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Sammanfattning

Det finns i den svenska lagstiftningen inga generella regler som behandlar
fragan om ett konkurshos intréde i galdenarens avtal. De regler som finns pa
omradet & intagna i specifika kontraktsréttsliga  regleringar.
Foretagsrekonstruktionslagen innehdller ocksa bestammelser som begransar
motpartens havningsratt och ger galdenaren fullfoljdsratt. Under 1970-talet
diskuterades fragan om galdenarens avtal i de nordiska landerna. Métet hade
som md att lagga fram ett férslag om en gemensam revision av den
materiella konkursrétten. Sveriges asikt i fragan var att nagon lagstiftning
om konkursboets intrédesrétt inte var nodvandig mest med hansyn till att
forhallandena skiljde sig for mycket mellan olika kontraktstyper. Daremot
ansdg man i bade Danmark och Norge att det fanns ett behov av generella
konkursréttsiga regler pa omradet. Bada landerna lagstiftade darfor om att
ett konkursbo har rétt att intrada i galdenérens avtal sa lange det inte strider
mot rattsforhallandets beskaffenhet. Nu har det nyligen framlagts ett forslag
om att det skall inforas liknande regler i den svenska konkurslagen men
annu har inte ndgot besdlut fattats. Det &r alltsd i dagslaget ett tvistigt och
problematiskt omrade.

Uppsatsen ar inriktad pa att undersoka om ett konkursbo har rétt att intrada i
ett av galdendren ingdtt entreprenadavtal. Det regelverk som behandlar
entreprenader & forst och framst utvecklat inom den dispositiva rétten. Det
finns val utvecklade standardavtal pa omradet. Den senaste versionen & AB
92 och innehdller, i motsats till sin foregangare AB 72, en intradesrétt i
avtalet for konkursboet. Kravet ar att boet kan stélla fullgod sékerhet for sin
prestation. | de fallen AB 92 inte &r tillampligt mellan parterna maste en
analogi fran andra omraden goras. | viss man kan dven utlandsk ratt vara
behjalplig. Aven d& det konstateras att AB:s regler inte ar tillampliga torde
det for konkursboet finnas en intradesrétt mot stéllande av sékerhet.

Vid konstaterandet av en intradesrétt vacks en del foljdfragor. Det storsta
problemet med ett intr&de & huruvida konkursboet ansvarar for fel i utférd
prestation och huruvida detta ansvar & ett massaansvar eler inte.
Utgangspunkten &r att om konkursboet utnyttjar sin rétt till intrade sa svarar
det for alla géldendrens forpliktelser som foljer av avtalet, vilket leder till att
konkursboet svarar med massan for alla fel som kan uppkomma. Denna
utgangspunkt eller huvudregel kan i vissa fall krava undantag. Nagot sékert
svar pa frdgan om felansvarets omfattning finns inte utan det aterstar att se
hur problemet kommer att |Gsas i praxis.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Ett foretag bestar i huvudsak av en méngd olika avtal som har betydelse for
driften av verksamheten. Det kan t.ex. réra sig om inkops €ller
forsdljningsavtal, avtal om successiva leveranser eller abonnemangsavtal
avseende telefoni, elektricitet, vatten etc. Det kan ocksa foreligga hyresavtal,
licensavtal, entreprenadavtal eller andra uppdragsavtal. En sérskild fraga &
hur de kontraktsforhallanden som grundas pa dessa avtal paverkas av den
omstandighet att ena parten blir insolvent och forsétts i konkurs innan
avtalet  hunnit  bli  fullgjot av ndgon av patena |
foretagsrekonstruktionslagen finns regler som begréansar motpartens
havningsrétt vid drojsma med betalning och som ger galdenaren en rétt att
krava fullfoljd av Omsesidigt ofullgjort avtal. Nagra regler om hur
gdldendrens  kontraktsforhallanden  skall  behandlas  under et
konkursférfarande finns dock inte i den konkursréttsliga lagstiftningen. De
foreskrifter som beror fragan finns istéllet i den kontraktsrattsliga
lagstiftningen som till exempel koplagen. Men langt ifran alla
avtalsforhallanden reglerasi sarskild lagstiftning. Pa en del omraden har det
istallet utvecklats branschpraxis som ersatt behovet av en klar lagstiftning.
Detta galler speciellt for omradet entreprenader. Inom detta omréde har
branschen utvecklat ett val fungerande system av standardavtal. Dessa har
utvecklats under manga & och innehdllet i bestdmmelserna har skiftat.
Tidigare fanns det en bestammelse i de almanna bestdmmelserna for
entreprenader som gav den solventa parten rétt till hdvning vid motpartens
konkurs. Numera, i den senaste versionen av alméanna bestammelser for
entreprenader, finns det istédllet en intréadesrétt for den insolventa partens
konkursbo under forutsattning att boet staller sakerhet. | de fallen da det helt
saknas bestdmmel ser kan analogier fran andra lagomraden goras.

| badde Danmark och Norge har regleringen pa omradet istdlet |osts
darigenom att generella regler inforts i konkursratten. Bade den norska och
danska konkurslagen begréansar den solventa partens havningsrétt och
mojliggor istéllet ett intrade for konkursboet.

| Sverige har diskussionen om konkursbos intrédesréit senast forts i
formansrattskommitténs  slutbeténkande  Galdendrens  avtal  vid
insolvensforfaranden.’ | denna utredning foreslds att generella regler om
konkursboets intradesrétt i galdendrens avtal skall inforasi konkurslagen.

1 S0U 2001:80



1.2 Problemformulering

Syftet med uppsatsen & att undersbka hur en konkurs paverkar
entreprenadavtalet. Det jag avser att undersbka narmare &r vilka féljder en
entreprenors konkurs fér. Har konkursboet en intradesratt? Ar denna
intradesratt begransad till att avse partiellt intrade eller & boet tvunget att
intrada fullt ut? Vidare kommer jag att titta pa verkningarna av ett intréde.
Blir boet massaansvarigt for fel vid ett intrade? Vad hander om utdelning
skett och boet konstateras ansvarigt for fel? Det kan &ven uppsta problem
vid avgorandet av vad som skall inga i konkursboet. Vem har rétt till
materialet pa byggplatsen?

1.3 Avgransning

Det kan vid utredningen av konkursboets intradesrétt i ett entreprenadavtal
bli olika resultat beroende pa om det & bestdllaren eller om det &r
entreprendren som gar i konkurs. Da jag av utrymmesskal inte har kunnat
behandla bada situationerna & uppsatsen begrénsad till att endast géla
entreprendrens konkurs. Jag har avgransat uppsatsen till kommersiella
entreprenader och skall inte behandla entreprenader som & bestélida av
konsumenter. Vidare ligger fokus pa nationella entreprenader och sdledes
utldmnas de regler som géller for internationella entreprenader. En del
fragestallningar som & av mer konkursréttslig karaktar och som darmed inte
ar specifik for just entreprenadfallen har jag valt att inte behandla.?

1.4 Metod

For att besvara de olika frégestallningarna har jag valt att undersoka svensk,
dansk och norsk litteratur. Den svenska litteraturen pa omradet utgors till
stérsta delen av avhandlingen Konkurs och kontrakt — Om konkursboets
intrade i galdenarens avtal av Mikael Maller. Torgny Hastad har ocksa i
Sakratt avseende 16s egendom behandlat amnet. Harutdver har jag studerat
lagforarbeten, réttsfall och utredningar som behandlar problematiken. Jag
har dven tagit del av de standardavtal som finns pa det svenska, danska och
norska omradet. Den utlandska ratten har jag inte kunnat studera lika djupt
som den svenska utan dér har jag n6jt mig med att endast hanvisa till ett
fatal forfattare.

1.5 Disposition

Uppsatsen ar disponerad pa fdljande sétt. | forsta kapitlet ges en kort
presentation Over problematiken runt konkursbons intrédesrétt i géldenédrens
olika avtal. Detta kapitel kommer inte att vara inriktat pa nagon sarskild

2 T.ex. frysningsprincipen och férkovran.



avtalstyp utan behandlar avtal i allménhet. Kapitlet darefter innehdller i stort
sett detsamma som forsta kapitlet med den skillnaden att utgangspunkten
istallet ligger i den danska och norska rétten. Fjarde kapitlet redovisar for de
regler och standardavtal som finns for entreprenader. Femte kapitlet inriktas
pa att behandla konkursboets intrade i entreprendrens avtal och de
verkningar ett intrdde far. Avslutningsvis kommer jag att ge nagra
avslutande kommentarer betraffande de problem och eventuella |6sningar
som finns pa omréadet.



2 Konkursboets intradesratt i
galdenarens avtal

2.1 Inledning

N&r en konkurs intréffar far detta en mangd olika réttsfoljder. En av de
storsta forandringarna & att konkursgaldenéren forlorar radigheten éver sin
formogenhetsmassa.  Radigheten Over tillgangarna flyttas over il
konkursforvaltaren.

Konkursgéldendren har i sin verksamhet tréffat en méangd olika avtal. Det
kan réra sig om hyresavtal, aterforsdljaravtal, kopavtal, kreditavtal m.fl. Det
finns avtal som & av momentan karaktéar, d.v.s. avsedda att fullgdras i och
med omedelbart utbyte av prestationer (till exempel vid kdp), men det finns
aven de avtal som & av mer varaktig karaktér. De i konkurssammanhang
mer svarhanterliga avtalen avser successiva leveranser, sdsom
adterkommande varuleveranser vid olika besiktnings- och serviceavtal dar
samma tjanst skall utforas i intervall. Till dessa avtal skall &ven laggas
varaktiga avtal dar parternas fullgorelse pagar kontinuerligt under en viss
tid. Ett exempel paett sadant avtal & entreprenadavtal et.

| Sverige saknas generella konkursréttsliga regler om konkursboets
befattning med gadenédrens avtal. Daremot har bade Danmark och Norge
antagit regler som behandlar den solventa partens rétt till h&vning och den
insolventa partens rétt till fullfoljd.

Med intrédesrétt avses en rétt for konkursboet att tilltvinga sig en
fortsdttning av ett avtalsforhdlande som galdenaren grundat fore konkursen
genom att boet tar pa sig massaansvar for avtalsenlig prestation.
Massaansvar innebar att den solventa parten far utdelning fore de borgenarer
som har konkursfordringar.?

For att mojliggora en diskussion om konkursboets generella rétt att intréda i
gddenarens avtal maste forst en uppdelning av avtal med sakréttsligt skydd
och avtal utan sddant skydd goras. Det finns ingen skyldighet for boet att
fullfolja avtal som saknar sakréttdligt skydd. Detta foljer av sakréttsliga
principer som utvecklats i réttspraxis. Exempelvis & boet inte skyldigt att
lamna ut en vara, som gadenaren innan konkursbeslutet salt och fatt betalt
for, till koparen. Kdparen har da inte separationsrétt i konkursen om inte
kopet registrerats enligt |10sorekdpslagen. Foljden av detta blir att

¥ Moller Mikael, Konkurs och Kontrakt, om konkursboetsintrade i galdenérens avtal,
lustus Foérlag, Uppsala 1988, s 31.



konkurshoet inte & skyldigt at fullfélja avtalet.* De avtal som kommer
behandlas i uppsatsen & framforallt de avtal som inte atnjuter sakrattdigt
skydd.

Vad & det da som hander med avtalet vid en konkurs? Enligt svensk rétt
finns det ingenting som sager att avtalet utan vidare uppldses p.g.a.
konkursen. Konkursboet har heller inte havningsrdtt i egentlig mening.
Utgangspunkten &r att avtalsforhallandet bestdr, om inte motparten har rétt
att hava dller, vid varaktiga avtal, boet genom uppsagning kan fa avtalet att
upphtra med verkan for framtiden.”

Det som narmare avses utredas ar vilka foljder en konkurs féar pa ett
entreprenadavtal. Som ovan sagts &r det ett avtal som rdknas som ett av de
mest svarhanterliga avtalen. En intradesrétt for konkursboet i ett
entreprenadavtal ar forenat med en hel del problematiska fragestalIningar.
For att dverhuvudtaget kunna fora en diskussion huruvida en intrédesrétt i
ett entreprenadavtal skall vara mojlig sa har jag valt att forst presentera
alméanna regler pa omradet. | detta kapitel ligger utgangspunkten pa de
regler som géller for kop. Reglerna i kdplagen kan i stor utstréckning
tillampas analogt pa andra typer av avtal an kopavtal. | den man en sadan
analogi kan géras kommer jag att ndmna detta. De regler som jag hanvisar
till & kdplagens regler om inte annat uttryckligen anges. Vidare skall aven
regler som ber6r &mnet i foretagsrekonstruktionslagen redogdras for.

2.2 Intressekonflikter

Nér en part i ett avtalsforhadlande blir insolvent innebar det en risk for att
han inte kommer att fullgbra sin prestation. N& det handlar om en
naturaprestation uppkommer faran for att naturaprestationens kvalité
forsamras, t.ex. darfor att den viktigaste personalen |&mnar foretaget eller
darfor att det foreligger problem med att fa fram likvid for inkop av
nodvandigt material och tjanster till fullgorandet av dtagandena.

Motparten till den insolventa parten har ett beaktansvért intresse av att den
insolventa partens stdlning inte ytterligare forsémras. Detta intresse kan
tillgodoses genom exempelvis ett konkursforfarande. For motparten innebér
en konkurs en stor forandring av réttslaget. Avtalets fullfoéljande [amnas i
stort sett till konkursforvaltarens avgdrande. Risken for utebliven prestation
Okar eftersom konkursboet kan véagra fullfolja avtal som saknar sakréttsligt
skydd. Men man kan &ven saga att risken for utebliven prestation minskar
darfor att konkursboet i utgangslaget & solvent for sina forpliktelser. For

* Hastad Torgny, Sakratt avseende |6s egendom, 6 uppl., Norstedts Juridik, Stockholm
1999, s 398f. Det kan har tillaggas att det pa konsumentomradet har skett en 6vergang fran
traditionsprincipen till avtalsprincipen, vilket innebér att en konsument som képt en vara
och erlagt betalning men som inte har varan i sin besittning é&ndock har separationsrét till
varan s lange den kan individualiseras.

®Maller, s53f.



motparten kan &aven det faktum att konkursen eller konkursboet sa
smaningom maste avvecklas utgdra en risk @en om verksamheten som
sadan kan leva vidare. Att fa ett konkursbo som motpart kan darfor avsevart
andra avtalsforhdllandets karaktar. Vid for konkursboet formanliga avtal
finns det &ven hos motparten ett intresse att anvanda konkursen som en
havningsgrund och dérigenom dlippaifran avtalet.

Det & inte bara motpartens intressen som maste beaktas utan &ven
galdenérens borgenarer. Vid en konkurs sa skall konkursforvaltaren enligt 7
kap 8 § KL tatillvara borgenérernas gemensamma rétt och vidta de atgarder
som framjar en formanlig och snabb avveckling av boet. | 8 kap 1 § KL
stadgas att boets egendom skall realiseras sa snart det [ampligen kan ske.
Forvaltaren har dock rétt att fortsétta galdendrens rorelse om det ar
andamdsenligt. En vidaredrift & &ndamdsenlig om den framjar en
formanlig avveckling. Formanlig & en avveckling nar den ger borgenarerna
sa mycket betalt som majligt. En fortsatt drift av galdenarens rorelse som
syftar till en forsdjning av en s.k. "going concern” ar i manga fall det mest
ekonomiskt gynnsamma for konkursredlisationen av féretag. Ett av
borgendrernas intresse & darfor att bevara gynnsamma avtal. Detta intresse
maste givetvis vagas mot motpartens intresse. Det  kollektiva
borgenérsintresset att bibehalla gynnsamma avtal vager typiskt sett tyngre &n
den enskilda motpartens intresse av att genom havning komma ifran avtalet
p.g.a konkursen.®

2.3 Stoppningsratt

Det kan sdgas att stoppningsrétten & den forsta atgarden som kan vidtas vid
tecken pa insolvens for att skydda sig mot forlust. Stoppningsrétten ar en
extraordinar rétt att hdlla inne sin egen prestation nér den ordinéra rétten,
d.v.s. detentionsrétten, saknas. Ratten har framst betydel se fér den som skall
utge en naturaprestation, sarskilt da varor skall transporteras till kdparen,
och motta en penningprestation efter det att han skilts fran den fysiska
besittningen av varorna.”

Reglerna om stoppningsrétt derfinns i 61 8. Paragrafen stadgar att om det
efter kOpet visar sig att en parts handlingssétt eller ekonomiska forhallanden
& sadana, att det finns starka skd att anta att han inte kommer att uppfylla
en vasentlig del av sina forpliktelser far motparten fér sin del instéla
fullgorelsen och halla inne sin prestation. Det hanvisas altsa till en ”parts
handlingssétt eller ekonomiska forhallanden” och till de senare fér i forsta
hand réknas hans insolvens eller att ett foretagsrekonstruktionsforfarande
inletts. Fjarde stycket i bestdmmelsen berdttar att om godtagbar sakerhet
stdls skal fullgorelsen fortsdtta. Vad som skall anses vara godtagbar
sékerhet for kdparens del utgdr normalt inget problem. Koparens prestation

® Maller, s 39ff.
" Se narmare om stoppningsrétten i NJA 1985 s 879 och Johansson Svante O,
Soppningsrétt under godstransport, Stockholm, Norstedts Juridik 2001.



utgors endast av en penningprestation och fér denna kan kdparen t.ex. lamna
bankgaranti. Det kan daremot vara svarare att avgora vad som skall krévas
som sakerhet for fullgbérandet av séljarens prestation. Enligt propositionen ar
det for sdljaren tillrackligt att han stéller ekonomisk sakerhet for den
skadestandsskyldighet han kan bli dagd att betala vid slutligt dréjsmal eller
fel.® Hur detta belopp skall beréknas & en tvistig frdga. Enligt Ramberg sa
synes det kravas att den bankgaranti som stélls for sdjarens befarade
skadestandsskyldighet galler utan beloppsbegransning eller till ett sadant
belopp som med sikerhet técker den skadestandsskyldighet som kan komma
ifrdga.® Sker inget innehallande upphor sdljarens rétt att hava kopet och hans
krav pa betalning blir en konkursfordran.

Regeln & som antytts en kopréttsig regel men den torde kunna tillampas
analogvis vid andra avtal &@n kop, t ex vid tjanster och vid hyra, i den man
inte sarskilda lagregler |agger hinder i vagen.'°

Reglerna om stoppning gér att tillampa sava vid konkurs som vid
foretagsrekonstruktion. | konkursfallet blir det dock av sérskild betydelse
hur 1angt innehdllanderétten galler betraffande varor som transporteras till
koparen. Detta beror pa att sakréttsliga regler leder till att saljaren gar miste
om rétten att separera varan nar den kommer i koparens besittning.
Stoppningsrétten leder till att sdljaren kan separera varan aen medan den
befinner sig under transport och t.o.m. da koparen mottagit konossement
eller annat dokument som representerar varan.™* Det finns ocks& en rétt for
sdjaren att kréva tillbaka varan om den oOverlamnats il
konkurshoet/kdparen efter det att konkursbesl utet meddelats.*

Sdljarens stoppningsrétt kan ses som en forberedande atgard for héavning.
Ratten &r viktig da rétten till havning upphor da varan kommit i kdparens
besittning.®

2.4 Motpartens havningsratt och boets
intradesratt

2.4.1 Motpartenshavningsr att
Normalt far en part hava endast vid fullbordade avtalsbrott. | 62 § ges dock

ett undantag for befarade avta sbrott. Det finns en rétt att i fortid héva avtal et
pa grund av motpartens insolvens. Koplagens 62 § sager att ”"star det klart”

® Prop. 1988/89:76, s 180.

® Ramberg Jan, Képlagen, Norstedts Juridik (Fritzes Forlag), Stockholm 1995, s 597-598.
10 Hellner Jan, Speciell Avtalsratt |1. Kontraktsrétt, 2 haftet Allmanna amnen, 3 uppl.,
Juristforlaget, Stockholm 1993, s 87.

" Hellner, 2 hiftet, s 90.

12 Denna it kallas for den aktiva stoppningsrétten.

3 Hellner, Verkan av insolvens p& kontraktsforhallanden, Festskrift till Knut Rodhe.
Norstedt, Stockholm 1976, s 241.



att det kommer intréffa ett avtalsbrott som ger en part en rétt att hava kopet
far denne hava kopet redan fore tiden for fullgorelsen. Uttrycket “star det
klart” visar att kravet pa sannolikhet for rétt till fortida havning stalls mycket
hogt, betydligt hogre an vid stoppningsratten.'* Stranga krav pa sdval
prognosen som bevisningen stédlls alltsa upp for havning enligt 62 8.
Huruvida det stod klart att avtalsbrott skulle komma att intr&ffa, skall
bedomas objektivt pa grundval av de omstandigheter som den héavande med
fog kunde utga fran vid tidpunkten for havningsforklaringen. Havningen kan
alltsd vara befogad dven om motparten p.g.a. senare uppkomna forhallanden
blir i st&nd att fullgdra.’® Férutom kraven enligt 62 § géller for siljarens del
att havningsrétten & utesluten om varan kommit i kdparens besittning och
sdjaren inte genom forbehdll skaffat sig rétten att héva trots detta
Bestammelsen gor ingen hanvisning till motpartens handlingssétt eller
ekonomiska forhdlanden. Stadgandet tacker darmed fler Situationer @n
stoppningsréatten. Havningen & dock utan verkan om motparten genast
stéller godtagbar sakerhet for sin prestation.

Havningsrétten & den atgard som kan vidtas efter stoppningsratten. For att
faratt att hava maste det alltsa "sta klart” att motparten kommer att bega ett
vasentligt avtalsbrott. Insolvensen i sig utgdr inte ett anteciperat
kontraktsbrott. Man kan sdga att insolvensen allmént sett innebér en tkad
risk for utebliven prestation fran den insolventa sidan. Vid konkursbeslutet
okas denna risk for utebliven prestation eller forsamrad sadan. Galdenaren
forlorar radigheten Gver formogenheten och boet & endast skyldigt att
fullfolja prestationer med sakréttsligt skydd.

Trots den 6kade risken for ett icke-fullféljande av avtalet a konkursboet i
utgangslaget solvent for sina forpliktelser, massaforpliktelserna. Aven om
grund for hévning p.g.a att anteciperat kontraktsbrott foreldg mot
gdldendren innan han gick i konkurs & det inte sdkert att denna
havningsgrund bestar vid konkursutbrottet. Huruvida konkursboet kommer
att fullfolja avtalet beror inte framst pa boets formdga utan pa
konkursférvaltarens val att fullfélja gadendrens avtal eller inte®
Konkursforvaltaren har att 6vervaga om han skall realisera tillgangarna i
boet var for sig eller om han skall 6verlata verksamheten som en helhet. Det
alternativ som for borgenarerna ar det mest formanliga skall véljas.

Vid andra avtal &@n kop av |6s egendom torde i stort sett samma regler gélla,
antingen enligt sarskilda stadganden'” eller genom anaogislut frén
koplagen.t®

4 |ennander Gertrud, Galdenarens kontraktsforhallanden i ett framtida
rekonstruktionsforfarande, JT 1992/93, s 321.

