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Summary

Provisions regarding involuntary liquidation of companies, due to capital
deficiency, have been enforced under Swedish regulation for a long period
of time. The overall purpose of the regulation is to set a limit on the time
period an unprofitable company may continue to trade before its operations
must cease through liquidation. Thus, protecting the creditors of the
company from a situation where the company’s assets are consumed prior to
the commencement of a liquidation of the company. As a means of exerting
pressure, the legislator has implemented a pattern of actions, which the
board of directors is required to comply with at a time when half of the
share capital has been consumed. If the board of directors fail to act in
accordance with the provisions, then they risk becoming jointly and
severally liable for all the obligations that the company incurred during the
period of liability.

The provisions have been criticised for being ambiguous and for creating a
competitive disadvantage to the Swedish corporation as a legal form.
Furthermore, the fact that the provisions are based on a company’s
insufficiency, rather than its insolvency, has been criticised to cause the
provisions to trigger too late, at a time when it is inevitable that the
company will become insolvent. It has also been discussed whether the
statutory minimum level of share capital should undergo further reductions
or completely be abolished. If such an amendment is carried out, the
provisions regarding involuntary liquidation need to be changed.

In previous discussions a framework called wrongful trading, which is
enforced under English law, has been proposed as a possible substitution to
the current Swedish regulation. This regulation is triggered at a time when
the company becomes insolvent and the actions of the board of directors, in
the period just before, are examined.

The purpose of this thesis is to investigate whether wrongful trading
constitutes a more effective regulation than the current provisions regarding
involuntary liquidation. As a means of highlighting the advantages and
disadvantages with each of the regulations, this thesis studies the Swedish
provisions regarding involuntary liquidation and the English regulation
regarding wrongful trading. It is argued that wrongful trading constitutes a
more effective regulation than the current provisions. The inclusion of such
a provision in Swedish law would generate several advantages; above all, it
would trigger the directors’ duty to act at an earlier stage than is the case
under the current regulation. Overall, such regulation would be more
adaptable and benefit corporate creditors to a greater extent.



Sammanfattning

Bestammelser om tvangslikvidation av aktiebolag vid kapitalbrist har sedan
lange reglerats 1 svensk ritt. Bestimmelsernas Overgripande syfte dr att
utgora en grins for hur langt en forlustbringande verksamhet far fortsitta
innan verksamheten maste upphdra genom likvidation. P4 sé sitt skyddas
bolagsborgendrerna mot att bolagets hela kapital konsumeras innan
avveckling av bolaget inleds. Som ett patryckningsmedel har lagstiftaren
infort ett handlingsmonster som styrelseledamoterna ar skyldiga att f6lja nir
bolagets kapital understiger en viss miniminiva. Vid underlatelse att folja
det fOreskrivna handlingsmonstret riskerar styrelseledamoterna att bli
personligt och solidariskt betalningsansvariga for de forpliktelser som
bolaget ddrar sig under ansvarsperioden.

Bestammelserna har kritiserats for att vara svarforstaeliga och ansetts
medfora att det svenska aktiebolaget som bolagsform inte beaktas som
konkurrenskraftigt. Vidare har det faktum att bestimmelserna tar
utgdngspunkt 1 ett bolags insufficiens, och inte insolvens, kritiserats for att
foranleda att bestimmelserna aktiveras for sent, vid en tidpunkt d& bolaget
redan riskerar att vara pa obestand. Det har dven diskuterats om det
lagstadgade kravet pd ett ldgsta aktiekapital 1 privata aktiebolag ska
genomga ytterligare sdnkningar eller avskaffas. Om en sddan lagédndring
genomfors kommer bestimmelserna om tvangslikvidation pa grund av
kapitalbrist att behova fordndras.

I tidigare diskussioner har ett regelverk kallat wrongful trading, vilket
tillimpas 1 engelsk rétt, framforts som ett forslag pa ett mojligt substitut till
de nuvarande svenska bestdmmelserna. Denna reglering dr kopplad till
bolagets insolvens och styrelseledamodternas agerande 1 tiden strax
dessforinnan dr avgorande for bedomningen av om ansvar foreligger.

Syftet med denna uppsats dr att utreda om bestimmelsen om wrongful
trading utgor en effektivare reglering dn de nuvarande bestimmelserna om
tvangslikvidation pd grund av kapitalbrist. I uppsatsen studeras de svenska
bestimmelserna om tvangslikvidation pa grund av kapitalbrist och den
engelska regleringen kring wrongful trading, {or att dskédliggora de for- och
nackdelar som finns med respektive reglering. 1 uppsatsens analys
argumenteras det for att wrongful trading utgor en effektivare reglering an
de nuvarande bestimmelserna. Ett inféorande av en séddan reglering 1 svensk
ratt skulle medfora flera fordelar, framforallt skulle styrelseledamoternas
handlingsplikt aktualiseras vid ett tidigare skede dn vad som é&r fallet under
den nuvarande regleringen. Sammantaget dr en sddan reglering mer flexibel
och gynnar bolagsborgenérerna i storre omfattning.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

”Det ar inte med nagon entusiasm som jag skrivit denna bok. Verklig
tillfredsstéllelse skulle jag dock kdnna om den kan bidra till att
ifrdgavarande regelverk avskaffas.”'

De citerade raderna dr ur forordet till Stefan Lindskogs bok; Kapitalbrist i
aktiebolag — Kommentarer till kap 25:13- 20 ABL. Lindskog riktar 1 denna
bok kritik mot bestimmelserna om tvangslikvidation av ett aktiebolag som
aterfinns 1 25 kap. 13-20a §§ ABL. Dar stadgas att underlatenhet att agera
vid tecken pé kapitalbrist 1 bolaget kan medfora personligt och solidariskt
betalningsansvar for bland andra styrelseledaméterna i bolaget.

Reglernas framsta syfte dr att verka borgenédrsskyddande, genom att
foreskriva en grins for hur langt en foOrlustbringande verksamhet far
fortsdtta innan bolaget méaste trdda 1 likvidation. Genom kraftfulla
sanktionsregler, 1 form av ett personligt betalningsansvar for bolagets
forpliktelser, styrs styrelseledamoterna till att f6lja ett 1 lagen foreskrivet
handlingsménster.”

Lindskog 4r inte ensam om att kritisera bestimmelserna. Dessa har
emellanat kritiserats frdn flera hall, och asikter om att regleringen bor
forandras har framforts.” Kritiken som riktas mot bestimmelserna forklaras
frimst med att reglerna medfor ett ldngtgdende ansvar for styrelse-
ledamoterna samtidigt som de dr svaroverblickbara och svértillimpade.
Bestimmelserna dr ndrmast unika for Sverige och saknar motsvarighet i
vriga lander som vi brukar jamfora oss med.” De 6vriga nordiska linderna
har visserligen liknande bestdmmelser betrdffande tvéngslikvidation vid
kapitalbrist, men bestdmmelserna sanktioneras istdllet med skadestinds-
regler for styrelsens ledamoter.’

Ytterligare en oldgenhet som har framforts som kritik mot bestimmelserna
ar att de utgér fran ett bolags insufficiens, det vill sdga den tidpunkt d&
skulderna Overstiger tillgangarna. Detta skiljer sig frdn andra regelomraden,
exempelvis konkursrétten, dar utgdngspunkten dr nir bolaget blir insolvent,
det vill sdga oférmdgen att betala forfallna skulder. Att regelverket tar sikte
pa insufficiens istillet for insolvens riskerar exempelvis att medfora att ett
bolag som kan moéta sina betalningsforpliktelser genom 16pande kassa-

' Lindskog 2008, i forordet.

% Se t ex Lindskog 2008, s. 16 ff. samt NJA 2005:792.

3 Setex Engerstedt & Svernlov 2009, s. 44, Forsebéack 2008/09, s. 218, Dotevall 2006, s.
899, Andersson 2010, s. 255 ff. och Lindskog 2008 i forordet.

* Engerstedts sirskilda yttrande i SOU 2009:34 s. 387.

> SOU 2008:49 s. 67 ff.



tillskott, 1 form av lan fran ett moderbolag eller annan aktiedgare, &nda kan
komma att likvideras.®

Den forra alliansregeringen ansdg det vara angeldget att skapa
forutsittningar for att géra svenska aktiebolag mer konkurrenskraftiga. En
kommitté tillsattes darfor den 27 mars 2014 med uppdrag att bland annat
utreda mojligheterna och fordelarna med att sédnka aktiekapitalet till en (1)
krona i privata aktiebolag.” Genomfors en sidan lagforindring kommer
regleringen kring tvangslikvidation vid kapitalbrist tvunget att behdva ses
over.

I tidigare diskussioner kring hur en fordndring av det nuvarande regelverket
bor utformas, har ett regelverk som kallas for wrongful trading och som
praktiseras 1 England forts fram som ett forslag pa ett mojligt substitut till de
nuvarande bestimmelserna.® Regleringen 4r kopplad till ett bolags insolvens
och styrelseledamoternas agerande i tiden strax dessforinnan dr avgorande
for bedomningen av om ansvar foreligger.” Regelverket har &ven
presenterats pa EU-rittslig nivd och forslag pa att infora ett liknande
regelverk som en gemensam standard for borgendrsskyddet 1
medlemslinderna har lagts fram.'” Det finns dock ingen utforlig redogérelse
over ldmpligheten av en sddan fordndring 1 svensk ritt, varfor det finns ett
intresse av att utfora en jamforelse mellan den svenska och den engelska
regleringen."’

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med uppsatsen &r att utreda om regelverket kring wrongful trading,
som aterfinns 1 engelsk rétt, utgor en effektivare reglering &n de nuvarande
svenska bestdmmelserna om tvangslikvidation vid kapitalbrist och
styrelseledamoternas personliga betalningsansvar. Mot bakgrund av denna
utredning dmnar jag att 1 uppsatsen besvara om de svenska bestimmelserna
bor fordandras och utformas 1 likhet med den engelska regleringen. Med en
effektivare reglering avses ett regelverk vilket har for avsikt att tillgodose
foljande intressen: borgendrernas intresse av att fa sina fordringar betalda,
intresset av att barkraftiga foretag inte avvecklas 1 onddan och intresset av
att det ansvar som styrelseledamoterna riskerar att drabbas av inte blir alltfor
betungande.

SOU 2008:49 5. 91.

" Dir. 2014:46.

8 Se bl.a. SOU 2008:49, s. 92, Engerstedt & Svernldv 2009, s. 44 samt Dotevall 2006, s.
899.

? Fletcher 2002, s. 707.

' KOM (2003) 284. Forslaget har dock inte lett till nigon lagstiftning.

' Det ska noteras att en uppsats som berdr ett liknande dmne publicerades den 22
september 2014: Férbdttras borgendrsskyddet om lagstiftningen gdllande tvangslikvidation
pd grund av kapitalbrist fordndras?. Uppsatsen upptiacktes dock forst i slutskedet av arbetet
med denna uppsats. De bada uppsatserna kan med fordel ldsas som ett komplement till
varandra av den intresserade.



For att uppfylla syftet med uppsatsen avses foljande frigestillningar att
besvaras:

* Hur ser den svenska regleringen for tvéngslikvidation vid
kapitalbrist och styrelseledamdéters personliga betalningsansvar ut?

* Vad édr syftet bakom denna reglering?

* Hur ser den engelska regleringen kring wrongful trading ut?

* Vad édr syftet bakom denna reglering?

* Vad finns det {or likheter och skillnader mellan regelverken?

* Bor den svenska regleringen utformas i likhet med den engelska
regleringen kring wrongful trading?

1.3 Metod och material

For att uppnd syftet med uppsatsen maste regleringen 1 respektive rétts-
ordning klarldggas och d&ndamalet med bestimmelserna utredas, likasa deras
innehdll och betydelse. Metoden som anvinds kommer dirfor att vara
rattsdogmatisk. Den rittsdogmatiska gar ut pa att tolka och systematisera
gillande ritt, utifran réttstillimparens perspektiv.'? Rittsdogmatiken kan
dessutom mycket vil vidga perspektivet och ga utanfor géllande rétt for att
soka efter ideala l6sningar."

Den svenska och den engelska rittsordningen grundar sig 1 olika
rattstraditioner, civil; respektive common; law, varfor metoden maéste
anpassas dartill. I rattsordningar grundade 1 réttstraditionen civil law bestar
rattskéllorna till stor del av kodifierad lagtext, och fGrarbeten till
lagstiftningen har lika stor betydelse som den tillimpning som sker av
domstolarna. Vad géller rattsordningar grundade 1 common law &ar
rittspraxis central for réttstillimpningen.'*

Svensk réttsordning grundar sig 1 réttstraditionen civil law, varfor
utredningen i denna del kommer att utgd fran den svenska réttskilleldran dér
framforallt lagstiftning, forarbeten, praxis och doktrin ingar."> Nir det
kommer till utredningen av engelsk rétt, vilken grundar sig 1 réittstraditionen
common law, har framforallt rattsfall studerats. Urvalet av rattsfall har skett
med beaktande av vilka som sérskilt belysts 1 den engelska doktrinen.

Utredningen 1 uppsatsen kommer att ske ur bade ett de lege lata-perspektiv
och ett de lege ferenda-perspektiv. Uppsatsen kommer till stor del att
beskriva det nuvarande réttslaget, for att 1 den slutliga analysen foresla hur
en fordndring av reglerna bor se ut. I det hir sammanhanget intar doktrin pa

2 Peczenik 2005, s. 251.

'* Jareborg 2004, s. 4.

'* Bogdan 2003, s. 91 ff.

'* Kleineman i Korling & Zamboni 2013, s. 28.



omradet en central stdllning, eftersom den &skadliggor de eventuella brister
som i dagsliget finns i systemen.'®

For att underbygga analysen och diskussionen kring de lege ferenda har jag,
vilket ovan ndmnts, valt att utféra en komparativ studie mellan svensk och
engelsk rdtt. Valet av engelsk rétt och institutet wrongful trading foll sig
naturligt dd det i tidigare utredningar och inom doktrin har f{Orts
diskussioner om att infora ett liknande regelverk i svensk ritt."’

De komparativa avsnitten avser att forstd likheter och skillnader mellan
regelverken och bidra till att ett brett spektrum av 16sningar frdn engelsk rétt
kan tillhandahallas. Genom ett kritiskt forhéllningssétt vid jamforelsen kan
brister och fordelar med den svenska regleringen i jadmforelse med den
engelska regleringen synliggoras. Det dr vidare av vikt att forstd vilka
forutsittningar som finns 1 engelsk ritt och som fér det aktuella
rattsinstitutet att fungera pa Onskat vis. Ett lan av réttsregler dérifran kan
vara forgéves eller resultera i andra, kanske odnskade, effekter om dessa
forutsittningar saknas i det svenska rittssystemet.'®

Vid studier av utlidndsk rétt dr det oundvikligt att Gverséttningsproblem kan
uppsta.'® Alla Sversittningar i texten 4r mina egna och dér jag har ansett det
andamalsenligt har jag behillit de engelska juridiska termerna.

I wuppsatsen tas utgangspunkt 1 de svenska bestimmelserna om
tvangslikvidation pd grund av kapitalbrist 1 25 kap. ABL och ett sérskilt
fokus kommer att liggas pd bestimmelserna om styrelseledaméternas
personliga betalningsansvar. Eftersom jag 1 uppsatsen avser att utreda bland
annat syftet bakom dessa bestammelser, dr bade forarbeten till den
nuvarande lagstiftningen och forarbeten till dldre lagstiftning av betydelse
som material till uppsatsen. Héar intar forarbetena prop. 1975:103, prop.
2000/01:150 och prop. 2004/05:85 en sérstillning pa grund av deras omféng
avseende dessa bestimmelser.

Vad giller doktrin av intresse for uppsatsen, i frdga om den svenska
regleringen, kan sérskilt nidmnas de traditionella lagkommentarerna pé
omradet sdsom Aktiebolagslagen, Del I-11I, En Kommentar, med supplement
4, Andersson S., Skog R. och Johansson S., 2009 och Aktiebolagslagen, en
lagkommentar, kapitel 1-10, 11-22 respektive 23-32, Nerep E., och
Samuelsson P., 2 uppl., 2009. Vidare bor Stefan Lindskogs bok Kapitalbrist
i aktiebolag frén 2008, Erik Nereps Aktiebolagsrdttslig analys frdn 2003
samt Jan Anderssons bok Kapitalskyddet i aktiebolag, uppdaterad per 2010,
sarskilt ndmnas.

' Andersson 2010, s. 36.

17 Se t ex Dir. 2007:132 och SOU 2008:49 s. 92 samt Andersson 2010, s. 48, Dotevall 2006,
s. 899 och Forsebick 2008/09, s. 218.

'8 Kleineman i Korling & Zamboni 2013, s. 141 ff.

' Bogdan 2003, s. 48 ff.



1.4 Avgransningar

For att avgrinsa uppsatsens omfattning har endast regleringen i forhéllande
till privata aktiebolag, respektive private company limited by shares i
engelsk rétt, studerats och reflektioner avseende publika aktiebolag har
lamnats darhin. Detta dr motiverat med anledning av att publika aktiebolag
regleras pd EU-réttslig nivd, varfor ett forslag pd en fordndring av
bestimmelserna 1 publika aktiebolag inte skulle vara genomf6rbar.

