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1. INLEDNING

Aktiebolagsrittsliga fragor med internationella inslag blir allt vanli-
gare. En viktig anledning dr den méjlighet som uppkommit genom
EU-domstolens avgoranden i rittsfallen Centros, Uberseering och
Inspire Arts att registrera bolaget i ett medlemsland och driva all
verksamhet i ett annat.?

Nyligen har dessutom EU-domstolen slagit fast i rittsfallet
Polbud® att det dr forenligt med etableringsfriheten att flytta bola-
gets registrerade site frin ett medlemsland till ett annat utan att det
faktiska sitet flyttas. Ett krav frin en medlemsstat att bolaget ska
likvideras, for att pa si sitt bl.a. skydda bolagets borgenirer, anser
EU-domstolen vara en begrinsning av etableringsfriheten.

Till detta maste liggas den méjlighet som EU:s insolvensforord-
ning ger att inleda ett insolvensforfarande i det medlemsland dar
bolaget har sitt’centre of main interest” (COMI) oavsett var bola-
gets site dr registrerat.*I dessa fall tillimpas den insolvensrittsliga
reglering som giller i den jurisdiktion dér forfarandet inletts. Till-

limplig aktiebolagsritt blir ddremot den som giller i det medlem-

1 Denna artikel dr tidigare publicerad i Festskrift till Stefan Lindskog, Sthlm 2018 s. 146-154.

2 Mail C-212/97 frin den 9 mars 1999 Centros Ltd v Erhvervs- og Selskabsstyrelsen,
EU:C:1999:126, mil C-208/00 frin den 5 november 2002 Uberseering BV v. Nordic
Construction Company Baumanagement GmbH (NCC), EU:C:2002:632 och C-167/01
frin den 30 september 2003 Kamer van Koophandel en Fabrieken voor Amsterdam v Inspire
Art Ltd, EU:C:2003:512.

3 Mal C-106/16 frian den 25 oktober 2017 Polbud — Wyonawstwo, EU:C:2017:804.

4 Art 4 EU:s insolvensférordning.
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sland dir bolaget har sitt registrerade site.’ En sdan situation kan
medfora komplikationer i friga om skyddet f6r bolagets borgenirer.

Den utveckling som skett under senare ar skapar moéjlighet att
bilda och registrera ett bolag i det medlemsland som har den mest
tordelaktiga bolagsritten och driva all verksamhet pa annat hall. P4
liknande sitt dr det mojligt f6r ett bolag som riskerar att hamna pa
obestand att flytta sitt COMI och pa si sitt styra valet av den insol-
vensrittsliga reglering som kan bli tillimplig.

Det foreligger en grundliggande skillnad mellan amerikansk och
europeisk ritt i attityden till insolvensfoérfaranden. I amerikansk ritt
torlitar man sig i stor utstrickning pd att bolagsledningen agerar
rationellt i en obestindssituation och inleder ett insolvensforfarande
tor att pa sa sitt rekonstruera verksamheten. Manga rittsordningar
inom EU ger istillet uttryck f6r en uppfattning som innebdr maste
tvingas att inleda ett insolvensforfarande vid dventyr av sanktioner
som ett personligt betalningsansvar for de skulder som uppkommer
i verksamheten sedan bolaget blivit insolvent.

Moiligheten f6r bolag att flytta savil sitt registrerade som faktiska
site och styra var bolagets COMI ska vara beldget ger upphov till
fragor om vilken lag som ska tillimpas da styrelseledamot och verk-
stillande direktér férsummat sina plikter och frigan om personligt
ansvar blir aktuell. Syftet med uppsatsen dr att belysa denna lagvals-
problematik.

