliktelser for att dndringen ska anses
utgéra ett nytt avtal. Det skulle i sddant fall krdvas att omforhandlingen
resulterar 1 en dndring av en viss omfattning for att ett nytt avtal ska anses traffat
(dvs. ett avtalsrittsligt krav). Ett sddant krav innebdr att villkor, som kan vara av
obetydlig vikt for gidldendrens mojligheter att rekonstrueras, ges betydelse for
frdgan om ett nytt avtal traffats. En sddan tillimpning skulle dessutom gora det i
princip omdjligt for parter i1 varaktiga avtalsforhédllanden att omfattas av
superforménsritten, sdvida de inte borjar leverera helt andra varor till helt andra
villkor, vilket givetvis dr osannolikt i de flesta avtalsforhdllanden. Ett kort

exempel kan anvéndas for att tydliggdra resonemanget:

Eftersom gdldendrsbolaget behover ny kredit under forfarandet ansoker
gdldendren om utokade lan hos sin bank. Rekonstruktoren samtycker till

overenskommelsen, vilken i 6vrigt innehdller samma villkor som tidigare.

Omsténdigheterna &r i princip samma som i Blaikenmalet, forutom det faktum
att Kjin Schakt levererade gruvtjanster istdllet for laneuppldgg. Med en
tillimpning av det krav som foresprakas av Persson och Karlsson-Tuula kan

parternas omfOrhandling av kreditavtalet inte ses som ett nytt avtal. Det

%7 Tolkningen diskuterades ovan i avsnitt 2.4.3.
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forefaller i sddant fall krévas att parterna antingen enas om leveranser av ett helt
annat slag, vilket knappast dr sérskilt troligt, eller att dven andra avtalsvillkor
dndras i vésentlig omfattning. Vid beaktande av superforménsrittens syfte
forefaller det dock uppenbart att denna situation ska omfattas, oavsett om
villkoren @ndras 1 6vrigt. En motsatt slutsats skulle innebéra att géldenéren &r fri
att ata sig utdkade forpliktelser i vilken omfattning som helst, dven utan
rekonstruktorens samtycke, sd ldnge som inga andra villkor dndras. Eftersom
utokade forpliktelser sétter borgendrernas rétt 1 fara 1 precis samma utstrackning
som nya forpliktelser kan en sddan ordning knappast anses rimlig.

Vid en tillimpning av det av HovR tillimpade kravet torde ett sddant
utokande av bankkrediterna kunna godtas under forutsittningen att utokningen
ar av en viss omfattning. Som ovan ndmnts torde det relevanta emellertid vara
att ett nytt risktagande skett och inte 1 vilken omfattning. Det torde vidare inte
spela ndgon roll om parterna har avsett att tillhandahdllandet av nya resurser ska
ske 1 ett annat avtal eller genom en omforhandling av det redan befintliga
avtalet. Effekten blir ndmligen densamma; borgendren tar nya risker och
gildendren atar sig nya forpliktelser i motsvarande man. Det ska dock tilldggas
att Perssons och Karlsson-Tuulas pdpekande om att en sadan tillimpning av
reglerna kan leda till att virdet av foretagshypoteket urholkas ér helt riktigt.
Detta dr dock en konsekvens som lagstiftaren har varit medveten om och tagit
hansyn till vid reglernas utformning.®® Det 4r av just den anledningen som
dylika dispositioner kraver rekonstruktérens samtycke, vilket dessutom enbart

far lamnas om det inte paverkar foretagshypoteket onddigt mycket.

3.5.3.3. Andring av betalning samt tid och plats for varans avlimnande

Grundlidggande for varje rekonstruktion &r att betalningarna under forfarandet
ska erldggas enligt kontantprincipen. Huvudregeln ar séledes att villkoren for
betalning ska éndras for samtliga varaktiga avtalsforhdllanden nér det beslutas
om rekonstruktion, dven om undantag kan goras i enstaka fall. Omférhandlingar
som leder till sddana dndringar som oundvikligen foljer av rekonstruktionen kan
givetvis inte anses resultera i ett nytt avtal.’” Generellt sett kan rent

administrativa dndringar av betalningsvillkoren, sdsom att betalning ska

% Prop. 1995/96:5 s. 132.
% Avseende avtal 2 i Blaikenmalet drog HovR slutsatsen att ofrankomliga justeringar som
foranleds av rekonstruktionen inte kan anses innebéra att ett nytt avtal traffats.

35



erldggas till ett nytt bankkonto, inte ségas utgéra sddana dndringar som krévs for
att ett nytt avtal ska anses triffat. En &ndring som medfor att gédldeniren
exempelvis ska erldgga betalning i en ny valuta kan visserligen sdgas medfora
att borgendren exponeras for en ny risk. Eftersom en siddan risk dock inte
grundar sig 1 att nya resurser tillfors gildendren dr den knappast att anse som
kopplad till géldendrens betalningsforméga. Av den anledningen kan inte heller
sddana dndringar anses utgora nya avtal.

I vissa fall kan betalningsvillkoren vara en sa viktig bestandsdel i avtalet
att en dndring av dem kan ségas medfora att avtalsforhédllandet dndras i grunden.
Ett exempel pd sddana avtalsforhallanden &r kontokurantforhallanden, vilka
innebédr att parterna Omsesidigt levererar varor eller tjanster till varandra.
Betalning erldggs saledes genom att de egna leveranserna avriknas fran
skulden.” En sidan 4ndring av avtalsforhllandet kan vara si omfattande att
den mojligen skulle kunna uppfylla ett strikt avtalsrittsligt krav. Om parterna
under rekonstruktionen kommer Overens om att gédldendren ska betala for
leveranserna med pengar istillet for med egna varor eller tjinster exponeras
borgendren dessutom plotsligt mot gidldenérens likviditet. Denna likviditetsrisk
skulle & ena sidan kunna sdgas vara en ny slags risk som borgenéren tar under
forfarandet. A andra sidan har omforhandlingen inte medfort att borgeniren
tillfort gildendren nya resurser under forfarandet. Dessutom var borgendren
exponerad mot géldendrens likviditet &ven innan omforhandlingen;
betalningarna till borgeniren var ju avhingiga att gildenirens likviditet rackte
for att producera de varor som borgendren skulle betalas med. Sett till
géildenérens betalningsforméaga har borgeniren darfor inte utsatt sig for en ny
risk enbart pa grund av att betalningsmedlet har dndrats.

Andringar som avser tid och plats for varans avlimnande torde i de flesta
fall inte till att borgendren tar en ny risk och att nya forpliktelser uppstér for
géldendren. I vissa fall skulle det dock kunna téinkas att &ndringen av tid eller
plats medfor att borgendren maste utdka sina ataganden. Om de l6pande
leveranserna ska ske pé hilften sé ldng tid som enligt det ursprungliga avtalet
méiste borgendrens arbete rimligtvis 0ka i motsvarande mén. P4 samma satt

torde en omforhandling som leder till att borgenéren ska ansvara for langa och

® Lennander, G, Atervinning i konkurs, s. 208.
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tidskrdvande leveranser innebéra ett dkat arbete for borgendren. Som namnts 1
avsnittet ovan innebdr Okade &taganden att borgendren tar en Okad risk i
forhéllande till det ursprungliga avtalet. I vissa fall kan sddana dndringar déarfor
leda till att ett nytt avtal ska anses traffat. Det sagda forutsétter dock att
Okningen av arbetet innebédr att gildendren ska erligga oOkad betalning i
motsvarande mén. Om gdldenédrens prestation inte 6kar i motsvarande man
tyder det snarast pd att dndringen inte medfort ett nytt risktagande for

borgeniren.

3.5.4. Vilka fordringar omfattas av det nya avtalet?

Om det kan konstateras att en omforhandling leder till sddana &ndringar som
tillfor nya resurser ska dndringen alltsd anses ha resulterat i ett nytt avtal, vilket
innebdr att pd avtalet grundade fordringar ska omfattas av superforménsritten.
Déaremot innebér en sdidan omforhandling inte med nddvandighet att samtliga av
borgendrens fordringar som uppkommer under forfarandet ska omfattas.
Superforménsritten omfattar endast de fordringar som grundar sig i de av
géldendrens foOrpliktelser som uppstitt genom borgendrens nya/utdkade
risktagande. Fordringar som grundar sig i de tidigare forpliktelserna, dvs. det
ursprungliga avtalet, kan inte omfattas av superformansritten. Det sagda kan

fortydligas genom f6ljande exempel:

Enligt ett lopande avtal ska borgendren leverera varor till ett virde av 100 kr
per mdnad. Efter beslutet om rekonstruktion kommer parterna éverens om att
borgendren under forfarandet ska utéka sina leveranser till ett sammanlagt
viarde av 150 kr per madnad. Rekonstruktéren samtycker och borgendren
levererar enligt overenskommelsen. Gdldendren forsdtts i konkurs efter en

madnad utan att borgendren har fatt betalt.

I exemplet har borgendren, genom att utoka sitt atagande, tagit en ny risk under
forfarandet som motsvarar ett virde om 50 kr. Det har medfort nya forpliktelser
for géldendren i motsvarande man. Parterna ska sdledes anses ha traffat ett nytt
avtal till ett virde av 50 kr. Av borgenirens fordringar omfattas ddrmed endast
50 kr av superforméansritt. Eftersom fordringen om 100 kr inte grundar sig i det
utokade atagandet utan i det ursprungliga avtalet faller den utanfor 10 § 4 p.

FRL. Det ursprungliga avtalet maste anses ha fullfoljts i och med
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overenskommelsen. Om géldendren gjort sig skyldig till hdvningsgrundande
dr6jsmal innan rekonstruktionen far fullf6ljandet anses ha skett genom 2 kap. 20
§ 1 st. Rekonstruktoren har ocksd samtyckt till fullfoljandet. For att sdkerstélla
sin ritt enligt det ursprungliga avtalet var borgenéren tvungen att krdva sékerhet
eller kontant betalning (2 kap. 20 § 2 st.). Om sé inte har skett dr denna del
oprioriterad tillsammans med eventuella obetalda fordringar frin tiden innan
rekonstruktionen. Det sagda ér ett resultat av den grins mellan fullféljandet av
gamla avtal och triffandet av nya avtal som dragits genom lagstiftarens krav pa
nytt avtal i 10 § 4 p. FRL.”!

I exemplet ovan motsvaras de nya forpliktelserna for géldendren av
borgendrens nya risktagande. Om géldenéren inte kan erldgga kontant betalning
eller stilla sikerhet for fullfoljandet av avtalet (2 kap. 20 § 2 st.) kan det tdnkas
att borgenéren kriver en omforhandling av det ursprungliga avtalet. Genom att
de fordringar som grundas i det ursprungliga avtalet “bakas in” i det pris som
ska erliggas under forfarandet skulle borgendren kunna sdkerstdlla dessa
fordringar genom superformansritten. Samma sak kan tidnkas intrdffa
betriffande eventuella skulder som uppstatt innan rekonstruktionen. Om
borgeniren de facto inte tillfort gdldendren nigra nya resurser utan endast hojt
priset kan fordringen givetvis inte anses omfattas av superformansritten.
Regleringen kan pa sa vis ségas innebdra att gidldenédrens forhandlingsposition
forsdmras. Eftersom en sddan situation ldmnar borgendren oskyddad i en
eventuellt efterfoljande konkurs &r det troligen tveksamt om borgenidren ser
ndgra skal till att bidra till rekonstruktionen.

Det kan fOrefalla frestande for samtliga inblandade att i vissa fall
tillgodose borgendrens krav om det sammantaget skulle gynna rekonstruktionen.
Eftersom borgendrens fordran inte kan anses grundad i ett nytt avtal och
rekonstruktoren dessutom saknar mdjlighet att utfasta superformansritt ar det
enligt gillande ritt dock inte mojligt.”> Lagstiftaren har varit noggrann med att
de fordringar som grundar sig i det ursprungliga avtalet inte kan omfattas av
superforménsritt, oavsett hur mycket parterna sjdlva dnskar det. Darutdver vilar
reglerna pd grundtanken att rekonstruktionen endast ska paga sd linge som den

har forutsittningar att lyckas. Det forefaller vara lagstiftarens asikt att en

°! Grinsen har behandlats ovan i avsnitt 2.4.2.
%2 Mjligheten att utfista superformansritt har behandlats ovan i avsnitt 3.3.
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rekonstruktion generellt kan sidgas sakna sddana forutsédttningar om géldendren
inte ens kan fullf6lja de 6nskade avtalen i enlighet med 2 kap. 20 §. Vad géller
eventuella skulder som uppkommit innan forfarandet omfattas dessa av de
restriktioner som behandlats ovan under avsnitt 2.4.2. De kan emellertid betalas
om rekonstruktdren samtycker och det foreligger sérskilda skél (2 kap. 15 § 1
p.). Av ndmnda resonemang kan den generella slutsatsen dras att
omforhandlingar som medfor prisforindringar av olika slag inte med
nodvindighet maste innebdra att ett nytt avtal trdffas. Som ndmnts maste
géildendrens nya forpliktelser ocksd motsvaras av borgenirens tillhandahallande
av nya resurser.