For svensk reglerings vidkommande uppstélls ett personligt betalnings-
ansvar for bolagets forpliktelser for en storre krets ansvarssubjekt &dn enbart
styrelseledamoter. Bland annat framgér av 25 kap. 19 § ABL att aktiedgare
kan triffas av ett sidant ansvar. Aven andra personer som handlar 4 bolagets
vagnar kan bli ansvariga enligt 25 kap. 18 § 3 st. ABL. Ansvaret for dessa
personkategorier faller inte inom ramen for denna uppsats, vars fokus ar
styrelseledamoternas personliga betalningsansvar.

Det dmne som behandlas 1 uppsatsen belyses ur ett borgenérsperspektiv,
vilket innebédr att hdnsyn framforallt tas till borgenédrernas behov av skydd
vid jamforelse och analys. Intresset av att barkraftiga foretag inte avvecklas
1 onddan samt styrelseledamoternas behov av att inte aldggas ett for
betungande ansvar kommer ocksd att beaktas 1 framstdllningen. ABL
innehaller dock dven avvigningar av andra intressen, sdsom exempelvis
aktiedgarnas intresse av att aktiebolaget drivs med vinst. I den hir
framstillningen har fokus péd aktiedgarnas intressen fatt ta ett steg tillbaka.
Detta beror pé att jag anser att aktiedgarnas intressen, vid den tidpunkt da
bestimmelserna om tvangslikvidation aktualiseras, &ar sekunddra i
forhallande till bolagsborgenirernas.

Det bor dven noteras att personligt betalningsansvar for styrelseledamoter
gar att finna 1 andra regleringar, sasom 1 SKF, BrB och i1 andra
kapitalskyddsregler 1 ABL. Med hadnsyn till uppsatsens begriansade
omfattning kommer dessa bestimmelser endast kortfattat att beroras.

Slutligen kan rekvisiten for bestimmelserna om tvangslikvidation vid
kapitalbrist och styrelseledaméters personliga betalningsansvar 1 svensk rétt
analyseras mer ingdende, eftersom det fortfarande finns mycket oklarheter
pa omradet. P4 grund av uppsatsens begrinsade omfing har det inte varit
mojligt att 1 en stérre omfattning utfora en sddan analys.

1.5 Terminologi

Vid genomgéng av den engelska regleringen kring wrongful trading
anvénds vissa begrepp som kan vara svarbegripliga vid brist pa kunskap om
den engelska insolvenslagstiftningen. Av den anledningen finns det
anledning att hér kortfattat forklara vissa av de mest centrala begrepp som
anvands 1 engelsk ritt vid tilldampningen av wrongful trading.



En forutsittning for att wrongful trading ska aktualiseras &r att:

”the company has entered insolvent liquidation: that is,
the company is insolvent and, as a result of a creditors’
voluntary liquidation or a court-ordered compulsory
liquidation, a liquidator has been appointed and the
liquidator is in the process of winding up the company.”*’

Begreppet liquidation, nir det anvdnds i1 det hdr sammanhanget, ska inte
forviaxlas med det svenska begreppet likvidation som regleras i 25 kap. ABL
och som innebir att ett aktiebolag genomgir en frivillig avveckling.”'
Istéillet asyftas hir det svenska begreppet konkurs, insolvent liquidation,
vilket innebér att aktiebolagets samtliga tillgdngar tvangsvis tas 1 ansprak
for betalning av bolagsborgenirernas fordringar.**

Vid anvéndning av begreppet liqguidator vid tillimpning av wrongful trading
asyftas vidare det som 1 svensk ritt bendmns konkursforvaltare, eftersom the
liquidator méste vara en insolvency practitioner.”

Ett konkursforfarande, vid tillimpning av wrongful trading, kan antingen
inledas med anledning av a creditors’ voluntary liquidation eller a court-
ordered compulsory liquidation. A creditors’ voluntary liquidation innebar
forenklat att styrelsen 1 bolaget har ansokt om att fi inleda ett
konkursforfarande pa grund av bolagets insolvens. Detta kan jamforas med
a members voluntary liquidation som genomfors om bolaget ar solvent. En
court-ordered compulsory liquidation innebér att domstolen, pa ansdkan av
annan, har beordrat bolaget att inleda ett konkursférfarande. Detta sker
oftast med anledning av bolagets insolvens och pd begiran av en
bolagsborgenir.**

1.6 Disposition

Uppsatsen bestdr av en deskriptiv del, diar den svenska regleringen
respektive den engelska regleringen redogdrs for, och avslutas med en
analytisk del.

Uppsatsen inleds med ett kapitel om aktiebolagets kapital samt hur skyddet
for detta ser ut. Bakgrunden till kapitlet ar att skapa en storre forstaelse for
vid vilken tidpunkt bestimmelserna om tvéangslikvidation pa grund av
kapitalbrist och styrelseledamoternas  personliga  betalningsansvar
aktualiseras.

20 Kershaw 2009, s. 730.

21 SOU 2000:66, s. 60.

2 Aa.,s. 55.

 Hannigan 2012, s. 621.

* Davies & Worthington 2012, s. 1278-1284.
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I uppsatsens tredje kapitel ges en redogorelse over regelverket kring
tvangslikvidation pa grund av kapitalbrist 1 25 kap. ABL och det personliga
betalningsansvaret for styrelseledamoter. For att skapa en storre forstdelse
hos ldsaren for regelsystemets uppbyggnad och bakgrund inleds kapitlet
med en redogorelse Over bestimmelsernas framvixt och syfte. Dérefter
foljer en mer ingdende redogoérelse Over de specifika atgérder som
styrelseledamoter maste vidta for att undga personligt betalningsansvar vid
en kapitalbrist 1 bolaget och omfattningen av detta ansvar. I kapitel tre
behandlas saledes de forsta tva fragestéllningarna.

I kapitel fyra ges en kort redogdrelse over det allmdnna skadestandsansvaret
1 ABL samt bolagsborgendrers mojligheter att vid en kreditforlust pa grund
av ett bolags insolvens anvinda sig utav denna bestdmmelse. Kapitlet far
betydelse vid den slutliga analysen, dir det bland annat ska utredas hur
mojligheten for borgenérerna att anvinda sig av skadestdndsbestimmelsen 1
ABL fordandras om bestammelserna 1 25 kap. ABL ersitts med ett regelverk
likt wrongful trading.

I kapitel fem ges en redogorelse Over den engelska regleringen kring
wrongful trading. Har besvaras saledes fragestillningarna tre och fyra.

For att synliggora de brister och fordelar som finns med respektive reglering
jamfors den svenska och den engelska regleringen i kapitel sex. Dessa
slutsatser tas sedan med till det avslutande kapitlet, kapitel sju, dir fragan
om de svenska bestimmelserna bor fordndras och utformas 1 likhet med den
engelska regleringen analyseras och besvaras.
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2 Kapitalkravet i aktiebolag

2.1 Inledning

De flesta aktiebolag finansieras generellt genom en blandning av tillskjutet
eget kapital fran aktiedgarna och annan finansiering externt, exempelvis lan
frdn kreditgivare. For den finansiering som sker externt &dr bolaget
aterbetalningsskyldigt. De externa langivarna, borgendrerna, har
prioriteringsriatt framfor aktiedgarnas ratt till avkastning pa eller
dterbetalning av sina tillskjutna medel.*®

Huvudprincipen nir det kommer till aktiebolag, och en av anledningarna till
aktiebolagets popularitet som foretagsform, dr det begriansade personliga
betalningsansvar som &dgarna av ett aktiebolag har i frdga om bolagets
forpliktelser. Denna huvudprincip faststélls tidigt 1 lagtexten och 1 1 kap. 3 §
ABL stadgas att “aktiedgarna inte [har] nidgot personligt betalningsansvar
for bolagets forpliktelser”. Eftersom aktiedgarna inte har nagot personligt
betalningsansvar blir borgendrerna och andra intressenter kring bolaget
istéllet hinvisade till att s& smaningom fa betalt ur det kapital som finns
bundet i bolaget.”® Av den anledningen &r det viktigt att det finns regler som
motverkar att bolagets eget kapital (tillgangarna minus skulderna) blir alltf6r
lagt, eftersom detta utgoér borgenarernas sikerhetsbuffert. Dessa regler kallas
for kapitalskyddsreglerna och édr uppdelade 1 tre delar

(1) Kapitalanskaffningsreglerna — Tillskottsplikten
(11)  Virdeoverforingsforbuden
(iii)  Tvangslikvidation pa grund av kapitalbrist.”’

Kapitalanskaffningsreglerna garanterar att borgendrerna tillforsdkras att
bolaget vid bolagsbildning och aktiekapitalsemissioner tillfors tillgangar
motsvarande minst aktiekapitalet.”® Regler om virdedverforingsforbud
aterfinns 1 17 kap. ABL och ska hindra att virdedverforingar fran bolaget
sker pa annat vis dn 1 enlighet med reglerna om vinstutdelning 1 18 kap.,
forviarv av bolagets egna aktier i 19 kap., minskning av aktiekapitalet 1 20
kap., samt laneforbudsreglerna 1 21 kap. ABL. Reglerna om
tvangslikvidation pa grund av kapitalbrist aterfinns 1 25 kap. 13-20 §§ ABL
och avser att forhindra att ett forlustbringande bolag drivs vidare sa att det
egna kapitalet helt forbrukas. Reglerna innehaller skyldigheter {for styrelsen,
aktiedgarna och foretagsledningen och dr sanktionerade med ett personligt
och solidariskt betalningsansvar.”

%% Sandstrom 2012, s. 101 ff.

26 posselius m.fl. 2000, s. 11.

" Malmborg 2014, s. 116.

2 Se 1 kap. 5§, 13 kap. 19 §, 14 kap. 37 § eller 15 kap. 39 § ABL.
* Malmborg 2014, s. 116.
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I uppsatsen kommer endast det tredje skyddet i kapitalsystemet, det som ror
bestimmelserna om tvangslikvidation pd grund av kapitalbrist, att berdras.
Det ar av betydelse for ldsaren av uppsatsen att det finns en forstaelse for
kapitalsystemet 1 stort och kapitalbristreglernas roll déri.

En forstaelse for hur uppbyggnaden av ett bolags kapital ser ut dr ocksd av
vérde for ldsaren av denna uppsats, eftersom ett aktiebolags egna kapital och
dess aktiekapital dr nira relaterat till reglerna om tvangslikvidation och det
personliga betalningsansvaret. Av den anledningen foljer hidrmed en
redogorelse over detta.

2.2 Fritt eller bundet eget kapital

Ett aktiebolags egna kapital dr uppdelat 1 tva kategorier, fritt och bundet eget
kapital(eller ansamlad forlust). Det fria egna kapitalet har aktiedgarna fri
forfoganderitt over. Den séd kallade forsiktighetsregeln 1 17 kap. 3 § 2 st.
ABL maste dock beaktas, vilken innebédr att en virdedverforing endast far
ske om den framstdr som forsvarlig, eftersom den kan ge upphov till
undantag frén den fria forfoganderitten.”® Till det fria egna kapitalet riknas
fria fonder, balanserad vinst eller forlust samt eventuell forlust for
rakenskapséret. Nar det kommer till det bundna egna kapitalet binds detta
istillet till bolaget i syfte att skydda borgenirerna.’’ Till det bundna egna
kapitalet riknas i forsta hand registrerat aktiekapital. Aven
uppskrivningsfond, reservfond och kapitalandelsfond ingar hir.** Det
bundna egna kapitalet fir endast tas i1 ansprdk vid minskning av
aktiekapitalet respektive reservfonden och vid skifte efter likvidation.*
ABL tar utgangspunkt 1 vad som kallas for “tickningsprincipen”, vilket
innebdr att en virdedverforing, exempelvis en vinstutdelning till
aktiedgarna, inte fir inkrdkta pa det bundna kapitalet. Den senast faststéllda
balansridkningen ska anvédndas for att faststélla huruvida en utdelning eller
annan virdedverforing inkriktar pa det bundna kapitalet.**

2.3 Aktiekapital

Den storre delen av ett aktiebolags bundna egna kapital bestar vanligtvis av
aktiekapitalet. I ABL uppstélls ett omfattande skydd for att bevara detta.

I svensk bolagsritt foreskrivs vidare ett krav pd att aktiebolag maste
tillskjutas tillgangar motsvarande en viss, 1 lagtext uppstilld, ldgsta niva for
att det ska kunna bildas. For privata aktiebolag uppstills ett krav pa

¥ Nerep & Samuelsson 2013, avsnitt 17.3.
3! Lindskog 2008, s. 16.

325 kap. 14 § ARL.

3317 kap. 3 § 1 st. ABL.

** Sandstrém 2012, s. 305.
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50 000 kr enligt 1 kap. 5 § ABL. For publika aktiebolag giller istillet en
lagstaniva om 500 000 kr enligt 1 kap. 14 § ABL. De publika aktiebolagen
regleras dven pd EU-rittslig nivd och genom det andra bolagsdirektivet™
finns det numera ett EU-réttsligt krav pa att publika aktiebolag ska ha ett
lagsta kapital om 25 000 euro for att {4 lov att bildas. For privata aktiebolag
har inte ndgot krav uppstillts frdn EU-rdttens sida. Den svenska lagstiftaren
har dock valt att behalla en sddan reglering for privata aktiebolag samt
uppstillt ett hogre krav péd aktiekapitalet 1 publika aktiebolag, dn vad EU-
ritten foreskriver.

De ovan redogjorda kapitalskyddsreglerna 1 ABL centraliseras kring
aktiekapitalet. Kravet pa en ldgsta niva av aktiekapital for ett bolag syftar till
att tillse att det finns en viss formogenhetsmassa kvar 1 bolaget som sékerhet
for borgenérerna. Ett bolags aktiekapital utgér som konstaterats dess bundna
kapital och tillgdngar motsvarande aktiekapitalet far ddrmed inte foras
tillbaka till aktieigarna.*®

Bestimmelserna om kapitalkrav och kapitalskydd anses underlétta
kapitalanskaffning for bolaget. Kravet pd ett minsta aktiekapital anses
utgora en seriositetsspérr, vilket har framforts som argument for att ha kvar
kravet. Det tvingar blivande foretagare att gora en grundligare analys av
framgdngsmagjligheterna innan ett bildande av ett aktiebolag sker. P4 sd sitt
undviks att aktiebolagsformen anvinds for oseridsa syften.’’

Det lagstadgade kravet pa ett ligsta aktiekapital 1 privata aktiebolag har
diaremot kritiserats. Jan Andersson podngterar att rittsutvecklingen i
atskilliga europeiska linder gar mot ett avskaffande av kravet pd minsta
aktiekapital 1 ett privat aktiebolag och flera ldnder utanfor Europa, déribland
USA, har sedan ldnge avskaffat kravet pa en ldgsta niva, da det inte ansetts
utgora nigon egentlig sikerhet for bolagsborgenirerna.”® Aven Rolf Skog
anser att det lagstadgade kravet pa ett minsta tillatet aktiekapital héller pa att
luckras upp och att den svenska lagstiftaren bor dverviga att avskaffa detta
for privata aktiebolag.”® En utredning har ocksé tillsatts med uppdrag att
utreda mdjligheterna och fordelarna med att sénka, alternativt avskaffa,
aktiekapitalet.** Avskaffar dven Sverige s& smaningom kravet pd en ligsta
niva pa aktiekapitalet for privata aktiebolag forefaller det logiskt att &ven de
tva andra delarna 1 Kkapitalsystemet, virdedverforingsforbuden samt
bestimmelserna om tvangslikvidation pa grund av kapitalbrist, dven de
avskaffas eller fordndras.

3% Europaparlamentets och radets direktiv 2012/30/EU av den 25 oktober 2012.
3¢ Andersson 2010, s. 11.

37.S0U 2008:49 s. 85 ff.

38 Andersson 2010, s. 32 ff.

%% Skog 2006, s. 61.

' Dir. 2014:46.
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3 Tvangslikvidation vid
kapitalbrist och personligt
betalningsansvar

3.1 Inledning

Bestammelserna om tvangslikvidation pa grund av kapitalbrist har sin grund
1 reglerna om kapitalskydd, vilka som tidigare ndmnts syftar till att skydda
bolagets borgenirer. Dessa har inforts for att ett bolag som gir med forlust
ska kunna avvecklas medan tillgdngarna fortfarande ticker foreliggande
skulder.*’ Som ett patryckningsmedel har lagstiftaren infort ett
handlingsmonster som styrelseledamdterna ar skyldiga att f6lja nédr bolagets
kapital understiger en viss miniminivd (den kritiska grénsen). Vid
underlételse att folja det angivna handlingsmonstret intrdder ett personligt
och solidariskt betalningsansvar for styrelsens ledamoter, vilket anses vara
en timligen string men effektiv sanktion.**

Foljande kapitel har till syfte att redogora for det svenska regelsystemet
gillande tvangslikvidation pd grund av kapitalbrist och det personliga
betalningsansvaret for styrelseledamoter.

3.2 Bestammelsernas framvaxt

Bestimmelser om tvangslikvidation av aktiebolag infordes redan 1 1895 érs
ABL. I denna tidiga lagstiftning krdvdes det att bolaget hade minst fem
aktiedgare samt ett lagsta kapital om minst tva tredjedelar av aktiekapital for
att aktiedgarna skulle f4 driva en verksamhet utan personligt ansvar for
bolagets forpliktelser. Bestimmelserna om tvangslikvidation trddde in nér
nigon av forutsittningarna brast och dessa inte liktes inom tre manader.*

Négra 4ar senare infordes 1 1910 &rs ABL, regler om att en
kontrollbalansrikning skulle upprattas dd misstanke om kapitalbrist forelag.
Aktiebolaget var tvunget att trdda 1 likvidation nér aktiekapitalet gétt forlorat
till tva tredjedelar och bristen inte blivit helt fylld inom tre ménader efter det
att bolagsstimman fatt meddelande om forlusten. Styrelseledamoéterna blev
solidariskt ansvariga for underlatenhet att vid bolagsstimma ldmna
meddelande om att det vid upprittande av bokslut eller annars visat sig att
aktiekapitalet gatt forlorat till tva tredjedelar.**

I Nerep 2003, s. 472.

