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1. INLEDNING

Ett generellt problem inom dmnet insolvensritt dr att en foretaga-
re som har ekonomiska problem ansoker f6r sent om att inleda ett
insolvensforfarande (foretagsrekonstruktion). Foretaget dr vanligen
redan pi obestind nir férfarandet inleds. Under sidana forutsitt-
ningar dr det svart att fa till stind en lyckad féretagsrekonstruktion.
Det finns studier som faststillt att det finns ett tydligt samband
mellan den tidpunkt féretaget ans6ker om rekonstruktion, dess
finansiella stillning och en lyckad rekonstruktion.? Fragan som kan

stillas i sammanhanget dr vilket ansvar bolagsledningen har eller

1 Denna artikel dr tidigare publicerad i Festskrift till Stefan Lindskog, Sthlm 2018, s. 367-380.
2 Nelson, P, Corporations in Crises, Behavioral Observations for Bankruptcy Policy, s. 98.
Se ocksa Karlsson-Tuula, M, Rekonstruktion av foretag inom insolvenslagstiftningens ramar.
En studie i svensk och amerikansk insolvensritt, Sthlm 2 uppl. 2001, s. 416. Se dven Karlsson-
Tuula, M, Lagen om foretagsrekonstruktion: en papperstiger I, Goteborg 2006.
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bor ha for att verksamheten drivs vidare till skada for borgenirskoll-
ektivet. Vi har en reglering i 25 kap. 13-20 §§ aktiebolagslagen om
kapitalskyddsregler och fragan dr om de bestimmelserna fyller sin
funktion och sitt indamal.’

Vilka skyldigheter kan dldggas en bolagsledning nir foretaget star
infor en 6verhidngande eller en oundviklig insolvens? I vilken lag-
stiftning bor bestimmelserna finnas? Problemet och dartill hérande
tragor dr mycket aktuellt och har behandlats i savil rapporter som ut-
redningar i foretridesvis EU.*I flera linder i EU och dven i USA har
det inforts tydliga handlingsdirigerande aktiebolagsrittsliga regler
tor bolagsledningen dvs. bestimmelser om hur bolagsledningen for-
vintas upptrida nir bolaget fir ekonomiska problem och ndrmar
sig insolvens.’ Forindringarna bestir bl.a. i att reglerna for bolags-
bildning har férenklats och borgendrsskyddsreglerna inte lingre har
sin utgingspunkt i bolagets bundna kapital utan i bolagets likviditet
och solvens. I ett komparativt perspektiv finns det flera olika regel-
strategier for att fa till stind ett skydd for bolagsborgenirerna.® I
flera jurisdiktioner aliggs styrelsen en sirskild plikt om att ansoka

om att inleda féretagsrekonstruktion eller konkurs nir vissa kriteri-

3 Diskussion om kapitalskyddsreglerna i aktiebolagslagen har forts av bl.a. Andersson, H,
Andersson, L.-H, Reformbehov inom insolvensritten, JT 201718, s. 775. Dotevall, R, Den
internationella utvecklingen pé det aktiebolagsrittsliga omradet, PM 2015:12 Tillvixtverket,
s. 35 £., Dotevall, R, Bolagsledningens skadestindsansvar, 3 uppl. 2017. Stattin, D, Recension
av Stefan Lindskog, Kapitalbrist i aktiebolag. Kommentar till 25 kap. 13-20 §§ ABL,
Norstedts Juridik 2008, JT 2009-10, s. 157-164. Stattin, D, Nagra frigor om personligt
betalningsansvar, JT 2009-10, s. 126-131. Andersson, ], Kapitalskyddet i aktiebolag. En
larobok, 6 uppl. 2010, s. 32 f,, Lindskog, S, Kapitalbrist i aktiebolag. Kommentar till 25 kap.
13-20 §§ ABL, 2 uppl. 2015. Se dven Engerstedt, U, Svernlév, C, i Balans 9 nr 5, 5. 44. Fragan
har dven diskuteras i ett insolvensrittsligt perspektiv se Karlsson-Tuula, M, Rekonstruktion av
foretag inom insolvenslagstiftningens ramar. En studie i svensk och amerikansk insolvensritt,
Sthlm 2 uppl. 2001, s. 416 och s. 416 f. samt s. 455.

4 McCormack, G, Keay, A, Brown, S, Dahlgreen, ], Study on a new approach to business failure
and insolvency Comparative legal analysis of the Member States’ relevant provisions and
practices Tender No. JUST/2014/JCOO/PR/CIVI/0075. Se ocksi CERIL som driver projekt
om Director’s liability; chaired by Michal Barlowski http://www.ceril.eu/ projects/. KOM(2016)
Forslag till Europaparlamentet och ridets direktiv om férebyggande rekonstruktionsregelverk,
en andra chans och dtgirder for att 6ka effektiviteten i rekonstruktion-, insolvens och
skuldavskrivningsforfarandet och om dndring i direktiv 2012/3/EU.

