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Den insolvensrittsliga utvecklingen i Sverige har under en foljd av ar
haft det trogt. Reformer har forvisso sett dagens ljus, men det har di
vanligen rort sig om begransade fragor. Nér vdl ett storre grepp har tagits
har det inte lett fram till ny lagstiftning. For ndrvarande bereds dels en
departementspromemoria om konkursforfarandet, dels frigan om in-
Sforlivande av EUs rekonstruktionsdirektiv. Det ar i sig tvd angeligna
dgrenden. Kan de dessutom fungera som “murbricka’” for ett fortsatt ling-
siktigt reformarbete vore det mycket vilkommet. I denna artikel skissas

det pa frigor rorande detta.

MIKAEL MELLQVIST ir f.d. lagman vid Gotlands tingsritt och verksam

som rittsvetenskaplig forskare och forfattare.

1. INLEDNING!

Svensk insolvensrittslig utveckling har under en ling foljd av ar gjort
”pa stillet halt!” trots att vissa ambiti6sa utvecklingsf6rsok har gjorts
men, av olika skil, inte fullfoljts. Det forefaller emellertid som om
det nu kan finnas en mojlighet att ta i vart fall nigra steg framat.
En av anledningarna till en gryende optimism dr att EU har antagit
ett direktiv (av den 28 mars 2019/1023) om ramar for forebyggande
omstrukturering, en andra chans och atgirder for att gora forfa-
randen f6r omstrukturering, insolvens och skuldavskrivning effek-

tivare (EU:s rekonstruktionsdirektiv eller rekonstruktionsdirektivet

1 Jag har i Ny Juridik 2001:4 s. 49 och 2013:1 s. 45 gjort viss “insolvensrittsliga spaningar” med
férvintningar och onskningar rérande den insolvensrittsliga utvecklingen. Jag har f5ljt upp
dessa i en tvidelad artikel i Ny Juridik 2020:2 s. 37 och 2020:3 s. 7. Denna artikel dr en nigot
bearbetad version av dessa bida artiklar.
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i bestimd form), som nu ska inférlivas.” En annan anledning ér de
forslag som fors fram i departementspromemorian Konkursforfa-
randet (Ds 2019:31). Det idr frigan om tva projekt som vart och ett
for sig kan f6ra den insolvensrittsliga utvecklingen framat och ocksa
bereda viga for en fortsatt utveckling av rittsomradet.

Jag ska hir presentera och kort kommentera rekonstruktionsdi-
rektivet och férslagen i departementspromemorian for att avsluta
med en “spaning” infor framtiden vad giller den fortsatta insolvens-

rittsliga utvecklingen.

2. KONKURSFORFARANDET - DS 2019:31

2.1 Detinitiala skedet

I ett begrinsat domstolsperspektiv dr den stora "nyheten” med for-
slagen i promemorian att tingsritterna inte lingre kommer att ha
konkursirenden anhingiga fran "start till mal”. I dag inleds ett
konkursirende med en ansokan om konkurs och om den bifallas
avslutas drendet med ett beslut om avskrivning, faststillande av
utdelning eller nedliggning. Diremellan halls i de allra flesta fall
ett edgangssammantride hos tingsritten och i manga fall beslutar
tingsritten om att anordna ett bevakningsfoérfarande. Tingsritten
kan ocksi aktiveras om anvindandet av nigot tvingsmedel aktua-
liseras. Tingsritten tar ocksd emot vissa berittelser frin forvaltaren
m.m. Under hela tiden har alltsd tingsritten ett konkursirende pa-
gaende.

Forslagen i promemorian gir ut pa att tingsritten inte har nagot
konkursirende frin start till mal. I stillet engageras tingsritten i
vissa specifika fall och avgor varje sidant fall som ett separat drende.?

Ett sadant specifikt fall dr inledandet av konkurs. I promemorian
konstateras att de beddmningar som maste goras av en konkursanso-
kan dr att sd kvalificerad art att det limpligen 4r tingsritten som bor

gora dem.* Och att lita t.ex. TSM prova endast vissa ansokningar

2 Se Dir. 2019:60 och 4dven Faktapromemorian 2016/17:FPM34.
3 Ds2019:315.131 f. och s. 366 £.
4 Ds2019.315.145 £
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(egna ansokningar och medgivna borgenirsansékningar) bedéms
av flera skil inte som dndamélsenligt. Om tingsritten bifaller en
konkursansékan ska den enligt forslagen, precis som i dag, ocksi
utse konkursférvaltare, kungora beslutet samt ombesérja vissa un-
derrittelser. Ett beslut om négons forsittande i konkurs dr alltsd
enligt forslagen ett sfuzligt beslut hos tingsritten. I motsats till i dag
har tingsritten dérefter inget pagaende konkursirende. Det innebir
t.ex. att tingsritten enligt forslaget inte lingre ska ta emot néigra
torvaltarberittelser, halvérsberittelser eller “sluthandlingar” fran
torvaltaren. Dessa redovisningar ska alltjimt fullgéras men enbart
ges in till TSM.?

De stillningstaganden som har gjorts i denna del ir enligt min
mening timligen sjilvklara. Argument for att prévningen av en
konkursansokan ska goras av domstol d4r manga och starka och ut-

rymmet for biarkraftiga motargument dr minimalt.

2.2 Bouppteckningen och edgingen

Som bekant dr det i princip obligatoriskt att gidldendren vid ett sir-
skilt sammantride ska beediga konkursbouppteckningen (6 kap. 3
§ konkurslagen). Vid tingsritten r det i dag, nira nog utan undan-
tag, sammantriden som leds av tingsnotarier. Férutom gildenirens
obligatoriska edging an det dven komma i friga att nigon annan
— pa begiran av forvaltaren eller en borgenir — aldggs att beediga
bouppteckningen (fakultativ edging). Edgingssammantridena
anses allmint vara ett viktigt inslag i notarieutbildningen. Enligt
min uppfattning ska virdet av det emellertid inte 6verskattas. Och
ett eventuellt utbildningsvirde f6r notarier kan inte fa vara styrande
ndr man viljer hur man vill reglera edgangsfrigan.

I promemorian foreslis nimligen att det obligatoriska edgings-
sammantridet vid domstol avskaffas. I stillet ska gidldendren, som
huvudregel, skriftligen (vid straffansvar) bekrifta bouppteckningen
hos konkursforvaltaren vid ett bouppteckningssammantride.® Pi
motsvarande sitt foreslds den fakultativa edgéngen ersatt med en

5 Ds2019:31s.211 1
6 Ds2019:31s.171 1.
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fakultativ skriftlig bekriftelse.” TSM foreslas involverad i detta for-
farande, ddremot inte tingsritten.

Sa langt dr allt vdl. Men i promemorian kringlar man sedan till
det. Det foreslds nimligen att det ska finnas en extraordinidr moéjlig-
het att, pa forvaltarens begiran, dligga gildeniren (eller annan) att
avligga bouppteckningsed hos tingsritten. Som skal for detta anges
att det i vissa fall inte gér att fa till stind en bekriftelse hos forvalta-
ren. Det kan enligt promemorian handla om vigran eller att det av
sikerhets- eller offentlighetsskil anses olimpligt.® Min uppfattning
ar att dessa skil inte har nagon storre tyngd. Vid behov kan forvalta-
ren hilla det ssmmantride vid vilket bouppteckningen ska bekriftas
i tingsrittens lokaler och de tvingsmedel som finns kan anvindas
utan att ett sammantride halls i tingsrittens regi. Den extraordinira
mojligheten torde dessutom ytterst sillan aktualiseras. Att behélla

edgingsmojligheten vid domstolen forefaller dirfér som onddigt.

2.3 Sikerhetsitgirder och tvingsmedel

I promemorian fors det, férutom vissa detaljjusteringar, inte fram
nagra forslag om reformer vad giller sikerhetsatgirder eller tvangs-
medel. Det innebir att fraigor om kvarstad, reseforbud, himtning,
hiktning m.m. i allt visentligt alltjimt ska beslutas av tingsritten.’
Det innebdr att forvaltaren hos ritten fir ansoka om och begira
beslut rorande en tvingsatgird.”’ I ett sidant fall fir ritten ligga
upp ett nytt drende i anledning av ans6kan och avsluta drendet med
ett slutligt beslut. En begiran om sikerhetsatgird far, liksom i dag,
begiras i sirskild ordning hos tingsritten av sokande borgenir.
Aven i ett sidant fall fattar tingsritten ett slutligt beslut i ett sirskilt

arende.

2.4 Bevaknings- och anmirkningsférfarandet

Dagens ordning enligt konkurslagen innebir att tingsritten akti-

veras, eller kan aktiveras, med mer avancerade prévningar i tre fall,

7 Ds2019:315.190 f.
8 Ds2019:315.186 1.
9 Ds2019:315.201 f.
10 Ritten for TSM att ta sidant initiativ (ansoka) foreslds slopad, se Ds 2019:31 s. 203.
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nimligen prévningen av ansokan om konkurs, prévningar i den s.k.
javsprocessen (bevaknings- och anmirkningsforfarandet) och prov-
ningar i samband med konkursens avslutande. Det forst- och sist-
nimnda dr obligatoriska inslag, dvs. inslag som férekommer i alla
konkurser. I det stora flertalet fall dr det dock frigan om mycket
enkla prévningar. Som framgitt ovan foreslds trots detta att prov-
ningarna av konkursansokningar dven i fortsittningen ska géras av
tingsritt. Som jag aterkommer till nedan ska daremot de provningar
som ska gora i anslutning till avslutande av en konkurs, med ett
smirre undantag, flyttas frin tingsritt till TSM.

Bevaknings- och anmirkningsférfarande férekommer inte i ma-
joriteten av konkurser. Nir ett sidant férfarande dnda férekommer
ar tingsrittens atgirder i de allra flesta fall av enbart formell natur.
Det handlar om att fatta det formella beslutet om att ett bevak-
ningsforfarande ska anordnas och att dd bestimma bevaknings- och
anmirkningsfrister samt sitta ut ett forlikningssammantride och
utfirda kungorelse. Det sammantridet stills regelmissigt in, dvs.
eventuella anmirkningar férliks utan att sammantridet behéver
hallas och utan att tingsritten behéver trida i aktion. Om vil ett
torlikningssammantride méste genomfors avslutas det inte sillan
med att en forlikning nas. I ett ytterst fatal fall maste tingsritten
fortsitta med en forhandling for att avgora frigorna genom ett
beslut. En sidan fortsatt provning kan i och for sig bli av samma
omfattning och svérighetsgrad som i ett dispositivt tvistemal. Men
den situationen uppstir mycket sillan. Helt i linje med det foreslas
i promemorian att dessa bevakningstvister alltjimt provas av ritten,
medan hanteringen i 6vrigt skéts av forvaltaren och TSM.!

I de forberedande och utredande delarna av bevakningsforfa-
randet har tingsritten i dag enbart formella uppgifter. Det dr givet
att det inte dr noédvindigt med nigon domstolsmedverkan i dessa
delar. Vad giller mycket av det som enligt gillande ordning ska ske
i anslutning till forlikningssammantridet kan det sigas innebéra

att ritten kan bli involverad i sakliga och rittsliga beddmningar.

11 Ds 2019:31 5. 271 £. (jfr s. 237 £))

Insolvensrittslig Tidskrift | Nr3 | 2020

15

AV IALLIV



AV IALLIV

16

Mikael Mellqvist

I viss man dr det dock frigan om uppgifter som ocksa avilar for-
valtare; hir finns alltsd en viss dubblering. Enligt vad som uttalas i
promemorian dr det mest dandamalsenligt att renodla detta och lata
forvaltaren ensam har ansvaret for forlikningsprocessen.'? Kvar hos
tingsritten blir, enligt férslagen i promemorian, endast att handlag-
ga och avgora bevakningstvister som inte har forlikts. Sa som uttalas
i promemorian dr det en sidan uppgift som innefattar rittskipning
och didrmed utgdr en typisk domstolsuppgift. I det fall prévning av
en bevakningstvist aktualiseras ska forvaltaren till ritten 6verlimna
tvisten till prévning. Arendet anhingiggors alltsd pa det sittet hos
tingsritten och drende avslutas med ett slutligt beslut.

I denna del maste jag sdga att forslagen dr sdrskilt vilgrundade
och genomtinkta. Man har triffat helt ritt i vad som utgor rittskip-
ning och miste ligga pd domstol till skillnad frin andra uppgifter
som inte kriver domstols medverkan.

En fraga som hir instiller sig dr hur bevakningstvisten ska han-
teras rent processuellt hos tingsritten. I dag giller att rittegings-
balkens bestimmelser rérande dispositiva tvistemal i princip dr till-
limpliga pd en sidan process (16 kap. 2 § konkurslagen) i den mén
konkurslagen inte innehiller nagon sirskild reglering. I praktiken
betyder det att en nagorlunda komplicerad bevakningstvist i allt vi-
sentligt hanteras som ett dispositivt tvistemal (med huvudforhand-
ling). Enligt bestimmelsen i 16 kap. 3 § konkurslagen bestir da
tingsritten av en eller tre domare. Enligt forslagen i promemorian
(16 kap. 6 §) ska lagen (1996:242) om domstolsirenden (inte ritte-
gingsbalken) tillimpas pi en siddan tvist. Av 3 § den lagen foljer att
tingsritten bestir av en domare alternativt — om det finns sirskilda
skal — av tre domare.

I de allra flesta fall spelar det mindre, om ens nigon, roll om
tingsritten bestir av en eller tre domare vid prévningen — och det
spelar i de flesta fall inte heller nigon roll om rittegéngsbalken eller
drendelagen reglerar forfarandet. Men i de fétal fall det uppkommer

en fullt utvecklad bevakningstvist kan dessa frigor vara av intresse.

12 Ds 2019:31 5.269 £.
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Arendelagen reglerar forfarandet pi ett enklare sitt in rittegangs-
balken och dr inte konstruerad f6r handliggningen och prévningen
av mer avancerade tvister. A andra sidan tillimpas rittegangsbalken
subsididrt dven i de fall drendelagen primirt dr tillimplig. I prakti-
ken kan frigan om rittegingsbalken eller drendelagen ska tillim-
pas pi forfarandet bli en "icke-friga”. Men de olika sitten (direkt
eller indirekt tillimplighet) kan ge upphov till processuella svérig-
heter och oenigheter som férsvarar och f6rdréjer processen. Det kan
ddrfor vara onskvirt med tydlighet i dessa avseenden.

Enligt min uppfattning dr det angeliget med en ordning som
innebir att det alltid dr obligatoriskt med ensamdomare i alla kon-
kursrittsliga drenden. Jag dr den forste att erkdnna att bakom det
stillningstagandet ligger mitt dagliga virv som domstolschef. Och
utvecklingen géir ocksd mot ett utokat utrymme fér ensamdomarbe-
horighet, senast manifesterat i lagindringen i1 kap. 3 a § rittegings-
balken for nigra ar sedan dir det numera i tredje stycket foreskrivs
att tingsritten ska bestd en domare om det med hinsyn till milets
omfattning och svarighetsgrad ir tillrickligt.” Vid bedémningen
av om det dr tillrdckligt ska parterna ges tillfille att yttra sig, men
det dr tingsritten som sjilv har bestimmandet i sin hand. Utveck-
lingen gar sakta men sikert dt att en sidan sammansittning anses
limplig i allt fler fall. Det édr vidare en fordel om det inte rader nigon
tvekan om att drendelagen ir att tillimpa i dessa fall. Aven om just
bevakningstvisterna kan vara nog si avancerade och komplicerade
torde drendelagen med dess flexibilitet (om med rittegingsbalken
som subsididrt tillimplig) uppfylla de krav som kan stillas pa en
térfarandeordning. Sa som redovisas i promemorian finns det ocksé
andra exempel pd att man ansett sig oférhindrad att lata drendelagen
vara tillimplig forfarandelag dven i fall som ror kvalificerade ratt-
skipning.* Sammantaget maste det sigas vara en klok ordning att

lita drendelagen reglera forfarandet i konkursirenden.”

13 Se prop. 2015/16:56.
14 Se Ds 2019:315.376 f.
15 Se angdende olika frigor om forfarandet i domstol, Ds 2019:31 5. 375 £.
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2.5 Dets.k. horandet

I'7kap. 10 § f6rsta meningen konkurslagen f6reskrivs att forvaltaren
i viktigare fragor ska héra TSM (och sirskilt berérda borgenirer),
om det inte féreligger hinder mot det. Det dr den s.k. "hérandebe-
stimmelsen”. Inneborden av detta horande 4r omdiskuterat.’® T det
ligger att det finns en inbyggd spanning i det att férvaltaren ensam
ar fullt ut ansvarig for de atgirder som vidtas, TSM ska utéva tillsyn
over forvaltaren men samtidigt ska forvaltaren alltsi i vissa fall
"hora” TSM. TSM ska dock inte "godkidnna” vad forvaltaren avser
att foreta sig och inte ikldda sig rollen som nagon sorts “medforval-
tare”. Horandebestimmelsen kom till bl.a. efter kritik frin JO som
ansag att en tillsyn inte kunde fungera om TSM endast fick gora
en efterhandskontroll. Av bl.a. de skilet kom horandebestimmel-
sen i 7 kap. 10 § konkurslagen till. Ifrdgavarande skil méste sigas
vara ytterst markligt. Ett tillsynsorgan med befogenhet att utéva
efterhandskontroll dr vil det man forst och frimst tinker sig i sam-
manhanget.'” Att tillsynsorganet ocksi ska kunna "ligga sig i” det
man utover tillsyn 6ver méste sdgas vara principiellt mirkligt — dven
om sidan ordning givetvis dr tinkbar. Problemet med hérandebe-
stimmelsen ir att inneborden anses vara att TSM inte ska ha en
operativ roll samtidigt som T'SM ska ha en sidan roll. Detta gir inte
att fa ihop. Och forarbeten priglas ocksa av vankelmodighet. I den
nu aktuella promemorian kan denna vankelmodighet i nigon man
sigs fullf6ljas i det att det forst sidgs att bestimmelsen anses vara ett
“viktigt inslag” i konkursforfarandet vilket sedan tonas ned i det att
bestimmelsens existens inte sidgs vara mer dn “berittigad” och "fir
anses” vara till fordel i forfarandet.!®

Konklusionen i promemorian miéste dock sigas vara att horande-
regeln utvidgas nagot.”” I stillet for att permanenta alla oklarheter

som dr forenade med hérandebestimmelsen, och dessutom ligga till

16 Se Mellqvist/Welamson, Konkurs och annan insolvensritt, 12 uppl. 2016 s. 96 med ir
angivna hinvisningar till férarbeten och rittsfall.

17 Jfr 2007 érs insolvensutredning i SOU 2010:2 del 1 s. 209 f. och Ds 2019:31 s. 351. samt
Konkurstillsynsutredningen i SOU 2000:62 s. 321 f. dir férslag om ett helt annat uppligg
férs fram innefattande savil I6pande kontroll som efterhandskontroll.

18 Ds 2019:315.352 f.

19 Ds 2019:31 5. 354 f. och 5. 509 £.
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nagra tvetydigheter, borde det nu i stillet vara ett gyllene tillfdlle for
lagstiftaren att upphdva den. Jag misstinker att ingen i sa fall skulle

sakna den.