2 Svernldv & Persson Osterman 2013, s. 20.
# Se 54 § 1895 ars ABL.

'S¢ 97-98 §§ 1910 &rs ABL.

15



Kravet pa likvidation nédr antalet aktiedgare understeg fem avskaffades
genom 1944 ars ABL. I enlighet med 1910 &rs ABL var styrelseledamdterna
skyldiga att uppritta en sidrskild likvidationsbalansrdkning nédr det fanns
anledning att misstinka att aktiekapitalet gatt forlorat med tva tredjedelar.
Visade sig bristen Overstiga tvé tredjedelar skulle fraigan om likvidation av
bolaget hdnskjutas till bolagsstimman. Bolagsstimman hade da mgjlighet
att besluta om att tdcka bristen genom kapitaltillskott eller genom
nedséttning av aktiekapitalet, istdllet for att trdda 1 likvidation. Detta
behdvde ske inom fyra manader efter det att likvidationsbalansrakningen
hade lagts fram for stimman. Dérefter var det mojligt att géra en ansdkan
om tvdngslikvidation hos rétten. Vidare infordes en regel om att revisors
yttrande dver likvidationsbalansrikningen behévde inhdmtas.*

I och med inférandet av 1975 ars ABL uppstod vissa uppmjukningar 1
bestimmelserna om tvangslikvidation. Aktiebolagsutredningen ansig att
tidigare lagstiftning stidllde for hoga krav pa bolagets tickning av det
registrerade aktiekapitalet, framst med héansyn till kapitalproblem 1
nystartade foretag.*® I det nya regelverket beholls bestimmelserna angdende
styrelsens skyldighet att hénskjuta frdgan om bolaget skulle trdda 1
likvidation till stimman for det fall bolagets eget kapital understeg en
tredjedel av det registrerade aktiekapitalet. I de fall bolagsstimman beslot
att bolaget inte skulle trdda i likvidation skulle en rddrumsfrist gélla fram till
nésta ordinarie bolagsstimma for ndstkommande rdkenskapsér. Faststélldes
en balansrdkning vid denna bolagsstimma som visade att det egna kapitalet
uppgick till halva aktiekapitalet skulle styrelsen, om stdmman inte fattade
likvidationsbeslut, inge ansékan om tvéngslikvidation till rétten.*’

Efter kritik dver att den nya lagstiftningen innebar en viss forsvagning av
borgendrsskyddet, inférdes 1984 bestimmelser om att uppréttande av en
kontrollbalansridkning skulle ske da halva aktiekapitalet var forbrukat
samtidigt som tidsfristen for fOrlusttickningen kortades ner till atta
manader. Krav pa full tickning av aktiekapital aterinfordes for fortsatt
verksamhet utan personligt ansvar.*®

Genom en lagéndring 1988 blev det mojligt for styrelseledamot att undgéd
ansvar om denne lyckades exculpera sig genom att visa att asidoséttandet av
bestimmelsen om tvéngslikvidation pad grund av kapitalbrist inte skett pa
grund av férsummelse fran dennes sida.*’

[ januari 1992 infordes regler for styrelsen att uppritta en kontroll-
balansrdakning dven i1 fall d& bolaget vid verkstillighet enligt 4 kap. UB
saknade utmétningsbara tillgangar. En skyldighet att 1ata en revisor granska
kontrollbalansrikningen aterinfordes dessutom.”

*>Se 142 och 146 §§ 1944 ars ABL.
SOU 1971:15 5. 327.

" Prop. 1975:103 5. 217.

“ Prop. 1982/83:139 s. 6 ff.

* Prop. 1987/88:10 s. 68 ff.

>0 Prop. 1990/91:198 s. 2.
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Idag finns reglerna om tvangslikvidation pa grund av kapitalbrist och det
personliga betalningsansvaret for styrelseledamoter 1 25 kap. ABL. Reglerna
overfordes dit 2005 i princip oférandrade frén 13 kap. ABL.”' Sedan dess
har inga storre forindringar skett. Ar 2010 avskaffades skyldigheten for
vissa mindre aktiebolag att ha en revisor, varfor ett revisorsutlitande dver
balansrikningen inte krivs i sddana bolag.’” Tre &r senare infordes en viktig
regel 1 25 kap. ABL, 20a §, som foreskriver en preskriptionstid om tre ar for
det personliga betalningsansvaret.”

3.3 Syfte med bestammelserna

Négot tydligt syfte och andamél med bestimmelserna om tvéngslikvidation
pa grund av kapitalbrist kan inte utldsas 1 forarbeten till tidigare lagstiftning.
I forarbetena till 1944 ars ABL angavs det endast kort att syftet med

bestimmelserna var att “befordra sundhet inom aktiebolagsvisendet™.”*

Det som kan utldsas ur de tidiga forarbetena ar att det vore forkastligt att 1ata
ett aktiebolag som gar med forlust fa fortsétta att bedriva sin verksamhet pa
bekostnad av bolagets borgendrer. I forarbetena till 1975 ars ABL angavs
det till exempel att:

“eftersom reglerna om det bundna egna kapitalet ska
ersitta deldgarnas personliga ansvar for bolagets skulder
s bor enligt min mening ett aktiebolag ej kunna fortsitta
sin verksamhet, om aktiekapitalet helt eller till visentlig
del gatt forlorat.”

Det har vidare i1 forarbeten uttalats att bestimmelser om minimikapital vore
rent meningsldsa om det vore fritt att 1ata tdckningen for aktiekapital sjunka
hur 14gt som helst.”

I och med proposition 2000/01:150 framtrader ddremot en tydlig teori om
reglernas syfte. 1 propositionen framhélls att det framsta dndamalet med
bestimmelserna dr att utgora en grins for hur langt en forlustbringande
verksamhet far fortsdtta innan verksamheten mdste upphora genom
likvidation. Syftet med reglerna &r dérfor 1 forsta hand att verka
handlingsdirigerande genom att sitta press pa styrelseledamoterna att sa
snart som mdjligt vidta de atgirder som lagen foreskriver. Vidare skyddas
diarmed bolagets borgendrer mot att bolagets hela kapital konsumeras innan
avveckling av bolaget inleds. Dessa tilldelas till viss del en sdkerhet i
bolaget, eftersom kapital motsvarande minst hilften av det registrerade

>! Prop. 2004/05:85 s. 490.
>2 Prop. 2009/10:204 s. 82.
>3 Prop. 2012/13:65.

' SOU 1941:9 5. 567.

> Prop. 1975:103 s. 217.
%6 SOU 1999:36 5. 90.
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aktiekapitalet alltid bor finnas i bolaget.’’ Bestimmelserna avser dven att
tillvarata aktiedgarnas intresse av att i tid bli underrittade om bolagets
situation, for att ha mdjlighet att vidta dtgédrder for att forbéattra bolagets
situation. Bestimmelsen om att en kontrollbalansrdkning ska behandlas pd
bolagsstimman far hir en viktig funktion.’®

P& senare &r har en idé om att reglerna syftar till att skydda tre intressen
vuxit fram. Det dr framforallt Lindskog som har klargjort denna uppdelning.
Enligt Lindskog avser reglerna till att borja med att skydda befintliga
borgendrer genom att verksamheten avvecklas genom likvidation medan det
finns nettotillgdngar kvar 1 bolaget. Detta intresse kallar han for
“avvecklingsintresset”. Reglerna skyddar vidare tillkommande bolags-
borgenidrer genom att dessa blir varnade om att en kapitalbrist uppstatt. De
kan dirmed undvika att bli bolagsborgendrer eller fordjupa sina
kreditataganden 1 bolaget. Detta intresse kallar Lindskog for varnings-
intresset”. Det sista intresset som reglerna avser att skydda kallar Lindskog
for “radrumsintresset”. Det &ar aktiedgarnas intresse av att 1 tid bli
underrittade om bolagets situation for att pa s sétt ges tillfdlle att dverviga
vilka dtgidrder som kan och bor vidtas. Lindskog anser att bestimmelserna
frimst dr motiverade av varningsintresset. Han anser att avvecklingsintresset
knappt tillgodoses genom regleringen, vilket rddrumsfristens ldngd tyder pa.
Aven det faktum att ABL inte innehéller ndgra minimikrav med avseende p4
konsolideringsgraden i bolaget, alltsa relationen mellan bolagets samtliga
tillgdngar och samtliga ataganden, tyder pd detta. Vidare har borgenérerna
inte heller mgjlighet att hos ritten ansdka om att bolaget ska forsittas 1
likvidation.”

Erik Nerep och Per Samuelsson ansluter sig till Lindskogs teori om att det
vid kapitalbristens uppkomst foreligger en viss skillnad i1 skyddsintresset
mellan befintliga bolagsborgenérer och bolagets potentiella borgenérer. De
anser, likt Lindskog, att systemets tyngdpunkt utgdérs av skyddet for nya
tillkommande borgenirer. Detta eftersom reglerna om tvangslikvidation vid
kapitalbrist sanktioneras genom att styrelseledamdterna riskerar att bli
personligt betalningsansvariga for framtida forpliktelser och inte direkt
befintliga. Nerep och Samuelsson anser att lagstiftaren genom denna
konstruktion avsett att skapa ett handlingsdirigerande preventivt system.®
Lars Pehrson och Teodor Leffler & andra sidan héller inte med om att
reglerna skulle medfora att blivande borgendrer varnas. De anser inte att
reglerna tillgodoser detta intresse, eftersom ett bolag som lider av
kapitalbrist inte behdver offentliggdéra detta forrdn bolagsstimman beslutar
att bola6glet ska trdda 1 likvidation och beslutet registreras, enligt 25 kapitlet 8
§ ABL.

37 Prop. 2000/01:150 s. 35 med hénvisning till prop. 1982/83:94 s. 54.
¥ Prop. 2000/01:150 s. 35 med hénvisning till prop. 1975:103 s. 501.
> Lindskog 2008, s. 20 ff.

5 Nerep & Samuelsson 2013, avsnitt 25.13.

8! pehrson 2005/06, s. 671 och Leffler 2008/09, s. 806.
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Vissa av Lindskogs redovisade intressen har kort berdrts 1 tidigare
forarbeten.®” Det var dock, som ovan namnts, forst i och med proposition
2000/01:150 som en klar teori om reglernas syften framlades.” Enligt
Leffler dr dock den teorin till fullo en kopia av Lindskogs. Leffler menar
istdllet att reglerna ursprungligen avsdg att motverka mojligheten att bedriva
ett aktiebolag nér aktiedgarna inte uppfyllde alla formkrav for det. Reglerna
utgjorde pa sa sitt ett patryckningsmedel for att forma styrelsen att
respektera likvidationsskyldigheten eftersom det var styrelsen, till skillnad
frin de “dolda” aktiedgarna, som riskerade att bli personligt
betalningsansvariga for underlatenheten.®

Hogsta domstolen har ocksd 1 NJA 2005:792 tydligt anslutit sig till
Lindskogs uppfattning. Av den anledningen fér det anses relativt klarlagt
vilka intressen som bestimmelserna avser att skydda. Hogsta domstolen
uttalade sig 1 malet att:

“regleringen har som Overgripande syfte att sédtta upp
granser for hur langt en forlustbringande verksamhet far
fortsdtta innan den maste avbrytas genom likvidation.
Regleringen syftar darvid till att skydda savil befintliga
som tillkommande borgendrer men ocksa till att ge
aktiedgarna rddrum for lampliga Aatgirder 1 ett
underkapitaliserat bolag. Det medansvar som foljer av
regleringen utgdr ett patryckningsmedel for att fa
styrelsen att folja det handlingsmonster som lagen
foreskriver. Vid tolkningen av regleringens nérmare
innebord bor risken for kringgéende av dess overgripande
syften beaktas.”®

Ytterligare ett intresse som endast kort ndmns 1 forarbetena, men som med
stor sannolikhet beaktats vid utformningen av bestimmelserna, &r de
anstélldas intresse av att ett bolag hotat av likvidation ges viss andrum att
forsoka komma pa fotter igen. I forarbetena till 1975 ars ABL uttalades som
stod for forlingandet av radrumsfristen att det dven fran de anstilldas
synpunkt dr nodvéndigt att likvidationshotade foretag ges ett visst andrum
att kunna undga likvidation.®®

Vidare bor forlingandet av radrumsfristen 1 1975 &rs ABL ha genomforts 1
syfte att ocksd forhindra att bolag i onddan likvideras.”” Framforallt far en
langre rddrumsfrist betydelse for nystartade foretag, eftersom det vanligtvis
tar tid for ett nystartat foretag att borja g med vinst. Om radrumsfristen om
fyra manader fran 1944 ars ABL hade behallits hade ménga fGretag
formodligen varit tvungna att avvecklas 1 onddan, vilket hade lett till stor

62 Se t ex prop. 1975:103 s. 501 och prop. 1982/83:94 s. 54.
5 Prop. 2000/01:150 s. 35 ff.

5% Leffler 2008/09, s. 806.

5 NJA 2005:792 vid sidan 802.

% Prop. 1975:103 s. 218.

57 Leffler 2008/09, s. 826.
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vardeforstoring, inte bara for de tre olika intressegrupperna, utan dven for
sambhdllet 1 stort.

3.4 Det foreskrivna handlingsmonstret

Bedomningen kring bestdmmelserna om tvéngslikvidation pd grund av
kapitalbrist tar sin utging 1 ett bolags sufficiens, med andra ord forhéllandet
mellan tillgdngar och skulder. Overstiger skulderna bolagets tillgdngar #r
bolaget insufficient och det &r vid denna tidpunkt som handlingsplikten i 25
kap. 13-20a §§ ABL aktualiseras.®® Dessa begrepp ska sirhallas begreppen
solvens/insolvens (obestand), som istillet fokuserar péd ett bolags
betalningsforméiga. Vid insolvens dr ett foretag oformoget att betala sina
skulder och denna oférmaga 4r inte endast tillfdllig.®” Bolaget ska i sddana
fall, pa ansOkan av dess foretrddare eller pa ansdkan av borgenir, forséttas i
konkurs enligt 1 kap. 2 KL.

Enligt 25 kap. 13 § ABL intrdder styrelseledamoternas handlingsplikt vid
tva situationer. Den forsta situationen uppkommer nér det “finns skél att
anta” att bolagets eget kapital berdknat enligt 14 § ABL understiger hilften
av det registrerade aktiekapitalet (den kritiska grdnsen). Den andra
situationen uppstar da det vid verkstillighet enligt 4 kap. UB har visat sig att
bolaget saknar utmétningsbara tillgingar (resultatlost utmatningsforsok).”

Nér den fOrsta situationen, den kritiska grénsen, foreligger ska en
kontrollbalansrdkning 1 enlighet med bestimmelserna 1 25 kap. 14 §
“genast” upprittas. Kontrollbalansrdkningen ska 1 forekommande fall
kontrolleras av bolagets revisor och dérefter undertecknas av styrelsen.
Visar kontrollbalansrdkningen att bolagets eget kapital understiger hilften
av det registrerade aktiekapitalet, det vill sdga att en faktisk kapitalbrist
foreligger, ska en kallelse till bolagsstimma snarast utfardas enligt 25 kap.
15 § ABL.

Vid bolagsstimman, den forsta kontrollstimman, ska kontroll-
balansrikningen tillsammans med ett eventuellt yttrande av revisorn dver
denna ldggas fram. Bolagsstimman har sedan till uppgift att prova om
bolaget ska trdda i1 likvidation eller utnyttja den rddrumsfrist om atta
manader som fOreskrivs 1 25 kap. 16 § ABL till att forsoka ldka
kapitalbristen. Viljer bolagsstimman att utnyttja radrumsfristen om é&tta
manader ska stimman pé nytt, efter att denna frist har 16pt ut, prova frdgan
om bolaget ska ga i likvidation, den andra kontrollstimman. Aterigen ska
en kontrollbalansrdkning enligt bestimmelserna 1 25 kap. 14 § ABL
uppréttas, den andra kontrollbalansrdkningen. Denna ska sedan, i
forekommande fall, granskas av en revisor och tillsammans med revisorns
utldtande framldggas pd stimman.

% Oppenheimer m.fl. 2013, s. 17.
%'SOU 2000:66 s. 55.
7 Den andra situationen kommer inte att berdras niarmare i denna uppsats.
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Styrelsen, den verkstillande direktoren, revisor eller aktiedgare ska enligt 25
kap. 17 § ABL hos ritten inom tva veckor frén den andra kontrollstimman,
eller om en sddan inte har héllits, frdn den tidpunkt d& den senast skulle ha
hallits, ansoka om beslut om likvidation. Detta ska ske i1 de fall en andra
kontrollstimma inte har genomforts inom dttaménadersfristen, alternativt att
en stimma har genomforts men beslut om likvidation inte har fattats trots att
kapitalbrist fortfarande foreligger i bolaget.