15 Hastad, Den nya kopratten, 5 uppl., lustus Forlag, Uppsala 2003, s 184.
% Meller, s 73.

7 Se nedan under om sérskilda avtalstyper under 2.6.

18 Hellner, 2 hftet, s 88.
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2.4.2 Boetsintradesr att

Vid avgOrandet av boets intradesrétt blir det ytterst en fraga om motparten
har rétt att hdva avtalet eller om konkursboet kan fordra att det fullfoljs.
Ovan har konstaterats att motpartens rétt att, p.g.a. konkursen, hava enligt
koplagen ar begransad. Istédllet & motparten enligt 63 § tvungen att acceptera
att boet trader in i avtalet. Lagen bygger har pa tanken att det inte spelar
nagon roll for den solventa parten om det & konkursgadenaren sélv eller
hans konkursbo som fullgor avtalet. Samtidigt & det ofta av utomordentligt
stor betydelse for konkursboet att kunna halla fast vid férmanliga avtal som
gddenaren ingétt. Vidare &r det av vikt att konkursboet kan halla igang en
ekonomiskt meningsfull sysselséttning under den tid de anstéllda &r
beréttigade till 16negaranti.™

63 § har fdljande lydelse.

"Har en part forsatts i konkurs, far konkursboet intréda i avtalet. Motparten far
kréva att boet inom skélig tid ger besked om det vill intréda.

Intréader konkursboet i avtalet och &r tiden for motpartens fullgorelse inne, far
denne krava att boet fullgor sin prestation eller, om anstand har medgetts, utan
oskaligt uppehdll stéller godtagbar sikerhet for sin fullgorelse. Ar tiden for
motpartens fullgorelse inte inne, far denne kréva sikerhet om det av sarskild
anledning & nodvandigt for att skydda honom mot forlust.

Om boet inte inom skélig tid efter motpartens krav enligt forsta stycket intréder
i avtalet eller inte efterkommer motpartens krav enligt andra stycket, far motparten
héva kopet.

Overlamnas varan till koparen eller hans konkursbo efter det att anstkan om
foretagsrekonstruktion enligt lagen (1996:764) om féretagsrekonstruktion har
gjorts betréffande koparen eller denne férsatts i konkurs och har betalning inte
skett, far sdljaren krava att varan lamnas tillbaka. Varan behover dock inte [amnas
tillbaka, om betalning sker genast eller, i fal da képesumman inte ahnu har
forfallit till betalning, koparen eller konkursboet inom skélig tid efter uppmaning
stéller godtagbar sékerhet for betal ningen.

Om konkurshoet har sdlt varan eller pa annat sétt har forfogat 6ver den sa att
den inte kan lamnas tillbaka vésentligen ofdréndrad och ofdrminskad, skall
konkursboet anses haintrétt i avtalet.”

Forsta stycket ger ett konkursbo en generell rétt, men inte en skyldighet, att
trdda in i konkursgdldendrens avtal. Denna rétt torde i och for sig vara utan
undantag. Samtidigt papekas i forarbetena att nar séljaren gar i konkurs och
avtalet skulle utnyttja t.ex. dennes sarskilda fardigheter, sa kan koparen ha
en mdjlighet att kommaifrén avtalet genom en havning enligt 62 § pa grund
av ett befogat antagande om att ett vasentligt avtalsbrott kommer att
intraffa?® Eftersom det normalt & angel&get for motparten att f& besked om
konkursboet Onskar intrada i avtalet, ges i 1 st 2 meningen en rétt for
motparten att kréva besked om eventuellt intrade. Vad som menas med
skalig tid far bestammas efter omstandigheterna i det enskilda fallet. Vid

19 Hastad, Den nya kopratten, 5 uppl., lustus Forlag, Uppsala 2003, s 186.
% prop. 1988/89:76, s 183.
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denna bedémning skall hansyn tas till konkursboets behov av radrum for
Overvaganden och motpartens befogade intresse av ett svar. Vid kop av
varor som &r utsatta for snabba prisfluktuationer s kravs det ett omedelbart
svar fran konkursboet. Om det daremot handlar om ett tillverkningskop sa
kan det vara befogat med en nagot langre betanketid for boet. Meddelandet
fran konkursboet om att man Onskar intrada gar, som framgar av ett
motsatssiut av 82 §, pa konkurshoets egen risk.

Det andra stycket i paragrafen behandlar tre olika fall. Det férsta av dessa
syftar pa situationer nar tiden for fullgorelse & inne. | sadant fall har
motparten ratt att omedelbart krédva fullgorelse. Det andra falet avser
situationer dar anstand med fullgorel sen medgetts. | dessa har motparten rétt
att kréva att godtagbar sdkerhet stélls. Detta trots att ett sadant krav inte
kunnat goras géllande om parten inte forsatts i konkurs. Att en konkurs har
intréffat och boets intréde har forandrat situationen och en rétt att kréva
sakerhet kan aktualiseras. Sakerheten skall stéllas utan oskaligt uppehdll.
Hur den skall beréknas far bedomas med ledning av de konkreta
forhallandena men det bor kunna ske pa liknande sett som for sakerheten vid
stoppningsrétten. Det tredje fallet géller nér tiden for fullgorelse inte &r inne.
Det foreligger da egentligen ingen risk for motparten férrén nar den egna
forpliktelsen skall fullgoras. Trots detta kan motparten i vissafall, om det av
sarskild anledning & nddvandigt, krava sakerhet.

| det tredje stycket ges motparten en havningsrétt i de fall konkursboet inte
intréder 1 avtalet efter motpartens krav. Havningen innebar att motparten
befrias fran skyldigheten att fullgéra sin del av avtalet. Daremot &r
mojligheterna for motparten att fa tillbaka redan fullgjorda delar av
prestationen sma. Motparten & hanvisad till att bevaka sin fordran i
konkursen.

Sammanfattningsvis kan konstateras att enligt koplagen & bade en kopare
och en sdjare tvungna att acceptera ett konkursbo som avtalspart.
Konkursboet har en ovillkorlig rétt att intréda i kopavtalet. Intradesrétten ar
undantagsl6s och bestammelsen gor inte skillnad pa olika typer av kop.
Aven i de fal da det handlar om ett stérre bestdliningskop har boet
intrédesrétt.

2.4.3 Partidlt intrade

En sarskild fréga & om ett konkursbo skall, dar varken lag eller avtal
innehdller bestammelser, kunna tillampa sk. partiellt intréde. Partiellt
intréde i konkursgéldenédrens avtal innebér att konkursboet, genom att endast
intrda i avtalet for tiden efter konkursutbrottet, kan begransa sitt
massaansvar till att omfatta skyldighet att betala erséttning endast for de
prestationer som fullgbrs gentemot konkursboet under denna tid.
Konkursboets massaansvar skulle alltsd inte omfatta skulder som
uppkommit fore konkursutbrottet. Ett partiellt intréde torde dock inte vara
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mojligt. Véajer konkursboet att tradain i avtalet maste intradet ske fullt ut. |
forarbetena till kdplagen finns ett uttalande som lyder att om konkursboet
intréder i avtalet dvertar det galdendrens réttigheter och skyldigheter fullt ut
i enlighet med detta® Uttalandet behdver dock inte tolkas som ett absolut
forbud mot ett partiellt intrade men mycket tyder pa att ett sddant inte &r
lampligt. Konkursboet dvertar med andra ord, vid intrade, ansvaret for de
forpliktelser som avtalet och dess fullgorelse fére konkursen kan ha givit
upphov till.?

| réttsfallet NJA 1989 s 206 and6t sig HD till uppfattningen att ett partiellt
intrade inte & mojligt. | falet klargjordes, att i samband med |okal hyresavtal
ager hyresborgendren kréva att konkursboet, forutom att betala de hyror som
forfalit efter konkursutbrottet, aven skall betala forfalen hyra avseende
tiden fore konkursutbrottet.

| dagslaget synes det inte foreligga nagon majlighet till partiellt intrade. |
framtiden kan det dock bli mgjligt att gora atskillnad mellan & ena sidan
delbara prestationer och & andra sidan odelbara prestationer. Det forefaller
inte vara omgjligt att ge en viss mojlighet till ett begransat intrade vid avtal
som l&tt kan delas upp i olika delar medan denna méjlighet bor inskrénkas
nér det géller odelbara avtal. Exempel pa delbara avtal & sddana som géller
|6pande leveranser av t.ex. vatten, elektricitet och gas. Betréffande sadana
avtal skulle en havningsrétt med bakatverkande effekt inte ge den solventa
parten ett battre utgangsl age, eftersom en leverans och férbrukning redan &gt
rum och krav pa betalning endast utgor konkursfordringar. Ett partiellt
intrade i sidana avtal skulle avsevart underlétta for konkursforvaltningen
och for den fortsatta driften av verksamheten. Ett partiellt intréade vid delbara
prestationer torde darfor vara maojligt sa lange det inte medfor vasentliga
ol&genheter for motparten.?®

2.4.4 Tvingandeeéeller icke-tvinganderegler?

K dplagens bestammelser & enligt 3 § dispositiva. Parterna &r alltsa fria att
avtala om andra villkor &n de som raknas upp i lagen. Hur & det da med
boets intradesrétt? Ar 63 § dispositiv eller & den tvingande till boets
forman? | forarbetena framhdlls att det ar en 6ppen frdga om bestammelsen
p.g.a. sin konkursréttsliga karaktér var tvingande. Manga avta innehaller
klausuler som ger en part hdvningsrdtt vid motpartens insolvens, varfor
fragan inte saknar relevans. Det ar framst réttssakerhetsskal som talar mot en
tvingande verkan. For tvingande verkan talar principen att det inte genom
avtal gar att paverka bestammelser av offentligréttslig karaktar. Hastads
uppfattning i frégan &r att konkursboets rétt till intréde & bindande fér den
solventa parten oavsett vad som avtalats.**

2! Prop. 1988/89:76, s 189.
%2 Ramberg, s 605f.

% 50U 2001:80, s 86.

# Hastad, s 404.
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2.5 Foretagsrekonstruktion

Foretagsrekonstruktion kan inledas da " det kan antas att géldenéren inte kan
betala sina forfallna skulder eler att sddan oférméga intrader inom kort” .
Det skall med andra ord vara sa att galdendren kan antas varaillikvid eller
att det finns risk for illikviditet inom kort. FOor det andra krévs att det finns
skélig anledning att anta att en foretagsrekonstruktion kan bli lyckosam. Ar
de angivna forutséttningarna uppfyllda skall anstkan bifallas, vilket bl.a
innebar att galdendren i och med beslutet erhdller ett visst skydd mot

aktioner fran borgenérernas sida.

Utgangspunkten &r att inledandet av en foretagsrekonstruktion inte paverkar
gddenarens avtal. De upphor alltsa inte automatiskt. Syftet &r att rorelsen
om majligt skall kunna fortsitta med samma avtalspart pa den insolventa
sidan, och manga avtal kan utgora de viktigaste tillgangarnai en rorelse.

Vid avtal, dé&r motparten men inte géldenéren har fullgjort sin prestation, ar
utgangsl aget att avtalsforhallandet bestdr. Sa lange foretagsrekonstruktionen
pagar kan motparten inte rakna med att galdenaren kommer att utge nagot
vederlag, eftersom detta skulle gynna motparten pa ovriga borgenérers
bekostnad och motparten har inte heller har ndgon rétt att vidta exekutiva
atgarder. Galdenaren atnjuter allts ett moratorium enligt 2 kap 17 § FRekL.

Vid avtal, dar varken gddendren eler motparten har fullgjort hela sin
prestation, maste man skilja mellan falet da galdendren rakat i
héavningsgrundande dréjsmal fore inledningen av foretagsrekonstruktionen
och fallet dainget kontraktsbrott &gt rum.

Har gédendrens motpart fore beslutet om rekonstruktion fatt rétt att hava ett
avtal p.g.a intréffat eller befarat dréjsma med betaning eller annan
prestation, men har motparten inte utnyttjat denna havningsrétt fore bed utet,
far motparten efter beslutet enligt en specialregel i 2 kap 20 § FRekL inte
hava avtaet p.g.a dréjsmalet, om gddendren med rekonstruktdrens
samtycke inom skalig tid begér att avtalet skall fullfoljas.

Syftet med den speciella hdvningsbegransningen var inledningsvis att en
motpart som har en monopolliknande stéllning inte skulle kunna villkora en
fortsdttning av avtalsforhdlandet med att galdendren betalar fordringar for
utgivna prestationer, dar fordringarna ar oprioriterade och sdlunda skulle bli
delvis obetalda vid ett ackord eller en konkurs, om gaddendren hade valt att
avsta fran fullfoljd. Nu géler regeln oavsett motpartens monopolliknande
stéllning.®

» FRekL 2 kap 6 §.
% 50U 2001:80, s 80ff.
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Bestammelsen &r tillamplig pa alatyper av avtal utom anstallningsavtal och
& tvingande. Vidare gor bestdammelsen inte nagon skillnad pa om det ar
fraga om en penningprestation eller om det ror sig om en naturaférpliktel se.

Om galdenaren inte genom dréjsma givit motparten en havningsrétt fore
rekonstruktionen, & den speciella hdvningsbegrénsningen inte tillamplig.
Eftersom avtalet & omsesidigt ofullgjort har inget avtalsbrott férekommit
och allménnaregler for avtalet galler.’

Formansrattskommittén har i sitt slutbetdnkande® lamnat forslag till
reviderade och vasentligt utbyggda regler om gddendrens avtal vid
rekonstruktion. For att hindra hévning sa sager forslaget bl.a. att galdendren
inte behtver begéra att hela avtalet fullféljs utan galdendren kan bestdmma
att avtalet skall fullfoljas endast avseende viss aterstdende tid eller mangd.
Vidare kommer gddendrens nuvarande rétt till fullfoljd, utan att behdva
lamna vederlag for det som utgivits till honom fore rekonstruktionen, att
gdla aven om gddendren inte var i havningsgrundande drojsma fore
rekonstruktionen.

Nagon motsvarighet till 2 kap 20 8 FRekL. finnsinte i KL, men som nedan
framgdr har det nu framlagts forslag pa att motsvarande regler for konkurs
skall gdla

2.6 Sarskilda avtalstyper

For vissa avtalstyper finns lagregler om att avtalet, p.g.a. konkursen, upphor
omedelbart i och med konkursbeslutet. Enligt 47 § kommissionslagen anses
kommissionérens uppdrag forfallet, om kommittenten eller kommissionédren
forsétts i konkurs. Vid kommissionarens konkurs har alltsa konkursboet inte
nagon rétt till intréde i kommissionadrens avtal utan far finnasig i att avtaet
upphor utan uppsagning. Handelsagenturlagens 27 8§ motsvarar regeln i
kommissionslagen. Enligt andra lagbestdmmelser har konkursgéldenédrens
motpart en ovillkorlig havningsrétt. Handel sholagslagens 2 kap 27 § stadgar
att ett handelsbolag genast skall tréda i likvidation om en bolagsman gér i
konkurs. | JB 9 kap 30 § star att om arrendatorn forsétts i konkurs innan han
tilltrétt arrendestdllet har jordagaren réatt att sdga upp avtalet. Intréffar
konkursen efter tilltradet och har jordagaren inte sdkerhet for avtaets
fullgorande sa far jordagaren siga upp avtalet om inte fullgod sikerhet
stélls.

Att galdendrens avtal i vissafall omedelbart paverkas av konkursen beror pa
att galdenérens person typiskt sett har betydel se fér motparten samtidigt som
gddenaren inte rader over konkursforvaltningen. Senast vid konkursens

2 30U 2001:80, s 83.
2 50U 2001:80.
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avslutande kommer de flesta av dessa avtal att upphora eftersom de inte &
overl&tbara utan motpartens samtycke.?

2.7 Verkan av ett intrade

2.7.1 Inledning

Den som dluter avtal med konkursboet far en béttre stélning &n
konkursborgenarerna i allmanhet. Detta astadkoms genom att konkursboets
motpart for sin kredit erhdller en massafordran som gar fore alla fordringar
som uppkommit genom avtal med galdenaren.*® Den vidare frdgan man kan
stélla sig a i vilken utstrackning konkursboet & ansvarigt for skulder
uppkomna fore konkursen. Kan konkursboet héllas ansvarigt for fel i varan?
Ar detta ansprék ett massaansprak eller en konkursfordran? Vilken ratt till
kvittning har borgenérerna?

2.7.2 Boetsansvar

Vid konkurs fér fordringar som uppkommit fore bedutet om konkurs
utdelning i den man konkursboets tillgangar racker till sedan massaskulder
och konkurskostnader betalats. Fordringar med formansrétt enligt
formansréttslagen har foretrade, medan efterstallda fordringar far téckning
endast om alla andra konkursborgenarer fétt fullt betalt.*

Verkan av ett intréde behandlas i ett uttalande i propositionen till den nya
koplagen:

" ...n&r boet utnyttjar sin intradesrétt, intr&der det i galdendrens réttigheter och
skyldigheter fullt ut i enlighet med avtalet. Om konkurshoet begar avtalsbrott kan
motparten i full utstrackning gora gallande péafoljder mot boet. Aven
skadestdndsansvar med anledning av boets avtalsbrott utgdr en
massafordran...” %

Enligt NJA 1989 s 206 var konkursboet tvunget att &ta sig ansvar inte enbart
for framtida hyra utan aven for hyra som kan ha uppkommit i forfluten tid.
Boets ansvar omfattade alltsd &ven forpliktelser som uppstétt fore
konkursen. Samma regler kan antas gélla fér andra nyttjanderattsavtal, som
leasing, licensavtal och forlagsavtal .

% 50U 2001:80, s 85.

% Hastad, s398.

%1 SOU 2001:80, s 91.

%2 Prop. 1988/89:76, s 189.

% 50U 2001:80, s 96. Utgéngen i rattsfallet stéller man sigi SOU 2001:80 tveksam till men
det torde for tillfallet utgora géllande rétt.

16



Om konkurshoet genom avtal med koOparen har &tagit sig att fullgora
sdjarens forpliktelser blir boet dréjsmasansvarigt med massan om det
underldter att fullfolja. Om boet avlamnat varan men denna var behéftad
med fel blir boet &ven har massaansvarigt for felet.** Om boet utnyttjar sin
ensidigaintradesrétt utan att inga nagot nytt avtal, t.ex. genom att sénda 6ver
en varafor att fa terstdende vederlag, medfor detta massaansvar for fel.

Gransdragningen mellan massafordringar och konkursfordringar redogors i
kapitel 5.3 och konkursboets massaansvar for fel blir utforligt diskuterat i
kapitel 5.4.

2.7.3 Kvittning och avrakning av for skott

De fordringar som kan goras géllande i konkursen & de som uppkommit
innan konkursbeslutet, 5 kap 1 8 KL. En borgenar kan kvitta sin
oprioriterade fordran mot en fordran som galdenéren hade mot honom nar
konkursbeslutet meddelades, 5 kap 15 § KL. Detta brukar uttryckas pa det
sitt att respektive parts fordran och skuld i princip skall ha stétt mot
varandra redan fore konkursbeslutet. Tidpunkten for en fordrings uppkomst
ar av betydelse for borgenédrens rétt att kvitta med respektive mot fordringen.
Aven grénsdragningen mellan konkursfordring och massafordring & av
kvittningsrattsligt intresse. En fordran som konkursboet & massaansvarigt
for kan ju anvandas till kvittning mot en fordran som uppstatt under
konkursen.®

Borgenérens fordran skall alltsa ha uppkommit fére konkursen for att den
skall fa anvandas till kvittning. Fordringen behover dock inte vara forfallen.
Aven konkursgal denérens fordran mot borgenaren méste ha uppkommit fore
konkursen for att kvittning skall fa ske. Av bestammelseni 5 kap 15 § foljer
vidare att borgenaren inte kan pafordra kvittning om det & konkursboet som
skaffat en fordran mot honom genom ett avta inganget efter
konkursbeslutet.*® Det kan ibland uppst& problem med att avgra om det &
konkursgdldenaren som skaffat fordringen fére konkursen eller om
fordringen uppstétt férst under konkursen genom konkurshoets tgéarder.

Om ett konkursbo intrader | gdldendrens avtal och fullgbr en
naturaprestation, t.ex. genom att leverera en vara, utan att inga nagot nytt
avtal med kdparen, anses fordringen pa betalning grunda sig pa galdenérens
avtal. Detta innebar dltsd att fordringen uppstatt redan innan
konkursbeslutet meddelades. Foljden blir att kdparen/borgenéren kan kvitta
en oprioriterad inkonnex konkursfordran som han har mot fordringen pa
betalning for konkursboets leverans.®” Detta framgér av NJA 1916 s 154 dar

¥ Hastad, s 414.

% |indskog Stefan, Kvittning — Om avrakning mellan privatréttsiga fordringar, Norstedts
1984, s 159f.

% Hastad, s 386.

¥ SOU 2001:80, s 92.
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en kopare tilléts att kvitta en fordran hos konkursgal denéren fran tiden fore
konkursen mot konkursboets fordran for leverans utférd av boet till
fullgérande av sdjarens avtal med koparen. Detta trots att koparens
motfordran inte avsag forskott for just denna leverans eftersom konkursboet
och koparen inte ingatt ndgot nytt avtal. Det nyare réttsfallet NJA 1996 s
368 bekraftar denna kvittningsrétt. HD uttryckte sig sa att om en skuld har
singrund i ett avtal som tréffats med galdenéren fore konkursen kan skulden
anses ha uppkommit redan vid avtalet aven om detta fullgors forst efter
konkursen. Né&r ett konkursbo utnyttjar sin rétt till intrade |
konkursgaldenarens avtal blir resultatet att boet far finna sig i kvittning.
Intrédesrétten & sdledes mindre vard, né&r motparten har en oprioriterad
fordran, vare sig denna & konnex eller inkonnex.

Om en kopare betalat hela eller en del av kdpeskillingen i férskott for en
vara som & kvar i sdljarens besittning sa saknar han sakréttsligt skydd for
varan. Sdjarens konkursbo kan da vagra att lamna ut varan. Kan
konkursboet vid ett intréde i avtalet krdva hela kopeskillingen av kdparen
mot levererandet av varan? Ifall boet skulle ges den rétten skulle det for
koparen innebéara att han betalat mer 8n 100 % for varan. Boet kan inte kréava
detta av koOparen vilket framgar av NJA 1910 s 564. | falet hade en
bestéllare betalat i forskott fér en entreprenad. Entreprenéren gick i konkurs
som slutade med ackord for entreprendren. Detta forskott fick han avrékna
nér entreprendren senare, utan konkursboets medverkan, efter fullbordan av
entreprenaden krévde betalt.