2. ANKNYTNINGSFAKTA PA BOLAGS-
OCH INSOLVENSRATTENS OMRADE

Nir ett aktiebolag dr registrerat i ett land och driver huvuddelen av
sin verksamhet i ett annat land blir det &tminstone tva nationella bo-
lagsrittsliga regelsystem som kan tillimpas. Det kan uttryckas s att
dessa bada rittsordningar ér i konflikt medvarandra.® Internationell
privatritt dr beteckningen pa det rittsomrade som innehaller regler

t6r hur denna konflikt mellan olika rittsordningar ska 16sas och kan

5 Se Warberg, A., Grinsoverskridande insolvens, 2017,s. 191 ff.
6 Se Cheshire, North & Fawcett, Private International Law, utg. av P. Torremans, 15 uppl.,
2017,s.17 ff.

Insolvensrittslig Tidskrift | Nr 1 | 2020

11

AV IALLIV



AV IALLIV

12 Rolf Dotevall

darfor betecknas som en metadisciplin.” Fragan om vilket landslag
som ska viljas dr bindr; vid en saidan konflikt méste antingen det ena
eller det andra landetslag viljas. Nigon mellanlésning erbjuds inte.

Den svenska internationella privatritten bestar av ett flertal kolli-
sionsregler. En sidan regel kan sigas vara tvidelad.® Den ena delen
r6r hur det rittsliga problem som det dr fraga om klassificieras. Den
andra delen bestimmer vilken rittsordning det aktuella problemet
anknyter till.?

Det finns sirskilda lagvalsregler for rittsomraden som “avtal”,
“skadestind”, "insolvens” eller "bolagsritt”. Till dessa kan liggas
sddana regler som kan betecknas som internationella tvingande lag-
valsregler som EU:s insolvensférordning.

Vid val av tillimplig aktiebolagslag giller den s.k. enhetsteorin.
Med denna menas att samtliga rittsliga relationer som bildande,
rittskapacitet, organisation och uppldsning avgors av lex societatis.
Ett problem édr dock att det rittsomriade som vanligen betecknas
som bolagsritt inte dr klart avgrinsat till andra rattsomrdden. Nir
det giller t.ex. ansvaret for styrelseledamot da bolaget dr underka-
pitaliserat eller ansvaret for aktiedgare vid ansvarsgenombrott ir
frigan om problemet ska hidnféras till rittsomridena bolagsritt,
insolvensritt eller mojligen skadestindsritt. Detsamma kan gilla i
fraga om de svenska reglerna om styrelserepresentation for privatan-
stillda kan tillimpas pa utlindska bolag med verksamhet i Sverige.”®

Det finns ingen generell 16sning betriffande de berérda
fallen.” Som huvudregel giller dock att klassificeringen ska goras
med utgangspunkt i den materiella ritten i den rittsordning som
har domsritten.!? Detta medfor att om fallet ska avgoras vid en

svensk domstol ska lagvalsfrigan bedémas utifrin de materiella

7 Se Bogdan, M., Svensk internationell privat- och processritt, 8 uppl., 2014, s. 17 ff.

8 Se Bogdan, 2014, s. 33 ff.

9 Se Bogdan, 2014, s. 33 ff.

10 Styrelserepresentation for privatanstillda skulle méjligen kunna klassificeras som inter-
nationellt tvingande regler. Det blir da friga om en analog tillimpning av art. 9 i Rom
I-férordningen.

11 Jfr Bogdan, 2014, s. 55 fI. och Weller, M-P, Companies in Private International Law — A
European and German Perspective. Private International Law in Mainland China, Taiwan
and Europe, utg. Av J. Basedow & L. B. Pifller, 2014, s. 364 fI.

12 Se Cheshire m.fl.,s. 41 ff.
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regler som giller i svensk ritt.”> Om kollisionsregeln har sitt ur-
sprung i en internationell konvention eller en rittsakt frin EU
torindras detta. I dessa fall styr sjilvfallet konventionen eller
rittsakten valet av tillimplig lag.