2.6 Hanteringen av 16negarantifrigor
I promemorian framférs dven vissa forslag rérande handliggning-
en av l6negarantidrenden. I dag har vi en ordning som innebir att
tragor rorande l6negaranti i konkurs hanteras huvudsakligen av kon-
kursforvaltaren.?’ Forvaltarens beslut om att en fordran ska betalas
enligt Ionegarantin kan inte 6verklagas. I stillet far borgeniren (16n-
tagaren) eller TSM vicka talan vid tingsritt om man dr missnojd
med forvaltarens beslut. Ett sidant mal handliggs vid tingsritt som
ett vanligt tvistemdl. I promemorian féreslas en f6rindring inneba-
rande att forvaltarens beslut i en 16negarantifraga far 6verklagas till
tingsritten och att drendelagen ér tillimplig vid denna domstols-
provning.?! Vid domstolsprovningen foreslds forvaltaren upptrida
som motpart nir enbart en lontagare har 6verklagat ett beslut. Om
beslutet overklagas av TSM ir det dock timligen givet att TSM £6-
retrider staten med l6ntagaren som motpart. Det foreslis gilla dven
i de fall ocksé lontagaren har 6verklagat.

Vad som foreslas i dessa delar kan sdgas vara i harmoni med den
overgripande strivan i promemorians f6rslag om att lita som mycket

som mojligt av dagens domstolshantering ersittas av en hantering

hos forvaltaren och/eller TSM.

2.7 Tillsyn och kontroll

Forvaltningen av konkursegendomen och driften av ett konkurs-
bo ankommer, som bekant, pi en konkursférvaltare. Kontrollen
over denna forvaltning utévas i nigon man av tingsritten i det att
tingsritten har vissa funktioner vid konkursens avslutande, bl.a. att
bestimma forvaltarens arvode. Ytterligare en mdjlighet till kon-
troll 6ver forvaltningen erbjuder konkurslagen genom tillsittande

av granskningsman (se 7 kap. 30 §). I praktiken utses dock nistan

20 Aven TSM och linsstyrelserna har funktioner i denna hantering, se Ds 2019:31 s. 405 f.
21 Motsvarande foreslas betriffande en rekonstruktors beslut om 16negaranti i ett forfarande
enligt lagen om foretagsrekonstruktion.
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aldrig nigon sddan. Inte minst det férhallandet att ersittningen till
granskningsmannen inte utgor en konkurskostnad utan ska betalas
av den borgenir for vars rikning granskningsmannen har utsetts
bidrar till det. Enligt bestimmelser i 17 kap. konkurslagen kan
ocksa under vissa forutsittningar skadestindstalan vickas mot en
forvaltare.

Av vad som nu nimnts kan domstolens arvodesbestimmande
sigas utgora en mojlighet till korrektiv mot mer allvarliga felbedom-
ningar eller pataglig oskicklighet, medan skadestindssanktionen
kan sigas utgéra ett yttersta korrektiv mot forvaltare som hanterat
sitt uppdrag virdslost eller pa ndgot dnnu mer klandervirt sitt.

Men f6r den egentliga kontrollen och granskningen finns enligt
bestimmelsen i 1 kap. 3 § konkurslagen alltsa Tillsynsmyndigheten
i konkurs (TSM). I 7 kap. 25 § anges sedan att Kronofogdemyndig-
heten ir tillsynsmyndighet.

TSM:s uppgift anges i 7 kap. 27 § vara att 6vervaka att forvalt-
ningen bedrivs pa ett indamalsenligt sitt i 6verensstimmelse med
konkurslagen och andra férfattningar, vilket dr en vag och allmint
hillen instruktion. Det sker i praktiken enbart genom granskning i
efterhand. Nigon egentlig befogenhet att piverka konkursforvalt-
ningen har TSM inte. Det s.k. hérandet, reglerat i 7 kap. 10 § kon-
kurslagen, saknar — som jag redan berért — storre betydelse. Over
huvud taget dr TSM en osedvanligt maktlos kontrollinstans. Det
maste dock framhillas att det dr en svir uppgift att utéva tillsyn
over konkursforvaltningen. I grund och botten beror det for det
Jforsta pa att konkurslagen inte ger nagra tydliga och klara besked
om vad tillsynen ska syfta till. For det andra har TSM inga egentliga
maktmedel eller funktionella verktyg att forfoga 6ver. Och for det
tredje saknas det en naturlig koppling mellan forvaltning/férvalta-
re och tillsyn/tillsynspersonal vilket gor att att det ibland réder en
omsesidig brist pa fortroende mellan den som ska granskas och den
som ska granska. For det fjirde innebir TSM:s hemvist hos KFM
att tillsynsuppgiften riskerar att fa sta tillbaka f6r mer centrala upp-
gifter for KFM. Bland annat till foljd av att konkursférvaltning-
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en helt och hillet dr en privat angeldgenhet och tillsynen helt och
hallet ndgot som ankommer pd en myndighet dr det tvi sfirer med
skilda perspektiv och kulturer med vattentita skott emellan som ska
motas. Detta, tillsammans med den oklara regleringen, biddar for
en tillsyn av urvattnat och uddlést slag. Konkursforvaltning dr en si
pass viktig bestandsdel i samhaillslivet och berdr ingdende savil na-
ringsliv som offentlig sektor att den ér fortjint av en mer profilerad
tillsyn med tillgéng till skarpa vapen.

Forslagen i promemorian innebdr samlat att den i konkursfor-
farandet operativt verksamme forvaltaren fir en utvidgad roll. Att
den aktoér som redan i dag har det huvudsakliga operativa ansvaret
tilldelas ytterligare uppgifter av operativt slag maste sigas vara na-
turligt. Férutom forvaltaren far TSM en viktigare och bredare roll i
konkursforfarandet. Det innebir att TSM fir en mer framtridande
och skarpare konkursrittslig profil. I det ligger nidgot av en utma-
ning.

Konkurstillsynsutredningen lade 2000 fram timligen radikala
forslag rorande en ny konkurstillsyn. Bland dessa ingick att TSM
skulle omvandlas till en sjilvstindig myndighet (Konkurstillsyns-
myndigheten) — utan koppling till KFM.?? Att det nu inte ér tillfdlle
att genomfora dessa forslag dr timligen givet. Men den utvidgade
roll som foreslas betriffande TSM motiverar i vart fall ett frikopp-
lande av TSM frin KFM. Det stillningstagandet har inte att gora
med att TSM:s hemvist hos KFM skulle kunna fora med sig olika
javsforhillanden; den risken, som tidigare under andra foérhéillan-
den har understrukits, torde numera vara forsumbar. Det handlar
i stillet om att ge TSM en tydligare och mer fokuserad profil och
en mera markerad status inom konkursomridet. P4 sikt skulle detta
ocksa kunna ha betydelse for rekrytering av kompetenta medarbeta-
re, utveckling av verksamheten och en “egen rost” i insolvensrittsliga
sammanhang. KFM:s 6vriga verksamhetsomraden (utsokning in-

klusive fastighetsforsiljning, summarisk process och skuldsanering)

22 Se SOU 2000:62 del 15.326 f. och s. 516 f.
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har alla patagliga beréringspunkter med varandra som inte gar att
finna med konkurstillsynen.

I promemorian slas det timligen bestimt fast att det nu inte dr ak-
tuellt att frikoppla TSM frin KFM.* Det sigs emellertid — aningen
hoppfullt — att det kan "finnas anledning att dterkomma i frigan”
ndr den forindrade rollférdelning som féreslis har genomforts. I
sammanhanget finns det anledning att ocksa beakta hur man viljer
att inforliva kravet i artikel 27.1 1 EU:s rekonstruktionsdirektiv om
att det for ett rekonstruktionsforfarande ska finnas “tillsyns- och
regleringsmekanismer.?*

I ett framatsyftande perspektiv finns det starka skil for att gene-
rellt lyfta fram betydelsen av insolvenshanteringen i samhallet bl.a.
genom att inritta en egen, sjilvstindig, myndighet med ett uttalat
tillsyns- och utvecklingsansvar pd omradet. Nu nirmast aktuella re-

former kan sigas vil bidda for det.

2.8 Avslutandet av konkursforfarandet

En konkurs kan avslutas genom avskrivning, faststillande av ut-
delning, nedliggning (frivilligt ackord) eller faststillande av ett
tvingsackord. Avskrivning dr vanligast forekommande och ned-
liggning eller tvingsackord ir ytterst ovanligt.”> Alla dessa beslut
fattas i dag av domstol. I linje med huvudtankarna i promemorians
torslag och med vad som i 6vrigt foreslas ar utgangspunkten hir att
domstolens roll ska ersittas av TSM och forvaltaren.

Det vanligaste sittet att avsluta en konkurs dr att den avskrivs
enligt bestimmelserna i 10 kap. 1 — 4 §§ konkurslagen. Beslut om
det fattas i dag alltsa av tingsritten. I samband med det faststiller
tingsritten ocksd, efter horande av TSM, forvaltarens arvode och

kostnadsersittning. I promemorian foreslds att tingsrittens nuva-

23 Ds2019:315.345 1.

24 EU:s direktiv av den 28 mars 2019 (2019/1023) om ramar for férebyggande omstrukturering,
en andra chans och atgirder for att gora forfaranden f6r omstrukturering, insolvens och
skuldavskrivning effektivare. Se Dir 2019:60 och min artikel i férra numret av Ny Juridik.

25 Nedliggning foljer pd ett frivilligt ackord som géldeniren triffat med sina borgenirer medan
faststillande av ackord ir sittet att avsluta en konkurs med ett tvingsackord. Under mina
14 4r som lagman i Gotlands tingsritt — med cirka 50 konkursirenden per ar — har jag fattat
beslut om nedliggning en enda ging.
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rande uppgifter i detta avseende tas over av TSM.? TSM:s beslut
ska kunna 6verklagas till tingsritten.

Beslut om utdelning (och dven efterutdelning) ar i dag en tings-
rittsuppgift. Forslaget i promemorian gir ut pa att uppgiften, med
ett undantag, ska flytts frin tingsritten till TSM. Overklagande av
TSM:s beslut ska kunna ske till tingsritten. Undantag foreslis gilla
i de fall det framstills nagon invindning mot utdelningsforslaget
(vilket dr sillsynt).?” I sddana fall ska TSM gora “det forberedande
arbetet” men sedan med ett eget yttrande limna 6ver drendet till
tingsritten for provning. Om det inte riktas nigon invindning mot
utdelningsforslaget, men frigan om forvaltarens arvode dr tvistigt
(dvs. TSM anser att yrkat arvode ska sittas ned) dr det inte skl for
ett overlimnade till tingsritt. Det avgérande motivet med 16sningen
med ett 6verlimnade for tingsrittsprovning i fall av tvistiga utdel-
ningsforslag sigs vara att det "helt enkelt bér ses som en uppgift f6r-
behallen domstolen”. Det méste sdgas vara ett argument utan nigon
vidare tyngd och dessutom timligen substanslost. Aven i dessa fall
borde det vara fullt tillrickligt med 6verklagande for en fi en dom-
stolsprévning till stand.

Beslut om nedliggning av konkurs som i dag fattas av tingsrit-
tens foreslas flyttas over till TSM. Overklagande ska kunna ske till
tingsritten.?

Nedliggning av en konkurs sker alltsi efter det att gildeniren
nitt en 6verenskommelse med samtliga sina borgendrer. Ackord i
konkurs dr diremot en form av tvingsackord, dir en pé visst sitt
bestimd majoritet av borgenirer kan binda en minoritet (motsva-
rande ett offentligt ackord enligt lagen om féretagsrekonstruk-
tion). I dag ska konkursgildeniren ans6ka om ett sidant ackord hos
tingsritten, som sedan under vissa forutsittningar kan faststilla ett
ackord. Enligt férslagen i promemorian ska gildeniren i stillet ge in
sin ansokan till konkursforvaltaren som ska handha den inledande

handldggningen, som ska inkludera en forsta bedomning om det

26 Ds 2019:315.28 1f.
27 Ds 2019:31 5.288 f.
28 Ds2019:31s.311 1.
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kan anses finnas mojligheter att ni ett ackord.”? Om forvaltaren
anser det ska ackordet i ett senare skede — precis som for nirvarande
— faststillas av tingsritten. Aven i dessa fall foreslis emellertid att
torvaltarens arvodesyrkande ska provas av TSM.

I promemorian diskuteras i denna del om ackord i konkurs 6ver
huvud taget dr ett forfarande ska som ska behallas i konkurslagen.*
Ifragasittande har fog for sig, inte minst mot bakgrund hur oerhért
sillan forfarandet kommer till anvindning. Ett ackord i ett likvida-
tionsinriktat férfarande som konkurs dr ocksa nidgot av en anomali.
Normalt ingar ju ett ackord i en rekonstruktion av den som bedriver
en verksambhet, inte endast verksamheten som sidan. Och for det
finns forfarandet enligt lagen om féretagsrekonstruktion att tillga.
Med den svenska radande uppdelningen i ett konkursforfarande och
ett annat rekonstruktionsforfarande finns det inget som berittigar
att ackordsforfarandet i konkurs behills.

Forslagen i denna del kan sammanfattningsvis sigas ha mycket
goda skil for sig. For det forsta kan de bidra till att rationalisera
och effektivisera konkursforfarandet. For det andra bidrar de till att
domstolarna (tingsritten) i dnnu storre utstrickning kan fokusera pa

sin huvuduppgift, dvs. att doma i brott- och tvistemal.

2.9 Insolvensdomstolar

"Det ir inte aktuellt att ens 6verviga alternativet att inritta speci-
aldomstolar” for konkursirenden sigs det i promemorian.* Det ar
ett klart uttryck for att det saknas anledning att orda mer om det.
Diremot dr frigan om att koncentrera konkursirenden till endast
vissa av landets 48 tingsritter en Oppen friga. I promemorian {6-
reslas att en sidan koncentration sker till en tingsritt per lin och
att bestimmelser om det ges i en forordning.* Det skulle innebir
att 21 tingsritter (dvs, ndstan hilften av landets tingsritter) skulle
bli konkursdomstolar. Enligt mitt sitt att se pa saken dr det en all-

deles for dilig koncentration. Den dr sa pass dalig att det inte finns

29 Ds2019:315s.314 1.
30 Ds2019.31s.3151.
31 Ds 2019:31 s.398.
32 Ds 2019:31 s. 400.
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nagon anledning att genomfora ett sadant forslag. Om 48 eller 21
tingsritter handldgger konkursirende kan ga pa ett ut; savil sett till
intresset av att effektivisera konkursforfarandet som av att renodla
domstolarnas uppgifter. En koncentration vird namnet vore i stillet
att koncentrera konkursirenden till en tingsritt per hovrittsomra-
de.* I ett sadant scenario vore det ockséd kanske klokt att vilja nigon
av de mindre tingsritterna i respektive hovrittsomriade. De storre
tingsritterna har uppgifter att fullgéra konkurserna férutan. De
mindre domstolar som blir konkursdomstolar kan "pa kopet” fi en
vilkommen generell resurs- och kompetensforstirkning.

Men en mer angeligen reform — som inte heller kréiver lagstifta-
rens insats — dr att tings- och hovritterna i stérre utstrickning or-
ganiserar sig sd att tviste- och brottmal handlaggs atskilt (skilda av-
delningar/rotlar/beredningsorganisationer). En sidan reform, som
skulle 6ka effektiviteten och minska malens omloppstider kan vara

genomford i morgon. Den kriver inte heller nigra 6kade resurser.

2.10 Sammanfattande synpunkter pi forslagen i promemorian

Forst som sist méste det slds fast att man i promemorian har lyckats
med att samla ihop ett storre antal frigor och behandlat dem i ett
sammanhang. Man har ocksa haft en styrande ledstjirna for forsla-
gen, nimligen att rationalisera och effektivisera konkursférfarandet
samtidigt som konkurslagens struktur och innehall bibehalls. Det
ar alltsd frigan om en ren formaliareform. Och som sidan ser jag
den som vilkommen. Promemorian utgér ocksa ett mer dn fullgott
underlag for lagstiftning. I det fortsatta arbetet ser jag det som i
allra hogsta grad visentligt att "hélla thop” forslagen i promemorian.
Det dr inte fraigan om nagot smorgasbord dir man vilja att ligga
vissa forslag pé tallriken och rata andra. Forslagen miéste ses som
en samlad helhet. Misslyckas man med detta "ihophallande” riske-
rar avsikterna att helt forfelas. Det hindrar givetvis inte att man i
det fortsatta beredningsarbetet slipar till allehanda detaljer. Men de

overgripande reformtankarna maste hallas intakta.

33 Aningen radikalare vore att "plocka bort” tvd hovrittsomriden och koncentrera
konkursirendena till 4 tingsritter.
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3. EU:S REKONSTRUKTIONSDIREKTIV

3.1 Direktivets iandamal
Direktivet dr, liksom i princip alla EU:s rittsakter, avsett att "bidra
till den inre marknadens goda funktion” med hyllandet av den fria
rorligheten for kapital och etableringsfriheten (ingressmeningen 1).
I den meningen anges vidare att direktivet syftar till 1) att siker-
stilla att livskraftiga foretag och entreprendrer i ekonomiska svarig-
heter har tillgéng till nationella forfaranden som ger dem mojlighet
att genom rekonstruktion fortsitta driften av verksamheten, 2) ge
overskuldsatta foretagare mojlighet till skuldsanering och 3) att in-
solvensforfaranden 6verlag gors mer effektiva, sirskilt med inrikt-
ning pa skyndsamhet.** Jag kommer hir inte alls berora frigan om
skuldsanering for foretagare (artikel 1.1b och 20 — 24). Den frigan
torde for Gvrigt i Sverige redan vara omhindertagen genom lagen
(2016:676) om skuldsanering f6r foretagare. I nu avsedda delar torde
den lagen innebdra att vi i Sverige i allt visentligt redan har pa plats
vad direktivet kriver. Direktivets krav avseende rekonstruktionsfor-
faranden och effektiviteten i sidana kommer diremot att hir beroras.
Jag tycker det finns anledning att redan hir framhiélla att det i
ingressmeningen 2 slis fast — som jag ser det — tvd mycket viktiga
principiella utgangspunkter. For det forsta talas det dir om att re-
konstruktion innebdr att ett foretags verksambet ska riddas. Direk-
tivet har med andra ord inte till indamal att genom rekonstruktion
ridda foretag. Aven om en rekonstruktion av en verksamhet manga
ganger innebir att dven foretaget riddas for framtiden dr det, som
jag ser det, viktigt att ha denna distinktion i dtanke.* Hir uttalas
att syftet med direktivet dr att f6rhindra att livskraftiga foretag (rit-
teligen borde det sti verksamheter, tycker jag) likvideras i onddan.
Att det dr verksamheter som avses kan man ldsa ut av fortsittningen

ddr det sigs att det som ska férhindras dr forluster av arbetstillfdl-

34 Angiende en kort presentation av direktivet se Julia Durand i Insolvensrittslig Tidskrift
2019:35.75.

35 P4 den punkten ar det alltsd en principiellt avgorande skillnad mellan dessa delar av direktivet
och de delar av direktivet som handlar om skuldsanering f6r foretagare. Den senare delen har
inget alls med riddat av négon verksamhet att gora, utan handlar enbart om féretagaren som
ska ges mojlighet till en "andra chans”.
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len, kunskaper och firdigheter. Och det ska, for det andra, ske med
beaktande av att kunna maximera virdet for borgendrerna. Direktivet
syftar i och for sig ocksa till att gynna ett foretags dgare och sam-
hillsekonomin i stort. Men det jag sirskilt faster mig vid hir dr att
det grundliggande syftet med ett insolvensférfarande, dven nir det
ir rekonstruktionsinriktat, férst och frimst dr att gynna borgenir-
sintresset. Det intresset dr 6verordnat alla andra intressen — och det
forefaller man vid tillskapandet av direktivet ha haft klart for sig.
Annorlunda uttryckt; en rekonstruktion kan vara ett medel for att
undvika "onédiga” forluster for frimst borgendrer, men dven andra
(t.ex. dgare), men det dr inte et mal i sig. Helt i linje med det uttalas i
ingressmeningen 3 att verksamheter som inte ér livskraftiga och som
saknar utsikter att 6verleva ska likvideras (bli féoremal for konkurs)
sd snabbt som mojligt. Det sigs i anslutning till det att f6rsok att
rekonstruera sidana verksamheter riskerar att leda till 4nnu storre
torluster f6r borgenirer och for samhillsekonomin i stort. Det dr
med andra ord av oerhérd vikt att kunna “vilja ut” ritt verksam-
heter f6r rekonstruktion. Och f6r att kunna gora det krivs givetvis
verksamma urvalskriterier. Och framfor allt kan det antagligen inte
goras tillrickligt effektivt om man inte har ett samordnat/integre-
rat insolvensforfarande. Det innebdr — med “svenska glas6gon” — att
en ordning med ett fristiende konkursférfarande och ett fristiende
torfarande for rekonstruktion ér ett effektivt hinder mot att uppni
syftet med rekonstruktionsdirektivet.