3.4.1 Skyldighet att uppratta en
kontrollbalansrakning

Som ovan redovisats, intrdder en aktivitetsplikt for styrelsen vid misstanke
om kapitalbrist. 1 sddana situationer ska styrelsen genast uppritta och i
forekommande fall 14ta bolagets revisor granska en kontrollbalansridkning.

En kontrollbalansrdkning ska som utgidngspunkt upprittas i enlighet med
tillimplig lag om arsredovisning, vanligtvis ARL. Hénvisningen till ARL
medfor att de normer som brukar sammanfattas under god redovisningssed
maste beaktas vid upprittandet av kontrollbalansrikningen (jfr 2 kap. 2 §
ARL).”" Med detta foljer en betydande valfrihet. Det dr ddrmed méjligt att
vérdering utifrdn fortlevnadsprincipen’® godtas. Tillimpningen av denna
princip medfor dock att det finns risk for att tillgdngarna tas upp till ett
hogre virde 1 kontrollbalansrdkningen &n det reella virdet, eftersom
Véirderi%gen av tillgdngarna bygger pa tanken att verksamheten ska drivas
vidare.

Upprittandet av kontrollbalansrdkningen mojliggdér en kontroll av bolagets
ekonomiska stillning, samtidigt som den utgdr ett beslutsunderlag for
bolagsstimman nidr densamma ska fatta beslut om bolagets fortsatta framtid.
Enligt forarbeten anses kontrollbalansrikningen salla bort de bolag som inte
har de ekonomiska forutsittningarna att klara av en fortsatt verksamhet.”
Detta pédstaende héller inte Lindskog med om. Han anser att det faktum att
bolagets eget kapital understiger hilften av det registrerade aktiekapitalet
inte behover innebéra att bolaget saknar ekonomiska fOrutsittningar att
fortsitta verksamheten.”

Vad misstanke om kapitalbrist, eller ”skél att anta”, ndrmare innebar har inte
klargjorts 1 forarbetena. I forarbeten till dldre lagstiftning anges det endast
att styrelsen maste uppritta en balansrdkning nir den har vetskap om att

' God redovisningssed ir en rittslig standard som har betydelse for svensk
redovisningsritt. Fér mer om god redovisningssed vid upprittande av
kontrollbalansrdkning, se Olsson 2012, s. 272.

72 Virderingen av tillgdngarna ska grundas pa forutsittningen att bolagets verksamhet ska
fortsitta. Se 2 kap. 4 § 1 st. 1 p. ARL.

73 Lindskog 2008, s. 62 ff.

7 Prop. 2000/01:150 s. 37.

7> Lindskog 2008, s. 59, fotnot 2.
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bolagets ekonomi har forsimrats.’”® I doktrinen har namnda rekvisit
utvecklats och studerats ndrmare. Dér anges det att omstédndigheter som talar
for att det kan finnas skil for styrelsen att anta att det foreligger kapitalbrist
1 bolaget dr exempelvis nir bolaget under en tid drabbats av betydande
forluster, nir en betydelsefull affir har slagit fel eller om konstaterade
marknadsfordndringar tyder pa att verksamheten gér sdmre. Vid sidana
situationer far styrelsen inte forhalla sig passiv, eftersom den bor kinna till
att bolagets ekonomi har forsimrats med foljden att det kan uppstd en
kapitalbrist i bolaget. Aven den marginal som bolaget tidigare har uppritt-
hallit 1 forhéllande till den kritiska griansen &r av betydelse for bedomningen.
Det gér inte att ange nigra exakta omstdndigheter som talar for nér rekvisitet
”skdl att anta” dr uppfyllt, eftersom bedomningen utgar ifrdn de specifika
omstindigheter som foreligger i varje enskilt fall.”’

Bedomningen av om styrelsen haft “’skél att anta” att det foreligger en
kapitalbrist ska ske objektivt med utgéngspunkt 1 hur en normalt aktsam
styrelseledamot skulle agerat utifrdn den information som han eller hon har
tillgdng till i friga om bolagets utveckling.”® Sidana forhéllanden som
styrelsen borde ha haft vetskap om pé det sétt som krivs enligt 8 kap. 4 §
ABL, bor tillrdknas styrelsen.”” Det kan hér rora sig om sidant som framgar
av nyhetsflodet, exempelvis naturkatastrofer, terrordad, olyckor, konkurser
och annat som kan paverka bolagets ekonomiska stillning. Ar styrelsen
sammansatt av ledamoter med sérskild kompetens bor detta foranleda en
skdrpning av styrelsens handlingsplikt.®

Vidare giller den allmidnna principen om subjektivt tillrdknande. Den
innebdr att varje styrelseledamots insikt, vilken vederborande har fatt i sin
egenskap av styrelseledamot, ska tillriknas hela styrelsen som sddan.
Foljden av detta blir att en styrelseledamot som borde misstinka att en
kritisk kapitalbrist foreligger 1 bolaget, utloser en aktivitetsplikt for styrelsen
som helhet.”’

For att ansvar sedan ska utlosas krivs det, utdver att styrelsen underlatit att
folja sin aktivitetsplikt, dessutom att den déirefter upprittade kontroll-
balansridkningen uppvisar en faktisk kapitalbrist. Avgdrande &dr ddrmed
bolagets verkliga formogenhetsstillning. Vid en eventuell tvist bir
borgendren bevisbordan for att visa att bdde befarad och faktisk kapitalbrist
forelegat.®® Diremot giller en viss bevislittnad for borgeniren i forhallande
till det beviskrav som normalt uppstills i tvistemal.™

Enligt Daniel Stattin véllar ovan bevisregel betydande problem, framforallt
vad géller borgenirernas mojlighet att visa vid vilken tidpunkt styrelsen haft

76 Prop. 1979/80:143 s. 186.

77 Lindskog 2008, s. 41 ff. Se ocksé NJA 1988 s. 620.

78 Nerep 2003, s. 478.

7 Andersson m.fl. 2014, avsnitt 25.13.

%0 Lindskog 2008, s. 44.

1 Aa.,s. 44.

82 Nerep 2003, s. 481.

%3 'Se NJA 1988 s. 620, NJA 1993 s. 484 och prop. 2000/01:150 s. 49.
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”skdl att anta” att en kapitalbrist foreladg, eftersom det dr komplicerat att
bevisa ndr 1 tiden ndgot intrdffade. Detta till trots, anser han att regeln har
fog for sig, eftersom det andra alternativet, att ligga bevisbordan pé
styrelseledamoten, hade varit for straingt med tanke pa hur ingripande det
personliga ansvaret r for en styrelseledamot.* Torsten Sandstrém anser att
en borgenir som gor géllande personligt betalningsansvar far “odverstigliga
problem” med att ha framging med sin talan och stir infor en svar
bevisborda.*” Lindskog 4 andra sidan anser inte att bevisbordan blir for
betungande. Lindskog motiverar detta med att varje styrelseledamots insikt
tillrdknas styrelsen.*® I praktiken tycks det diaremot vara tillrickligt att
borgeniren visar att det forelegat en faktisk kapitalbrist for att vederborande
ska anses ha fullgjort sin bevisborda for att styrelsen haft “skil att anta” att
en kapitalbrist forelegat, befarad kapitalbrist.*’

Tidsfristen frin det att kapitalbrist 1 bolaget har konstaterats, tills dess att en
kontrollbalansrikning ska upprittas, far anses vara timligen kort. I lagtexten
anges det att detta ska ske genast” och ingen mer exakt tidpunkt har
angivits utan detta far bedomas 1 varje enskilt fall. Vid bedomningen av om
uppréttandet har skett genast madéste olika faktorer av varierande slag
beaktas. Hansyn madiste exempelvis tas till rdrelsens omfang, innehall,
karaktiren av de skdl som fOrsatt bolaget i den komplexa ekonomiska
situationen m.m.*® Det far dock anses vara friga om en tidsfrist om hogst
nagon eller ett par manader fran det att styrelsen forst borde ha missténkt att
det forelag en kritisk kapitalbrist.* Nerep anser att en tidsfrist om tva till
sex veckor far anses vara skéligt med tanke pa den informationsteknologi
som bolagets ledamoéter idag har tillgang till vid kontroll av bolagets
verksamhetsutveckling.”’

3.4.2 Skyldighet att hanskjuta fragan om
bolagets forsattande i likvidation till
bolagsstamma

Styrelseledamoterna har en skyldighet att “snarast mojligt” kalla till den
forsta kontrollstimman om den upprittade kontrollbalansrakningen uppvisar
att det foreligger en kritisk kapitalbrist i bolaget.”' I lagrummet anges endast
tidsfristen, ’snarast mdjligt”, mellan den upprittade kontrollbalansrakningen
och utfardandet av kallelsen till kontrollstimman. Det framgéar déremot inte
hur lang tid som fér forflyta frin det att kallelse till kontrollstimman skett
till det att stimman faktiskt hélls.

% Stattin 2009/10, s. 128.

% Sandstrom 2009, s. 2.

% Lindskog 2008, s. 41 ff.

SNJA 2009 s. 210.

% Nerep 2003, s. 483.

89 Se NJA 2012 s. 858, RH 1989:43 och prop. 2000/01:150 s. 91.
% Nerep 2003, s. 486.

125 kap. 15 § ABL.
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Vid redogorelser for tolkningen av lagtextens éldre innehdll har det
framforts att endast tekniska skéal, tid som kravts for att sammankalla
stimman, kan &beropas som drojsmél Gverhuvudtaget.”? Mikael Granath
anser inte att lagtexten ska tolkas sa strangt. Han anser att en ldngre tidsfrist
borde tillatas for styrelsens hdnskjutande av frdgan om bolagets forséttande 1
likvidation till bolagsstimman, jamfort med fallet da kontroll-
balansrikningen ska upprittas, si linge denna tid inte blir oskiligt lang.”
Vigledning 1 fragan bor tas 1 7 kap. 18 § ABL som stadgar att den ldngsta
mojliga tidsfrist innan kallelse till bolagsstimma &r sex veckor. Genom
tilliggsforeskrifter i bolagsordningen kan tidsfristen begrinsas. Ar nista
ordinarie bolagsstimma inom sex till atta veckor frdn det att granskningen
av kontrollbalansrikningen har skett, bor styrelsen kunna ldgga fram
kontrollbalansrdkningen pa den ordinarie stimman i stéllet for att kalla till
extra stimma.”*

Enligt forarbetena dr den fOrsta kontrollstimmans funktion att prova om
bolaget ska trida i likvidation.”> Kontrollbalansrikningen fungerar hir som
beslutsunderlag for stimman vid avgorandet av frdgan om bolaget ska
likvideras eller inte. Aven handlingar avseende styrelsens forslag till beslut
och redogorelser for hindelser under det 16pande dret med ett eventuellt
revisorsintyg ska liggas fram.”® T 25 kap. 3 § ABL anges vissa uppgifter
som beslutsforslaget ska innehdlla. Bertil Oppenheimer anser att styrelsen
riskerar personligt betalningsansvar for nya forpliktelser vid forsummelse
att folja kravet pa dokumentation respektive innehall i kallelsen.”” Lindskog
menar istillet att dessa bestimmelser snarare ska uppfattas som ordnings-
foreskrifter, vilka inte foranleder nagra sérskilda péfoljder om de inte
efterlevs.”

Kontrollbalansrdkningen, som ovan redovisats, ska ldggas fram pa kontroll-
stimman och utgangspunkten &r att provningen av likvidationsfragan ska
ske utifrdn kontrollbalansrdkningen sddan den &r vid tidpunkten f{or
stimman. Det dr emellertid mojligt for stimman att gora justeringar av
kontrollbalansrdkningen for att den ska spegla forhédllandena pé stimmo-
dagen. Om kontrollbalansridkningen vid en justering inte langre uppvisar
nagon kritisk kapitalbrist, med andra ord att bolagets egna kapital nu
overstiger hdlften av det registrerade aktiekapitalet, finns det anledning att
skilja pa tre olika situationer.

(1) I den forsta situationen har bolaget efter justering ett eget kapital
som motsvarar eller overstiger det registrerade aktiekapitalet pd
grund av exempelvis aktiedgartillskott eller vinstgivande
forsdljningar av tillgdngar. Enligt 25 kap. 15 § ABL behover

2 Blixt 1984, s. 17 och Blixt 1992, s. 18.
%3 Granath 1994, s. 17.

% Prop. 2000/01:150 s. 94.

% Aa.,s. 95.

% Oppenheimer m.fl. 2013, s. 39.

T A.a.,s. 39.

% Lindskog 2008, s. 86.
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styrelsen 1 en sddan situation inte upprdtta ndgon ny
kontrollbalansrikning eller kalla till en andra kontrollstimma.

(i) Den andra situationen foreligger nir bolagets egna kapital inte
motsvarar det registrerade aktiekapitalet men dnda Overstiger den
kritiska grdnsen och detta beror pd ny information om bolagets
ekonomiska forhallanden som styrelsen erhéllit vid tidpunkten for
stimman. [ sddana situationer behover styrelsen inte heller vidta
nagra ytterligare atgérder. Hade styrelsen fran borjan haft tillgang till
ett korrekt beslutsunderlag hade ju nagon kontrollstimma aldrig
behovt pakallas.

(i11)  Den tredje situationen avser fall da det egna kapitalet visserligen
overstiger den kritiska kapitalgrdnsen, pd grund av att en partiell
aterhdmtning skett sedan kallelsen till stimman, men det motsvarar
fortfarande inte det registrerade aktiekapitalet. I detta fall kvarstar
styrelsens skyldighet att uppritta en andra kontrollbalansrdkning och
kalla till en andra kontrollstimma. Har bolagets egna kapital en gang
understigit den kritiska grinsen kan bolaget endast undgé likvidation
genom att en balansridkning uppvisar ett fullt aterstéllt kapital, enligt
25kap. 16 § 1st.och 17 § 1 st. 2 ABL.”

Om den forsta kontrollstimman beslutar att bolaget ska fortsdtta sin
verksamhet uppstdr en radrumsfrist pad atta manader. Inom denna
radrumsfrist ska bolaget helt ticka bristen 1 det registrerade aktiekapitalet
for att undvika skyldigheten att trdda 1 likvidation. Infér den andra
kontrollstimman ska styrelsen pa nytt uppritta en kontrollbalansrikning,
som 1 forekommande fall ska granskas av bolagets revisor. Likvidationsplikt
respektive personligt betalningsansvar aktualiseras forst nir rddrumsfristen
pé atta manader passerats.'”’

Uppstéar en obestandssituation under rddrumsfristen pa atta méanader har
styrelsen ingen mojlighet att avvakta med atgirder utan maste, i avseende pa
konkurs eller betalningsinstdllelse, antingen forhandla om ackord eller
rekonstruktion och som sista utvdg ansdka om att bolaget ska forsdttas i
konkurs.'"!

3.4.3 Skyldighet att ansoka om likvidation

Enligt 25 kap. 17 § ABL foreskrivs det tva situationer da ritten ska besluta
om att bolaget ska trdda 1 likvidation pa grund av kapitalbrist. Det ena fallet
ar ndr en andra kontrollstimma inte hdlls inom réddrumsfristen om atta
manader. Det andra fallet uppstér nér kontrollbalansrdkningen som har lagts
fram pa andra kontrollstimman inte uppvisar att det egna kapitalet uppgar
till minst det registrerade aktiekapitalet och bolagsstimman inte beslutat om
likvidation. I sistndmnda situation dr det kontrollbalansridkningens innehéll
som avgdr om bolaget ér likvidationspliktigt eller inte, jimfort med tidigare

% Prop. 2000/01:150 s. 95.
19025 kap. 18 § 1 st. 3 p. ABL.
"% Oppenheimer m.fl. 2013, s. 42 f.
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da likvidationsplikten istdllet dr knuten till stimmans godkidnnande av
kontrollbalansr'sikningen.102 Denna andra kontrollbalansridkning utgor enligt
RH 1996:114 exklusivt bevismedel for att bolagets eget kapital uppgér till
det registrerade aktiekapitalet.

Styrelsen ar sdledes skyldig att ansoka om beslut om likvidation hos rétten
ndr likvidationsanledning intrédtt for bolaget och bolagsstimman inte har
beslutat om att bolaget ska gé i likvidation.'” Ans6kan ska inges inom tvd
veckor frdn det att den andra kontrollstimman har hallits eller om nagon
sadan inte har hallits, fran den tidpunkt da den senast skulle ha hallits. Om
styrelsen underldter att ans6ka om beslut om likvidation hos rétten och
verksamheten fortsdtter kommer aktiebolaget i stort att fungera som ett
handelsbolag dér styrelseledamdter och aktiedgare blir solidariskt personligt
betalningsansvariga for bolagets nya forpliktelser.'*

3.5 Det personliga betalningsansvaret for
styrelseledamoter

Vid underlatelse att folja det angivna handlingsmonstret intrdder som ovan
ndmnts ett personligt och solidariskt betalningsansvar for styrelsens
ledaméter. Det personliga betalningsansvaret stadgas 1 25 kap. 18 § ABL
och kan intrdda 1 foljande situationer:

(1) om styrelsen inte upprittar och, i forekommande fall, later revisor
granska en kontrollbalansrakning (1 p.);
(1))  om styrelsen underlater att sammankalla en forsta kontrollstimma
(2 p.); eller
(i11))  om styrelsen inte, sdsom lagstiftning kriver, har ansokt hos tingsratt
om att bolaget ska trdda 1 likvidation (3 p.).

