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1. Inledning

Ett generellt problem inom dmnet insolvensritt dr att en foretagare som har
ekonomiska problem anscker for sent om att inleda ett insolvensférfarande
(foretagsrekonstruktion). Foretaget r vanligen redan pd obestdnd nir for-
farandet inleds. Under sddana forutsittningar ar det svart att fa till stdnd en
lyckad foretagsrekonstruktion. Det finns studier som faststillt att det finns
ett tydligt samband mellan den tidpunkt foretaget anscker om rekonstruk-
tion, dess finansiella stillning och en lyckad rekonstruktion.! Frigan som
kan stillas i ssmmanhanget ar vilket ansvar bolagsledningen har eller bor
ha for att verksamheten drivs vidare till skada for borgenirskollektivet. Vi
har en reglering i 25 kap. 13-20 §§ aktiebolagslagen om kapitalskyddsregler
och frigan dr om de bestimmelserna fyller sin funktion och sitt andamal.
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Vilka skyldigheter kan &lidggas en bolagsledning nir foretaget star infor
en 6verhingande eller en oundviklig insolvens? I vilken lagstiftning bor
bestimmelserna finnas? Problemet och dartill hérande fragor dr mycket
aktuellt och har behandlats i sdvil rapporter som utredningar i foretri-
desvis EU.3 I flera linder i EU och aven i USA har det inforts tydliga
handlingsdirigerande aktiebolagsrittsliga regler fér bolagsledningen dvs.
bestimmelser om hur bolagsledningen férvintas upptriada nir bolaget far
ekonomiska problem och narmar sig insolvens.* Forindringarna bestar bl.a.
i att reglerna for bolagsbildning har forenklats och borgenirsskyddsreglerna
inte lingre har sin utgidngspunkt i bolagets bundna kapital utan i bolagets
likviditet och solvens. I ett komparativt perspektiv finns det flera olika
regelstrategier for att f3 till stdnd ett skydd for bolagsborgenirerna.® I flera
jurisdiktioner &liggs styrelsen en sirskild plikt om att ansoka om att inleda
foretagsrekonstruktion eller konkurs nir vissa kriterier, som ir baserade pé
bolagets ekonomiska situation, ar uppfyllda. Om en gildenir inte anso-
ker i tid om att inleda ett insolvensrittsligt forfarande kan de drabbas av
ett personligt ansvar for bolagets skulder. Det kan i vissa rittsordningar
ocksd utlosa ett straffrittsligt ansvar. En annan linje finns representerad i
den engelska lagstiftningen och utgors av ett ansvar for wrongful trading.
Detta finns reglerat i sec. 214 Insolvency Act frin 1986.° Regeln innebir
att en bolagsledning, i ett bolag vars ekonomiska situation ir sidan att det
inte kan undvika insolvent liquidation, inte far foretaga ngra atgirder till
nackdel fér borgenirskollektivet. Ett personligt ansvar kan i sddana fall bli
aktuellt.” En ytterligare regelstrategi bygger pa det andra bolagsdirektivet
och innehallet i artikel 17. Denna artikel foreskriver att bolagsledningen
ska kalla till bolagstimma nir det egna kapitalet kraftigt har minskat. Detta
definieras si att bolagets egna kapital understiger hilften av det registre-
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rade aktiekapitalet. Regeln motsvarar vad som giller i Sverige dvs. att ett
sddant bolag ska likvideras eller tillforas kapital. De regler som syftar till att
skydda ett bolags borgenirer aterfinns av tradition i de aktiebolagsrittsliga
reglerna i savil de kontinentaleuropeiska som i de nordiska regelverken.® I
amerikansk- och engelsk ritt finns bestimmelserna i de insolvensrittsliga
lagstiftningarna. I sdval den svenska insolvens- som i den aktiebolagsrittsliga
lagstiftningen saknas det regler om personligt betalningsansvar f6r bolags-
ledningen nir en gildenir driver sitt bolag vidare vid hotande insolvens.
Med denna problemstillning som utgangspunkt beskrivs kort det svenska
regelsystemet om det aktiebolagsrittsliga ansvaret vid kapitalférlust samt
det pagdende arbetet om bolagsledningens ansvar i EU. Vidare redovisas
kort UNICITRAL:s rekommendationer for foretagares ansvar. Harutéver
beskrivs den engelska regleringen om wrongful trading. Artikeln avslutas
med en analys av det framtida behovet av regelandringar av borgenarskydds-
reglerna. Utdver reglerna om personligt betalningsansvar i aktiebolagslagen
finns det bestimmelser i 59 kap. skatteforfarandelagen. Dessa behandlas
dock inte i denna framstillning.