Enligt 5 kap 15 § KL 1 st finns altsa en rétt att kvitta konkursfordringar
vare sig de & konnexa eller inkonnexa mot konkurshoets krav pa betalning
for leveranser verkstédlda efter konkursbeslutet, om de senare kraven
grundar sig pa avtal som slutits fére konkursen. Annat géler endast om
konkursboet dlutit nytt avtal, vilket givetvis kréaver den solventa partens
medverkan, efter konkursbeslutet. * Kritik har riktats mot utgdngen i de
ovan refererade rattsfallen och ett forslag till andring har lagts fram.*

2.8 Forslagen i SOU 2001:80

Formansrattskommittén fick i uppdrag att utreda om gadenédren under
foretagsrekonstruktion bor ges en rétt att séga upp avtal i fortid. | samband
med detta uppdrag har kommittén &ven overvagt andra frégor som ror
gddenarens avtal vid foretagsrekonstruktion. Slutligen har ocksa kommittén
Overvagt behovet av att i konkurslagen infora generella regler om havning
och fullféljd av géldenédrens avtal genom konkursboets intrade motsvarande
dem som foreslés gélla vid foretagsrekonstruktion.

8 Hastad, s 412.
% 50U 2001:80, s 231.
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Utredningen kom fram till att det finns ett behov av generella regler for
behandlingen av galdendrens avtal vid konkurs. Ett principfordag pa hur
lagbestéammel serna skulle se ut lades fram. Forslaget innebér framst att fore
konkursen uppkommet dréjsmal och anteciperat dréjsmal liksom obestandet
och konkursen som sadan inte kan adberopas som h&vningsgrund mot
konkursboets vilja att intréda och fullfolja avtalet. Boet far dock inte intrada
om detta foljer av annan lag eller réttsforhdllandets art. Vid avbetal ningskop
och finansiell leasing méaste galdenaren genast betala alla forfallna poster for
att hindra havning.

Annu har inget beslut fattats i frégan utan det handlar fortfarande endast om
ett fordag.
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3 Utlandsk ratt

3.1 Inledning

Det har genom tiderna forekommit samarbete mellan de nordiska |anderna
pa lagstiftningsomradet. | borjan av 1970-talet togs fragan om konkursboets
intrade i gdldendrens avtal upp pa ett nordiskt moéte dar man genomforde en
gemensam revision av den materiella konkursrétten. Sverige konstaterade att
det inte behtvdes négra regler som behandlar fragan om gédenérens avtal.
Bade Danmark och Norge kom dock fram till att sddana regler var
nodvandiga. De bada landerna har darfor pa olika sétt lagstiftat pa omradet.

3.2 Dansk ratt

3.2.1 Inledning

Danmark har till skillnad frén Sverige infort regler som behandlar
konkursboets intradesrétt i géldendrens avtal. Samtidigt behandlar reglerna
motpartens havningsrétt. Reglerna & intagna i 7 kap 53-63 88§
Konkursloven, DKL.

Reglerna tillampas enligt 56 8 DKL vid konkurs om inte annat foljer av
andra lagbestammelser eler av réttsforhdllandets beskaffenhet. Andra
lagbestammelser & liksom i Sverige exempelvis kommissionslagen. Man
kan alltsa franga reglerna i 7 kap DKL med hansyn till réttsforhallandets
beskaffenhet. Kan galdenérens réttigheter enligt avtalet av hansyn till honom
galv inte tillagnas konkursboet kan detta inte intréda i kontraktet. Avtalet
kan i safall fortsitta med gdldendren sav som part. Ett exempel & da det
gdller avtal med en arkitekt om utarbetande av teckningar till en
nybyggning.* Bestammelserna & tillampliga p& "gensidigt bebyrdende
aftaler”. Med detta menas att det maste vara fraga om avtal dér bada parter
a forpliktade att utfora en prestation. Avtalet far inte innehdla nagon
benefik del.**

3.2.2 Motpartens havningsr att

Reglerna i 7 kap DKL ger motparten en rétt att hdva avtal och kréva
erséttning for sin forlust vid icke uppfyllelse i de fall da boet inte utan
ogrundat uppehdll efter att ha blivit tillfragat intréder i avtalet och fullfoljer
eller stéller sékerhet for fullféljandet.

“% Munch Mogens, Konkursloven med kommentarer, 8 uppl., GadJura, Képenhamn 1997, s
364.
“! Munch, s 363.
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Galdendren hamnar ofta i dréjsmal med sina forpliktelser den sista tiden
innan konkursen, och konkursférvaltaren behdver tid att organisera och
orientera sig. Dréjsmal fran géaldenérens sida uppstar darfor ofta. Foreligger
det redan vid konkursens begynnelse ett kontraktsbrott eller gor sig boet
skyldigt till kontraktsbrott efter att det intrétt i avtalet, kan motparten géra
dessa brott gallande, 58 § DKL st 2.

Den solventa parten kan héva avtalet om galdenéren visar sig vara insolvent
och om inte sékerhet stélls for forpliktelsen. Motparten kan dock inte hdva
avtalet, for att ingen sakerhet stéllts, fore den tid da uppfyllelsen skall &ga
rum. Den osakerhet, om avtalet kommer att uppfyllas eller inte, som uppstar
vid ekonomiska svarigheter hos galdenaren, & intei sig en havningsgrund.*

Havning av ett avtal bringar parternas krav pa de avtalade prestationerna att
upphdra. Plikten att prestera framtida ataganden faler bort, och de
prestationer som redan gjorts, skall ges tillbaka. En motpart som har tagit
emot en prestation eller en del av denna frén gdldenéren, kan endast hava
avtalet om han aerlamnar det mottagna "i veesentlig samme stand og
maangde, hvori det var ved leveringen”. Havning kan ocksa ske om istéllet
for att 1amna tillbaka den mottagna prestationen han betalar in vardet av
prestationen till boet. *

3.2.3 Boetsintradesr att

Huvudregeln enligt dansk rétt & att konkursboet kan intréda i géldenérens
ouppfyllda avtal, § 55 DKL. Véljer boet att inteintradai ett avtal, daintrade
ar mgjligt, kan motparten héva avtalet och kréva erséttning, 58 § st 1 och 59
8 DKL. Intradet kan ske uttryckligen eller stillatigande. Forfogar
konkursboet 6ver motpartens prestation med vetskap om, att denne till f6ljd
av ett dganderéttsforbehdl kan kréva prestationen tillbaka, anses boet ha
intrétt. Boets svar pa om intréde skall ske eller inte maste ges utan ogrundat
uppehdll. Hansyn maste tas till avtalstypen, branschsedvana samt avtalets
omfattning och speciella problem.*

Ett konkursbo, som intréder i ett ouppfyllt avtal, som géddenaren ingatt fore
konkursen, blir beréttigat och forpliktigat i enlighet med avtalets innehal
enligt 56 § 1 st DKL. Motpartens krav pa fullgorelse &r ett massakrav. Boet
héftar ocksa for forpliktelser som fdljer av avtalet, som uppstatt fore
konkursen, men som inte var kénda for boet, t.ex. ersattning for dolt fel.
Forsening fran boets sida har verkningar som drojsmd enligt vanliga regler.
Motparten kan sdledes vid vasentligt dréjsmal av konkursboet héava avtalet

2 Gomard Bernhard, Obligationsret, del 3, Jurist- og gkonomforbundets Forlag,
K 6penhamn 1993, s 36.

8 Gomard, s 39.

“ Munch, s 371ff.
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och krava erséttning som massakrav och om sdkerhet stéllts om majligt
erhdlla tackning darur. Vid lO0pande leveranser far boets intrade
tillbakaverkande kraft till konkursbeslutet, men inte langre, enligt 56 § 2 st
DKL.* Vad som géler for l&ngvariga produktioner eller leveranser &
oklart. Skall de behandlas i enlighet med forsta stycket eller andra? Ar det
fraga om flera olika bestélIningar kan de behandlas var for sig, aven om de
utgdr fran ett och samma avtal. Géller det daremot en sammanhangande
prestation, t.ex. ett uppforande av ett hus, kan det knappast antas, i det fall
bestéllaren forsatts i konkurs, att entreprendren skall ndja sig med att endast
fa det vederlag som svarar for fardigstallandet av huset som ett massakrav
och resten som en vanlig oprioriterad konkursfordran. Omvant maste gélla
att entreprentrens bo maste betala ersdttning som massakrav ocksa for
skador, som hanfor sig till galdendrens verksamhet fore konkursen.*

Boet & inte skyldigt att intréda i galdendrens ouppfyllda avtal men
underldtenhet att intrada &r inte detsamma som havning. Boet kan inte franta
motparten kravet pa uppfyllelse. Ett sddant krav blir dock, om boet inte
intréder, inte ett massakrav utan en allmén konkursfordran.*’

3.2.4 Verkan av ett intrade

Konkursboets intréade i géldendrens avtal ger inte motparten full sékerhet for
att géldendrens skyldigheter kommer att bli behdrigen uppfyllda, &en om
motpartens krav & massakrav. Ibland récker inte boets medel till for att
tacka massakraven och boet hamnar da i dréjsma. Motparten har déarfor
givits en rétt, enligt 57 och 58 88§ DKL, att kréva sakerhet. Sakerheten kan
varai form av pant, bankgaranti eller liknande.

Det kan inte uteslutas att det senare kan uppsta krav om erséttning eller
liknande mot gaddendaren, men motparten kan inte kréava att gadenarens
konkursho reserverar medel for eventuella framtida krav sasom for dolda fel
eller liknande om det inte finns nagot som talar for att sddana krav kommer
att uppsta. Da kravet inte bara ar rent hypotetiskt kan motparten anmala
detta till konkursboet i enlighet med 147 8 st 2 DKL om betingade
fordringar. Om kravet bestér utbetalas beloppet till anmalaren.*®

3.3 Norsk ratt

3.3.1 Inledning

De norska formella reglerna om konkurs finnsi Lov av den 8. juni 1984 nr.
58 om Gjeldsforhandling och konkurs (Konkursloven) och de materiella

45 Munch, s 375.
46 Munch, s 378.
4" Gomard, s 38.
8 Gomard, s 39.
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reglernai Lov av den 8. juni 1984 nr. 59 om fordringshavernes dekningsret
(Dekningsloven). Dekningslovens sunde kapitel innehdller regler om
gddendrens avtal. Utgangspunkten i den norska rétten & att konkursboet
inte & part i galdendrens avtalsforhallanden, men att boet sdv kan vélja att
trédain i vissaav galdenarens avtal .

3.3.2 Motpartens havningsr att

| det fall da boet véjer att inte trédain i avtalet stadgar 7 kap 7 § 1 p. deknl
att motparten har rétt att hava. Denna regel maste sesi samband med regeln
i 7 kap 2 & deknl om motpartens stoppningsrétt. Stoppningsréatten & nagot
som foregar havningsrétten och transformeras till en havningsrétt om boet
intetrader ini avtalet. Havningsrétten har storst betydel se nér motparten inte
har uppnétt sakrattsligt skydd for gadendrens ouppfyllda prestation.™
Héavningsrétten i 7 kap 7 8§ 2 p. deknl kan anvandas i de fall da boet har
intrétt. Motpartens héavningsrétt kvarstar om den inte star i direkt
sammanhang med insolvensen. Det kommer da oftast att handla om andra
kontraktsbrott &n betalningsdréjsmal.>* Motparten har endast rétt att beropa
insolvensen som havningsgrund om det & pakallat pa grund av avtalets art,
t.ex. om gdldendrens skyldighet varit av personlig karaktar eller avsett ett
|&ngsiktigt avtalsférhallande.>

3.3.3 Boetsintradesr att

Boet har som allmén regel rétt att tréda in i de "gjensidig tyngende”’ avta
som galdenaren ingétt och detta framgér av 7 kap 3 § 1 p deknl. Boets rétt
till intréde betyder att boet kan krava att avtalet fullgbrs mot motpartens
vilja med boet som den beréttigade och med massaansvar for boets
forpliktelser. En borgendr & normalt inte skyldig att fortsétta ett avtal med
en annan part an den ursprungliga. Boets rétt att tréda in ar ett dags
gédldenérsbyte.

Lagens huvudregel ar att boet har rétt till intrade. Men regeln har ménga
undantag. Undantagen har tillkommit for att det finns granser foér vad boet
med massaansvar kan &a sig. Boet avgor om rétten till intrade skall
utnyttjas. Motparten kan inte kréva att boet skall trada in. Ifall gadendren
har ingdtt mer an ett avtal med motparten kan boet ensidigt valja vilka avtal
det skall intradai.”

Ofta kan det foreligga vasentligt kontraktsbrott fran galdenarens sida vid
tiden fore konkursbeslutet utan att avtalet blivit havt. Motpartens
havningsrétt bestdr dock om kontraktsbrottet inte stér i direkt sammanhang

49 30U 2001:80, s 114.

% Andenass Mads Henry, Konkurs, Oslo 1999, s 141.
51 Andenass, s 154.

2 NOU 1972:20, s 313.

%3 Andenass, s 153.
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med insolvensen. | praktiken kommer det att handla om andra kontraktsbrott
an betalningsdréjsmal.

Motparten kan kréva av boet att det utan ogrundat dréjsmal tar stélning till
om det vill utnyttja sin rétt. Regeln galler &ven da gdldendrens forpliktelse
redan forfallit vid konkursbes utet.>

| 7 kap 3 § deknl far boets rétt att tréda in ge vika for motpartens rétt att
dberopa insolvensen som havningsgrund om det foljer av avtalets art. |
fOorarbetena heter det att insolvensen i vissa fal kan vara en relevant
bristande forutsdttning. Detta kan vara fallet vid avtal dar géldendrens
person & av betydelse®® Avtalsbestsammelser som ger motparten vidare
mojlighet att héva avtalet p.g.a. géldendrens insolvens an avtalets art ger, ar
inte bindande for boet. Detta foljer den generella principen att boets rétt till
intrade inte kan begransas genom parternas avtal.>

3.3.4 Verkan av ett intrade

Tréder boet in i gdldendrens avtal blir det beréttigat och forpliktat i enlighet
med avtalets villkor, 7 kap 4 § deknl. Att boet blir beréttigat enligt avtalets
villkor tar framst sikte pa att boet trader in i galdendrens rétt till motpartens
prestation. Boet intar samma stéllning som galdendren nér det géller rétten
att krava uppfyllelse, dverléta réttigheten till tredje man o.s.v. Att boet blir
forpliktat enligt avtalet innebér att boet far samma plikt att uppfylla avtalet
som gadenaren. Kravet pa uppfyllelse fran motparten utgor ett massakrav.
Trader boet in i avtalet, och &r tiden for uppfyllelse inne, kan motparten
krava att boet uppfyller avtalet, eller om uppskov medgivits, att sakerhet
stélls. Gorsinte detta kan motparten hava.®>’

Ar avtalet vid konkursbeslutet endast delvis uppfyllt kan boet kréva att trada
in i avtalet som avser den delen som & ouppfylld. Om motparten
exempelvis & sdljare som enligt avtalet skall leverera efter hand, kan boet
noja sig med att trdda in bara for de leveranser som avser tiden efter
konkursbeslutet. Da far motparten hdla tillgopdo med en vanlig
konkursfordran fér de obetalda leveranser som foretagits fore
konkursbeslutet.>®

Vérdet av boets rétt att intréda maste ses i samband med kvittningsreglerna.
Den konkursfordran motparten f& mot boet for den ouppfyllda delens
vidkommande, kan ndmligen inte anvandas for kvittning mot det boet har att
kravaenligt den delen av avtalet som det trétt inii.

% Andenaes, s 155.
** NOU 1972:20, s 313.
% Andenass, s 158.
5" Andenass, s 161.
%8 Andenass, s 162.
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Regeln om partiellt intrade forutsétter att den aktuella prestationen inte ar
odelbar enligt avtalet. En odelbar prestation kan inte vara delvis uppfylld.
Boets rétt till partiellt intrade forutsdtter ocksa att det inte foreligger ett
samband mellan de enkla delar som gor att det maste betraktas som en
enhet. Forarbetenas exempel & att parterna  har  ingdtt et
entreprenadkontrakt och att bygget & halvfardigt vid konkursbeslutet. Utan
hansyn till om entreprendren eller byggherren gar i konkurs kommer en rétt
till partiellt intrade for den ouppforda delen |4t skapa oklarhet och tvist.>

% NOU 1972:20, s 314.
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4 Gallande ratt for
entreprenader

4.1 Inledning

N&r négot utfors pa entreprenad betyder det att ndgon, en bestdllare, har
bestéllt ett uppdrag for att fa ett arbete utfort. Arbetet kan vara uppforande
av ett hus, anldgggande av en vég, installation av ett flaktsystem eller
liknande. Entreprenadformen & nadgot som i det moderna samhallet har
utvecklats till att fa lika stor betydelse som kopet.

Entreprenadavtal &r till sin grundkaraktér ett arbetsbeting, d.v.s. ndgon skall
pa uppdrag av annan utfora ett arbete. Den part som skall utféra arbetet
kallas entreprentr. Avsikten & som sagt att entreprentren skall utfora ett
visst arbete som kan skifta i typ och omfattning. | vissa fal skall
entreprendren utfora ett moment i en stérre entreprenad och entreprenérens
arbete & da begransat till en mycket ringa del av den storre entreprenaden. |
andra fall skall entreprendren utféra och leverera nagot sa stort som en hel
fabriksanlaggning.

| manga situationer har bestéllaren och entreprendren inte narmare avtalat
vad som gdler i avseende pa juridiska regler. Nar det handlar om en
konsument géler konsumenttjanstiagen. Men néa det & fraga om
naringsidkare blir réttslaget mer komplicerat. Det & framst olika
standardavtal som parterna anvander for att reglera sina avtasréttsiga
fragor.® Det kan &ven i vissa fall bli noédvandigt att tillampa andra
lagbestdmmel ser anal ogt.

4.2 Standardavtal

N&r man pratar om géllande rétt for entreprenader hamnar man, i avsaknad
av egentliga lagregler, oftast i standardavtalens bestdmmelser. Inom
entreprenadbranschen finns ett val utvecklat system av standardavtal, med
alménna bestdmmelser, administrativa foreskrifter och tekniska
beskrivningar. AB 92 (Allmanna bestdmmelser) och ABT 94 (Allméanna
Bestammelser for Totalentreprenader) & de bestammelser som ligger till
grund for avtalssystemet. | skrivandets stund finns det ett forslag till AB
2003 som & ute pa remiss. De bestammelser jag valt att beakta i det nya
forslaget & bestdmmel serna om hévning och dvertagande av material.

Eftersom det saknas lagregler pa entreprenadomradet har standardavtalen
fétt enormt stor betydelse och stor genomslagskraft i branschen. Om AB:s

% Hook Rolf, Entreprenadjuridik, Norstedts Juridik, Stockholm 1999, s 9.
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principer & gallande rétt &ven i situationer dar parterna inte har hanvisat till
dessa villkor & tveksamt. | ett uttaande i forarbetena till
konsumenttjanstlagen har det uttalats foljande.

" Det har havdats att AB:s principer skulle vara gallande réatt ocksd nar det
enskilda avtalet inte hanvisar till dessa villkor. Man torde dock bora iaktta storsta
forsiktighet vid dverférandet av AB:s regler pa entreprenadtyper for vilka de inte
ar avsedda t ex pa arbeten av mindre omfattning. S synes ocksa vara fallet i HD:s
praxis. Man far vidare beakta att bestammelserna i AB tillsammans bildar ett
system déar ur sitt sammanhang |6sryckta regler knappast lampar sig fér analog
tillampning” 61

Det finns idag manga réttsfall som behandlar giltigheten av alméanna
branschvillkor. En fréga som ofta stélls & om de allmanna villkoren maste
vara kanda for parterna och om de maste bifogas eller hanvisas till i avtalet.
Aberopande av alménna avtalsvillkor torde vara tillrackligt nar det & klart
att motparten har tillgdng till dem och de & rimliga till sitt innehall.®?
Oversandande av villkoren krédvs om motparten inte har kannedom om dem.
Ar villkoren betungande krévs ett direkt klargdrande av dem.®

AB 92:s mest grundldggande bestammelse & att omfattningen av
arbetenalentreprenaden bestéms av kontraktshandlingarna, 1:1. Detta leder
altsa till att s3 mycket som majligt av forpliktelserna skall bestammas
konkret. | 1:3 finns det en rangordningslista som anger i vilken ordning
kontraktshandlingarna gdler vid motsagelser mellan dem. Forst kommer
galva kontraktet, darefter AB 92, och forst darefter ett anta andra
handlingar t.ex. bestalIning och anbud.®*

I Norge finns ett standardavtal som heter Norsk Standard 3430 och forkortas
NS 3430. Det innehdller kontraktsbestammelser for bygg- och
anldggningsarbeten. | Danmark finns ett standardavtal som liksom det
svenska heter AB 92 och & en forkortning for Almindelige Betingelser.
Dettainnehdller bestdmmel ser for arbeten och leveranser.

Né&r det nedan hanvisas till bestammelser avses det svenska AB 92 om inte
annat foreskrivs.

°l SOU 1979:36, s 67ff.

62 Se NJA 1980 s 46 som handlade om till&mpning av skiljeklausul i AB 72 pd avtal mellan
byggnadsfirma och lastbilscentral och dér skiljeklausulen godtogs.

% Se NJA 1979 s 401 som handlade om giltigheten av en indexklausul vid kdp av ett tréhus.
Klausulen ansdgs ogiltig p.g.a. att den var betungande och hanvisning saknadesi de
individuella prisuppgifternai avtalet.

% Hellner Jan, Speciell avtalsratt |1, Kontraktsratt, 1 haftet, Sarskilda avtal, Juristforlaget,
Stockholm 1996, s 126.
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4.3 Olikatyper av entreprenader

En entreprenad kan vara utformad pa flera olika sétt beroende pa vad det &r
for arbete som skall utforas. Vanligtvis & det arbetets omfattning och
varaktighet som styr valet av entreprenadform. Det finns bland annat delad
entreprenad, general- och totalentreprenad.

Med delad entreprenad forstas att bestédllaren upphandlar de olika delarna av
en entreprenad inklusive projektering. Bestéllaren har ett avtal med varje
entreprendr. Den delade entreprenaden kan ocksa vara utformad pa s sétt
att byggherren har en huvudentreprenér som skoter de vanliga
byggentreprenaderna och andra sidoentreprendrer som skoter de mindre
arbetena. Detta innebdr att det ankommer pa huvudentreprendren att
tillhandahdlla vissa hjdlpmedel och arbeten till de andra
sidoentreprentrerna.

Vid generaentreprenad foreligger ett renodlat forhallande mellan bestéllaren
och den av honom upphandlade generalentreprendren. Bestdllaren har ett
avtal avseende de arbeten som skall utforas pa arbetsplatsen. Det ar
generalentreprendrens uppgift att upphandla och kontraktera de av_honom
anlitade underentreprendrerna. Aven vid generalentreprenader &
huvudtanken att bestallaren tar fram projekteringen till entreprenaden.

