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Entreprenorskap i centrum
for insolvenslagstiftningen

de lege ferenda

Rekonstruktionslagstifining i allmanbet r for nirvarande foremdil for gransk-
ning inom hela EU. EU har funnit att vissa medlemsstater saknar en vil fung-
erande rekonstruktionslagstifining och har darfor kommit med ett forslag till
direktiv pi omridet for medlemsstaternas tillndrmning av lagstifiningen. Vissa
kriterier har stillts upp om vad en rekonstruktionslagstiftning bér innehilla for
att underlitta for Entreprencrskap och investeringar. I USA har Entreprenir-
skapet och Bankruptcy Code varit frekvent studerad under ling tid. Entrepre-
norskap har byfts fram dven i Europa. I denna artikel beskrivs EU:s pdgdende
arbete och hur man i USA har tillskapat en vil fungerande lagstifining med
hjilp av att faststilla vilken inriktning som en wval fungerande insolvensiag-
stiftning bor ha.

MARIE KARLSSON-TUULA Jur.- dr. och Professor i civilratt vid
Karlstads universitet, ansvarig utgivare Insolvensrittslig tidskrift,
marie.karlsson-tuula@kau.se

1. INLEDNING

Entreprenérskapet har under lang tid varit central i diskussionerna foér
hur en insolvensrittslig lagstiftning kan utformas. Syftet dr att skapa de
ritta incitamenten som ir relevanta for att féretagaren ska ansoka i tid om
foretagsrekonstruktion. Redan under 1970-talet blev entreprendrskapet
framlyft vid lagindringar i den amerikanska Bankruptcy Code. Lagstift-
ningens inriktning blev en omdiskuterad friga dvs. om rekonstruktion-
slagstiftningen ska vara gildenirs-, borgenirs- och/eller samhillsinriktad
for att underlitta entreprendérskap. Under senare tid har det i EU aktual-
iserats fragor om Entreprendrskap och ”fresh start” och att en foretagare
ska fa en andra chans. Den 17 oktober presenterades forslag pa dndrade
rekonstruktions regler i Sverige i utredningen Entreprenorskap pa det tju-
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goforsta drhundrandet.! Detta forslag ska nu bli foremil for en remis-
somgéng. Klart dr att intresse for Entreprenérskap har vuxit under senare
tid. Det finns flera frigor som kan lyftas fram i sammanhanget. En friga
ir om det finns ett samband mellan entreprenérskap och insolvensreglers
utformning. En andra fraga dr vilken betydelse en lagstiftnings inriktning
ska ha for att underlitta entreprendrskap. En tredje friga dr vilka kriterier
som kan anvinds for att faststilla om lagstiftningen ér att betrakta som
gildendrs-, borgenirs-, och eller samhillsinriktad. Frigorna behandlas
nedan i nu nimnda ordning.

2. ARBETET MED INSOLVENSFRAGOR I EU

Kommissionen har under senare tid presenterat en ny europeisk strategi for
att hantera misslyckade féretagssatsningar. Den presenterade under 2012
en ny Europeisk strategi for att hantera misslyckade foretagssatsningar och
insolvens.? Kommissionen identifierade ett antal omraden dar skillnader-
na i de nationella insolvenslagstiftningarna skiljer sig at och patalade bl.a.
vikten av att reglerna om insolvens skulle genomga en tillnirmning. Kom-
missionen har sirskilt ocksa lyft fram vikten av att éverviga mildare insol-
vensregler. Ett skil till detta dr att insolvensreglernas utformning sirskilt
paverkar vilka individer som startar féretag. Vidare har méjligheterna for
att starta upp pé nytt ocksa diskuterats. Detta benimns “fresh start” i den
amerikanska doktrinen. I mars 2014 kom ytterligare en rekommendation
for att sikerstilla att livskraftiga foretag som dr aktiva inom den euro-
peiska unionen ska ha tillgang till nationella insolvensforfaranden.® Det
framholls att en tillndirmning av medlemsstaternas insolvensregler borde
overvigas. Dessa forfaranden ska mojliggora att foretagen kan omstruk-
tureras i ett tidigt skede s att konkursdrabbade entreprenérer kan fa en
andra chans. Den 22 november i r kom ett forslag till direktiv pd omréidet.
Detta innehaller forslag till harmonisering genom att vissa mininivier ska
infoéras i medlemsstaterna i EU.* Nagot av det som nimns i direktivet dr
bl.a. dr att minska de storsta hindren for det fria flédet av kapital.