Foreligger ndgon av dessa situationer inleds en ansvarsperiod dar
styrelseledamoterna, tillsammans med bolaget, riskerar att bli solidariskt
ansvariga for forpliktelser som uppkommer i1 bolaget under den tid som
underlatenheten att vidta ovan ndmnda dtgarder bestar. Vidtas dtgdrder som
tidigare har underldtits, ansvarar styrelsen endast for forpliktelser som
uppstod dessférinnan.'®

Aven den som med vetskap om styrelsens underlatenhet handlar & bolagets
viagnar, eller aktiedgare som deltar 1 ett beslut att fortsitta bolagets
verksamhet ndr bolaget egentligen &dr skyldigt att trdda i likvidation, kan
hallas ansvarig.'®

192 prop. 2000/01:150 s. 97.

19325 kap. 17 § 2 st. ABL och NJA 2002 s. 112.
1% indskog 2008, s. 23 f.

195 Andersson m.fl. 2014, avsnitt 25.18.

1% Se 25 kap. 18-19 §§ ABL.
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Den som vill gora det personliga betalningsansvaret géllande har ddrmed att
fritt vdlja mot vem vederborande vill fora talan. Styrelseledamoter och
aktiedgare kan héllas ansvariga for alla nya forpliktelser som uppkommer
under ansvarsperioden, medan den som handlar pa bolagets vignar endast
kan bli ansvarig for den specifika forpliktelse som har uppstatt med
anledning av handlandet. Till skillnad fran skadestdndsansvaret 1 29 kap. 1 §
2 men. ABL krivs det inte att ndgon faktisk skada har uppstitt for
borgendren fOr att en aktualisering av medansvaret ska ske. Det ir
tillrackligt att kapitalbristreglerna har &sidosatts.'"’

Det personliga betalningsansvaret bendmns medansvar och &dr alltsd
konstruerat som ett solidariskt ansvar tillsammans med bolaget for
uppkomna  bolagsforpliktelser — under  ansvarsperioden. Har en
styrelseledamot infriat en av bolagets forpliktelser pad grund av sitt
medansvar, kan denne mot dvriga medansvariga styrelseledamdéter rikta ett
krav om regress. En styrelseledamot har mgjlighet att freda sig mot ansvar
genom att visa att en ansvarsfrihetsgrund foreligger. Mojligheten att freda
sig mot ansvar for styrelseledamot dr begrinsad till vad
exculperingsbestimmelsen inrymmer, det vill sdga mojligheten att visa att
han eller hon inte har varit fsrsumlig. Denna bedomning gors individuellt.'®®

Nér fragan ska provas, huruvida en styrelseledamot har &dragit sig
personligt betalningsansvar eller inte, sker detta 1 tvé led. Till att borja med
utreds fragan om det foreligger objektiva forutsdttningar for personligt
betalningsansvar, med andra ord att det foreligger en kritisk kapitalbrist och
att styrelsen har underlétit att fullgora sin skyldighet att vidta de foreskrivna
atgirderna. Personen som gor géllande det personliga betalningsansvaret har
att visa att dessa forutsittningar foreligger. I princip anses det vara
tillrackligt att visa att kritisk kapitalbrist forelegat, eftersom det ofta medfor
att styrelsen i1 sadan situation anses ha haft skil att anta faktisk kritisk
kapitalbrist. Det andra ledet 1 provningen tar sikte pa den subjektiva sidan
och avser frigan om ifrdgavarande styrelseledamot varit forsumlig.'” Enligt
forarbetena definieras forsummelse som att styrelseledamoten uppsatligen
eller av oaktsamhet har underlétit att fullgéra vad som aligger honom eller
henne.''? Styrelseledamoten har mdjlighet att freda sig frén ansvar genom
att visa att underlatenheten att fullgéra vad som aligger denne inte berott pa
forsumlighet.'"’

Att notera ar att styrelsen dessutom har att bevaka bolagets likviditet, alltsa
bolagets formaga att betala bolagets skulder allt eftersom de forfaller till
betalning. Styrelsen riskerar ndmligen dven ett personligt betalningsansvar
vid utebliven betalning av vissa skatter och avgifter, enligt 59 kap. 12 och
13 §§ SKF. Vidare foreskriver 11 kap. 3 § BrB ett straffansvar, vardsloshet
mot borgendrer, for foretrddare som med vetskap om bolagets obestdnd

197 Lindskog 2008, s. 23 ff.

1% Nerep 2013, s. 550.

19 NJA 2009 s. 210.

"0 prop. 1987/88:10 s. 70.

1T Se NJA 2009 s. 210, NJA 2012 s. 858 och Svea HovR T 5582-04.
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driver den fOrlustbringande verksamheten vidare och det resulterar i en
avsevdrd forsdmring av bolagets formdgenhetsstéllning.

3.6 Ansvarsfrihetsgrunder

Som ovan patalats finns det mdjlighet for den enskilda styrelseledamoten att
freda sig fran ansvar, for det fall det foreligger en ansvarsfrihetsgrund.''?
Saledes stadgas 1 25 kap. 18 § 3 st. ABL foljande betrdffande de i samma
lagrum 1 och 2 st. upptagna ansvarsgrunderna: ”Ansvaret enligt forsta och
andra styckena giller inte for den som visar att han eller hon inte har varit
forsumlig.”

Bedomningen av om det foreligger en ansvarsfrihetsgrund gors individuellt.
Det dr den styrelseledamot som gor invindning om att det foreligger en
ansvarsfrihetsgrund som har bevisbordan for detta.'” Enligt Lindskog far
den bevisborda som styrelseledamoten har i detta sammanhang antas vara
forenad med en viss bevislittnad.'*

Samma aktsamhetsstandard som giller for skadestindsansvar mot bolaget
bor vara vigledande i frdga om kravet pa vad styrelseledamot bort kdnna till
eller vad denne bort gora. Har dr bestimmelserna 1 8 kap. 4-5 §§ ABL av
betydelse for bedomningen, eftersom dessa dr grundldggande for
styrelsearbetet som sadant. Styrelsen har till uppgift att organisera bolaget s&
att den kontinuerligt erhéller rapporter om bolagets ekonomiska situation
och 6vriga forhallanden. Om det brister 1 organisationen och rapporteringen,
som far till foljd att styrelsen inte i1 tid haft “skdl att anta” faktisk
kapitalbrist, finns det mycket lite utrymme for exculpering. Nerep anser att
dven en styrelseledamot som inte kan delta pd samtliga styrelsemdten &r
skyldig att hilla sig underrittad om det som framkommit dirvid.'"
Lindskog anser & andra sidan att kunskap inte kan tillrdknas styrelseledamot
som vid ett enstaka tillfdlle inte ndrvarat vid ett styrelsesammantride,
eftersom det inte foreligger nagon absolut nirvaroplikt.''

Inte heller bristande kompetens kan grunda exculpering for en styrelse-
ledamot, eftersom en styrelseledamot forutsatts ha eller har haft tillgdng till
nddvéindig ekonomisk och juridisk kunskap for att kunna verka som
fullvirdig ledamot.'"” Nerep anser att forhallanden sisom att styrelsen
erhéller vilseledande information om bolagets ekonomiska situation fran
den verkstillande ledningen kan utgdra grund for exculpering.''® Ett aktivt
undanhallande av information fran styrelseledaméter bor inte grunda

"2 Nerep 2003, s. 550.

"3 Aa.,s. 550.

" Lindskog 2008, s. 131.
"5 Nerep 2003, s. 550.

"¢ Lindskog 2008, s. 133.
""" Prop. 1987/88:10s. 71 f.
"8 Nerep 2003, s. 552.

28



exculpering, eftersom styrelsen dr skyldig att hdlla sig underrittad om
bolagets forhallanden.

Det é&r troligtvis inte mdjligt for styrelseledamoterna att beskylla
arbetsfordelningen inom styrelsen fOor att undgd personligt betalnings-
ansvar.''’ Lindskog anser daremot att en delegering som skett omsorgsfullt,
med andra ord att styrelseledamoten forvissat sig om att vad som anfortrotts
annan verkligen utfors, bor utgdra ansvarsfrihetsgrund.'*

Vidare kan en styrelseledamot undgd ansvar for underlatenhet genom att
visa att laga forfall foreldg, pa grund av exempelvis allvarligare sjukdom.'!
I ett avgérande frdn Gota hovritt ansags ddremot inte depression vara en
tillrackligt allvarlig sjukdom for att grunda ansvarsfrihet, da
styrelseledamoten i viss man dnda varit aktiv i bolaget.'*

Befinner sig en ledamot av styrelsen 1 minoritet avseende en frdga som ror
styrelsens handlingsplikt vid kapitalbrist 1 bolaget, ska vederborande ha en
majlighet att reservera sig mot beslutet och pa sa sétt undgd ansvar.'> En
sidan reservation bor av bevisskil tydligt protokollféras.'** Enligt Rolf
Dotevall géller som generell regel att det ar tillrdckligt att en ledamot rostar
emot forslaget, reserverar sig, for att undga ansvar. Vad géller fragor av
storre betydelse for bolaget krdvs daremot att styrelseledamoten avgar om
denne vill vara siker pa att undgd ansvar.'” Granath vidareutvecklar
resonemanget och drar slutsatsen att en styrelseledamot maste avga for att
undga ansvar for underlatenheten, eftersom fragan om bolagets forsittande i
likvidation utgér en fraga av storre betydelse for bolaget. Ett alternativ
skulle dock enligt honom vara att styrelseledamoten istillet verkar for att
kallelse till bolagsstimma sker.'*® En enskild ledamot har dock begrinsade
mojligheter att fa till stdnd en extra bolagsstimma (se 9 kap. 8 och 12 §§
ABL) gg:h det bor 1 vart fall anses vara alltfor tidskrdvande att krdva av
denne.

3.7 Ansvarets omfattning

Medansvaret dr strikt och omfattar alla typer av forpliktelser, exempelvis
bolagets skatteskulder, boter och utomobligatorisk skadestindsansvar, som
uppstar under ansvarsperioden.'®

"9 Nerep 2003, s. 550.

120 _indskog 2008, s. 134.

2 Aa.,s. 135.

122 Gota hovritt 2006, T 1743/05 i Oppenheimer m.fl. 2013, s. 229.
123 Prop. 2000/01:150 s. 44, Lindskog 2008, s.135, Nerep 2003, s. 554 och Sandstrém 2012,
s. 396, fotnot 5.

124 Nerep 2003, s. 554.

125 Dotevall 1989, s. 138.

126 Granath 1994, s. 57 f.

127 Nerep 2003, s. 554.

128 NJA 2009 s. 221 och Lindskog 2008, s. 168.
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Vad giller frdgan om vid vilken tidpunkt en fOrpliktelse ska anses ha
uppkommit 1 bolaget, finns ingen generell princip att tilldimpa.
Bedomningen fér ske i1 varje enskilt fall utifrdn syftet med den enskilda
bestimmelsen.'*’ Prévningen av om en fordran har uppkommit i bolaget och
till f6ljd ddrav omfattas av det personliga betalningsansvaret for styrelse-
ledaméter, bor ddrmed avgoras med beaktande av syftet med 25 kap. 18 §
ABL.

Svea hovritt uttalade 1 mélet T 4219-13, som rorde frigan om
rattegangskostnaders uppkomst, att det mot bakgrund av utformningen av
lagrummet 25 kap. 18 § ABL, fanns starkt vdgande skdl for att vid
bestimmandet av rittegangskostnadernas uppkomst gora denna bedémning
med utgangspunkt i borgenérernas skyddsintresse. Mot bakgrund av detta
ansag hovritten att de aktuella rattegangskostnaderna vid en tillimpning av
25 kap. 18 § ABL skulle anses ha uppkommit nér kostnaderna uppkom f6r
borgendrerna, vilket hade skett 16pande allteftersom det arbete som
rittegangskostnaderna grundades pé hade utforts.'*°

I NJA 2013 s. 725, som dven det rorde frdgan om tidpunkten for en fordrans
uppkomst, uttalade Hogsta domstolen att ”vid en tilldimpning av 25 kap. 18
§ aktiebolagslagen bor det av @ndamaélsskal fa betydelse om bolaget har haft
en avtalsenlig ritt att under medansvarsperioden avbestilla prestationen utan
att &dra sig nigon ersittningsskyldighet”."*! Slutsatsen som kan dras av
rattsfallet & att en fordran uppkommer vid ingdendet av
avtalet/bestéllningen, om det inte finns nigon fri avbestdllningsratt. Om
situationen dr det motsatta och det finns en fri avbestdllningsritt, som inte
utnyttjas av bolaget under ansvarsperioden, uppkommer fordran allteftersom
prestationen utfors. Vid en situation dédr ett avtal har ingatts innan
ansvarsperiodens borjan, men dédr borgendren har fullgjort sin prestation
forst under ansvarsperioden, blir frdgan om det har funnits ndgon
avbestéllningsrétt eller inte avgdérande. Har ingen avbestéllningsrétt funnits
anses fordran ha uppkommit vid avtalets ingéende, det vill siga innan
ansvarsperioden. Om det diaremot foreligger en avbestillningsritt som inte
har utnyttjats av bolaget under ansvarsperioden, omfattas fordringen av
styrelseledamoternas personliga betalningsansvar.

3.8 Ansvarsperiodens slut

I 25 kap. 20 § ABL uppriknas tre situationer vilka avbryter den
ansvarsperiod under vilken styrelseledamodterna riskerar personligt
betalningsansvar for bolagets forpliktelser. Det personliga betalnings-
ansvaret for styrelseledamoterna avbryts om (1) en likvidationsansdkan har
ingivits, (i1) en kontrollbalansrdkning har upprittats 1 ovan foreskriven
ordning och framlagts vid bolagsstimma och denna utvisar att det

129NJA 2009 s. 291.
130 Svea HovR T 4219-13, s. 4.
BINJA 2013 s. 725, Hogsta domstolens skil, p. 10.
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registrerade aktiekapitalet ater har full tdckning, eller (iii) bolagsstimman,
Bolagsverket eller domstol har beslutat att bolaget ska trdda i likvidation.
Styrelseledamdternas ansvar utesluts ddrmed vid dessa tidpunkter f{or
dérefter tillkommande forpliktelser. Ansvaret kvarstar daremot for tidigare
uppkomna forpliktelser, vilket framgar motsatsvis av bestimmelserna.'**

Det framgdr inte 1 lagtexten vad som géller for medansvaret for det fall
bolaget forsétts 1 konkurs. Enligt SOU 1999:36 s. 18 och prop. 2000/01:150
s. 130 kan dven andra hindelser fi ansvarsperioden att upphora. I Svea
hovritts mal T 5582-04, konstaterade domstolen att en sddan hindelse bor
vara dagen for bolagets forsittande 1 konkurs. Det far ddrmed anses klarlagt
att en konkurs medfor att ansvarsperioden upphdor.

Det personliga betalningsansvaret upphor vidare att gélla nér talan om detta
preskriberas i1 enlighet med 25 kap. 20a § ABL. I paragrafen stadgas att det
personliga betalningsansvaret preskriberas om inte talan vicks inom tre ér
frdn uppkomsten av forpliktelsen, eller inom ett ar frén det att forpliktelsen
senast skulle ha fullgjorts. En talan ska anses vickt ndr en ansdokan om
stdimning getts in till domstol eller en ans6kan om betalningsforeldggande
getts in till Kronofogdemyndigheten. Det ska noteras att det inte &r det
personliga betalningsansvaret 1 sin helhet for en viss ansvarsperiod som
upphor, utan endast den specifika forpliktelse som en borgenér gor géllande
att bolagets foretrddare dr medansvariga for. En styrelseledamot kan déarfor
bli betalningsansvarig for andra forpliktelser som uppkommit for bolaget
vid en senare tidpunkt, under fOrutsittning att talefristen for dessa
forpliktelser inte har l6pt ut.'”

Nér det kommer till det regresskrav som en enskild styrelseledamot kan ha
gentemot Ovriga medansvariga, med anledning av att denna har inforlivat
forpliktelse till borgendr, triffas inte sddana fordringar av preskriptions-
reglerna som foreskrivs 1 paragrafen, enligt paragrafens 2 st. Sddana
fordringar dr istillet att betrakta som fordringar i allménhet, bland annat
ifrdga om preskription, varfor en sddan fordran preskriberas 10 ar efter dess
uppkomst enligt 2 § PreskL."**

Det har fram till ett nyligen avgjort mal 1 Hogsta domstolen, mél nr T2674-
13, varit ovisst vad som géller 1 friga om en avgaende styrelseledamots
betalningsansvar. I maélet klargjordes att dven den styrelseledamot som
avgér under ansvarsperioden triffas av forpliktelser som uppstar under hela
ansvarsperioden, det vill siga &dven sddana som uppkommer efter
styrelseledamotens avgang. Det finns déiremot en mojlighet for
styrelseledamoten att undgd ansvar for sddana fOrpliktelser om
vederborande kan visa att det foreligger grund for ansvarsfrihet. Domstolen
konstaterade att en grund for ansvarsfrihet foreligger 1 situationer da en
avgéende styrelseledamot sjilv forsokt &stadkomma vad som aligger
styrelsen. En reservation mot ett styrelsebeslut kan exempelvis visa pa

132 prop. 2000/01:150 s. 102.
133 prop. 2012/13:65 s. 12.
B4 Aa.,s. 13.
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sadant forsok 1 bolag med flera styrelseledamoéter. Domstolen konstaterade
dven att allvarlig sjukdom som skél for avgangen kan utgdéra grund for
ansvarsfrihet. Vidare ansags ansvarsfrihet foreligga for styrelseledamot som
kan visa att vederborande haft anledning att rdkna med att de kvarvarande
styrelseledamoterna utan ytterligare drdjsmél skulle vidta styrelsens
skyldigheter. I det aktuella mélet ansdgs den avgéende styrelseledamoten ha
agerat forsvarligt 1 samband med avgangen fran styrelsen.