Enligt ABT foreligger en totalentreprenad nér entreprendren i forhallande
till bestéllaren svarar for projektering och utférande. Detta innebér i sin tur
ait  totalentreprendren maste  projektera  entreprenaden. Ur
riskfordel ningssynpunkt innebér en totalentreprenad att bestéllaren har en
avtalspart att vanda sig mot. Totaentreprendren béar ansvaret for savé
entreprenadens funktion som de faktiska fel som entreprenaden kan vara
behaftad med.® For totalentreprenader galler ett sirskilt standardavtal.
Manga bestammelser & gemensamma med AB 92 men pa en del punkter
skiljer sig de olika typerna av entreprenad a. For totalentreprenader &r
begreppet funktion av stor betydelse. Totalentreprentren har ett sk.
funktionsansvar, vilket innebar att entreprendren har ansvar for savél
projektering som utférande. Vid en vanlig entreprenad har entreprentren
endast ansvar for att utforandet sker i enlighet med av bestélaren
tillhandahalnaritningar och beskrivningar. Totalentreprendren svarar for att
projektet uppfyller avtalad funktion. Om inte sarskild funktion avtalats skall
entreprenaden fungera for kand planerad anvandning.

4.4 Ersattningsformer

Det finns tva olika ersattningsformer, fast pris och pris pa ldpande rakning.

& Hook, s 34f.
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Nér det avtalats om fast pris innebar detta att bestéllaren far ett anbud som
anger en klumpsumma for alla kontraktsarbeten eller bestamda belopp for
olika delar av arbetena. Detta fasta pris kan sedan vara reglerbart genom
indexreglering for de kostnadsotkningar som entreprentren drabbas av under
byggtiden. | vissa situationer kan det ga avsevard tid mellan det att anbudet
ges och byggstart, darfor maste det ges visst utrymme for flexibilitet. Fast
pris kan &ven Overenskommas da andrings- €eller tillaggsarbeten skall
utforas.

Nér parterna har avtalat om erséttning enligt principerna for [6pande rakning
& avskten att entreprendren skall fa ersdttning for alla verifierade
sialvkostnader. | AB 92 &r dettareglerati 6 § 7.

" Enligt Salvkostnadsprincipen utgar ersattning for

kostnader for material och varor

kostnader for arbetsledning

kostnader for arbetare

kostnader for hjalpmedel

kostnader fér underentreprenader

kostnader for forsakringar i den man de avser entreprentrens risk samt

avgifter enligt lag och till foretagsor ganisationer

kostnader i 6vrigt sominte angesi 8 och 9 nedan

8. entreprendrarvode, inbegripet kostnader for rantor och centraladministration,
beréknat som en i kontraktet angiven procent av kosthaderna enligt 1-7 ovan,
exklusive mervardesskatt

9. entreprendrarvode, berdknat som en i kontraktet angiven procent av
kostnaderna enligt 1-7 ovan, exklusive mervardesskatt, for arbete, hjalpmedel,
material eller vara, somtillhandahalls av bestéllaren.”

Sk wdNE

4.5 Faran

Under entreprenadtiden fram till slutbesiktningen star entreprencren faran
for skada som drabbar icke avlamnad del av entreprenaden, 5:4 1 st
Undantag gdller for skada som beror pa bestéllaren eller & orsakad av
denne. Det finns &en andra undantag som géller for vissa uppréknade
Situationer av karaktdren force majeure. Detta kan sagas innebdra att
bestallaren stér faran for de extraordindra olyckorna medan entreprendren
star faran for de mer ordinéra olyckorna. Att entreprentren star faran innebér
att entreprendren blir skyldig att for det pris som avtaats, utan sarskild
erséttning, pa nytt utfora det abete som gatt forlorat genom
olyckshandelsen. Den nu namnda regeln om faran géller arbete till fast pris.
Vid arbete pa |dpande rakning fritar sig entreprendren fran att sta faran. Han
svarar endast i den man skadan uppstatt genom hans forsummelse.
Bestéllaren blir da skyldig att betala pa nytt for arbete som utforts en gang
men som gétt forlorat genom olyckan.®

% Hellner, 1 haftet, s 130.
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4.6 Entreprendrens kontraktsbrott

4.6.1 Entreprendrensdrojsmal

4.6.1.1 Tiden

Inom vilka tidsramar som entreprenaden skall utféras anges i normalfallet i
avtalet mellan parterna. | 4:1 anges bl.a. att om tidsplan inte ingdr i
kontraktshandlingarna kan bestéllaren begéra att en tidsplan uppréttas av
entreprendren. Tidsplanen innefattar inte endast en sSluttidpunkt utan en
tamligen detaljerad redogorelse for tidpunkter for entreprenadens olika
moment.

En viktig tidpunkt, som kan jamstdlas med "avlamnande” av vara enligt
koplagen och "avdutande’ enligt konsumenttjanstlagen, & den dag da
arbetet skall vara "fardigstalt”. Nar arbetet & fardigstallt skall det vara
tillgangligt for slutbesiktning. Vad dlutbesiktning innebar kommer att
behandlas under kapitel 4.6.3.2. Denna tidpunkt & avgOrande for om
entreprendren skall anses ha uppfyllt sitt primara kontraktuella dtagande,
d.v.s. att utférade i kontraktet angivna arbetena.

Det finns tva olika situationer som kan gora att entreprenadtiden forlangs.
Det ena & att bestéllaren vill andra arbetet eller fa tillaggsarbeten utforda.
Den andra & en reglering av situationer av karaktaren force majeure. | bada
falen & det tankt att entreprendren inte skall anses vara férsenad och
drabbas av sanktioner.®’

4.6.1.2 Andrings- och tillaggsarbeten

Andrings- och tillaggsarbeten regleras noggrant i 2 kap. Om bestéllaren
onskar att andra eller l1aggatill i arbetet & entreprendren i viss man tvungen
att folja detta. Entreprendren har en skyldighet att utféra de av bestéllaren
beskrivna tillaggsarbetena, om de st&r i omedelbart samband med
kontraktsarbetena och inte & av vésentlig annan natur an dessa. Det har
ocksa givits en rétt for entreprendren att utfora tillaggsarbetena, vilket
innebér att bestéllaren inte kan vandasig till ndgon annan entreprendr.®®

4.6.2 Pafoljder vid drojsmal

Om det uppstar dréjsmal fran entreprendrens sida blir denne vanligen
skyldig att betala ett i kontraktet faststallt vite, 5:1. Liksom i 6vriga
avtalsforhallanden tréder vitet in som den primara pafoljden for dréjsmal.

Bestallaren har en méjlighet att hdlla inne belopp som motsvarar forsuttna
viten eller skadestand enligt kontraktet, 6:15 4 st.

7 Hook, s 69.
® Hellner, 1 haftet, s 127.
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Bestallarens rétt att hava kontraktet pa grund av entreprencrens dréjsmal
reglerasi AB 92 tillsammans med havning pa grund av andra kontraktsbrott,
bade entreprendrens och bestéllarens. AB 92 raknar endast med havning for
framtiden, 8:1 1 s, vilket innebér att havning inte kommer i frga nar arbetet
dlutforts, &ven om detta sker med stor forsening. Liksom annars vid avtal om
tjanster vore hévning med verkan for redan utfort arbete en bade starkt
ingripande och svarmandvrerad pafdljd. Det & svart att tanka sig en form av
havning dar redan utfort arbete skall goras ogjort.*® Det kan tankas att
bestéllaren i vissa speciella fall har en havningsrétt som & mer omfattande
an de regler som ges uttryck for i AB 92. Detta skulle krava att det var
vasentligt for bestdllaren som att entreprendren maste ha insett detta.
Exempel pa situationer dér detta kan vara fallet & vid ett sddant speciellt
arrangemang som ett VM eller en Olympiad. Vid dessa skall de flesta
projekt nér spelen avdutats monteras ned. Det & majligt att parterna maste
avtalaom denna havningsratt for att den skall galla.”

Havning vid kontraktsbrott &r altid férenat med skadestand och vite. For att
fa héva kravs att motparten gjort sig skyldig till ett vasentligt kontraktsbrott.
| 81 réknas de situationer upp som utgdr havningsgrund. Dessa
havningsgrunder & desamma i fordaget till AB 2003. Nagra av
havningsgrunderna & bl.a. da entreprenaden forsenats s att den inte kan
fardigstallasi tid och om denna férsening medfor en vasentlig olagenhet for
bestdlaren, da utford del av entreprenaden inte & kontraktsenlig och da
avhjalpande inte sker utan dréjsmal eller da entreprendren forsétts i konkurs
eler & pa sadant obestdnd att han inte kan forvantas fullgora sina
aligganden och betryggande sakerhet for rétta fullgorelsen av entreprendrens
forpliktel ser mot bestéllaren inte of rdréjligen stélls.

Om arbetet redan paborjats nar havning sker avbryter entreprentren sitt
arbete, och det blir bestéllarens sak att skaffa en ny entreprendr for det
aterstdende arbetet.™

4.6.3 Fd i entreprenaden

4.6.3.1 Allméant

Den viktigaste forpliktel sen for entreprendren &r att entreprenaden avlamnas
kontraktsenligt. Bestéllarens huvudforpliktelse & att betala. Det finns tre
olika fragestallningar som &r aktuella vid avgorandet om det foreligger fel
eller inte. Det &r avtalet, tidpunkten och slutbesiktningen.

% Lindahl Alf G, Malmberg Osten, Norén Alf Erik, Entreprenad AB 92, Bokforlaget Norén
& Co, Stockholm 1994, s243.

" Hook, s 79.

" Hellner, 1 haftet, s 131f.
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Det forsta som skall avgoras & vilken typ av avtal det & som parternaingatt.
Har entreprendren pdtagit sig projektering eller bygger han endast efter
bestéllarens ritningar?

Den andra fragan &r vid vilken tidpunkt som felet uppstétt. | AB 92 finns en
uppdelning mellan fel som upptréder under garantitiden och fel som
upptrader efter garantitiden.

Den tredje frégan handlar om besiktningen. Vid entreprenader maste man av
manga skal kunna avgéra om och nér entreprenaden & avlamnad.
Avlamnandet sker genom att en besiktning genomfors.”

Felbegreppet enligt AB 92 anges som "nar en del av entreprenaden inte
utfors kontraktsenligt”. Hur entreprenaden skall utforas bestams i allmanhet
i avtalet pa ett sddant satt att ndgon abstrakt bedémning inte kommer ifréga.
Det foreskrivs i 2:1 1 st att om kvalitetsangivelse i visst avseende inte
lamnats skall arbetet i detta avseende utférasi klass med kontraktsarbetena i
ovrigt. Det finns ocksa en allman bestammelse som sager att entreprendren
skall utféra arbetet fackmassigt, 2:1 2 st. Om en del av entreprenaden &
utford pa ett sétt som inte Gverensstammer med kontraktet foreligger alltsa
fel.”® Vid en totalentreprenad omfattar den fackmassighet en entreprendr
skall iaktta vid uppdragets genomforande sdval projektering och
konstruktion som utférande. En totalentreprentr ansvarar for att projektet
uppfyller den funktion som entreprenaden enligt kontraktet skall ha.

4.6.3.2 Slutbesiktning

Vid en besiktning skall det avgoras om entreprenaden & felfri eller inte.
Bestdllaren utser en besktningsman som genom att undersoka
entreprenaden konstaterar om entreprenaden har utforts kontraktsenligt. Om
en entreprenad ar konstaterad felfri vid en besiktning som &r utférd enligt 7
kap AB 92 skal besktningsmannen godkdnna entreprenaden och
entreprenaden anses darmed avlamnad. AB 92 innehdller olika typer av
besiktning, daribland dlutbesikining, 7:2, och garantibesiktning, 7:3.
Funktionen av besiktningen & att uppna ett objektivt klargorande av att
entreprenaden & dutford enligt det uppréttade kontraktet och att den &r
utford fackmassigt.”* Den besiktningsform som nedan behandlas &
slutbesiktningen. Garantibesiktningen kommer att beskrivasi nasta kapitel.

AB 92 utgar frén att besiktningen & det sitt pa vilket man avgor om det
foreligger fel i entreprenaden. Det anges uttryckligen att vid besiktningen sa
skall besiktningsmannen med noggrannhet undersbka om entreprenaden
uppfyller kontraktsenliga fordringar. De fel som uppdagas vid besiktningen
skall antecknasii ett sarskilt besiktningsutldtande. | 7:13 sags att bestéllaren
inte far gora gdlande andra fel &n de som anges i utldtandet. Om det

2 Hook, s 82f.
B Hook, s 84.
" Hook, s 89.
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konstateras att entreprenaden inte & behaftad med négra fel skall den alltsa
godkannas. Ett godkannande innebdr att en preklusionsregel riktas mot
bestéllaren. Efter ett godkénnande vid en slutbesiktning & entreprenaden
avlamnad. Slutbesiktningen skall alltsa normalt markera att kontraktstiden ar
utgangen.

Besiktningen &r i princip det exklusiva bevismedlet for att faststdlla om fel
foreligger. Bestéllaren har dock vissa mojligheter att gora géllande fel aven
efter att entreprenaden godkants. Talan far foras om fel som forelegat vid
besiktningen men som da inte mérkts eller borde ha markts, eller som
bestdllaren patalat men som besiktningsmannen inte ansett utgora fel, samt
fel som bestallaren skriftligen pétalat inom tre manader, 7:13.

4.6.3.3 Garantitid

N&r entreprenadtiden & utgangen borjar garantitiden att  |6pa
Entreprenadtiden & utgangen da slutbesiktning och godkannande &gt rum.”®
Den normala langden pa garantitid & tva ar och dettaangesi 4:7.

” Garantitiden ar tva ar om inte annat foreskrivs i 6vriga kontraktshandlingar.
Garantitiden raknas frén entreprenadens godkannande. Om inte slutbesiktning
verkstalls inom foreskriven tid pa grund av bestédllarens underlatenhet, raknas
garantitiden fran den dag besiktningen ratteligen skulle ha verkstallts.”

| 4 kap anges vidare regler om att garantitiden kan forlangas av
besiktningsmannen om entreprendren har avsevért drojt med att avhjdpa
icke ovasentligafel.

| NJA 1985 s 397 Il behandlades frégan om en intagen bestammelse om
garantitid i ett byggnadsentreprenadavtal. Entreprentren hade avtalat om en
ettarsgaranti fran och med tilltradesdagen utan att namna alméanna
bestammelser. Entreprendren havdade att hans ettdriga garanti skulle
innebéra att han var friskriven fran ansvar pa samma sitt som om AB:s
bestammelser skulle ha varit tillampliga. HD kom fram till att det
forhdllande att parterna avtalat om en viss garantitid inte behdver medféra
att preskriptionsverkan intréder efter denna garantitids utgang. Utgangen i
fallet blev att entreprentren ansvarade aven efter ettarsgarantins utgang.

Da bestédllaren havdar att fel foreligger som entreprentren ansvarar for under
garantitiden ankommer det pa entreprentren att bevisa att detta fel beror pa
bestdllaren for att han skall slippa ansvar. Nagot som skulle kunna fa
entreprendren fri fran ansvar kan vara att bestdlaren har felaktiga
bygghandlingar eller att han sjdv har orsakat felet genom vardslost
handlande.”’

S Hook, s 90.
8 Lindahl m.fl., s 32.
T Hook, s 93f.
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En garantibesiktning skall ske fore garantitidens utgang. | de fal da en
garantibesiktning inte sker inom denna tid kan fel, som framtrétt efter
dlutbesiktningen, istélet konstateras i en sarskild besiktning enligt 7:4.
Bestallaren maste da visa vilka fel som framtrétt redan under garantitiden
och for vilka entreprentren skall svara for i enlighet med 5:6. Om parterna
foreskriver att en garantibesiktning inte skall ske far entreprendren anses fri
fran ansvar for fel, som framtrét under garantitiden och som inte
konstaterats vid en sarskild besiktning. Entreprentrens ansvar fér dolda fel
finns dock kvar. Vid en garantibesiktning far inte fel goras gdlande som
borde ha upptéckts tidigare.”

4.6.3.4 Efter garantitiden

Nér det géller entreprendrens ansvar for fel efter garantitiden ar réttslaget
oklart. Det finns endast ett begransat antal réttsfall som behandlar frégan.
NJA 1946 s 666 handlade om ett entreprenadavtal som var baserat pA AB 36
som saknade regler om ansvaret efter garantitiden. Entreprendren hade
underldtit att gora en dréanering runt det av honom uppforda huset. Detta
kom fram forst efter garantitidens utgang. HD menade att den i kontraktet
inforda bestdmmelsen om att entreprendren ansvarade for fel under en
ettarsperiod inte i detta fall kunde begrénsa entreprendrens ansvar for
draneringsfelet. Felet var av en sadan karaktar att det inte rimligen kunde
upptackastidigare.

For att |6sa problemet kring fragan vilket ansvar entreprendren har efter
garantitiden har diskussionen framst haft tva utgangspunkter. Den ena &r att
det framstar som normalt, aminstone i kommersiella sammanhang, att bada
parter vill ha ett definitivt och klart faststéllande av att deras ekonomiska
och juridiska relationer har upphort. Mot detta har det framférts att en
begrénsning av entreprendrens ansvar till garantitiden far konsekvenser
endast for den ena sidan. Det skulle i manga fall bli fraga om en oréttvis
behandling av den ena parten om entreprentren skulle vara helt friskriven
fran ansvar efter garantitiden.

| 5:7 anges att entreprendren ansvarar for fel som framtréder efter
garantitidens utgang om felet ar vasentligt och om det visar sig att felet har
sin grund i vardsloshet av entreprendren. UtGver detta galler den allmanna
preskriptionstiden enligt lag, alltsa tio &. Denna skal réknas fran
garantitidens borjan. | 4:7 anges att garantitiden réknas fran entreprenadens
godkannande.

Vid beddmningen om felet & vasentligt skall avseende inte bara féstas vid
gavafelet utan hansyn skall &ven tastill vilken skada som uppkommit eller
kan befaras uppkomma. Det skall vara fraga om fel som ytterst paverkar
bestéllarens majlighet att anvanda en byggnad eller en anléggning for avsett
andama. Om en byggnad saknar karnegenskaper &r det ett vasentligt fel. En

8 Lindahl mfl., s 212f.



byggnad skall sdlunda ha fungerande vaggar, tak, golv och grund samt vara
tét. Aven fel som innebar farafor halsa och sskerhet & normalt vasentliga.™

Man kan alltsa betraffande entreprendrens ansvar for fel skilja mellan tre
olika perioder med olika typer av ansvar. Den forsta ansvarsperioden & den
fram till besiktningen, da entreprendren stér faran och svarar for ala
bristfalligheter som uppstar. Den andra & den som I6per under garantitiden,
da entreprencren inte stér faran men svarar for fel som inte varit synliga vid
besiktningen men framtrétt under garantitiden. Den tredje och sista
ansvarsperioden & den som avser tiden efter garantitiden, da entreprendren
svarar for doldafel om de &r vasentliga och beror pa vardsl dshet.

4.6.4 Pafoljder vid fel

Den primara pafoljden for entreprentren vid ett konstaterat fel & att
avhjalpa felet. En frdga & om entreprendren har rétt att avhjalpa felet dven
om detta inte & avtalat och om bestéllaren kan kréva att entreprendren
avhjdper felet om heller inte detta & avtalat. Konsumenttjanstlagen sager att
konsumenten kan krava att néaringsidkaren avhjéiper felet om det inte
medfor olagenheter eller kostnader som & oskéaligt stora i forhallande till
felets betydelse for konsumenten. Néaringsidkaren har ocksa en rétt att
avhjélpa felet och kan pa detta sétt undvika mer omfattande ansvar. Det &
dock svart att jamfora konsumentforhallanden med kommersiella
forhdllanden, sa det & tveksamt om paralleller kan dras dérifran. Det torde
dock vara logiskt att det ingar en avhjalpningsskyldighet i entreprendrens
&tagande.® Det som sagsi 7:25 &r foljande.

"Entreprendren ar beréttigad och skyldig att avhjdlpa vad som i
besiktningsutl atande antecknats utgora fel. Darjamte &r entreprendren skyldig att
avhjalpa sadant som bestéllaren anser utgora fel och skriftligen patalat enligt
kapitel 5§ 10.”

Det &r oftast av stort intresse for bestéllaren att felet avhjaps snarast. Med
anledning av detta har det i 6:15 intagits en bestdmmelse som ger bestéllaren
en rétt att innehdlla

" .. et betryggande belopp for avhjdlpande av fel som konstateras vid
slutbesiktning, dels belopp motsvarande avdrag pa entreprenadsumman enligt
kapitel 7 § 26.”

Begreppet " betryggande belopp” innebér att det torde bli ett hdgre belopp &n
de direkta kostnaderna & for entreprenéren att avhjalpa felet.®* Enligt AB 92
& sdledes entreprendren skyldig men ocksa beréttigad att avhjépa felet.
Detta innebér att bestéllaren maste avvakta entreprendrens avhjalpande
innan han kan anlita en annan entreprendr. | 7:25 sags att, om inte

" Lindahl mfl., s 142ff.
80 Hook, s 104.
8 Lindahl mfl., s 197ff.
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entreprendren avhjdper felet inom foreskriven tid eler skriftligen har
meddelat bestdlaren att han inte avser avhjdlpa felet, far bestdllaren
avhjdpafelet gav. Ar entreprendren ansvarig for felet sker avhjapandet pa
hans bekostnad. Bestdllaren kan, om felet inte skall eller kan avhjélpas, vara
beréttigad till prisavdrag. Rétten till prisavdrag regleras i 7:26. Avdraget
skall motsvara ett belopp som &r skillnaden mellan vardet pa entreprenaden i
kontraktsenligt skick respektive felaktigt skick. Beloppet skall dock inte
understiga den besparing entreprendren gjort genom det felaktiga
forfarandet.®

Bestammelserna. om hévning av avtalet pagrund av fel & i princip desamma
som for dr6jsmal. Eftersom retroaktiv havning inte férekommer och fel ofta
konstateras forst efter det att arbetet & slutfort, har havningspéfoljden vid fel
mindre betydelse. Enligt 8:1 2 p kan hévning ske pa grund av att
entreprenadens kontraktsenliga fardigstéllande &ventyras, antingen genom
att utford del av entreprenaden avviker frén foreskriven kvalitet eller genom
att entreprendren asidosatter andra forpliktelser. Vid fel i redan utfort arbete
och vid anteciperat alvarligt fel i det slutliga arbetet kan bestéllaren altsa
hava® Men &en hi avser havandet endast framtida arbeten. Som
konstaterats ovan vid havning vid dréjsma kan det i speciella fall vara
mojligt med en vidare havningsréit an den stadgade i AB 92. | fall dar det
uppforda projektet efter anvandandet skall monteras ned kan en havningsratt
i redan utférda arbeten eventuellt varamgjlig.

Ytterligare en pafoljd som kan goras gédllande mot entreprendren &r
skadestand. Skadestand utgdr n& avtalet hdvs pa grundva av
bestdmmelserna i 8:1 1-6p, 8:5. Om havning sker & entreprendren skyldig
att ersitta bestdllaren den kostnadsokning som pa grund av havandet
uppkommer fér entreprenadens fardigstéllande samt den skada hévandet i
ovrigt asamkar bestallaren. Skadestand kan aven utgd pa grund av annat &n
héavning. En bestdllare har t.ex. rétt till skadestand for skada som
uppkommer pa entreprenaden och som orsakats av ett fel som entreprendren
& ansvarig for, 5:8. Vidare utgar skadestand for vardsost handlande som
orsakar skada p& motpartens arbete, 5:13. Slutligen finns det en allman
bestammelse som reglerar skadestand for skada som inte beror pa vissa
uppraknade situationer, 5:14.