5 Dotevall, R, Den internationella utvecklingen pa det aktiebolagsrittsliga omradet, PM
2015:12 Tillvixtverket, s. 25.

6 Se hir och i det féljande Dotevall, R, Den internationella utvecklingen pa det aktiebolags-
rittsliga omréidet, PM 2015:12 Tillvixtverket, s. 25. Andersson, ], Kapitalskyddet i aktiebolag.
En lirobok, 6 uppl. 2010, s. 38 f.
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er, som dr baserade pd bolagets ekonomiska situation, dr uppfyllda.
Om en gildenir inte ansoker i tid om att inleda ett insolvensritts-
ligt forfarande kan de drabbas av ett personligt ansvar f6r bolagets
skulder. Det kan i vissa rittsordningar ocksa utlosa ett straftrittsligt
ansvar. En annan linje finns representerad i den engelska lagstift-
ningen och utgérs av ett ansvar f6r wrongful trading. Detta finns
reglerat i sec. 214 Insolvency Act frin 1986.” Regeln innebir att en
bolagsledning, i ett bolag vars ekonomiska situation ar sidan att
det inte kan undvika insolvent liguidation, inte far foretaga nigra
atgirder till nackdel for borgenirskollektivet. Ett personligt ansvar
kan i sidana fall bli aktuellt.® En ytterligare regelstrategi bygger pa
det andra bolagsdirektivet och innehallet i artikel 17. Denna artikel
toreskriver att bolagsledningen ska kalla till bolagstimma nir det
egna kapitalet kraftigt har minskat. Detta definieras sa att bolagets
egna kapital understiger hilften av det registrerade aktiekapita-
let. Regeln motsvarar vad som giller i Sverige dvs. att ett sidant
bolag ska likvideras eller tillféras kapital. De regler som syftar till
att skydda ett bolags borgenirer dterfinns av tradition i de aktie-
bolagsrittsliga reglerna i savil de kontinentaleuropeiska som i de
nordiska regelverken.” I amerikansk- och engelsk ritt finns bestim-
melserna i de insolvensrittsliga lagstiftningarna. I sivil den svenska
insolvens- som i den aktiebolagsrittsliga lagstiftningen saknas det
regler om personligt betalningsansvar for bolagsledningen nir en
gildenir driver sitt bolag vidare vid hotande insolvens. Med denna
problemstillning som utgingspunkt beskrivs kort det svenska re-
gelsystemet om det aktiebolagsrittsliga ansvaret vid kapitalférlust
samt det pagéende arbetet om bolagsledningens ansvar i EU. Vidare
redovisas kort UNICITRAL:s rekommendationer for foretagares
ansvar. Harut6ver beskrivs den engelska regleringen om wrongtul

trading. Artikeln avslutas med en analys av det framtida behovet

7 Karlsson-Tuula, M, Rekonstruktion av féretag inom insolvenslagstiftningens ramar. En studie
i svensk och amerikansk insolvensritt, Sthim 2 uppl. 2001, s. 416 och s. 416 f. samt s. 455.

8 Dotevall, R, Den internationella utvecklingen pa det akticbolagsrittsliga omradet, PM
2015:12 Tillvixtverket, s. 25.

9 Dotevall, R, Den internationella utvecklingen pa det aktiebolagsrittsliga omradet, PM
2015:12 Tillvixtverket, s. 26.

Insolvensrittslig Tidskrift | Nr2 | 2019

13

AV IALLIV



AV IALLIV

14

Marie Karlsson-Tuula

av regelindringar av borgenirskyddsreglerna. Utover reglerna om
personligt betalningsansvar i aktiebolagslagen finns det bestim-
melser i 59 kap. skatteférfarandelagen. Dessa behandlas dock inte i

denna framstillning.

2. AKTIEBOLAGSLAGEN OCH REGLERING
AV KAPITALSKYDDS- REGLERNA OCH
PERSONLIGT BETALNINGSANSVAR

Reglerna om ansvaret for kapitalforlust i 25 kap. 13-20 §§ aktiebo-
lagslagen har till indamal att sitta en grins f6r hur langt ett bolag
kan driva en forlustbringande verksamhet innan det krévs att verk-
samheten likvideras eller de ledande i bolaget blir personligen betal-
ningsansvariga.'” Enligt 25 kap. 13 § ska en kontrollbalansrikning
upprittas genast och granskas av en revisor nir det finns skil att anta
att det egna kapitalet understiger hilften av det registrerande aktie-
bolaget. En kontrollbalansrikning dr betydelsefull i flera avseenden.
Den ligger till grund for att bolaget ska kunna visa att kapitalbristen
ar tickt sa verksamheten kan fortsitta utan att personligt ansvar kan
utkrivas.! Kontrollbalansrikningen ska upprittas "nir det finns skil
att anta” att kapitalbrist har uppkommit. Det dr bolagets borgenirer
som har bevisbérdan for att det foreligger férhallanden som medfort
att det har funnits anledning for styrelsen att anta att det egna ka-
pitalet understeg hilften av det registrerade aktiekapitalet.!? Det ar
enligt Dotevall inte tillrickligt att det foreligger en faktisk kapital-
brist vid en forpliktelses uppkomst for att ett personligt ansvar ska
bli aktuellt.13 Avgérande dr att en kapitalbrist forelag vid tidpunk-
ten di det fanns skl att anta att sidan kritisk kapitalbrist foreldg.
Nir kontrollbalansrikning upprittas ska virdena bedémas utifrin