2. Aktiebolagslagen och reglering av kapitalskydds-
reglerna och personligt betalningsansvar

Reglerna om ansvaret for kapitalforlusti 25 kap. 13-20 §§ aktiebolagslagen
har till indamaél att sitta en grins for hur ldngt ett bolag kan driva en
forlustbringande verksamhet innan det krivs att verksamheten likvideras
eller de ledande i bolaget blir personligen betalningsansvariga.® Enligt
25 kap. 13 § ska en kontrollbalansrikning upprittas genast och granskas
av en revisor nir det finns skl att anta att det egna kapitalet understiger
hilften av det registrerande aktiebolaget. En kontrollbalansrikning ir
betydelsefull i flera avseenden. Den ligger till grund for att bolaget ska
kunna visa att kapitalbristen &r tickt s& verksamheten kan fortsitta utan
att personligt ansvar kan utkrivas.!® Kontrollbalansrikningen ska upprat-
tas "nir det finns skil att anta” att kapitalbrist har uppkommit. Det ir
bolagets borgenirer som har bevisboérdan for att det foreligger forhallanden
som medfort att det har funnits anledning for styrelsen att anta att det

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

° Dotevall, R, Den internationella utvecklingen p4 det aktiebolagsrittsliga omrddet, PM
2015:12 Tillviaxtverket, s. 27.

10 Nerep, E, Samuelsson, P, Aktiebolagslagen. En lagkommentar, kapitel 23-32, del 3, 2 uppl.
20009, s. 191.
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egna kapitalet understeg hilften av det registrerade aktiekapitalet.!' Det
ir enligt Dotevall inte tillrickligt att det foreligger en faktisk kapitalbrist
vid en forpliktelses uppkomst for att ett personligt ansvar ska bli aktuellt.!?
Avgorande ar att en kapitalbrist foreldg vid tidpunkten da det fanns skal
att anta att sddan kritisk kapitalbrist foreldg. Niar kontrollbalansrakning
upprittas ska virdena bedomas utifran de virderingsregler som stipuleras
i 25 kap. 14 § aktiebolagslagen dvs. nettoforsiljningsvirdet. Om det visar
sig att kapitalbristen dr sdsom stipuleras i 25 kap. 13 § ska det snarast kallas
till en forsta kontrollstimma som ska undersoka hur man kan foérbittra
bolagets stillning s& att likvidationstvinget undanréjs. P4 kontrollstim-
man ir frigan om bolaget ska trida i likvidation. Aktieigarna har atta
ménader pé sig fran forsta kontrollstimman att lika kapitalbristen (rdd-
rumsfristen). Om kontrollbalansrikningen, som har lagts fram vid den forsta
kontrollstimman, inte visar att bolagets eget kapital uppgér till minst det
registrerade aktiekapitalet har bolaget en frist om atta manader att stirka
bolagets ekonomiska stallning. Har aktiedgarna inte inom rddrumsfristen pa
en andra kontrollstdimma med stdd av en ny kontrollbalansrikning (ibland
kallad KBR?) konstaterat att det egna kapitalet ticker hela det registrerade
aktiekapitalet, sa intrader likvidationsplikt. Det dr mojligt att visa att kapi-
talbristen ir atgirdad genom att forete en &rsredovisning som upprittats
i enlighet med arsredovisningslagen. Med tanke pa att virdena ska spegla
forsiliningspriset vid upprittande av kontrollbalansrikningen enligt 25 kap.
14 § aktiebolagslagen kan inte virdena vara hogre i en arsredovisning. Om
bolagsstimman inte fattar nigot beslut om likvidation, si ska styrelsen hos
ritten ansoka om detta. Ansokan kan ocksa goras av styrelseledamot, VD,
revisor och aktieigare men inte av borgenir. Om styrelsen inte foljer det
pébjudna monstret blir styrelseledaméterna medansvariga f6r forpliktelser
som bolaget adrar sig under tiden efter dsidosittandet. S& dven aktiedgare
som trots vetskap om likvidationsplikt deltar i beslut om verksamhetens
fortsittande. Medansvaret har sdledes en handlingsdirigerande funktion
(patryckningsfunktionen).!® Ett annat alternativ ar att skjuta till kapital
inom de foreskrivna tidsfristerna som anges i de berérda stadgandena sa
att kapitalbristen undanréjs.'* I annat fall kan styrelsen bli ansvarig for for-
pliktelse som uppkommer under den tid som underlitenheten bestar. Det
personliga betalningsansvaret ir alltsa kopplat till styrelsens underlatenhet

1 Lindskog, S, Kapitalbrist i aktiebolag. Kommentar till 25 kap. 13-20 §§ ABL, 2 uppl.

2015, s. 40.
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13 Lindskog, S, Kapitalbrist i aktiebolag. Kommentar till 25 kap. 13-20 §§ ABL, 2 uppl.
2015,s. 119 £

4 Lindskog, S, Kapitalbrist i aktiebolag. Kommentar till 25 kap. 13-20 §§ ABL, 2 uppl.
2015, s. 119.
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att under de relevanta tidsfristerna vidta de dtgirder som anges i lagen.
Ansvaret i 25 kap. 18 § aktiebolagslagen ir stringt. For att undgd ansvar
maéste styrelseledamoten visa att underlatenheten inte beror pa férsumlig-
het.”> Aven om likvidationsreglerna tillskrivs en varningsfunktion saknas
det ett uttryckligt krav pa bolagsforetradare att meddela tredje man att
bolagets stillning dr ekonomiskt svag.'® Det saknas en ocksé en generell
plikt for bolagets ledamoter att underritta tredje man om att ekonomin ér
délig i bolaget. Kontrollbalansrikningen behover inte heller offentliggoras.
Det finns inte heller ndgon generell plikt att informera borgenirer eller de
personer bolaget avser att ingd avtal med om bolagets ekonomiska situation
eller om att det egna kapitalet understiger det registrerade aktiekapitalet.!’