Nér det galler preskription av fordran pa grund av fel & huvudregeln att den
preskriberas tio ar efter tillkomsten. Huvudtanken &r att preskriptionstiden
skall raknas frén tidpunkten for avtalet, under forutséttning att fordran
grundas pa ett avtal .

Om det sker en héavning pa grundval av bestammelserna i 8:1 1-7p &r
entreprendren skyldig att |&ta bestallaren eller nytilltradande entreprendr mot

8 | indahl mfl., s 238.
8 Lindahl mAfl., s 244.
8 Se NJA 1987 s 243 och NJA 1987 s 717.
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skalig erséttning overta eller forhyra hjdlpmedel, materia och varor som
finns inom arbetsomradet. Vid totalentreprenad géller att totalentreprentren
aven & skyldig att 1&ta den nytilltradande entreprentren 6verta handlingar
angdende entreprenaden. Entreprendren & vidare skyldig att medverka till
att bestdllaren eller nytilltradande entreprencr far Overta tréffade avtal
angdende material, varor och underentreprenader. Bestammelsen syftar till
att entreprendren trots havandet anda skall vara skyldig att medverka till ett
sa fordelaktigt slutférande av entreprenaden som méjligt. Bestammelsen har
samma lydelse i forslaget till AB 2003. Huruvida denna bestdammelse ar
giltig mot ett konkursbo blir diskuterat i kapitel 5.6.

4.6.5 Andraskyldigheter

Entreprentren har &en andra skyldigheter an de som kan hanforas till
drojsmdl och fel. Detta framgdr av att entreprendren kan bl
skadestandsskyldig enligt AB 92. Den centrala skadestandsregeln i AB 92
gar ut pa att, om inte annat ar foreskrivet, part ansvarar for skada som den
dsamkar den andra parten genom vardsloshet eller forsummelse, 5:14 1 st.
Det rader alltsa ett culpaansvar. Som exempel pa att entreprendren kan bli
skadestandsskyldig enligt denna bestammelse kan ndmnas att han skadar
bestdllarens egendom, som inte utgdrs av entreprenaden, eller att skadan
uppstar efter entreprenadtiden, t.ex. vid avhjadlpande av fel. Regeln kan
tilldmpas &ven vid skada for vilken entreprendren ansvarar efter garantitiden
pa grund av vardsltshet.®

& Hellner, 1 haftet, s 134f.
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5 Entreprendrens konkurs

5.1 Inledning

Entreprenadavtalet & numera en central kommersiell avtalstyp. Det handlar
ofta om stora projekt som kan paga under flera &. Det handlar &ven om
stora ekonomiska véarden. | detta kapitel skall konsekvenserna av en
entreprendrs konkurs diskuteras. Har konkursboet réatt att fullfélja och
intréda i avtalet eller kan motparten hava avtalet? Vad hander om avtalet
fullfoljs och det senare uppkommer fel i entreprenaden? Ar felanspraket att
betrakta som en massafordran eller som en konkursfordran? Vidare kan man
stélla sig fragan om vem som har rétt till materialet som befinner sig pa
byggarbetsplatsen. Har bestallaren separationsrétt i konkursen?

5.2 Bestallarens ratt att hava och boets
Intradesratt

521 AB928kap 18

Som ovan namnts innehaller AB 92 bestdammelser som ger bade bestéllaren
och entreprentdren en havningsrétt vid motpartens konkurs. Samtidigt ger
bestammel serna parterna en intradesrétt da sakerhet stélls. Bestéllaren ager,
enligt 8:1 3p, hava avtalet sdvitt avser aterstaende arbeten,

" da entreprendren forsatts i konkurs eller eljest ar pa sadant obestand att han inte
kan forvantas fullgéra sina aligganden och betryggande sikerhet for rétta
fullgbrandet av entreprentrens forpliktelser mot bestallaren inte ofordréjligen
stélls efter begaran harom.”

Bestammel sen har motsvarande utformning i det nya forslaget till AB 2003.
Skulle bestédllaren inte utnyttja sin rétt till hévning, aligger det i princip
konkursboet att fullfélja entreprenaden, eftersom AB 92 inte ger
konkursboet rétt att hdva kontraktet. Om konkursboet inte fullfdljer
entreprenaden & detta ett kontraktsbrott, vars ekonomiska konsekvenser far
bedomas enligt vanliga skadestandsregler. Eftersom arbetena vanligtvis €
kan bli stéende tvingas bestdllaren att ta stallning till havningsrétten.
Havningsratten bor dock av praktiska skd anvéndas med urskillning
framforallt nér arbetet med entreprenaden &r i sitt slutskede. Da kan det vara
lampligare  att  bestdllaren  gadv  fullgdr  entreprenaden  pa
entreprendrens’konkursboets bekostnad och sedan avréknar kostnaden pa
innehdlina medel. Skulle innehdlna medel inte forda till betalning och
aterstoden av kontraktssumman g forda till att fullfolja kontraktsarbetena,
kan skél foreligga for bestéllaren att hava avtalet.
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| en tidigare version av AB® fanns en bestdmmelse som gav entreprenéren
en mojlighet att undvika havning genom att stélla betryggande sékerhet for
fullgérandet. Denna bestammelse togs i efterfoljande versioner bort.®’
Orsaken till att den togs bort var att det inte altid kan forvantas att
entreprendren parétt sétt fullgor sina dligganden ens om sékerhet stélls.

| AB 92 har nu regeln aterinforts och den finns kvar i det nya forslaget till
AB 2003. Vid bestammandet av sdkerhetens storlek bor beaktas dels den
sékerhet som kan ha lamnats i samband med kontraktsskrivningen, dels vad
som innehdllits av kontraktssumman, dels omfattningen av é&terstédende
arbeten och dels entreprenadens skick i 6vrigt.2®

5.2.2 Deoregleradefallen

Ovan har diskuterats AB:s stdllning och dutsatsen déarav var att
bestammelsernainte & av sadan lagkaraktar att de alltid tillampas utan det
maste finnas en viss hanvisning till dessa for att ge dem verkan. Har inte
parterna gett bestammelserna verkan sa & de inte tillampliga. Nar AB:s
regler inte & tillampliga sa blir det istdlet att tillampa andra regelverk
analogt. Det kan finnas principer i koprétten som kan tillampas aven i
entreprenadfall. AB 92 ger entreprendrens konkursbo en mgjlighet att vid
stéllande av sakerhet intréda i entreprenadavtalet. En fréga man da kan stélla
sig & vilken rétt boet har till intréde och bestdlarens rétt till héavning i de
fal da de inte &r tillampliga. Har boet samma intrédesrétt &ven i de fall da
AB 92 inte gdler? For att besvara denna fréga avser jag att anvanda
bestammelserna i foretagsrekonstruktionslagen och den norska och danska
rétten samt bestammelserna i koéplagen som jamforel ser.

Nedan fdljer en liten repetition fran forsta kapitlet. Enligt koprétten har bada
parter, vid konkurs, i ett kbpeavtal en rétt till intr&de om sakerhet stélls. Att
koparens konkursbo har givits en intradesrétt leder oftast inte till nagot
problem. Den prestation som av koparen skall utges & endast en
penningprestation. Daremot kan forhdlandena bli mer komplicerade vid
sdljarens konkurs. Det kan da handla om komplicerade naturaprestationer
som boet kommer att ha svarigheter att fullfélja. Detta har ansetts uppvéagas
av den mojlighet koparen har att kréva sakerhet. Eftersom en intradesréatt
redan &, om inte tveksam sa problematisk, vid komplicerade
naturaprestationer vid kop blir det svarare att argumentera for att en
liknande intrédesrétt skall gdlla for en entreprentrs konkursbo. En analogi
fran koprétten kan darav svarligen goras. Eftersom en entreprenad & en
form av uppdrag eller tjanst skulle det istéllet vara lattare att analogvis
tillampa konsumenttjanstlagen. Denna lag & dock som namnet antyder
endast tillamplig pa forhadlanden mellan néringsidkare och konsument och
inte p& forhdllanden mellan uteslutande kommersiella parter. Aven om en

% AB 54.
87 Bestammelsen fannsinte med i AB 65 och AB 72.
8 Lindahl m.fl., s 245-246.
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analogi inte later sig goras sa kan man ur de kdpréttsliga reglerna utlasa en
princip. Huvudprincipen &r att ett konkursbo har rétt att intrédai géldenédrens
avtal. Ar tiden for fullgorelse inne s & konkursboet skyldigt att pa
motpartens begdran stélla sakerhet. | férarbetena menade man att det inte
skulle spela nagon roll for motparten om han istéllet for géldenéren fick
konkursboet som avtalspart. Sa lange en sakerhet stélls finns det inget som
sager att inte detta skulle gélla aven for entreprenadavtal .

Foretagsrekonstruktionslagen innehdller bestammelsen 2 kap 20 § som &r ett
alméant havningsforbud. Kan man da jamfora foretagsrekonstruktion med
konkurs? Det som i forsta hand skiljer de tva forfarandena a &r syftet bakom
bestammelserna. Syftet med foretagsrekonstruktion & framst att foretaget
efter rekonstruktionen skall fortsitta pd samma satt som tidigare. Bolaget
skall efter rekonstruktionen kvarstd. En av forutsittningarna for en
rekonstruktion &r givetvis att det finns en magjlighet fér bolaget att fortsétta
sin verksamhet. Konkursen syftar inte till att konkursbolaget skall fortsétta
sin verksamhet. Bolaget kommer efter konkursens avslutande att upphéra.
For den sakens skull behdver dock inte verksamheten som helhet upphdra.
Ofta sdljs inkrdmet och verksamheten och driften fortsétter. Aven om inte
gyftet  bakom  konkursforfarandet &  detsasmma som  bakom
foretagsrekonstruktionens, d.v.s. att verksamheten skall fortga innebér det
inte att verksamheten i konkursbolaget automatiskt altid upphor.
Verksamheten kan dock fortsétta i ett annat bolag. Det mest fordelaktiga
resultatet skall uppnas oavsett om det sker genom avveckling eller genom
forsdjning av inkramet och fortsatt verksamhet.

| en del lander har de bada forfarandena om konkurs och
foretagsrekonstruktion sammanslagits och reglerna inom de bada instituten
& desamma. Detta pekar pa att forfarandena & mer lika an reglerna ger vid
handen. Det behov som finns vid en foretagsrekonstruktion att behalla
formanliga avtal for att verksamheten skall kunna fortsitta bedrivas finns
aven i konkursfallet. Detta eftersom den mest ekonomiskt fordelaktiga
konkursrealisationen vanligtvis &r att sdlja verksamheten som en "going
concern”. Nagot som ytterligare skall tillaggas ar att aven om en forsdjning
av delarna i en verksamhet kan inbringa mer pengar till boet an en
forsdljning av hela verksamheten kan konkursforvaltaren vélja det
sistnamnda alternativet om detta bibehdler arbetstilifallen och framjar
sysselséttningen pa orten.

Den danska konkursrétten innehdller som tidigare namnts en intradesrétt for
boet om inte annat foljer av andra lagbestdammelser eller av
rattsforhdllandets beskaffenhet.®® Som exempel pa réttsforhallandets
beskaffenhet har Munch bland annat angett langvariga och komplicerade
avtal.*® P& denna beskrivning kan entreprenadavtal i vissa fall passain. Det
har &ven angetts de fall dar galdenarens person har sddan betydelse att boet

8953 8 DKL.
% Munch, s 365.

40



inte kan komma att genomfora avtalet. Enligt Harlyck beror ett intrade pa en
konkret vérdering i det enskilda fallet. Just nér det galler entreprenadavtal
har han sagt att ett intréde endast kan bli aktuellt om entreprenaden ar néara
ett avslutande.® Vagner menar att "rattsforhallandets beskaffenhet” ganska
ofta leder till att entreprendrens konkursbo inte kommer att ha intradesrétt.
Detta kan exempelvis vara fallet da det & fraga om ett komplicerat arbete
som precis & paborjat, om entreprenadens genomforande kraver sa stor
teknisk kapacitet och ekonomisk férmogenhet att det & tveksamt om boet
kommer att klara av att dlutfora arbetet, eller om entreprentrens person,
hans sarskilda expertis, har spelat en vasentlig roll for bestdlaren.% Att
genomfora exempelvis ett entreprenadavtal, som kréver en omfattande
ekonomisk och teknisk insats under en langre tid, med ett konkursbo som
aktiv motpart kan, enligt Gomard, orsaka svarigheter. Vidare sager Gomard
att motparten vid 18ngvariga och omfattande avtal har havningsrétt.”

Konkursrétten i Norge stadgar att boet har rétt att trédain i galdenérens avtal
om inte avtalets art hindrar detta.®* S&dana avtal som entreprenadavtal har,
enligt forarbetena, inte uttryckligen sagts utgéra ett hinder for boets
intradesrétt. Intrade & mojligt om boet stéller sdékerhet for framtida
forpliktelser.® Sandvik menar déremot att motparten har en l&ngtgéende
havningsrétt vid avtal som &r av 18ngsiktig karaktar.* Bragkhus anger att om
uppfyllelse av ett avtal kréver sa stora utgifter fran boets sida att motparten
har god grund att anta att en riktig uppfyllelse inte kan ske &r ett undantag
fran huvudregeln befogat. Detta kan t.ex. vara fallet nar entreprentrens
konkursbo onskar trédda in i ett avta om stora bygg- och
anlaggningsarbeten.”’

| Sverige har Mdller varit den som mest ingaende behandlat dmnet. Han
anser att entreprentrens konkursbo har rétt att intrdda i
entreprendrens/gdldenérens avtal, om boet pa krav fran bestéllaren formar
visa att boet i ekonomiskt och kompetensmassigt hénseende har resurser att
fullfolja entreprenaden.”® Det blir alltsa fréga om ett slags bevisregel. Hur
stark bevisningen maste vara ar dock tveksam. Om det racker med att boet
stéller sakerhet for entreprenadsumman eller om boet maste stélla sakerhet
aven for eventuella framtida felansprak &r osakert.

Hastad & av den uppfattningen att entreprendrens konkursbos intradesratt i
entreprenadavtal & mojlig men diskutabel. Problemen bestar i att det &t
kan uppsta svarigheter for entreprentrens konkursbo att behalla personal

! Herlyck Erik, Entreprise & Licitation, 5 uppl., Jurist- og gkonomforbundets Forlag,
K &penhamn 1998, s 347.

%2\ agner Hans Henrik, Entrepriseret, 3 uppl., Jurist- og gkonomforbundets Forlag,
K &penhamn 2001, s 137.

% Gomard, s29-30.

4 7-3 deknl.

% NOU 1972:20 s 313.

% Sandvik, Kommentar till NS 3401, Universitetsforlaget, 1977, s 87-89.

%" Braskhus Sjur, Konkursrett utvalgte emner, Universitetsforlaget, 1970, s 166.

% Moller, s302.
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och att forma fullborda entreprenaden i tid och utan fel. Majlig, menar
Hastad, att intradesrétten kan vara bl.a. pa grund av att koplagens regler ger
ett konkursbo intrédesrétt &ven om den prestation som sdljaren skall utféra
& komplicerad och langvarig. Sakerhet for fullgorelsen av
entreprenadavtalet kommer troligtvis kravas for intradet.*

| formansrattskommitténs forslag presenteras regler avseende behandlingen
av gddendrens avtal under insolvensforfaranden som innebér att generella
regler for konkursbos intrédesrétt infors i konkurslagen. Forslaget medfor att
konkursboet ges intréadesrétt om inget annat féljer av annan lagbestammelse
eller av rattsforhallandets art. | lagtextkommentaren till " réttsférhallandets
at” namns som exempel pd avta dar intrédesrétten begrénsas just
entreprenadavtal. Anledningen till att utredningen funnit en begrénsning
befogad & att entreprendrens person ofta har betydelse vid mindre
entreprenader, och vid storre entreprenader, dar mycket aterstar att utfora,
far konkursboet normalt stora svarigheter att savt sutfora entreprenaden.
Samtidigt anges att konkursboet ofta har ett intresse av att nd en uppgorelse
om ansvarsfrihet for fel mot rabatt pa entreprenadsumman, inte minst darfor
att ansvarstiden vid entreprenader kan vara upp till tio ar vilket hindrar en
definitiv slututdelning. Daremot anges att om det aterstaende arbetet & av
enkel och kortvarig beskaffenhet skall ett intrade vara majligt. 1®

Sammanfattningsvis kan det framforas att konkursboets intrédesrétt i
entreprendrens avtal ar diskutabel. Den [6sning som synes vara den mest
logiska och mest accepterade &r att boet medges intrédesrétt i de avtal dar
det dterstdende arbetet inte &r sarskilt betungande for boet. | de fallen skulle
ett begransat intrade for boet endast ledatill ckade kostnader for bada parter.
Bestallaren skulle sékerligen fa problem med att hitta en ny entreprenér som
skall fardigstalla bygget och boet gér miste om vederlaget for det dterstdende
arbetet. Nar det istéllet handlar om arbeten som precis har pabdrjats torde
mojligheten till ett intrade vara begransat. Har boet mojlighet att stélla
godtagbar sakerhet for fullgorelsen kan ett intréde aven i de sisthdmnda
fallen varamgjligt.

5.2.3 Partidlt intrade

Huvudregeln i svensk rétt & att partiella intrdden inte & mgjliga vid
odelbara prestationer. Nér det gdler entreprenader & det frdga om en
funktionellt odelbar prestation vilket innebéar att konkursboet inte torde
kunna intréda partiellt i avtalet. Det intrade som blir aktuellt sker i sa fall i
sin helhet.

Detta stammer ocksa 6verens med uppfattningen i bade den norska och
danska rétten. | forarbetena till den norska dekningslagen uttalas att om
entreprendren gar i konkurs skulle ett intréde som tilldts endast betréffande

% Hastad, s405.
100 5Oy 2001:80, s 221f.

42



den ouppfyllda delen av avtalet 14tt skapa oklarhet och tvist.'™ Det skulle bli
svart att avgora boets ansvar for fel eftersom det da maste konstateras nar
felet tillkommit, om det & orsakat av géldendrens arbete eller om det
orsakats av konkursboets arbete. | 56 § DKL star att om boet intréder blir
boet forpliktat och beréttigat i enlighet med avtalet. Galler avtalet successiva
leveranser kan boet intréda for de leveranser som sker fran konkursbesl utet
och framéd. Vad som da enligt den danska rétten gdler for langvariga
produktioner anges som tveksamt av Munch.'® Han menar att om avtalet
gdller en sammanhangande prestation, som till exempel uppférande av ett
hus, maste boet vid ett intréde &ven svara for de fel som orsakats fore
konkursbeslutet. Detta innebédr att det inte skulle vara mgjligt med ett
partiellt intréde i entreprenadavtal.

Det &r inte uteslutande vid bestdmmandet av felansvaret som problem vid
partiellt intrade kan uppsta. Det géller &ven da bestéllaren erlagt ett forskott.
Om boet tilléts intrada partiellt kan det inte bli skyldigt att prestera vad som
svarar mot bestdlarens forskott. Det innebar altsa att, vid ett partiellt
intréde, ett forskott som betalats innan konkursbeslutet inte far avréknas pa
det arbete som boet utfort.'® Bestallaren f& d& néja sig med att hava och
kréva tillbaka forskottet som en konkursfordran. | det fall boet inte tilldts
intrada partiellt s maste boet prestera dven sddant som gédendren atagit sig
for tiden fére konkursen.'™

Aven om gallande rétt ser ut att innehdlla ett forbud mot partiella intraden
Overlag kan det dock foras en diskussion nar ett partiellt intréde bor vara
mojligt. Vad géler partiellt intréde i ett entreprenadavtal kan nédmnas att det
foreligger en viss skillnad mellan de avtal som slutits pa I6pande rékning
respektive fast pris. Vid fast pris bor utgangen vara att ett partiellt intrade
inte kan ske. Daremot kan man se |6pande rékning som ett avtal som &r
delbart, darfor borde det vara rimligt att tillata ett partiellt intrade i ett
sadant.

Sasom avslutning skall framhdllas att boet endast bor ha att valja mellan att
inte intréada och att intrada fullt ut. Ett partiellt intrade skulle medféra stora
svarigheter med ansvarsfordel ningen mellan boet och géldenéren. Dessutom
kan det for bestéllaren medféra stora ekonomiska forluster for de fall da
erlagda forskott endast kan bevakas som konkursfordringar.

5.2.4 Intréade genom konkludent handlande eller passivitet

Entreprentrens konkursbo bor, i enlighet med vad som redovisats ovan, ha
intradesrétt om det adterstdende arbetet & av kortvarig och enkel

I NOU 1972:20, s 314.

192 Munch, s 377.

103 Jfr NJA 1910 s 564, har fick bestéllaren avrakna hela det forskott som han erlagt nar
sedan entreprendren sjalv dutforde arbetet. Boet trédde aldrig i dettafall ini avtalet.
% Méller, s 302.

43



beskaffenhet och om boet stéller sakerhet. Boets intrade kan ske
uttryckligen, genom att det pa bestéllarens forfragan eller pa eget initiativ
utnyttjar rétten att intréada, d.v.s. meddelar bestéllaren att det intréader och
visar att kapaciteten for detta finns. Saval i dansk som i norsk rétt géller som
allméan regel att intradet skall ske uttryckligen pa liknande sétt men ocksa att
boet kan intrada stillatigande.'®

Aven i svensk rétt kan boet anses ha intrétt i galdendrens avtal genom
konkludent handlande. 63 8§ 5 st KOpL stadgar att om konkursboet mottagit
en vara efter konkursbeslutet skall den antingen |amnas tillbaka eller sa har
sdljaren rétt att kréva betalning. Vidare sags att om konkursboet har salt en
vara eller pd annat sétt har forfogat 6ver den s att den inte kan lamnas
tillbaka vésentligen of éréndrad och of orminskad, skall konkursboet anses ha
intrétt i avtalet. Boets konsumtion av en vara som kommit boet tillhanda
efter konkursbeslutet innebér intrade i betydelsen skyldighet att pa
massaplanet svara for vederlaget.'®® Denna bestdammelse & svér att tillampa
pafall daentreprendren gatt i konkurs eftersom entreprendrens prestation ar
en naturaprestation. Givetvis kommer en betalning som gjorts av bestéllaren
efter konkursbeslutet atergatill honom om inget arbete utfors.

Frégan blir istéllet vad som hander om boet fullféljer arbetet med
entreprenaden men utan att uttryckligen forklara sig intrada i avtalet.
Konstituerar da entreprentrens konkurshbos stillatigande fullfoljande av
arbetena ett intréde? | storre entreprenadkonkurser kan det férekomma att en
mangd olika dtaganden utestér ofullgjorda vid konkursutbrottet. Det ar da
inte sarskilt troligt att forvaltaren hinner sétta sig in i varje enskilt kontrakt,
understka hur l1angt arbetena har fortskridit, gora en bedémning av avtalets
gynnsamhet o.s.v. Munch menar att fortsdttning pa en produktion eller ett
utnyttjande av |6pande leveranser kan betyda att boet stillatigande intrétt i
avtalen.” Normalt borde ett konkursbos fullgdrelse av en naturaprestation
ledatill ett intréde i gdldendrens avtal. | vissafal kan det dock vara befogat
med ett visst anstand med att tolka in ett intrade. Med tanke pa de
svarigheter under den forsta tiden av en entreprenadkonkurs och vikten av
att arbeten inte blir stillastdende bor ett konkludent intrade inte alltid tolkas
in i fortsatta arbeten efter konkursutbrottet. Troligtvis krévs det nagot mer
fran boets sida for att ett intrade skall anses ha skett.