Den héri foresprakade tillimpningen medfor att situationen kan uppsté dir
endast vissa av de fordringar som grundas i ett och samma avtalsforhallande
omfattas av superformansritten. Det skulle kunna hévdas att en sidan
tillimpning innebér en “partiell” superforménsritt, vilken nigra kanske skulle
pasta inte direkt framgér av 10 § 4 p. FRL. Borgenérens fordran grundar sig
dock stringt taget inte i det nya avtalet utan 1 de nya forpliktelser som avtalet
innehaller.” Det innebir ocksa att 10 § 4 p. FRL och 2 kap. 15 § 2 p. FrekL har
samma tillimpningsomrdde. Superférmansritten kan ddrmed ségas skilja mellan
fordringar som grundar sig i gamla respektive nya forpliktelser, varav endast de
senare omfattas. Aven om det avtalas om nya forpliktelser under
rekonstruktionen kan de gamla forpliktelserna givetvis komma att kvarsta och
utforas. Nér borgendren har fordringar som dels grundar sig i gamla
forpliktelser, dels 1 nya forpliktelser torde det var bést forenligt med
superforménsrittens syfte och funktion att endast lata superformansritten
omfatta de nya. Som tidigare ndmnts torde en annan tolkning i princip
omdjliggora for en borgendr som haft ett varaktigt avtalsforhillande med
géldendren redan vid rekonstruktionens inledande att erhélla superférmansritt,
savida borgendren inte borjar leverera helt nya varor/tjanster till helt nya

villkor.”*

% Detta har diskuterats ovan i avsnitt 3.5.2.2.

% Tillimpningen kan dock foranleda andra problem. Eftersom det inte #r otinkbart att
borgendren viljer att fakturera for de sammanlagda leveranserna under forfarandet kan
exempelvis viss avrakningsproblematik uppstd om géldendren endast delvis erldgger betalning
och denna inte destineras. Problematiken kring avrdkningsordningen ar dock inte unik for den
aktuella fragan och faller utanfor syftet med denna uppsats.
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3.6. Ingdende av ett annat avtal under rekonstruktion

3.6.1. Riittsliga utgangspunkter

En annan f6rdndring som parterna i ett varaktigt avtalsforhdllande kan gora &r
att ingd ett annat avtal an det ursprungliga avtalet. Utgangspunkten torde
givetvis vara att ett annat avtal ocksé dr att anse som ett nytt i forhdllande till det
ursprungliga avtalet. Flera situationer dr emellertid tdnkbara dir det andra
avtalet inte har nagra ytterligare effekter pa rekonstruktionen i form av nya
resurser. Aven om parterna ingdr ett annat avtal, som till synes verkar vara
frikopplat frén det ursprungliga, torde krdvas att detta avtal medfor ett nytt
risktagande for borgeniren och dkade forpliktelser for gdldendren. Om sé inte ar
fallet torde det andra avtalet inte kunna anses som ett nytt avtal i FRL:s mening.
I sddana fall kan det givetvis rora sig om rena skenavtal, vilka 1 sddant fall
uteslutande skulle syfta till att borgendrens fordran skulle erhdlla en béttre
stdllning i en efterfoljande konkurs, men &ven situationer som inte inbegriper
dylik “illojalitet” kan tdnkas. I de forra fallen kan det ndrmast bli aktuellt med
en s.k. genomsyn®, vilken i princip innebir att avtalsuppliggen ska synas pa
djupet 1 syfte att utréna eventuella bakomliggande forhéllanden som kan inverka
pa bedomningen. Sédana metoder har tillimpats tidigare i insolvensrittsliga
sammanhang.”® T de senare fallen kan det ddremot rora sig om situationer som
enligt en strikt avtalsrittslig tolkning mycket vél skulle kunna anses som nya
avtal. Enligt det i avsnitt 3.2 forda resonemanget torde det i vissa fall vara
mdjligt att underkdinna “avtalsrittsligt” nya avtal med beaktande av

superforméansrittens sirskilda syfte och funktion.

3.6.2. Om ursprungligt avtal upphor att gilla under rekonstruktion

Om parterna ingér ett annat avtal efter att det ursprungliga avtalet /6pt ut under
rekonstruktionen torde det andra avtalet alltid vara att anse som ett nytt sddant.
Anledningen dr att inga prestationer kan grunda sig i det utgdngna avtalet,

varfor alla resurser som tillfors direfter maste anses grundade i ett nytt avtal.

% Termen anvinds troligen frimst inom t.ex. skatterittsliga och aktiebolagsrittsliga fragor,
sadsom ansvarsgenombrott. Den torde dock passa lika bra hér.

% Jfr tex. NJA 1996 s. 333, i vilket HD konstaterade att den s.k. medelbara betalningen i
“realiteten” skett med gdldendrens tillgangar.
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Borgendren har sdledes tagit nya risker och gédldendren har 4tagit sig nya
forpliktelser i motsvarande man. Om parterna déremot sagt upp det ursprungliga
avtalet under rekonstruktionen for att darefter ingd ett annat avtal kan gréns-
dragningen bli svarare. Om det senare avtalet avser likadana prestationer och
innehdller samma villkor torde de resurser som ddrefter tillfors gédldendren
knappast kunna anses som nya.”’ Ett sadant uppligg torde snarast vara att likna
vid ett skenavtal med syftet att kringgd formansrittsordningen i en eventuellt
efterféljande konkurs. Borgenéren har ju inte tagit nagra nya risker i forhallande
till det ursprungliga avtalet och gildendren har inte dtagit sig nya forpliktelser.
Ur ett insolvens- och rekonstruktionsrittsligt perspektiv maste ett sédant
uppldgg ses som att det ursprungliga avtalet helt enkelt fortsatt att gélla.
Parterna ar dock fria att triffa andra avtal 4ven under rekonstruktionen och
om dessa verkligen innebér att gildenéren tillfors nya resurser ska fordringarna
som grundar sig i de nya forpliktelserna erhélla superforménsritt. Gréns-
dragningen bor rimligtvis ske enligt de principer som tillimpas vid
bedémningen av om en omforhandling resulterat i ett nytt avtal.”® Det har
ndmnts att bedomningen ska goéras med hénsyn till olika former av parts-
specifika omstindigheter. Dessa bor troligen tillmétas sdrskild betydelse nér
parterna ingatt ett annat avtal under rekonstruktionen. For att illustrera sddana
partsspecifika omstindigheters betydelse vid beddmningen kan foljande

(mgjligen ndgot triviala) exempel anvindas:

Rekonstruktionsgdldendren, som bedriver en antik bokhandel, har ett I6pande
avtal med borgendren om leverans av fem bocker av ospecificerade forfattare
per manad. Under rekonstruktionen sdgs avtalet upp, varefter ett annat avtal

triffas om leverans av fem bocker av en sdrskild forfattare per manad.

Utgdngspunkten i1 en liknande situation torde vara att gédldendren inte tillforts
ndgra nya resurser i och med den senare dverenskommelsen. Eftersom valet av
forfattare troligen har stor betydelse for verksamheten dr det emellertid inte

otdnkbart att gildendren har tillférts nya resurser under rekonstruktionen.

7 Sasom konstaterats ovan i avsnitt 3.3 rymmer gillande ritt troligen ingen méjlighet for
rekonstruktdren att utfasta superforménsrétt genom att sdga upp ett avtal och direfter ingé ett
likadant.

% Se ovan i avsnitt 3.5.
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Saledes skulle det kunna innebéra att det senare avtalet dr att betrakta som ett
nytt avtal enligt FRL. Om géldendren déremot bedriver kaféverksamhet och
bockerna enbart fyller en inredningsfunktion torde valet av forfattare inte spela
nagon roll. Eftersom det senare avtalet alltjimt avser fem bocker per manad har
géldendren inte tillforts ndgra nya resurser under forfarandet, sdvida inga andra
omstandigheter talar for det. Eventuella prisfordndringar torde kunna vara en
ledtrad for om dndringen inneburit att nya resurser tillforts eller inte. Sdsom
ndmnts ovan 1 avsnitt 3.5.4. innebdr dock inte alla prisfordndringar att sd har

skett.

3.6.3. Om ursprungligt avtal loper vidare under rekonstruktion

Det ndmnda giller 4ven om det ursprungliga avtalet fortsdtter att l[6pa under
rekonstruktionen. Om parterna ingar ett nytt avtal och fortsdtter att prestera
enligt det ursprungliga avtalet parallellt torde det senare avtalet sa gott som
alltid vara att anse som ett nytt avtal enligt FRL. De resurser som tillfors enligt
det senare avtalet dr ju dirmed nya i forhéllande till det ursprungliga avtalet.
Parterna &r dock givetvis fria att ingd ett annat avtal under rekonstruktionen och
sluta prestera enligt det ursprungliga. Om sé har skett finns det dock en viss risk
for att det senare avtalet inte ska anses tillfora nya resurser till gidldenéren i
forhéllande till det ursprungliga. I ett sddant fall torde en nirmare utredning av
respektive avtals effekter pd rekonstruktionen krévas. P4 samma sétt som ovan
bor parts- och branschspecifika omstandigheter tillmétas stor betydelse.

En avtalstyp som kan ge upphov till sérskilda problem i sammanhanget ar
olika typer av ldne- och sdkerhetsforbindelser. Eftersom den resurs som i
sadana avtal tillfors géldendren dr pengar eller 16ften om pengar kan det vara
svart att avgora till vilket avtal en viss summa verkligen hor. Problematiken kan

illustreras med f6ljande exempel:

Moderbolaget gar i borgen for dotterbolagets leasingavgifter till leasegivaren
(sasom for egen skuld). Ndr dotterbolaget forsdtts under rekonstruktion har
leasegivaren en fordran motsvarande tva avgifter. Leasegivaren hotar med
hdvning om dotterbolaget inte betalar avgifterna eller stdiller sdkerhet.
Moderbolaget ldmnar ett stodldn till dotterbolaget motsvarande avgifterna samt

ldneldfte avseende eventuella avgifter som dotterbolaget inte kan betala under
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rekonstruktionen. Uppldgget godkdnns av rekonstruktoren och stodldnet

erliggs direkt till leasegivaren.

I exemplet dr det uppenbart att avtalet om stodlan har triffats under
rekonstruktionen. Moderbolaget har tillhandahallit resurser, i form av stodlan
samt l&nelofte, under forfarandet och en motsvarande skuld har uppkommit for
géildendren (dotterbolaget). Fragan dr emellertid om borgendrens fordringar for
stodlanet och laneloftet ska erhalla superformansritt. Vid en ”genomsyn” av de
bada avtalen framgar nédmligen att de resurser som tillforts under
rekonstruktionen knappast kan vara att betrakta som nya. Vad som skett ar helt
enkelt att moderbolaget uppfyllt forpliktelser som &4r identiska med de
forpliktelser som foljer av det ursprungliga avtalet (borgensatagandet).
Giéldenéren har visserligen atagit sig skulder for stodlanet och l&neloftet men
dessa motsvaras av den regresskuld som annars skulle intrétt vid infriandet av
borgensédtagandet. Eftersom géldendren ddrmed i “realiteten” inte har tagit ndgra
nya risker under forfarandet sa har gildendren inte heller tillforts nigra nya

resurser.

3.7. Forlingning av ursprungligt avtal under rekonstruktion

3.7.1. Riittsliga utgangspunkter

En tredje fordndring som parterna i ett varaktigt avtalsforhallande kan tankas
gora ar en forldngning av det ursprungliga avtalet. En forldngning av ett avtal
torde, under vissa omstdndigheter, kunna innebéra att ett nytt avtal ska anses
ingdnget. Beddmningens utgangspunkt &r densamma som for ovan nidmnda
forandringar, dvs. superforménsrittens syfte att skydda nytt risktagande under
rekonstruktionen. En forlingning som parterna kommer Overens om under
rekonstruktionen men som inte pdverkar borgendrens risktagande kan siledes
inte innebdra att ett nytt avtal traffats enligt FRL:s mening. Ett exempel pa en
sddan situation 4r om parterna, med rekonstruktorens samtycke, forldnger ett
avtal som annars inte skulle upphort att gélla forrédn efter rekonstruktionen
avslutas. Det innebdr att om rekonstruktionsgildendren forsitts i konkurs innan
parterna har borjat prestera enligt det forlangda avtalet omfattas fordringarna

inte av superformansritten. Anledningen ar givetvis att borgenédrens nya
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risktagande och gildendrens nya forpliktelser inte “aktualiseras” forrdn det
forldngda avtalet borjar gélla. Dessforinnan grundar sig fordringarna endast pa
det risktagande och de forpliktelser som géllde enligt det ursprungliga avtalet.
Aven om det forlingda avtalet har aktualiserats under rekonstruktionen
torde det inte vara helt sdkert att fordringarna dérefter alltid omfattas av
superformansritten. Som ska visas i1 det foljande 4r det nidmligen av

grundldggande betydelse om forldngningen skett automatiskt eller frivilligt.

3.7.2. Avtals- och kontraktsrittslig syn pa forlingning av avtal

For att belysa skillnaderna mellan automatiska och frivilliga forlangningar kan
ledning sokas 1 vissa lagstadgade kontraktsrittsliga principer. Enligt 12 kap. 3 §
2 st. jordabalken (JB) upphor ett hyresavtal som ingatts for bestdmd tid att gélla
vid hyrestidens utgdng. Enligt 3 st. forlangs avtalet pd obestdimd tid om avtalet
saknar bestimmelser om verkan av utebliven uppsdgning och avtalet inte sigs
upp till hyrestidens utgang. Detsamma giller om hyresgésten, trots att avtalet
upphort att gélla utan uppsdgning, fortsatt att anvdnda ldgenheten utan att
hyresvdrden anmodat hyresgisten att flytta. En liknande princip finns i lagen
om anstdllningsskydd (LAS). Enligt 5 § 2 st. dvergér vissa tidsbegridnsade
anstdllningar 1 tillsvidareanstillningar om arbetstagaren varit anstilld i
sammanlagt minst tvd &r under en period om fem &ar. En sddan Overging é&r
automatisk och verkar inte medfora att ett nytt avtal ska anses tréffat mellan
parterna.”” Regeln om automatisk forlingning ar dispositiv (2 § 3 st.).