Nir det problemet har klassificerats rittsligt blir nista steg att
finna ett anknytningsfaktum. Nir det giller insolvensritt dr detta
bolagets COMI'™ och om det t.ex. dr en skadestindsrittslig fraga
av utomobligatoriskt slag blir platsen dér skadan uppkom avgorande
enligt vad som framgar av art. 4.1 Rom II-férordningen. I friga om
avtalsforpliktelser foljer lagvalet av vad parterna sirskilt har kommit
overens om. Saknas en sidan 6verenskommelse tillimpas lagen i det
land dir den avtalspart som ska utfora avtalets karakteristiska pre-
station har sin vanliga vistelseort.”

I den internationella bolagsritten dr det i huvudsak tva uppfatt-
ningar om vilka férhallanden som utgér anknytningsfakta, nim-
ligen lagen som giller dir bolagets administration dr beldgen, si-
tesprincipen, eller dir bolaget dr registrerat, registreringsprincipen.

Sdtesprincipen innebdr att platsen dir bolagets faktiska site dr
beliget styr lagvalet. Med faktiskt site menas den ort dir bolagets
centrala administration finns. Detta ér en plats som kan vara beligen
i en annan jurisdiktion dn dir bolaget ér registrerat.

Syftet med sitesprincipen dr att skydda bolagets intressenter,
och da sirskilt borgenirer, minoritetsaktiedgare och arbetstagare,
genom att férhindra att utlindska bolag kringgér nationella regler.’
Principen innebir att ett bolags personalstatut féljer den plats dir de
viktiga besluten i verksamheten fattas."”

I motsats till sitesprincipen kan registreringsprincipen fa som
konsekvens att frimmande lag tillimpas i den jurisdiktion som har

domsritt. Enligt registreringsprincipen bestims ett bolags perso-

-

3 Jfr Cheshire m.fl.;s. 41 ff.

14 Se art. 4 EU:s insolvensférordning.

15 Se art. 3 och 4.2 Rom I-férordningen.

16 Se Dotevall, R., Aktiebolagsritt. Fordjupning och komparativ belysning, 2014, s. 53 ff.
7 Se Dotevall, Aktiebolagsritt, s. 53 ff.

-
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nalstatut av ritten i det land dér bolaget dr registrerat. I svensk ritt
tillimpas av tradition registreringsprincipen.’®

Registreringsprincipen skapar forutsittningar for regelkonkur-
rens mellan medlemsstaterna.’” Denna konkurrens har varit en av
de avgorande faktorerna fér de omfattande bolagsrittsliga refor-
mer som genomforts i Storbritannien (2006), Frankrike (2008) och
Tyskland (2008).

I engelsk ritt har, i likhet med svensk ritt, registreringsprincipen
tilllimpats sedan linge. Dir finns sirskilda regler av skyddskaraktir
som omfattar utlindska bolag med verksamhet i Storbritannien. Det
giller t.ex. informationsregler,?® firmaregler och framférallt reglerna
om fraudulent och wrongful trading. Till detta kan liggas att dven
the Company Directors Disqualification Act kan tillimpas ocksé pa ut-
lindska bolagmedverksamhet i Storbritannien.

Vidare b6r nimnas att enligt allménna lagvalsregler giller att ett
utlindskt bolag med verksamhet i Sverige maste félja t.ex. vira na-
tionella skadestinds- och konsumentrittsliga regler.

Om ett insolvensforfarande ska inledas styrs lagvalet av EU:s
insolvensférordning och vad som, enligt art. 4 i férordningen, ar
bolagets COMI. Enligt EU-domstolens avgérande i Interedil-fallet
ska ett bolags COMI vara dir bolagets huvudkontor dr beliget.*
Den avgérande tidpunkten for att bestimma ett bolags COMI dr di
konkursansokan gesin.??