de virderingsregler som stipuleras i 25 kap. 14 § aktiebolagslagen

10 Dotevall, R, Den internationella utvecklingen pa det akticbolagsrittsliga omradet, PM
2015:12 Tillvixtverket, s. 27.

11 Nerep, E, Samuelsson, P, Aktiebolagslagen. En lagkommentar, kapitel 23-32, del 3, 2 uppl.
2009, s. 191.

12 Lindskog, S, Kapitalbrist i aktiebolag. Kommentar till 25 kap. 13-20 §§ ABL, 2 uppl. 2015, s. 40.

13 Dotevall, R, Den internationella utvecklingen pi det aktiebolagsrittsliga omréidet, PM
2015:12 Tillvixtverket, s. 28 med hinvisning till prop. 2000/01:150, s. 48.
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dvs. nettoforsiljningsvirdet. Om det visar sig att kapitalbristen dr
sasom stipuleras i 25 kap. 13 § ska det snarast kallas till en forsta
kontrollstimma som ska underséka hur man kan férbittra bolagets
stillning s att likvidationstvanget undanréjs. Pa kontrollstimman
ar frigan om bolaget ska tridda i likvidation. Aktiedgarna har étta
manader pa sig frin forsta kontrollstimman att lika kapitalbristen
(radrumsfristen). Om kontrollbalansrikningen, som har lagts fram
vid den forsta kontrollstimman, inte visar att bolagets eget kapital
uppgir till minst det registrerade aktiekapitalet har bolaget en frist
om atta méanader att stirka bolagets ekonomiska stillning. Har ak-
tiedgarna inte inom radrumsfristen pa en andra kontrollstimma med
stdd av en ny kontrollbalansrikning (ibland kallad KBR2) konstate-
rat att det egna kapitalet ticker hela det registrerade aktiekapitalet,
sd intrader likvidationsplikt. Det dr mojligt att visa att kapitalbris-
ten dr dtgirdad genom att forete en arsredovisning som upprittats
i enlighet med arsredovisningslagen. Med tanke pa att virdena ska
spegla forsiljningspriset vid upprittande av kontrollbalansrikning-
en enligt 25 kap. 14 § aktiebolagslagen kan inte virdena vara hogre
i en arsredovisning. Om bolagsstimman inte fattar nagot besiut om
likvidation, si ska styrelsen hos ritten ansdka om detta. Ansokan
kan ocksd goras av styrelseledamot, VD, revisor och aktiedgare men
inte av borgendr. Om styrelsen inte foljer det pibjudna monstret
blir styrelseledaméterna medansvariga for forpliktelser som bolaget
ddrar sig under tiden efter dsidosittandet. Sa dven aktiedgare som
trots vetskap om likvidationsplikt deltar i beslut om verksamhet-
ens fortsittande. Medansvaret har siledes en handlingsdirigeran-
de funktion (patryckningsfunktionen).! Ett annat alternativ dr att
skjuta till kapital inom de foreskrivna tidsfristerna som anges i de
berorda stadgandena si att kapitalbristen undanr6js.”® I annat fall
kan styrelsen bli ansvarig for forpliktelse som uppkommer under den
tid som underlitenheten bestir. Det personliga betalningsansvaret

ar alltsa kopplat till styrelsens underlitenhet att under de relevanta

14 Lindskog, S, Kapitalbrist i aktiebolag. Kommentar till 25 kap. 13-20 §§ ABL, 2 uppl. 2015,
s.119 £

15 Lindskog, S, Kapitalbrist i aktiebolag. Kommentar till 25 kap. 13-20 §§ ABL, 2 uppl. 2015,
s.119.
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tidsfristerna vidta de tgirder som anges i lagen. Ansvaret i 25 kap.
18 § aktiebolagslagen dr stringt. For att undga ansvar miéste styrel-
seledamoten visa att underlitenheten inte beror pi férsumlighet.'®
Aven om likvidationsreglerna tillskrivs en varningsfunktion saknas
det ett uttryckligt krav pd bolagsféretridare att meddela tredje man
att bolagets stillning dr ekonomiskt svag.” Det saknas en ocksa en
generell plikt f6r bolagets ledamoéter att underritta tredje man om
att ekonomin ér dilig i bolaget. Kontrollbalansrikningen behdver
inte heller offentliggoras. Det finns inte heller nagon generell plikt
att informera borgenirer eller de personer bolaget avser att ingd avtal
med om bolagets ekonomiska situation eller om att det egna kapita-
let understiger det registrerade aktiekapitalet.”®

3. EU-DIREKTIV OM INSOLVENS- OCH
AKTIEBOLAGSRATTSLIGT ANSVAR FOR
BOLAGSLEDNINGEN

3.1 Forslag till direktiv pa det insolvensrittsliga omradet

I EU pagir ett stindigt utvecklingsarbete med hur insolvensrit-
ten bor vara utformad. EU:s malsittning dr att inritta en minsta
harmoniserad rittslig ram for rekonstruktion av féretag och att un-
derldtta for entreprendrer att starta upp pa nytt.” Tanken ir att at-
girderna som foretas pd EU-niva ska tillfora ett mervirde i savil EU
som internationellt. Reglerna ska sikerstilla att livskraftiga foretag
i ekonomiska svarigheter har tillging till effektiva insolvensforfa-
randen. I november 2016 kom ett forslag till direktiv om férindrade
insolvensregler.?” Milet med direktivet dr bl.a. att komma till ritta
med hinder mot den fria rérligheten for kapital, minska antalet kon-

kurser av i grunden fungerande foretag och forbattra utsikterna for

16 Dotevall, R, Den internationella utvecklingen pd det aktiebolagsrittsliga omréidet, PM
2015:12 Tillvixtverket, s. 29.

17 Dotevall, R, Den internationella utvecklingen pa det aktiebolagsrittsliga omradet, PM
2015:12 Tillvixtverket, s. 29.

18 Se NJA 2013 s. 725.

19 Se SOU 2016:72.

20 2016/0359 (COD) on preventive restructuring frameworks, second chance and measures to
increase the efficiency of restructuring, insolvency.
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toretagare att fa en andra chans. Forslaget dr en del av arbetet med
kapitalmarknadsunionen och édr en av de prioriterade dtgirderna i
kommissionens inre marknadsstrategi.?® Enligt forslaget ska mer
samstdmmiga insolvens- och omstruktureringsférfaranden mojlig-
gora en storre rittssikerhet och uppmuntra till en snabb omstruktu-
rering av livskraftiga féretag med ekonomiska problem. Ineffektiva
och olikartade insolvenslagstiftningar gor det svarare for investerare
att bedoma kreditrisker, sdrskilt nir de 6verviger att gora grinsover-
skridande investeringar.?? Direktivet har tre huvuddelar: ramar fér
forebyggande omstrukturering (avdelning II) och en andra chans
for entreprenérer (avdelning III) samt atgirder for att gora forfaran-
den fér omstrukturering, insolvens och en andra chans effektivare
(avdelning IV). Avdelningarna I, IV, V och VT har horisontellt till-
limpningsomrade. I direktivet foreslas en artikel som tar sikte pa
toretagarens ansvar. Om en gildendr dr nira insolvens dr det viktigt
att skydda borgenirernas berittigade intressen fran ledningsbeslut
som kan inverka pd gildenirens tillgingar i boet. Detta giller sir-
skilt om sidana beslut kan leda till ytterligare virdeminskningar
av den del av boet som dr tillginglig f6r omstrukturering eller for
utdelning till borgenirer.” Det dr dirfér nédvindigt att foretags-
ledare under sidana omstindigheter undviker varje uppsatligt eller
grovt oaktsamt handlande som leder till personlig vinning pa be-
kostnad av intressenter. Foretagsledare fir inte godkdnna transak-
tioner till undervirde eller vidta atgirder som leder till att en eller
flera intressenter otillborligt prioriteras framfor andra. I direktivet
utgor foretagsledare personer som dr ansvariga for att fatta beslut
om foretagets ledning. Artikel 18 innehiller en skyldighet for med-
lemsstaterna att aldgga sirskilda atgirder for foretagsledare vid en