Med dessa regler i beaktande kan en allmén kontraktsrittslig princip
skonjas med inneborden att lagstadgade automatiska forlangningar inte utgor
nya avtal. Om den lagstadgade automatiska forlangningen ddremot forhindras,
till exempel genom att avtalet sdgs upp i rétt tid, kan parterna efter avtalstidens
slut triffa ett nytt likadant avtal. Det senare avtalet torde dirmed vara att
betrakta som ett nytt avtal i FRL:s mening, oavsett om avtalsvillkoren i dvrigt dr
desamma som i det ursprungliga avtalet. Samma sak torde gélla om parterna
avtalar bort den automatiska forlingningen men enas om att forldnga avtalet vid
avtalstidens utgéng. I bada dessa situationer har parterna namligen frivilligt
kommit dverens om att fortsitta avtalsforhallandet. Det torde inte spela nagon

roll om den ursprungliga avtalstiden gatt ut och parterna dérefter traffar ett nytt

% Jfr Lunning, L & Toijer, G, Anstdillningsskydd — En lagkommentar, s. 269.
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avtal eller om de frivilligt enas om att avtalet ska forlingas. Det ska dock
observeras att dessa regelverk styrs av tidmligen sdregna intressen, varfor
principen endast torde kunna tillimpas om den Overensstimmer med

superforméansrittens syfte och funktion samt dvriga insolvensrittsliga principer.

3.7.3. Vilka typer av forlingningar kan resultera i nytt avtal enligt FRL?
Den ovan ndmnda principen kan sdgas ligga i linje med HovR:s domskal
avseende avtal 2 i Blaikenmdlet. Som skal till att inte medge superforménsritt i
denna del angav HovR att sddana dndringar som ofrdnkomligen foljer av en
rekonstruktion och en overgang till kontantprincipen inte kan anses medfora att
ett nytt avtal traffats. HovR:s resonemang kan tolkas som att de dndringar som
foljer av omforhandlingen maste vara frivilliga for parterna. Ett avtal under
rekonstruktionen som medfor dndringar i forhallande till det ursprungliga
avtalet torde ddrmed inte erhalla superforménsritt om dessa dndringar redan
foljer av lag eller allmdnna insolvensrittsliga principer. Detsamma torde gilla
dven ifrdga om olika typer av automatiska forlingningar under
rekonstruktionen. Det kan visserligen tdnkas att en forlingning medfor effekter
pa rekonstruktionen trots att forlingningen inte varit frivillig fran bagge sidorna.
Aven om endera parten skulle bli tvingad” till en fortsittning av avtalet skulle
det kunna innebira att borgendren faktiskt tar nya risker och att nya forpliktelser
uppstar for géildendren i motsvarande mén. En sidan tillimpning skulle dock
vara alltfor avvikande fran allminna avtalsrittsliga principer for att kunna vara
acceptabel. De insolvensrittsliga principerna ska som ndmnts vara avgorande
for bedomningen av 10 § 4 p. FRL men den insolvensréttsliga definitionen av
ett nytt avtal torde inte kunna grunda sig i en tillimpning som &r helt
frimmande for den allminna avtalsritten. Att den 6verenskommelse som ligger
till grund for de nya forpliktelserna &r frivillig for parterna féar séledes sdgas vara
en grundforutsittning dven for bedémningen av 10 § 4 p. FRL. Aven de ovan
behandlade fordndringarna, dvs. omforhandling av ett ursprungligt avtal och
triffandet av ett annat avtal under rekonstruktionen, bygger pa att parterna
frivilligt triaffat 6verenskommelser om respektive forandring.

De ndmnda automatiska forlingningarna maste inte grunda sig i lag utan
kan dven f0lja av det ursprungliga avtalet. Det innebir att en forlangning som,

pa grund av avtalets utformning, &r oundviklig for biagge eller en av parterna
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inte torde kunna betraktas som ett nytt avtal i FRL:s mening. Om parterna
daremot sirskilt avtalat om att forlingning ska ske under vissa forutsittningar
kan detta innebdra att forlingningen ska anses ha resulterat i ett nytt avtal. Vad
géller hyresforhdllanden ar det till exempel inte ovanligt att parterna avtalar om
automatisk forlingning pa viss tid om avtalet inte sdgs upp innan en sérskilt
angiven tidpunkt fore hyrestidens utgéng.'® Om den sérskilt angivna tidpunkten
infaller under rekonstruktionen och ingen av parterna véljer att siga upp avtalet
kan parternas gemensamma vilja anses vara att avtalsforhallandet ska fortséitta.
En sadan forldngning &r pa s vis frivillig for bagge parterna. Parterna skulle
lika girna kunna sdga upp avtalet i rétt tid och darefter ingd ett avtal med
samma villkor, vilket givetvis skulle anses vara ett nytt avtal enligt FRL:s
mening.'”' Eftersom situationerna fir samma effekt pa rekonstruktionen bér de
ocksd behandlas lika. De nya resurser som tillfors géldendren enligt det
forlangda avtalet grundar sig i att borgendren frivilligt har tagit en ny risk. Nya
forpliktelser har ddrmed uppstétt for géldendren i motsvarande man. Det ska
dock erinras om att forlingningen givetvis kraver rekonstruktorens samtycke for
att omfattas av superformansritt, vilket 1 detta fall innebér att rekonstruktoren
samtycker till att gdldendren underléter att sdga upp avtalet. Tidpunkten kan inte
infalla efter en alltfor kort tid efter rekonstruktionens inledande eftersom
rekonstruktoren dessforinnan rimligen maste hinna skaffa sig en ordentlig bild
av gildenirsbolaget och dess verksamhet.

Ytterligare ett exempel pé en frivillig forlingning som kan resultera i ett
nytt avtal enligt FRL 4r da parterna utnyttjar en émsesidig forlingningsoption.
En sadan option innebdr en mdjlighet for parterna att strax fore det ursprungliga
avtalets slutdatum komma &verens om en forlingning av avtalet. Eftersom ingen
av parterna har mdjlighet att tilltvinga sig en forlingning utan motpartens
samtycke torde forlingningen vara att anse som ett resultat av nya Overens-
stimmande viljeforklaringar. Parterna hade lika girna kunnat lata avtalet 16pa ut
och direfter enats om att inleda ett nytt avtalsforhallande med samma innehall

som det ursprungliga. Eftersom en {Orlingning genom en Omsesidig

190" Grauers, F, Nyttjanderdtt, s. 30, Hellners, T. & Mellqvist, M, Lagen om foretags-
rekonstruktion — En kommentar, s. 140.

"% En sadan situation bor i sjilva verket inte ses som en uppsigning utan snarare som att avtalet
16pt ut. Skillnaden mellan dessa fall behandlas ovan i avsnitt 3.6.2.
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forlangningsoption har samma effekter finns det inga skl att gora skillnad pé
dessa situationer. En sadan tillimpning stdmmer ocksd vil Overens med
superforménsrittens syfte och funktion. Eftersom det wursprungliga
avtalsforhéllandet dr pa vég att 16pa ut kan de resurser som darefter tillfors
géldendren inte anses vara grundade i det ursprungliga avtalet. Borgendren har
saledes tagit en ny risk och gildendren har atagit sig nya forpliktelser i
motsvarande man. En forlingning under rekonstruktionen genom en dmsesidig
forlangningsoption torde darfor ses som ett nytt avtal enligt FRL:s mening. Som
ovan i avsnitt 3.7.1. giller superforménsritten dock endast for de fordringar som
grundar sig i det nya avtalet, dvs. de som uppkommer efter att det ursprungliga
avtalet annars skulle slutat gélla. Fordringarna som uppkommer sig
dessforinnan foljer givetvis av det ursprungliga avtalet.

Om forldngningsoptionen didremot ar forbehallen endast en av parterna
kan denna part tilltvinga sig en f{Orlingning oberoende av motpartens
instéllning. En sadan ensidig forldngningsoption torde vara att jamstéilla med en
sddan automatisk forlingning som stadgas i JB och LAS. Eftersom den
forlangningsberattigade parten inte behover inhdmta motpartens samtycke &r
forlangningen inte ett resultat av 6verensstimmande viljeforklaringar. Det vore
saledes helt frimmande ur avtalsrittslig synvinkel att 1ta en sddan forléngning
jamstéllas med ett nytt avtal. Det torde dock inte heller vara forenligt med de
insolvens- och rekonstruktionsrittsliga principerna. Aberopandet av optionen
torde ndmligen enbart vara att anse som ett utnyttjande av ett villkor som
grundar sig 1 det ursprungliga avtalet. De resurser som tillfors gidldeniren efter
en sadan forlingning grundar sig dirmed ocksa i det ursprungliga avtalet, dven
om dessa kan sdgas ha varit villkorade av dberopandet av optionen. En sddan
forlangning har saledes inga effekter pa rekonstruktionen som kan anses vara
nya i forhallande till det ursprungliga avtalet, varfor den inte heller kan omfattas

av superformansrétten.
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4. Kravet pa rekonstruktorens samtycke

4.1. Inledning

For att gidldenédren ska fa vidta de rittshandlingar som regleras 1 2 kap. 15 §
FrekL maste rekonstruktorens samtycke som ndmnts inhdmtas. I propositionen
beskrivs 2 kap. 15 § FrekL nidrmast som en ordningsregel, vilken riktar sig till
géildenédren och &r upprittad till skydd for att borgenérernas stéllning inte ska
forsdmras under forfarandet. Om géldendren utan samtycke foretar dispositioner
av den typ som regleras ska rekonstruktdren i princip ansoka om forfarandets
upphérande.'®® Det ligger siledes i géldendirens intresse att rekonstruktdren
lamnar sitt samtycke.'” Rekonstruktorens samtycke har emellertid inte enbart
betydelse ifraga om vilka dispositioner géldendren far foreta. I 10 § 4 p. FRL
fyller samtycket istdllet funktionen som forutsittning for att den aktuella
borgenédren ska erhdlla superféormansritt for sin fordran. Det innebédr att dven
medkontrahenten 1 avtalsforhallandet har ett intresse av att rekonstruktdren
lamnar sitt samtycke. Samtyckeskravet i 10 § 4 p. FRL far emellertid ségas vara
uppstillt i samma syfte som samtyckeskravet i FrekL. Aven gildeniren har ett
intresse av att kunna manifestera ett samtycke till tinkta medkontrahenter. Utan
det torde det ndmligen vara svart att attrahera nya krediter och andra leveranser.
P& grund av den tudelade regleringen och dess olika intressen kan det 1 viss man
forefalla oklart till vem samtycket egentligen ska ldmnas. Méste samtycket
lamnas till ndgon specifik part eller rdcker det med att det sker till antingen
géldendren eller medkontrahenten? Eller kravs det helt enkelt att samtycket
lamnas till bada tva?

I samband med det ovan behandlade Blaikenmalet uppstod dven fragan
om samtycket kan ldmnas pa annat sitt @n genom uttryckligt handlande.
Dessforinnan hade fragan, mig veterligen, inte diskuterats i svensk rétt, vilket
kan tyckas en smula markligt. Den svenska regleringen har stora likheter med

104

till exempel den danska rittsordningen. I Danmark hade frdgan om

192 prop. 1995/96:5 s. 191.
'%30U 2010:2 5. 182.
19 L4t vara att den svenska regleringen givits en stramare utformning.
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rekonstruktorens samtycke kan ldmnas utan uttryckligt handlande redan vid
tiden for FrekL:s inforande diskuterats under ménga ar. De svenska forarbetena
ndmner dock ingenting om saken. Eftersom den svenska doktrinen, dven efter
Blaikenmalet, dr tdmligen begrdnsad torde det vara pa sin plats att sdka viss
ledning 1 de slutsatser som dragits i Danmark. For att denna, samt den ovan
ndmnda, frigan ska kunna besvaras maste emellertid fOrst utredas vad

samtycket egentligen dr samt vilka regler som géller for dess tillimpning.

4.2. Avtalsrittsliga principers tillimplighet p4 samtycket
Varken lag eller forarbeten ger ndgot svar pa fradgan om hur samtycket ska
klassificeras eller vilka regler som géller f6r dess tillimpning. Det insolvens-
rittsliga systemet saknar liknande institut 1 ovrigt och analogier till reglerna om
ingdende av avtal i konkurs kan vara vanskliga eftersom konkursforvaltaren har
Overtagit radigheten Over géldendrens tillgingar och 4r den som foretrader
konkursboet.'” Forhallandet mellan rekonstruktdr, gildendr och borgenir
skiljer sig darutover fran de forhéllanden som regleras i AvtL. Eftersom de avtal
som triffas utan rekonstruktdrens samtycke inte dr ogiltiga &r samtycket inte en
avtalsforutsdttming och rekonstruktoren &ar darfor inte en del av sjdlva
avtalsmekanismen. I propositionen nidmns visserligen att rekonstruktdren kan
lamna sitt samtycke i efterhand genom ratihabition enligt gillande avtals-
rittsliga principer. Uttalandet torde dock inte vara att tolka som att forhéllandet
mellan de inblandade i rekonstruktionen ska jamstillas med ett fullmakts-
forhallande eller ndgot annat forhdllande 1 anbud- och acceptmodellen. Persson
och Karlsson-Tuula synes vara av uppfattningen att de regler som normalt géller
enligt anbud- och acceptmodellen dirfor inte kan tillimpas pa rekonstruktorens
samtycke.'”