3.9 Kritik mot bestammelserna

Den kritik som har riktats mot bestdimmelserna ror frimst det faktum att de
tar sin utgadngspunkt i ett bolags insufficiens. Det har ansetts medfora att det
blir svarare att pa ett tidigt stadium uppticka och dtgdrda forekommande
kapitalbrist.'"”> Ansvarsgrunden har ansetts kopplad till en i sig irrelevant
och godtyckligt satt kapitalgrans.'”® Asikter har framforts for att
utgangspunkten for bestimmelsernas aktiverande istillet ska vara insolvens,
eller snarare vid en prognos Over att bolaget ndrmar sig insolvens, utifran
pastdendet att det hade medfort att kapitalbristen tidigare hade kunnat
upptickas och atgirdas.'?’

I ett bolag med ett lagt aktiekapital har det ansetts mer vanligt
forekommande att insolvens intrdder fore insufficiens. Det finns dven risk
for att ett bolag som fér lopande kassatillskott 1 form av lan frdn moderbolag
eller annan aktiedgare, och dirmed kan moéta sina betalningsforpliktelser,
likvdl maéste likvideras, medan ett bolag som saknar likvida medel och
darfor inte kan mdta sina 16pande forpliktelser far fortsdtta sin verksamhet
for att det pa pappret ar sufficient.'*®

Lindskog argumenterar for att den kritiska kapitalgrdnsen ska séttas 1
relation till risken och omfattningen av bolagets verksamhet. Han anser att
den kapitalniva vid vilken kritisk kapitalbrist foreligger helt saknar samband
med bolagets soliditet. Bestimmelserna riskerar att medfora att en styrelse 1
ett bolag med en hog soliditet &nda tvingas till att vidta atgarder for att verka
for att bolaget likvideras for att en kapitalbrist uppstétt i bolaget."*® '*

Dotevall argumenterar for att bestimmelserna ska Overforas till
insolvensrétten. Det dr forst i och med en konkurs som medansvar
aktualiseras, varfor han anser att det dr naturligt att reglerna om medansvar

135.S0U 2008:49 s. 91. Jfr Oppenheimer 2009.

1% Forsebick 2008/09, s. 205.

17 Engerstedt & Svernldv 2009, s. 45.

¥ SOU 2008:49 5. 91.

19 Lindskog 2008, s. 21.

140 Att notera ir att god soliditet inte alltid behdver vara positivt for ett foretag. Det kan
ocksé vara en foljd av obefintliga investeringar i bolaget, av den anledningen att
verksamheten i bolaget inte anses 16nsam. Vidare kan 1ag soliditet bero pa att bolaget dr i en
kraftig expansionsfas, vilket dr ndgot positivt. Dock ar allt som oftast fallet sa att hog
soliditet ar positivt och efterstrédvansvirt och inte 14g soliditet. I den fortsatta
framstéllningen anvénds begreppet i den betydelsen.
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istéllet aterfinns 1 insolvenslagstiftningen. Han belyser den problematik som
kan uppstd med anledning av att bestimmelserna 1 svensk rétt dr placerade 1
bolagslagstiftningen istédllet for insolvenslagstiftningen, vilket skiljer sig
frdn hur regleringen ser ut 1 vissa andra ldnder. Idag ar det vidare mojligt
inom EU att starta ett aktiebolag i ett medlemsland, for att dérefter bedriva
verksamheten genom en filial i ett annat medlemsland.'*' Om ett insolvens-
forfarande inleds 1 Sverige for en utlindskt dgd filial kommer den svenska
insolvenslagstiftningen med stor sannolikhet att tillimpas péa
insolvensforfarandet. Didremot kommer bolagslagstiftningen 1 det land déar
moderbolaget &r registrerat att tillimpas 1 frdga om vilka effekter
insolvensforfarandet far for bolaget och dess styrelseledamdter. Ar
registreringslandet ett land dar regler likt de svenska medansvarsreglerna for
styrelseledamoter istéllet aterfinns 1 insolvenslagstiftningen, vilket ar fallet 1
exempelvis England, kommer ett vakuum att uppstd dér varken de svenska
reglerna om personligt betalningsansvar enligt 25 kap. ABL kan tillimpas
eller de utlindska bestimmelserna om ansvar for styrelseledamdterna. I en
saddan situation forlorar bolagsborgeniarerna mdjligheten att utkrdva ansvar
frén styrelseledaméterna.'*>

Vidare anses bestimmelserna vara betungande. I forarbeten har uttalats att
sanktionen i vissa fall kan bli alltfor string.'* Vid misstanke om kapitalbrist
star dessutom styrelseledamdterna infor en stor och dyrbar process, vilket
kan medféra onddiga kostnader for bolaget. De atgirder som lagen
foreskriver anses av vissa inte heller sta 1 rimlig proportion till vad som kan
uppnéas med dem.'** Reglerna dr dessutom nistintill unika for Sverige och
riskerar att gora det svenska aktiebolaget mindre eftertraktat jamfort med
ovriga bolagsformer inom EU, vilket har framf6rts som ytterligare argument
for att forandra regelverket.'®

1'Se mal C-2212/97, C-208/00 och C-167/01.

"2 Dotevall 2006, s. 885-897.

'3 Prop. 1990/91:198 s. 198.

144 Se t ex SOU 2008:32 5. 212, Engerstedt & Svernlov 2009, s. 44 och Lindskog 2008, s.
30.

'3 Engerstedt & Svernldv 2009, s. 44 och Lindskog 2008, s. 30.
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4 Aktiebolagens
skadestandsregler

4.1 Inledning

Enligt nuvarande reglering dr det mdjligt for en borgenér att kriva erséttning
for en kreditforlust som vederborande gjort pa grund av ett bolags insolvens
genom aberopande av bestimmelserna om kapitalbrist 1 25 kap. ABL eller
pa skadestandsrittslig grund genom tillimpning av bestimmelsen 1 29 kap.
1 § 2 men. ABL. I detta sammanhang fér en tillimpning av 29 kap. 1 § 2
men. ABL frimst betydelse for en befintlig bolagsborgenér, eftersom
medansvaret 1 25 kap. ABL inte omfattar bolagets skulder till befintliga
bolagsborgenirer.'*®

Om bestdimmelserna 1 25 kap. ABL é&ndras, genom ett inférande av ett
regelverk likt wrongful trading, dr det vidare intressant att utreda hur
borgenirernas mojligheter att tillaimpa skadestandsbestimmelsen i 29 kap.

1 § 2 men. ABL paverkas. Av den anledningen innehéller denna uppsats
detta kapitel som utreder 1 vilken utstrickning en borgenir i ett svenskt
aktiebolag har mojlighet att pa skadestandsrittslig grund kréva bolagets
styrelse pd ersdttning. I analysen redogér jag sedan for pa vilket sétt
borgendrers mojlighet att pd skadestdndsrittslig grund krdva bolagets
styrelse pd ersittning kan komma att paverkas av ett inférande av en
bestimmelse om wrongful trading.

Kapitlet inleds med en allmidn redogdrelse Over aktiebolagens
skadestandsbestimmelse 1 29 kap. 1 § ABL och avslutas med en mer
specifik redogorelse over borgendrers mojlighet att vid en kreditforlust pa
grund av ett bolags insolvens kridva ersdttning av bolagets styrelse péd
skadestandsrittslig grund.

4.2 Allmant om skadestandsansvaret i
aktiebolagslagen

ABL: s skadestdndsregler aterfinns 1 29 kap. och tar sikte pa ansvaret for
aktorer inom bolaget, exempelvis styrelseledamdéter, verkstéllande direktor,
revisor och aktiedgare. En styrelseledamot i ett aktiebolag som wvarit
oaktsam 1 sitt uppdrag kan bli skadestdndsansvarig mot bolaget enligt 29
kap. 1 § ABL. Har skada villats tredje man vid Overtridelse av
aktiebolagslagen, lag om A&rsredovisning eller bolagsordningen, géller
detsamma.

1% Lindskog 2008, s. 22, fotnot 35.
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Bestimmelserna ersdtter endast rena formogenhetsskador, det vill sdga
ekonomisk skada som inte har samband med att ndgon lider person- eller
sakskada.'*” Eftersom ersittning for sidana skador enligt allminna
skadestandsrittsliga regler dr belagda med avsevérda begrinsningar har det
ansetts angeldget att infora ett sérskilt kapitel for detta i ABL. Detta for att
oka r?gjlighetema att erhalla skadestdnd for bolaget, aktiedgare och
andra.

Skadestandsansvaret 1 ABL reglerar inte uttdmmande ansvaret, utan
bestimmelserna maste ses i samband med de allménna principerna i SkL.'*
Bedomningar av orsakssamband, uppsét och oaktsamhet ska dirmed ocksa
ske inom ramen for aktiebolagsrittsliga forhallanden.'*

Ur ansvarsregeln 1 29 kap. 1 § ABL kan hérledas fyra grundldggande
rekvisit som ska vara uppfyllda for att ansvar ska kunna utkrdvas av
styrelseledamot. Till att borja med ska en skada ha uppstatt, denna ska ha
vallats inom skadevéllarens uppdrag for bolaget, skadevallaren ska ha agerat
vérdslost och adekvat kausalitet ska foreligga.'”' Detta 4r den objektiva
delen 1 culpabedémningen. Culparegeln delas vidare upp i1 en subjektiv sida
och till denna del av beddomningen héinfors forhdllanden som ror
skadevéllarens person.'””  Culpabeddmningen utférs utifran  olika
ansvarsstandarder beroende pa vilken aktdr det ror sig om. En
styrelseledamot exempelvis, far anses ha ett straingare skadestandsansvar dn
en vanlig aktiedgare.'”® Det ir den skadelidande som har bevisbordan for att
den skadevéllande varit culpos.'™

Savil direkt som indirekt skada omfattas av skadestdndsansvaret 1 29 kap. 1
§ ABL. I aktiebolagsrittsliga sammanhang innebédr en direkt skada en skada
som direkt skadar en borgendr (eller aktiedgare), utan att bolaget for den
sakens skull drabbas. En indirekt skada &r en skada som direkt skadar
bolaget och endast indirekt borgendren (eller aktiedgare). Grundprincipen
inom svensk rétt dr att indirekt skada endast undantagsvis ersitts vid ren
formogenhetsskada. Detta géller fall da den bestimmelse som har dvertritts
ocksa har till indamal att skydda tredje man.'>

Skadestandsansvaret for styrelseledamoéterna ar individuellt. Domstolarna
tar bland annat i1 beaktande hur arbetsfordelningen av arbetsuppgifter 1
styrelsen ser ut. En eventuell arbetsordning kan hir fi betydelse om den
anger hur arbetsuppgifterna fordelas i styrelsen.'>® Att notera ér att kravet pa

147 Sandstrém 2012, s. 392.

18 Nerep & Samuelsson 2013, avsnitt 29.1 och Bergstrom & Samuelsson 2012, s. 133.
149 Dotevall 1989, s. 21.

19 Nerep & Samuelsson 2013, avsnitt 29.1 och Sandstrom 2012, s. 395.

151 Qvernlév 2014, s. 203.

152 Dotevall 2008, s. 60.

153 Sandstréom 2012, s. 394.

54 Aa.,s. 394.

155 Dotevall 2008, s. 218 och Andersson 2010, s. 272.

156 Sandstrom 2012, s. 405.
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att en styrelse ska faststilla en skriftlig arbetsordning avskaffades 2014."’

Det dr diarmed inte ldngre nodvindigt att ha en faststdlld skriftlig
arbetsordning.

Det dr mgjligt for en styrelseledamot att reservera sig mot beslut genom att
reservationen antecknas i protokollet. Protokollet kan sedan utgora bevis vid
gberopande av ansvarsfrihet for styrelseledamoten.'*® Det r dven méjligt att
jamka ett skadestdndsansvar efter vad som é&r skéligt med héinsyn till
handlingens beskaffenhet, skadans storlek och omstindigheterna i 6vrigt.'”
Ansvaret ér solidariskt om flera blir ersittningsskyldiga for samma skada,
under forutsittning att inte ndgon av dem har fitt sin skadestandsskyldighet
jamkad. Den skadelidande kan i1 en sddan situation vilja fritt av vem denne
vill utkriva skadestind.'®

Bestimmelserna 1 29 kap. ABL foreskriver bide ett internt och ett externt
ansvar. Det interna anspréket tar sikte pa en skadestdndstalan for bolagets
rdkning gentemot en aktor inom bolaget, medan det externa anspraket
istillet 4r en talan for nigon annans rikning dn bolagets.'®' T det foljande
avsnittet kommer det externa ansvaret att redogdras for, eftersom den
externa ansvarsregleringen tar sikte pa skador som drabbar borgenérer.

4.3 Styrelseledamots skadestandsansvar
mot borgenar

En enskild borgendr som har gjort en kreditférlust pa grund av bolagets
insolvens, kan som tidigare pdpekats vilja att pa skadestandsrittslig grund
kriva styrelseledaméterna i bolaget pa ersittning.'®® Bestimmelser om det
externa skadestdndsansvaret for styrelseledamoter gentemot borgendrer dr
reglerat 1 29 kap. 1 § 2 men. ABL. I bestimmelsen stadgas att en
styrelseledamot som av uppsét eller oaktsamhet Overtrdtt bestimmelser 1
ABL, tillamplig lag om d&rsredovisning eller bolagsordning ska ersétta
skadan. En talan om externt ansvar som fors av en borgenir preskriberas
efter 10 ar och foljer alltsa den allménna preskriptionen for fordringar.'®?

Det ansvar en styrelseledamot har mot bolagsborgendrerna dr mindre
omfattande dn ansvaret denne har gentemot bolaget. Begransningen beror pa
att det ar bolaget, och inte styrelseledamoterna, som primért ansvarar mot
tredje man, eftersom det dr dessa parter som stér 1 kontraktsforhallande till
varandra.

"7 Lag om #ndring i aktiebolagslagen (2005:551). Se ocksé prop. 2013/14:86.
18 Nerep & Samuelsson 2013, avsnitt 29.1.

13929 kap. 5 § ABL.

1029 kap. 6 § ABL.

'*! Bergstrom & Samuelsson 2012, s. 133.

12 Andersson 2010, s. 271.

1632 § PreskL och Svernldv 2014, s. 215.
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Ansvaret begrinsas genom att en borgendr endast kan fi erséttning vid
overtriddelser av regler som har till d&ndamal att skydda borgenérers
intresse.'® T detta sammanhang far normskyddsliran betydelse som verktyg
for att avgéra om den norm som Overtrdtts syftar till att skydda det
formogenhetsintresse som skadats.'® Detta medfor att en borgenér inte kan
aberopa att en styrelseledamot dsidosatt sin lojalitetsplikt som grund for sitt
skadestandsansprék, eftersom denna plikt enbart avser att skydda bolagets
intresse.'®® Dotevall &r ddremot av uppfattningen att en lojalitetsplikt for
styrelseledamoterna gentemot bolagets borgendrer uppstar 1 de fall det
uppkommer en kapitalbrist 1 bolaget, eftersom styrelseledaméterna vid en
sidan situation primart ska beakta intresset hos borgenirskollektivet.'®” En
borgenir kan inte heller stodja sig pd bestimmelserna om aterbérings- och
bristtickningsansprdk enligt 17 kap. 6-7 §§ ABL, eftersom dessa ansprik
tillhor bolaget och kan darfor endast goras gillande av bolagets styrelse,
likvidator eller konkursforvaltare.'®® Vad giller kapitalbristbestimmelserna i
25 kap. ABL bor en bolagsborgendr anses ha ett siddant knutet
skyddsintresse att ett asidosdttande av dessa bestimmelser kan utlésa
skadestandsansvar for berorda styrelseledamater.'®

For en borgendr kan det uppsta tvd olika typer av skador, direkta
(omedelbara) och indirekta (medelbara) skador. En direkt skada kan drabba
en borgenér exempelvis om ett penninglan ldmnas till ett bolag pa grund av
en vilseledande rsredovisning.'”® En indirekt skada kan drabba en borgenir
exempelvis om kapitalbristbestimmelserna i 25 kap. ABL &sidositts.'”’

For att en borgenér ska vinna framgang med en talan om skadestind for
direkt skada krdvs att borgendren lyckas visa att en styrelseledamot
uppsétligen eller av oaktsamhet Overtritt ABL, tillamplig lag om
arsredovisning eller bolagsordningen. 1 praktiken 4r det oftast ARL som
vertrids.'’? Avsikten med denna skadestindsregel ér att sanktionera regler
som har till syfte att skydda tredje man, exempelvis redovisningsregler.'

Nar det giller borgendrers mgjlighet att fora talan om skadestand for
indirekt skada, uppstills nigorlunda stringa krav pa kausalitet.'”* T NJA
1979 s. 157 faststdllde Hogsta domstolen att en borgendr som for en talan
om skadestind for indirekt skada maéste visa att den skadegoérande
handlingen medfort insolvens for bolaget eller forvarrat en redan
foreliggande insolvens. Med andra ord sa anses inte en borgendr ha skadats

1% Dotevall 2008, s. 209 och Andersson 2010, s. 271.
195 Dotevall 2008, s. 210.