Jag tycker det finns anledning att lyfta fram det jag tagit upp
ovan. Under drens lopp har det nimligen savil i den svenska som
internationella insolvensrittsliga debatten frekvent férekommit att
likvidation (konkurs) och rekonstruktion stills mot varandra pa ett
dikotomatiskt sitt. Det ir fel. En utvecklad insolvensordning kriver
att dessa tva “utvdgar’ tillhandahalls sida vid sida. Bida behovs.
Sedan idr jag den forste att halla med om att det kan var nog si
besvirligt att ndrmare reglera hur det tva "utvdgarna” ska férhilla
sig till varandra. Men alldeles oavsett hur det regleras dr det alltsa i

bagge fallen borgenirsintresset som forst och framst ska tillatas vara
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bestimmande. Aven det i sig 4r ett starkt argument for ett samord-
nat insolvensforfarande.

En annan punkt som féranlett mycket diskussion, inte minst
infoér tillkomsten av lagen om foretagsrekonstruktion, dr hur ett
rekonstruktionsforfarande ska vara konstruerat for att kunna till-
handahalla effektiva verktyg for mindre foretag (verksamheter). I det
perspektivet har dtminstone tre problem identifierats. For det forsta
finns det i ett mindre féretag ofta inte si méinga olika komponenter
att "jobba med” for att kunna astadkomma en rekonstruktion. For
det andra dr det lilla foretaget ofta mycket nira foérknippat med sin
dgare. For det tredje kan ett litet foretag ha svart att bira rekonstruk-
tionskostnaderna. Det nu aktuella direktivet beror den sistnimnda
punkten. I ingresspunkten 17 talas om detta och dir nimns "omfat-
tande checklistor” och "verktyg for tidig varning” for att rida bot pa
det aktuella problemet. Amnet ir detsamma i ingresspunkterna 22
och 24. I sjilva direktivtexten aterkommer detta i artikel 3 som alltsd
handlar om att foretagare ska tillforsakras tillgang till information
och ha tillging till verktyg som tidigt varnar dem f6r hotande in-
solvens. Det dr kanske inte si svirt att forstd tankegangarna bakom
innehallet i artikeln, men vad som sdgs hir ar timligen "fluthgt” och
inget som duger till att bygga nidgon lagreglering pa. Redan i dag
finns det — i vart fall i Sverige — gott om omgivande aktorer (bokfo-
rare, redovisningskonsulter, inkassobyrier, Skatteverket, facket) som
snabbt reagerar pa uteblivna betalningar fran ett foretag. Kunder re-
agerar ocksd vanligt snabbt pa uteblivna leveranser m.m. Det saknas
med andra ord inte signalister till ett féretag som nidrmare sig det
sluttande planet. Problemet dr snarare att fi mottagaren av dessa
signaler (dvs. sméforetagaren) att verkligen ta till sig signalerna och
analysera dem pi ett vettigt sitt. Och i det ssmmanhanget dr det
alltfor vanligt att foretagarens avsaknad av sjukdomsinsikt utgdr ett
"mentalt hinder” for att komma vidare. Vad giller tillgangen till re-
levant information om vad som erbjuds i form av rekonstruktion ir

det svart att se att man kan lagstifta om det. Rimligen dr det en
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uppgift for branschféreningar, arbetsgivare- och arbetstagarorgani-
sationer m.fl.

Hur som helst dr ett av syftena bakom direktivet att rent allmént
kunna oka effektiviteten, snabbheten och tillgingligheten (for alla)
av nationella rekonstruktionsforfaranden. Aven om direktivet i dessa
delar inte stiller nagra sirskilt konkreta krav pi den nationella lag-
stiftaren kan direktivet dndé tas som ett avstamp, for den som vill,
att generellt vissa de forfaranden for insolvenshantering som till-
handahills nationellt.

Jag ska hir fortsitta med en koncentrerad redogorelse for direk-
tivets innehall avseende, som jag ser det, vissa nyckelfrigor. Det ir
fragor

* rorande insolvenshanteringens aktorer,
* om rekonstruktionsplanen,

* om finansieringstillskott och

* gildenidrens avtal och verkstillighetshinder.

Innan jag under olika rubriker kommer in pi dessa frigor ska jag
emellertid kort redogora for direktivets tillimpningsomrade och

frigor som ansluter till det.

3.2 Direktivets tillimpningsomride m.m.
Direktivet avser gildenirer i "ekonomiska svirigheter” (artikel 1a) och
kriteriet for att bestimmelserna i direktivet ska bli tillimpliga dr att
det hos en viss gildenir "rdder sannolikhet for insolvens” (artikel 4.1).
De gildenirer som kan komma i fraga dr juridiska personer (dock
inte finansforetag eller offentliga organ) och fysiker som ir féreta-
gare. Fysiker som inte dr foretagare fir, men maste inte, omfattas av
direktivets bestimmelser. Det ér i sin ordning att fran tillimpnings-
omridet undanta ”domda ekobrottslingar” (artikel 4.2) och man kan
ocksa begrinsa antalet ginger man kan bli f6remal f6r ett forfarande
som omfattas av direktivet (artikel 4.4).

Hur man ska utforma troskeln till ingangen till ett insolvensfor-

tarande dr nagot som ofta dr foremail for diskussion, inte minst om
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forfarandet dr forenat med olika slag av littnader eller skydd for gil-
deniren. A ena sidan vill man att ett rekonstruktionsforfarande ska
kunna igingsittas pi ett si tidigt stadium som mojligt. A den andra
sidan vill man inte att oseridsa foretagare — utan allvarligt menade
avsikter att rekonstruera verksamheten — ska komma i atnjutande av
de skyddsregler som forfarandet kan vara férknippat med. For att
tillgodose intresset av att kunna komma ingang med en rekonstruk-
tion sa tidigt som mojligt borde forfarandet vara tillgingligt for ett
toretag som vill bli f6remal for férfarandet utan att man stiller upp
nagra sirskilda krav pa arten eller graden av de ekonomiska svarig-
heterna. Och mycket talar f6r att man kunde lata sig n6jas med det.
Det idr antagligen ritt sa langsokt att nagon skulle vilja bli féremal
for ett rekonstruktionsférfarande om det inte finns ett reellt behov
av det. Det torde inte finnas nigon storre anledning att vara ridd for
oseriGsa foretagare som bara dr ute efter att fa visst skydd. Det skulle
alltsa inte behova stillas upp nagot krav pa insolvens, illikviditet,
insufficiens eller négot annat sirskilt ekonomiskt tillstind. I stillet
skulle alla som vill bli féremal for foretagsrekonstruktion kunna bli
det.’ Men si dr det inte i de flesta rittsordningar — och inte heller
enligt direktivet.

Direktivets krav pa att det rider sannolikhet for insolvens ir ett
ligre krav dn t.ex. konkurslagens krav pa visad insolvens. I 1 kap 1 §
FrekL talas det om att lagen ar tillimplig pa ett foretag som har ” ze-
talningssvdrigheter”. Det dr en allmint hallen beskrivning som inte
duger till att skilja det ena féretaget fran det andra — och det ér inte
heller avsikten. Det avgorande kriteriet aterfinns i stillet i 2 kap. 6 §
FrekL i det att det dér foreskrivs att en forutsittning for att inleda
torfarandet dr att det kan antas att gildendren inte kan betala sina for-

Jfallna skulder eller att sadan of6rmdga intrider inom kort. Det dr alltsa

frigan om illikviditet eller risk for snar sidan.’” Den regleringen

36 Jfr prop. 1995/96:5 s. 61, 63 och 72 f. diir det sdgs att graden av betalningsoférméga ir av
underordnat intresse jaimfort med bedémningarna av viljan och utsikterna att nd en lyckosam
rekonstruktion nir en ansékan om rekonstruktion provas

37 Se Trygve Hellners/Mikael Mellqvist, Lagen om féretagsrekonstruktion — En kommentar, 2
uppl. Stockholm 2013, 5. 62 £.
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uppfyller i praktiken direktivets krav.*® Vad som avses med insolvens
bestims for 6vrigt av nationell ritt; direktivet har inget att siga i den
frigan. Detsamma giller f6r det sannolikhetskriterium som hir pre-
senteras (artikel 2.2). Vad som anses vara sannolikt i en medlemsstat
behover inte vara det i en annan.

Det 4r med andra ord inte sirskilt svirt att konstatera att den
gillande regleringen i lagen om foretagsrekonstruktion i nu avsett
avseende tillgodoser direktivets krav. I svensk ritt finns det alltsd i
och for sig ett sadant férfarande som avses med direktivet.

Det ekonomiska ingangskriterat i savil lagen om foretagsrekon-
struktion som i direktivet miste sigas innebira att troskeln ir lag.
Ett nigorlunda vil underbyggt pastiende frin en sokande gildenir
ar i normalfallet tillrickligt. Det kriterium som i lagen om fore-
tagsrekonstruktion i realiteten dr béttre dgnat att skilja agnarna fran
vetet dr det som anges i 2 kap. 6 § andra stycket FrekL, dvs. att det
maste finnas skdilig anledning att anta att syftet med en foretagsrekon-
struktion kan uppnis. Motsvarigheten till detta kriterium i direktivet
ir en medlemsstat fir anvinda ett “test avseende livskraft” (artikel
4.3 och 2.6). Uttrycket idr aningen kryptiskt men avsikten dr klar.
"Testet” man fir anvinda sig av syftar till att utesluta gildenirer som
saknar utsikter till att genom rekonstruktion bibehilla eller uppna
tornytad livskraft och/eller vill anvinda forfarandet i ett borgenirs-
skadligt syfte (aventyra gildenirsforetagets tillgingar). Direktivet
har inget att siga om en nirmare utformningen av ett sidant “test”.
Bestimmelsen i 2 kap. 6 § andra stycket FrekL. torde utan vidare
uppfylla de krav som kan stillas pd “testet”. Men hir stills ju den
nationella lagstiftaren inte infér nagot problem da direktivet inte
kriver att nigot "test” anvinds. Det som méjligen skulle kunna vara
onskvirt (alldeles bortsett frin direktivet) dr att man i lagen om
toretagsrekonstruktion skdrper kraven pa prognosen fér en fram-

gangsrik rekonstruktion. Jag siger "mojligen” eftersom for hoga krav

38 Rent teoretiskt kan dock nigon vara insolvent utan att samtidigt vara illikvid, jfr prop.
1995/96:5 s. 180. En sidan insolvenssituation torde dock regelmissigt innebira att kravet pa
risk for illikviditet dr uppfyllt.
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i det avseendet kan vara kontraproduktivt om man menar allvar med
att kunna inleda ett rekonstruktionsférfarande pé ett tidigt stadium.

Den verkliga vattendelaren i nu diskuterat avseende dr emellertid,
som redan sagts, inte utformningen av en sirskild kvalifikation av
de “ekonomiska svérigheterna” och inte heller kraven pé en prognos.
Den verkliga vattendelaren dr i stillet — om vi héller oss till gdllande
svensk ritt — hur férhallandet mellan konkurslagen och lagen om
foretagsrekonstruktion dr konstruerat, vilket jag redan berért. Den
regleringen éterfinns i 2 kap. 10 a § KonkL. Pigiende foretagsre-
konstruktion utgér konkurshinder, om det inte finns sirskilda skl
att anta att borgenirens (konkurssokandens) ritt allvarligt dventy-
ras. Omvint utgdr ett pigiende konkursforfarande hinder mot att
inleda ett forfarande enligt lagen om foretagsrekonstruktion. Av 2
kap. 9 § andra stycket 3 FrekL foljer att en borgenirs ansdkan om
toretagsrekonstruktion forfaller om gildenirens forsitts i konkurs.
Det sagda innebir att det forst paborjade drendet (konkurs eller £6-
retagsrekonstruktion) har foretride. Om gildeniren sjilv dr kon-
kurssokande har dock (givetvis) konkursen foretride. Gildeniren
disponerar i alla situationer over forfarandet enligt lagen om fore-
tagsrekonstruktion i det att ett sidant forfarande aldrig kan inledas
eller fortsittas mot gildenirens vilja.** Direktivet har emellertid
inget att siga om denna "konkurrens” mellan konkurs och foretags-
rekonstruktion, vilket pa ett principiellt plan miste sigas vara en
rejdl brist.

Det senast sagda innebdr att vi i Sverige inte far nagon "draghjilp”
av direktivet i den storre frigan om hur foérfarandena enligt kon-
kurslagen och foretagsrekonstruktion ska férhalla sig till varandra. I
en framitsyftande nationell insolvensreglering dr detta, som jag ser
det, en nyckelfriga. Om denna nyckelfriga inte ges nigon 16sning
kommer lagen om féretagsrekonstruktion dven i reformerat skick (i

enlighet med direktivet) ocksé i fortsittningen fi leva en undan-

39 I artikel 4.8 i direktivet 6ppnas en mojlighet for medlemsstaterna att bestimma att kravet
pa gildenirens medgivande begrinsas till att enbart gilla for smaforetag ("mikroforetag eller
smi och medelstora foretag”). Direktivet tillater alltsd — men kriver inte — att man betriffande
riktigt stora foretag kan inleda och genomfora ett rekonstruktionsférfarande dven mot
gildenirsforetagets vilja.
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skymd tillvaro i den insolvensrittsliga vardagen och inte komma till
praktisk anvindning i nigon nimnbar omfattning.

Avslutningsvis kan foljande nimnas. Direktivet tillater att man
fran tillimpningsomradet fir undanta vissa fordringar (artikel 1.5),
nimligen lonekrav, underhallskrav och skadestindsfordringar (uto-
mobligatoriskt ansvar); nigot som inte torde vara av intresse f6r den
svenska lagstiftaren. Detsamma giller f6r mojligheten att undanta
andra dn juridiska personer (artikel 1.4). Uttryckligen anges ocksd i
direktivet — pa samma sitt som i lagen om féretagsrekonstruktion —
att banker och forsikringsbolag (i egenskap av gildenir) inte omfat-
tas av direktivet (artikel 1.2, se ocksd artikel 1.3). Direktivet 6ppnar
ocksa en mojligt att lita "icke-ndringsidkare” omfattas av bestim-
melserna (artikel 1.4). Denna mojlighet torde inte vara aktuell att
utnyttja f6r svenskt vidkommande.

Sammanfattningsvis kriver alltsa direktivet inte att det i Sverige
inrdttas nagot helt nytt insolvensforfarande. Den nu gillande lagen
om foretagsrekonstruktion tillhandahaller den nédvindiga legisla-
tiva infrastrukturen vad giller ingdngskriterierna for inledandet av
forfarandet.

Hur forfarandet nirmare bestimt ska vara utformat dr upp till
varje medlemsstat att bestimma (artikel 4.5-8). Direktivet stiller
emellertid i nigra fall upp innehillsmissiga krav. Det ska behandlas
i det foljande.

3.3 Vilka dr akt6rerna enligt direktivet?

Insolvensrittsliga aktorer dr givetvis gildendren som ér féremal for
konkurs eller rekonstruktion och dennes samtliga borgenirer. Sjilva
idéen med ett forfarande savil enligt konkurslagen som lagen om
foretagsrekonstruktion dr de ska vara generella i bemirkelserna att
gildenirens samtliga tillgingar ska involveras och att samtliga bor-
gendrer ska delta. En nyckelaktor dr vidare konkursférvaltaren i en
konkurs och rekonstruktéren i en foretagsrekonstruktion. I konkurs-
forfarandet finns det ocksa en tillsynsmyndighet (TSM). Slutligen ar
domstolen (tingsritten i forsta instans) en aktor i forfarandena enligt

savil konkurslagen som lagen om féretagsrekonstruktion. Ytterliga-
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re en aktdr bor ndmnas, nimligen ett foretags dgare nir foretaget dr
en juridisk person, dvs. en mycket vanligt férekommande situation.
Aktie- eller andelsigarna i ett aktiebolag eller t.ex. ett handelsbolag
ar i konkurslagen och lagen om féretagsrekonstruktion anonyma.
De har sin egenskap av dgare ingen uttalad roll att spela i nigot av
dessa insolvensférfaranden. Slutligen kan man nog siga att sam-
hillet som siddant dr en, forvisso nigot diffus, bakgrundsaktor i ett
insolvensforfarande. Och det giller savil den "kommersiella delen”
som den mer “socialt betonade delen” av samhillet. Fa fornekar och
vildigt ménga framhaller betydelsen av en effektiv och rittssiker
insolvenshantering inom en jurisdiktion f6r viljan hos kommersiella
aktorer att investera och etablera sig inom jurisdiktionen (jfr t.ex.
ingresspunkten 7). En rittsordnings insolvensrittsliga infrastruktur
anses vidare allmint vara av avgorande betydelse for kreditforsorj-
ning och kredithantering (jfr t.ex. ingresspunkten 8). Men éven i
ovrigt (socialt) anses insolvensrittens utformning ha betydelse for
kinslan av ordning, sikerhet, rittvisa och trygghet i ett samhal-
le. Insolvensritten har givetvis inte nagot "monopol” pa att vara av
denna stora samhilleliga betydelse, men det dr svart att forneka att
insolvensrittsliga regleringar pa flera sitt gir pa djupet for fragor om
hur ett samhille dr beskaftat och hur vil det fungerar.