Det maste emellertid konstateras att de avtalsrittsliga principerna inte ar
begridnsade till att enbart tillimpas vid avtals ingdende utan dven géller for
andra typer av viljeforklaringar. Kénnetecknande for en viljeforklaring ar att

den uttrycker en avsikt eller vilja att framkalla viss rdttsverkan, vilken inte

195 persson & Karlsson-Tuula, s. 90.
106 A.a. s. 90.
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197 Det torde

behdver vara avtalsrittslig eller innehalla utfastelser eller dylikt.
inte rada nagra tvivel om att rekonstruktorens samtycke har réttsverkningar och
att sjdlva lamnandet av samtycket uttrycker en avsikt att framkalla just dessa
rattsverkningar. Samtycket méste darfor anses utgoéra en viljeforklaring ur ett
avtalsrittsligt synsatt. Utover de nimnda kénnetecknen maste en viljeforklaring

198 et torde innebira att det inte

ha avgivits och kommit mottagaren till handa.
ar tillrackligt att rekonstruktdren rent faktiskt samtycker till ett avtal utan
samtycket maste ha uttryckts pa ett eller annat sitt och uppfattats av

109

mottagaren. ~ Det far dessutom sédgas folja av det faktum att propositionen

uttrycker sig i termer av att samtycket “inhdmtas” och “limnas”.'"" Déiremot
kraver samtycket ingen accept eller dylikt svar, varfor den far beskrivas som
ensidig. Det avgorande for bedomningen om en viljeforklaring avgivits samt
vad den uttrycker dr vidare inte parternas inre syfte eller vilja. Enligt tillits-
principen ar det snarare de yttre uppfattbara fenomen som objektivt betraktat ger

111

ett befogat intryck av en vilja att rittshandla pa visst sitt. Det innebér att en

parts handlingar under vissa omstindigheter kan jamstidllas med en

viljeforklaring trots att denna inte limnats uttryckligt.'"?

4.3. Till vem kan/ska samtycket liimnas?

4.3.1. Rittsliga utgiangspunkter

I avsnittet ovan har konstaterats att varken insolvens- eller avtalsréttsliga regler
ger nagra konkreta svar pa hur samtycket ska klassificeras, varfor frigan om till
vem samtycket kan/ska ldmnas verkar vara, dtminstone uttryckligt, obesvarad.
Samtycket ar emellertid inget nytt pafund utan aterfinns dven i andra rittsliga
sammanhang. Som exempel kan aterigen ndmnas regleringen av hyresritter. Om
en hyresgist exempelvis Onskar Overldta en hyresrdtt méaste hyresvdrdens
samtycke inhdmtas (JB 12 kap. 32 §). Regeln Overensstimmer med den

allminna obligationsrittsliga principen om att ett partsbyte pa gildenirssidan

107 Adlercreutz & Gorton, s. 23-25 samt 30-33.

1981 ehrberg, s. 83.

19 Jfr NJA 2000 s. 747 I och II samt NJA 2012 s. 1095.
10 Prop. 1995/96:5 s. 191.

"1 Adlercreutz & Gorton, s. 25 och 42 f.

"2 Aa.s. 25.
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kriver samtycke av borgeniren.'> Om samtycket inte inhdmtas och hyresgisten
dérefter inte vidtar réttelse utan drojsmél &r hyresrdtten forverkad och
hyresviarden har ritt att sdga upp avtalet i fortid (12 kap. 42 § 3 p.). Liknande
samtyckeskrav dterfinns i samband med andra hyresréttsliga fragor, exempelvis
vid andrahandsuthyrning.

Samtyckeskrav forekommer &ven i associationsréttsliga sammanhang. Vid
beslut som strider mot en regel uppstélld till skydd for aktiedgarna krivs
exempelvis samtliga aktiedgares samtycke.''* Det forefaller dessutom vara
vanligt att aktiedgaravtal forses med samtyckesklausuler, vilka syftar till att
reglera mojligheterna for enskilda aktiefigare att dverldta aktierna. Overlételse
far enligt en sadan klausul ske endast med bolagsstimmans samtycke.''> Aven
om de nidmnda samtyckeskraven reglerar vitt skilda situationer kan de sdgas
bygga pa samma grundlidggande tanke; den eller de personer som péd grund av
vissa omstdndigheter har ett sérskilt intresse av att kontrollera en annan persons
dispositioner har ritt att avgdra huruvida dessa ska foretas. Tredjemans intresse
av att den aktuella dispositionen foretas med beaktande av samtyckeskravet &r

59116

saledes endast ett “bihang till det intresse som grundas i det primdra

avtalsforhallandet.

4.3.2. Gilldeniiren eller medkontrahenten eller biigge tva?

Sdsom nidmnts ovan i avsnitt 4.1 dr samtyckeskravet i FrekL uppstillt i
borgenérernas intresse. Rekonstruktoren tillgodoser ddrmed det samlade
borgenirskollektivets intresse av att kontrollera gildenédrens dispositioner.
Samtyckeskravet bygger saledes pa dverviganden som inte dr helt olika de som
ndmnts 1 anslutning till andra samtyckeskrav i avsnittet ovan. Trots att traffandet
av avtal utan samtycke saknar direkta sanktioner for gildendren riskerar ett
saddant beteende att rekonstruktdren ansoker om forfarandets avslutande. Det
priméra intresset av att samtycket ldmnas far siledes ségas ligga i relationen
mellan rekonstruktoren och gildenéren. Forarbetena verkar vidare utga ifrén att

samtycket ska ldmnas till just gdldendren. Propositionen uttrycker sig

13 Grauers, s. 79.

14 Stattin, D, Om aktiedgaravtal, s. 102.

5 Westin, G, Bolagsritt och avtalsfrihet — ndgra tankar om tvd "kolliderande” omrdden, s. 26.
""® Termen hémtas fran hur Grauers beskriver andrahandshyresgistens rittigheter i forhallande
till det priméra avtalsforhallandet mellan hyresvirden och forstahandshyresgésten, s.106.
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exempelvis i termer av att gildenédren “ér skyldig att inhdmta” samtycket och att
“rekonstruktdren och géldendren bor kunna avtala om ldmpliga arrangemang”
for hur samtycket ska limnas.''” Det kan #ven konstateras att
Insolvensutredningen uttrycker sig i samma termer och att FOrmansratts-
kommittén bendmner 2 kap. 15 § som “gildenirens samrads- skyldighet”.'"®
Ingenstans 1 fOrarbetena ndmns att samtycket kan eller ska ldmnas till
medkontrahenten.

Trots det verkar det finnas en tdmligen utbredd uppfattning om att
samtycket kan limnas 4ven till medkontrahenten. I ett mal fran Svea hovritt'"
yrkade exempelvis en borgenir péd superforménsritt och anférde som grund att
rekonstruktoren i forviag hade lamnat sitt samtycke i ett brev, vilket forfattats
fem ménader innan det nya avtalet ingicks och som hade skickats till samtliga
leverantorer. Superforménsratt medgavs visserligen inte, vilket berodde pa att
brevet upprittats lang tid i forvdg och inte avsag just det dberopade avtalet men
maélet tyder dnda pad att den ndmnda uppfattningen forekommer. Vidare anfor
Persson och Karlsson-Tuula att samtycket inte torde kunna l&mnas genom
konkludent handlande av bland annat den anledningen att det inte utifran
gildencirens agerande kan konstateras om rekonstruktdren har samtyckt,'*
vilket méste anses fOrutsitta att medkontrahenten kan vara mottagaren av
rekonstruktdrens viljeforklaring.

Syftet med samtyckeskravet dr som nidmnts att gildendren inte
okontrollerat ska kunna &ta sig nya forpliktelser och ddrmed sétta borgendrernas
ritt 1 fara. Medkontrahenten till gdldenérens avtal har inget intresse av att detta
syfte uppfylls. Daremot har medkontrahenten ett intresse av samtycket genom
att det, enligt 10 § 4 p. FRL, medfor vissa réttsverkningar 1 en efterféljande
konkurs. Dessa rittsverkningar dr emellertid endast ett “bihang” till samtyckets
primira syfte och funktion i 2 kap. 15 § FrekL. och medfor inte per automatik
att medkontrahenten &ven &r den ritta mottagaren av viljeforklaringen. Det kan

darutover konstateras att den rattshandling som rekonstruktdren samtycker till ar

gdldendrens avtal och inte det faktum att medkontrahenten i framtiden ska

"7 Prop. 1995/96:5 s. 191.

" SOU 2010:2 s. 180-182 respektive SOU 2001:80 s. 131-133.

"' Mal nr O 4145-04.

120 persson & Karlsson-Tuula, s. 90 f. Argumentet forekommer 4ven i de danska forarbetena till
de nya bestimmelserna om rekonstruktion, Bet. 2009:1512, s. 367.

52



erhdlla superforménsritt. Sdsom redogjorts for ovan 1 avsnitt 3.3 medfor
géllande rétt inte en mdjlighet for rekonstruktoren att utfdsta superforménsratt
till medkontrahenten, varfor det inte finns ndgon egentligen anledning till att
medkontrahenten ska vara mottagaren for samtycket. Av den anledningen inte
heller mgjligt for rekonstruktdren att i den interna kommunikationen
“acceptera” att gidldendren ingér ett avtal utan att ocksa ldmna sitt samtycke till
detsamma. Eftersom det dr géldendrens réttshandling som lagstiftaren har
onskat kontrollera torde det ocksd vara uppenbart att det &r géldenidren som ska
vara mottagaren for godkinnandet. Ett samtycke som enbart l&mnas till
medkontrahenten kan inte anses uppfylla kravet i 2 kap. 15 § 2 p. eftersom
géildendren de facto inte har forsdkrat sig om att rekonstruktoren samtycker,
vilket ju som ndmnts dr sjdlva syftet med kontrollfunktionen. En sadan
tillimpning forefaller dessutom Overensstimma med en uppfattning i den
danska doktrinen.'!

Givetvis kan det dock hédvdas att ett meddelande om samtycke fyller en
funktion for medkontrahenten. Avtalet torde, sett ur medkontrahentens
perspektiv, 1 manga fall vara avhéngigt just det faktum att medkontrahenten blir
forsdkrad om att samtycke har lamnats. Ett dylikt forsdkrande torde dessutom
generellt sett vara grundliggande for gdldendrens forméga att attrahera nya
krediter och leveranser under forfarandet. Om dessa funktioner endast kan
upprétthallas genom att samtycket dven ska ldmnas till medkontrahenten kan det
vara rimligt att ocksé tolka regleringen pa det séttet. Det torde emellertid inte
vara aktuellt att “tolka in” ett krav pa att samtycket ska ldmnas &ven till
medkontrahenten endast av den anledningen. Det torde namligen riskera att bli

alltfor tungrott och ineffektivt.'*

Det torde dessutom vara vanligt
forekommande att medkontrahenten ifrdga forsdkrar sig om samtycket genom
att begira en skriftlig handling.' Om medkontrahenten Snskar att samtycket
dokumenteras finns det ingen anledning for géldendren eller rekonstruktoren att
inte gd medkontrahenten till métes. Ett krav som innebér att samtycket endast

ska ldmnas till gidldendren torde dérfor inte ha ndgra negativa verkningar for

géldendrers allmidnna mojlighet att attrahera krediter och leveranser. I det fall

12 Rammeskow Bang-Pedersen, m.fl, Rekonstruktion — teori og praksis, s. 337.
122 Jfr redogorelsen for uttalandena i propositionen nedan i avsnitt 4.4.1.
' Se t.ex. SOU 2010:2 s. 181.

53



medkontrahenten mot formodan inte skulle bry sig om att forsdkra sig om
huruvida samtycket ldmnas omfattas dennes fordran &ndd av super-
formansratten, givetvis forutsatt att rekonstruktdren faktiskt har formedlat
samtycket till géldendren. Det kan vidare konstateras att det torde vara mojligt
for medkontrahenten att, pa avtalsrittslig vig, avsdga sig superformansrétten.
Sammantaget torde det saknas skél att tolka regleringen som att samtycket
dven kan lamnas till medkontrahenten. Det innebér att samtycket mdste ha
lamnats till gédldendren for att medkontrahentens fordran ska omfattas av
superforménsritten. Didrmed inte sagt att ett meddelande till medkontrahenten
om att samtycke foreligger dr helt verkningslost, vilket ska utvecklas nedan i

avsnitt 4.5.