Den flexibilitet som giller i friga om ett COMI i savil geogra-
fiskt som i tidsmissigt hinseende innebir att ett COMI kan skiftas
i en uppkommande likviditetsbrist eller 6verskuldsittning from ett
medlemsland till ett annat i syfte att dndra den tillimpliga insol-

vensregleringen — Jex concursus. Enligt vad som féljer av domen i In-

18 Se Dotevall, Aktiebolagsritt, s. 53 ff.

19 Se McCahery, J., & Vermeulen, E., Corporate Governance of Non-Listed Companies, 2008,
s. 75 ff.

20 Jfr Part 34 i Companies Act 2006.

21 Mal C-396/09 frian den 20 oktober 2011 Interedil Stl, in liquidation v Fallimento Interedil
Sl and Intesa Gestione Credit SpA, EU:C:2011:671.

22 Se méil C-1/04 frin den 17 januari 2006 Susanne Staubitz-Schreiber, EU:C:2006:39.
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teredil-fallet dr enligt EU-domstolen forutsittningen fér detta att
torvaltningen av verksamheten flyttas till det andra medlemslandet.?

Avslutningsvis kan konstateras att om ett utlindskt bolag har sitt
COMLI i Sverige ska svensk insolvensritt tillimpas samtidigt som den

bolagsritt som giller i det medlemsland dir bolaget ar registrerat.?*

3. OMFATTNINGEN AV BOLAGETS
PERSONALSTATUT

3.1 Inledning

Bolagsborgenir kan péverkas av dtgirder som vidtas i verksamheten
utan att ha nagot inflytande i bolagets f6rvaltning eller nigon méj-
lighet att kontrollera vad som sker. Av den anledningen finns i de
flesta rittsordningar skyddsregler som innebdr att bolagsborgenir
kan gora styrelseledamot ansvarig da denne féorsummat sina plikter.
Plikterna mot bolagets borgenirer blir primidra for styrelsen da
bolaget hamnar i obestind medan plikterna mot bolaget och aktied-
garna blir sekundira i en sddan situation.

Den centrala strategin for att skydda bolagsborgenirer dr i méinga
av EU:s medlemslinder att kriva av styrelsen att inleda ett insol-
vensforfarande da styrelseledamoterna bort inse att bolagets ekono-
miska stillning dr s svag att ett obestind knappast kan undvikas.
Svensk ritt har i detta avseende valt en annan vig och i stillet for att
knyta styrelsens handlingsplikt till bolagets insolvens i stillet knutit
den till forhallandet mellan bolagets egna kapital och det registre-
rade aktiekapitalet.

Den svenska aktiebolagslagen vilar pa uppfattningen att aktie-
kapitalet och det 6vriga bundna kapitalet enligt vad som framgar
av aktiebolagslagen och arsredovisningslagen utgér grunden for
skyddet av bolagets borgenidrer. Detta dr forklaringen till att en stor

del av aktiebolagslagens regler har som sitt indamal att frsikra att

23 Se mal C-396/09 frin den 20 oktober 2011 Interedil Srl, in liquidation v Fallimento Interedil
Stl and Intesa Gestione Credit SpA, EU:C:2011:671.
24 Se art. 4 Rom II respektive art. 6 Rom I forordningarna.
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aktiekapitalet tillfors bolaget och bibehallsinom vissa ramar under
bolagets verksamhetstid.

Det bér nimnas att manga medlemslidnder under senare ar betrif-
fande privata bolag slopat kravet pa ett minsta aktiekapital eller satt
kravet si ligt att aktiekapitalet blivit symboliskt. Av tradition har i
engelsk ritt inte krivts nagot aktiekapital. Publika bolag maste, som
en foljd av EU:s andra bolagsdirektiv, ha ett minsta aktiekapital.?