Fragan dr vilka aktorer som har beaktats i direktivet och vilket
synsitt som anammats betriffande olika aktérer. Gildeniren finns
givetvis med och berors ur skilda aspekter. Det giller dven borge-
nirerna, varvid loneborgenir berdrs sirskilt (artikel 1.5 a,2.1.2, 3.3,
3.5,4.8,6,8,9, 11, 13, 14, 18.4 ¢ och ingresspunkterna 2, 3, 7-10,
15-17, 31-56, 60-69). Betriffande gildeniren forekommer sirskilt
foretagsledare (artikel 3.2 ¢, 19 och ingresspunkterna 70 och 71) och
agare (artikel 2.2.2,2.1.3, 2.1.9, 9, 11, 12, 14 och ingresspunkterna
2, 57,58 och 59). Forvaltare/rekonstruktor dr ocksi (givetvis) en £6-
rekommande figur i direktivet (se artikel 2.1.12,5.2,5.3, 8, 9, 26, 27
och ingresspunkterna 24, 30, 31, 69, 85, 87, 88, 89, 90, 91).

Som intressant kan noteras att direktivet inte i nagot avseende

kriver domstols medverkan. I stillet talas det om “rittsliga och ad-
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ministrativa myndigheter”. Vad som avses med det dr 6verraskande
nog inte definierat. EU-rittsliga instrument brukar ju annars inne-
halla definitioner dven av sjilvklarheter, men nigon definition av vad
som avses med “rittsliga och administrativa myndigheter” finns inte
i direktivet (se listan med definitioner i artikel 2). Inte heller i nigon
av direktivets ingresspunkter ges nigon sidan definition. Oversatt
till svenska forhillanden innebdr det t.ex. att domstols medverkan
inte i nigot avseende ir ett krav i direktivet. Min uppfattning ir
dock att det finns andra bestimmelser — pi sivil EU-niva som na-
tionell nivad — som kriver att domstol medverkar i dessa fall och det
dessutom timligen pétagligt. Det skulle dock kunna var méjligt att
i Sverige t.ex. inritta en “insolvensmyndighet” som handligger alla
insolvensrittsliga forfaranden. Avgéranden av en sidan myndighet
maste i sd fall vara 6verklagbara till en domstol.** Men jag kommer
fortsittningsvis att utgd frin att den svenska lagstiftaren gor be-
démningen att det med "en rittslig eller administrativ myndighet”
avses domstol, och att den domstolen i forsta instans dr tingsritt (se
artikel 4.6, 5, 6, 8, 9, 10, 11, 14, 15, 16, 18, 25, 26, 28 och ingres-
spunkterna 32, 35, 36, 48, 49, 50, 53, 57, 63, 65, 68, 69, 85, 86, 90,
91). I direktivet forutsitts ocksd att det finns en kontrollmyndighet
(artikel 27, 29 och ingresspunkterna 85, 86, 89, 90, 91).

I det foljande ska jag syna hur man i direktivet beskriver olika
aktorer och vilka roller man tillskriver respektive aktor samt vilka
befogenheter dessa ges. Synandet kommer att goras med svenska

» .. »
glasogon”.

40 I artikel 16 talas det ocksd om "en hogre rittslig myndighet” som ska préva Gverklaganden
av beslut fattade av "en rittslig myndighet”. Men inte heller "en hégre rittslig myndighet”
ir definierat i direktivet och behéver enligt direktivet alltsd inte vara en domstol. Papekas
kan ocksa att direktivet inte dligger medlemsstaterna att tillse att beslut i insolvensirenden
ir overklagbara. Artikel 16 anger inte annat dn att o vissa beslut ar 6verklagbara enligt
nationell ritt si ska Gverprévningen ske av en hogre” instans. Vad som nu angetts dr timligen
sjilvklart inte minst i skenet av grundlidggande regelverk om minskliga rittigheter inte ser
det som en minsklig rittighet att tillging till méjligheter att 6ver huvud taget 6verklaga en
domstols avgoranden.
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3.4 Rekonstruktionsgildeniren som sidan

Gildeniren miste givetvis betecknas som en centralgestalt i vilket
insolvensforfarande som helst, men kanske sarskilt i ett forfarande
som dr rekonstruktionsinriktat.

Som redan har nimnts syftar direktivet till att det i den nationella
rittsordningen ska finnas effektiva verktyg for att tidigt kunna re-
konstruera gildendrens verksamhet. Vad som aves med rekonstruk-
tion dr faktiskt definierat i artikel 2.1.1 (jfr ingresspunkten 29 dir
det talas om behovet av "flexibla férfaranden”). Dar anges foljande.*!

* Det handlar om att rekonstruera en verksambet.

* Det kan vara fragan om att forindra strukturen pi gildendrens
tillgingar.
* Det kan vara fragor om foérindringar avseende finansieringen

av verksamheten och kapitalstrukturen i den.
* Det kan vara frigan om att hantera skulderna.

* Det kan vara frigan om att realisera delar av verksamheten/
tillgangarna.
* Det kan vara frigan om att gverldta hela verksambeten.

* Det kan vara frigan om operativa dtgéirder av egentligen vilket

slag som helst.

Det innebir alltsi, vilket jag redan har betonat, att det ar en verk-
samhet som ska rekonstrueras, inte en verksamhetsutovare (foreta-
gare). Och for att 4stadkomma en rekonstruktion ska alla tinkbara
verktyg fa anvindas och alla tinkbara atgirder fa vidtas. Men i allt
detta dr verksamhetsutovaren (rekonstruktionsgildendren) en cen-
tralgestalt — och det pé flera olika sitt. Till att bérja med kan man,
tycker jag, tillata sig att differentiera gildeniren. I formellt hinse-
ende dr gildeniren vanligen en juridisk person (t.ex. ett aktiebolag).
Det dr da inte nagon svarighet att identifiera vem som ir gildenir.

Men bakom denna formella fasad finns dgare, foretagsledning och

41 Observera att upprikningen genomgiende anger vad som £an avses, inte nigot om vad som
mdste avses.
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anstillda. Sdrskilt vid en rekonstruktion ér alla dessa "gdldenirska-
tegorier” (som ocksé kan vara borgenirer) av intresse och betydelse,
vilket ocksa aterspeglas i direktivet.

Sjilvfallet star gidldendren som sddan i centrum i ett rekonstruk-
tionsfoérfarande. Det giller dven om forfarandet — som jag hiavdar
— forst och frimst syftar till att f6rndja borgenirerna. Men det ir
ju en rekonstruktion av gildendrens verksamhet som dr medlet som
ska tillgodose detta syfte. Rekonstruktionsgildeniren dr alltsd hir
huvudrollsinnehavaren. Vem som foretrider gildenirens regleras
inte i nagon sirskild ordning i direktivet. Ar gildeniren t.ex. ett
aktiebolag fir svaret pd sddana fragor forst och frimst sokas i ak-
tiebolagslagen. I artikel 5 foreskrivs att gildeniren, helt eller delvis,
ska vara bibehallen sin radighet ("kontrollen 6ver sina tillgingar och
den dagliga driften av verksamheten”). Det dr ocksa det som giller
t.ex. enligt lagen om foretagsrekonstruktion; dir finns inga formella
inskrinkningar av gildendrens ridighet. I realiteten forhaller det
sig helt annorlunda. En rekonstruktionsgildenir enligt lagen om
toretagsrekonstruktion ir, som bekant, rejilt bakbunden av rekon-
struktoren. Och en sddan ordning ir férutsedd dven i direktivet. Det
ar emellertid enligt direktivet inte obligatoriskt att utse en rekon-
struktor (som i direktivet benamns forvaltare och definieras i artikel
2.12). En sidan ska som huvudregel kunna utses "vid behov” i det
enskilda fallet (artikel 5.2). Under vissa omstindigheter far det dock
vara obligatoriskt att utse en rekonstruktor for att bistd gidldeniren
(artikel 5.3). Det fdir alltsd nationellt goras obligatoriskt i vissa fall
att utse en rekonstruktor. Direktivet kriver dock inte i nagot fall att
en sidan utses. Men om det nationellt utses en sidan kan denne ges
omfattande befogenheter; direktivet foreskriver inte nigra begrins-
ningar. Uppriakningen i artikel 5.3 kan inte ses som annat 4n nigon
form av rekommendation nir det kan vara bra att ha en rekonstruk-
tor.

Kontentan av denna reglering dr alltsa att det dr upp till varje
medlemsstat att lagstifta om en rekonstruktors deltagande och ocksi

varje medlemsstats ensak vilka befogenheter en rekonstruktor ges.
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En yttersta grins finns det emellertid; ett rekonstruktionsférfarande
far inte vara forenat med en fozal ridighetsforlust for gildeniren (se
artikel 2.12 ¢ ddr det anges att rekonstruktoren fir utéva wviss — alltsd
inte total — kontroll 6ver gildendrens tillgdngar och verksambhet).
Men som sagt; i praktiken tillater direktivet att en rekonstruktor
alltid utses och att denne ges si omfattande befogenheter att gilde-
nirens bibehallande av sin radighet framstir som en ren formsak.
En rekonstruktor (forvaltare) dr alltsd en nyckelfigur, vilket jag dter-

kommer till.

3.5 Foretagsledaren

Som redan nimnts innehiller direktivet vissa bestimmelser om
“tidig varning” (artikel 3) som kan sigas ha biring pa att forst och
fraimst tidigt kunna uppticka insolvensrisker i en verksambhet. I fokus
tor detta star givetvis forst och frimst foretagsledningen och i andra
hand dgarna (vilket i smaféretag ofta dr en och samma personkrets).
Annars synes andemeningen i direktivet vara att det ska finnas in-
strument f6r omgivningen att signalera till ett féretag att det befin-
ner sig pa det sluttande planet. Hur det nirmare bestimt ska kunna
regleras uttrycks vil inte helt klart i direktivet. Och frigan dr om det
verkligen dr en uppgift for lagstiftaren. Vad som ddremot kan vara
en lagstiftaruppgift i detta ssmmanhang édr det som i direktivet sigs
om en foretagsledares skyldigheter (artikel 19). Enligt den artikeln
iligger det en foretagsledare nir det foreligger sannolikhet f6r in-
solvens att

1. tavederborlig hinsyn till borgenirsintressen,

2. vidta dtgirder for att undvika insolvens och

3. undvika uppsatligt eller grovt oaktsamt handlande som hotar

foretagets livskraft.

Andamilet och andemeningen dr hdr klar. Ett f6retags ledning ska
inte kunna sitta med armarna i kors och strunta i att vidta effektiva
dtgirder pd ett tidigt stadium nér deras verksamhet borjar att gnissla.
Det ir lika klart att det kan vara mycket svért att reglera detta pa ett
dndamalsenligt och rittssikert sitt i en rekonstruktionslagstiftning.
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Hur ska kriteriet "sannolikhet for insolvens” bestimmas? Direkti-
vet dr inte sdrskilt hjilpsamt i den frigan. Det hinvisas i stillet till
nationell ritt att bestimma detta (artikel 2.2 b). Vad menas med att
vederborlig” hinsyn ska tas i dessa situationer? Vilka ”atgirder” ska
vidtas? Vad menas med att vissa ageranden ska "undvikas”? Fragorna
hopar sig. Gillande svensk ritt vad giller detta dr ju rent generellt
att det inte finns nagon skyldighet att vid en bestimd tidpunkt (vid
ett bestamt tillstind) vidta dtgirder for att inleda ett konkurs- eller
rekonstruktionsforfarande. Aktiebolagslagen innehaller i och for sig
vissa bestimmelser som syftar till att foretagsledningen ska agera
pa visst sitt ndr det egna kapitalet har minskat till en viss kritisk
niva. I 6vrigt dr vissa atgarder kriminaliserade i brottsbalken m.m.
Men nagot regelverk specifikt inriktat pa att vidta insolvensrittsligt
betonade atgirder finns inte. For den svenska lagstiftaren finns det
anledning att nogsamt 6verviga om direktivet i denna del faktiskt
inte kriver att nagot gors; nuvarande reglering i 11 kap. brottsbalken
kanske inte till fullo svarar mot dessa krav i direktivet. Sidana over-
viganden vore dn mer befogade med tanke pa direktivets inriktning
mot att en foretagares skyldighet att verka for en tidig insolvensbe-

handling dr uppstillt i andras intressen.

3.6 Agarna

Normalt sett dr ett foretags (aktiebolags) dgare timligen anonyma
inom ramen for ett insolvensforfarande. Pa ett sitt dr det fullt na-
turligt i det att ett insolvensforfarande syftar till att skydda borgeni-
rernas intressen. Agarna far alltsa sta tillbaka i forhillande till dessa.
I ett likvidationsinriktat forfarande (konkurs) dr det ocksd givet att
"borgendrerna ska fa si mycket som méjligt och dgarna sa lite som
mojligt”.? Aven om sjilva grundtanken ir densamma ocksi med
ett rekonstruktionsforfarande blir férhillandet mellan dgare (eget
kapital) och borgenirerna (frimmande kapital) pa ett sivil principi-

ellt som praktiskt plan mer komplicerat i ett sidant foérfarande.

42 I ekonomiska termer har ju dgarna stitt fr riskkapitalet (det egna kapitalet). Det hors om
inte annat pi den bendmningen att det kapitalet kommer efter omsorgen om borgenirerna
som ju har tillhandahallit ett frammande kapital.
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I direktivet synliggors dgaren — bendmnd andelsinnehavare — och
definieras som “en person som har ett dgarintresse i en gildenir eller
en gildenirs verksamhet, inbegripet en aktiedgare, i den mén denne
person inte dr en borgendr” (artikel 2.3). En andelsinnehavare ir
ocksa i direktivet en s.k. berord part (artikel 2.1.2.) och tillforsikras i
den egenskapen vissa befogenheter (rittigheter) men ocksé skyldig-
heter enligt direktivet, framfor allt i de delar som r6r rekonstruk-
tionsplanen (se vidare nedan). Man kan moéjligen friga sig vad som
avses med att en andelsinnehavare definitionsmassigt inte samtidigt
kan vara en borgenir.® Den frigan synes dock frimst vara av aka-
demisk karaktir och sakna négon storre praktisk betydelse. Det som
hir dr intressant att notera dr just att dgaren synliggors som en aktor

1 ett rekonstruktionsforfarande.

3.7 Loneborgenirerna

En kategori av borgenir som uppmarksammas sirskilt i direktivet dr
l6neborgeniren (arbetstagaren). Aven l6neborgeniren ir en ”berérd
part” enligt direktivet (artikel 2.1.2). I direktivet férekommer sedan
bestimmelser som syftar till att loneborgenirernas sirskilda intres-
sen ska tillvaratas pa olika sitt. Bland annat ingar léneborgenirerna
uttryckligen i den krets som ska tillférsikras relevant information om
tillgangliga verktyg for att kunna agera i de fall ett foretag star infor
en befarad insolvenssituation (artikel 3.3). Det dr ocksa enligt direk-
tivet tillatet (artikel 3.5) att limna stod till fackliga organisationer i
sadana fall. I artikel 13 foreskrivs generellt — med viss exemplifiering
— att arbetstagarnas "individuella och kollektiva rittigheter” enligt
gillande arbetsritt (sdvil nationell sidan som EU-ritt) inte paverkas
av ett rekonstruktionsférfarande. Denna generella reglering kan vil
sigas vara av det “pliktskyldiga” slaget och inte innefatta nigot av
egentlig substans. Det ir ju alldeles givet att 16neborgenirer, liksom
andra borgenirer, i allra hogsta grad ber6rs av ett insolvensforfaran-

de. En annan sak ir vissa fackliga och avtalsrittsliga rittigheter inte

4 Ett aktiebolag kan ju t.ex. vara aktiedgare i annat aktiebolag och samtidigt géra affirer med
det senare och dérigenom vara borgenir. P4 ett évergripande plan kan man se alla aktiedgare
som borgenirer i forhéllande till det aktiebolag de dger aktier i (t.ex. i frigan om ritt till
utdelning).
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utan vidare kan sittas t sidan, dvs. att arbetsritten ska respekteras
— och det ska den givetvis (se ocksd ingresspunkterna 60 — 62). Hur
som helst kriver detta i Sverige knappast nigra sirskilda atgarder

vid ett inforlivande av direktivet.

3.8 Forvaltare/rekonstruktor

Som redan nimnts dr den principiella utgangspunkten i direkti-
vet att rekonstruktionsgildendren behiller sin radighet ("debtor in
possession”). Men i praktiken forutsitter direktivet att det utses en
forvaltare (rekonstruktor) och att denne ocksa ges ett omfattande
mandat. I artikel 2.1.12 definieras en férvaltare som en person eller
ett organ utsedd av en myndighet for att forst och frimst

a) bistd i arbetet med att utarbeta en rekonstruktionsplan,

b) overvaka gildenirens verksamhet under rekonstruktions-

arbetet och

¢) utdva kontroll 6ver gildenidrens tillgdngar och verksamhet.

I det stora hela overensstimmer det med vad en rekonstruktor har
att utfora enligt lagen om féretagsrekonstruktion. En skillnad ir
att direktivet alltsa tilliter att ett “organ”, dvs. en juridisk person,
kan anfértros uppdraget. Som redan nimnts dr det enligt direktivet
aldrig obligatoriskt att utse en forvaltare (rekonstruktér), men natio-
nellt fir det bestimmas att en siddan kan utses i vissa fall (artikel 5).
Direktivet 6ppnar ocksi f6r mojligheter att bestimma uppdraget pa
olika sitt som dr anpassat till behoven i det enskilda fallet.

Bortsett frin det nyss sagda kan man utgé frin att det i ett re-
konstruktionsfoérfarande — i vart fall enligt svensk ritt — alltid fore-
kommer en rekonstruktdr, att det alltid 4r en fysisk person som utses
till uppdraget och att det inte dr majligt att beskriva uppdraget med
olika variationer. Och det uppdraget dr i huvudsak knutet till rekon-
struktionsplanen och till den anslutande fragor (se vidare nedan). I
ovrigt foreskriver direktivet i artikel 26.1 foljande.

* En rekonstruktor ska ha limplig utbildning och sakkunskap.

* Behorighetskraven for en rekonstruktor ska vara tydliga, for-

utsebara och objektivt formulerade ("rittvisa”).
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* Det ska i det enskilda fallet tas hinsyn s att rekonstruktérens
kompetens "matchar” det aktuella rekonstruktionsirendet.

* Gildeniren och borgenirerna ska ha mojlighet att paverka

vem som anfortros och behéller uppdrag som rekonstruktor.