Syftet dr att alla medlemsstater att ha inrdttat huvudprinciper for effek-
tivare insolvensfoérfaranden genom att forkorta forfarandenas lingd och
att det ska finnas rekonstruktionsmoéjligheter. Det ska ocksé finnas mojlig-

1 SOU 2016:72. Detta betinkande behandlas inte i denna artikel.

2 COM (2012) 742 final av den 12 december 2012. Se dven SOU 2016:72,5. 138 f

3 COM (2014) 1500 final av den 3 december 2014.

4 2016/0359 (COD) on preventive restructuring frameworks, second chance and measures to

increase the efficiency of restructuring, insolvency and discharge procedures and amending
Directive 2012/30/EU.
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het for foretagaren att starta upp pa nytt. Tanken dr att det ska underlitta
for mojliga investeringar och 6ka antalet arbetstillfdllen.

Det finns férslag om att medlemslinderna ska infora rekonstruktions-
planer som ska faststillas av specialdomstol. Tanken édr ocksa att antalet
onodiga konkurser ska minska. Forslaget ska férhandlas i medlemsstater-
na och det blir intressant att se hur det paverkar svensk rittsutveckling.

3. STUDIEN SAMBAND MELLAN
ENTREPRENORSKAP OCH INSOLVENSREGLER

Tillvixtverket har i studien, Samband mellan entreprendrskap och insol-
vensregler, visat att det foreligger ett samband mellan en insolvenslag-
stiftnings inriktning och viljan till entreprendrskap. I studien undersoktes
relationen och styrkan mellan olika aspekter av insolvenslagstiftning och
sirskilt det tillvixtorienterade entreprendrskapet.” Syftet med undersok-
ningen var att bygga upp och sprida kunskap om olika reglers eftekter
pa foretagens tillvixt. Det slogs i undersokningen fast att det finns ett
samband mellan insolvenslagstiftning och entreprenérskap. Det finns em-
piriska studier som visar att en mindre strikt insolvensritt har en positiv
paverkan pa entreprendrskap och foretagande. Studier visade ocksa att s.k.
mildare insolvensregler kan inverka savil pa kvantiteten som pa kvaliteten
pa entreprenorskap genom att uppmuntra foretagare att starta igen, “fresh
start” vilket ofta leder till framgangsrikt entreprendrskap.

I den, nu nimnda studien, framfors det bl.a. att entreprenérskap dr
ett mingfacetterat fenomen och motiven bakom, liksom att tillvixtpo-
tentialen, skiljer sig 4t mellan olika typer av entreprenérskap. Analysen
baseras pa data frin, dels Virldsbankens index Cost of Doing Business
och da specifikt det delindex Resolving Insolvency som miter tid, kost-
nader och atervinningsgrad for borgenirer vid konkurs, dels mattet pa
entreprenorskap frin GEM (Global Entrepreneurship Monitor) och andra
oberoende institut som insamlar data pé ett enhetligt sitt.

En tidigare studie om sambandet mellan insolvenslagstiftning och en-
treprenérskap har gjorts i Japan av Stanfordforskarna Eberhart, Eesley och
Eisenhardt.® Deras studier visar att det foreligger en starkare kausalitet
mellan en reform av insolvensritten i Japan och en viss typ av entreprenér-

5 Se hir och i det foljande studien som finns publicerad pa tillvixtsverkets hemsida PM
2015:02 med diarienummer 2014/018.