16 Aa., s 211.

17 Dotevall 1989, s. 361.

'8 En enskild borgenir har dock samma taleméjlighet om en konkursforvaltare underlater
att driva en sadan talan. Se Dotevall 2008, s. 247.

1% Lindskog 2008, s. 23.

7ONJA 1996 s. 224.

7 Andersson 2010, s. 272.

2 Aa.,s. 273.

'3 Nerep & Samuelsson 2013, avsnitt 29.1.

174 Andersson 2010, s. 272.
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indirekt om den ifradgasatta handlingen eller underlatenheten inte lett till att
bolaget blivit insolvent. Vidare konstaterade Hogsta domstolen att ett
orsakssamband inte heller kan anses foreligga nir bolagets ekonomiska
situation vid tidpunkten for den skadegérande handlingen var sddan att inte
samtliga borgendrer skulle kunna rdkna med full betalning ens om
handlingen inte hade 4gt rum.'” T doktrin har denna regel forklarats med att
om: ”’[...] insolvens redan &r for handen, foreligger inget adekvat orsakande
av skada for borgeniren.”'’°

Att notera &r att en borgendr som inte vinner framgdng med en
skadestdndstalan enligt 29 kap. 1 § ABL fortfarande kan ha framgang med
en skadestdndstalan enligt 2 kap. 2 § SkL, med anledning av bedrégeri
enligt 9 kap. 1 § brottsbalken eller oredligt forfarande enligt 9 kap. 8 §
brottsbalken.'”’

Avslutningsvis ska nimnas att processer om skadestand 4r ovanliga.'”™ Det
anses vara tidskrdvande, dyrt och osdkert att fora talan om skadestind.
Skadestandsbestimmelserna har dirmed framst betydelse péd ett
forebyggande plan. Sandstrom anser att skadestandsbestimmelserna medfor
att styrelseledaméternas intresse av att visa aktsamhet forstirks.'”” Lindskog
anser ddremot att risken for skadestdndsansvar inte verkar
handlingsdirigerande 1 ndgon hogre grad. Han anser att skadestdndsansvar
mot bolagsborgenirerna uppkommer mer i teorin én i praktiken.'*’

S NJA 1979 s. 157, vid s. 162.

176 Stattin 2005, s. 190.

177 Andersson 2010, s. 273.

'8 Prop. 1997/98:99 s. 187.

179 Sandstréom 2012, s. 391.

' indskog 2008, s. 23, fotnot 38.
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5 Reglering i England

5.1 Inledning

Englands motsvarighet till ett svenskt aktiebolag kallas for limited liability
company.'™® Liksom i Sverige finns en uppdelning mellan privata och
publika aktiebolag.'®* T England skiljs déremot aktiebolag &t beroende pa
vilken konstruktion dessa har. Ett aktiebolag i England kan dirfér vara
antingen limited by guarantees eller limited by shares."® T ett akticbolag
som dr [limited by guarantee, har dgarna av bolaget begrdnsat sitt
betalningsansvar, vid hédndelse av att bolaget likvideras, till att endast
innefatta det belopp som de vid denna tidpunkt atagit sig att bidra med. I ett
company limited by shares kopplas aktiedgarnas ansvar samman med
akticandelarna i bolaget.'™ Denna bolagsform motsvarar det svenska
aktiebolaget. England har, till skillnad frdn Sverige, inte infort ett lagstadgat
krav pd ett lagsta aktiekapital 1 ett private limited bolag. Bolagets stiftare
behover endast bidra med en symbolisk och formell summa, vilket kan vara
s4 lite som ett (1) pund.'™

Principen om det begriansade betalningsansvaret, limited liability, for aktie-
dgare dr ett av de viktigaste kinnetecknen for ett aktiebolag. Principen om
att bolaget blir en separat juridisk person frdn sin aktiedgare vid
inforlivandet av bolaget, etablerades redan 1897 i1 England genom réttsfallet
Salomon v Salomon & Cp Ltd."® T huvudsak innebir det att réttigheterna for
bolagets borgenirer dr begrinsade till de tillgdngar som finns 1 bolaget och
ett betalningsansvar kan inte goras géllande mot aktiedgarnas privata
tillgdngar. Principen stélls dock pa sin spets nir bolaget dr pa obestdnd och
inte har tillrdckliga tillgangar for att mota alla fordringsédgares betalnings-
krav. I ett likvidationsforfarande riskerar dock aktiedgarna endast det kapital
som de till bolaget har bidragit med, antingen vid bolagets bildande eller vid
ett senare tillfalle.'®” Det finns emellertid undantag fran denna princip i
engelsk rétt, exempelvis regler om ansvarsgenombrott, piercing the
corporate veil "*®

Nér det kommer till styrelseledamoters ansvar for bolagets forpliktelser
kdnns det naturligt att tdnka sig att dven dessa bor vara fredade fran ett
personligt betalningsansvar gentemot bolagets borgenirer.
Styrelseledaméter riskerar dock att bli personligt betalningsansvariga for

"8I part 1 sec. 3 CA.

82 part 1 sec. 4 CA.

'3 part 1 sec. 4 (1) - (2) CA.

'* Hannigan 2012, s. 13.

A, s. 15.

'8 11897] AC 22.

'87 Hirt 2004, s. 74.

'88 Mer om detta se Hannigan 2012, s. 45 ff.
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bolagets forpliktelser i situationer nir bolaget till exempel ér pa obesténd.'®’
Denna reglering ser ganska annorlunda ut jamfort med de svenska
bestimmelserna om tvangslikvidation vid kapitalbrist och det personliga
betalningsansvaret for styrelseledamdter. Regleringen behandlas 1 England,
till skillnad frdn regleringen 1 Sverige, inte 1 bolagsritten, utan 1 deras
insolvenslagstiftning.

I England ar en styrelseledamots eventuella personliga betalningsansvar
kopplat till nér bolaget blir insolvent och ledamotens agerande 1 tiden strax
dessforinnan ar avgorande for bedémningen av om ansvar foreligger.'”
Ansvaret kallas for wrongful trading och aterfinns 1 Sec. 214 IA. Ansvaret
infordes 1986 som ett supplement till den tidigare utvecklade principen om
fraudulent trading. En liknande princip finns dven utvecklad i common
law."”! Bestimmelsen om wrongful trading har inte tillimpats ofta, men
anses likvil ha betydelse pa ett forebyggande plan.'”?

I foljande kapitel ges en redogdrelse Over regelverket kring wrongful
trading och de olika rekvisit som maste vara uppfyllda for att ansvar ska
kunna goras géllande.

5.2 Wrongful trading

Bestammelsen om wrongful trading aterfinns 1 sec. 214 1A och infordes i
engelsk ritt 1986. Regelverket infordes for att skydda bolagsborgenérerna
mot styrelseledaméter som agerat klandervirt.'*

Bestimmelsen foreskriver sammanfattningsvis att en person som ér eller har
varit en styrelseledamot 1 ett bolag dir ett konkursforfarande har inletts, kan
bli skyldig att, efter domstols beslut pd ansdkan av en konkursforvaltare,
bidra till bolagets formogenhet med ett sé stort belopp som domstolen anser
skiligt.

For att detta ansvar ska utgd kréivs att:

(1)  bolaget har trétt 1 konkurs;

(1)  att ledamoten vid viss tidpunkt innan inledandet av konkursen varit
medveten om, eller borde ha varit medveten om, att det inte fanns
nagon rimlig mdjlighet for bolaget att undvika en konkurs; samt

(i11) att personen var styrelseledamot, eller annan ledande
befattningshavare, vid den aktuella tidpunkten.

Ar dessa forutsittningar uppfyllda kan en styrelseledamot riskera att bli
personligt betalningsansvarig och dérmed tvingas bidra till bolagets
formbgenhet.

189 Hirt 2004, s. 75.

19 Fletcher 2002, s. 707.

I Davies m.fl. 2013, s. 762.
192 Finch 2009, s. 513.

193 Bachner 2004, s. 297.
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Vid inférandet av wrongful trading skapades ett helt nytt rattsmedel for de
borgendrer som lidit skada till f6ljd av styrelseledamoters misskotsel av
foretaget. Tidigare hade ansvar gjorts géllande enlig bestimmelser om
fraudulent trading. Det ansags finnas brister 1 dessa bestimmelser, framst pa
grund av att det var oerhort svért for en likvidator att nd framgang 1 en
ansOkan om personligt ansvar for fraudulent trading, varfor bestimmelserna
om wrongful trading framarbetades."”* Bestimmelserna framarbetades
specifikt for att skapa en objektiv standard som ledaméterna kunde forhalla
sig till, vid en tidpunkt d& bolaget ndrmade sig insolvens.'””

Wrongful trading som réttsmedel syftar till att motverka de problem som
uppstar 1 en konkurs for borgenérer, pa grund av aktiedgarnas begriansade
betalningsansvar 1 bolaget. Trots att bestimmelserna har detta dndamal
riktar sig reglerna mot styrelseledamdternas handlande 1 bolaget. Detta
forklaras enklast med att risken for exploatering av det begrinsade
betalningsansvaret dr som storst 1 bolag dir nyttan av det begrdnsade
betalningsansvaret och kontrollen av bolaget dr i samma hinder. Med andra
ord, bolag dir styrelseledamdter dven dr aktiedgare i bolaget eller da
styrelseledamoter kontrolleras av aktiedgare. Beteendet som sec. 214 TA 1
avser att motverka, visar sig genom beslut pd ledningsniva. Det framstar
darfor som naturligt att wrongful trading fokuserar pa styrelseledamoternas
handlande.'*®

Om bestimmelsen om wrongful trading inte skulle forekomma finns det en
risk fOr att styrelseledamoter 1 foretag som ar néra insolvens tar storre risker
med verksamheten 1 hopp om att vinda pa bolagets besvirliga ekonomiska
situation. Risken for ansvar enligt sec. 214 A ger dirmed styrelseledamoter,
vars tankegangar gir mot ett mer riskfullt beteende, ett incitament till att
visa storre hinsyn till borgenirerna.'”’ Vid en insolvenssituation i bolaget
skiftar styrelseledamoéternas skyldighet att iaktta aktiedgarnas intresse till att
beakta bolagsborgenirernas intresse.'”®

Nér bestimmelserna om wrongful trading togs fram faststidlldes ingen
lagstadgad definition av begreppet. Domstolarna tilldelades istillet en stor
frihet att genom réttstilldmpning utforma principer for hur detta ansvar
skulle se ut.'”

5.3 Tillampningen av wrongful trading

For att fa en bittre forstaelse over hur rattsmedlet wrongful trading fungerar
foljer nedan en redogorelse over bestimmelsens tillimpning, genom att dess

194 Goode 1990, s. 203.

195 Bachner 2009, s. 231.

19 Hirt 2004, s. 75.

7 Davies & Worthington 2012, s. 230.
'8 Hannigan 2012, s. 655.

19 Fletcher 2002, s. 707.
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rekvisit appliceras pa fakta 1 det ledande réttsfallet pd omradet, Re Produce
Marketing Consortium Ltd.*™

Produce Marketing Consortium Ltd ("PMC”) var ett bolag som bildades
1964, vars verksamhet var att importera frukt. PMC handlade som en
kommissiondr och tog ut en fast provision pa 3,5 procent pa
bruttoforsaljningspriset pa den frukt som bolaget importerade. Eftersom
PMC: s eventuella bruttovinst sdledes var direkt relaterad till omséttningen,
kunde den enkelt berdknas. Vid den aktuella tidpunkten, hade PMC tva
styrelseledamoter, varav den ena dgde en betydande del av aktierna i1
bolaget. Fran 1981 och framat hade PMC gatt med forlust. Skulderna
borjade successivt Overstiga bolagets tillgdngar och dess kassakredit i
banken okade, vilken var garanterad upp till 50 000 pund av en av
styrelseledamoterna. Vid ett flertal tillfdllen uppréttades d&ven PMC:s
arsredovisning for sent. Rékenskaperna for rikenskapsédret som slutade 30
september 1985, var exempelvis inte tillgingliga for PMC:s
styrelseledamoter forrédn 1 januari 1987.

Under sommaren 1986 var det tydligt att PMC:s stéllning hade forsdmrats
radikalt. Vid den hér perioden 6verskred PMC ofta sin kassakredit och det
fanns en betydande méngd utestdende checkar. Vid slutet av ar 1986
overskred PMC sin kassakredit pa d& 75 000 pund med ungefér 16 000 pund
och ett antal checkar dterlamnades obetalda.

I januari 1987 ldmnades utkast till rakenskaper in till PMC for &ren 1984-
1985 och 1985-1986. Rékenskaperna, som undertecknades 1 februari 1987,
visade att PMC var 1 ett bedrovligt skick. Revisorsintyg for bada kontona
uppgav att PMC var insolvent och att bankkrediterna var den enda
anledningen till att bolaget kunde fortsétta sin verksamhet. I oktober 1987
genomgick bolaget en, creditors’ voluntary winding up™’, med en
uppskattad brist pa 317 700 pund. I april 1988 yrkade PMC:s
konkursforvaltare att de tvd styrelseledamoterna skulle héllas ansvariga
enligt sec. 214 TA for wrongful trading och bidra med 107 946 pund till

bolagets tillgangar.

Domstolen gick pa konkursforvaltarens linje och holl styrelseledamdterna
ansvariga for wrongful trading. Aven om styrelseledaméterna erholl
rakenskaperna for det rdkenskapsar som slutade 30 september 1985 forst i
januari 1987, borde de redan i slutet av juli 1986 dragit slutsatsen att det inte
fanns ndgon rimlig mojlighet f6r bolaget att undvika en konkurs. Vid det
laget hade bolaget under flera ar gétt med en omfattande forlust.”*

290719891 5 BCC 569.
201 Se avsnitt 1.5.
202119891 5 BCC 569.
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5.3.1 Section 214 (2)(a) IA — Bolaget forsatt i
konkurs

Det forsta rekvisitet som maéste vara uppfyllt enligt sec. 214 1A for att
ansvar ska utgd dr att bolaget faktiskt har gatt 1 konkurs. Vilket innebér att
bolaget har blivit insolvent och att en forvaltare har utsetts vilken startat en
process med avsikt att avveckla bolaget.”” Bolaget anses vara insolvent nér
det inte ldngre kan betala sina skulder allt eftersom de forfaller till
betalning.”**

Om detta rekvisit appliceras pa omstandigheterna 1 Re Produce Marketing
kan det enkelt konstateras att detta rekvisit var uppfyllt. PMC var insolvent
vid det tillfdlle da ansvar gjordes géllande, eftersom bolaget genomgick en
creditors’ voluntary liquidation.

5.3.2 Section 214 (2)(b) IA — Insikt om att
bolaget inte hade nagon maijlighet att
undvika en konkurs

Det andra rekvisitet som uppstélls i sec. 214 1A ar att styrelseledamoten vid
viss tidpunkt innan inledandet av konkursen varit medveten om, eller borde
ha varit medveten om, att det inte fanns nagon rimlig mdjlighet f6r bolaget
att undvika en konkurs. Detta &r det svéraste rekvisitet for en
konkursforvaltare att faststilla, eftersom det dr svart att definiera och bevisa
exakt ndr 1 tiden det inte ldngre fanns ndgon mdojlighet for ett bolag att
undvika en konkurs.””’> Det 4r relativt enkelt att gora ansvar gillande for
wrongful trading gentemot en styrelseledamot som haft vetskap om att
bolaget inte haft ndgon mojlighet att undvika en konkurs. Det blir ddremot
svarare att avgora ndr en styrelseledamot borde ha varit medveten om att det
inte fanns nagon rimlig mojlighet for bolaget att undvika en konkurs.

Diskutabelt dr hur langt innan ett bolags faktiska insolvens, ansvar for
wrongful trading kan goras gillande. Fletcher verkar vara av den
uppfattningen att ansvarsperioden inleds ndr det star klart for en
styrelseledamot att en konkurs &r trolig,”... would appear to be probable
(...)”.2% Bachner & andra sidan anser att bestimmelsen ska tolkas mycket
snivare.”’” Till stod for sitt pastdende hdnvisar han till rittsfallet Re
Continental Assurance Company of London plc®®®, dir domaren formulerade
ett véldigt smalt test for ndr ansvarsperioden for wrongful trading intrader.

203 K ershaw 2009, s. 730.
24 Hirt 2004, s. 88.

295 Hirt 2004, s. 91

206 Bletcher 2002, s. 708.
297 Bachner 2004, s. 302.
2085001 WL 720239.
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Vid en tidpunkt di “the company was nevertheless doomed by then, and

would inevitably lapse into insolvency thereafter”.*™

I Re Hawkes Hill Publishing Co Ltd (in liquidation) Ward v Perks’'’
klargjordes att den relevanta frigan inte & om styrelseledamoterna visste
eller borde ha vetat att bolaget var insolvent, utan istdllet om de visste eller
borde ha dragit slutsatsen att det inte fanns ndgon mojlighet for bolaget att
undvika en konkurs.”'" Av det fSljer, vilket ocksd podngterades i Secretary
of State for Trade and Industry v Gash®'?, att regelverket inte ska innebira
att ett bolag maste upphora med dess verksamhet sé fort det blir insolvent.
Styrelseledamoterna har rétt att vara av den asikten att det ligger 1 bolagets
och dess borgendrers intresse att bolaget istillet fortsitter sin verksamhet for
att pa s sitt komma ur dess ekonomiska svérigheter.*'?