3. EU-direktiv om insolvens- och aktiebolagsrittsligt
ansvar for bolagsledningen

3.1 Forslag till direktiv pa det insolvensrittsliga omradet

[ EU pégar ett stindigt utvecklingsarbete med hur insolvensritten bor vara
utformad. EU:s malsittning 4r att inrdtta en minsta harmoniserad rittslig
ram for rekonstruktion av foretag och att underlitta fér entreprendrer att
starta upp pa nytt.'® Tanken ir att dtgirderna som foretas pd EU-nivé ska
tillféra ett mervirde i savil EU som internationellt. Reglerna ska sikerstilla
att livskraftiga foretag i ekonomiska svarigheter har tillgang till effektiva
insolvensforfaranden. I november 2016 kom ett forslag till direktiv om
forindrade insolvensregler.!” Malet med direktivet dr bl.a. att komma
till ratta med hinder mot den fria rorligheten for kapital, minska antalet
konkurser av i grunden fungerande foretag och forbittra utsikterna for
foretagare att f4 en andra chans. Forslaget dr en del av arbetet med kapital-
marknadsunionen och ar en av de prioriterade dtgirderna i kommissionens
inre marknadsstrategi.?’ Enligt forslaget ska mer samstimmiga insolvens-
och omstruktureringsforfaranden mojliggéra en storre rittssikerhet och

15 Dotevall, R, Den internationella utvecklingen pa det aktiebolagsrittsliga omradet, PM

2015:12 Tillvixtverket, s. 29.
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17 Se NJA 2013 s. 725.

18 Se SOU 2016:72.

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

to increase the efficiency of restructuring, insolvency.

2 Direktiv om foretagsrekonstruktion och 2016/17:FPM34 en andra chans for foretagare,
s. 1.
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uppmuntra till en snabb omstrukturering av livskraftiga foretag med eko-
nomiska problem. Ineffektiva och olikartade insolvenslagstiftningar gor det
svérare for investerare att bedoma kreditrisker, sirskilt nir de dverviger
att gora gransoverskridande investeringar.?! Direktivet har tre huvuddelar:
ramar for forebyggande omstrukturering (avdelning IT) och en andra chans
for entreprendrer (avdelning IIT) samt &tgirder for att gora forfaranden for
omstrukturering, insolvens och en andra chans effektivare (avdelning IV).
Avdelningarna I, IV, V och VI har horisontellt tillimpningsomréade. I direkti-
vet foreslas en artikel som tar sikte pa foretagarens ansvar. Om en gildenir ir
nira insolvens ir det viktigt att skydda borgenirernas berittigade intressen
fran ledningsbeslut som kan inverka pa gildenirens tillgingar i boet. Detta
giller sirskilt om sidana beslut kan leda till ytterligare virdeminskningar
av den del av boet som ir tillginglig for omstrukturering eller for utdelning
till borgenirer.?? Det dr dirfor nodvindigt att foretagsledare under sidana
omstindigheter undviker varje uppsatligt eller grovt oaktsamt handlande
som leder till personlig vinning pa bekostnad av intressenter. Foretagsledare
far inte godkinna transaktioner till undervirde eller vidta atgirder som
leder till att en eller flera intressenter otillborligt prioriteras framfor andra. I
direktivet utgor foretagsledare personer som ir ansvariga for att fatta beslut
om foretagets ledning. Artikel 18 innehéller en skyldighet fér medlems-
staterna att aligga sirskilda dtgirder for foretagsledare vid en forestdende
insolvens. Artikel 18 har féljande innehall.

Medlemsstaterna ska foreskriva regler for att sikerstilla att foretagsledare
har f6ljande skyldigheter om det finns en sannolikhet f6ér insolvens:

1. (a) Att vidta omedelbara atgirder for att minimiera forlusterna for
borgenirer, arbetstagare, aktiedgare och andra intressenter.

2. (b) Att ta vederboérlig hinsyn till borgenirers och andra intressenters

intressen.

(c) Att vidta rimliga &tgirder for att undvika insolvens.

4. (d) Att undvika uppsétligt eller grovt oaktsamt handlande som hotar
foretagets livskraft.??

w

21 2016/0359 (COD) on preventive restructuring frameworks, second chance and measures
to increase the efficiency of restructuring, insolvency, s. 2.

22 2016/0359 (COD) on preventive restructuring frameworks, second chance and measures
to increase the efficiency of restructuring, insolvency, s. 35.