3.2 Ansvaret mot borgenir

Den svenska synen att bolagets aktiekapital utgor grunden i skyddet
avbolagets borgenirer tar sig uttryck i de regler som aterfinns i 25
kap. 13-20 a §§ aktiebolagslagen, ansvarsregler enligt vilka ledamo-
ter i bolagets ledning kan bli personligen betalningsansvariga mot
bolagsborgenir da bolaget dr underkapitaliserat. Dessa regler, som
kritiserats hart, gir i huvudsak ut pa att om bolaget dr underkapitali-
serat ska styrelsen uppritta en kontrollbalansrikning.?* En underka-
pitalisering foreligger enligt 25 kap. 13 § aktiebolagslagen "nir det
finns skl att anta” att bolagets egna kapital understiger hilften av
det registrerade aktiekapitalet.

Den kontrollbalansrikning som da maste upprittas ska granskas
av revisor och liggas fram pa en forsta kontrollstimma enligt vad
som framgar av 25 kap. 15 § aktiebolagslagen. Bolagsstimman ska
da, om kontrollbalansrikningen utvisar att bolagets ekonomiska
stallning 4r sa dalig som anges i 25 kap. 13 § aktiebolagslagen, be-
stimma att likvidera verksamheten eller att driva den vidare under
en period pa atta ménader.

Nir denna tidsperiod 16pt till dnda ska bolaget halla en andra
kontrollstimma. Pa denna stimma mdste aktiedgarna besluta att
bolaget ska likvidera som inte den ekonomiska stillningen forbétt-
rats sd att det egna kapitalet uppgar till minst det registrerade ak-
tiekapitalet. Om nagot sidant beslut inte fattas utan verksamheten

drivs vidare ansvarar styrelseledamot 25 kap. 18 § aktiebolagslagen

25 Se Dotevall, Aktiebolagsritt, s. 149 ff.
26 Se Dotevall, Aktiebolagsritt, s. 488 fI. och Lindskog, S., Kapitalbrist i aktiebolag, (Zeteo
2015-10-22, avsnitt 1.1).
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tor de forpliktelser som dérefter uppkommer sa linge underldtenhe-
ten att likvidera bolaget varar.

Vidare bor nimnas att borgenir, enskild aktiedgare och annan
tredjeman har mojlighet att fi ersittning av styrelseledamot och
verkstillande direktor £6r skada som enligt vad som stadgas i 29 kap.
1 § andra punkten aktiebolagslagen. En av ansvars forutsittningar-
na dr att skadan véllats genom Gvertrddelse av regel i aktiebolagsla-
gen, tillimplig lag om arsredovisning eller bolagsordningen som har
ett tydligt andamal att skydda borgenirernas intresse.

Inom EU skiljer sig de regler som syftar till att skydda bolagets-
borgenirer inte enbart genom sitt materiella innehéll utan ocksa hur
dessa regler ir systematiserade.

I framforallt amerikansk rdtt, men dven i engelsk ritt, ticker den
aktiebolagsrittsliga regleringen av tradition ett snivare omride dn
vad som giller t.ex. i svensk och kontinental europeisk ritt. Kin-
netecknande for amerikansk och engelsk ritt dr att tyngdpunkten
i skyddet for bolagets borgenirer dterfinns i den insolvensrittsliga
regleringen. Aktiebolagslagarna i framférallt USA rér i huvudsak
relationen mellan bolagsledning och aktiedgare.”

Engelsk ritt foljer till viss del samma monster i friga om hur bor-
genirsskyddsreglerna dr systematiserade som giller i amerikansk
ritt. Den centrala borgenirsskyddsregeln dr wrongful trading i sec.
214 Insolvency Act 1986.

Ansvar for wrongful trading i sec. 214 Insolvency Act kan bli
aktuellt om en director "knows or ought to have concluded” att det
inte fanns ndgon “reasonable prospect” att bolaget skulle undvika att
torsittas 1 “insolvent liquidation”sd snart han eller hon bort inse att
bolaget inte kan undvika insolvens har en skyldighet att inleda ett
insolvensforfarande. Om styrelsen underliter detta kan ledamot bli
ersittningsskyldig gentemot bolaget.