4.4. Hur kan samtycket limnas?

4.4.1. Rittsliga utgdngspunkter

Forarbetena stéller inte upp négra sérskilda formkrav for hur samtycket ska
limnas, vilket torde innebira att det kan ske saval skriftligt som muntligt.'** Ett
samtycke som ldmnats skriftligen ar givetvis att féredra ur rent bevishinseende,
varfor de borgendrer som ingdr avtal med en rekonstruktionsgildendr som
ndmnts vanligen ocksd verkar krdva ett skriftligt samtycke. Ett skriftligt
samtycke forordas dven i riktlinjerna for god foretagsrekonstruktion som
framtagits av Institutet for foretagsrekonstruktion.'” Samtyckeskravet avser i
princip varje transaktion som faller in under beskrivningen i 2 kap. 15 § FrekL.
Eftersom géldendren bibehaller radigheten ver verksamheten skulle forfarandet
riskera att bli alltfor tungrott och tidskrdvande om samtycke kriavdes for varje
affarstransaktion. Av den anledningen kan kravet pad samtycke anpassas fran fall
till fall. Enligt propositionen &r det ytterst en frdga om fOrtroende mellan
rekonstruktoren och gdldendren som vilar pd grunden att rekonstruktdren kan
begéra att forfarandet upphdr om géldendren upptrader illojalt. Dessa kan
saledes besluta om ldmpliga arrangemang, sa att exempelvis varje atgdrd inom
den normala verksamhetens ram inte krdver rekonstruktorens uttryckliga

samtycke. Rekonstruktoren ska i forvig kunna ldmna samtycke till vissa typer

124 persson & Karlsson-Tuula, s. 87.
12 Dessa halls tillgangliga pd www.iffr.se.

54



av transaktioner och &ven i efterhand genom ratihabition enligt gillande
avtalsrittsliga principer. Avsikten med regleringen ar séledes inte att forsvara
den normala verksamheten utan snarare att sékerstélla att verksamheten bedrivs
pé det sitt som rekonstruktoren anser tjanar rekonstruktionsintresset bast.'*®
Som ndmnts i avsnitten ovan dr rekonstruktdrens samtycke att anse som en
viljeforklaring, vilka generellt kan utges dven pa andra sitt 4n genom uttryckligt
handlande. Huruvida d@ven samtycket kan ldmnas utan uttryckligt handlande har
inte behandlats 1 forarbetena. Frdgan aktualiserades emellertid i det ovan
behandlade Blaikenmalet, 1 vilket Kjin Schakt bl.a. anférde att rekonstruktdren
lamnat samtycke genom konkludent handlande. Det konkludenta handlandet
skulle utgoras av att rekonstruktoren godként betalningar i enlighet med det nya
avtalet. Som bekant fann HovR att ett nytt avtal triffats genom omférhandling.
Ifraga om samtyckeskravet anslét sig HovR till de av TR:s domskdl som
innebar att samtycket skulle anses ha ldmnats uttryckligen. HovR:s standpunkt
var sédledes att fragan om samtycket var en ren bevisfraga. De av
rekonstruktoren godkénda betalningarna fick ingen betydelse ifrdga om
rekonstruktorens samtycke utan endast som bevis for att ett nytt avropsavtal
traffats. Trots det dr den principiella frigan av intresse vid en diskussion om

rekonstruktdrens samtycke och pa vilka sétt detta kan ldmnas.
4.4.2. Samtycke utan uttryckligt handlande

4.4.2.1. Ratihabition och “medford nytta”

Det forefaller vara klart att rekonstruktoren atminstone kan ldmna sitt samtycke
1 efterhand genom ratihabition. Huruvida ratihabitionen dven kan ldmnas utan
uttryckligt handlande verkar desto mer omstritt. Odén nidmner inget om saken
men verkar tveksam i allménhet till att samtycke kan ldmnas utan uttryckligt
handlande.'”” Persson och Karlsson-Tuula anser att frdgan knappast kan ges
nagot generellt svar och hinvisar till vad Adlercreutz skriver om ratihabition
ifriga om formyndarens samtycke till underarigs avtal (jfr 9 kap. 6 §

fordldrabalken (FB)).'*® Enligt andra forfattare verkar det emellertid som att

126 Prop. 1995/96:5 s. 191 f. samt SOU 1992:113 5. 364 f.
127 Anforandet, s. 7.
128 persson & Karlsson-Tuula, s. 89.
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formyndarens samtycke i sjilva verket kan limnas utan uttryckligt handlande.'”
Dirutover bygger FB pa helt andra overvidganden &n den insolvensrittsliga
lagstiftningen, varfor analogier svarligen kan goras utan vidare. I kommersiella
sammanhang forefaller det ddremot inte rdda nagra tvivel om att ratihabition
kan ske genom i vart fall konkludent handlande.™® Savil Adlercreutz som
Karlgren verkar mena att det d&ven kan ske genom passivitet eftersom den brist i
avtalsrekvisiten som liks vid ratihabition 4r mindre &n bristen vid en accept.”

Enligt propositionen kan samtycket ldimnas genom ratihabition enligt
“géllande avtalsrittsliga principer”. Propositionen ndmner vidare inga
begriansningar i hur de avtalsrdttsliga principerna ska tillimpas. Av den
anledningen maéste uttalandet vara att uppfatta pa si sétt att d4ven ratihabition
genom konkludent handlande ingar i de principer som ska tillimpas. Det finns
emellertid skél for att anse att dven ratihabition genom passivitet dr mdjlig. Ett
exempel pa en sddan situation skulle kunna vara om rekonstruktoren, efter att ha
upptéckt att gidldendrens nya avtal, varken ansoker om forfarandets upphdrande
eller 1 6vrigt anmirker mot géldenérens avtal. Eftersom regleringen vilar pa den
grunden att rekonstruktoren kan ansdka om fOrfarandets avslutande torde
gildendren dven ha att forvinta sig att sa sker. Detsamma torde gélla om
géildendren ingatt ett avtal utan samtycke och rekonstruktoren dérefter
ombesorjer att betalning erldggs enligt avtalet. Endast betalningen i sig torde
emellertid inte vara tillrdckligt for att rdknas som ett konkludent samtycke
eftersom géldenérsbolaget givetvis dr avtals- och fordringsréttsligt bundet av
sina ataganden under rekonstruktionen. Ddremot torde en sddan betalning
tillsammans med underlatenhet att invinda mot eller anmirka pa gildenirens
beteende tillsammans vara tillrdckligt. Sdsom konstaterats ovan i avsnitt 4.3.1
torde viljeforklaringen alltsd endast kunna utges till géldenéren.

I fullmaktsforhdllanden kan huvudmannen dessutom bindas i den man

mellanmannens rittshandling medfort nytta for huvudmannen (jfr 27 § 3 st.

122 Walin, G. och Vingby, S, Fordldrabalken — en kommentar, s. 9:16 samt Saldeen, A, Barn-
och fordldrardtt, s. 317.

130 Qe tex. NJA 1925 s. 685, Adlercreutz & Gorton, s. 230 f, Gronfors & Dotevall, s. 178,
Nerep, E. och Samuelsson, P, Aktiebolagslagen — en lagkommentar del 1: Kapitel 1-10, s. 677.
B Adlercreutz & Gorton, s. 230 f och Karlgren, H, Passivitet, s. 126. 1 18 § lagen om
handelsagentur (Hagl) stadgas vidare att huvudmannen kan bli bunden av agentens avtal genom
ren passivitet. En sddan avtalsbundenhet torde dock inte vara att anse som ratihabition. Eftersom
agentforhallandet dessutom innehaller stora skillnader i jimforelse med forhallandet mellan
rekonstruktionens parter bor principen inte tillimpas utan vidare i forevarande sammanhang.
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AvtL)."*? En sidan avtalsbundenhet fSljer av principen om obehérig vinst. Det
torde emellertid inte vara aktuellt att tillimpa en sddan princip vid frdgan om
rekonstruktorens samtycke. Som redan ndmnts dr rekonstruktoren inte delaktig i
avtalsmekanismen, varfor principer som enbart tillimpas vid avtals ingdende
inte torde kunna tillimpas. Avtalet medfér ju givetvis ingen nytta for
rekonstruktoren, eftersom denne saknar eget intresse 1 géildendrsbolaget.
Gildendren kan inte heller bindas av medford nytta eftersom bundenhet redan

uppstatt 1 och med tréffandet av avtalet.

4.4.2.2. Konkludent handlande, passivitet och tolerans

Ovan har konstaterats att rekonstruktoren torde kunna ldmna sitt samtycke pa
annat sétt d4n genom uttryckligt handlande i efterhand. 1 detta avsnitt ska
diskuteras huruvida sd kan ske pd forhand eller i samband med avtalets
ingdende. 1 Danmark forefaller doktrinen ha varit enig om att s kunde ske
enligt de tidigare bestimmelserna om betalningsinstillelse och ackord.'*?
Grunden for enigheten synes vara ett mal frdn den danska motsvarigheten till
hovritten, i vilket "tilsynet” (ungefar motsvarighet till rekonstruktdr) bedomdes

1.** Vid inférandet av

ha samtyckt stiltiende” (konkludent) till gdldendrens avta
de nya rekonstruktionsbestammelserna 2010 uttalades dock i lagforslaget att
rekonstruktorens samtycke maste limnas wstryckligr.>® 1 motiven till lag-

136

forslaget uttalades att samtycket maste vara otvetydigt. > Det verkar som att

skillnaden mellan termerna inte ar sérskilt stor."*” Anledningen till det skirpta

138 avtalet under

kravet dr att det dr géldendren sjdlv som vidarefor (fullfoljer)
rekonstruktionen till skillnad fran i konkurs, dér det ar forvaltaren som intrader i
avtal och kan gora det genom konkludent handlande. Det ansdgs dérfor
opraktiskt att fran gdldendrens handlingar dra nagra slutsatser om huruvida
rekonstruktoren lamnat sitt samtycke. Darutover ansdgs ett sadant krav bidra
med tydlighet. Trots det forefaller vissa forfattare mena att det skdrpta kravet

alltjimt lamnar visst utrymme for flexibilitet vid frdgan om hur samtycket kan

132 Gronfors & Dotevall, s. 178.

13 Qe tex. Paulsen, J, Insolvensret, s. 267, not 376, Lindencrone Petersen, L. & Orgaard, N,
Betalingsstandsningsret, s. 90 och Orgaard, A, Konkursret, s. 179.

41U 1986.219 H.

133 Bet. 2009:1512 5. 367.

B ET 2009-10 L 199 s. 116.

137 Rammeskow Bang-Pedersen, m.fl, s. 338.

1% Aven sidana dispositioner omfattas av den danska motsvarigheten till superformansritt.
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. 139
ldmnas.

Déaremot menar forfattarna att en del praktiska problem kan uppsta
om samtycket inte dokumenteras. Andra forfattare framhéller att det, oavsett
vad som anges i forarbetena, kan antas att samtycket ska anses ldmnat om
gildendren vidarefor ett avtal med rekonstruktdrens vetskap.'* Enbart en
betalning av en prestation enligt ett foreliggande avtal kan, enligt forfattarna,
dock inte riknas som att avtalen vidarefors med rekonstruktorens samtycke.

Som nimnts forefaller Odén, utan att nirmare ange varfor, forhdlla sig
tveksam till att rekonstruktdrens samtycke limnas utan uttryckligt handlande.'"!
Persson och Karlsson-Tuula anser att rekonstruktdrens samtycke mdiste vara
uttryckligt och anfor som skél bland annat att de svenska reglerna inte medger
superforméansritt for fullfoljandet av gamla avtal, varfor en striktare syn torde
intas 1 svensk rétt dn 1 dansk. Det vore, enligt forfattarna, vidare oskaligt mot
andra borgendrer om en viss borgendr erholl superformansritt genom
exempelvis rekonstruktdrens passivitet. Darutdver menar Persson och Karlsson-
Tuula att det vore besynnerligt om superformansritt skulle omfatta sddana fall
dér rekonstruktdren inte insett att avtalet Gvergatt till att vara ett nytt avtal enligt
FRL:s mening.'*” Sdsom nidmnts ovan i avsnitt 4.2 4r utgdngspunkten att
viljeforklaringar utges och mottas i enlighet med tillitsprincipen. Det avgorande
ar saledes att mottagaren av viljeforklaringen ska kunna lita pd det befogade
intryck som framgar av avsindarens beteende, vilket inbegriper konkludent
handlande och i viss man dven passivitet. Eftersom varken lag eller forarbeten
har uttryckt ndgot som kan anses peka pa motsatsen torde utgdngspunkten vara
att det dven géller for rekonstruktdrens samtycke.

Réttslaget i Danmark kan dven i viss man sdgas stodja en sidan
tillimpning. Med beaktande av praxis och doktrinuttalanden frén tiden innan
2010 torde utgangspunkten anses vara att samtycket kan l&mnas genom
konkludent handlande. Det var ju rimligtvis mot den bakgrunden som de
nidmnda uttalandena gjordes vid inférandet av den nya lagen. Inte ens dessa
uttalanden verkar emellertid ha Gvertygat doktrinen helt och héllet. De argument

som framhélls i forarbetena dr givetvis rimliga; det torde bli farre missforstind

13 Rammeskow Bang-Pedersen, m.fl, s. 338.
140 Heiberg, m.fl., Rekonstruktionsrett, s. 101.
141 Anforandet, s. 7.

142 persson & Karlsson-Tuula, s. 89-92.
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om varje samtycke ldmnas uttryckligen. I svensk ritt har nigra sddana
overviaganden emellertid inte gjorts, varfor de knappast kan sdgas utgdra
géllande ritt. Enbart det faktum att den svenska superforménsritten har fatt en
stramare utformning dn sin danska motsvarighet kan inte heller tillméitas nagon
betydelse vad géller frdgan om samtyckets ldmnande. Bégge rittsordningar
bygger namligen pa att gildendren ska utfora en rittshandling, till vilken
rekonstruktoren ska lamna sitt samtycke. Huruvida den aktuella réttshandlingen
ar en begiran om att fullfolja ett gammalt avtal eller ett triffande av ett nytt
torde inte spela ndgon roll.