2 2016/0359 (COD) on preventive restructuring frameworks, second chance and measures
to increase the efficiency of restructuring, insolvency, s. 50.
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Detta forslag till direktiv ska nu forhandlas med medlemsstaterna. Rege-
ringen har framstillt ett Fakta PM som ligger till grund for ett avslutat
remissforfarande.?

3.2 Det andra bolagsdirektivets forslag till wrongful trading

Aven aktiebolagsrittsligt har EU-kommissionen foreslagit att borgenirs-
skyddsregler ska inforas. I det andra bolagsdirektivet fran 2003 framholl
kommissionen sirskilt att det krivs en hog grad av fortroende i relationerna
mellan de inblandade aktorerna, s& att skyddet av aktiedgare och tredje
man kan sikerstillas i syfte att motverka bedrigerier och missbruk av annat
slag.?> Syftet ar att dverbygga de skillnader som finns mellan medlemslan-
dernas regleringar av borgenirsskyddet. I artikel 17 i direktivet foreslés
ett ansvar som syftar till att form3 bolagets styrelse att forsitta bolaget i
likvidation nir det inte finns ndgra rimliga ekonomiska utsikter att bolaget
ska kunna riddas. Dirigenom ska det férhindras att borgenirerna lider
ytterligare ekonomisk skada.?s Bestimmelsen innebir att om ett bolag
fortsitter att driva sin verksamhet efter det att ledaméter i styrelsen insett
eller bort inse att det inte gir att undvika en "insolvent liquidation” kan
en styrelseledamot bli personligen betalningsansvarig for de skador som
borgenirerna dirigenom véllas.?”’” Bestimmelsen innebir att en styrelsele-
damot kan bli ersittningsskyldig mot bolaget eller konkursboet om denne
insdg eller bort inse att det fanns ndgon rimlig utsikt att bolaget kunde
undvika att bli insolvent. Wrongful trading ska bli en gemensam standard
for skyddet av bolagsborgenirerna i medlemslinderna och ansvarsgrunden
ska vara knuten till bolagets insolvens. Det torde fi bolagsledningen att
reagera tidigare 4n i de fall plikten att agera ir knuten till relationen mellan
bolagets eget kapital och det registrerade aktiekapitalet som finns reglerat i
25 kap. 13-20 §§ aktiebolagslagen.?® Modellen for detta har kommissionen
himtat frin engelsk ritt och ansvaret for "wrongful trading” enligt sec. 214
Insolvency Act.?’ Bolagsledningens ansvar férindras nir bolaget nirmar
sig en insolvenssituation och innebir att bolagsledningen ska agera for
borgenirernas intresse och ta detta i beaktande vid férvaltningen av bolaget.

?* Direktiv om foretagsrekonstruktion och 2016/17:FPM34 en andra chans for foretagare.
Remissvar Diarienummer: Ju2016/08869/L.2.

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

26 Andersson, J Kapitalskyddet i aktiebolaget. En lirobok, 6 uppl. 2010, s. 46.

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

28 Dotevall, R, Etableringsfriheten for aktiebolag och skyddet for bolagsborgenirer, SvIT
2006, s. 898.

2 Dotevall, R, Etableringsfriheten for aktiebolag och skyddet for bolagsborgenirer, SvIT
2006, s. 898.
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Bakgrunden till bestimmelsen om wrongful trading ir att bolag, nir de
uppticker att de har ekonomiska problem, ska vilja att fortsitta driften i
bolaget for att dterfd lonsamheten i stillet for att i tid ansdka om att inleda
ett rekonstruktionsférfarande. Bestimmelsen om wrongful trading bygger
pd en avvigning mellan 8 ena sidan att barkraftiga foretag inte ska avvecklas
i onddan och 4 andra sidan i att férebygga oansvariga beteenden som ir till
skada for bolagets borgenirer.3® Om en enskild styrelseledamot inte har vid-
tagit varje steg for att minimera potentiella férluster fér bolaget som borde
ha vidtagits kan styrelseledamoten bli ersittningsskyldig med ett belopp
som domstolen finner vara skiligt for att ticka den uppstddda ekonomiska
skadan. Sisom ovan sagts innehéller bestimmelsen en borgenirsskyddsregel
som, till skillnad frin de svenska bestimmelserna, ir knuten till bolagets
befarade insolvens istillet for till aktiekapitalet.3! En annan viktig skillnad 4r
att reglerna om wrongful trading bygger pa de risker som uppkommer for
bolagets borgenirer vid en nira forestdende insolvenssituation pé grund av
typiskt beteendemonster hos bolagens ledning medan véra kapitalskydds-
regler bygger pé en nominell ekonomisk bas.?? En annan viktig skillnad ar
att wrongful trading skyddar samtliga borgenirer indirekt genom att medel
tillfors boet av den styrelseledamot som har férorsakat den ekonomiska
skadan.® I svensk ritt skyddas endast tillkommande borgenirer efter att
styrelsen underlatit att uppritta en kontrollbalansrikning i tid. Vidare ir de
engelska reglerna mer funktionella och indamalsenliga och avser att vara
direkt handlingsdirigerade for bolaget och dess ledning for att forebygga
onodiga ekonomiska forluster. Kritik mot bestimmelsen har framforts for
att det ir f vigledande avgoranden och for f3 fall prévas med hinsyn till
processrisken och till de ekonomiska kostnaderna.?*

4. Pgdende forskning i EU betriffande
insolvensrittens utformning

I rapporten, Study on a new approach to business failure and insol-
vency, Comparative legal analysis of the Member States’ relevant provisions

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

Dotevall, R, Den internationella utvecklingen pa det aktiebolagsrittsliga omriddet, PM

2015:12 Tillvixtverket, s. 32.