I USA finns, varken federalt eller delstatligt, inga ansvarsregler
med samma syfte som den engelska wrongful trading och motsvaran-
de regler i andra medlemslinder inom EU. I amerikansk ritt finns

enbart bestimmelser 1 Uniform Fraudulent Transfer Act som avser att

27 Se Dotevall, Aktiebolagsritt, s. 418 ff.
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torhindra fraudulent transfers.®® Dessa regler pAminner nirmast om
itervinningsreglerna i den svenska konkurslagen.

Som jag inledningsvis nimnde dr attityden till det insolvensritts-
liga forfarandet annorlunda i USA dn inom EU. Den amerikanska
regleringen bygger pi tanken att bolagsstyrelsen i ett egenintresse
inleder insolvensforfarande for att rekonstruera verksamheten di
bolagets ekonomiska stillning férsimras. Nagra sirskilda sanktio-
ner for att dstadkomma detta anses inte behovas.?’

I amerikansk ritt giller att bolagsledningens lojalitetsplikt mot
bolaget omfattar bolagets borgenidrer nir bolaget befinner sig i
grianslandet till insolvens.’® En styrelseledamot kan i amerikansk
ritt av den anledningen bli skadestindsansvarig mot bolagsborge-
ndr. Grunden fér detta ansvar vid deepening insolvency aterfinns i
common law. Med deepening insolvency menas “an injury to the cor-
porate property from the fradulent expansion of corporate debt and

prolongation of corporate life”*!

Reglerna rérande deepening insol-
vency har ett bredare tillimpningsomréide dn det engelska wrong-
Jful trading. Eftersom the business judgement rule ocksa dr mojlig att
tillimpa betriftande deepening insolvency blir utrymmet f6r ansvar
mycket begrinsat. Dessutom krivs for ansvar att styrelseledamot av
bolagsledningen varit fraudulent.

I fransk och tysk ritt finns liknande ansvar som wrongful trading.
I fransk ritt betecknas detta ansvar "action en comblement de passif”
och i tysk ritt "Antragspflicht bei juristischen Personen”.*? Dessut-
om giller i tysk ritt enligt § 15a Insolvenzordnung (InsO) att om
bolaget blir "zahlungsunfihig oder tiberschuldet” méste ledaméter-
na inom tre veckor ansdka om att inleda ett insolvensforfarande for

att inte bli personligen betalningsansvariga f6r bolagets skulder.

28 Se Uniform Fraudulent Transfer Act of 1984 11 U.S.C. ch 11.

29 Se Cepec, J. & Kovac, M., Carrots and Sticks as Incentive Mechanisms for the Optimal
Initiation of Insolvency Proceedings, Law and Economics Review, Vol. 7,2016,s. 79 ff.

30 Se Sayhan, R. K., The Myth of the Zone of Insolvency: Production Recources Group v. NCT
Group, Hastings Business Law Journal, Vol. 3, s. 181 ff. (2006). Se @ven Credit Lyonnais
Bank Nederland N.V. v. Pathe Communications Corp 1991 Del. Ch. LEXIS 215, no 55
(DEL. CH. 1991).

31 Konstantinov, D., Wrongful Trading: Comparative Approach, 2 BRICS Law Journal 2015, s.
100 ff.

32 Art. L 651-1-4 Code de commerce respective § 15a Insolvenzordning (InsO).
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Bestimmelsen i § 64 GmbHG innebir att en Geschdfisfiibrer ska
ersitta bolaget f6r betalningar som utférts sedan bolaget blivit Zah-
lungsunfihigkeit eller sedan det faststillts att bolaget dr 6verskuld-
satt. Detta giller dock inte sidana betalningar som gjorts under
denna tid med den aktsamhet som utmirker "eines ordentlichen
Geschiftsmans”. Ansvaret giller ocksa betridffande sidana utbetal-
ningar som gjorts till en aktiedgare och som lett till bolagets betal-
ningsoférméga.’ Ersittningen ska erliggas till bolaget.