Det torde inte heller finnas ndgra sdrskilda rekonstruktions- eller
insolvensrittsliga dndamal som talar emot en sadan tillimpning. I och med att
rekonstruktoren dr bemyndigad av domstol och ska vara opartisk 1 sin
handldggning av rekonstruktionen har gédldenédren tvartom sdrskild anledning att
lita pd rekonstruktorens agerande. Reglerna far dessutom anses inbegripa en
skyldighet for rekonstruktoren att ingripa vid insikten om att gidldenéren héller
pa att vidta dispositioner utan samtycke. Det vore orimligt att 14ta risken for att
rekonstruktoren underlater att uppfylla dessa skyldigheter béras av géldendren
eller dennes medkontrahent. Om &vriga borgenédrer drabbas av ekonomiska
skador pa grund av det torde rekonstruktdren ha att svara for dessa.'* Av
samma skil torde samtycket dessutom kunna ldmnas genom sévil passivitet
som folerans.'** Huvudregeln i avtalsrittsliga sammanhang &r att ren passivitet
inte leder till avtalsbundenhet.'*® AvtL stiller emellertid upp krav pa re-
klamation for mottagaren av en réttshandling nédr denne i vissa situationer mdste
inse (skarpt krav pa ond tro) att avsdndaren ar av uppfattningen att avtal ingatts
(4 §2st,6§2st. samt 9 §)."* En liknande regel skulle kunna uppstillas dven i
rekonstruktionssammanhang. Det skérpta kravet pd ond tro innefattar ett krav pé
sddana omstidndigheter att parten knappast kan ha undgitt vetskap om de

aktuella omstindigheterna.'*’ Som exempel skulle sédana omstindigheter som

143 Rekonstruktorens skadestandsansvar ar alltjimt oklart. Dessa fragor berors vidare nedan i
avsnitt 4.5.

% Tolerans ar en form av passivitet som vanligen forekommer i fullmaktsforhillanden.
Skillnaden mot vanlig passivitetsverkan dr att den krdver att passiviteten upprepats, vilket
darmed skapar behorigheten for mellanmannen, se Adlercreutz & Gorton, s. 201.

" Aa.s. 77

0 A.a.s. 61-63.

T Aa.s. 43 1.
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var for handen i Blaikenmalet, ndmligen att rekonstruktoren deltar vid ett
styrelsemdte, vid vilket det beslutas om nya avtal, och dérefter justerar
protokollet utan att invdnda, troligen far anses uppfylla ett skérpt krav. Det
skulle troligen ocksa wvara tillrickligt om gédldendren skickar skriftliga
bekriftelser som inte besvaras, vilket ocksa var fallet 1 Blaikenmalet, eller vid
flertalet upprepade fall utan atgérd (tolerans). Trots att det skérpta kravet pd ond
tro dr subjektivt ska bedomningen av situationen vara objektiv'*®, vilket innebér
att det inte torde spela nigon roll om rekonstruktoren inte insett att den
riattshandling som han samtyckt till 1 sjdlva verket utgjorde ett nytt avtal i FRL:s

mening.

4.5. Samtyckets (avtalsrittsliga) betydelse for medkontrahenten
Det kan alltsa konstateras att den tudelade regleringen stéller till med vissa
problem ifriga om tolkningen av superformansritten. Enligt ovan forda
resonemang kan samtycket endast ldmnas till géldendren for att regleringens
krav ska vara uppfyllt. Eftersom ett meddelande till medkontrahenten inte
uppfyller samtyckeskravets syfte (dvs. som kontrollfunktion for borgenirerna)
kan det inte heller anses utgdra ett insolvensrattsligt rdttsfaktum for frigan om
fordringen ska erhalla superformansritt eller inte. Trots det har
medkontrahenten ett stort intresse av att f4 reda pad huruvida rekonstruktdren
faktiskt samtyckt till avtalet eller inte. Av den anledningen &r det i det praktiska
rittslivet sdkerligen vanligt att samtliga parter verkar for att ett samtycke
dokumenteras pa lampligt sitt. Ett dylikt meddelande har ndmligen betydelse
som bevisfaktum 1 det fall det skulle uppstd tveksamheter om huruvida
rekonstruktoren verkligen ldmnat sitt samtycke till gildenédrens avtal. Om
meddelandet ddremot dr oriktigt innehaller FrekL som bekant inget skydd for
medkontrahenten, oavsett om medkontrahenten dr 1 god tro.

Ett meddelande till medkontrahenten om att samtycke ldmnats kan dock
vara att betrakta som en kontraktssrittslig utfistelse.'® En sidan utfistelse

mdste namligen inte avse parternas prestationer som sddana utan kan gélla dven

S Aas. 43,

9 Nir jag tidigare, t.ex. i avsnitt 3.3, talat om att det inte 4r mojligt att utfésta superforménsritt
har jag utgatt fran utfastelser med insolvensrittslig verkan. I detta avsnitt talar jag om utféstelser
med kontraktsréttslig verkan.
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% Om medkontrahenten i samband med avtals-

rena sakforhallanden.'
forhandlingarna meddelas om att samtycke foreligger kan samtycket pa sa vis
bli en del av parternas avtal. Utfdstelsen torde dessutom kunna ldmnas pa andra
sitt 4n genom uttryckligt handlande.'””’ Om det i efterhand visar sig att
utfastelsen var oriktig har géldenédren gjort sig skyldig till avtalsbrott, vilket
dessutom fOranleder ansvar dven for indirekt skada (jfr t.ex. 40 § 3 st. K&pL).
En utfistelse torde lika girna kunna limnas av rekonstruktéren,"* vilket medfor
att denne maste iaktta viss forsiktighet vid eventuell kommunikation gentemot
medkontrahenten. Det kan emellertid konstateras att en oriktig utfastelse i1 regel
inte torde upptickas forrdn gildendren gétt i konkurs. Eftersom ett sadant
skadestandskrav dr oprioriterat dr det till foga hjélp for medkontrahenten.

Det kan dock tdnkas att ett dylikt meddelande till medkontrahenten dven
kan aktualisera ogiltighetsreglerna i 3 kap. AvtL. Trots att exempelvis svek 1
manga fall kan tdnkas vara svart att motivera &r det inte omdjligt att
avtalsforhdllandet skulle kunna jimkas i enlighet med 36 § AvtL. Mojligen
skulle en medkontrahent dessutom kunna ha framgang med en talan om
bristande forutsittningar enligt forutsdtiningsldran 1 den méan den erkdnns av

rittsordningen.

Det skulle innebéra att avtalet i1 vissa fall kan bli ogiltigt péd
grund av att samtycket inte ldmnats trots att lagstiftaren varit noggrann med att
inte infora en ogiltighetsfoljd i FrekL. En framgangsrik ogiltighetstalan innebér
ocksa att medkontrahenten erhéller erséttning innan utdelningen i konkursen.
Ogiltighet enligt dessa grunder torde 1 vissa fall kunna grundas pa
rekonstruktorens handlande i samband med avtalets ingdende, lika vil som pa
gildenirens, och kriver inte att meddelandet har tagit en uttrycklig form."*

Det faktum att géldendrens handlande i samband med avtalsforhandlingar
med medkontrahenten ocksa kan fa kontrakts- och avtalsrittsliga konsekvenser

ar knappast att anse som sérskilt hipnadsvickande. Som visats torde emellertid

dven rekonstruktdrens handlande kunna fa sddana foljder. Ett meddelande till

0 Hellner m.fl, Speciell avtalsrdtt Il — Kontraktsritt: Andra hiftet: Allménna dmnen, s. 207.

P ehrberg, s. 314.

32 Jfr t.ex. 18 § 2 st. KopL, i vilken stadgas att siljaren dven ansvarar for utféstelser limnade av
annan.

'3 E6r en mer ingdende redogérelse for forutsittningsliran, se Adlercreutz & Gorton, s. 290-
295.

'3 Svek kan t.ex. aktualiseras dven vid fortigande, se NJA 1936 s. 136. Forutsittningsliran och
36 § uppstiller inga krav pa uttryckligt handlande.
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medkontrahenten om att samtycke foreligger har alltsé reella rittsverkningar for
medkontrahenten &dven om det inte far betydelse som réttsfaktum for
superformansritten. Det innebir att medkontrahenten kan lita pd meddelandets
riktighet trots att FrekL inte uppstiller nagot sadant skydd. Det dr dessutom inte
otinkbart att en medkontrahent, som gatt miste om superforménsritt efter att ha
forlitat sig pa ett oriktigt meddelande om att samtycke ldmnats, i vissa fall kan

utkriva  skadestdind  frén  rekonstruktdren.'>

Forutsattningarna  {or
rekonstruktorens skadestdndsansvar verkar inte vara helt klarlagda men det ar
tankbart att ansvaret ticker ren formogenhetsskada som drabbar tredje man pé
grund av rekonstruktorens vérdsloshet."”® 7 Om rekonstruktren inser att
gildendren 4r i1 fard att trdffa avtal utan samtycke dr det inte otdnkbart att
gillande ratt pa sé satt faktiskt medfor ett rent egenintresse for rekonstruktoren

att informera medkontrahenten om de riktiga forhallandena.

135 Som jag forstar det valde Kjin Schakt i samband med Blaikenmalet att dven stimma
rekonstruktoren. Eftersom superforménsritt medgavs kom malet emellertid aldrig att avgoras.
Se t.ex. Sokolow, I, Saab-rekonstruktor kan bli fall for HD, SvD, 2 december 2009.

13 S 4r namligen fallet for konkursforvaltare, se NJA 1996 s. 700.

"7 F6r en mer ingdende redogorelse av rekonstruktorens ansvar, se Hellners & Mellqvist, s. 97 —
100.
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5. Sammanfattning och avslutande reflektioner

Lagstiftarens forhoppningar om att superforménsritten skulle ingjuta sikerhet
hos nya leverantorer och andra kreditgivare under rekonstruktionsforfarandet
forefaller ha grusats en aning. Orsaken synes vara ett antal problem med
tillimpningen av regleringarna i 2 kap. 15 § 2 p. FrekL och 10 § 4 p. FRL, varav
frdgorna kring kraven pa nytt avtal samt rekonstruktdrens samtycke far ségas
vara de mest centrala. Som antytts i inledningen av denna uppsats riskerar dessa
tillimpningsproblem att verka himmande pd kreditgivares vilja att bidra till
rekonstruktionsforfarandet, vilket far till foljd att de generella forutséttningarna
for lyckade rekonstruktioner forsdmras. Tillimpningsproblemen forefaller
dessutom vara en del av forklaringen till varfor forfarandet kommit att anvéndas
i endast begransad utstrackning. En stor del av problematiken &r enligt min
mening hanforlig till fragan om huruvida avtalsrdttsliga overviganden bor
laggas till grund for tolkningen och 1 sadant fall pa vilket sitt det bor ske.

Ifraga om kravet pa att borgenérens fordran, for att denna ska omfattas av
superforménsrétten, ska grunda sig i ett nytt avtal har det uttalats att
bedomningen ska goras utifrdn allmdnna avtalsréttsliga principer. Med
beaktande av insolvensrittens sérpragel och sérskilda &ndamél har det 1 denna
uppsats emellertid foresprikats att bedomningen snarare bor ske mot bakgrund
av insolvensrittsliga principer i allménhet och superforménsrittens syfte och
funktion i synnerhet. En sédan tillimpning av 10 § 4 p FRL torde ligga i linje
med hur HD resonerat i andra fragor av liknande karaktir (exempelvis NJA
2009 s. 291). Superformansrittens primédra syfte dr att skydda de leverantorer
och andra kreditgivare som tillfor nya resurser till gdldendren under forfarandet.
Nar gildeniren tillfors nya resurser under forfarandet medfor det att borgeniren
utsdtter sig for nya risker. Vid varje nytt risktagande uppstir dven nya
forpliktelser (jfr ordalydelsen 1 2 kap. 15 § 2 p. FrekL) for géldendren i
motsvarande man. For att en fordndring av parternas avtalsforhdllande ska anses
resultera i ett nytt avtal i FRL:s mening kravs saledes savil ett nytt risktagande
frdn borgenédren som nya forpliktelser for gdldendren.

En tilldmpning av ett strikt avtalsrittsligt krav leder till att alla mojliga

sorters dndringar av avtalsforhallandet kan resultera i att ett nytt avtal anses
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traffat, sd linge de dr av en sirskilt angiven omfattning. Dérutdver finns risk for
att borgendrer som de facto bidrar med nya resurser under forfarandet
exkluderas fran superformansrittens skydd. Ett strikt avtalsréttsligt krav kan pé
sa vis sdgas vara blint for superforménsréttens primira syfte och funktion, vilket
tenderar att leda till mérkliga resultat ur insolvensrittslig synvinkel. Den i
uppsatsen foresprdkade meningen innebér dock inte att avtalsrekvisitet i FRL ar
helt och hallet frikopplat fran allménna avtalsréttsliga principer. Som
konstaterats 1 anslutning till avsnittet om forlingning av det ursprungliga avtalet
forutsitter superformansritten att fordndringarna av avtalsforhdllandet sker
genom en omsesidig och frivillig Overenskommelse under rekonstruktionen.
Déaremot torde det alltsa inte spela ndgon roll pa vilket sétt fordndringen sker, sé
lange den resulterar 1 att gdldenéren tillfors nya resurser.