32 Andersson, J, Kapitalskyddet i aktiebolag. En larobok, 6 uppl. 2010, s. 48.

3 Se hir och i det foljande Andersson, J, Kapitalskyddet i aktiebolag. En lirobok, 6 uppl.
2010, s. 48.

3 Andersson, J, Kapitalskyddet i aktiebolag. En lirobok, 6 uppl. 2010, s. 48.
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and practices,® har en forskargrupp samlat in uppgifter om de nationella
reformer som vidtagits i syfte att undersoka, hur genomférandet av rekom-
mendationen En Europeisk strategi for att hantera misslyckade foretagssats-
ningar, har genomforts.3® Rapporten bestar av dtta avsnitt. I rapporten ingick
dven att granska allmin bolagsritt och vilket ansvar bolagsforetradarna har
for att i tid vidta dtgirder mot de ekonomiska problemen for att skydda
bolagsborgenirerna mot ekonomisk forlust.’” Det forsta avsnittet behandlar
styrelseledamdoternas ansvar om inte nédvindiga atgirder vidtas i tid for
att skydda borgenirerna i en insolvenssituation. Av rapporten framgér att
ansvaret ir olika utformat i medlemsstaterna. Det kan vila pa civilrittslig
och/eller straffrittslig grund.?® I rapporten uppgav flera forskare att det
kan vara svart att utkriva ansvar av styrelseledaméterna i den nu angivna
situationen. Att vicka talan mot en eller flera styrelseledaméter med anled-
ning av att itgirder inte har vidtagits i tid kan, enligt innehéllet i rappor-
ten, vara forenat med stora kostnader och tidsutdrikt. Dessutom ir ofta
styrelseledamdterna sjilva personligen insolventa varfér ndgon ekonomisk
kompensation i slutindan inte torde kunna utkrivas fran dem. Det pagér
ocksd ett arbete inom CERIL* som arbetar med tio olika teman varvid ett
utgors av det pagdende projektet Directors liability.*

5. Styrelsens skyldigheter vid insolvens enligt UNICITRAL

[ United Nations Commission on International Trade Law, (UNCITRAL),
har det antagits en modellag om gransoverskridande insolvensfoérfaranden.!

35 McCormack, G, Keay, A, Brown, S, Dahlgreen, J, Study on a new approach to business

failure and insolvency. Comparative legal analysis of the Member States’ relevant pro-
visions and practices, Tender No. JUST/2014/JCOO/PR/CIVI/0075. Fér en beskrivning
av rapportens innehall se Persson, H, A, En europeisk strategi for att hantera misslyckade
foretagssatsningar, InraTi 1/2016, s. 38-41.

[ syfte att undersdka hur genomférandet av dels rekommendationen som kom frén Europa
kommissionen 2014, dels hur reformen av EU:s insolvensférordning har mottagits av
skilda medlemslinder tillsatte kommissionen i mars 2015 en sirskild forskargrupp med
deltagare frén alla de 28 medlemslinderna samt USA och Norge.

Persson, H, A, En europeisk strategi for att hantera misslyckade foretagssatsningar, InraTi
172016, s. 39.

Persson, H, A, En europeisk strategi for att hantera misslyckade féretagssatsningar, InraTi
172016, s. 39.