Det kan vidare ifrégasdttas om boet skall anses ha intratt om det, for att
uppbéra entreprenadsumman, endast slutfor en vid konkursutbrottet i stort
sett fardigstalld entreprenad. Detta behandlades i ett danskt réttsfall, UfR
1971.540.

UfR 1971.540. | detta fall hade en byggnadsentreprentr dtagit sig att uppfora ett
hus. Nér entreprendren gick i konkurs var huset uppfort, men avidamnande skedde
forst catre manader efter konkursutbrottet. Innan slutlikviden erlagts konstaterades

105 Se exempelvis Munch, s 371.
% Maller, s 310.
97 Munch, s 371.



fel. Boet medverkade till att orsakerna till felen utreddes och forsokte forgaves
avhjalpa dem for utfaende av resterande vederlag. Bestdllaren krévde sedermera
skadestand av boet som massafordran motsvarande utgifterna for avhjapande av
felen minus entreprendrens restfordran. | domen framhélls att boet varken genom
sina férhandlingar med bestédllaren om avhjédpande av felet eller genom géva
avhjalpningsforsoken trétt in i avtalet. Skadestandet utgjorde med andra ord en
konkursfordran.

Det finns ingenting som talar mot att utgangen skulle ha blivit densamma
enligt svensk rétt.'® Utgangen av det danska réttsfallet stods ocksd av ett
svenskt hovréattsavgorande déar en diskussion kring huruvida ett konkursbo
ansetts intrétt i ett entreprenadavtal. En entreprentr hade dtagit sig att
uppforatva hus. Husen fardigstélldes i den méan att de blev inflyttningsklara.
Entreprentren gick darefter i konkurs. Konkursboet krévde in resterande del
av entreprenadsumman. Bestdllaren vagrade betala p.g.a. bristfalligheter i
entreprenaderna.  Boet |4 besiktiga entreprenaderna och kravet pa
restsumman nedsattes till halften. Bestéllaren bestred aven detta krav. Tvist
uppstod och fragan var huruvida ett intréde skett eller inte. TR anforde att
det ansags utrett att konkursboet atagit sig aft avhjalpa de brister som
konstaterats vid besiktningen. N&got annat &tagande fann TR ¢ styrkt.'®

Sasom HD uttalat i réttsfallet NJA 1979 s 253 forutsétts for att ett
konkursbo skall kunna tréda in i ett avtal, i réttsfallet handlade det om ett
anstdllningsavtal, som avtaspart i konkursgdldendrens dtédlle en
overenskommelse mellan boet och motparten. En sadan dverenskommelse
kan traffas uttryckligen men kan ocksa komma till stand genom konkludent
handlande. Huruvida boet skall anses ha trétt in i avtalet far bedomas efter
forhdllandenai den aktuella situationen. | réttsfallet anfor HD vidare att det
far anses dligga forvataren att sa snart omstandigheterna medger det ta
stéllning till fragan om uppsagning skall ske eller om konkurshoet skall
tradaini avtalet.

Moller & av uppfattningen att passivitet fran boets sida inte kan leda till att
det intrét i avtaet.’® Detta grundar han pd ett forarbetsuttalande™
avseende rent kopréttsliga regler med just denna innebérd. | doktrinen synes
det som godtaget att principerna bakom de kopréttsliga reglerna i samband
med konkurs skall kunna &ga tillampning &ven pa oreglerade foreteel ser.*?

5.2.5 Avtalsklausulersgiltighet

| Sverige &r réttslaget oklart om en klausul, som vid obestand ger motparten
en ovillkorlig havningsrétt, ar giltig eller inte. Fragan &r inte avgjord i lag
eller réttspraxis och i litteraturen & meningarna delade om en sadan klausul

% Méller, s 310ff.

1% Hovratten 6ver Ovre Norrland (1986-06-17) mél T 2/86.

10 Méller, Insolvensréttsligt Forum, 22-23 januari, lustus Férlag, Uppsala 1990, s 177.
1 Prop 1988/89:76, s 184.

"2 Méller, s 354 ff, Hastad, s 420 f.
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ar bindande for konkursboet. Méller menar att 6vervagande skél talar for att
konkursboets rétt att fullfolja géldendrens avtal, vid de avtalstyper déar detta
anses kunna ske enligt utfyllande rétt, & tvingande och att avtalsklausuler
som berévar boet den rétten &r utan verkan.**®

Vid tillkomsten av kdplagen diskuterades inférandet av en regel som skulle
gora 63 § tvingande. Saken var dock alltfér kontroversiell och ingen regel
infordes.™™ | den ovan angivna utredningen om gédendrens avtal vid
insolvensforfaranden anges att det som taar for giltigheten av sadana
klausuler & att konkursboet vid utkréavandet av nya prestationer fran
motparten i princip & bundet av gddendrens avta och att motpartens
position ofta paverkas nar konkursboet skall fullgorain natura. Vidare géller
att koplagen & dispositiv och skulle en tillampning av klausulen vara
oskdlig kan den jamkas enligt 36 § avtalslagen, &en till forman for
konkursboet. Mot giltigheten av en havningsklausul ségs att den, nér
motparten presterat pa kredit fore konkursen, i praktiken anvands for att
motparten skall fa full valuta for oprioriterade fordringar. Klausulen kan
aven anvandas till att begagna konkursen till en forevandning for att
omférhandla ofsrmanliga avtal.**

Hastad anser att reglerna om boets intrédesrétt binder den solventa parten
oavsett vad konkursgédldendren avtalat.*® Ramberg & dock av en annan
asikt och menar att hévningsklausulerna & giltiga s3 lange inte 36 §
avtalslagen ger annat resultat.™’

Ett skal som talar mot hévningsklausulers giltighet &r att det inte skall ga att
avtala bort regler som &r av sakréttslig karaktér och som &r till for att skydda
borgenarskollektivet. En havningsklausul kan som ovan konstaterats ge
motparten en forevandning att komma ifran ett for konkursboet formanligt
avtal. Detta sker da till nackdel for Gvriga borgendrer eftersom det kan
handla om avtal som & viktiga for gadendrens verksamhet. Mycket talar
altsd for att havningsklausuler som ger motparten en ovillkorlig
havningsrétt inte & bindande for konkursboet.

5.2.6 Atervinning av havning

Om man utgar fran att en havningsklausul inte &r giltig utan att boets rétt till
intrade gar fore & en sadan tvingande regd till formén for konkursboet inte
mycket vard om inte boet kan &ervinna en havning som gjorts fore
konkursen.

3 Méller Mikael, Om &tervinning av havning, Festskrift till Gosta Walin, Norstedts
Juridik, Stockholm 2002, s421.

14 Prop. 1988/89:76, s 180ff.

' SOU 2001:80, s 87f.

"% Hastad, s404.

17 Ramberg, s 606ff.
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Det saknas en sarskild atervinningsbestdmmelse for dervinning av havning
darfor far denna fréga bedomas enligt den almannaregelni 4 kap 5 § KL.
Denna bestammelse sager att en réttshandling, varigenom pa ett otillborligt
sétt en viss borgendr har gynnats framfér andra eller gdldenéarens egendom
har undandragits borgenarerna eller hans skulder har okats, gar dter, om
gdldendren var eller genom foérfarandet, ensamt eller i férening med annan
omstandighet, blev insolvent samt den andre kénde till eller borde ha kant
till galdenérens insolvens och de omstéandigheter som gjorde réttshandlingen
otillborlig. Attt havning & en réatshandling kan konstateras.
Nackdelsrekvisitet bor ocksa vara uppfyllt dd@ man kan utgd fran att
utdelningen blir sémre som en foljd av den hévning som inte mot boets vilja
kunnat foretas i konkursen. Det kravs ocksa att galdenaren vid hévningen
blir insolvent och att motparten &r i ond tro. Dessa krav ar ofta uppfyllda da
motparten héver med stod av en obestandsklausul. Vidare krévs att
undandraganderekvisitet & uppfyllt. En havning av ett avtal strax fore
géldendrens konkurs bor ofta kunna betraktas som ett undandragande av en
tillgéng som annars kunnat utnyttjas av boet. Atervinning bor d& vara méjlig
att genomféra genom analog tillampning av undandraganderekvisitet.*

For alla réttshandlingar enligt 4 kap 5 8 KL géller ett otillborlighetsrekvisit.
Otillborligt & nagot som inkraktar pa borgendrernas lika réatt. Som exempel
har angetts att om galdenédren gor en i och for sig ordinar betalning men med
ett betydande belopp till en oprioriterad borgenar strax fore konkursen, da
borgendren kénde till att géldendren var eller genom betalningen blev
insolvent, bor detta betraktas som otillborligt.**® Méller har angett ett antal
olika omstandigheter som kan géra en havning otillborlig. Att motparten
haver ett avtal med stod av en obestandsklausul kan tala for otillborlighet.
Aven d& havningsforklaringen givits kort fore galdenarens konkurs eller om
galdendren befann sig i en akut ekonomisk kris da havningsforklaringen
gavs kan ocksa vara omstandigheter som talar for otillborlighet. Vidare kan
aven det fall da avtalet utgjorde en viktig forutséttning for att vardet pa
galdenérens rorelse skulle kunna upprétthallas och det faktum att hévningen
tillfogade borgenarskollektivet betydande ekonomisk skada vara
otillborligt.**°

Enligt Moller kan det alltsa vara mgjligt for konkursboet att atervinna en
otill&ten havning som gjorts fore konkursen. Aven om det inte uttryckligen
finns ndgon lagbestammel se som ger konkursboet méjlighet att atervinna en
gjord havning finns det goda majligheter att argumentera for att en sadan
kan gorasenligt 4 kap 5 8 KL.

Ar detta d& en rimlig mojlighet. Forst kan namnas att for det fall da det mot
boet foretagits en havning som inte var tilldten sa kravs det en effektiv
sanktion for aterstéllande av réttsfornallandet. En sanktion som redan finns

118 Méller, Om 8tervinning av havning, s 426.
19 Prop. 1975:6, s 208.
120 Méller, Om 8tervinning av havning, s 428.
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& givetvis at skadestand utgdr. Emellertid & detta inte altid en
tillfredsstéllande 16sning. En del avtal & sadana att de inte gér att ersétta i
form av skadestand. Avtalen kan ha en viktig funktion for den fortsatta
driften av konkursholaget och sdledes kan véardet pa konkursbolaget sunka
om avtalsforhdllandet inte kan dteruppréattas. Detta skulle da kunna regleras
genom att tilldmpa &tervinningsreglerna. Om syftet med &tervinning av
héavning ar att dteruppratta avtalet ar den praktiska betydelsen mer tveksam.
Vanligtvis & &tervinningsprocesser bade tidskréavande och kostsamma,
vilket i manga fall hindrar konkursforvaltare att utnyttja méjligheten. Syftet
med en aervinning av en havning tillgodoses inte pa grund av den tid det
kan ta att fora en &ervinningsprocess. Mahanda har en mdjlighet till
aervinning en preventiv effekt men utan effektiv sanktion framstar den
nagot verkningslos. Jag ifragasétter inte mojligheten av en tillampning av
aervinningsreglerna men daremot & jag tveksam till den praktiska
tillampligheten av dem.

5.2.7 Overlatelse av avtalet

Hér kan det ocksa passain att diskutera huruvida konkursboet har mojlighet
att overlata avtalet. Vid konkurs framstar ett intréde av konkursboet kanske
som ett galdenarsbyte och detta & som regel inte tillatet utan borgenérens
medgivande. Detta har som vi sett 16sts i den danska och norska rétten
genom inforandet av tvingande regler till forman for boet, dér borgenérens
medgivande inte behovs. Men nér det gédller huruvida boet far vidaredverlata
avtaet pa ndgon annan & de vanliga reglerna om galdenérsbyte tillampliga.
| AB 92 regleras fragan om géddenérsbyte. Detta &r enligt 8:1 6 p AB 92 en
havningsgrund. Bestdammelsen & begransad till att avse fall av verklig
kontraktsoverlatelse och inskranker inte huvudentreprencrens rétt att anlita
underentreprendrer. Entreprendren &r likaledes of6érhindrad att till annan
overlatafordran, som han kan ha eller fa enligt kontraktet. Havningsrétten ar
inte ovillkorlig, den forutsitter att overldtelsen "& av beaktansvérd
betydelse for bestéllaren”. ™" Detta innebér alltsa for konkursboet att det har
rétt att anlita underentreprendrer som slutfor arbetet men det har inte rétt att
overldta avtalet fullstandigt, da kravs bestéllarens medgivande.

Dessa regler stammer va Overens med alméanna regler avseende
galdenérsbyte. Huvudregeln ar att gdldenédrens forpliktel ser inte upphor utan
borgenérens samtycke. Borgenarens samtycke kan ske uttryckligen men det
kan ocksa ges i den formen att borgendren aktivt medverkar till att den nya
galdendren pétar sig ansvar.> Nar det galler dverl&telse av en fordran &r det
som regel tillatet utan galdendrens samtycke. Det enda som skall kunna
garanteras & att gadldendrens stéllning inte forsémras genom bytet. Om en
byggnadsentreprentr overldter rétten till entreprenadsumman kan han ha
svéart att fullgora entreprenaden. Aven om han har méjlighet att fullgora
kanske hans villighet har blivit lidande av att han inte langre har négot

21| indahl mAl., s247.
122 Rodhe Knut, Larobok i Obligationsratt, 6 uppl., Norstedt, 1986, s 271.
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vederlag att vanta. Det kan & andra sidan vara sa att forre borgenaren just
genom att 6verl&a sin fordran kan fullgéra motprestationen.*?®

5.3 Gransdragning mellan konkurs- och
massafordran

5.3.1 Allméant

Som direkt foljd av konkursbeslutet intrader konkursboet som den som &ger
réda 6ver konkursgaldengrens egendom.*** Konkursboet & darmed den part
med vilken tredje man ingér avtal och gentemot vilken dessa ocksa skall
fullgoras. Som utgangspunkt gdler att, om motparten inte har sakréttdligt
skydd for sin prestation vid konkursutbrottet har boet inget massaansvar for
fullgdrandet av sin motprestation.® Innebdrden av detta &r att boet t.ex. kan
behalla erhdlIna leveranser, om leverantoren forlorat sin majlighet att stoppa
eller &terta den, utan att darefter behtva betala priset enligt avtalet. Sdljaren
a 1 detta fal hanvisad till att gora sin fordran gédllande som en
konkursfordran.

Avgorandet om det foreligger en massafordran eller en konkursfordran & av
central betydelse for forvaltningen. Betalning for respektive fordringsslag
sker efter en viss ordning.**® Konkursborgendrerna kan erhdlla betalning
forst efter att massaborgendrernas fordringar tackts. Enligt 14 kap 2 § KL
skall dock konkurskostnader betalas fore massafordringar. Det &r forst efter
att dessa bada fordringssags borgendrer erhdlit utdelning som
konkursborgendrerna &ger rétt till betalning. Konkursfordringar och
konkurskostnader & inte samma sak. Med konkurskostnader avses, enligt 14
kap 1 8 KL, i allmanhet fordringar som avser arvode till konkursfunktionér
och ersdttning for utlagg och for vilka betalning forst skall utges ur
konkursboets egendomsmassa. Saknas det tillgangar i konkursboet for
betalning av konkurskostnaderna skall i sista hand staten svara fér dem.’

5.3.2 Konkursfordran

Fordringar som & hanforliga till tiden fore konkursutbrottet, d.v.s. sadana
som borgendrer kan gora géllande i konkursen, bendmns gemensamt som
konkursfordringar.**® Vid beddémningen av om en fordran kan goras
gdllandei konkursen &r, enligt praxis och doktrin, att den vasentliga grunden
for fordran skall ha uppkommit innan konkursbeslutet meddelats.*® En

12 Rodhe, s 74.

124 \Welamson Lars, Konkurs, 9 uppl., Norstedts, 1997, s 61ff.

' Hastad, s 398f.

26 KL 11 kap 1 §, jfr med FRL.

27K L 14 kap 2 och 3 §8.

128 KL 5kap 1 §jfr 3kap 2 § jfr Welamson, s 132.

129 \Walin Gosta, Materiell konkursrétt, 2 uppl., Norstedt, Stockholm 1987, s 21 ff.
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annan definition av konkursfordran &r att se pa gransdragningen mellan
massafordran och konkursfordran. Har motparten inte sakrattsligt skydd for
sin prestation vid konkursutbrottet & hans ansprak pa prestationen inte ett
massaansprak. Motparten kan darmed endast gora sina ansprak gallande som
en vanlig fordran i konkursen — prioriterad eller oprioriterad.*

Konkursborgenarernas inbordes rétt till utdelning utgér fran principen om
borgendrernas lika rétt till utdelning. Grundregeln har dock frangétts vid en
mangd undantag angivna i formansréttsiagen. Denna ordning ger vissa
borgenérer foretrade framfér andra.

5.3.3 Massafordran

Massafordringar uppkommer genom att konkursboet antingen intréder som
part i géldendrens redan befintliga avtal eller sluter egna avtal t.ex. i syfte att
fortsitta verksamheten under en viss tid.*** Boets massaansvar grundar sig
med andra ord pa forpliktelser som uppkommit via rattsfaktum som
tillkommit efter att konkursbeslutet meddelats. Den véasentliga grunden for
fordran har uppkommit efter konkursbeslutet.**

Konkursboet intrdder ofta i abonnemangsavtal gdlande leverans av
elektricitet och telefoni, vilket & nodvandigt for att inte leverantbren skall
utbva sin stoppningsrétt och sdga upp avtalet med avbrutna leveranser som
foljd. Konkurshoets massaansvar forutsétter i de flesta fall att boet, pa ett
eller annat sdtt, manifesterar sin vilja att intrada i avtalsforpliktelser.
Massaansvar kan &ven uppkomma i fal da boet adragit sig skadestand. Det
kan vara skadestandsansvar for skada som orsakats vid drift av verksamhet,
grundat pa den allmanna culparegeln eller strikt ansvar for verksamheten i
frégalss

Boet bor inte vara massaansvarigt for utnyttjanden av motpartens prestation
om motparten saknade sakréttsligt skydd vid konkursutbrottet. Om det
omvanda gdller, d.v.s. att boet & massaansvarigt n&r motparten hade
sakrattdigt skydd for &tertagande av den utnyttjade prestationen, &r
tveksamt. Massaansvar kan uppsta om konkursboet tillagnar sig varor som
det inte bestallt.™®** Jag forutsatter att detta aven galler vid boets tillgnande
av tjanster och nyttjande av uppléatelser som det inte bestéllt eller ingétt avtal
om.

130 Hastad, s419.

131 Hastad, s 398.

132 \walin, Materiell Konkursratt, s 23.
138 Hastad, s 398.

134 Hastad, s420f.
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5.4 Konkursbhoets massaansvar for fel

5.4.1 Inledning

Som tidigare namnts innebér ett intréde av konkursboet i gadenédrens avtal
att boet intrader fullt ut. Boet intrader alltsa i géldendrens skyldigheter och
réttigheter i enlighet med avtalet.

Det & av réttspolitiska skal som ett intrade av konkursboet maste vara ett
fullt intréde och omfatta alla gdldenarens forpliktelser. Efter boets
intréadesforklaring maste motparten vara beredd att leverera slda varor till
boet eller betala for kopta varor som boet kan komma att leverera. Ett
haltande rattsége skulle uppkomma om boet hade frihet att trots sin
intradesforklaring |éta bli att prestera och hanvisa motparten till att bevaka
en fordran i konkursen. Konkursboets ansvar bor darfor omfatta bade
dréjsmdl och fel.

Det hander inte séllan vid entreprenadforhdllanden att konkursboet ingar nya
avtal med bestéllaren eller ger bestéllaren ett prisavdrag mot att boet undgar
massaansvar for fel. Detta eftersom det entreprenadréattsliga felansvaret kan
stracka sig langt fram i tiden.

Enligt motivuttalandet till 63 8 KOpL ikl&der sig boet massaansvar for de
overtagna forpliktelserna. Om konkursboet begar avtalsbrott, kan motparten
i full utstrackning gora gallande pé&foljder mot boet. Aven skadestandskrav
med anledning av boets avtalsbrott utgdr en massafordran.’® Alltsi anses
konkursboet bli massaansvarigt for réttsliga och faktiska fel, enligt
kopréttsiga regler, nar det siljer galdenérens egendom. Vad géler da for
entreprenader?

5.4.2 Felansvarets omfattning

Tidigare har konstaterats att en entreprenad & en funktionellt odelbar
prestation. Vid odelbara prestationer uttalanden i forarbetena till koplagen
for att konkursboet méaste véja mellan antingen att avsta fran fullfoljd eller
att intrada i hela avtalet. Intrédet innebar darmed att boet maste ta ansvar for
prestationer som galdendren avlamnat fére konkursen, fastén motparten inte
kunnat gora felansvar gallande for dessa om konkursboet inte intrétt.*® Det
torde inte finnas nagot som talar mot att detta inte géller for andra typer av
avtal an kopavtal. En generell regel skulle kunna formuleras med innehdllet
att ett konkursbo som kréaver fortsatt fullgorelse fran motparten maste
ansvara for ala gadenédrens forpliktelser i enlighet med de regler som géller
for kontraktsforhallandet.

135 Prop 1988/89:76, s 184.
138 SOU 2001:80, s 96.
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En regel av sddan karaktar skulle inte te sig sarkilt anméarkningsvard, om
gdldendren fore konkursen har utfért en mindre del av en entreprenad,
varefter konkursboet kraver att fa resterande betalning mot utforandet av
aterstdende arbete. Konkursboet skulle da ansvara for fel ocksa i den del
som utférts fére konkursen. Att tilldmpa regeln blir inget problem och det
uppstér inga svarigheter med att allokera fel som & héanforliga till
gédl dendrens utforande respektive konkursboets utférande. Om den betalning
som mottas av konkursboet och den naturaprestation som utférs av boet
utgor en obetydlig del av avtalet, framstar ett fullstandigt massaansvar som
mycket formanligt for motparten. Om konkursboet inte hade velat intrada
och motparten hade varit tvungen att véanda sig till tredje man for fullféljd,
skulle denna aldrig utan extra betalning ha tagit pa sig ett felansvar for det
konkursgdldendaren utfért. Detta kan konkursboet emellertid utnyttja vid
forhandlingar infor ett intrade genom att boet delvis kan bli friskrivet fran
ansvar for fel i det galdenaren fullgjort eller sa att boets ansvar begransas till
visst belopp som ligger i nérheten av den resterande betal ningen.