Artikel 26 (jfr artikel 25 som r6r kompetensen hos befattningshava-
re vid domstol) ir i direktivet placerad i den avdelning som handlar
om att rekonstruktionsforfaranden ska vara eftektiva. I det ligger,
enligt direktivets synsitt, att det dr av vikt att de professionella ak-
torerna i ett insolvensforfarande besitter nodvindig kompetens och
ges mojlighet till fortbildning m.m. I artikel 26.2 dliggs EU-kom-
missionen ocksa att verka for internationellt erfarenhetsutbyte m.m.
Det handlar alltsi om virnandet av en viss kvalitet i insolvenshan-
teringen. I Sverige skyfHlas dock den fragan ofta bort till ett undan-
skymt horn och den fir ddr bubbla under ytan. I lagen om foretags-
rekonstruktion (2 kap. 11 §) regleras frigan om en rekonstruktors
kvalifikationer i endast allménna ordalag. Han eller hon ska ha "sir-
skild insikt och erfarenhet” och vara "lamplig” sigs det. Detta finns
sedan utvecklat i olika forarbeten.** Men inte heller dir ges alla
ganger preciserade och konkreta svar pa vilka kvalifikationer som
egentligen avses. Detsamma giller det som sigs i ingresspunkterna
87 och 88 i direktivet. Vad som uttrycks dir innebir att man kan
tinka sig i stort sett vilka kvalifikationskrav och mekanismer som
helst for utseendet av en rekonstruktor ("allt dr tillitet och inget dr
torbjudet”). Konklusionen av allt detta kan inte bli nigon annan dn
att det dr den nationella lagstiftaren som har att efter eget gottfin-
nande reglera frigan — direktivet "ldgger sig inte i”. Avslutningsvis
kan dock nimnas att det i artikel 27.3 uttalas att medlemsstaterna

far uppmuntra forvaltarna att "ansluta sig till uppférandekoder”.®

44 Se Trygve Hellners/Mikael Mellqvist, Lagen om féretagsrekonstruktion — En kommentar, 2
uppl., Stockholm 2013, s. 81 £. och jfr SOU 2010:2 s. 184 £. Jfr ang. konkursforvaltare Mikael
Mellgvist/Lars Welamson, Konkurs och annan insolvensritt, 12 uppl., Stockholm 2017, s. 90
f. med hinvisningar. Jfr ocksd Konkurstillsynsutredningens betinkande SOU 2000:62 s. 157 £.
och 332 f.

45 Aningen spydigt kan man med fog papeka att en medlemsstat knappast behéver detta
“tillstind” frain EU. Ang. "uppforandekod” i insolvensrittsliga ssmmanhang se Jan Flood/Lars
Wenne/Daniel Wenne i Ny Juridik 4:19 s. 13.
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3.9 Tillsynsmyndighet
I en svensk konkurs finns det, som bekant, en sirskild tillsynsmyn-
dighet (TSM).* Nagon motsvarighet finns inte enligt lagen om £6-
retagsrekonstruktion. I denna friga innehaller direktiv en unik f6-
reskrift i det att det enligt direktivet sk finns en tillsynsmyndighet
(artikel 27). Annars dr ju det mesta i direktivet uttryckt som att det
nationellt fir finnas det ena och det andra. Men ett organ som utdvar
tillsyn 6ver de rekonstruktdrer som kan utses i ett rekonstruktions-
torfarande dr alltsa enligt direktivet obligatoriskt. Enligt direktivet
ska denna tillsyn sikerstilla en "dndamalsenlig 6vervakning av det
arbete som forvaltare utfor i syfte att sikerstilla att deras tjanster
tillhandahalls pa ett andamalsenligt och kompetent sitt och att de,
i forhallande till de parter som dr involverade, tillhandahalls opar-
tiskt och oberoende. Dessa mekanismer ska dven omfatta atgirder
t6r ansvarsutkrivande for forvaltare som har brustit vid fullgérandet
av sina uppgifter”. Det kan omedelbart slas fast att detta dr mer vitt-
gdende dn vad som i dag giller betriffande tillsyn i konkurslagen.
Och i lagen om foretagsrekonstruktion finns det alltsd inte nigon
tillsynsreglering alls. Detta kan vara virt nigra korta kommentarer.
Kravet ar alltsi — som det formuleras i artikel 27.1 — att medlems-
staterna ska inritta “zillsyns- och regleringsmekanismer”; mekanismer
alltsd, inte nagot sirskilt organ. Dir sigs siledes inget om vem som
ska utova denna tillsyn (se ocksé ingresspunkten 89). Det sigs inte
ens att det méste vara en myndighet (offentligt organ) som star for
tillsynen. Av artikel 27.2 framgar dock indirekt att det ska vara ett
offentligt organ ("administrativ myndighet”). Inget torde hindra att
den tillsyn som krivs enligt direktivet utévas av den domstol som
handligger rekonstruktionsférfarandet (angiende domstols medver-
kan, se nedan). Direktivet kraver med andra ord inte att det inrittas
en sirskild myndighet som fullgdr just dessa uppgifter. For svenskt
vidkommande kunde det annars méjligen vara aktuellt att ligga
vissa tillsynsuppgifter hos den TSM som finns enligt konkurslagen.

Det vore ett mycket litet, men dnda ett, steg mot ett enhetligt insol-

46 Se Mikael Mellqvist/Lars Welamson, Konkurs och annan insolvensritt, 12 uppl., Stockholm
2017 5. 90 f. och jfr Konkurstillsynsutredningen, SOU 2000:62.
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vensforfarande — en i allra hégsta grad 6nskvird utveckling. A andra
sidan dr det nog inte i den dndan man ska bérja en sddan reform.
Det mest dindamalsenliga forefaller vara att lata domstolen fullgéra
den tillsynsfunktion som direktivet kriver. Vad som féreskrivs om
regleringen av ersittningsfrigor avseende forvaltaren (artikel 27.4)
hor till det som enligt gillande rdtt finns i lagen om foretagsre-
konstruktion. Vad som pé grund av direktivet kan beh6va fogas till
lagen om foretagsrekonstruktion dr en uttrycklig bestimmelse om

rekonstruktorens skadestdndsansvar (se artikel 27.1 och jfr 17 kap.
1 § KonkL).

3.10 Domstolen
Jag har redan uttalat att jag ser det som givet att den "rittslig eller

administrativa myndighet” som férekommer i direktivet i Sverige dr
allmin domstol och i férsta instans tingsritt.

Signifikativt for de svenska insolvensférfarandena konkurs och
foretagsrekonstruktion (och dven skuldsanering) dr att domstolen
inte tilldelats nigon mer betydande operativ roll. Tingsritten har
emellertid en viktig principiell roll i det att det dr den som avgér om
forutsittningarna for att inleda ett konkurs- eller rekonstruktions-
torfarande dr uppfyllda. I vissa situationer héller tingsritten ocksa
sammantriden under férfarandenas ging, men i dessa fall 4r dom-
stolens roll 6vervigande av helt formell karaktir. I 6vrigt tjanstgor
domstolen — kanske lite elakt men 4and4 fullt korrekt beskrivet — som
”brevbirare” mellan parterna.

I dag dr konkurshanteringen och handliggningen enligt lagen om
toretagsrekonstruktion utspridd 6ver landets samtliga 48 tingsrit-
ter (och sex hovritter). Ofta — men inte alltid — 4r i vart fall kon-
kurshandliggningen koncentrerad till en viss avdelning, rotel eller
domare vid tingsritten. Vid de allra storsta tingsritterna kriver
handliggningen av dessa drenden givetvis sirskilda, inte obetydli-
ga, resurser. Vid de mellanstora tingsritterna ir resursanvindningen

avseende dessa drenden mitbar, men inte sirskilt betydande. Vid de
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minsta tingsritterna dr resursitgingen i praktiken sa liten att den
knappt dr mojlig att mita. ¥

Fragan dr om direktivet kriver nigot nytt och/eller nagot mer
i fraiga om domstols medverkan i ett rekonstruktionsférfarande dn
vad som giller i dag. Jag har redan namnt att direktivet i och for sig
inte ens kriver att domstol 6ver huvud taget r involverat i ett rekon-
struktionsforfarande. Samtidigt har jag utgatt fran att det i Sverige
inte ar aktuellt att inte lita domstol (tingsritt i forsta instans) handha
rekonstruktions- och andra insolvensforfaranden. Om man nu har
det pa det viset sigs i artikel 4.6 i direktivet att medlemsstaterna
far begrinsa domstolens medverkan i foérfarandet. Begriansningen
tar ske till fall dir domstols medverkan dr nédvindig for att skydda
berérda parter och deras rittigheter. Vad det nirmare kan innebéra
ska inte utvecklas hir, mer dn att det kan konstateras att direktivet
inte kriver att domstolen i férfarandet ges nigon mer dominerande
eller operativ roll. Vad giller viktigare detaljer kan konstateras att
det enligt direktivet ankommer pa domstolen att medverka i féljan-
de fall.

» Nir forvaltare/rekonstruktor ska utses (artikel 5.2 och 26).

* Nir vidare verkstillighetsitgirder ska stoppas eller efter stopp
aterigen tillatas (artikel 6.1 och 6.9).

* Nir en rekonstruktionsplan ska faststillas (artikel 8.1, 10.1,
11.1 och 15).

* Nir det ska beslutas om virdering av gildenirens verksamhet
(artikel 14.1).

Som ett led i strivandena i direktivet om att effektivisera forfarandet
for rekonstruktion i medlemsstaterna (se artikel 1.1 ¢ och 25 b) fore-

skrivs i artikel 25 a att domstolsanstillda (alltsi inte enbart domare)

47 Oversatt i "budgettermer” innebir det att det enbart ir vid de allra storsta tingsritterna det
skulle frigoras resurser om man lyfte bort alla dessa drenden frin domstolen. Det innebir
ocksa att en koncentration av dessa drenden till ett litet antal tingsritter skulle kréiva ett
resurstillskott "utifran”; mojligheten att omférdela resurser inom domstolsvisendet star alltsa
inte till buds — i vart fall inte i praktiken. Och talar vi om enbart drenden enligt lagen om
foretagsrekonstruktion ar resursitgingen dven vid de allra storsta domstolarna omitbar (dvs.
forsumbar).
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tar limplig utbildning och har den sakkunskap som krivs for arbets-
uppgiften att handlidgga rekonstruktionsirenden. Fragan dr hur det
ska placeras i en svensk kontext.

For det forsta kan konstateras att kraven pa "sakkunskap” och "ut-
bildning” har karaktiren av allminna uppmaningar. Det ir givet att
ingen motsitter sig det. Lika givet dr att det inte stiller nigra kon-
kreta krav pd medlemsstaterna att vidta nagra sirskilda atgérder. Det
kan méjligen vara intressantare att diskutera om “effektiviseringsfra-
gan” (som ocksd dr en kompetensfriga) foranleder nigra sirskilda
domstolsorganisatoriska atgarder. Enbart hanteringen av drenden
om foretagsrekonstruktion kan knappast motivera det. Antalet
drenden dn forsvinnande litet — och nagon 6kning av det antalet pa
grund av direktivet eller andra skl dr knappast trolig. Det som even-
tuellt skulle kunna motivera nigon dtgird 4r att man samtidigt tog
sig an konkursdrendena. I sa fall skulle man méjligen kunna tinka
sig att konkurs- och rekonstruktionsirenden koncentrerades till ett
tarre antal tingsritter. Ndgon rikstickande ”insolvensdomstolsorga-
nisation” dr inte ndgot realistiskt alternativ till dagens ordning. En
koncentration till ett firre antal tingsritter — dvs. det, som jag ser
det, enda realistiska alternativet — forutsitter alltsa att man anser det
motiverat att gora en sddan reform betridffande konkursirendena (i
sa fall kan rekonstruktionsirendena fa ”f6lja med”). Min gissning dr
dock att lagstiftaren inte anser det befogat att géra nigot alls i nu
diskuterat hinseende. Det nu aktuella direktivet ar i ett sidant storre
perspektiv trots allt alldeles for "litet och oviktigt”.*®

S4 som har framhallits i olika sammanhang 4r dock kompetens-
frigan betydligt viktigare och av en annan karaktir dn frigan om
insolvenshanteringen ska bli f6remal f6r ndgon domstolsorganisato-
risk sirbehandling. Den roll domstolen har att spela i dagens kon-
kurshantering och hanteringen av drenden om foretagsrekonstruk-
tion (dven efter ett inforlivande av detta direktiv) ar av sidan formell

och 7icke-operativ” art att det helt enkelt inte 4r motiverat med att

48 Det dr méjligt att jag sjilv och andra med insolvensritt som specialitet inte hiller med
om detta. Men nir det giller frigor om hur domstolarna ska organiseras ir vi en néra nog
forsumbar minoritet.
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domare och annan domarpersonal har sirskild spetskompetens i in-
solvensrittsliga fragor. Den allvarligare frigan dr utvecklingen — som
har hur ménga drtionden som helst pa nacken — mot att tingsritten
steg for steg dr rena kriminaldomstolar. Det dr brottmalen som vo-
lymmassigt dominerar verksamheten och hanteringen av brottmélen
ar styrande for verksamheten dven i 6vrigt. Det skadar effektivite-
ten i tvistemalshandliggningen rent generellt. Och den civilrittsli-
ga och civilprocessuella kompetensen urholkas. Det drabbar givetvis
ocksa insolvensritten. Det dr ju inom ramen for “vanliga” tvistemal
— inte inom ramen for hanteringen av konkursirenden och drenden
om foretagsrekonstruktion — som de svira materiella insolvensritts-
liga fragorna uppkommer. Losningen pé det dr att géra boskillnad
mellan brottmal och tvistemal. Endera genom att inritta tvé olika
domstolsslag (civildomstol och kriminaldomstol) eller — antagligen
bittre — genom att strikt halla isir malhanteringen i olika avdel-
ningar (eller olika rotlar eller liknande) vid en och samma domstol.
En sidan reform dr mer angeligen dn att specialdestinera rekon-
struktionsirenden (och konkursirenden) till vissa domstolar.
Moiligen skulle en och annan hivda att kravet pé att en rekon-
struktionsplan ska faststillas av domstol (se vidare nedan) stéller
sirskilda kompetenskrav pa domstolen/domaren. Det kan dock ifra-
gasittas om det argumentet har nigon storre barkraft. Rent gene-
rellt giller ju i alla brott- och tvistemal att domstolen/domaren inte
besitter nagon sirskild sakkunskap; det ér upp till berérda parter att
ligga fram relevanta omstindigheter och peka pa dessa omstindig-
heters juridiska betydelse. Varfor skulle just faststillandet av en re-
konstruktionsplan skilja sig fran allt annat som ankommer pi en
domstol/domare? Detta ifrigasittande forstirks ytterligare av att
det hir ror sig om nagot som ytterst marginellt berér en domstols/

domares verksamhet.

3.11 Rekonstruktionsplanen
Som jag ser det dr det direktivet innehéller betriftande rekonstruk-
tionsplanen den “stora nyheten” med direktivet — dock kanske inte si

stor som vissa vill gora gillande.
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Lat mig forst kort redogdra f6r hur det i dag ser ut i lagen om fore-
tagsrekonstruktion vad giller rekonstruktionsplanen. Om gildena-
ren sjilv ans6ker om foretagsrekonstruktion ska ansokan innehélla
en redogorelse f6r hur gildeniren avser att verksamheten ska bedri-
vas i fortsittningen och hur en uppgérelse nis med borgenirerna.
Detta kan ses som embryon till sivil en rekonstruktionsplan som ett
ackordsforslag (2 kap. 3 § 3). Ar det en borgenir som ansoker finns
det inte nigot krav pé nigot motsvarande (2 kap. 4 §). Men i prakti-
ken dr nog de redogérelser som hir nimnts timligen knapphindiga.
Lagtexten hindrar dock inte att domstolarna hir stillde timligen
héga krav pa den “preliminira rekonstruktionsplanen”. Syftet med
regleringen har nog pi denna punkt inte slagit igenom i praxis.*
Annars dyker rekonstruktionsplanen inte upp forrin i 2 kap. 12 §
ddr det foreskrivs att rekonstruktéren i samrad med géildeniren ska
uppritta “en plan som redovisar hur syftet med foretagsrekonstruktionen
ska uppnds”. Sedan dr det dmnet, savitt giller lagtext, uttomt! Det
ar givetvis en mycket elementir, vag och inte sirskilt uppfordrande
reglering. Av vad som kan utldsas av forarbetena forefaller rekon-
struktionsplanen forst och frimst vara ett fortlopande arbetsdoku-
ment som alltsd successivt bearbetas for att foreligga i ett slutligt
skick i samband med att rekonstruktionsforfarandet vid domstol
avslutas.”® Det ir alltsd frigan om ett dokument som det inte stills
nagra formella krav p4, d4n mindre krav pi att den ska godkinnas,
antas eller faststillas pd nigot visst sitt. Det stills inte heller nigra
krav pa att planen ska ha nagot visst innehall.

I direktivet forhaller det sig annorlunda. Artiklarna 8 — 16 (direk-
tivets 3 kapitel) har direkt biring pi rekonstruktionsplanen. Direkt
kan hir sls fast att rekonstruktionsplanen enligt direktivet dr ett
dokument med materiella och formella rittsverkningar. Det ir alltsa en
helt annat synsitt, med en helt annan utgingspunkt, som fors fram
i direktivet jimfort med vad som i dag giller enligt lagen om f6re-

tagsrekonstruktion. Direktivets bestimmelser rérande rekonstruk-

49 Jfr Trygve Hellners/Mikael Mellqvist, Lagen om féretagsrekonstruktion — En kommentar, 2
uppl., Stockholm 2013, 5.57 £.
50 Jfr Hellners/Mellqvist s. 87 £.
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tionsplanen ér i allt visentligt ocksa obligatoriska i den bemirkelsen
att dessa bestimmelser ska inforlivas i de nationella rittsordningar-
na. En avgorande skillnad mot vad som i dag giller enligt lagen om
foretagsrekonstruktion dr ocksé att rekonstruktionsplanen inkluderar
ackordsfrigan. En av de stora svagheterna med lagen om foretagsre-
konstruktion 4r att de "allmanna” rekonstruktionsbestimmelserna i
lagens 2 kap. inte dr avstimda med ackordsreglerna i 3 kap. Formellt
sett gor det lagens tillimpning mycket otymplig och materiellt sett
innebir det otydligheter.™*

I artikel 8 anges vad en rekonstruktionsplan, som ett minimum,

ska innehalla. Bortsett fran diverse formalia dr det f6ljande.

1. En bouppteckning, dvs. en férteckning 6ver gildenirens till-
gangar (virderade) och skulder vid inlimnandet av planen
(artikel 8.1 b).”?

2. En redogorelse for gildenirens ekonomiska situation (artikel
8.1b).

3. En redogorelse for omfattningen av och orsakerna till gilde-
nirens ekonomiska svérigheter (artikel 8.1 b).

4. Uppgifter om borgenirer, och grupper (klasser) av borgenirer,
deras fordringar, hur de berérs av (eller inte berors av) av re-
konstruktionsplanen (artikel 8.1 c-e).

5. Rekonstruktionsplanens villkor i synnerhet i form av foreslag-
na rekonstruktionsatgirder, gillande tidsperioder, genomfor-
da samrid m.m. med facket och konsekvenserna for anstall-
ningarna (artikel 8.1 g).

6. Analys av framtida kassafléden — om det krivs enligt natio-
nellt ritt (8.1 g).

7. Uppgifter om ny finansiering (artikel 8.1 g).

51 3 kap. FrekL motsvarar den tidigare gillande ackordslagen (1970:847). Vid tillkomsten
av lagen om foretagsrekonstruktion ansigs det inte nddvindigt att bearbeta ackordslagens
bestimmelser, se SOU 1992:113 5. 390 £. och Lagradets kritik i prop. 1995/96:5 s. 343
och jfr s. 118 f. Dessa stillningstaganden hade till stor del sin grund i valet att gora
ackordsférfarandet som ett "forfarande i forfarandet”, dvs. ackordsforfarandet gjordes i viss
mening fristiende och inte som nigon nédvindig del av rekonstruktionsférfarandet.

52 Angiende virderingsfrigan se Marie Karlsson-Tuula m.fl. i Insolvensrittslig Tidskrift 2019:4
s.58.
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8. En motivering till varfor rekonstruktionen kan férmodas bli

lyckosam (artikel 8.1 h).