torestdende insolvens. Artikel 18 har f6ljande innehall.

21 Direktiv om foretagsrekonstruktion och 2016/17:FPM34 en andra chans for foretagare, s. 1.

22 2016/0359 (COD) on preventive restructuring frameworks, second chance and measures to
increase the efficiency of restructuring, insolvency, s. 2.

23 2016/0359 (COD) on preventive restructuring frameworks, second chance and measures to
increase the efficiency of restructuring, insolvency, s. 35.
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Medlemsstaterna ska foreskriva regler for att sikerstilla att fore-
tagsledare har f6ljande skyldigheter om det finns en sannolikhet
for insolvens:

1. (a) Att vidta omedelbara atgirder for att minimiera forlusterna

tor borgenirer, arbetstagare, aktiedgare och andra intressenter.

2. (b) Att ta vederbérlig hinsyn till borgenirers och andra in-

tressenters intressen.
3. () Att vidta rimliga atgirder for att undvika insolvens.

4.(d) Att undvika uppsitligt eller grovt oaktsamt handlande

som hotar foretagets livskraft.*

Detta forslag till direktiv ska nu férhandlas med medlemsstaterna.
Regeringen har framstillt ett Fakta PM som ligger till grund for ett

avslutat remissforfarande.?

3.2 Detandra bolagsdirektivets forslag till wrongful trading

Aven aktiebolagsrittsligt har EU-kommissionen foreslagit att borge-
nirsskyddsregler ska inforas. I det andra bolagsdirektivet fran 2003
framholl kommissionen sirskilt att det krivs en hog grad av fortro-
ende i relationerna mellan de inblandade aktérerna, s att skyddet
av aktiedgare och tredje man kan sikerstillas i syfte att motverka
bedrigerier och missbruk av annat slag.?® Syftet dr att 6verbygga de
skillnader som finns mellan medlemslindernas regleringar av borge-
ndrsskyddet. I artikel 17 i direktivet foreslis ett ansvar som syftar till
att forma bolagets styrelse att forsitta bolaget i likvidation nir det
inte finns ndgra rimliga ekonomiska utsikter att bolaget ska kunna
riddas. Dirigenom ska det forhindras att borgendrerna lider ytter-
ligare ekonomisk skada.?” Bestimmelsen innebir att om ett bolag
fortsitter att driva sin verksamhet efter det att ledaméter i styrelsen
insett eller bort inse att det inte gér att undvika en "insolvent liqui-

dation” kan en styrelseledamot bli personligen betalningsansvarig

24 2016/0359 (COD) on preventive restructuring frameworks, second chance and measures to
increase the efficiency of restructuring, insolvency, s. 50.

25 Direktiv om foretagsrekonstruktion och 2016/17:FPM34 en andra chans f6r foretagare.
Remissvar Diarienummer: Ju2016/08869/1.2.

26 KOM (2003) 284 fran den 21 maj 2003, s. 9.

27 Andersson, ] Kapitalskyddet i aktiebolaget. En lirobok, 6 uppl. 2010, s. 46.
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for de skador som borgenirerna dirigenom villas.?® Bestimmelsen
innebir att en styrelseledamot kan bli ersittningsskyldig mot bolaget
eller konkursboet om denne insédg eller bort inse att det fanns nagon
rimlig utsikt att bolaget kunde undvika att bli insolvent. Wrongful
trading ska bli en gemensam standard f6r skyddet av bolagsborge-
ndrerna i medlemsldnderna och ansvarsgrunden ska vara knuten till
bolagets insolvens. Det torde fa bolagsledningen att reagera tidigare
an i de fall plikten att agera dr knuten till relationen mellan bola-
gets eget kapital och det registrerade aktiekapitalet som finns reg-
lerat i 25 kap. 13-20 §§ aktiebolagslagen.?” Modellen for detta har
kommissionen himtat frin engelsk ritt och ansvaret f6r "wrongful
trading” enligt sec. 214 Insolvency Act.’® Bolagsledningens ansvar
térandras nir bolaget nirmar sig en insolvenssituation och innebdr
att bolagsledningen ska agera for borgenirernas intresse och ta detta
i beaktande vid férvaltningen av bolaget.

