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SOU 2023:34 Bolag och Brott — nagra atgarder mot oseriosa foretag

Rekonstruktor- & Konkursforvaltarkollegiet i Sverige ("REKON”) inkommer harmed med
foljande remissvar.

REKON tillstyrker utredningens forslag med féljande noteringar.
Allmént om atgarder vid kapitalbrist

Av det skil som framfors i utredningen anser REKON att reglerna om tvangslikvidation
vid kapitalbrist i aktiebolag bor tas bort. REKON delar ocksad uppfattningen att det vid en
sddan utmonstring finns anledning att forstarka borgenarsskyddet genom andra typer av
regler. Fragan ar dock om den justering av nuvarande regelverk som utredningen foreslar
i alla delar ger det utokade borgenarsskyddet som efterstravas.

Den foreslagna regleringen innebdr ett fértydligande av inneborden i det
skadestandsgrundande ansvar som styrelsen har enligt befintlig lagstiftning for att
fortlopande bevaka bolagets ekonomiska stallning. Till det kommer en skyldighet for
styrelsen att, om bolagets eget kapital eller likviditet inte motsvarar vad verksamhetens
art, omfattning och risker kraver, genast behandla saken samt kalla till en bolagsstamma
sa snart som mojligt for att redogora for bolagets ekonomiska stallning och vilka atgarder
styrelsen foreslar ska vidtas.

[ likhet med utredningen (sidan 414) anser REKON att i praktiken kommer
skadestandsprocesser mot styrelsen grundat pa lagandringen i de allra flesta fall initieras
av en konkursforvaltare som vacker talan for konkursboets rakning till gagn for
borgendarskollektivet. Grunden for talan ar da att i) styrelsen inte uppfyllt sitt ansvar
enligt den nya bestdmmelsen i 8 kap. 4 § 2 st. aktiebolagslagen, ii) med foljden att det
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insolventa bolaget forsatts i konkurs alltfoér sent och iii) att en bolagsskada, och en
indirekt skada for borgenarskollektivet, darigenom uppstatt som i annat fall kunnat
undvikas.

Mojligheten finns redan att driva en skadestandstalan mot styrelsen pa angiven grund,
men konkursforvaltare har varit valdigt forsiktiga med att inleda sddana processer.
Orsaken till detta ar framfor allt bevissvarigheter kring omfattningen av styrelsens
handlingsplikt vid féormodat och intratt obestdnd samt nar en saddan plikt i sa fall intrader.
[ sasmmanhanget brukar den grundlaggande aktiebolagsrattsliga principen lyftas fram att
det i all affarsverksamhet maste accepteras ett visst risktagande och att styrelseansvar
darfor inte kan bli aktuellt vid misslyckade affarer (ofta bendmnd som "the business
judgement rule”).

Det fortydligande av styrelsens ansvar som utredningen foreslar erbjuder ett vilkommet
stod for bedomningen av skadestdndsansvarets uppkomsttidpunkt och innehall, men
REKON anser att det bor kompletteras enligt nedan.

En objektiv handlingsplikt m.m.

De foreslagna atgarderna vid kapitalbrist enligt 8 kap. 6 § aktiebolagslagen bor enligt
REKON aven innehdlla en bestimmelse med innebord att i det fallet styrelsen inte foreslar
nagra adekvata atgarder eller om de foreslagna atgarderna inte bedéms vara
genomforbara ska styrelsen foresla att aktiebolaget likvideras. Pa sa satt far man i lagen
en tydlig anvisning om hur styrelsen ska agera om det inte finns nagon hallbar 16sning pa
bolagets ekonomiska situation. Denna objektiva handlingsplikt underlattar ocksa ett
senare ansvarsutkrdavande i det fallet styrelsen inte lamnar férslag om bolagets
avveckling.