I'artikel 9.1 anges att det ska sikerstillas att gildendren ska ha ritt att
ligga fram rekonstruktionsplanen foér antagande av berérda parter
(som enligt artikel 2.1.2 alltsd utgérs av borgenidrer och andelsinne-
havare, dvs. t.ex. aktiedgare). I nationell ritt fir det dessutom fére-
skrivas att en borgendr och rekonstruktéren ska ha ritt att ligga fram
planen for antagande.

I artikel 9.2-7 ges sedan bestimmelser om rostning angiende
antagandet av planen. Utgingspunkten ir att "berérda parter” ska
ha rostratt. Det fir dock nationellt bestimmas att andelsinnehavare
(aktiedgare), borgenirer med efterstillda fordringar och nirstiende
till gdldendren undantas fran ritten att rosta om ett antagande av
planen. Det édr ocksa ett minimikrav att borgenirer med sidkerhet for
sina fordringar vid réstningen ges en forménligare stillning dn bor-
genirer utan sikerhet. Det dr dessutom tillatet med ytterligare in-
delning av borgenirer i olika grupper (klasser). Till exempel kan 16-
nefordringar utgéra en egen grupp av fordringar. Gruppindelningen
kan bestimmas endera generellt och alltsa gilla vid alla drenden om
toretagsrekonstruktion eller inom ramen fér varje separat drende.
Det ir t.ex. inte nédvindigt att enbart beakta den forménsrittsord-
ning som foljer av férménsrittslagen. I praktiken forefaller det dock
inte vara mojligt att bortse frain denna. Grovt férenklat kan man
siga att ackordsprocenten inte fir vara hogre dn 75 procent; nigon
grins nedat foreskrivs inte i direktivet. Av artikel 9.4 foljer att vissa
undantag kan goras nir gildendren dr ett "smaforetag” och ocksa
till forman for borgenirer med fordringar pi sma belopp. I artikel
9.7 sdgs ocksa att det dr tillatet att fringi i tidigare artiklar givna
rostningsregler och i stillet tillata att rekonstruktionsplanen antas
genom en overenskommelse “med erforderlig majoritet”. Detta £6-
refaller aningen oklart. For det forsta sigs inget om vilka (enbart

borgendrerna eller dven gildeniren eller andra?) som ska vara parter
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i 6verenskommelsen och inte heller vad som avses med erforderlig”
majoritet.

Enligt bestimmelsen i artikel 10.1 ska det sikerstillas att det i
vissa fall krivs att en rekonstruktionsplan for att bli bindande fast-
stills av en domstol. Det giller som ett minimum i f6ljande fall.

* Berorda parter som inte samtyckt till planen péaverkas.
* Nir ny finansiering ingir i planen.

* Vid forlust av mer dn 25 procent av arbetsstyrkan.

I artikel 10.2 stélls det vidare krav pd att vissa villkor méste vara
uppfyllda f6r att en domstol ska kunna faststilla rekonstruktionspla-
nen. Det dr 4tminstone foljande villkor.
* Den ska ha antagits enligt artikel 9 (dvs. antagen genom rost-
ning).
* Borgenirer inom en och samma klass ska behandlas lika.

* Berorda parter ska ha underrittats (enligt nationell ritt).

* Om det finns borgenirer som inte samtyckt till planen och in-
vindning mot faststillelse har framstillts ska planen ha klarat

testet om “borgendrernas bésta intresse”.

* Nir ny finansiering dr nédvindig for genomférandet att den

inte otillborligt skadar borgenirernas intressen.

Domstolen kan vigra faststillelse om planen — dven om villkoren
enligt ovan dr uppfyllda — inte har rimliga utsikter att férhindra gal-
denirens insolvens eller sikra verksamheten (artikel 10.3).

I artikel 11 finns bestimmelser ("cram-down”) som mojliggor ett
antagande, pa gildenirens begiran, av en rekonstruktionsplan, dven
om den inte fitt tillricklig majoritet i de olika réstningsgrupperna.

For att sa ska kunna ske krivs foljande.*

53 Det dr aningen svirt att finna en bra 6versittning till svenska av ’cram-down” — i den svenska
direktivtexten har man inte ens forsokt. Vad som avses dr en form av "tvingsrekonstruktion” i
den meningen att (vissa) borgenirer blir bundna av rekonstruktionsplanen trots att de inte har
godtagit den. Det dr i princip egentligen inte frigan om négot annat 4n ett offentligt ackord
(tvingsackord) som linge funnits i svensk ritt. Vid ett sidant ackord ar det dock frigan
om att en majoritet av borgenidrer binder en minoritet. Men 4ven direktivets bestimmelser
forutsitter en viss (inte ringa) grad av borgenirsanslutning dven vid "cram-down”.
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* Kraven i artikel 10.2 och 10.3 maste vara uppfyllda (se ovan).

* Den miste ha fatt visst stod (majoritet) av rostande borgenirer

m.m. (se 11.1 b-d och 11.2).

Det ska ocksd nimnas att om mojligheterna som direktivet ger att
undanta andelsinnehavare frin bestimmelserna i artikel 9 — 11, fo-
reskrivs i artikel 13 att det ska sikerstillas att andelsinnehavare inte
pa négot annat sitt ska kunna hindra en rekonstruktion.

I artikel 15.1 uttrycks den viktiga principen att en antagen och
faststilld rekonstruktionsplan ska vara bindande foér alla berérda
parter. I det sammanhanget framhills (artikel 15.2) att borgenirer
som inte har medverkat i planens antagande inte ska péaverkas av
den.

Regleringen rorande rekonstruktionsplanen i direktivet dr ingen
ny "EU-uppfinning”. Tvirtom dr det frigan om en vilbekant prin-
cipiell reglering som aterfinns i olika varianter i manga nationella
rittsordningar; med férebild i ”Chapter 11”7 i den amerikanska in-
solvensbalken. Det som mest markant skiljer denna reglering fran
gillande reglering i lagen om foretagsrekonstruktion dr att rekon-
struktionsplanen hir dr det dokumenterade resu/tatet av en rekon-
struktion. Detta resultat antas och faststills pd ett sidant sitt att
det far definitiva rittsverkningar. Gildenirens rittsférhillanden
visavi ett stort antal borgendrer fir dirigenom ett nytt civilritts-
ligt gillande innehall. I lagen om foéretagsrekonstruktion har planen
mer karaktir av ett arbetsdokument som giller £6r rekonstruktionens
bedrivande fram till att sjilva rekonstruktionsférfarandet avslutas.
Rekonstruktionsplanen har ddrefter inte négot direkt intresse. Det
ar vidare signifikativt for direktivets reglering att ackordet (ett even-
tuellt ackord) integreras som en bestindsdel av planen. Det ir i och
tor sig inte nagon nédvindig bestandsdel, men ofta torde det vara en
mycket betydelsefull sidan. I lagen om foretagsrekonstruktion ér ju
ackordet formellt sirbehandlat och har inget samband med rekon-

struktionsplanen.
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Direktivet representerar pa nu beskrivet sitt ett helt annat synsitt
pa rekonstruktionsplanens karaktir och verkningar dn vad som
giller i Sverige for nirvarande. Om man anlidgger ett “minimalis-
tiskt” synsitt skulle man nog med fog kunna hivda att den svenska
lagen om féretagsrekonstruktion, genom ackordsreglerna, i inte ovi-
sentlig del redan uppfyller direktivet krav. Vissa justeringar skulle
beho6va goras i dessa regler, men nédvindigtvis inte alltfor omfattan-
de. Enligt min uppfattning ska man dock inte lisa eller forstd direk-
tivet pd detta "minimalistiska” sitt. I stillet méste man anamma di-
rektivets uttryckliga dndamal, ndmligen att medlemsstaterna ska se
till att den nationella rittsordningen innehaller effektiva, kraftfulla
och "moderna” regler som tilliter en inte ringa grad av kreativitet
tor rekonstruktion av foretag som loper risk att drabbas av insolvens
(eller som redan befinner sig dir). I och med det 6ppnar sig f6r den
svenska lagstiftaren ett gyllene tillfille att "arbeta ihop” 2 och 3 kap.
lagen om féretagsrekonstruktion; ett behov som dr framtridande
dven direktivet forutan. Och i en sidan kontext maste regleringen,
mot bakgrund av direktivet, rérande rekonstruktionsplanen och dess
antagande och faststillande ges en framtridande betydelse.

Den givna foljdfragan dr givetvis hur ett sidant “ihoparbetande”
av de bada kapitlen ska géras. Det ir givet att det kan ske pd ménga
olika sitt. En avgorande friga dr emellertid hur man vill ha domsto-
lens roll formulerad i ett framtida perspektiv pa grund av direktivet
utvecklat rekonstruktionsférfarande. Den fragan ér en vattendelare.
Ska domstolen — som i dag — ha en formell funktion och inte nigon
operativ roll eller ska domstolen ges en mer operativt betonad roll
i vilken inkluderas att det ankommer pa domstolen att géra olika
materiella bedémningar inom ramen fér férfarandet. I den frigan
ingar frigan — som en huvudfriga — vad man anser att domstolen
enligt direktivet madste gora vad giller rekonstruktionsplanen och i
ovrigt. Och det dr att det ankommer pi domstol att faststilla re-
konstruktionsplanen (artikel 8.1, 10.1, 11.1 och 15). I 6vrigt édr det
domstol som ska utse forvaltare/rekonstruktor (artikel 5.2 och 26)
och som ska besluta om vidare verkstillighetsatgirder ska stoppas
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eller efter stopp aterigen tillatas (artikel 6.1 och 6.9) samt beslut om
virdering av gildenirens verksamhet (artikel 14.1). Det innebir att
direktivet, formellt sett, ligger pa domstolarna uppgifter som de inte
i dag har enligt lagen om foretagsrekonstruktion. Dessa uppgifter
behover dock inte bli alltfér betungande eller maktpaliggande. Det
man diremot kan hivda dr att direktivet reel/t set¢ uppfordrar lagstif-
taren att ge domstolarna en mer framtridande roll i ett rekonstruk-
tionsforfarande dn de svenska domstolarna i dag har enligt lagen om
toretagsrekonstruktion. Vad jag mer konkret avser dr att direktivet
rimligen bor ldsas pa det sittet att domstolen i ett mer utvecklat re-
konstruktionsfoérfarande har att ta stillning till ett stérre antal — och
svarare — materiella fragor 4n vad som giller i dag. Det framstir som
givet att man vid ett svenskt inforlivande méste ta hinsyn till det (jfr
dock ovan vad jag sagt i frigan om att specialdestinera rekonstruk-
tionsiarenden till vissa domstolar).

Ett tinkbart angreppssitt vore att bestimmelser rérande prév-
ningen av ans6kan om rekonstruktion och bestimmelser rérande
initiala atgirder vid bifall till en ansdkan placeras i 2 kap. lagen om
toretagsrekonstruktion. 3 kap. far sedan bli ett "rekonstruktionska-
pitel” dir man i viss utstrickning kan bygga pa nuvarande ackords-
regler. I och med det kan man effektivisera handliggningen genom
att fi bort dagens "dubbleringar” med sammantriden och beslut
rorande rekonstruktionen i allmanhet och andra sammantraden och
beslut (till och med en sirskild ansokan) i frigan om ett ackord.

Aven om direktivet 6ppnar for allehanda olika lisningar vill jag
framhalla att andemeningen i det dr uppenbar. Det som ska astad-
kommas nationellt dr verksamma méjligheter till rekonstruktion dir
det tillhandahalls kraftfulla verktyg for att stopa om haltande verk-
samhet och genom rejila skuldnedskrivningar avlasta den framtida
verksamheten. Detta ska ocksa kunna ske med ett betydande matt
av flexibilitet, dvs. man ska i varje enskilt fall kunna anvinda de
verktyg som bedéms som effektiva i just det fallet. Det innebdr att
borgendrers och andras rittigheter pi ett ingripande och rittsligt

bindande sitt kan komma att paverkas. Och denna péverkan kan
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rent konkret skilja sig frin fall till fall — och det timligen rejilt. Det
innebir att det alltsi kommer att kréivas att det i varje enskilt fall gors
unika beddmningar i ett skiftande antal materiella frigor. Det méste
ske inom ett ramen for ett stabilt forfarande omgivet med starka
rattssikerhetsgarantier. Domstolens roll i ett rekonstruktionsforfa-
rande maste dirfor anses bli mer operativ eller offensiv dn den ar i
dag. Och den rollen idr till avgorande delar betingad av direktivets
sitt att reglera rekonstruktionsplanen och till den anslutande fragor.
I den delen blir det av avgérande betydelse hur den svenska lagstif-

taren viljer att inforliva direktivet.

3.12 Skydd for ny finansiering

Direktivet innehéller ocksa bestimmelser om skydd fér ny finan-
siering och for tillfillig finansiering. Med ny finansiering avses "allt
finansiellt stéd som tillhandahalls av en befintlig eller ny borgenar
i syfte att genomfora en rekonstruktionsplan och som ingir i den
rekonstruktionsplanen” (artikel 2.7). Med #illfillig finansiering avses
"allt finansiellt stod som tillhandahills av en befintlig eller ny bor-
genir och som omfattar, som ett minimum, finansiellt stdd under
avbrytandet av enskilda verkstillighetsatgarder, och som dr rimligt
och omedelbart ndédvindigt for att gildenirens verksamhet ska
kunna fortsitta att drivas, eller for att bevara eller 6ka virdet pa den
verksamheten” (artikel 2.8).

Det ir alltsa fragan om ekonomiska tillskott; dels av temporar
karaktir under tiden ett rekonstruktionsforfarande pagar, dels mer
langsiktiga tillskott som utgér en del av rekonstruktionsplanen.
Sadan finansiering ska enligt artikel 17.2 skyddas pa limpligt sitt.
Vad som kan anses vara limpligt dr upp till den nationella lagstif-
taren att bestimma. Som ett minimum anges dock i artikeln att
sadan finansiering inte ska kunna bli ogiltig eller féranleda (straff)
ansvar pa den grunden att den ir borgenirsskadlig (om inte andra
grunder finns). Det ir tillitet att for skyddet kriva att den nya eller
tillfilliga finansieringen har godkints av domstol (artikel 17.2 jfr
ocksa artikel 17.3). Av bestimmelsen i artikel 17.3 foljer att ny eller
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tillfallig finansiering kan ges "superférménsritt” i ett senare insol-
vensforfarande.

Av artikel 18 foljer vidare att samma skydd som kan ges ny eller
tillfallig finansiering ocksi ska ges "andra transaktioner” som ir
rimliga och nédvindiga for att dstadkomma en rekonstruktion. allt
finansiellt stéd som tillhandahills av en befintlig eller ny borgenir.
Vad "andra transaktioner” nirmare bestimt kan vara hiller direkti-
vet Oppet, men i artikel 17.4 anges att det med sddana ska avses i vart
fall kostnader for rekonstruktionsforfarandet, vissa kostnader for
“rekonstruktionsradgivning”, l6nebetalningar avseende redan utfort
arbete och lépande betalningar knutna till verksamheten.

Kort kan kommenteras att detta motsvarar bestimmelser som
finns i lagen om foretagskonstruktion. Det dr mojligt att direkti-
vet kan kriva att det gors vissa justeringar av dessa bestimmelser i
lagen om foretagsrekonstruktion. Det dr emellertid, med ett undan-
tag, knappast frigan om annat dn just justeringar. Undantaget ror
frigan om domstols godkdnnande av ny och/eller tillfillig finansie-
ring. Beroende pa hur man viljer att reglera detta kan domstolen far
materiella bedémningar pa sitt bord som innebir att den ges en mer

operativ roll. Det dr betydligt mer dn enbart en justering.

3.13 Gildenirens avtal m.m.

I den svenska insolvensrittsliga debatten under senare drtionden har
frigan om hur gildenirens avtal ska hanteras under och efter en
genomford rekonstruktion ofta statt i blickpunkten. Férmansritt-
skommittén behandlade sirskilt just denna fraga i sitt betinkande
SOU 2001:80 och fér 2007 érs insolvensutredning var det en fram-
tridande fraga (se SOU 2010:2). I direktivet sidgs inte sirskilt mycket
i frigan. I artikel 7.5-7 finns dock vissa bestimmelser. For det forsta
anges i artikel 7.5 att gildendrens medkontrahenter (avseende inte
fullgjorda avtal) inte far hélla inne sina prestationer, hiva avtal eller
dndra avtalsvillkor enbart av det skilet att ett rekonstruktionsfor-
farande har inletts och detta inte ska vara mojligt att sitta at sidan
genom avtal; dvs. s.k. ipso-facto klausuler ska inte ha nagon verkan.

Detsamma giller i fall vissa andra beslut fattas under ett pigien-
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de rekonstruktionsforfarande, t.ex. om avbrytande av individuella
verkstillighetsatgirder.

Denna reglering finns redan pa plats i 2 kap. 20 § lagen om f6-
retagsrekonstruktion.’* Den regleringen dr emellertid timligen ru-
dimentir. Som redan har patalats har det i Sverige upprepat lagts
fram lagforslag i syfte att utveckla regleringen av gildenirens avtal
i samband med ett rekonstruktionsférfarande. Det dr savitt jag kan
forsta ett ypperligt tillfille att i samband med att det i anledning av
direktivet liggs fram lagforslag ockséd foga forslag rérande behand-
lingen av gildenirens avtal under rekonstruktion. Som nimnts finns
sdana forslag redan utarbetade.”

I artikel 6 och 7 ges ocksa bestimmelser om att det inom ramen
tor ett rekonstruktionsforfarande ska vara méiligt, om det behovs for
att gagna en rekonstruktion och forfarandet, att hindra att enskilda
verkstillighetsatgarder vidtas eller fortsitts. Direktivet 6ppnar for
att sidana bestimmelser kan vara savil generella, dvs. alltid gilla i
alla férfaranden, eller finnas till hands for att tillgripas inom ramen
for ett enskilt forfarande (efter beslut av domstolen). I det senare
ligger ocksa att ett beslutat verkstillighetsstopp ska kunna upphi-
vas (efter beslut av domstolen). Direktivet innehiller hir ett stort
antal detaljregler, varav de flesta dr sidana som tillater att man i
nationell ritt skapar en ordning som kan skilja sig frin medlemsstat
till medlemsstat i timligen stor utstrickning. I anledning vad jag
tidigare framf6rt om domstols medverkan och mer operativa roll i
ett rekonstruktionsforfarande med bdring pa direktivet reglering av
rekonstruktionsplanen, kan regleringen av hur enskilda verkstillig-

hetsatgirder kan kunna hanteras inom ramen fér ett rekonstruk-

54 Se Trygve Hellners/Mikael Mellqvist, s. 113 f. Det kan méjligen anses oklart om
bestimmelsen i 2 kap. 20 § fjirde stycket innebir ett tvingande hinder mot tillimpningen
av just s.k. ispo facto-klausuler, dvs. avtalsbestimmelser som t.ex. anger att en
rekonstruktionsansokan i sig medfor att avtalet ska anses hivt. Det kan ddrfor finnas
anledning for den svenska lagstiftaren att i samband med ett inforlivande av direktivet
tydliggora att sidana klausuler tvingande sitts at sidan vid en rekonstruktion.