Vad avser kravet pa rekonstruktdrens samtycke kan det sdgas inrymma tva
frdgor av principiell betydelse; till vem rekonstruktéren kan/ska ldmna sitt
samtycke och pé vilka sitt detta kan ske. Den forra fragan verkar emellertid ha
passerat under radarn hos sévil teoretiker som praktiker, vilket kan tyckas négot
underligt. Vid beaktande 2 kap. 15 § 2 p. och dess syfte forefaller det vara
uppenbart att lagstiftarens utgangspunkt har varit att samtycket ska ldmnas till
géldendren. Trots det verkar det rdda en uppfattning om att samtycket kan
lamnas @ven till gdldendrens medkontrahent, vilket mdjligen kan forklaras med
att samtyckets rattsverkningar enligt regleringen 1 10 § 4 p. FRL riktar sig mot
medkontrahenten. Samtyckeskravet primdra funktion fir dock ségas vara att
géldenidren inte okontrollerat ska kunna ata sig nya oonskade forpliktelser och
ddrmed sitta borgenérernas ritt i fara. Eftersom det dr gdldenérens réttshandling
som lagstiftaren har 6nskat kontrollera dr det ocksa rimligt att det ar gidldenédren
som ska anses vara mottagaren av samtycket. Ett meddelande till
medkontrahenten om att samtycke foreligger far snarast betraktas som en
kontraktsrdttslig utfastelse eller avtalsrdttslig forutsittning.

I samband med Blaikenmalet uppkom fragan om pé vilka sétt samtycket
kan ldmnas. I uppsatsen har konstaterats att samtycket dr att anse som en
viljeforklaring, vilket innebdr att allmidnna avtalsrittsliga principer bor vara
utgdngspunkten for bedomningen. Vad avser rekonstruktorens mojlighet att i
efterhand 1dmna samtycke genom ratihabition inbegriper det savil konkludent

handlande som passivitet. Detsamma torde gilla &dven 1 de fall da
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rekonstruktoren ldmnar samtycket innan, eller i samband med, avtalets slutande.
Det kan inte heller sigas finnas ndgra sérskilda insolvensrittsliga &ndaméal som
talar emot en sddan tillimpning. Med beaktande av rekonstruktorens stillning
torde gildendren tvdrtom ha sdrskild anledning att lita pa att rekonstruktoren
reagerar vid insikt om att gidldendren dr 1 fard med att ingd ett oonskat avtal.
Den foresprakade tolkningen kan vidare sdgas finna visst stdd i den danska
rittsordningen.

Ett meddelande om samtycke som ldmnas till medkontrahenten kan ha
betydelse som kontraktsrittslig utfastelse i samband med avtalets ingdende. En
utfastelse fran gildendren om att rekonstruktoéren har samtyckt, vilken dérefter
visar sig vara oriktig, skulle déarfor kunna innebdra att géldendren gor sig
skyldig till avtalsbrott. I vissa fall skulle meddelandet dessutom kunna
aktualisera de avtalsrittsliga ogiltighetsreglerna och forutséttningsldran, vilket
innebdr att ett uteblivet samtycke mycket vil kan resultera i ogiltighet, trots att
lagstiftaren varit noggrann med att inte infora en sddan foljd i FrekL. Detsamma
torde gdlla om meddelandet i sjdlva verket 1dmnats av rekonstruktoren. I sddant
fall dr det dessutom inte otdnkbart att rekonstruktdren skulle kunna héllas
ansvarig for eventuella skador. Denna slutsats medfor att ett meddelande till
medkontrahenten om att samtycke foreligger, trots att det alltsd inte har
betydelse som rittsfaktum for superformansritten, ger medkontrahenten ett visst
skydd for det fall meddelandet skulle vara oriktigt.

Tveksamheten kring tillimpningen av superforminsritten dr knappast det
enda problem som omgérdar rekonstruktionsforfarandet. Daremot kan det ségas
vara sarskilt viktigt att atgirda. Eftersom tillimpningsproblem tenderar att bidra
med osdkerhet for samtliga inblandade torde de i ménga fall verka avskrdackande
for de borgendrer som egentligen kan vara villiga att bidra till rekonstruktionens
genomforande. Istdllet for att bidra med trygghet for dessa borgendrer kan
regleringen siledes snarare utgora incitament for att forsdtta gildendren i
konkurs, vilket motverkar det grundliggande syftet med ett fungerande
rekonstruktionsinstitut. Det kan vidare anses sérskilt olyckligt med tanke pa att

lagstiftarens intentioner snarast forefaller ha varit att gora regleringen tydlig och
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lattillimpad."™® Med tanke pa att de senare &rens forslag till reform av bland
annat superforménsrétten inte forefaller leda till fordndring verkar det dock som
att den nuvarande regleringen dr hér for att stanna, varfor det givetvis skulle
vara onskvért med ett tydligt stidllningstagande fran HD sa snart som mojligt.
Min hogst personliga uppfattning, vilken forhoppningsvis ocksa framgétt i
uppsatsen, dr emellertid att regleringen inte dr sd oklar som somliga verkar
uppfatta den. Om den tolkas pa de sitt som foresprakats i uppsatsen kan den
dessutom sdgas erbjuda ett acceptabelt skydd for den som &r villig att bidra till

genomforandet av rekonstruktionen.

138 Det var ju dtminstone delvis darfor lagstiftaren valde att infora kravet om nytt avtal istillet
for att lata superformansritten vara avhéngig frdgan om fordringens uppkomst. Dérutéver
framgar det av propositionen att kravet pa rekonstruktorens samtycke inte ar tdnkt att forsvara
genomforandet av verksamheten.
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Bil. 1

%) ACKORDSCENTRALEN

Hans Odén

Skriftligt underlag om den s.k. superférmansritten i 10 § 4 p formansréttslagen
(FRL})

Inledning

Syftet med denna promemoria ar att i korthet redogdra for reglerna om superfor-
mansratt i 10 § 4 p FRL samt stilla nagra fragor kring den som fértjanar att disku-
teras.

| samband med tillkomsten av lagen om féretagsrekonstruktion (LFR) fann lag-
stiftaren skal att inféra regler om férmansrétt fér vissa fordringar som grundar sig pa
avtal som géldenaren traffat under foretagsrekonstruktionen. Motivet for inférandet av
formansratten var att underlatta finansieringen av en fortsatt drift under
fﬁretagsrekonstruktionen’. Under en sadan ar huvudregeln att varor och tjanster,
som levereras under pagaende rekonstruktion, ska betalas kontant eller i fGrskott.
Detta anges visserligen inte uttryckligen i LFR, men framgéar dels indirekt av
bestammelsen i 2 kap 15 § LFR om att galdenaren inte far skuldsatta sig under
foretagsrekonstruktionen utan samtycke frAn rekonstruktoren dels i propositionen®,
Normalt innebar det dock stora likviditetspafrestningar for en géldendr att betala
kontant eller i férskott d4ven om detta har férbattrats sedan |6negaranti numera kan
utbetalas under en foretagsrekonstruktion. Genomforandet av en rekonstruktion
underlattas avsevart om galdendren kan erhalla krediter. Mojligheterna att fa ett
sadant understéd okar ocksd vasentligt om dessa nytillkomna fordringar &r hogt
prioriterade om galdenaren skulle forsattas i konkurs.

Superménsratten i 10 § 4 p FRL &r en allman féorméansratt som om det behdvs har
foretrade framfér de sarskilda férmansratterna foretagshypotek i 5 § FRL samt
utmétning av 16s egendom i 8 § FRL.

Nya avtal

| forarbetena diskuterades fragan huruvida formansratten endast skulle omfatta
fordringar som grundar sig pa avtal som traffats under foretagsrekonstruktionen eller
om den ocksé skulle omfatta fordringar som pa ett eller annat satt avser
rekonstruktionsperioden®. Juridiska fakultetsstyrelsen vid Uppsala universitet foreslog
i sitt remissvar, att inte bara nytillkomna fordringar skulle fa férmansréatt utan ocksa
vissa fordringar som i idpande avtalsforhallanden intjinas under rekonstruktionstiden,

! Prop 1995/96 5. 131
* Dito s, 132

® Dito s. 133
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namligen i de fall d& borgendren pa& begéaran avstatt fran sin stoppningsratt eller
hévningsréatt. Av den allménna motiveringen framgar att en sadan vidstréckt formans-
ratt skulle innebéra att fordringar betraffande elektricitet, telefon, lokalhyra och ranta
pa befintliga krediter skuille fa en omotiverat férmanlig stéllning och hota véardet av
andra formansratter, t.ex. foretagshypoteket®. En sadan formansratt ar heller inte
motiverad fér att underlatta rekonstruktionen. Regeringens slutsats blev saledes att
den superférmansratten enbart bor galla fér fordringar som grundar sig pa avtal som
galdenaren med rekonstrukidrens samtycke har traffat under rekonstruktions-
perioden. Eftersom fragan om nar en fordran uppkommer kan vara svar att besvara
ansag regeringen att det skulle vara en férdel om en lagteknisk l6sning kan véljas déar
man undviker att tala om fordrans uppkomst som det avgérande momentet och att i
stallet koppla det till avtal som galdenaren traffat under foretagsrekonstruktionen.
Aven fordringar som i viss mening har sitt ursprung i avtal som har tréffats fore
foretagsrekonstruktionen kan omfattas. Det galler tex. om rekonstruktéren
godkanner ett av galdenaren traffat nytt anstaliningsavtal med en tidigare anstélld
eller ett nyft avtal om leveranser med ett foretag som tidigare har levererat fill
galdenaren.

En forutsattning for att en borgenar ska fa superférmansrétt i en efteridljande konkurs
ar saledes att han har en fordran som grundar sig pa ett avtal som galdenéren med
rekonstruktérens samtycke har traffat under féretagsrekonstruktionen. Det réacker
alltsa inte att den har intjanats under denna tid eller pa annat sétt kan anses vara
hanférlig till den tiden. Darmed galler inte formansratten i fraga om t.ex. kredit enligt
ett tidigare kreditavtal for rénta under rekonstruktionen eller fér en hyresvérds fordran
pa hyra under denna tid enligt eft hyresavtal traffat fére rekonstruktionen®. Av
- forarbetena framgar att superformansratt inte uppkommer for en leverantérsfordran
enligt eft tidigare avtal om leveraniéren har fortsatt ait leverera under féretags-
rekonstruktionen®.

Godkannande

Nar det galler samtycket fran rekonstruktéren finns det inget lagstadgat krav pa hur
det ska ges. Det torde darfér kunna lamnas saval skriftligt som muntligt’”. |
propositionen till LFR anges det att det inte &r rimligt att rekonstrukitren i varje
enskild fraga ska lamna sitt uttryckliga samtycke for att det ska anses att han har
godkéant att galdenaren traffat ett nytt avtal. Det anges vidare att det ar en fraga om

*NIA1I 1996 5. 447
* NIA 1l 1996. 447
° NJA H 1996 5. 444

7 Heliners & Meliqvist, Lagen om féretagsrekonstruktion, 2008, s. 106
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ett fértroende mellan géldenédren och rekonstruktéren, vilket kan leda till att han i
efterhand kan godkanna vissa ratishandlingar som géldenaren har ingatt®.

Foretaashypoteket

| forarbetena papekas att superfSrmansratten innebér att viss urholkning av
foretagshypotekets varde kan ske. Regeringen menade dock att denna effekt far
accepteras med hansyn till det starka skl som finns for en formansratt for
nytillkomna fordringar. Vidare anges det i forarbetena att det f&r ankomma pé
rekonstruktéren att se till att inte féretagshypotekets varde minskar onddigt mycket
pa grund av denna formansratt’. Som HD anfort i NJA 2014 s. 389 kan det ske
genom att tex. tidsbegrinsa ett avtal eller se till att det omférhandlas efter
rekonstruktionens avslut.

Atervinning

Fragan om atervinning kan ske av ett avtal som géldenédren med rekonstruktorens
godkannande har traffat under rekonstruktionen diskuterades i propositionen'.
Utredningen hade féreslagt att sadana ratthandlingar inte skulle kunna atervinnas
savida inte rekonstruktoren uppenbart hade overskridit sin befogenhet. Aven om
atervinning av sadana avtal torde aktualiseras i en mycket begrénsad omfattning
ansag regeringen att det skulle framsta som stétande om atervinning inte kan ske.

Nordisk lagstiftning

I den danska lagstiftningen far nytillkomna skulder under férfarandet, vilka har upp-
kommit efter godkannande av rekonstruktdren, betalningsréatt efter masskostnader i
en efterféljande konkurs''. Det & m.a.o. ingen formell superférmansratt, men
effekten blir ungefar densamma.