Bakgrunden till bestimmelsen om wrongful trading ér att bolag,
ndr de uppticker att de har ekonomiska problem, ska vilja att fort-
sitta driften i bolaget for att aterfa lonsamheten i stillet for att i tid
ansoka om att inleda ett rekonstruktionsférfarande. Bestimmelsen
om wrongful trading bygger pa en avvigning mellan 4 ena sidan att
barkraftiga foretag inte ska avvecklas i onédan och 4 andra sidan i
att forebygga oansvariga beteenden som dr till skada f6r bolagets
borgenirer.’’ Om en enskild styrelseledamot inte har vidtagit varje
steg for att minimera potentiella forluster f6r bolaget som borde
ha vidtagits kan styrelseledamoten bli ersittningsskyldig med ett
belopp som domstolen finner vara skiligt for att ticka den uppstidda
ekonomiska skadan. Sisom ovan sagts innehaller bestimmelsen en
borgendrsskyddsregel som, till skillnad frin de svenska bestimmel-

serna, dr knuten till bolagets befarade insolvens istillet for till ak-

28 Dotevall, R, Den internationella utvecklingen pé det aktiebolagsrittsliga omréidet, PM
2015:12 Tillvixtverket, s. 32.

29 Dotevall, R, Etableringsfriheten for aktiebolag och skyddet for bolagsborgenirer, SvJ'T 2006,
s. 898.

30 Dotevall, R, Etableringsfriheten for aktiebolag och skyddet fér bolagsborgenirer, SvJ'T 2006,
s. 898.

31 Andersson, ], Kapitalskyddet i aktiebolag. En lirobok. 6 uppl. 2010, s. 48.
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tiekapitalet.*? En annan viktig skillnad dr att reglerna om wrongful
trading bygger pé de risker som uppkommer for bolagets borgenirer
vid en nira forestiende insolvenssituation pi grund av typiskt bete-
endemonster hos bolagens ledning medan véra kapitalskydds- regler
bygger pa en nominell ekonomisk bas.*® En annan viktig skillnad ar
att wrongful trading skyddar samtliga borgenirer indirekt genom
att medel tillférs boet av den styrelseledamot som har fororsakat
den ekonomiska skadan.**I svensk ritt skyddas endast tillkomman-
de borgenirer efter att styrelsen underlitit att uppritta en kontroll-
balansrikning i tid. Vidare dr de engelska reglerna mer funktionella
och dndamilsenliga och avser att vara direkt handlingsdirigerade
tor bolaget och dess ledning for att forebygga onddiga ekonomiska
forluster. Kritik mot bestimmelsen har framforts for att det ar fa
vigledande avgéranden och for fi fall prévas med hinsyn till pro-

cessrisken och till de ekonomiska kostnaderna.’

4. PAGAENDE FORSKNING I EU BETRAFFANDE
INSOLVENSRATTENS UTFORMNING

I rapporten, Study on a new approach to business failure and insol-
vency, Comparative legal analysis of the Member States’ relevant
provisions and practices,* har en forskargrupp samlat in uppgifter
om de nationella reformer som vidtagits i syfte att undersoka, hur
genomforandet av rekommendationen En Europeisk strategi for att
hantera misslyckade foretagssatsningar, har genomforts.’” Rappor-

ten bestar av atta avsnitt. I rapporten ingick dven att granska allmin

32 Dotevall, R, Den internationella utvecklingen pé det aktiebolagsrittsliga omradet, PM
2015:12 Tillvixtverket, s. 32.

33 Andersson, J, Kapitalskyddet i aktiebolag. En lirobok, 6 uppl. 2010, s. 48.

34 Se hiir och i det foljande Andersson, ], Kapitalskyddet i aktiebolag. En lirobok, 6 uppl. 2010, s. 48.

35 Andersson, ], Kapitalskyddet i aktiebolag. En lirobok, 6 uppl. 2010, s. 48.

3 McCormack, G, Keay, A, Brown, S, Dahlgreen, ], Study on a new approach to business failure
and insolvency. Comparative legal analysis of the Member States’ relevant pro- visions and
practices, Tender No. JUST/2014/JCOO/PR/CIV1/0075. Fér en beskrivning av rapportens
innehill se Persson, H, A, En europeisk strategi for att hantera misslyckade foretagssatsningar,
InraTi 1/2016,s. 38—41.

37 I syfte att undersoka hur genomférandet av dels rekommendationen som kom frin Europa
kommissionen 2014, dels hur reformen av EU:s insolvensférordning har mottagits av skilda
medlemslinder tillsatte kommissionen i mars 2015 en sirskild forskargrupp med deltagare
frin alla de 28 medlemslinderna samt USA och Norge.
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bolagsritt och vilket ansvar bolagsforetridarna har for att i tid vidta
atgarder mot de ekonomiska problemen for att skydda bolagsbor-
genirerna mot ekonomisk forlust.’® Det forsta avsnittet behandlar
styrelseledamdternas ansvar om inte nddvindiga atgiarder vidtas i
tid for att skydda borgenirerna i en insolvenssituation. Av rappor-
ten framgar att ansvaret dr olika utformat i medlemsstaterna. Det
kan vila pé civilrittslig och/eller straftrittslig grund.* I rapporten
uppgav flera forskare att det kan vara svart att utkridva ansvar av
styrelseledamoterna i den nu angivna situationen. Att vicka talan
mot en eller flera styrelseledaméter med anledning av att dtgirder
inte har vidtagits i tid kan, enligt innehéllet i rapporten, vara férenat
med stora kostnader och tidsutdrikt. Dessutom ér ofta styrelseleda-
moterna sjilva personligen insolventa varfor nagon ekonomisk kom-
pensation i slutindan inte torde kunna utkrivas frin dem. Det pagar
ocksi ett arbete inom CERILA40 som arbetar med tio olika teman

varvid ett utgors av det pigaende projektet Directors liability.*

5. STYRELSENS SKYLDIGHETER VID INSOLVENS
ENLIGT UNICITRAL

I United Nations Commission on International Trade Law, (UNCI-
TRAL), har det antagits en modellag om gransoverskridande insol-
vensforfaranden.*

En modellag som kan sdgas vara en lagstiftning in abstracto, dvs.

det finns inte nagon verklig lagstiftare och produkten tar inte sikte

38 Persson, H, A, En europeisk strategi for att hantera misslyckade foretagssatsningar, InraTi
1/2016, s. 39.

39 Persson, H, A, En europeisk strategi for att hantera misslyckade foretagssatsningar, InraTi
1/2016, s. 39.

4 (CERIL) is an independent non-profit, non-partisan, self-supporting organisation of appr. 75
lawyers and other restructuring and insolvency practitioners, law professors and (insolvency)
judges committed to the improvement of restructuring and insolvency laws and practices in
the European Union and in its Member States and their operation.