55 Aven vad giller detta hamnar fraigan om samordning/integration mellan konkurs och
rekonstruktion i fokus. Under alla férhéillanden maste en sidan reglering av avtal stimmas av
savil formellt som materiellt mellan de bida forfarandena.
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tionsforfarande ocksé sigas belysa behovet av att ge domstolen en

mer framtridande och aktiv roll i forfarandet.

3.14 Avslutande synpunkter pa direktivet

Direktivet kan litt upplevas som “plottrigt och hoppigt”. Direktiv-
bestimmelserna vixlar mellan principiellt betonade bestimmelser
av grundldggande karaktir till bestimmelser som tar upp smé de-
taljer. EU-ambitionerna underskattar (som vanligt) skillnaderna i
de nationella rittsordningarna. Det blir sirskilt tydligt ndr fragor
som ber6r hela formogenhetsritten och tillhérande processritt ska
regleras.

Man kan vid ett inférlivande tinka sig en minimalistisk linje och
med det konstatera att det mesta direktivet kriver redan dr pé plats
i Sverige och noja sig med nigra formella justeringar i lagen om
toretagsrekonstruktion. Men jag skulle i stillet girna vilja forespra-
ka att man liter inforlivandet av EU:s rekonstruktionsdirektiv (och
genomforandet av forslagen i Ds 2019:31; se ndsta nummer av Ny
Juridik) bli startskottet pa en bredare upplagd reformperiod. Sett
till direktivet innebér det att man passar pa att justera och kom-
plettera lagen om foretagsrekonstruktion pa visentliga punkter i
linje med vad som féreskrivs i direktivet. Samtidigt forefaller det
vara viktigt att med hinsyn till direktivets karaktir inte gé i klinch
med allehanda detaljer i direktivet. Det foérhillandet att direktivet
ar mycket tillaitande gentemot den nationella lagstiftaren vad giller
den ndrmare utformningen av olika regler ska naturligtvis utnytt-
jas. Regleringen maste ju anpassas till den rittsordning i vilken det
sedan ska verka. Det betyder bl.a. att det dr viktigare att ta fasta pa
den 6vergripande riktning direktivet pekar ut, dvs. att lagstiftning-
en ska tillhandahalla effektiva verktyg for rekonstruktion av foretag
som riskerar insolvens eller redan dr insolventa. Hur dessa verktyg i
detalj ska utformas dr av underordnat intresse. Man ska ocksd halla i
minnet att det som direktivet kraver ingalunda — i ett storre interna-
tionellt perspektiv — for oss till framkanten av den insolvensrittsliga

utvecklingen. I stillet kan direktivet snarare sigas vara ett ihop-
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samlande av problemstillningar och uppkast till I6sningar som har
diskuterats i flera decennier.

Det dr under alla férhallanden villovligt med ett ambitiost vés-
sande av lagen om foretagsrekonstruktion. Inférlivandet bjuder pa
ett gyllene tillfille till det. Den stora insolvensrittsliga infrastruktu-
rella utmaningen — ett enhetligt insolvensférfarande — far bli nagot
lagstiftaren fa ta sig an i ett senare skede. Jag aterkommer till det i

ndsta nummer av Ny Juridik.

4. DE TIO BUDORDEN INFOR FRAMTIDEN

4.1 Inledning

Jag ska hir avsluta med att ta fram kristallkulan och med dess hjilp
skada in i framtiden och dit skicka med ett antal 6nskningar. Det
kan mojligen anses pretentiost och férmitet — eller till och med

hadiskt — att gora det i form av en dekalog. Men jag tar chansen.

4.2 Det forsta budordet — En samlad insolvenslagstiftning som

bygger pa en dindamalsenlig och genomarbetad grundteori
Jenny Séderlund har i sin avhandling frin 2009 "Konkursréitten — om
konkursboet ses som en association i tvingslikvidation med borgendrerna
som medlemmar” gitt till botten med ett antal grundliggande kon-
kursrittsliga frigor och anslagit en principiell ton rérande systema-
tiska frdgor samt presenterat olika synsitt pa konkursritten.

Bland dessa skilda synsitt ingar processtanken/tvingsforvaltnings-
tanken som kdnnetecknas av att konkursen dr en vanlig process
mellan konkursgildendrens borgenirer och konkursgildeniren
personligen, men ocksd — i prioritetsfrigorna — en process mellan
borgendrerna inbordes. Ett annat sidant synsitt dr skiffestanken,
som innebdr att en konkurs syftar till att ta i ansprak och férval-
ta konkursgildenirens formogenhet, omvandla den till pengar och
tordela dessa mellan alla som i vid mening har ansprak i en konkurs,
sasom sakrittsborgenirer, massaborgenirer och konkursborgenirer.
Ett tredje synsitt dr exekutionstanken som priglas av att konkursen

ses som en generalexekution mot konkursgildeniren pa vilken den
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allminna exekutionsrittens grundsatser tillimpas. Som sin "huvud-
tanke” torgfor hon associationstanken. Enligt den tanken bildas det
inom konkursinstitutets ram en associationsliknande gemenskap i
omedelbar tvangslikvidation. Konkursboet har juridisk personlig-
het, egen féormogenhet, egna verksamhetsindamal, egna organ och
egna medlemmar. Medlemmarna stir i ett associationsrittsligt for-
héllande till varandra och till konkursboet och konkursboorganen.
Konkursgildeniren intar en medlemsliknande position, utan att
vara just medlem. Det dr associationstanken hon sedan utvecklar
pa olika sitt i avhandlingen. Marek Keller har nyligen lagt fram
sin avhandling med titeln Konkurs och process dir han hinfor sig till
olika grundmodeller for att kategorisera och systematisera konkurs-
processrittsliga frigor. Diremellan har inte minst Stefan Lindskog,
bl.a. i monografin Befalning (2 upplagan 2018), aktualiserat princi-
piellt grundliggande frigor med anknytning till savil materiell som
processuell konkursritt. Mikael Mollers Insolvensrittsliga utlitanden
1989 — 2105 fran 2016 berér ocksi ett flertal sidana mer 6vergri-
pande systematiska insolvensfragor. I drlighetens namns ska ocksa
papekas att dldre litteratur ingalunda ér renons pa sidana resone-
mang, men de dr ofta att disparat karaktdr och ror da olika delfragor.

Till bristen pa mer 6vergripande dndamilsverviganden av syste-
matisk karaktir bidrar att 1987 drs konkurslag (dvs. nu gillande lag)
inte dr 33 ar gammal som man skulle kunna tro, utan snarare cirka
200 ar gammal. 1987 ars lag tog upp vildigt mycket fran 1921 ars
lag som i sin tur anammade stora delar av 1862 ars konkurslag. De
lagens foregangare frin 1830 och 1818 var inte heller helt utraderade
i 1862 irs lag. Konkurslagen bygger alltsa i inte ovisentliga avseen-
den pd mycket gammalt tankegods. Det behéver inte i och for sig
enbart vara av ondo. Det finns f6r det f6rsta gamla tankar som haller
dn i dag och f6r det andra finns det antagligen vissa — dd som nu
— givna utgangspunkter. Men det som saknas dr den évergripande
totalgenomlysningen. Det rader nigot av ett systematiskt vakuum.
2007 ars insolvensutredning gjorde ett forsok att i ndgon man fylla

i vart fall delar av det vakuum i betinkandet E## samlat insolvens-
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Jforfarande, SOU 2010:2 — dven om utredningen hade ett mer prak-
tiskt anslag. Det finns flera forklaringar till att den utredningen inte
lyckades né dnda fram och att vissa av utredningens férslag inte var
helt genomarbetade. Det hindrar inte att mycket av det som lades
fram var framsynt och hade kunnat utgora ett vilkommet bidrag
till utvecklingen av den svenska insolvensritten. Men inte heller i
den utredningen synades konkursinstitutet frain "helikopterniva”. I
stillet fokuserades — helt enligt direktiven — pa att "foga ihop” kon-
kurslagen och lagen om féretagsrekonstruktion med alla de foljdfra-
gor som ett sidant hopfogande aktualiserade. Det innebar att man
da ibland hade anledning att nirma sig 6vergripande principiella
fragor "underifrin” for att finna praktiska 16sningar i konkreta fall.
Det finns alltsd vissa exempel pa att man nirmat sig konkursinsti-
tutet "ovanifrin” och analyserat det i termer av systematik. Ett brett
upplagt sidant projekt tror jag att svensk insolvensritt i hog grad vore
betjint av. Det skulle med férdel kunna ske i "Lagberedningsfor-
mer”, dvs. en mindre grupp experter kunniga i insolvensrittslig teori
och praktik fir med 6ppna direktiv lang tid (och generésa arvoden)
pa sig att dgna sig at frigan.® I det sammanhanget vore det givet att
den grundliggande utgingspunkten ska vara att vi ska ha ett samlat
insolvensforfarande. En sidan "insolvensbalk” skulle till att borja
med innehalla dagens konkurslag, lag om foretagsrekonstruktion,
térmansrittslagen, 16negarantilagen, de tva skuldsaneringslagarna
och kanske nédgra till. Ett ssmmanhallet insolvensférfarande ér inte

bara den ritta, utan den enda, vigen framat.

4.3 Detandra budordet — Var tydlig med dndamalet/dndamalen

Om ett insolvensforfarande ska kunna tjina flera syften maste man
dnda bestimma sig for hur dessa olika syften ska férhalla sig till var-
andra. Med nodvindighet kan alla syften knappast hallas sidoord-

nade, istillet miste de dver- och underordnas varandra. Man miste

s6 Med Lagberedningen med versalt L avser jag den permanenta beredning som var verksam
1902-1974 och beredde storre lagstiftningsprojekt. Angéende lagberedning i allménhet se
“antologin”i SvJT 2020 s.5 f.
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med andra ord gora prioriteringar. Och dessa prioriteringar maste
vila pa en fast principiell grund och genomsyra hela systemet.

Den forsta fragan miste bli om det 6ver huvud taget finns nagot
annat syfte som kan tinkas konkurrera med syftet att tillgodose
borgenirskollektivet pa bista sitt som huvudsyfte.

Den frigan har naturligtvis diskuterats och olika synpunkter har
framférts. Den helt dominerande stindpunkten dr dock att konkur-
sens dndamal dr att pa bista sitt tillgodose konkursborgenirernas
intresse av att fi s stor del som mojligt att sina fordringar betal-
da.’” Stod for denna stindpunkt finns att himta i 1 kap. 1 § och 7
kap. 8 § konkurslagen. Enligt den sistnimnda bestimmelsen aligger
det forvaltaren att ta till vara borgendrernas gemensamma ritt och
bista samt vidta alla atgirder som frimjar en f6rmanlig och snabb
avveckling av boet. Av denna foreskrift foljer att konkursen ir ett
likvidationsinriktat forfarande ("avveckling av boet”) och att det ir
borgendrskollektivets intressen som stir i fokus ("borgenirernas ge-
mensamma ritt och basta”). Detta ska dstadkomma genom en for-
mdnlig och snabb hantering.’® Att avvecklingen ska vara formanlig
innebar att den i ekonomiska termer ska vara vinstmaximerad (eller
torlustminimerad). Med andra ord finns det hir explicit stéd for
uppfattningen att konkursens dndamail dr att pé bista sitt tillgodose
konkursborgenirernas intresse av att fi si stor del som moijligt att
sina fordringar betalda. Av konkurslagens portalparagraf 1 kap. 1 §

framgér — foérutom konkursinstitutets generella karaktir ("samtliga

57 Det kan noteras att Marek Keller i sin nyligen framlagda avhandling Konkurs och Process
(Uppsala 2020) mycket grundligt analyserar "den insolventa sidans” (konkursgildeniren,
konkursborgenirerna, konkursboet) behérighet att agera processuellt i en insolvenssituation
och jaimfér det med motsvarande behdrighet i materiellt hinseende (dvs. utan att nigon
insolvenssituation dr fér handen). Hans konklusioner bygger mycket tydligt pa att det finns
ett klart uttalat konkursindamal och att det dr att maximera borgenirernas utfall (minimera
deras skada). Och detta indamal bor enligt honom sé gott det gir fi styra utformningen av
savil de materiella som processuella regelkomplexen, och det forra ska fa styra de senare.

58 Jenny Séderlund s. 276 f. betecknar en férménlig och snabb likvidation som konkursboets
verksambetsindamal och ocksi som verksambetsforemdl. Om de bida begreppen 4r synonyma
framstar for mig som aningen oklart. Aningen oklart 4r ocksa om de bdda begreppen (eller
ndgot av dem) dverensstimmer med vad Marek Keller benimner "konkursindamalet”.

Min uppfattning ér att verksamhetsindamilet och konkursindamilet dr synonyma, medan
verksamhetsféremalet rent definitionsmissigt avser négot annat.
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borgenirer” och "samlade tillgangar”) — att ianspriktagandet av gil-
denirens egendom sker i syftet att gildenirens skulder ska betalas.”

I ekonomiska termer bedrivs en verksamhet med endera eget eller
annars frimmande kapital. I de allra flesta fall 4r bida dessa slag av
kapital inblandat. I det insolvensrittsliga valet dr det antagligen inte
sdrskilt svirt att komma fram till att det dr det egna kapitalet som
maste fi styrka pd foten forst och det dr det frimmande kapitalet
som — i mojligaste man — forst och framst ska riddas. Den utgings-
punkten dr emellertid inte sa sjilvklar som man skulle kunna tro.
Det har nimligen framskymtat att sivil det svenska egendomsskyd-
det (se 2 kap. 18 § regeringsformen) som motsvarande regler i Eu-
ropakonventionen skulle kunna utgéra hinder mot olika slag av in-
solvensrittsliga dtgirder riktade mot dgarna av ett foretag. I en i och
tor sig ganska kortfattad analys avfardar dock 2007 érs Insolvens-
utredningen — med all ritt — sidana farhigor (se SOU 2010:2 s. 325
f.). Enligt min mening dr det givet att borgenirernas intressen méste
sittas framfor dgarnas i en insolvenssituation. Och nagon skydds-
vird ”dganderitt till egendom” finns det knappast i ssmmanhanget.

I 7 kap. 8 § andra stycket konkurslagen talas det om att det ling-
siktiga sysselsdttningsintresset ska beaktas; dock utan att borgeni-
rernas ritt ndamnvdrt forringas. Kan det tas till intdkt for att borge-
ndrernas ritt fir forringas "lite grand” (inte nimnvirt)? Det finns
anledning till tvivel om det berittigade i en sidan ldsart. Diremot
skulle sysselsittningsintresset kunna gora sig pimint om férvalta-
ren stir infor att vilja mellan tvéd vigar som for borgenirerna utdel-
ningsmissigt dr likvdrdiga. Men redan ett omnidmnande av sidan
intressen (i och for sig underordnade huvudindamalet) 4r i nigon
mén dgnat att verka splittrande. Hur som helst krivs det att det
tydligt anges att eventuella andra intressen dn vinstmaximeringen

ar sekundara till det andamailet.®®

59 I just den bestimmelsen anges i och for sig inte explicit att fordringarna ska betalas med ett
sa stort belopp som méjligt. Det framgér dock om man ocksa ldser 7 kap. 8 §.
6 Jenny Séderlund, 283 uttrycker det bl.a. som att "alla sidoverksamheter har bevisbérdan emot

.
sig”.
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Detsamma giller det som ibland brukar sammanfattas som gil-
denirsintresset”.®! Ett sidant intresse skulle innebara att forvalta-
ren skulle ha att iaktta (dven) konkursgildenirens intressen. Ibland
hings detta upp pa forutsittningen att konkursgildeniren alltjimt
ar att anse som “dgare” till den egendom som omfattas av konkurs-
beslaget och man talar da om forvaltarens vardplikt.®?

All lagstiftning — insolvenslagstiftningen icke undantagen — ska
tillgodose sambhillsnyttan. Det dr ett generellt grundkrav; man
behover alltsd inte motivera varje specifik lag med att den dr samhall-
snyttig. Denna samhillsnytta maste sedan specificeras inom ramen
tor varje lagstiftningsprojekt. Vad giller den insolvensrittsliga reg-
leringen finns det, enligt min mening, endast ett huvudindamal.
Och det ir att ett borgenirskollektiv pa ling sikt ska fa si mycket
som mojligt betalt. Det dr det (enda) primira dndamalet med all
insolvensrittslig lagstiftning. Dirut6ver finns det sedan ett flertal
oerhort viktiga sekundira dndamal som maste tillgodoses. Det dr
att en insolvensreglering ska gynna kreditlivet, investeringsviljan, en
gildenirs mojligheter att "komma igen” efter att ha fatt skuldav-
skrivning, erbjuda alla och envar sikerhet, trygghet och rittvisa
m.m. Nu nimnda intressen dr givetvis i allra hogsta grad beaktans-
virda. Men de far inte inkrdkta pa primirintresset. Men den risken
ar inte sirskilt stor. Om intresset av att pa ling sikt tillfredsstilla ett
borgenirskollektiv tillgodoses, innebir det att de sekundira intres-

sena med automatik ocksa tillgodoses.®*

61 Se Marek Keller s. 97 £.

62 Den dominerande uppfattningen ar ocksé att den egendom som omfattas av konkursbeslaget
alltjimt dgs av konkursgildendren och att boet/férvaltaren endast overtagit ridigheten
avseende egendomen, se Marek Keller, Konkurs och process, Uppsala 2020, s. 69 f. med
hinvisningar (sdrskilt s. 76). Det synsittet har dock utmanats i doktrinen, se Jenny Séderlund
s.233f.ochs.316f................ Mer.....ooooooiiiiiniiin.

63 Jag viljer alltsd medvetet att utrycka "borgenirsintresset” som att det handlar om att pa
lang sikt tillgodose ett £ollektivs intressen. Det dr alltsd inte samma sak som att en enstaka
borgenir i en “akut” situation (t.ex. i en enstaka konkurs) fir maximalt betalt. Skuldsanering
(liksom ackord) torde t.ex. ofta innebira att deltagande borgenirer fi en mindre del av
fordran betald, men att framtida borgenirer (som ocksa kan var de deltagande) kan fa 16pande
betalt i framtiden. En sidan ordning kan ju ocksé sigas vara gildendrsgynnande — men
enligt min mening — kommer det kollektiva och lingsiktiga borgenirsintresset forst. Att det
allménna och aningen vaga "samhallsintresset” ocksa kan tillgodoses av detta dr vil uppenbart.
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4.4 Det tredje budordet — Ta ombord tjansteekonomin
Den insolvensrittsliga lagstiftningen — inte bara konkurslagen — ir
inriktade mot mer traditionella tillverkande industriverksamheter.
Utgéangspunkten dr att det finns tillgdngar i form av “saker” (lokaler,
maskiner, lager m.m.) och i vissa fall dven immateriella tillgangar /
varumirken, patent, m.m.). Utgingspunkten ir vidare att det finns
anstillda med identiska, eller likartade, anstillningsvillkor. Ytterli-
gare en utgingspunkt ir att foretagets administration och ekonom-
ihantering sker internt inom foretaget. Komplexa konsultavtal och
andra uppdragsavtal, av savil momentan som l6pande natur, dr tim-
ligen okidnda foreteelser. Detsamma giller avtal om vissa samver-
kansforhallanden med andra foretag (”joint-venture”) liksom dven
koncernforhillanden.

Det kan alltsd behovas vissa anpassningar till dagens realiteter
i niringslivet och samhillsekonomin i 6vrigt. Hur sidana anpass-
ningar ska komma till uttryck i en insolvensrittslig kontext dr dock

— det ska erkdnnas — en svarlost uppgift.