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

Se Ceril.eu/projects.
http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/insolvency/1997Model.html.
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En modellag som kan sidgas vara en lagstiftning in abstracto, dvs. det finns
inte ndgon verklig lagstiftare och produkten tar inte sikte p4 att gillai ndgon
viss bestimd rittsordning.* I stillet ar avsikten att modellagen ska kunna
tjana som underlag och inspirationskilla vid nationella lagstiftningsprojekt
och/eller vid mellanstatliga 6verlaggningar och konventionssamarbeten vid
grinséverskridande insolvensfragor. Ar 2013 tillkom del fyra som behandlar
Directors’ obligations in the period approaching insolvency.*® Tanken ar
lagstiftningsguiden ska reglera directors vilket torde avse bolagsledningens
skyldigheter nir foretaget niarmar sig insolvens. Syftet ir att skydda de
legitima intressena som fordringsigare och andra intressenter har samt
att minimera de ekonomiska forlusterna. Det fors ett resonemang om hur
sddana regler kan utformas. Det framhélls i lagstiftningsguiden att man bl.a.
méste 6verviga foljande faktorer vid rekommendationernas utformning:
a) hur forpliktelsen ska utformas och dess omfattning, b) tidpunkten nir
ansvaret ska intrada, c) vilka personer som ska omfattas av ansvaret, d)
det ansvar som foljer om forpliktelserna inte efterlevs, dvs. directors inte
tar sitt ansvar e) pa vilka grunder det gér att framtvinga ett ansvar, f) vilka
undantag frdn ansvar som ska finnas, g) vilka rittsmedel som kan anvindas,
h) hur kan man &terstilla bolaget efter insolvensen i) hur kostnaderna for
ett dterstillande ska finansieras. I rekommendationerna 255-266 regleras
directors ansvar i ett enskilt bolag nir bolaget ir pa vig mot insolvens.* Det
har ocksé forts en diskussion om fér- och nackdelar med det oklara begrep-
pet "approaching insolvency.”* Det poingteras att det ska vidtagas dtgirder
sa snart gildeniren fir ekonomiska problem si att rekonstruktionen kan
genomforas utan att de ekonomiska problemen foérvirras. Det har ocksa
diskuterats om det dr en framkomlig vig att infora ett aldggande f6r bolags-
ledningen att tidigt ansoka om foretagsrekonstruktion nir de ekonomiska
problemen uppkommer. Det réder delade meningar om att inféra ett sddant
dlaggande och flera jurisdiktioner i EU uppvisar olika 16sningar. Det brukar
dock finnas bestimmelser som reglerar ett civilrattsligt ansvar {6r directors.
Ett ansvar uppkommer vanligen om verksamheten har drivits pé ett sitt

42 Se Study on a new approach to business failure and insolvency. Comparative legal analysis

of member states relevant provisions and practices, Just/2014/JCOO/PR/CIVI/0075. Se
dven Ds 2007:6 Amnet insolvensritt och dess utveckling, s. 150. Se dven Karlsson-Tuula,
M, Globaliseringen och europarittens betydelse for svensk insolvensritt, de lege ferenda,
nummer 29 i skriftserien SCCL.

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

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

4 Se UNICITRAL Legislative Guide on Insolvency Law, part two, paras 8-10.
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som fororsakat insolvens eller om féretaget har misslyckats med att undvika
insolvens. Ansvar kan dven uppstd om transaktioner foretagits i ett annat
syfte an att undvika insolvens och diarmed har férorsakat skada f6r borge-
nirskollektivet. Hur ansvaret ska formuleras ar komplicerat. Det foreslis
att reglerna bor innehélla ndgot av féljande innehall: —Styrelseledamoterna
ska sikerstilla att rikenskaperna uppritthélls och ir aktuella. — Styrelse-
ledamoterna &laggs ett ansvar om att sjilv hélla sig informerad om riken-
skaperna och bolagets ekonomiska stillning. — Styrelsen ska sammankallas
nir kommersiella beslut ska fattas och nya krediter ska upptas. — Styrelsen
ska verka for att specialister anlitas i den man det behévs. Overhuvudtaget
ska styrelsen vara aktiv i sin roll i bolaget f6r att motverka insolvens.

6. Reformbehov, kapitalskyddsreglerna de lege ferenda

EU:s forslag till direktiv om ett harmoniserat insolvensforfarande kom 2016.
Det innehéller ett forslag till artikel 18 som ska styra vilket ansvar féretags-
ledningen ska ha vid ett bolags insolvens. Men dven aktiebolagsrittsligt har
EU foreslagit en reglering i det andra bolagsdirektivet artikel 17 med ett
liknande ansvar. Det ir féoredomligt att EU vill infora ett sddant ansvar for
foretags- och bolagsledningen som har utformats i den engelska regleringen
om wrongful trading. Men trots EU:s strivan att harmonisera s&vil de insol-
vens- som aktiebolagsrittsliga bestimmelserna kommer troligen skillnader
mellan medlemslindernas bolagsritt att bestd och d& frimst vad avser de
privata aktiebolagen. En tinkbar forklaring till detta ar att regleringen av
de privata bolagen i hog grad ar betingade av nationella kulturella och
samhillsekonomiska férhallanden.*® Vidare dr det tidskravande att inféra
forslag till direktiv eftersom dessa ska féorhandlas med medlemsstaterna.
Detta medfor att det tar ldng tid i ansprik innan vi far ett direktiv som
sedan ocksa ska implementeras i svensk ritt. UNICITRAL:s regler kan
kanske innehalla forslag som vi bér éverviga.

Enligt den nuvarande svenska regleringen om kapitalbrist kan ett bolag
ha ekonomiska problem under ldng tid utan att de aktiebolagsrittsliga
reglerna och de krav som dir uppstills utléser ndgon handling frén bolags-
ledningen. Andamaélet med tvangslikvidationsreglerna i 25 kap. 13-20 §§
aktiebolagslagen ar att sitta en grins for hur ldngt ett bolag kan driva en
forlustbringande verksamhet genom att kriva att verksamheten likvideras
eller att de ledande personerna i bolaget blir personligt betalningsansvariga.
Risken for att borgenirskollektivet och andra intressenter lider ekonomisk
skada ar mycket stor. Dessutom ger inte dessa aktiebolagsrittsliga bestim-