4 Se Ceril.eu/projects.

42 http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/insolvency/1997Model.html.
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pa att gilla i nigon viss bestdmd rittsordning.* I stillet dr avsikten
att modellagen ska kunna tjina som underlag och inspirationskilla
vid nationella lagstiftningsprojekt och/eller vid mellanstatliga 6ver-
liggningar och konventionssamarbeten vid grinséverskridande in-
solvensfragor. Ar 2013 tillkom del fyra som behandlar Directors’
obligations in the period approaching insolvency.** Tanken é4r lag-
stiftningsguiden ska reglera directors vilket torde avse bolagsled-
ningens skyldigheter nir foretaget nirmar sig insolvens. Syftet dr att
skydda de legitima intressena som fordringsdgare och andra intres-
senter har samt att minimera de ekonomiska forlusterna. Det fors ett
resonemang om hur sidana regler kan utformas. Det framhalls i lag-
stiftningsguiden att man bl.a. maste 6verviga f6ljande faktorer vid
rekommendationernas utformning: a) hur férpliktelsen ska utformas
och dess omfattning, b) tidpunkten nir ansvaret ska intrida, c) vilka
personer som ska omfattas av ansvaret, d) det ansvar som foljer om
forpliktelserna inte efterlevs, dvs. directors inte tar sitt ansvar e) pa
vilka grunder det gir att framtvinga ett ansvar, f) vilka undantag
frin ansvar som ska finnas, g) vilka rittsmedel som kan anvindas,
h) hur kan man éterstilla bolaget efter insolvensen i) hur kostna-
derna for ett dterstillande ska finansieras. I rekommendationerna
255-266 regleras directors ansvar i ett enskilt bolag nir bolaget dr pa
vig mot insolvens.” Det har ocksi forts en diskussion om f6r- och
nackdelar med det oklara begreppet "approaching insolvency.™ Det
poingteras att det ska vidtagas dtgirder si snart gildeniren far eko-
nomiska problem si att rekonstruktionen kan genomféras utan att

de ekonomiska problemen forvirras. Det har ocksa diskuterats om

4 Se Study on a new approach to business failure and insolvency. Comparative legal analysis
of member states relevant provisions and practices, Just/2014/JCOO/PR/CIVI/0075. Se
iven Ds 2007:6 Amnet insolvensritt och dess utveckling, s. 150. Se dven Karlsson-Tuula,
M, Globaliseringen och europarittens betydelse for svensk insolvensritt, de lege ferenda,
nummer 29 i skriftserien SCCL.

44 Se hir och i det féljande, http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/insolven/Leg-Guide-
Insol-Part4-ebook-E.pdf. Se dven Directors’ obligation in the period approaching insol-
vency: enterprise groups. Notes by the Secretariat September 2017.

45 Se hir och i det foljande Directors’ obligation in the period approaching insolvency:
enterprise groups. Notes by the Secretariat September 2017, s. 3 ff. Det terminologiska
begreppet Director diskuteras sirskilt i Chapter II. Det saknas en enhetlig definition av
director se sirskilt s. 3 not 1.

46 Se UNICITRAL Legislative Guide on Insolvency Law, part two, paras 8-10.
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det dr en framkomlig vig att infora ett dliggande f6r bolagsledning-
en att tidigt ans6ka om foretagsrekonstruktion nir de ekonomiska
problemen uppkommer. Det rider delade meningar om att inféra
ett sidant dliggande och flera jurisdiktioner i EU uppvisar olika 16s-
ningar. Det brukar dock finnas bestimmelser som reglerar ett civil-
rittsligt ansvar for directors. Ett ansvar uppkommer vanligen om
verksamheten har drivits pa ett sitt som férorsakat insolvens eller
om foretaget har misslyckats med att undvika insolvens. Ansvar
kan dven uppstd om transaktioner foretagits i ett annat syfte dn att
undvika insolvens och dirmed har férorsakat skada f6r borgenirs-
kollektivet. Hur ansvaret ska formuleras dr komplicerat. Det foreslis
att reglerna bor innehalla nigot av féljande innehall:

* Styrelseledamoterna ska sikerstilla att rikenskaperna upp-

ritthalls och dr aktuella.

* Styrelseledamoéterna alidggs ett ansvar om att sjilv hélla sig in-

formerad om rikenskaperna och bolagets ekonomiska stillning.

* Styrelsen ska sammankallas nir kommersiella beslut ska fattas

och nya krediter ska upptas.

* Styrelsen ska verka for att specialister anlitas i den man det
behovs. Overhuvudtaget ska styrelsen vara aktiv i sin roll i

bolaget for att motverka insolvens.

6. REFORMBEHOV, KAPITALSKYDDSREGLERNA
DE LEGE FERENDA

EU:s forslag till direktiv om ett harmoniserat insolvensfoérfarande
kom 2016. Det innehiller ett forslag till artikel 18 som ska styra
vilket ansvar foretagsledningen ska ha vid ett bolags insolvens. Men
dven aktiebolagsrittsligt har EU foreslagit en reglering i det andra
bolagsdirektivet artikel 17 med ett liknande ansvar. Det dr féredom-
ligt att EU vill inféra ett saidant ansvar for f6retags- och bolagsled-
ningen som har utformats i den engelska regleringen om wrongful
trading. Men trots EU:s stridvan att harmonisera savil de insolvens-

som aktiebolagsrittsliga bestimmelserna kommer troligen skillna-
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der mellan medlemslindernas bolagsritt att bestd och da frimst vad
avser de privata aktiebolagen. En tinkbar forklaring till detta ir att
regleringen av de privata bolagen i hég grad dr betingade av natio-
nella kulturella och samhillsekonomiska forhillanden.*” Vidare ar
det tidskrivande att infora forslag till direktiv eftersom dessa ska
térhandlas med medlemsstaterna. Detta medfor att det tar lang tid i
ansprak innan vi far ett direktiv som sedan ocksé ska implementeras
i svensk riatt. UNICITRAL:s regler kan kanske innehilla forslag
som vi bor 6verviga.