4.5 Det fjirde budordet — Skilj mellan manniskor (fysiska
personer) och bolag (juridiska personer)

Insolvensritten dr i grund och botten helt och hillet kommersiellt
priaglad. Det krivs di en starkare kopplingen till den ekonomiska
samfardseln och ekonomiska realiteter, och det savil pa mikro- som
makroniva. I det sammanhanget finns det all anledning att betona
att insolvensritten mdiste ges en tydligare foretagspragel. Rent
lag- och spraktekniskt dr dagens lag skriven med en fysisk person i
dtanke som konkursgildenir. Tillimpningen av lagen ror dock i allt
visentligt bolag och andra juridiska personer. En dindamalsenlig lag
borde rimligen ha den senare kategorin som huvudsaklig malgrupp.
Och fysiska personer borde rimligen vara féremal for vissa sirregler.
Konkurs, och dven rekonstruktion, for en juridisk respektive fysisk

person dr pd visentliga punkter skilda saker.
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4.6 Det femte budordet — Locka fram dgarna

En grundliggande finess med att driva en verksamhet i form av
ett aktiebolag dr att aktiedgarna i princip inte bir nigot personligt
ansvar for vad aktiebolaget sysslar med eller betalningsansvar for
bolagets skulder. Denna grundliggande princip ska man givetvis sla
vakt om. Men det fér inte hindra att aktiedgarna i vissa fall inte kan
undgi personligt ansvar. Exempel pa det finns ocksa i gillande ritt.
I ett mer generellt insolvensrittsligt perspektiv maste dgarna lyftas
fram som en aktor. Inte minst vid rekonstruktion och skuldsanering
har ju dessa direkt betydelse. Men dven i 6vrigt kan det vara s att
dgarna 4 ena sidan kan vara en aktor som kan bidra till ett effektivare
forfarande och 4 den andra kan vara en aktor som inte fir hindra
ett effektivt forfarande. Det finns alltsa flera skil for att ge dgarna
nigon form av status som aktor i ett insolvensforfarande dér de per-

sonligen i och for sig inte dr gildenirer.

4.7 Detsjitte budordet — Konkurrensutsitt borgenirerna

En viktig friga méste rimligen vara hur olika borgenirer ska prio-
riteras. Det dr en intrikat friga som inte kan behandlas fullt ut har.
Men ur ett strikt insolvensrittsligt perspektiv bor det rimligen vara
s att det utover den férmansritt som naturligen dr férbunden med
pantritter av olika slag inte ska férekomma néagra férménsritter alls.
Fram for allt bor hypotekariska sikerheter undvikas. Férutom att
térekomsten av sidana rent allmint férsvéirar en insolvenshantering
ligger de ofta en dod hand 6ver méjligheterna till lyckosamma re-
konstruktioner. Man kan dessutom lagga till att den vanligast £6-
rekommande innehavaren av hypotekariska sikerheter, dvs. banker
och finansbolag, inte torde ha nagon svarighet att hantera en effektiv
kreditgivning utan tillging till féretagshypotek. Utan sidan siker-
het borde bankerna ocksa pé ett mer rittvisande sitt kunna prissit-
ta sina krediter. Att forekomsten av foretagshypotek rent allmint
skulle gynna kreditgivningen till smi och medelstora féretag finns
det inga belidgg for. Avskaffandet av foretagshypoteket skulle antag-

ligen pé flera plan féra med sig en sundare kreditgivning.
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Den nu berérda fragan var brinnhet f6r 15 — 20 ar sedan.®* Pa
grundval av Férmansrittskommitténs forslag i SOU 2000:66 gjordes
det davarande foretagshypotek (som var en sirskild formansritt) om
till en foretagsinteckning (som var en allmin formansritt). Efter en
ihirdig lobbyverksamhet aterstilldes dock denna reform. Motiven
tor detta aterstdllande vilar pa bricklig grund. Huvudargumentet
att ett “starkt foretagshypotek” bittre skulle tillgodose sméaféreta-
gens kreditforsorjningsbehov dn en “svag foretagsinteckning” saknar
mer hillfasta beldgg. I sjdlva verket torde valet mellan de bida alter-
nativen endast ha marginell betydelse, om ens det, vad giller méjlig-
heterna f6r foretag att erhélla kredit; i vart fall om vi talar om seriost
drivna féretag med en pagiende hillbar verksamhet (eller ett nystar-
tat foretag med en realistisk affirsidé). Daremot torde en foretags-
inteckning som allmin férménsritt bidra pa ett inte obetydligt sitt,
savil realiter som "signalmissigt”, till en 6kad jimstilldhet mellan
borgenidrerna i en insolvenssituation vilket i sin tur skulle innebéra
tillgdng till fler insolvensrittsliga verktyg. Det skulle innebidra att
mojligheterna att genom rekonstruktion fé fler krisdrabbade foretag
pa fotter skulle oka.

I det ovan sagda ligger att inte bara léneférménsritten bor goras
till foremal for en behovsgranskning och analys. Aven lonegarantin
bor ses Gver i syfte att begrinsa dess omfattning si lingt det gir. Det
finns onekligen, dven i ett strikt insolvensrittsligt perspektiv, goda
skil f6r sivil en 16neférmansritt som en lonegaranti. Det finns dock
ocksi skil emot detta. Vad giller 16negarantin kan man friga sig
varfor den som blir uppsagd pd grund av arbetsgivarens konkurs ska
ha bittre formaner in den som blir arbetslos av andra orsaker. Om
man nu dnda anser att en l6negaranti av inte alltfér blygsam om-
fattning dr motiverad blir nista friga varfor andra borgenir, genom
16neférmansritten, ska finansiera denna garanti.

I ett langsiktigt perspektiv dr det vil virt att aterigen gora grund-
liga analyser och 6verviganden vad giller utformningen av férméns-

rittsordningen.

64 Se hindelsekedjan SOU 2000:66, prop. 2002/03:49, SOU 2007:71 och prop. 2007/08:61.
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4.8 Det sjunde budordet — Ge alla aktorer tydliga roller

En sista viktig 6vergripande friga bestir av tvd delfrigor; 1) vem
ska vara forvaltare/rekonstruktor och vilka befogenheter ska denna
person ha och 2) vem ska utéva tillsynen 6ver férvaltningen, hur ska
tillsynen vara organiserad och vilka befogenheter ska tillsynen ha
tillgang till. Méjligen ska man allra forst stilla sig frigan om det
beho6vs nagon sirskild tillsyn 6ver huvud taget.

TSM:s uppgift anges i 7 kap. 27 § vara att 6vervaka att forvalt-
ningen bedrivs pa ett indamalsenligt sitt i 6verensstimmelse med
konkurslagen och andra férfattningar, vilket dr en vag och allmint
hallen instruktion. Det sker i praktiken enbart genom granskning i
efterhand. Négon egentlig befogenhet att péverka konkursforvalt-
ningen har TSM inte. Det s.k. horandet, reglerat i 7 kap. 10 § kon-
kurslagen, saknar storre betydelse. Over huvud taget 4r TSM en
osedvanligt maktlés kontrollinstans. Konkurstillsynsutredningen
limnade langt giende och i vissa avseenden radikala forslag rérande
detta, men det har, som nidmnts, inte lett till ndgon lagstiftning.

Som redan har framhallits dr det emelleretid en svar uppgift att
utova tillsyn 6ver konkursférvaltningen, inte minst pa grund av en
oklar lagreglering. Vissa av dessa nackdelar kan man komma till ritt
med genom att genomfora forslagen i promemorian. Dessa innebir
sammantaget att TSM:s betydelse 6kar och att TSM for fler kon-
kreta uppgifter inom konkurshanteringen. Det borde bidra till 6kat
ansvar, okad kompetens och ett 6kat genomslag for tillsynsverksam-
heten. Ytterligare reformer tode dock krivas. For det forsta maste
sjalva tillsynsuppgiften konkretiseras och specificeras ytterligare.
For det andra maste tillsynen ges béttre sanktionsméjligheter i form
av fler vapen och skarp ammunition till dessa. For det tredje maste
TSM frikopplas frin KFM.

Om man ser pa rekonstruktérens roll enligt lagen om foretags-
rekonstruktion dr det ldtt att inse att det dr en timligen oklar och
"hoppl6s” roll. Ndrmast kan en rekonstruktér beskrivas som négot
sorts “superriddgivare”. Det dr knappast hallbart med en sidan figur

inom ramen f6r en principfast insolvensrittslig helhetsstruktur. Som
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en sjilvklarhet kan ocksd ndmnas att dven rekonstruktionsfallen
miste inlemmas i samma tillsynssfir som konkursfallen. Med tanke
pa rekonstruktionsdirektivet (se foérra numret av Ny Juridik) kan
man rikna med att dven lagen om foretagsrekonstruktion kommer
att fi en tillsynsreglering. Det miste sigas vara ett steg i ritt rikt-
ning. Det kinns di som naturligt att inlemma rekonstruktionstill-

synen i konurstillsynen.

4.9 Det ittonde budordet — Fyll den insolvensrittsliga
verktygsladan

Diskussionen rérande rekonstruktion som ett insolvensrittsligt
fenomen har innehallit méinga olika angreppssitt och skilda per-
spektiv har anlagts. Men aterkommande lyfts betydelsen av att
kunna hantera en insolvenssituation pa det sitt som dr bist i det en-
skilda fallet fram. Det innebir att de generellt gillande lagbestim-
melserna miste tillata en timligen hog grad av flexibilitet. Samtidigt
maste man kunna férlita sig pa en stabil och férutsebar grundstruk-
tur i systemet. Det dr litt att inse att det kan innebira konflikter vid
regelgivningen. Men, enligt mitt férmenande, dr det konflikter som
gar att hantera och det dr mojligt att finna l6sningar som tillgodoser
intresset av savil stabilitet som flexibilitet.

I detta sammanhang dr det av fundamental vikt att man har
malbilden klar f6r sig. Man maste tydligt ha angett vad som ir det
primidra mélet med en insolvenshantering och vilka sekundira mal
som kan tillitas finnas med i bilden. Utifrin detta kan man sedan
tinka sig ett bredare urval av medel for att uppné detta mél. Sidana
medel bor finnas tillginglig redan pd ett preventivt stadium, dvs.
for att forhindra att en insolvenssituation uppstér (eller forvirras).
Sidana medel bor finnas tillgingliga under den tid ett insolvensfor-
tarande pagar och slutligen bor sidana medel finnas ocksa efter det
att sjilva forfarandet har upphort ("efterbehandling”).

Ett exempel pi ett forebyggande medel (verktyg) dr regler som
ger foretagsigare och foretagsledning incitament till att tidigt vidta
relevanta atgirder. For att sa ska kunna ske krivs det givetvis att re-
levanta dtgirder av forebyggande slag tillhandahills av lagstiftaren.
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Dessa bor utgoras av blandning av morétter (t.ex. nigon form av
skattelittnad) vid en tidig betalningsinstillelse och piskor (t.ex. per-
sonligt ansvar for dgare och/eller foretagsledning) vid ett vardslost
fortsittande av en verksamhet som inte ar 16nsam.

Exempel pa atgirder som miste finnas tillgdngliga under ett f6r-
farande dr dtgirder som inriktas pa behandlingen av en insolvent
aktors avtal. Pa den punkten finns det, som bekant, forslag presen-
terade.® Dessa forslag kan mihinda vara i behov av vissa detaljjus-
teringar, men grunden ir lagd.

Exempel pa regler som har siktet instéllt pa savil sjilva férfarandet
som dven “efterbehandlingen” dr regler rorande en rekonstruktions-
plan inklusive ackord. Som framgar av min artikel i f6rra numret
av Ny Juridik dr den "stora nyheten” i EU:s rekonstruktionsdirektiv
bestimmelserna som ror rekonstruktionsplanen. Dessa kriver ett
inférlivande, antagligen i den befintliga lagen om féretagsrekon-
struktion. Frin att som nu enbart vara ett “arbetsinstrument” som
giller under tiden rekonstruktionsforfarandet pagér blir rekonstruk-
tionsplanen ett rittsligt bindande instrument av betydelse och med
rittsverkningar dven efter avslutat rekonstruktionstérfarande. Bort-
sett frin rekonstruktionsplanen kriver en effektiv insolvenshante-
ring antagligen att man dven i 6vrigt har tillgéng till en vilfylld och
diversifierad verktygslida.

Som jag har framhallit i artikeln i f6érra numret av Ny Juridik
kan inforlivandet av EU:s rekonstruktionsdirektiv, tillsammans med
genomforandet av forslagen i den aktuella promemorian, utgdra
ett startskott och grundliggande langsiktigt reformarbete med ett
samlat insolvensférfarande i fokus. Inte minst viktigt dr att konkurs
och rekonstruktion inte tillhandahiller olika verktygslddor. Det kan
skapa ohanterbara insolvensrittsliga komplikationer. Om det nu,
t.ex. pd grund av rekonstruktionsdirektivet, foreslas ett inférande
av en reglering av rekonstruktionsgildenirens avtal dr det svart att

tinka sig en konkurslag som helt saknar motsvarande reglering.

65 Se SOU 2010:2 s. 367 £.
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4.10 Det nionde budordet — Hing med internationellt
Den internationella diskussionen rérande insolvensrittsliga fragor
pagér stindigt. Och det giller lingt frin enbart frigor av grinso-
verskridande karaktdr. Denna diskussion dger rum i olika fora. Det
kan vara branschorganisationer, yrkessammanslutningar och aka-
demiska fora. I internationella organisationer (FN, Virldsbanken
m.fl.) pagér si gott som stindigt olika projekt med anknytning till
insolvensritten. Inom EU tas sadana fragor upp med viss regelbun-
denhet. Det dr knappast mojligt for ett litet land som Sverige att
ikldda sig nagon central eller drivande roll i alla dessa sammanhang,.
Det dr diremot mojligt att aktivt folja vad som hinder i omvirl-
den. Vad som gérs av andra kan inspirera till vissa nationella atgir-
der — eller avskricka fran vissa andra. Méjligen skulle man kunna
lyfta fram den nordiska konkurskonventionen som ett omrade dir
ett nationellt initiativ borde kunna tas. Det skulle i sa fall ga ut pa
att upphiva dessa konventioner och i stillet verka f6r att Danmark,
Norge och Island ansluts till EU:s insolvensférordning, vilket dock
sikert dr ldttare att sdga dn att gora.

Men i denna del dr det — som jag framhoéll redan 2001 — viktigare

att aka med taget dn att kora lokomotivet.®

4.11 Det tionde budordet — Effektivisera domstolarna

De allminna domstolarna utgérs i dag av 48 tingsritter, sex hov-
ritter och Hogsta domstolen. Den strukturen ér resultatet av 1990-
och det begynnande 2000-talets omdaning av det allminna dom-
stolsvisendet. Den strukturen har satt sig och dr i det stora hela
vilfungerande. Det dr inte rimligt att i nirtid forvinta sig nigra
storre forindringar av denna struktur. Och reformer av insolvens-
hanteringen skulle knappast bidra till att motivera nigra férind-
ringar; inte ens om forindringarna pa ett mycket radikalt skulle
paverka domstolarnas roll i denna hantering. Nagra sirskilda insol-
vensdomstolar dr inte aktuellt att inrdtta. Daremot dr det tinkbart,
till och med troligt, att genomférandet av forslagen i den aktuella

departementspromemorian kommer att leda till en koncentration

66 Se Ny Juridik 2001:4 s. 49.
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av konkursirendena till vissa sdrskilt utpekade tingsritter. Jag har
ovan argumenterat for att en tingsritt per lin dr for dalig koncentra-
tion och jag forordar i stillet en tingsritt per hovrittsomrade. Detta
tor att astadkomma en verklig koncentration och dirmed komma
i atnjutande av koncentrationens fordelar (effektivare rutiner, hojd
kompetensnivi m.m.).

Men jag ser ett starkt behov av en annan reform; en reform som
inte kriver nigon lagindring alls. Det dr frigan om en reform som
skulle gynna insolvenshanteringen i bred bemirkelse, men inte
bara den hanteringen utan handliggningen av dispositiva tviste-
mal 6verlag. Eftersom tingsritterna har utvecklats till att primirt
vara brottmalsdomstolar har handliggningen av civilmal kommit
klim. Det har inneburit langa handliggningstider samt en urvatt-
nad kompetens hos domare och annan personal att handligga andra
mal och drenden. Det har drabbat de dispositiva tvistemalen sirskilt
hért. Dessa mal dr si gott som aldrig f6rtursmal eller mél férenade
med nagra lagbestimda frister eller andra mer specificerade skynd-
samhetskrav. En angeligen reform vore att tingsritterna riggade sin
interna organisation si att tvistemal handliggs separerat frin brott-
mal. Rent konkret innebdr det att dispositiva tvistemél bor lottas
pa egna avdelningar och/eller rotlar eller motsvarande. Domare och
annan personal bor i samband med det enbart handligga dispositiva
tvistemal. I flera avseenden dr det tvé olika ”jobb” att vara tviste-
mals- och brottmélsdomare. Genom en sidan ordning skulle man
fa till stind forutsittningar for en 6kad effektivitet och en forhojd
kompetens hos alla personalkategorier, inte minst hos domarna. Det
dr ocksa i dessa dispositiva tvistemal — inte i den mer rutinbeto-
nade konkurshandliggningen — de svira insolvensrittsliga frigorna
uppkommer. Nu nimnd reform skulle alltsd gynna handliggning-
en av alla slags kommersiella tvistemal, inklusive sidana dér kon-
kursrittsliga fragor aktualiseras. Samtidigt skulle handliggningen

av brottmal kunna effektiviseras i motsvarande man.®” Och detta

67 I en tingsritt kan mycket vil domarna cirkulera med vissa intervall si att man fir syssla med
savil tviste- som brottmaél. Podngen vad giller effektivitet och kompetens dr att man inte ska
syssla med de bada kategorierna samtidigt.
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kan enkelt astadkommas genom att domstolschefen (lagmannen)
bestimmer detta i tingsrittens arbetsordning.®® Motsvarande upp-

delning bor ocksa ske i hovritterna.

4.12 Avslutande avslutning

Insolvensritten har siklart en framtid! Men det ankommer pa oss
att lotsa in den i denna framtid pa ett framsynt sitt. Ett offensivt in-
torlivande av EU:s rekonstruktionsdirektiv och fullstindigt genom-
térande av forslagen i departementspromemorian kan fungera som
ett startskott f6r en fortsatt period av rittsutveckling inom omradet.
Och en fortsittnings behovs. Risken finns annars att man f6rnéj-
samt slir sig till ro med “startskottet” och missar mojligheterna till
en fruktbar och utvecklande fortsittning.

Som jag ser det ligger bollen i regeringskansliet. Det dr dirifran
fortsatta initiativ bor komma. Nu aktuella fragor ir inte heller nigon
arena for partiskiljande linjer; méjligen med undantag for vissa de-
taljer. Det borde rimligen kunna medféra att en mindre grupp fick
i uppdrag att under en lingre tid ta fram ett forslag till en ny insol-

vensrittslig lagstiftningsstruktur.

68 Ifrigavarande uppdelning kan mahinda vara svir att dstadkomma fullt ut i de allra minsta
tingsritterna.
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