Det bor ocksa i forarbetena till den foreslagna lagstiftningen framhallas att det finns en
skyldighet for styrelsen att skifta sin lojalitetsplikt fran aktiedgarna och bolaget till
borgendrerna nar bolaget riskerar att bli insolvent och att det av den anledningen ocksa
kan finnas en plikt att informera en kommande borgenar om bolagets formodade eller
intradda insolvens infor ett eventuellt rattshandlande med denne.

Ovriga kommentarer till forslaget om atgirder vid kapitalbrist

Vid ansvarsbedomningen bor utifran "the business judgement rule” styrelsen ges ett visst
handlingsutrymme och det avgérande bor enligt REKON vara om det vid en
efterhandsgranskning inte framstar som forsvarligt att styrelsen uppratthallit driften i
bolaget utan att sdkerstélla en tillrdacklig finansiering for verksamheten.
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Vad som utgor ett tillrackligt stort eget kapital i bolaget varierar forstas fall till fall, vilket
ocksa den foreslagna lagandringen aterspeglar pa ett utmarkt satt. Driver ett aktiebolag
en sdrskild riskfylld verksamhet bor det ha en paverkan pa storleken pa det egna
kapitalet. Om bolaget befinner sig i en uppstartsfas bor det & andra sidan kunna
accepteras ett visst underskott och dirmed ett 1agt eget kapital under en
overgangsperiod. I likhet med nuvarande regler om kontrollbalansrakning bor inte heller
styrelsens beddmning av det egna kapitalet vara begransad till bolagets bokférda varden
utan hansyn bor ocksa tas till 6vervarden och i vissa fall till forvantade intdkter om dessa
beddms sakra.

Avslutningsvis kan foljande kommentarer lamnas kring sambandsfragan vid en
skadestandstalan mot styrelsen. Att pavisa ett orsakssamband mellan styrelsens
misskotsel av forvaltningen och den uppkomna bolagsskadan ar oftast den svaraste
uppgiften for en framgangsrik skadestandstalan. Utgangspunkten bor vara att
bolagsskadan berdknas utifran en tankt tidpunkt dar styrelsen borde ha agerat for att
bolaget inte skulle dta sin nagra nya forpliktelser och hindrat annan affarshandelse som
medfort att bolagets formogenhet minskat utan motsvarande nytta. Bolagsskadan uppgar
da till den forsamring av bolagets ekonomiska situation pa saval tillgangs- som skuldsidan
som uppstatt efter den tidpunkten.

Bedomningen av adekvat kausalitet ar emellertid problematisk dels beroende pa att det
ofta dr svart att visa att styrelsens misskotsel star i direkt samband med bolagsskadan,
dels att det kan finnas flera tinkbara hdandelseférlopp, som skulle ha kunnat bli resultatet
av ett riktigt agerande av styrelsen. Provningen av orsakssambandet mellan
oaktsamheten och skadan blir med nodvandighet hypotetisk. Den kritiska fragan blir
typiskt sett inte huruvida ett visst handlande har haft en viss effekt, utan vad som skulle
ha intraffat om ndagot hade gjorts som inte har gjorts (att i tid avsluta bolagets
verksamhet). Vad som kan bevisas ar endast omstandigheter som kan ligga till grund foér
antaganden om en mojlig handelseutveckling om styrelsen fullféljt sin handlingsplikt.

For handlingspliktens genomslag i rattstillampningen vid konkursboets talan mot
styrelsen for uppkommen bolagsskada vore det darfor en fordel om kravet pa adekvat
kausalitet endast innefattade ett krav pa ett forutsebart och sannolikt orsakssamband
mellan den skadevallande handlingen och den uppkomna bolagsskadan (jfr NJA 2014 s.
271 rorande revisors skadestandsansvar enligt 29 kap. 1 och 2 §§ aktiebolagslagen). Ett
orsakssamband skulle da inte anses foreligga om skadan skulle ha uppkommit &ven om
styrelsen inte misskott sin forvaltning av bolaget.
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