4 Dotevall, R, Aktiebolagsritt — Férdjupning och komparativ belysning, 2015, s. 23.
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melser ndgra som helst incitament for bolagsledningen att ansoka om att
inleda ett insolvensforfarande (féretagsrekonstruktion) i tid, dvs. innan
foretaget har kommit i ett s3 djupt obestdnd att endast en konkurs &terstar.
Kapitalskyddsreglerna uppfyller varken sin funktion eller sitt indamaél och
har fatt massiv kritik bade fran foretradare fran de som inom akademien
foretrader aktiebolagsritt eller den insolvensrittsliga inriktningen. I féror-
det till boken Kapitalbrist beskriver Lindskog reglerna om kapitalbrist pa
foljande sitt:

"lagstiftning nir den dr som simst” eftersom den bygger p& "missuppfattningar om
rittslaget, ogrundade forestillningar om reglernas verkningar, stindiga pdbyggnader och
bristande kinsla for affirslivets forutsittningar.”+

Lindskog ir av den uppfattningen att reglerna om kapitalbrist bor tas bort
och att regler istillet bor inféras i den insolvensrittsliga lagstiftningen. Han
anfor foljande:

”Allmint sett kan det sittas i friga om borgenirerna éver huvud bor beredas ndgot skydd
inom ramen for den associationsrittsliga lagstiftningen. En mojlighet ir att ett sidant
skydd skapas genom en lagstiftning som generellt syftar till att skydda borgenirerna, frimst
11 kap. BrB och KL:s dtervinningsbestimmelser. Men ocksa andra ordningar kan tinkas.”*

Dotevall har ocks4 granskat frigan utifran ett aktiebolagsrittsligt perspektiv.

Dotevall ir mycket kritisk till den svenska regleringen och framhéller att

man inte kan bygga ett borgenirsskydd med personligt ansvar for bolags-

funktionir pa aktiekapitalet som aktieigarna disponerar 6ver.* Han menar

ocksé att en annan stor brist idr att bolaget inte har ndgon skyldighet att

informera borgenirerna om att bolagets ekonomiska stillning ir svag.
Dotevall skriver i rapporten till Tillvixtverket, f6ljande;

"Det finns anledning att dven for svenskt vidkommande infora en regel med férebild i den
engelska regeln rérande ansvar vid wrongful trading i sec. 214 Insolvency Act 1986. Det
finns en risk att den svenska regeln medfor att styrelsens plikt att agera i borgenirernas
intresse intrider senare dn om risken for bolagets insolvens dr utgdngspunkten. Det dr ocksd
angelidget med hinsyn till de lagvals- och jurisdiktionsregler som EU:s insolvensférordning
innehéller.”>°

47 Citatet dr himtat fran forordet till boken Lindskog, S, Kapitalbrist i aktiebolag. Kom-
mentar till kap. 25:13-20 ABL, Sthlm 2008. Se iven Stattin, D, Recension av Stefan
Lindskog, Kapitalbrist i aktiebolag. Kommentar till kap. 25:13-20 ABL, Norstedts Juridik,
2008, 231 s.JT 2009-10, s. 157-164.

4 Citatet 4r himtat frén forordet i Lindskog, S, Kapitalbrist i aktiebolag. Kommentar till

kap. 25:13-30 ABL, Sthlm 2008.

Dotevall, R, Den internationella utvecklingen pé det aktiebolagsrittsliga omriddet, PM

2015:12 Tillviaxtverket, s. 27.

Citatet dr himtat frin Dotevall, R, Den internationella utvecklingen p4 det aktiebolags-

rittsliga omradet, PM 2015:12 Tillvixtverket, s. 35.
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Aven Stattin har de lege ferenda foreslagit att reglerna om wrongful trading
bor inforas i svensk ritt dven om det dr en svar uppgift.>! Det har dven kom-
mit kritik frdn Rekonstruktors- och konkursforvaltarkollegiet, (REKON)
rorande kapitalbristreglernas utformning i 25 kap. 13-20 §§ aktiebolagsla-
gen.”? REKON framhaéller att styrelsens plikt att agera enbart dr knutet till
forhallandet mellan bolagets egna kapital och det registrerade aktiekapitalet
i stillet for till insolvensbegreppet.>> REKON framhaller att det ar en bety-
dande brist att det saknas verkningsfulla bestaimmelser som tydliggor vilka
atgirder en stillforetridare ska vidta vid hotande insolvens. Det framhaéller
ocksa att det dr oklart vilket ansvar som féljer om verksamheten pi ett
otillborligt sitt drivits vidare trots risk for uppkommen insolvens. REKON
har ocksa anfort att det skulle det frimja en enhetlig och indamalsenlig han-
tering av en uppkommen insolvenssituation om stillféretradarnas agerande
pé ett tydligare sitt regleras.>* Engerstedt och Svernlov foreslog 2009 att
reglerna borde avskaffas och ersittas av regler som stirker borgenarsskyd-
det genom en tydligare markering av styrelseledaméoternas ansvar for ett
bolags likvidtetsutveckling och vid befarad insolvens.>® De anférde ocksé
att reglerna bor ses 6ver i det insolvensrittsligt perspektiv men ledde inte
till ett framgangsrikt forslag i sammanhanget.