Enligt den nuvarande svenska regleringen om kapitalbrist kan ett
bolag ha ekonomiska problem under ling tid utan att de aktiebo-
lagsrittsliga reglerna och de krav som dir uppstills utléser nigon
handling frin bolagsledningen. Andamalet med tvingslikvidations-
reglerna i 25 kap. 13-20 §§ aktiebolagslagen ir att sitta en grins
tor hur lingt ett bolag kan driva en forlustbringande verksamhet
genom att kriva att verksamheten likvideras eller att de ledande per-
sonerna i bolaget blir personligt betalningsansvariga. Risken for att
borgenirskollektivet och andra intressenter lider ekonomisk skada
ar mycket stor. Dessutom ger inte dessa aktiebolagsrittsliga bestim-
melser nigra som helst incitament for bolagsledningen att ansoka
om att inleda ett insolvensforfarande (foretagsrekonstruktion) i tid,
dvs. innan féretaget har kommit i ett si djupt obestind att endast en
konkurs aterstar. Kapitalskyddsreglerna uppfyller varken sin funk-
tion eller sitt dandamal och har fatt massiv kritik bade fran foretra-
dare frin de som inom akademien féretrider aktiebolagsritt eller
den insolvensrittsliga inriktningen. I férordet till boken Kapitalbrist
beskriver Lindskog reglerna om kapitalbrist pd f6ljande sitt:

“lagstiftning ndr den dr som simst” eftersom den bygger pa
“missuppfattningar om rittsliget, ogrundade férestdllningar om
reglernas verkningar, stindiga pabyggnader och bristande kinsla

tor affirslivets forutsittningar.™®

47 Dotevall, R, Aktiebolagsritt — Férdjupning och komparativ belysning, 2015, s. 23.

48 Citatet dr himtat frin férordet till boken Lindskog, S, Kapitalbrist i aktiebolag. Kommentar
till kap. 25:13—20 ABL, Sthlm 2008. Se dven Stattin, D, Recension av Stefan Lindskog,
Kapitalbrist i aktiebolag. Kommentar till kap. 25:13-20 ABL, Norstedts Juridik, 2008, 231 s.
JT 2009-10, 5. 157-164.
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Lindskog dr av den uppfattningen att reglerna om kapitalbrist bor
tas bort och att regler istillet bor inforas i den insolvensrittsliga lag-

stiftningen. Han anfor féljande:

"Allmint sett kan det sittas i friga om borgenirerna 6ver huvud
bor beredas nigot skydd inom ramen for den associationsritts-
liga lagstiftningen. En mojlighet dr att ett sidant skydd skapas
genom en lagstiftning som generellt syftar till att skydda borge-
ndrerna, frimst 11 kap. BrB och KL:s dtervinningsbestimmelser.
Men ocksé andra ordningar kan tinkas.™

Dotevall har ocksa granskat frigan utifrin ett aktiebolagsrittsligt
perspektiv. Dotevall dr mycket kritisk till den svenska regleringen
och framhaller att man inte kan bygga ett borgenirsskydd med per-
sonligt ansvar f6r bolagsfunktionir pi aktiekapitalet som aktiedg-
arna disponerar 6ver.”* Han menar ocksi att en annan stor brist ir att
bolaget inte har nagon skyldighet att informera borgenirerna om att
bolagets ekonomiska stillning dr svag.

Dotevall skriver i rapporten till Tillvixtverket, foljande;

"Det finns anledning att dven for svenskt vidkommande inféra
en regel med forebild i den engelska regeln rorande ansvar vid
wrongful trading i sec. 214 Insolvency Act 1986. Det finns en
risk att den svenska regeln medfor att styrelsens plikt att agera
i borgenirernas intresse intrader senare dn om risken f6r bola-
gets insolvens dr utgingspunkten. Det dr ocksd angelidget med
hinsyn till de lagvals- och jurisdiktionsregler som EU:s insol-

vensforordning innehaller.”s!

49 Citatet dr himtat frin férordet i Lindskog, S, Kapitalbrist i aktiebolag. Kommentar till kap.
25:13-30 ABL, Sthlm 2008.

50 Dotevall, R, Den internationella utvecklingen pé det aktiebolagsrittsliga omréadet, PM
2015:12 Tillvixtverket, s. 27.

51 Citatet dr himtat frin Dotevall, R, Den internationella utvecklingen péd det aktiebolags-
rittsliga omradet, PM 2015:12 Tillvixtverket, s. 35.
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Aven Stattin har de lege ferenda foreslagit att reglerna om wrongful
trading bor inforas i svensk ritt dven om det dr en svir uppgift.* Det
har dven kommit kritik frin Rekonstruktors- och konkursforvaltar-
kollegiet, (REKON) rérande kapitalbristreglernas utformning i 25
kap. 13-20 §§ aktiebolagslagen.”* REKON framhaller att styrelsens
plikt att agera enbart dr knutet till férhillandet mellan bolagets egna
kapital och det registrerade aktiekapitalet i stillet for till insolvens-
begreppet.”* REKON framhiller att det dr en betydande brist att det
saknas verkningsfulla bestimmelser som tydliggor vilka atgiarder
en stillforetradare ska vidta vid hotande insolvens. Det framhailler
ocksa att det dr oklart vilket ansvar som f6ljer om verksamheten pi
ett otillborligt sitt drivits vidare trots risk for uppkommen insolvens.
REKON har ocksi anfért att det skulle det frimja en enhetlig och
dndamalsenlig hantering av en uppkommen insolvenssituation om
stillfretradarnas agerande pi ett tydligare sitt regleras.” Enger-
stedt och Svernlov féreslog 2009 att reglerna borde avskaffas och
ersittas av regler som stirker borgenirsskyddet genom en tydligare
markering av styrelseledaméternas ansvar for ett bolags likvidtets-
utveckling och vid befarad insolvens.’® De anforde ocksa att reglerna
bor ses over i det insolvensrittsligt perspektiv men ledde inte till ett
framgéngsrikt forslag i sammanhanget.