6 Eberhart, R, Eesley, C.E. & Eisenhardt, K. M. (2013). Failure is an Option: Failure
Barriers and New Firm Performance. July 18,2013. Rock Center for Corporate Governance
at Stanford University Working Paper No. 111. Available at SSRN: http://ssrn.com/
abstract=1982819.
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skap (elit-entreprenorer), men den aktuella analysen bygger pa data frin
ett stort antal linder 6ver tid och kan liggas till grund for ett antal olika
mitt pa virdeskapande entreprenérskap (innovativt entreprenorskap, till-
vixtorienterat entreprenorskap samt mojlighetsinriktat entreprendrskap)
varfor resultaten dr mer generaliserbara. Alla tre indikatorer eller mitt
pé insolvens frin Virldsbanken (tid, kostnader och dtervinningsgrad) har
ett negativt samband med méjlighetsbaserat, hogtillvixt- och innovativt
entreprenorskap dven om den relativa betydelsen av dessa varierar. Dimen-
sionen kostnader har dven en negativ paverkan pi nodvindighetsbaserat
entreprendrskap i OECD-ldnder. Denna typ av entreprenérskap dr av en
annan karaktdr och innebir att individen tvingas till egenféretagande for
att fa sin forsorjning, vilket stir i kontrast till den mdjlighetsbaserade,
innovativa, och tillvixtorienterade typ av entreprendrskap som betraktas
som viktigare f6r OECD-linderna.

I studien visar analysen av data pa landsnivi att en mildare insolvenslag-
stiftning kan reducera hindren vid misslyckanden och didrmed uppmuntra
till ett tillvixtorienterat och innovativt entreprendrskap. Dessa resultat
stodjer och forstirker slutsatserna frin Eberhart m.fl. och deras studie av
den japanska reformen.” Mer forlatande insolvensregler synes ha den po-
sitiva konsekvensen att de uppmuntrar ”bittre” och inte bara mer entre-
prenorskap.

4. INSOLVENSLAGSTIFTNINGENS
INRIKTNING OCH DESS BETYDELSE
FOR ENTREPRENORSKAP

I USA har det under lang tid forts en diskussion om vilken inriktning en
insolvenslagstiftning ska ha, d.v.s. om den ska vara gildenirsorienterad,
borgenirsorienterad och/eller samhillsinriktad. Diskussioner har ocksa
forts om vilken funktion insolvenslagstiftning ska fylla. Vidare har be-
greppet, “fresh start”, att starta upp pd nytt efter ett insolvensforfaran-
de varit vigledande for tillkomsten av Bankruptcy Code och Chapter 11,
Reorganization business. Forslaget till Bankruptcy Code lades fram av

kongressen 1977.8

7 Eberhart, R., Eesley, C.E. & Eisenhardt, K. M. (2013). Failure is an Option: Failure
Barriers and New Firm Performance. July 18, 2013. Rock Center for Corporate Governance
at Stanford University Working Paper No. 111. Available at SSRN: http://ssrn.com/
abstract=1982819.

8 Se hir och i det féljande Tuula, M, Rekonstruktion av féretag inom insolvenslagstiftningens
ramar. En studie i svensk och amerikansk insolvensritt, Sthim 2001, s. 51 f.
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En lagstiftnings inriktning kan faststillas utifrin olika variabler som
kan tillimpas pd alla typer av insolvensrittsliga lagstiftningar, oavsett
nationell tillhérighet. Exempel pa nagra variabler dr hur reglerna har ut-
formats med avseende pa; foretagets beslut att anséka om att inleda en
foretagsrekonstruktion, vilka incitamenten dr att inleda ett forfarande,
vem som skall kunna ans6ka, vilka krav som stills pid en ans6kan, hur
domstolens materiella provning sker, vilka rittsverkningarna ir av att ett
forfarande inleds, hur ett férfarande genomfoérs, bestimmelser om aban-
donering, bestimmelser om kvittning och gildendrens avtal, finansiering
under rekonstruktionsforfarandet, innehallet i rekonstruktionsplanen.
Bland det principiellt mest viktiga dr — férutom fortsatt finansiering —
ocksi gildenirens mojlighet att driva verksamheten samt ritten for gil-
denidren att fi limna ett f6rslag till rekonstruktionsplan. Variablerna kan
sdttas in i sitt sammanhang pa f6ljande sitt;

* Mojligheterna f6r en gildenir att inleda ett rekonstruktionsfor-
farande och vem som gér den materiella provningen. Har innefattas
dven fragor om den sokande maste visa huruvida féretaget har
svarigheter med likviditeten eller dr pd obestind, d.v.s. insolvent.

* En gildenirs incitament att inleda ett rekonstruktionsfor-
farande. Incitamentet ska Overvigas med utgingspunkten om
foretagsledningen kan bli personligt ansvarig antingen for att
foretaget kommit pa obestind, blivit insolvent eller kommit i
ekonomiskt tringmal. Under denna punkt kan ocksia frigan
stillas om foretagsledningen kan alidggas ett sirskilt ansvar for att
foretaget misslyckats i sin verksamhet, s.k. wrongful trading or neg-
ligent trading.