Efter den kritik som nu har framforts ir det nodvandigt att lagstiftaren sna-
rast ser over bestimmelserna om hur borgenirskyddet kan tillgodoses s3 att
reglerna pa ett mer indamalsenligt sitt interagerar med de insolvensrittsliga
bestimmelserna. Nelson framhéller att det finns fyra utgangspunkter for
hur innehillet i en insolvensrittslig lagstiftning kan 6ka incitamenten for en
gildenir att i tid ansoka om foretagsrekonstruktion. For det forsta bor det
undersokas vilken typ av incitament som redan finns eller bor inforas sé att
gildeniren ansoker i tid om attinleda ett forfarande, d.v.s. att ett forfarande
inleds innan den ekonomiska situationen ir sddan att endast avveckling
aterstdr. For det andra kan det diskuteras vilken roll borgenirerna har eller
ska ges under ett forfarande, dvs. hur kan borgenirerna medverka till att
ett forfarande inleds i tid? For det tredje bor det undersokas om nagon
exempelvis i bolagsledningen ska kunna élidggas ett sirskilt ansvar for att
verksamheten nir foretagsledningen fitt kinnedom om att foretaget har
ekonomiska problem och inda driver verksamheten vidare, s.k. wrongful
trading. For det fjarde bor det diskuteras om innehéllet i en férménsritts-
ordning eller innehéllet i en bestimmelse som reglerar prioritetsordningen
medfor att incitamenten okar for att i tid inleda féretagsrekonstruktion. I

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

52 Andersson, H, Andersson, L-H, Reformbehov inom insolvensritten, JT 2017-18,s. 775.
Se dven Stattin, D, Nagra frigor om personligt betalningsansvar, JT 2009-10,s. 126-131.
5% Andersson, H, Andersson, L-H, Reformbehov inom insolvensritten, JT 2017-18,s. 775.
55 Engerstedt, U, Svernlov, C, Balans 2009, nr 5, s. 44 f.
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flera linder har man forsokt komma till ritta med problemet genom att
infora gildenirsvinliga bestimmelser, s.k. gildenirsorienterad lagstiftning
p& omridet. Det har empiriskt visats att gildenirsorienterade bestimmelser
dessutom okar viljan till att bli entreprenér och starta féretag.>® Ett exempel
pa en gildenirsorienterad lagstiftning utgor den amerikanska federala lag-
stiftningen Bankrupcty Code, (BC). Enligt Nelson kan alltsd inférandet av
ett ansvar som wrongful trading 6ka incitamenten for gildenaren att ansoka
om ett insolvensforfarande i tid sd att férutsittningarna for en lyckad rekon-
struktionen 6kar. Reformeras ansvarsreglerna torde ocksa incitamenten for
att ansoka om foretagsrekonstruktion 6ka. En sidan lagstiftning priglas
ocks3 av bestimmelser som 6kar borgenirernas incitament att medverka
till att en rekonstruktion kan genomféras, exempelvis bestimmelser som
skyddar borgenirerna mot att tillgdngar som utgor sikerhet minskar i virde
under ett rekonstruktionsférfarande. Den gildenirsorienterade lagstift-
ningen har dock befunnits otillricklig for att fa foretagaren att ansoka om
rekonstruktion i tid. Asikterna ledde dock inte till en férindrad lagstiftning.

For egen del ir jag fortfarande av uppfattningen att ett inférande av
regler i svensk ritt som motsvarar de engelska bestimmelserna om wrongful
trading bor overvigas.®” Jag pliderade for en sddan 16sning redan i min
doktorsavhandling 2001 och da i ett insolvensrittsligt perspektiv.>®

Med det avses att sidana bestimmelser som wrongful trading bor inforas
for att 6ka incitamenten for att ansdka om foretagsrekonstruktion i tid. Det
ar alltsd hog tid att det i Sverige infors regler pd omradet som passar in och
fyller sin funktion och sitt indamal pa detta omride. Detta skulle ocksa
mojligen folja intentionerna for de regler som foresprakats i EU. Det skulle
i ett insolvensrittsligt perspektiv vara en stor fordel om bolagsledningen
kan hallas ansvarig for wrongful trading och ett sddant regelsystem torde
ocksd oka incitamenten att ansoka om foretagsrekonstruktion i tid och
darmed skulle ocksa ett kat antal lyckade foretagsrekonstruktioner kunna
genomforas. En win-win situation.

5 Eberhart, R, Eesley, C, E & Eisenhardt, K M (2013). Failure is an Option: Failure Barriers
and New Firm Performance. July 18, 2013. Rock Center for Corporate Governance
at Stanford University Working Paper No. 111. Available at SSRN: http://ssrn.com/
abstract=1982819. Se Karlsson-Tuula, M, Entreprendrskap i centrum for insolvenslag-
stiftningen de lege ferenda, InraTi 2/2016, s. 84-90.

57 Se och jfr fotnot 2 i denna artikel.

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