EU-domstolen kom i milet Gourdain v. Nadler’* rorande den
franska ansvarsregeln action en comblemnent du passif fram till att
detta dr en insolvensrittslig regel dir bolagets COMI ir anknyt-
ningsfaktum. Avgorande f6r denna klassificering ir enligt EU-dom-
stolen att bolagets insolvens dr en av huvudforutsittningarna for
ansvar. Vidare fiste EU-domstolen avgorande vid att syftet med an-
svarsregeln dr att 6ka bolagets tillgangar till nytta f6r borgenirskol-
lektivet och inte nigon enskild borgenir som drabbats av forlust. Av
rittsfallet kan slutsatsen dras att den tyska regeln i § 64 GmbHG ir
insolvensrittslig till sin natur och f6ljer bolagets COMI oavsett var
bolaget har sitt registrerade site.

Dessa regler har som sitt andamal att mot dventyr av personligt
ansvar forsikra att styrelsen inleder ett insolvens- eller rekonstruk-
tionsforfarande for att pa sa sitt skydda bolagsborgenirerna nir
bolaget ir insolvent. Betriffande lagvalet 4r de nimnda bestim-
melserna i engelsk, fransk och tysk ritt insolvensrittsliga till sin
karaktir och foljer dirfor bolagets COMI.* Detta innebir att om
ett engelskt bolag forsitts in konkurs av en tysk domstol kan t.ex.
ansvarsbestimmelserna i § 15 InsO och § 64 GmbHG tillimpas.

3.3 Anknytningsfaktum vid personligt ansvar pa grund av
kapitalbrist
Till skillnad fran vad som giller i fransk och tysk ritt kan motsva-

rande undantag frin den bolagsrittsliga enhetsprincipen inte goras

33 Se det tyska rittsfallet BGHZ 119, 14 och Schulz, A., & Weller M-P, Die Anwendung des §
64 GmbHG auf Auslandsgesellschaften [201] IPRax s. 336 ff.

34 Mal C-133/78 frin den 22 februari 1979 Henri Gourdainv Franz Nadler, EU:C:1979:49.

35 Se mal C-133/78 fran den 22 februari 1979 Henri Gourdainv Franz Nadler, EU:C:1979:49.

Insolvensrittslig Tidskrift | Nr 1 | 2020

19

AV IALLIV



AV IALLIV

20  Rolf Dotevall

betriffande ansvaret i 25 kap. 13-29 a §§ aktiebolagslagen. Dessa
regler omfattas inte av samma anknytningsregel som ansvarsregeln
i § 64 GmbHG och motsvarande regler i engelsk och fransk ritt.
En avgoérande skillnad mellan de svenska reglerna om ansvaret
vid underkapitalisering i jaimforelse med de nyss berérda regler-
na i fransk och tysk ritt dr att de inte bolagets insolvens som
ansvarsgrund. En annan viktig omstindighet dr att det svenska
ansvaret vid kapitalbrist ansvaret inte har till syfte att berika bor-
genirskollektivet utan den enskilde borgenir som inte fitt betalt
for den fordran som uppkommit under ansvarstiden. Ansvaret
for kapitalbrist har darfor inte bolagets COMI som anknytnings-
faktum. Detta ansvar kan alltsa inte tillimpas pd utlindska bolag
dven om dessa har sitt COMI i Sverige. De svenska reglerna om-
fattas istdllet av aktiebolagets personalstatut (lex corporationis).
EU-domstolen har forklarat betriffande domsritten att ansvars-
bestimmelsen i 25 kap. 13-20 a §§ aktiebolagslagen faller under
den speciella jurisdiktionsregeln i art. 7.2 Bryssel I-férordningen?
eftersom ansvaret kan, vid tillimpningen av Bryssel I-f6rordning-
en, likstillas med ett utomobligatoriskt skadestind. Skilet dr enligt
EU-domstolen att ansvaret inte grundas pa "ett frivilligt dtagande av
den ena parten gentemot den andra parten” utan pa underlitenhet
“att vidta vissa formella atgirder for att kontrollera bolagets ekono-

miska situation”.?’