* Mojligheten for en gildenir att under ett rekonstruktionsférfaran-
de nyttja sidan egendom som sikerstillts och/eller eventuella in-
tikter av denna.

* Mojligheten att ta upp nya krediter under det generella moratoriet.

* Den inverkan ett rekonstruktionsforfarande har pi gildenirens
kontraktsforhillanden.

* Ett allmint kvittningsférbud, d.v.s. f6rbud att ingd avtal innehal-
lande villkor om avrikning, nettning, samt forbud att hiva redan
ingangna avtal.

Insolvensrittslig Tidskrift | Nr2 | 2016



Entreprenorskap i centrum for insolvenslagstiftningen de lege ferenda

* Finansieringsfragor under rekonstruktionsférfarandet. — Hir un-
dersoks om kreditgivare som medger krediter under rekonstruktio-
nen far en sirskild forménsratt.

Gildenirens intressen har fatt en framskjuten roll i Ch. 11, Reorganiza-
tion Business, Forfarandet dr inriktat pd att gildeniren sjilv skall medver-
ka och bestimma hur verksamheten ska bedrivas under rekonstruk-
tionsforfarandet. Dessutom far gildeniren sjilv utarbeta ett forslag till
rekonstruktionsplan. Gildeniren behiller radigheten och driver verksam-
heten vidare. Gildenirsintresset har dock fitt en framtridande roll utan
att borgenirsintresset helt kommit i skymundan. Borgenirsintresset tas
tillvara genom borgendrskommittéer och liknande. Det fértroende som
gildendren fétt att driva sin verksamhet vidare under den tid som verk-
samheten ska rekonstrueras ger en hogre avkastning och mindre kostnader
i forfarandet. Det leder dessutom till att utdelningen till borgenirerna blir
hogre. Flera studier visar att utdelningen i ett rekonstruktionsférfarande
ir mer formanlig dn vid avveckling genom konkurs. Det finns dven studier
som visar att rekonstruktionsforfarandet Ch.11 idr fordelaktigt for aktie-
dgarna. Dessa behaller ofta en del av foretaget trots att borgenidrerna
accepterar ett ackord. Gildenirens majlighet att starta om pa nytt, fa en
s.k. fresh start ar centralt i forfarandet.

Ch. 7, Liquidation i BC utgér ett bra exempel pd ett forfarande
som tillvaratar borgenirernas intressen. Detta forfarande syftar till
att borgenirerna ska fi betalning ur gildenirens verksamhet nir den
avvecklas. Vidare kan tilliggas att trots att Ch. 11, Reorganization
Business, 1 huvudsak, syftar till att tillvarata gildenirens intressen finns
bestimmelser i detta kapitel med ett innehéll som 4r borgenirsinriktat.
Ett exempel ir regleringen om att borgenirerna under den tid som ett Ch.
11-forfarande pagar ska vara skyddade mot virdeminskning i sikerstillda
tillgdngar. Vidare kan borgenirskommittéer utses under forfarandet och
savil borgendrer som aktiedgare atnjuter ett omfattande skydd genom
sdrskilda bestimmelser.

I det samhillsinriktade perspektivet sitts de fiskala intressena, syssel-
sittningsintresset och foretagsamheten i centrum. Det dr i férsta hand
viktigt att ridda foretagsamhet och arbetstillfillen. Under de senaste de-
cennierna har samhillsekonomiska aspekter fitt en 6kad betydelse. En
konkurs som leder till slutlig avveckling och nedliggning av en verksam-
het leder sannolikt ocksa till arbetsmarknadsproblem och regionalpolitis-
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ka problem, som fordrar en annan intresseavvigning dn den som miste
goras nir borgenirernas intressen dr det som primart skall tillvaratas.

Detta var en kort beskrivning av nigot som dr mycket intressant och
som mycket vil skulle kunna limpa sig f6r en doktorsavhandling eller tva.
Vidare skulle amnet vil limpa sig for en antologi med ett tvirvetenskapligt
angreppssitt mellan framforallt dmnena juridik och ekonomi savil
foretags- som nationalekonomi.
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