Anta att konkursboet skulle ha ett ansvar foér fel i prestationer som
galdenéren fullgjort fore konkursen sa fort konkursboet kraver in resterande
kopeskilling mot att boet fullgor aterstdende naturaprestationer. Fragan
uppkommer da om inte detsamma bor galla om boet utkraver resterande
kopeskilling nér géldendren fullgjort ala naturaprestationer. Anta sedan att
hela entreprenaden & fullgjord och den har blivit avlamnad och
slutbesiktigad och det enda som aterstar ar att gal denaren/konkursboet skall
motta den sista betalningen. Om det da under garantitiden upptacks ett dolt
fel skall d& konkursboet ansvara med massan for felet? Visserligen kan det
da inte uppkomma nagra problem med att alokera fel till antingen
gdldendrens eller konkursboets prestationer, men i oOvrigt & situationen
likartad sdvitt géller fel som &r att hanfora till géldenérens prestation. Innan
ansvarstiden gatt ut, & galdenarens alla forpliktelser enligt avtalet inte
fullgjorda &en om han avldmnat varan. Han & fortfarande skyldig att
avhjalpafel och han kan vara skyldig att utge ett skadestand som Gverstiger
kopeskillingen. Darmed &r avtalet fortfarande 6msesidigt forpliktande vilket
I sin tur leder oss tillbaka till uttalandet i forarbetet om att konkursboet
ikléder sig ansvar for avtalets alla forpliktelser. Enligt den ovan angivna
generella regeln sd blir konkursboet ansvarigt med massan aven for
uppkomna dolda fel under garantitiden.

Skulle ett konkursbo vara ansvarigt for ala fel i en fullgjord prestation sa
snart boet krévt in ndgon del av den resterande kopeskillingen, skulle med
all sakerhet forsvara all inkassoverksamhet, och konkursboet skulle tvingas
avsta fran resterande betalning, om den utgor en mindre del av priset och fel
inte kan uteslutas. Ibland kan drastiska resultat uppsta, om t.ex. en obetydlig
restpost utkrévs varefter ett svaravhjalpt fel visar sig. En alternativ 16sning,
till den ovan presenterade generella regeln, & darfor att motparten far halla
till godo med en rétt att endast gora felpafoljder gallande inom ramen for det
belopp som han erlagt till boet. Harigenom skulle motparten tillférsékras att
han fér vederlag for vad han utgivit av sakrattdligt skyddade pengar. Ett helt
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sakert skydd for motparten kommer dock inte att kunna garanteras eftersom
motpartens rétt till skadestand i vissafall kan Gverstiga kopeskillingen.

Problematiken kan sagas ligga i gava grunden fér felansvaret. Grunden for
konkursboets ansvar for fel kan inte vara att boet presterat in natura, inte ens
om denna prestation & felaktig. Om boet har levererat en fullt betald
specidtillverkad vara som saknar vérde for tredje man bor boet inte bli
ansvarigt for fel, &en om leveransen minskar motpartens bevakningsrétt.
Konkursboet hade ju lika garna kunnat forstéra varan'*” Grunden for boets
felansvar maste istéllet ligga i att konkursboet kraver att motparten skall
fullgora sin aterstaende del av avtalet eller att boet tillagnar sig en betalning
till vilken motparten hade en sakréttsligt skyddad detentionsrétt.**®

Né&got svenskt prejudikat om konkursboets massaansvar for fel finns inte.
Enligt bade den danska och norska rétten omfattas boets felansvar aven av
det arbete som géldenéren utfort.**

Det & svart att siga vad gallande rétt innehdller men det torde vara sa att
boet har ett fullt massaansvar for fel sa snart boet krévt in och mottagit
négon del av entreprenadsumman. Ett undantag kan vara behovligt for de
situationer da boet endast fardigstaller en nastan avslutad entreprenad for att
fa resterande kopeskilling. Boets ansvar skulle ha kunna vara
bel oppsbegransat till att endast avse det motparten har betalat till boet.

5.4.3 Framtidafelansprak och lamnade gar antier

De entreprenadréttsliga felreglerna innebér att entreprendren kan ha ett
felansvar upp till tio ar, vilket motsvaras av den allménna preskriptionstiden.
Entreprentren kan ocksd genom att ha lamnat en sarskild garanti vara
ansvarig for fel under en léngre period. Felansvaret kan delas upp i tre olika
perioder. Den forsta perioden & den fram till besiktningen, da entreprendren
stér faran och svarar for alla bristfalligheter som uppstér. Den andra & den
som |6per under garantitiden, da entreprendren inte stér faran men svarar for
fel som inte varit synliga vid besiktningen men framtrétt under garantitiden.
Den tredje och sista ansvarsperioden & den som avser tiden efter
garantitiden, da entreprentren svarar for dolda fel om de &r vasentliga och
beror pa vards 6shet.

Man kan fraga sig i vilken utstréackning ansprak pa grund av fel, som annu
inte uppkommit vid konkursens avslutande, kan goras gédllande i konkursen.
Det kan av olika anledningar misstankas att det i framtiden kan uppsta fel i
entreprenaden. Bestammelsen i 5 kap 10 8§ KL sager att om en fordran &
beroende av ett villkor som innebér att borgendren inte har rétt att utfa

137 Se UFR 1971.540, dar ett misslyckat avhjalpande av fel i den vara som géldenéren
avlamnat fore konkursen inte medférde ansvar for konkursboet for det kvarstdende felet.
138 SOU 2001:80 s 95ff.

¥ Gomard, s 43, Andenass, s 160.
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fordringsbeloppet om inte viss omstandighet intraffar, skall utdelning for
fordringen inte berdknas i ett utdelningsférslag om det saknas anledning att
anta att villkoret kommer att uppfyllas. Detta leder till att medel skall
avsdttas om inte forvaltaren vid tilldmpning av denna bestammelse finner,
att det saknas anledning att anta att fel kommer att uppsta. Saknas det skl
att anta att ett framtida fel kommer att uppsta kan alltsa avséttning forvagras
borgendren. Hur storleken av det belopp som kan krévas avsatt skall
beréknas & oklart, vilket dock inte bor hindra att avséttning sker till ett
schablonméssigt beraknat belopp.'*°

Aveni de fall da garantitiden borjat |6pa nar konkursen skall avslutas, synes
omfattningen av boets felansvar innebéra att forvaltaren maste beakta att
garantibesiktningen kan ge bestallaren ersdttningskrav och eventuellt avsétta
medel for detta.

Nér det géller doldafel under allméan preskriptionstid &r frégan kanske mera
tveksam. Det & aven héar beroende av en direkt tilldmpning av 5 kap 10 §
KL om sadana felkrav skall beaktas eller inte. Sannolikheten for att felkrav
som beror pa entreprendrens grova culpa kommer att véckas efter
garantibesiktningen bor rimligtvis vara mindre &n sannolikheten for att
beréttigade felansprak gors gélande under garantitiden. Avséttning torde
med andra ord oftare kunna férvagras bestdllaren i det forrafallet.**

Problemen med konkursboets langvariga felansvar har &ven i den danska
och norska ratten 16sts pa samma sétt som i Sverige. Alltsa att konkursboet
maste avsitta medel for eventuella framtida felansprék om det foreligger
skél att anta att sddana kommer att riktas mot boet.'*

Forvataren maste undersoka sannolikheten for att felansprak kommer
vackas. D& han galv beslutar om intrade med massaansvar bor han ocksa
vara skyldig att avsétta belopp for sddana ansprak. Vid underldtenhet i det
avseendet kan bestdllaren fora skadestandstalan mot forvaltaren, oavsett om
konkursen avslutats och fristen for klandertalan gétt ut.'*®

5.4.4 Klander av utdelningsforslag och
aterbaringsskyldighet for borgenérerna

Saknas det anledning att avséatta medel enligt 5 kap 10 8 KL kommer det att
finnas en risk att koparen/bestéllaren vill gora ett felansprak gallande sedan
ett utdelningsfordag vunnit laga kraft och boets tillgangar delats ut till
borgenérerna.

140 Maller, s304.
¥ Maoller, s 305.
Y2 Harlyck, s 348.
%3 Maller, s 306.



Konkursboet kan inte utfarda kallel se & okanda massaborgenérer enligt lagen
1981:131 med verkan att icke anmélda och okénda massafordringar efter
kall el setidens utgang prekluderas. Konkursforvaltarens forsag till utdelning
kungors av rétten och det finns majlighet till klander inom visstid, 11 kap 5,
6 88 KL. Rétten skall faststélla utdelning enligt forslaget, om det inte genom
invandning eller pa ndgot annat st framgar att fel eller brist foreligger, som
inverkar panagons rétt, 11 kap 7 § KL.

Om forvaltaren inte beaktat massaborgenérernas villkorliga fordran da det
borde ha skett, kan massaborgenaren dven klandra utdel ningsforslaget, savitt
gdler den omfattning som boets medel tagits i ansprék for utdelning till
konkursborgenarerna. Detta framgér av NJA 1972 s 633. HD menade att det
forhallande att ett konkursbo, utan samtycke frén bevakande borgenar, sdlde
egendom som borgenaren hade inteckning i, ansdgs medfdra att borgenéren
gentemot konkursboet forvéarvat en massafordran motsvarande det
intecknade beloppet. Borgendren ansags ha rét att i egenskap av
massaborgenar klandra utdelningsforslaget. Klanderfristen ar enligt 11 kap 6
§ 3 st KL 30 dagar. Sker klandret inom denna frist, far en konkursborgenar
inte annat @&n mot stdllande av sdkerhet lyfta utdelning férran ett
lagakraftvunnet beslut foreligger, 11 kap 10 8§ 1 st KL. Men vad hander om
massaborgendren forsuttit klanderfristen och alla konkursborgenérer redan
f&tt utdelning. Kan de tvingas att &terbaravad de erhdllit?***

Welamson utgar fran att borgenadrerna har en obetingad rétt till medel som
tilldelats dem i enlighet med ett oklandrat utdelningsférslag. Welamson har
tillagt att det inte bor vara omgjligt att denna obetingade rétt aen borde
gdlai forhallande till massaborgenarer.**

Den mdjlighet som HD Oppnat for en massaborgenar att klandra ett
utdelningsfordag, i NJA 1972 s 633, verkar innebédra att man samtidigt
avvisat en majlighet for massaborgenéren att oberoende klanderfristen fatill
stand dterbéring av de medel som konkursborgenarerna uppburit. Rattsfallet
NJA 1977 s 816 Oppnade mdjligheter att fora skadestandstalan mot
forvaltaren oberoende av olika tankbara frister. Detta talar mot en allmén
aterbaringsregel gentemot de konkursborgendrer som uppburit utdelning i
ond tro.*

Hastad har jamfort konkursborgenarernas eventuella rétt att behdlla
mottagen utdelning med de regler som gdler for skifte av dédsbo och
likvidation av aktiebolag.**’ Dodsbodelagare och legatarie har ett strikt
ansvar intill mottaget belopp, nér den dodes skulder inte har betalats, 21 kap
4, 5 88 AB. Regen & é&ven tillamplig om skiftet skett av en
boutredningsman och mottagaren var i god tro om gaden. Endast om vad

1% Hastad, Ansvar for kopréttsligt fel vid exekutiv forsaljning, underhandsforsaljning i
konkurs eller pantrealisation, Juridiska fakultetens arsskrift De lege, 1996, s 106.

145 Welamson Lars, Konkursratt, Stockholm 1961, s 653f.

% Méller, s 307f.

Y7 Hastad, De lege, s 107f.
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som mottagits inte finns i behal, kan jamkning av aterbaringsskyldigheten
ske. Enligt Walin torde denna undantagsbestammelse tillampas da
mottagaren varit i god tro och egendomen utan oaktsamhet pa hans sida
frngatt honom utan han haft nytta av den.**® Enligt 13 kap 13 § ABL skall
likvidatorn, efter det att kallelsetiden for okanda borgendrer har gétt ut och
dla skulder & betalda, skifta bolagets behdlna tillgangar. Nar skifte
genomfoérts och slutredovisning framlagts, a bolaget upplost, 13 kap 15 §
ABL. Om talan darefter vacks mot bolaget, skall likvidationen fortsétta, 13
kap 16 § ABL. Nagon regel om vad som géller da skifte skett innan kénda
skulder betaats finns inte. Eftersom skiftet i sadana fall inte skulle ha skett,
maste aktiedgare i ond tro bli aterbéringspliktiga, 12 kap 5 § 1 st ABL. Den
allménna regeln vid olovlig kapitalanvandning, att god tro inte skyddar
mottagaren, bor gdla.

Sammanfattningsvis borde det vara s att sdvdl dodsbodeldgare som
aktiedgare, vilka mottagit egendom som skiftats innan den dddes respektive
aktiebolagets skulder betalats, ar aterbaringspliktiga &ven om de var i god
tro. Leder dettaftill att &ven ett konkursbos borgenarer & aterbéringsskyldiga
om konkurshoets tillgangar skiftats innan alla massaskulder betalats dven
om konkursborgenéren var i god tro?

En skillnad mellan dodsbodeldgare och konkursborgendrer &  att
dodsbodelagare forvarvar egendom benefikt. Aven i forhdlande till
aktiesgare finns en skillnad sdtillvida att konkursborgendrer ar
fordringsdgare och  inte  andelsdgare  till den likviderade
formogenhetsmassan. Detta skulle kunna laggas till grund for att
konkursborgenarerna ar skyddade mot aterbéringskrav sa lange de & i god
tro. Enligt Hastad & det dock inte en skillnad som har betydelse for denna
friga. Som ovan namns finns det varken vid dodsboforvaltning eller
likvidation av aktiebolag en majlighet att genom kalelse & okanda
borgenédrer astadkomma preklusion av likvidationsmassagald, och det vore
darfor konstigt om det vore si att konkursborgendrernas rétt skulle
prekluderas.**

Om samma regler skall gallafor konkursutdelning som vid skifte av dédsbo
och likvidation av bolag &r svart att siga. Reglerna for skifte och likvidation
ger emellertid uttryck fér principer i svensk rétt och de borde i alla fall
kunna anvandas for en jamforelse. Likasa géller de principer som géller for
felaktiga utbetalningar i allménhet. Nar en felaktig utbetalning gjorts har den
betalande rétt att krava tillbaka det som erlagts. Det finns viktiga undantag
till huvudregeln. Néar den som tagit emot betalningen varit i god tro och
forbrukat det uppburna beloppet har i vissa fall kravet pa éterbetalning
ogillats.™ Oavsett vilka jamforelser som gors blir resultatet trots allt

%8 Hastad, De lege, s 109. Walin Gosta, Kommentar till &rvdabalken, del 11, 3 uppl.
Norstedt, Stockholm 1976, s 185.

9 Hastad, De lege, s 108-111.

0 Se tex NJA 2001 s 353 dar ett forsakringsbolag betalade ut ett for stort
forsakringsbelopp till ett foretag. Forsakringsbolaget kravde nio manader senare tillbaka
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osakert. Om konkursborgenarerna &r skyldiga att dterbéra erhdllen utdelning
& tveksamt. Mgjligtvis har de en obetingad rétt att behdlla utdelning som
tilldelats dem i ett oklandrat utdelningsférslag men det & ocksa mojligt att
de ar aterbaringsskyldiga vid ond tro om att massaskuld inte var betald eller
rentav strikt aterbaringsskyldiga.

5.45 Konkursforvaltarens ansvar

Welamson anser att det finns en majlighet att hadlla konkursforvaltaren
ansvarig nér utdelning gjorts trots att han borde ha insett att det fanns en
oreglerad massaskuld. Enligt 17 kap 1 8 KL skall forvaltaren ersétta de
skador som han vid fullgérandet av sitt uppdrag uppsitligen eler av
oaktsamhet tillfogar “boet, en konkursborgendr eller géldenédren’.
Massaborgenarer namns saledes inte bland de skyddade subjekteni 17 kap 1
§ KL. Forvaltaren bor anda bli skadestandsskyldig mot en massaborgendr i
den man massaborgendren inte darefter kan fa betat fran
konkursborgenarerna. ™!

5.5 Kvittning och avrakning av forskott

Om bestallaren har en fordran som kan goras géllande i konkursen, enligt 5
kap 1 8§ KL, kan han kvitta denna mot en fordran som entreprentren hade
mot honom nér konkursbeslutet meddelades. Alltsa bestéllaren har rétt, da
boet inte intrader i entreprenadavtalet utan havning sker, att kvitta sin
skadestandsfordran pa grund av havningen och de kostnadsokningar den
medfor, mot entreprentrens fordran for redan utfort arbete, 5 kap 15 § KL.

Om boet tréder in i avtalet kan bestédlaren ha fordringar som bade harror
fran vad entreprendren sjalv har utfort fore konkursen och vad konkurshoet
utfort. Att bestallaren féar avrakna erséttningskrav som hanfor sig fran boets
arbete pa boets fordran pa betalning av detta arbete & helt klart. Daremot
kan det tyckas att kvittning med bestéllarens ersdttningskrav pa grund av
drojsmal, fel eller bristfalligheter i entreprendrens arbete fore konkursen
strider mot 5 kap 15 § KL. Bestéllarens fordran torde ha uppstétt fére
konkursen och kan da inte kvittas mot en fordran som boet skaffat sig
genom eget arbete i konkursen.

| och med att konkurshoet vid intrade pa entreprendrens sida normalt bor bl
massaansvarigt aven for fel hanférliga till entreprentrens arbete fore
konkursen, blir bestéllarens fordran genom boets intrade en massafordran.
Det fullstandiga intradet upphojer alla bestdllarens fordringar pa grund av
avtalet till massaplanet. Eftersom bada sidornas fordringar da star mellan
bestédllaren och boet som sadant bor kvittning medges. 5 kap 15 § KL utgor

den delen av beloppet som 6versteg det riktiga beloppet. Foretaget, som i god tro hade
inréttat sig efter betalningen, ansags inte skyldigt att betala tillbaka bel oppet..
151 Welamson, Konkursratt, s 652.
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inget hinder mot detta, daregeln via 5 kap 1 § KL pa borgenérssidan endast
drar en grans mellan & ena sidan massa- och konkursfordringar och & andra
sidan fordringar som dverhuvudtaget inte kan géras gallande i konkursen, jfr
3kap 1 §KL.™?

Kritik har riktats mot den kvittningsrdtt som medgivits i réttsfallen NJA
1916 s 154 och NJA 1996 s 368. | situationer dar boet utfért arbete och
bestdllaren kan kvitta boets fordran pa ersdttning mot en fordran som
bestdllaren har mot boet gar vardet av konkurshoets intrade forlorat. Darfor
har formansrattskommittén lagt fram ett lagandringsforslag, genom en ny
mening i 5 kap 15 8§ KL, som innebér att konkurshoets krav pa betalning for
en naturaprestation som boet valt att fullgora skall anses ha uppkommit
under konkursen och inte fore denna. Det betyder att forutsattningarna for
kvittning enligt forsta meningen 5 kap 15 8 KL inte & uppfyllda
Konkursboets motpart far saledes inte kvitta en sadan skuld mot en fordran
hos boet som uppkommit fére ansokningen om konkurs. Den nya regeln ska
inte hindra att en borgenér, som betalat en del av kopeskillingen i forskott pa
just den prestation som konkursboet fullgjort, far avrakna forskottet. Annars
skulle borgendren tvingas betala mer an utfast pris for naturaprestationen.
Det man avsag att ta bort med lagbestammelsen var alltsa mojligheten till att
anvanda inkonnexa fordringar till kvittning.*>

5.6 Ratt till material

5.6.1 Inledning

Bestdllaren har rétt att héava avtalet om konkursboet véjer att inte intréda i
avtalet. Enligt 8:4 AB 92 tillgodoréknas entreprendren da vérdet av det
arbete som utforts. Bestdllaren kan dock kréva ersdttning for de
kostnadsokningar och eventuella 6vriga skador som havningen medfér, 8:5
1 st AB 92. Den fordran bestéllaren da har & en konkursfordran och kan
avréknas pa entreprenorens konkursbos krav pa ersdttning for det arbete som
entreprendren utfort, 5 kap 15 § KL. AB 92 ger bestédllaren rétt att §alv lata
utfora resterande arbeten efter en héavning, 8:5 2 st. For att underlétta detta
skall ske paett smidigt sétt sa foreskriver 8:7 foljande.

" Sker havande pa grundval av § 1, 1-7 i detta kapitel &r entreprencren skyldig att
|ata bestéllaren eller nytilltradande entreprentr mot skalig ersattning dvertaga
eller forhyra hjalpmedel, material och varor, som finns inom arbetsomradet.
Entreprendren &@r aven skyldig att medverka till att bestallaren eller nytilltradande
entreprendr far Overtaga traffade avtal angaende material, varor och
underentreprenader mot ersattning for entreprendrens kostnader i den man de
avser annu icke fullgjorda delar av sadana avtal.”

152 Moller, s 309.
153 50U 2001:80, s 231.
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Bestdmmelsen har inte &ndrats i det nya férslaget till AB 2003 utan har bara
skjutits fram och aterfinnsi 8:8.

En fréga som uppkommer om avtalet inte fullfoljs & bl.a.: Vem har rétt till
materiaet pa byggplatsen? Denna fraga kan man se ur tva olika perspektiv,
dels ur ett sakréttsligt perspektiv, da med frégan om separationsratt i atanke,
dels ur ett entreprenadréttsligt perspektiv, da med inriktning pa
bestdmmelseni 8:7 AB 92.

5.6.2 Ratt till material ur ett sakrattsligt per spektiv

Nér det géller att avgbra vem som har rétt till materialet i entreprendrens
konkurs kan man utga fran de konkursréttsliga reglerna om vad som ingar i
ett konkursbo. Enligt 3 kap 3 § KL réknas all egendom som tillhérde
galdendren nér konkursbeslutet meddelades eller tillfaller honom under
konkursen och som &r sadan att den kan utmétas till konkursboet. Till detta
skall aven de regler som behandlar separationsrétt laggas. Bestéllaren kan
till exempel genom tradition eller andra sakréttsliga principer ha rétt till
separation av materialet. Direkt kan anforas att det material som redan
infogats i byggnaden eller anléggningen da konkursen intréffar inte
fororsskar nagra problem. Detta material har  blivit skyddat mot
entreprendrens borgendrer p.g.a. reglerna i 2 kap JB om bestéllaren &ger
marken. Det material som & aktuellt for diskussion & det som finns pa
byggplatsen. Diskussionen géller siledes inte material som inte & upplagt pa
byggplatsen. Det & enligt svensk réatt uteslutet att bestédlaren skulle ha
separationsrétt  till material, som entreprendren inte levererat till
byggplatsen.

Tva &dldre rattsfal behandlar traditionskravets innebord for material som
upplagts pa en byggplats.