4. TILLAMPLIG LAG DA STYRELSELEDAMOTS
OCH VD:S SKADESTANDSANSVAR MOT
TREDJE MAN AKTUALISERAS

Av art. 4.1 Rom II foérordningen framgir att allmint giller da det
ar fraga om ett utomobligatoriskt skadestindsansvar att lagen i den
jurisdiktion dir skadan uppkom, /ocus dammni, ska tillimpas.*®

Som jag tidigare konstaterat giller enhetsteorin som en allmin

regel i den internationella aktiebolagsritten. Den innebir att alla

3 Art. 5.3.i den tidigare gillande forordningen nr 44/2001.

37 Mal C-147/12 frin den 18 juli 2013 OFAB, Ostergétlands Fastigheter AB v Frank Koot and
Evergreen Investments BV, EU:C:2013:490.

38 Detta giller ansvar for culpa in contrahendo enligt art. 12 Rom II-férordningen.
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rittstérhallanden som dr relaterade till ett aktiebolag som huvud-
regel ska underkastas samma lagvalsregel. Skilet dr en strivan att
behandla aktiedgare, borgendrer och andra bolagsintressenter lika
nir bolagets verksamhet dr gridnsoverskridande. Enhetsprincipen
omfattar ocksa styrelseledamots och verkstillande direktors skade-
stindsansvar mot tredje man enligt 29 kap. 1 § andra punkten ak-
tiebolagslagen.*

Det sagda medfér att art. 4.1 Rom II-férordningen inte ar till-
limplig i dessa fall. Denna allminna lagvalsregel kan endast tillim-
pas di styrelseledamot eller verkstillande direkt6r vallar skada som

helt saknar anknytning till uppdraget i bolaget.

5. SLUTSATSER
Vid val av tillimplig aktiebolagslag giller som huvudregel den s.k. en-

hetsteorin. Den innebdr att frigor om bildande, rittskapacitet, orga-
nisation avgdrs av aktiebolagets personalstatut. For svenskt vidkom-
mande dr det den jurisdiktion dir bolaget har sitt registrerade site.
Av art. 4 i EU:s insolvensforordning framgir att lagvalet for ett
insolvensforfarande styrs av var bolaget har sitt COMI. Enligt
EU-domstolens praxis dr detta beldget dir bolaget har sitt huvud-
kontor. I engelsk, fransk och tysk ritt finns regler som foreskriver att
bolagets ledning ska inleda ett insolvensforfarande nir det sannolikt
att bolaget kommer att hamna pa obestind. Om bolagsledningen
underlater att gora detta kan ett personligt ansvar félja. Dessa regler
som utmirks av att ansvaret ar knutet till bolagets insolvens och dir
ersittningen ska goras till bolaget och alltsd komma borgenirskol-
lektivet till godo dr bolagets COMI anknytningsfaktum vid lagvalet.
Det svenska ansvaret vid underkapitalisering i 25 kap. 13-20 a §§
aktiebolagslagen dr inte knutet till bolagets insolvens utan till f6r-
hallandet mellan bolagets egna kapital och det registrerade aktieka-
pitalet och en underlatenhet att vidta vissa dtgirder for att kontroll-
era bolagetsekonomiska situation omfattas inte av bolagets COMI

utan av bolagets personalstatut.

39 Se Bogdan, s. 255 ff.
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I fraga om styrelseledamots och verkstillande direktdrs ansvar
enligt 29 kap. 1 § andra punkten aktiebolagslagen foljer lagvalet av

bolagets personalstatut.
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