Norsk ratt har ett forfarande som bendmns galdsforhandling, som ar et
rekonstruktionsférfarande utom konkurs. Nyuppkomna fordringar under forfarandet
behandlas pa samma sétt som enligt den danska Iagstiftningen’z.

| Finland finns det méjlighet till rekonstruktion utom konkurs i ett féretagssanerings-
forfarande. Fordringar som uppkommer efter forfarandets inledning har under vissa

® prop. 1995/96 s. 191
® Prop. 1995/96 5. 133
10
NJA 1 1996 s, 450
1 Erik Hellstrom, Nordisk/baltisk rekonstruktionsratt, s. 86
2 Diio, 5. 64
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forutsatiningar basta formansratt efter pant- och retentionsratt’>. Nagot krav pa
samtycke fran uiredaren synes dock inte féreligga. Vidare kan ratten efter anstkan
av utredaren besluta om superférmansratt for kredit som géldenaren tar upp under
forfarandet. Réatten kan da ockséa besluta att denna superférmansratt ska ha samma
eller baitre ratt i sddan galdenarens egendom som har stéllts som sakerhet for en
tidigare skuld™.

Fragor/diskussionspunkter

Omfattar superformansratten alla nya avtal som ar godkénda av rekonstruktéren?

I 2 kap 15 § 1 st. 2 p LFR anges det att galdendren inte far ata sig nya forpliktelser
utan rekonstruktérens samtycke, medan 10 § 4 p FRL medger superférmansratt for
avtal som géldenaren har traffat under foretagsrekonstruktionen med rekonstruk-
torens godkannande.

Med forpliktelse i LFR avses alla sadana, inte enbart nya varubestaliningar och
liknande utan ocksa avtal i dvrigt som innefattar ndgon form av forpliktelse for

géldensgren'®.

Godkannande av ett nytt avtal innebér, enlfigt FRL, superformansratt fér fordringarna
som grundar sig pa detta avtal.

Aven om de tva lagrummen uttrycker sig pa olika satt, forpliktelse respektive nytt
avtal, kan jag inte géra nagon annan beddmning an att de avser omfatta samma

fordringar.

Enligt lagtexten och férarbetena omfattar superménsratten alla nya avtal som &r
godkanda av rekonstruktéren. Nar man talar om superférmansrétt handlar det
normalt huvudsakligen om krediter fran langivare eller leverantorskrediter, men
denna fraga kan ocksa uppsta i férhallande till géldenérens kunder. Det kan vara en
kund som gor en forskotisbetalning avseende ett nytt avial som med rekonstruk-
térens godkannande traffats under foretagsrekonstruktionen eller ett nytt avtal som
innehaller ett garantiansvar mot kunden, t.ex. ett byggentreprenadavtal. En bestéllare
av en byggentreprenad kan séledes i en efterféljande konkurs, lang tid efter att
avtalet traffades, gora gallande superférmansrétt for fordringar som grundar sig pa
entreprenadavtalet. Vidare kan det vara foérséljningar under féretagsrekonstruktionen

® Dito, s. 111
“ bito
15 Heliners/Mellgvist, Lagen om féretagsrekonstruktion, 2009, s. 105 och NJA 11 1996 5. 379
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av t.ex. kapitalvaror och konsumtionsvaror for vilka séljaren har ett garantiansvar.
Konsumenter ar visserligen skyddade genom direktkravbestammelsen | 46 §
konsumentkoplagen, dven om den innehaller en del begransningar. En néringsidkare
har dock inte motsvarande skydd i kbplagen.

Fragan dr om dessa avtal med kunder ocksa omfattas av superformansrétten.
Eftersom det i lagtexten inte anges nagra begrénsningar, nér det géller vikka avtal
som ska omfattas, dr det val inte ett orimligi antagande att kunder kan &beropa
superférmansratt for fordringar som grundar sig pa avital som de har traffat med
géldenaren.

Det som méjligen talar emot en sadan tillampning, ar att det i motiven anges att syftet
med superférmansratten &r att underlstta finansieringen av en fortsatt drift under
foretagsrekonstruktionen. Nar man talar om finansiering av en sadan drift, tdnker
man férmodligen i forsta hand pa kreditgivning fran langivare eller ink&p av varor och
tianster mot en fakturakredit. Aven en férsaljning av varor och ftjanster till kunder
underlattar dock finansieringen av en fortsatt drift och det &r dessutom en férut-
sattning att forsaljningen &r god for att rekonstruktionen ska lyckas.

Det som talar for att aven nya avtal med kunder omfattas av superférmansrétten, ar
den ovan angivna lydelsen i forarbetena till lagen om foretagrekonstruktion dar det
anges att med férpliktelser avses alla sadana.

Om superformansratt skulle géalla dven for forsaljningsavtal och andra avtal med
kunder skulle detta innebéra en stor risk for att foretagshypoteket urholkas. En
rekonstruktsr kan knappast vagra godkénna att géldenaren traffar nya férséljnings-
avtal eller andra avtal med kunder, eftersom det skulle undergrava hela rekonstruk-
tionsforfarandet. Aven om han inte skulle kunna lamna sitt godkannande till varje
enskilt avtal skulle han av praktiska skél kunna lamna ett generellt medgivande fill
sadana avtal.

Jag kan inte géra nagon annan bedémning &n att superférménsréatt uppkommer &ven
betraffande avtal med kunder. Fragan &r om detta &r rimligt. Det ar, enligt min
uppfattning, oférenligt att det i férarbetena anges att rekonstruktdren ska iaktta viss
forsiktighet med att godkénna nya avtal i syfte att inte foretagshypoteket ska urholkas
samtidigt som det ligger i sakens natur att galdenéren tréffar nya avtal med kunder
for att méjliggdra en lyckad rekonstruktion. Superforménsrétten bor darfor, enligt min
uppfattning, begransas pa nagot satt sa att den inte traffar alla forpliktelser och inte
uttkas sa att alla uppkomna skulder under ett rekonstruktionsforfarande utgor
massagald elier medfér superférmansratt cavsett samtycke fran rekonstrukidren. Om
den skulle uttkas forutsatter det, enligt min uppfattning, att galdendren ocksa férlorar
sin réattsliga handlingsférmaga. Begransningen borde ske pé sé séatt att det inte bor
uppkomma en superformansratt for nya avtal, som tréffas med rekonstruktérens
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godkannande, inom galdenarens normala affarsverksamhet. Avsikten under en
foretagsrekonstruktion ar att alla varor och tjanster som levereras under den ska
betalas kontant eller i férskott och det finns da egentligen inget skal till varfér en
leverantor skulle fa superférmansratt om géldendren av ndgon anledning inte har
tillampat kontantprincipen. Superférmansratten bor i stéllet begransas till att endast
omfatta forstrackningar fran kreditgivare och nya avtal som inte &r normala i
galdendrens verksamhet. Insolvensutredningens férslag till ett samlat insoivens-
forfarande innehsll ett forslag om att alla skulder som uppkommer under
rekonstruktionsférfarandet skulle utgéra massagald'®. Enligt min uppfattning vore en
sadan regel forédande for foretagshypoteksinnehavaren.

Nar blir det ett nytt avial

Fraga huruvida ett nytt avtal har traffats far bedémas enligt allmanna avialsrattsliga
principer. Endast mindre foréndringar i ett befintligt avtal torde inte innebéra att ett
nytt avtal har traffats. Savitt jag vet har denna fraga inte varit féremal for provning av
nagon Gverratt annat &n i rekonstruktionen av Blaikengruvan dar Hovréatten for Ovre
Norrland ansag att ett nytt avtal hade traffats, eftersom parterna kom Gverens om nya
kvantitetsramar, ny produktionsordning med skiftgang och en tidsbegransning for
leverantdrens atagande. Detta trots att avtalet i dvrigt innehdll samma villkor som det
avtal som hade traffats fére foretagsrekonstruktionen'”. Det kan naturligtvis i enskilda
fall uppstd svarigheter att bedéma huruvida det ska anses ait ett nytt avtal har
traffats. Detta kan dock inte 6sas lagstiftningsvéagen utan far provas i varje enskilt
fall. Det innebar t.ex., enligt min uppfattning, att ett nytt avtal inte har tréffats enbart
av den omstandigheten att en leverantor fortsatter att leverera under
rekonstruktionen enligt ett dessfarinnan traffat avtal med den enda férandringen att
det &r ett annat pris.

Boér rekonstruktdrens samtycke eller godkénnande formaliseras?

Som framgar ovan finns det inget formellt krav pa hur samtycket ska lamnas. Ratiha-
bition kan till och med férekomma. | syfte ait framférallt undanréja bevisfragor huru-
vida samtycke har lamnats anser jag dock att det bor féreligga ett krav att det ska
lamnas i skriftlig form. Detta blev sarskilt tydligt i det ovan angivna réttsfallet rérande
Blaikengruvan dar hovraiten, mot rekonstruktérens bestridande, fann att han hade
godkant ett nytt avtal vid ett telefonsamtal med géldendrens VD. | saval Ackords-
centralens riktlinjer som IFFR:s féreskrifter om god rekonstruktionssed anges ocksa
skriftligt godkannande som en forutsétining for att ett samtycke ska anses ha
lamnats. Det uppkommer dock stora praktiska svarigheter for rekonstruktéren med

¥ 50U 2010:2 5. 161

Y Hovratten for Over Norrland i mal & 1003-11
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samtycket i stérre rekonstruktioner, dar det kan vara svart att betraffande varje enskilt
avtal 1amna ett skriftligt samtycke. En konstruktion dar rekonstruktéren lamnar
skriftliga riktlinjer for ett generellt skriftligt samtycke kan vara en Iésning. Ett sadant
bor dock ske i samrad med den borgendr som har féretagshypotek som sékerhet for
sin fordran.

Samtycke eller godkdnnande genom konkludent handlande fran rekonstruktdrens
sida torde dock daremot vara tveksamt. Samma foérhallande torde galla betréffande
godkannande genom tolerans och passivitet fran rekonstruktérens sida.

Ar rekonstruktoren fri att lamna sitt samtycke eller godkéannande till nya férpliktelser
eller avtal?

Enligt lagtexten i LFR finns det inga uitryckliga hinder for rekonstruktoren att vare sig
samtycka till nya forpliktelser eller godkanna nya avtal. Av forarbetena framgar att det
dock bor rada en viss forsiktighet fran rekonstruktérens sida s att inte féretags-
hypoteket urholkas till folid av samtycke till nya avtal®.

Min uppfattning &r att rekonstruktéren visserligen fritt rader 6ver denna fraga, men att
det bl.a. med hansyn till skrivningen i férarbetena bor ske ett samréd med foretags-
hypoteksinnehavaren. Det torde dérutdver vara svart att genomfora en lyckad
foretagsrekonstruktion om foretagshypoteksinnehavaren anser att géldendren och
rekonstruktdren motverkar hans iniressen. Rekonstrukttren ska dessutom ha
borgendrernas fértroende och sadant torde saknas om han godk&nner nya avtal,
som kan innebara superformansratt, utan att dessférinnan ha kommunicerat fragan
med féretagshypoteksinnehavaren.

Superférmansréttens begrénsning i tiden

Det finns inga begransningar om hur lange superformansratten géller, varfor den
torde kunna vara evig och endast begriansas om borgendren inte gor ett
preskriptionsavbrott. | NJA 2014 s. 389 fick en VD, som efter rekonstruktérens
godkannande hade anstallts under en foretagsrekonstruktion och som sades upp i en
efterféljande konkurs, superfdrmansratt for hela sin uppségningsion om 12 manader.
Konkursen intraffade néstan ett ar efter att rekonstruktionen hade avslutats. HD fann
att det saknade betydelse nar fordran hade intjanats eller om den kan gdras géllande
forst sedan rekonstruktionen hade avslutats. Det relevanta var att avtalet hade
traffats under foretagsrekonstruktionen med rekonstruktérens samtycke.

Superférmansratten borde, enligt min uppfattning, ha en begrénsning i tiden. HD

* prop. 19975/76 5. 133
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skriver ocksa i domskalen i ovan angivna rattsfall att det ankommer pa rekonstruk-
toéren att se till att féretagshypotekets varde inte minskar onédigt mycket pa grund av
fordringar grundade pa nya avtal. Detta kan ske t.ex. genom att tidshegransa avtalet
eller genom att se till att det ska bli foremal fér omférhandling sedan rekonstruktionen
har avslutats.

| syfte att en uppkommen superférmansratt inte ska bli evig och till férfang fér andra
borgenarer, bor rekonstruktdren saledes pa nagot satt begransa den i tiden. Man kan
t.ex. tdnka sig att den ska galla under ett ar fran avslutad foretagsrekonstruktion och
att borgenadren inom denna tid maste ansoka om att den ska registreras hos
Bolagsverket for att den ska galla under tid darefter.

Superformansrattens synbarhet

Ett nytt avtal som med rekonstruktérens godkénnande traffas under rekonstruktionen
kan innebara en mycket stor belastning for galdenéren. Denna belastning &r dock
inte pa& nagot satt synbar fér de som rattshandlar med galdenaren. Det kan t.ex. vara
en kreditgivare som lamnar en stor kredit till en galdenar, som flera ar tidigare varit
foremal for en foretagsrekonstruktion. Under den kan ett nytt avtal ha traffats, vilket
har godkénts av rekonstruktéren, med t.ex. ett langtgaende garantiansvar, utan att
detta blir kant av kreditgivaren. Det borde finnas ett krav att sddana superférmans-
ratter blir offentliga pa nagot satt, tex. genom en not i arsredovisningen. Genom
forslaget ovan om registrering hos Bolagsverket blir den ocksa synlig.