NJA 1941 s 687. Bestdllaren hade som sdkerhet fér de olika fordringarna han
kunde f& pa grund av entreprenadavtalet tillforsskrat sig pantrétt i allt
entreprendrens material som var avsett for arbetet och som under arbetets gang
skulle komma att finnas pa de olika byggplatserna. | avtdet stadgades att
bestéllaren kunde hdva avtalet om entreprendren gick i konkurs och att bestéllaren
darefter sjalv hade rétt att utfora aterstaende arbeten pa entreprendrens bekostnad.
| efterfoljande tvist pastod entreprendren att han inte pa nagot sétt varit forhindrad
att forfoga 6ver materialet och darfor bibehdllit radigheten Gver detta. Bestdllaren
menade att arbetet utforts pa hans mark, att byggplatsen var inhagnad och bevakad
och att entreprendren inte haft annan nyttjanderatt till markomradena @n den
faktiska dispositionsrétt som betingats av entreprenadarbetena. En pantrétt hade
darfor uppkommit for bestéllaren. Domstolarna, inklusive HD, konstaterade att
materialet inte kunde anses ha blivit dverlamnat i bestdllarens besittning. Kravet pa
pantrétt ogillades.

NJA 1945 s 400. En entreprendr hade avtalat med en kommun att bygga

avloppsledningar inom kommunen. | entreprenadavtalet stod att entreprendren
skulle leverera allt material som behdvdes for de avtalade arbetena och att dessa
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skulle besiktigas och godkannas av bestdllaren innan de fick anvéandas foér
arbetena. Entreprendren skulle lamna faktura pd mangder och pa samma faktura
angavs att entreprendren till bestéllaren Overlét éganderdtten till materialet. | en
sarskild handling hade entreprendren dessutom forklarat att &ganderétten till
materialet skulle dvergd pa bestallaren i och med avlastningen pa byggplatsen.
Entreprendren gick i konkurs innan arbetena var féardigstdllda. Vid
konkursutbrottet fanns det pa byggplatsen material som entreprendren kopt in.
Materidlet hade fére konkursen blivit besiktigat och godként. Konkursboet
bedlutade att inte fullfdlja arbetena och bestédlaren overldt materialet till den
nytilltradande entreprentren. Boet menade dock att materialet skulle inga i boet
eftersom entreprentren hade haft materialet i sin besittning. D& materialet inte
langre fanns i behall yrkade boet ersittning for dess varde. HD slog fast att &ven
om materialet befunnit sig pa mark som kommunen uppldtit och materialet
besiktigats och godkéants av bestéllaren sa kunde materialet anda inte ha Gvergatt i
bestéllarens besittning fore konkursutbrottet. Overlételsen frén bestéllaren till den
nya entreprendren var inte tilldten och bestdllaren forpliktigades att utge
ersattning.

Det finns en hel del nyare réttsfallspraxis bade fran hovratterna och fran
tingsrétterna. Deras avgdranden har naturligtvis inte samma genomslagskraft
som avgoranden frén HD men de ger andock uttryck for principer i gdllande
rétt. Ett fall fran Svea hovrétt handlade om en leverans och montering av ett
ventilationsaggregat. Aggregatet hade stéllts upp men inte dutligt blivit
monterat. Hovrétten konstaterade att AB 72 géllde mellan parterna. Av AB
72 foljer att en entreprenad skall sutbesiktigas och godkénnas av en
besiktningsman. Forst nér entreprenaden har blivit godkand & den enligt
avtalet avldmnad till bestédllaren. Domstolen kom fram till att aggregatet inte
hade monterats fast och inte heller dutbesiktigats och godkénts av en
besiktningsman varfor inget aviamnande till bestéllaren &gt rum. Det omrade
dar aggregatet var uppstallt pa utgjorde enligt avtalet entreprendrens
arbetsomréde, vilket under entreprenaden stod till entreprendrens
forfogande. Aggregatet ansdgs inte vara i bestdlarens besittning utan i
entreprendrens.’™ | ett rattsfall frén Helsingborgs tingsrétt uttalas att icke
inbyggt material och varor som finns inom arbetsomradet normalt inte
tillhor bestéllaren och bestéllaren har inte separationsrétt i entreprendrens
konkurs.*®

Slutsatsen av dessa réttsfall ar att det avgorande for frégan om bestéllaren
har separationsrétt eller inte till upplagt material &r, huruvida entreprentren
fritt kan forfoga 6ver materialet eller om han avskurits fran den faktiska
radigheten Gver egendomen. Eftersom entreprendren normalt anvander
materialet |6pande under entreprenaden har det normalt inte traderats till
bestallaren.

Kan man genom att se entreprendren som ett slags mellanman ge bestallaren
separationsratt i konkursen? Ar det mgjligt att betrakta entreprendrens inkop
av material sdsom materia inkopt for bestdllarens rékning? Ofta

154 Svea Hovrétt (1992-06-09) mal B 802/92
1% Helsingborgs tingsrétt (1993-03-01) mél T 386/92.
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forekommer det att bestallaren tillhandahaller entreprentren forskott for att
entreprendren pa sa sétt skall kunna finansiera bygget. Kan detta leda till att
bestéllaren skall ses som den som kdper materiaet av leverantoren? Det &r
dterigen traditionsprincipen som far svara pa fragan. Har materialet inte
traderats till bestallaren har han inte separationsrétt till det. Ar det daremot
sa att det kan konstateras att bestallaren & den riktiga koparen av materialet
& forhdllandet annorlunda. D& har egendomen aldrig varit entreprendrens
egendom och ingdr darfér naturligt nog inte i entreprendrens konkursbo.**

Nér det galler annat material an sddant som skall byggasin, d.v.s. lyftkranar,
maskiner, byggnadsstallningar och liknande, &r det alltid material som ingar
i konkursboets egendom, sa lange materialet inte & leasat eller forsett med
nagot annat &ganderéttsforbenall. Till detta finns eventuellt ett undantag och
det & om bestammelsen i 8:7 AB 92 dberopas. Fragan om denna &r giltig
mot boet kommer att diskuteras nedan.

Ovan har diskuterats bestdlarens separationsrétt till materiadet pa
byggplatsen. En annan fraga & leverantOrens rétt att dterta levererat
material. Genom att en leverantdr har levererat material till en
byggarbetsplats sd har entreprentren mottagit materialet och det anses vara i
hans besittning. Har leverantoren salt materialet pa kredit utan att ha gjort ett
giltigt aganderéttsforbendll ingar materialet i entreprendrens konkurs och
leverantGren har ingen separationsrétt. Har leverantoren daremot forbehallit
sig rétten till godset har han rétt att dterta det s lange det inte infogats i
fastigheten och blivit tillbehor till denna.

5.6.3 Ratt till material ur ett entreprenadrattsligt per spektiv

AB 92 ger bestdllaren rétt att sjav 1ata utfora resterande arbeten efter en
hévning, 8:5 2 st. For att detta skall kunna ske pa ett smidigt sétt stadgas i
8.7 att entreprendren & skyldig att |dta bestéllaren eller en nytilltradande
entreprendr Overta eller forhyra hjdpmedel och material mot skélig
ersattning. Vidare stadgas att entreprendren & skyldig att medverka till att
bestallaren eller den nytilltradande entreprencren far 6verta tréffade avtal
angaende material och underentreprenader mot erséttning i den man de avser
g fullgjordadelar av entreprenaden.

Bestammelsen syftar till att entreprendrens konkursbo, trots havandet anda
skall vara skyldig att medverka till ett sa fordelaktigt Slutforande av
entreprenaden som mgjligt. Undandrar sig konkursboet denna medverkan,
kan déarigenom eventuellt uppkomma kostnadsokningar drabba boet i form
av ett samre resultat vid den slutgiltiga avrakningen.™’

156 Se NJA 2000 s 685 som behandlade frégan om ett avtal skulle betraktas som ett
entreprenadavtal eller som ett kommissionsavtal.
7 Lindahl mAfl., s 256f.
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Frégan & om entreprentrens konkursbo verkligen & skyldigt att lata
bestdllaren Gverta det material som finns pa byggplatsen och om boet
behover acceptera att mojligheten att av tredje man fa ut ett béttre pris an
"skalig ersdttning” forsvinner.

| danska AB 92 i 44 § 5 p stadgas att da entreprenadavtalet havs skall
konkursentreprentren 1&a material vara kvar pa plassen sa  att
ersattningsentreprendren kan fortsétta arbetet s snabbt som majligt. Det ar
altsi en del av entreprendrens kontraktsforpliktelse att stélla materialet till
byggherrens/bestéllarens disposition.™® | det danska réttsfallet UfR 1979.6H
har forhallandet mellan bestammelsen i AB och konkurshoets rétt avgjorts.

UfR 1979.6H. Huvudfragan var i detta mal om konkurshoets krav pa ersattning for
byggherrens anvéndning av entreprendrens material for att fardigstélla
entreprenaden skulle inbetalas effektivt till boet eller om bestéllaren kunde
avrékna kravet pa det ersdttningskrav som han hade mot entreprendren p.g.a. av
kontraktsbrott. Mg oriteten menade att avrékning kunde ske.

Det torde vara sa enligt dansk rétt att bestammelsen &r giltig mot boet i alla
fal sd lange materialet & individualiserat. Individualiseringskravet &r
uppfyllt om materialet befinner sig pa byggplatsen men aven da materialet
inte befinner sig dar men som & mérkt for bestallarens rakning.**

Liknande bestammelse aterfinns i det norska standardavtalet NS 3430. Aven
denna bestammelse verkar vara giltig mot konkursboet. Det norska
réttsfallet TTR 1968.462-66 sager att bestammelsen & giltig mot boet men
framhaver att ersittningen maste betalas effektivt  till  boet.
Byggherren/bestéllaren har alltsa ingen rétt att avrékna ersittningen for
utnyttjandet av materialet mot eventuella erséttningskrav p.g.a. havningen.

Bestdllarens rétt att 6verta entreprentrens material mot skalig erséttning ar
altsa enligt bade den danska och norska ratten giltig mot konkursboet. Det
kan ndmnas att bade den danska och norska rétten innehdler en del
sakréttsliga principer som inte finnsi den svenska rétten.

Moller menar att bestdllarens rétt att, enligt 8:7 AB 92, "6vertaga eller
forhyra” egendom “inom arbetsomradet” bor avgoras enligt vanliga
sakréttsliga regler, om vilken egendom som ingar i entreprendrens
konkursbos férmogenhetsmassa. Om separationsrétt eller annan skyddad ratt
saknas i det beskrivna l&get kan sigas att klausulen inte binder boet. Later
boet @nda bestédllaren anvanda egendomen & detta en helt frivillig
disposition fran boets sidasom i princip grundar ett avtalsforhallande mellan
bestéllaren och boet. Boet kan ju om det 6nskar i stéllet vagra bestéllaren att
anvanda egendomen, sdlja den fritt pa annat hall, upplata den for nyttjande
till hogstbjudande etc. Kvittning mellan boets vederlagsfordran pa grund av
ett sadant frivilligt val och en bestéllares konkursfordran bor da inte kunna

158 \/ agner, s 140.
9 Harlyck, s 355.
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ske, oavsett om bestéllarens fordran avser skadestand for entreprendrens
bristande fardigstallande av den aktuella entreprenaden eller en utomstaende
fordran frén tiden fére konkurs.'®

Bestdllaren kan argumentera for att avtalet mellan bestdllaren och
entreprendren om en framtida rétt till forvarv eler forhyrning, alltsa ett slags
optionsratt, skulle vara giltigt mot borgenarerna. Enligt svensk rétt uppnas
normalt inte sakréttdigt skydd genom avtal. | Sverige tillampas i stéllet
traditionsprincipen.*®* Avtalsprincipen tillampas endast i Sverige vid kop av
fast egendom. Sjdlva avtalet kan alltsa inte garantera bestédllaren béttre ratt
an de 6vriga borgenarerna.

Bestdllaren kan vidare argumentera for att han ikraft av 8:7 AB 92 har
nyttjanderatt till egendomen pa byggomradet. Hur uppnads da sakrattdigt
skydd for nyttjanderétt till 10s egendom? Det saknas laggtiftning pa detta
omrade. Utgangspunkten & att nyttjanderétt till 10s egendom inte har
sakréttsligt skydd och att nyttjanderéttsinnehavaren kan sigas upp av en ny
&gare, vare sig dennes forvarv skett vid frivillig 6verlatelse eller exekutivt,
eller av 8garens konkursbo. S&gs nyttjanderéttsinnehavaren upp har denne en
fordran mot boet/agaren som endast blir en oprioriterad konkursfordran.*®®
Detta skulle galla oavsett om nyttjanderéttshavaren kommit i besittning till
den 16sa egendomen €eller inte. Det torde &ven i detta fall vara sa att nagot
sakréttsligt skydd inte kan anses uppnétt. Inte heller denna argumentation
bor leda till att bestédllaren far béttre rétt till materialet an de Gvriga
borgendrerna.

Slutsatsen av det anforda & att bestdmmelsen i 8:7 AB 92 inte &r giltig mot
boet. Detta sammanfaller med den allméanna uppfattningen inom sakrétten
att parter aldrig genom avtal kan begrénsa tredje mans rétt och att avtal inte
ersitter kravet patradition.

0 Moller s 323.

' Hastad, s 207.

162 Hastad, 5437 som vidare anfor att starka skél talar for att de nyttjanderattsavtal som stér
avbetal ningskdpet ndra i viss utstréckning bor kunna ges sakréttdigt skydd genom
besittningstagande.
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6 Avslutande kommentarer

6.1 Intradesratt

Efter att nu ingdende ha studerat ett konkursbos réttigheter vad galler dess
intrade i galdenédrens befintliga avtal har jag nu foljande att konstatera. Den
svenska konkursrétten innehaller for tillfalet inga regler om konkursboets
intradesrétt utan de regler som finns & utspridda i olika lagar. Nyligen har
fordlag lagts fram om infoérande av generellaregler i konkurslagen men énnu
har inget bedut fattats. FOr att kunna avgora huruvida ett konkursbo kan
tradain i ett entreprenadavtal som galdendren ingatt har jag anvant mig av
analogier fran befintliga lagregler, framst de kopréttsiga bestammelserna.
Det standardavtal som gdler for entreprenader, AB 92, innehdller en
bestdmmel se som sager att vid hdndelse av entreprendrens konkurs har boet
intradesrétt ifall sakerhet for fullgorelse stédlls. | de fall da parternai sitt avtal
har hanvisat till AB 92 sa finns det en intradesrétt for boet. | annat fal blir
det mer tveksamt om boet kan mot motpartens viljatrédain i avtaet. De fall
som fran konkursboet sida kommer att vara aktuella ar troligen da det inte
aterstdr mycket arbete pa entreprenaden. | de fall da& entreprenaden precis
paborjats &r det inte troligt att konkursboet har ndgot egentligt intresse av att
fullfolja entreprenaden. Det krévs ofta omfattande resurser som boet inte har
mojlighet att skaffa.

Kopratten ger bada parter, i handelse av konkurs, en intradesrétt. Detta &r
oavsett om kopet & av momentan eller av mer langvarig karaktar.
Bestammelsen & sdledes utan undantag. Vad & det da som skiljer kopet fran
entreprenaden? Gar kopet att jamfora med entreprenaden? En entreprenad ar
till skillnad fran kopet en tjanst. Entreprenaden kan liknas vid ett
tillverkningskép och fragan & da om reglerna om dessa ocksa skall
utstrackas till att omfatta ocksd entreprenadavtal. Vid stiftandet av 63 §
koplagen kan man tanka sig att lagstiftaren hade det mer renodlade kdpet
framfor 6gonen. Det &r svart att tro att om dennaregel dven skulle tillampas
pa komplicerade tillverkningskop déar det & naturgéldendren som gétt i
konkurs, inget sddant omnamnts i motiven till bestéammelsen. Hur som helst
torde det vara svart att med bestamdhet avgéra om konkursboet skall ha
intradesratt endast med utgangspunkt i kdplagens bestammel ser.

De danska och norska reglerna, som i sina konkurslagar har almanna
bestdmmelser om boets intradesrétt, sager att boet har intradesrétt sa lange
det inte strider mot réttsfornallandets art. Réttsforhallandets art kan i vissa
fall hindra boet frén intrade i ett entreprenadavtal. Detta da entreprenaden
precis & paborjad. Den norska rétten verkar ge ett nagot storre utrymme for
en intrédesrétt an vad den danska ger. Dessaregler motsvarasi stort sett med
de av formansrattskommittén foreslagna lagandringar i konkurslagen. Dessa



forslag innebéar ocksa att den havningsbegransning motparten enligt
foretagsrekonstruktionslagen har ocksainforsi konkurslagen.

Mycket talar for att ett konkursbo skall ha intrédesrétt i entreprenadavtal et
men med vissa begransningar. Det finns inget som hindrar boet fran intréde i
de fall da det inte aterstar séarskilt mycket arbete kvar pa entreprenaden. |
dessa fall har boet intradesrétt. Det som déaremot & mer tveksamt &r de fall
da det aterstér omfattande arbeten. Da borde konkursboets intradesrétt vara
mer begréansad och ett intrade bor endast tilldtas da boet kan stédlla
betryggande sakerhet.

Diskussioner kring frégan om konkursboet kan vélja att endast delvisintrada
i galdendrens avtal har forekommit. N&r det géller entreprenadavtal ar det en
prestation som &r odelbar och majoritetsuppfattningen i svensk rétt ar da att
intradet maste ske fullt ut. Om man tillder partiellt intréde i
entreprenadavtal skulle problem med allokering av fel uppsta. Detta skulle i
vissa fall kunna ledatill att det inte gér att avgora vem av konkursboet eller
galdendren som orsakat felet. Resultatet av detta & inte tillfredsstallande.
Problemet undviks genom att inte tilldta partiellt intréde utan konkursboet
maste ta ansvar dven for den del av prestationen som utforts av gal denéren.
Denna |6sning underl&ttar for allokeringen av fel men kan ibland leda till
orimliga konsekvenser av konkursboets felansvar.

6.2 Verkan av ett intrade

Da boet utévar sin intradesrétt uppstar en mangd foljdfragor inte minst nar
det galler boets massaansvar for fel. | motiven till kdplagen ségs att da boet
intréder i avtalet sa blir det forpliktigat och beréttigat i enlighet med avtalets
villkor. Detta stémmer va 6verens med det ovan konstaterade att boet inte
kan intréda partiellt. Kan da& boet goras ansvarigt for fel i en prestation som
gddenadren utfort? Svaret pa denna fraga maste bli ja, men med en del
begransningar. Ansvaret kommer att omfatta bade det arbete som géldendren
utfort fore konkursen och det som boet galv utfort. For att denna allménna
regel inte skall fa orimliga konsekvenser borde det i vissa fal finnas
begransningar. N&r konkursboet endast fardigstéllt en nastan avsutad
entreprenad for att fa resterande kopeskilling kan ett felansvar, som omfattar
aven géldenérens prestation, bli valdigt betungande for boet. Har skulle en
|6sning kunna vara att boet endast blir ansvarigt upp till det belopp som
motparten betalat till boet. Grunden for konkursboets felansvar bor inte
liggai géva avidmnandet av prestationen utan istéllet i det faktum att boet
kraver motparten pa fullgorel se.

Boets ansvar for framtida fel grundar sig pd samma princip som ovan att
boet & massaansvarigt for fel. Konkursforvaltaren maste beakta eventuella
framtida felansprék och reservera medel for detta Om det finns skalig
anledning att anta att det kommer att uppsta felansprék skall forvaltaren
undanta medel for detta. Om det inte sker kan bestdlaren klandra
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utdelningsforslaget. Har utdelning redan skett & fragan om
utdelningsborgendrerna ar aterbaringsskyldiga. Det & inte majligt att ge ett
sikert svar pa detta men vid jamforelse med aktiebolagslagens
likvidationsregler och skiftesreglerna vid ett dodsbo kan det vara sa att
konkursborgenarerna ar aterbaringsskyldiga oavsett god tro. Men som sagt
fragan &r tvistig. En annan magjlighet for en bestallare som har ett felansprak
men som inte fétt detta ansprak beaktat i utdelningsfordaget, &r att rikta en
skadestandstalan mot konkursforvaltaren. Konkursforvaltaren skall, enligt
17 kap 1 8 KL, ersétta de skador som han vid fullgérandet av sitt uppdrag
uppsdtligen eller av oaktsamhet tillfogar "boet, en konkursborgenar eller
gdldendren’. Massaborgendarer namns sdledes inte bland de skyddade
subjekten i 17 kap 1 8§ KL. Forvaltaren bor anda bli skadestandsskyldig mot
en massaborgendr i den man massaborgenéren inte dérefter kan fa betalt fran
konkursborgenérerna.

Det kan eventuellt uppstd problem vid ett intrdde med
borgendrens/bestéllarens kvittningsrétt. En borgendr har rétt att kvitta en
fordran som forelegat innan konkursbeslutet mot en skuld som borgenéren
hade mot galdenaren fore konkursen. Da ett konkursbo tréder in i ett avtal
och fullgdr en naturaprestation skulle en kvittningsrétt fér borgendren
emellertid leda till att boet blir utan erséttning. En rétt for boet att intréda
skulle inte vara mycket vért for boet om det inte kan garanteras ersattning
for utfort arbete. Enligt gallande rétt si kan en borgenar kvitta en inkonnex
fordran mot konkursboets krav pa betaning for utférd prestation om denna
prestation grundar sig pa avtal slutits fore konkursen. Eftersom denna
ordning inte &r tillfredsstéllande sa borde det pa detta omrade krévas en
lagandring eller andring av praxis. Det borde rada samma principer pa
kvittningsomradet som det gor pa felansvarsomradet. Namligen den att
konkursboet maste fa full valuta for sina pengar. Ovan har foresagits att
felansvaret skall begransas till mottaget belopp. Pa kvittningsomradet
foredar jag ett forbud for borgendren att kvitta en fordran som uppstéatt fore
konkursen mot det krav som konkursboet kan ha mot borgenéren for utfort
arbete.

6.3 Ratt till material

| AB 92 stadgas att bestéllaren har rétt att Gverta och férhyra entreprendrens
material om denne gar i konkurs. Kan konkurshoet vélja att istéllet sélja
materialet till ndgon annan eller & boet bunden av AB:s bestammelse? Forst
kan sagas att vad som ingdr i ett konkursbo styrs av allménna sakréttsliga
principer. Om en borgenar skall ha rétt att separera en vara maste han ha
sakrattdigt skydd for den. Sakréttsligt skydd kan uppsta pa en del olika sétt.
En vara kan separeras om ett giltigt aganderéttsforbehdll gjorts, om
registrering skett eller om traditionskravet & uppfyllt. Aven om liknande
bestdmmel se bade enligt den danska och norska rétten &r giltig mot boet kan
den inte enligt svensk rétt bli det. Det gar inte enligt svensk rétt att avtala
bort traditionsprincipen. For att bestdllaren skall ha separationsrétt till
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upplagt material &r, huruvida entreprendren fritt kan forfoga 6ver materialet
eller om han avskurits fran den faktiska radigheten Gver egendomen.
Eftersom entreprendren normalt anvander materialet |6pande under
entreprenaden har det normalt inte traderats till bestéllaren. Har det inte
traderats till bestdllaren sd ingdr materialet i entreprentrens konkurs.
Darmed har konkursforvaltaren rétt att Overldta materialet till den som
betalar mest och bestdmmelsen i 8:7 AB 92 & sdledes inte giltig mot boet.
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