Efter den kritik som nu har framf6rts dr det nddvindigt att lag-
stiftaren snarast ser 6ver bestimmelserna om hur borgenirskyddet
kan tillgodoses si att reglerna pa ett mer dandamalsenligt sitt intera-
gerar med de insolvensrittsliga bestimmelserna. Nelson framhaller
att det finns fyra utgingspunkter f6r hur innehallet i en insolvens-
rittslig lagstiftning kan oka incitamenten for en gildendr att i tid
ansoka om foretagsrekonstruktion. For det forsta bor det underso-
kas vilken typ av incitament som redan finns eller bor inféras si

att gildeniren ansoker i tid om att inleda ett forfarande, d.v.s. att

52 Stattin, D, Recension av Stefan Lindskog, Kapitalbrist i aktiebolag. Kommentar till 25:13-20
ABL, Norstedts juridik 2008, JT 2009-10, s. 157-158.

53 Andersson, H, Andersson, L.-H, Reformbehov inom insolvensritten, T 2017-18, s. 775.

54 Se dven Stattin, D, Négra frigor om personligt betalningsansvar, JT 2009-10, s. 126-131.

55 Andersson, H, Andersson, L.-H, Reformbehov inom insolvensritten, JT 2017-18, s. 775.

s6 Engerstedt, U, Svernlov, C, Balans 2009, nr 5, s. 44 f.
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ett forfarande inleds innan den ekonomiska situationen ér sidan att
endast avveckling dterstir. For det andra kan det diskuteras vilken
roll borgenirerna har eller ska ges under ett férfarande, dvs. hur
kan borgendrerna medverka till att ett forfarande inleds i tid? For
det tredje bor det undersokas om nigon exempelvis i bolagsledning-
en ska kunna aldggas ett sirskilt ansvar for att verksamheten nir
toretagsledningen fitt kinnedom om att foretaget har ekonomiska
problem och dnda driver verksamheten vidare, s.k. wrongful trading.
For det fjirde bor det diskuteras om innehallet i en férménsrittsord-
ning eller innehillet i en bestimmelse som reglerar prioritetsord-
ningen medfor att incitamenten 6kar for att i tid inleda foretagsre-
konstruktion. I flera linder har man férsokt komma till ritta med
problemet genom att infora gildendrsvinliga bestimmelser, s.k. gil-
denirsorienterad lagstiftning pa omréidet. Det har empiriskt visats
att gildendrsorienterade bestimmelser dessutom 6kar viljan till att
bli entreprenor och starta foretag.”” Ett exempel pd en gildenirsori-
enterad lagstiftning utgdr den amerikanska federala lagstiftningen
Bankrupcty Code, (BC). Enligt Nelson kan alltsd inférandet av ett
ansvar som wrongful trading ¢ka incitamenten for gildeniren att
ans6ka om ett insolvensforfarande i tid si att forutsittningarna for
en lyckad rekonstruktionen 6kar. Reformeras ansvarsreglerna torde
ocksd incitamenten for att ans6ka om foretagsrekonstruktion oka.
En sidan lagstiftning priglas ocksa av bestimmelser som 6kar bor-
genirernas incitament att medverka till att en rekonstruktion kan
genomforas, exempelvis bestimmelser som skyddar borgenirerna
mot att tillgingar som utgdr sikerhet minskar i virde under ett re-
konstruktionsférfarande. Den gildenirsorienterade lagstiftningen
har dock befunnits otillricklig for att fa foretagaren att ansoka om
rekonstruktion i tid. Asikterna ledde dock inte till en forindrad lag-
stiftning. For egen del ir jag fortfarande av uppfattningen att ett

inférande av regler i svensk rtt som motsvarar de engelska bestim-

57 Eberhart, R, Eesley, C, E & Eisenhardt, K M (2013). Failure is an Option: Failure Barriers
and New Firm Performance. July 18,2013. Rock Center for Corporate Governance
at Stanford University Working Paper No. 111. Available at SSRN: http://ssrn.com/
abstract=1982819. Se Karlsson-Tuula, M, Entreprenorskap i centrum f6r insolvenslag-
stiftningen de lege ferenda, InraTi 2/2016, s. 84-90.
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melserna om wrongful trading bér dvervigas.®® Jag pladerade for en
sadan 16sning redan i min doktorsavhandling 2001 och da i ett in-
solvensrittsligt perspektiv.*

Med det avses att sidana bestimmelser som wrongful trading bor
inforas for att oka incitamenten for att anséka om foretagsrekon-
struktion i tid. Det dr alltsd hog tid att det i Sverige infors regler pa
omréidet som passar in och fyller sin funktion och sitt &ndamail pa
detta omréide. Detta skulle ocksd méjligen f6lja intentionerna for
de regler som foresprikats i EU. Det skulle i ett insolvensrittsligt
perspektiv vara en stor f6rdel om bolagsledningen kan héllas ansva-
rig for wrongful trading och ett sidant regelsystem torde ockséi oka
incitamenten att ansdka om foretagsrekonstruktion i tid och ddirmed
skulle ocksa ett 6kat antal lyckade foretagsrekonstruktioner kunna

genomforas. En win-win situation.

58 Se och jfr fotnot 2 i denna artikel.
59 Karlsson-Tuula, M, Rekonstruktion av féretag inom insolvenslagstiftningens ramar. En studie
i svensk och amerikansk insolvensritt, Sthim 2 uppl. 2001, s. 416 och s. 416 f. samt s. 455.
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