I Re Hawkes Hill Publishing Co Ltd (in liquidation) Ward v Perks’'?
klargjordes det vidare att det faktum att bolaget dr insolvent inte 1 sig
innebdr att det inte finns nigon mojlighet for bolaget att undvika en
konkurs. Det kravs ddremot att styrelsen kan motivera med goda skél varfor
en dtergang till solvens dr realistiskt mojlig. Hér tycks det rdcka med att
styrelsen kan visa mdjliga sdtt for hur intdkter sannolikt skulle ha
inkommit.”"” Det 4r inte godtagbart att utan ndgon realistisk plan fortsitta
driva bolaget i hopp att det ska borja gd med vinst.”'® Detta resonemang var
applicerbart pa rittsfallet Re Idessa Ltd, Burke v Morrison’"’, dir bolaget
fortsatte att handla 1 mer dn tvé &r efter det att ett kontrakt, som var bolagets
storsta inkomstkélla, hade 16pt ut. Under denna tid tog styrelseledamoterna
ut lon trots att foretagets balansrakning under perioden pekade pa att bolaget
var insolvent. Styrelseledamoéterna holls ansvariga for wrongful trading fran
och med det datum da kontraktet upphorde.”'®

Aven om styrelsen i ett insolvent bolag har ritt att fortsitta handla med
bolaget under en tid framét, kan de inte vénta for ldnge innan ett
konkursforfarande inleds. I Re the Rod Gunner Organisaiton Ltd, Rubin v
Gunner’"’, ansig domstolen att styrelsen haft ritt till en radrumsfrist om sex
manader (mars till september 1998), for att under denna period se om
bolagets nya verkstillande direktér kunde véinda bolagets besvérliga
situation. Styrelsen hade dock efter denna period fortsatt att ge den
verkstéllande direktoren fortroende dven om denne vid ett flertal tillfdllen
misslyckats med att infria sina l6ften. Domstolen ansdg ddrmed att styrelsen
1 oktober 1998 borde ha insett att det inte fanns ndgon mojlighet for bolaget

29 A a., vid paragraf 100.
21912007] BCC 937.

M Aa.,s. 947.

212119971 1 BCLC 341.
13 Kershaw 2009, s. 731.
21412007] BCC 937.

M Aa.,s 9511

21 ¢of Singla v Hedman [2010] BCC 684, s. 703 f.
217120121 BCC 315.

¥ Hannigan 2012, s. 654.
21912004] BCC 684.
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att undvika en konkurs och de ansigs ddarmed ha gjort sig skyldiga till
wrongful trading.**

Det faktum att ett bolag har drivits med vinst tidigare under flera ar skyddar
inte styrelsen fran ansvar for wrongful trading, vilket framkom 1 fallet Re
Brian D Pierson.”?' Finns det ingen realistisk mdjlighet for bolaget att
undvika en konkurs kan styrelseledamoéterna inte undgd ansvar. 1 mélet
framkom den grad av forsiktighet som domstolarna maéste iaktta nir de
bedomer affirsbeslut, eftersom det alltid ar l4tt att, med facit i hand, veta
vilken vdg som borde ha tagits.””* Det 4r av vikt att domstolarna i sin
beddmning av styrelseledamoternas beslut inte tillimpar en for string syn.
Det skulle kunna medfora att forsiktiga styrelseledamdéter, av rddsla for att
bli ansvariga for wrongful trading, istillet skyndar sig att avveckla bolag
med foljden att bolag avvecklas 1 onddan. Av betydelse ar att domstolarna
forsdkrar sig om att lagbestimmelsen uppfyller sitt syfte att motverka att
styrelseledamoter agerar alltfor optimistiskt 1 ett bolag som é&r nira
insolvens, vilket endast kan uppnids om asidosittande av bestimmelsen
faktiskt fullt ut sanktioneras. Hér uppstir en motséttning mellan tva
intressen som kan medfra en svarhanterlig avvigning for en domstol.**?

I Re Produce Marketing, ansag domstolen, med hansyn till vad
styrelseledamoterna  kdnde  till  eller borde ha ként till, att
styrelseledamoterna 1 slutet av juli 1986 borde ha insett att det inte ldngre
fanns ndgon mojlighet for PMC att undvika insolvens. I Re Produce
Marketing kunde domstolen ganska enkelt konstatera att detta rekvisit var
uppfyllt. I mindre tydliga fall kan detta rekvisit dock bli problematiskt att
utreda och faststélla, vilket kan leda till att konkursforvaltaren i dessa fall
viljer att avstd ifrén att utkriva ansvar.”**

5.3.3 Section 214 (2)(c) IA — Personen var
styrelseledamot i bolaget vid
ansvarsperiodens borjan

Det tredje rekvisitet som uppstillts 1 sec. 214 TA dr att den person, mot
vilken ansvar gors géllande, var styrelseledamot i bolaget vid tidpunkten da
bolaget inte ldngre hade ndgon mojlighet att undvika en konkurs.

Det ska noteras att 1 begreppet “directors” inkluderar dven sa kallade
“shadow directors”, vilket innefattar en person, annan @n en professionell
radgivare, som ger direktiv och instruerar bolagets styrelseledamoéter hur de
ska agera, och dessa agerar ddrefter. For att ansvar for en shadow director
ska utgé krivs 1 allménhet att bolagets styrelse méste ha Gverlatit 1 princip

20 A a.,'s. 696 ff.

22111999] BCC 26.

222119991 BCC 26, s. 51 f. Se ocksé Re Sherborne Associates Ltd, [1995] BCC 40, s. 54.
2 Hannigan 2012, s. 655.

2 Bachner 2004, s. 91.
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all sin sjélvstindighet Det dr teoretiskt mojligt for banker och moderbolag
att pa detta sétt hallas ansvariga for wrongful trading. Det ar dock tydligt att
den situation som bestimmelsen om shadow directors avser att avvérja dr da
en person som har niringsforbud 1 sitt stille sétter sin make/maka som
styrelseledamot, for att pa s sitt kringga forbudet.”

5.4 Ansvarsfrihetsgrunder

En styrelseledamot kan undvika ansvar {6r wrongful trading enligt sec. 214
(3) TA, om han eller hon da denne inser eller bort inse att det inte fanns
nagon mojlighet att undvika att bolaget gér i konkurs vidtar atgérder, "took
every step”, som syftar till att minska den forlust som bolagsborgenérerna
diarigenom riskerar att drabbas av. Det dr en svar bevisborda en
styrelseledamot tillskrivs for att visa att dennes handlande faller in under
ansvarsfrihetsgrunden. Det blir 1 princip omdjligt for en styrelseledamot
som inte insett, men bort inse, att det inte fanns ndgon mojlighet for bolaget
att undvika en konkurs. 1 det fall har styrelseledamoten inte borjat vidta
atgirder, eftersom vederborande inte kan borja vidta atgarder forrdn det har
gatt upp for vederborande att bolaget ér nira en konkurs.**®

Det finns ingen detaljerad végledning om vad som kridvs for att en
styrelseledamot enligt sec. 214 (3) TA ska lyckas med sitt forsvar.
Lagrummets tillimpning &r fortsatt osdkert som ett resultat av detta. Det
verkar dock vara klarlagt att en styrelseledamot maste visa att dennes
deltagande 1 bolagets verksamhet varit bade aktivt och inriktat pa att skydda
bolagets borgenirer, frdn och med den dag d& han/hon insdg att det inte
fanns ndgon mojlighet for bolaget att undvika konkurs. For att lyckas visa
detta bor en styrelse som vill undvika att bli personligt betalningsansvariga,
ndr de uppticker att bolaget befinner sig i en ekonomiskt svar period, ofta
halla styrelsemoten dédr bolagets ekonomiska situation ses Over. Styrelsen
bor darutdver se till sa att bolaget inte upptar ytterligare skulder. Styrelsen
bor dessutom ta fram en handlingsplan med syfte att reducera bolagets
utgifter. Detta kan ske exempelvis genom att anstéllda sdgs upp eller genom
en reduktion av 16neféorméner. Bolagets borgenérer bor dven informeras om
det besvirliga ekonomiska liget som uppkommit.*’

I Re Produce Marketing, fanns det ingen omstidndighet som talade for att en
ansvarsfrihetsgrund forelag for styrelseledamoterna enligt sec. 214 (3) 1A.
Styrelseledamdterna hade fortsatt handla for bolagets rdkning vid en
tidpunkt d& de borde ha dragit slutsatsen att det inte fanns ndgon mdjlighet
for bolaget att undvika en konkurs.

22 Davies & Worthington 2012, s. 232.
226 Hirt 2004, s. 92.
27 Goode 1990, s. 209 ff.
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5.5 Ansvarighetsstandard

En standard mot vilken en styrelseledamots handlande ska bedomas, stadgas
1 sec. 214 (4) IA. Hér anges att vid tillimpning av underavsnitten 214 (2)
och (3) ska bedomningen, 6ver vad en styrelseledamot borde ha ként till
eller forvissat sig om, ske utifrdn vad en normalt aktsam person som dels
har bade den allméinna kunskap, skicklighet och erfarenhet som rimligen
kan forvintas av en person som arbetar 1 den position som
styrelseledamoten gor, dels har den kunskap, skicklighet och erfarenhet som
ledamoten sjilv innehar.”*® Vid denna bedémning ska domstolen ta hinsyn
till de arbetsuppgifter som styrelseledamoten ska utfora samt ta hansyn till
bolaget i friga och dess verksamhet.”*’ Provningen av vilket ansvar som ska
aldggas varje styrelseledamot sker individuellt. Anses samtliga ledamoter
vara  likvardigt  klandervdrda, kan ansvar  éaldggas samtliga
styrelseledaméter.”*°

I Re Produce Marketing angav domstolen att den allminna kunskap,
skicklighet och erfarenhet, en styrelseledamot forutsétts ha, skulle vara
mindre omfattande i ett litet foretag med ett enkelt redovisningssystem, dn i
ett storre foretag med en mer avancerad bokforing.”®' Vidare angavs i
domslutet att en styrelseledamot ska anses ha vetskap om information som
skulle ha varit tillgdnglig om bolaget hade fullgjort sina skyldigheter enligt
CA, att forbereda och offentliggora arsredovisningar.”*” Av den anledningen
ansdg domstolen att det ekonomiska resultatet for rdkenskapséret som
slutade 30 september 1985, skulle ha varit kint {for styrelseledamdterna 1
slutet av juli 1986. Aven om styrelseledaméterna inte mottog rikenskaperna
forrén 1 januari 1987 borde de ha varit medvetna om att omséttningen 1 PMC
hade minskat avsevirt, vilket ledde till att bolagets tillgaingar minskade
samtidigt som skulderna 6kade. Med hénsyn till vad styrelseledamoterna
kénde till, eller borde ha ként till, konstaterade domstolen att de i slutet av
juli 1986 borde ha dragit slutsatsen att det inte fanns ndgon rimlig mdjlighet
for bolaget att undvika en konkurs. Av den anledningen uppkom ansvar for
wrongful trading fran och med den dagen.”*’

5.6 Ansvarets omfattning

Det anges inte 1 sec. 214 (1) IA hur stor summa som en styrelseledamot ska
aterbetala till bolaget vid ansvar for wrongful trading, utan det avgors av
domstolen. I Re Produce Marketing, slog domstolen fast att domstolen

22821 ] a reasonably diligent person having both — the general knowledge, skill and

experience that may reasonably be expected of the person carrying out the same function as
are carried out by that director and the general knowledge, skill and experience that that
director has.” Sec. 214 (4) IA.

229119891 5 BCC 569, s. 594.

% Hannigan 2012, s. 656.

21119891 5 BCC 569, s. 594 f.

2 A, s. 595.

> Aa.,s. 596.
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endast har behorighet att utdoma en kompensationssumma, vilken ska
motsvara den minskning av bolagsformogenheten som har skett frén det att
ansvarsperioden inleddes, med andra ord vid den tidpunkt da
avvecklingsforfarandet borde ha inletts, till dess detta forfarande faktiskt
paborjades eller att bolaget forsattes 1 konkurs. Med andra ord, om ingen
brist 1 bolaget kan uppvisas fran denna tid, kommer inget ansvar att kunna
goras gillande. Det ska alltsd inte rora sig om en straffrittslig summa.
Domstolen konstaterade dven att det faktum att det inte fanns ndgon
uppsatlig avsikt hos styrelseledamoten inte i sig dr skdl nog for att begrdnsa
ersittningsbeloppet.*

Det ska noteras att domstolen 1 ett fatal andra réattsfall sasom Re Sherborne
Associates Ltd™> , har tolkat bestimmelsen som ett sitt att bestraffa
236

styrelseledamoter vars handlingar ansetts vara klandervirda.

Det finns mojlighet for domstolen att jimka aterbetalningsbeloppet for det
fall utomstaende faktorer har haft del i bolagets forlust.”” Sa var fallet i det
tidigare nimnda fallet Re Brian D Pierson™®. Foretaget byggde och
underholl golftbanor. Under aret som gétt, innan bolaget forsattes i konkurs,
hade det varit en olidligt torr sommar och en olidligt kall vinter, vilket hade
medfort att bolagets utgifter 6kat markant pa grund av att underhéllsarbetet
pa golfbanorna 6kat avsevirt. Beloppet sattes darfor ner med 30 %.

5.7 Mojlighet att fora talan om wrongful
trading

Det édr enbart en konkursforvaltare som har ritt att fora talan om wrongful
trading.”*® Talan om wrongful trading méste foras inom sex &r fran det att
bolaget gatt i konkurs.** Den summa som en ansvarig styrelseledamot ar
skyldig att bidra med tillfaller bolagets formogenhet, vilken sedan delas av
hela borgenirskollektivet. Det dr foljaktligen inte endast de borgenirer som
specifikt har forlorat pengar pa att wrongful trading har skett som har rétt
till fsrmogenheten.**!

Att f6ra talan om wrongful trading kan vara riskfyllt f6r konkursforvaltaren,
eftersom bolagets formogenhet riskerar att reduceras ytterligare om talan
inte bifalles. Det dr dessutom svart for en konkursforvaltare att vara siker pa
att en talan kommer att bifallas, med tanke pé& de bevissvarigheter som
forekommer 1 ett mal om wrongful trading. Framforallt ror detta fragorna
om ndr ansvaret intrdder och hur stor summa som faktiskt kommer att

41198915 BCC 569, s. 597.
233119951 BCC 40.

% Finch 2009, s. 514.

27 Kershaw 2009, s. 739.
2%11999] BCC 26.

39 Fletcher 2002, s. 707.

M0 Aa.,s. 710.

! Hannigan 2012, s. 656.
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utbetalas vid en fdllande dom. Utsikterna for dessa mdjligheter maéste
overvidgas innan beslut fattas om att ansvar ska goras gillande mot
styrelseledamot.***

242 K ershaw 2009, s. 739.
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6 Jamforelse mellan svensk
och engelsk reglering

6.1 Inledning

Efter genomgéng av svensk och engelsk ritt ar det tydligt att det finns ett
regelverk 1 bada rittsordningar till skydd for bolagets borgendrer, som
aktualiseras nédr bolaget befinner sig i en ekonomisk besvirlig situation.
Regelverkens syfte tycks vara att begrdnsa hur langt en forlustbringande
verksamhet féar fortsdtta innan bolaget, 1 borgenérernas intresse, antingen
maste avvecklas eller dtgarder vidtas for att stirka bolagets ekonomiska
situation.

I svensk rétt dr syftet med bestimmelserna att verka handlingsdirigerande,
genom att sitta press pa styrelseledamoéterna att vidta de atgiarder som lagen
foreskriver nér en kapitalbrist uppstar 1 bolaget. Det svenska regelverket
tvingar saledes styrelseledamdterna att vara uppmairksamma pa fordndringar
i bolagets eget kapital och ingripa nir en kritisk kapitalbrist uppstar.”* I
England har regleringen till syfte att motverka ett opportunistiskt beteende
av styrelseledamdter 1 bolag som &dr nidra insolvens och verka for att
styrelseledamoterna  vid en sddan situation istdllet beaktar bolags-
borgenidrernas intresse.”** Béda regelverken &ligger saledes styrelse-
ledamoéterna en aktivitetsplikt att handla for att tillse att en viss formogenhet
kvarstar 1 bolaget till skydd for bolagsborgenérerna. Denna aktivitetsplikt ar
1 bdda regelverken sanktionerad med ett personligt betalningsansvar for
styrelseledamoterna.

Det finns vidare stora skillnader mellan regelverken. Exempelvis avseende:
vid vilken tidpunkt ansvarsperioden for styrelseledamot inleds, vilka
atgirder som styrelseledamot ska vidta for att undgéd att bli personligt
betalningsansvarig och hur utformningen av ansvaret ser ut.

For att synliggora de brister och fordelar som finns med respektive
reglering, foljer har en redogorelse Over de frimsta likheterna och
skillnaderna 1 regelverken.

6.2 Jamforelse mellan regelverken

Den frimsta skillnaden mellan de tvd regelverken é&r att de svenska
bestaimmelserna aktualiseras nir ett bolag &r insufficient, foljaktligen nir
bolagets skulder Gverstiger bolagets tillgingar,”*> medan det engelska

243 Qe ovan avsnitt 3.5.
24 Qe ovan avsnitt 5.2.
3 Se ovan kapitel 3.
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regelverket dr kopplat till begreppet insolvens, med andra ord nir bolaget
inte ldngre kan betala sina skulder allt eftersom de forfaller till betalning.**®
Att denna skillnad férekommer framstar som naturlig, eftersom det svenska
regelverket dr kopplat till det krav pa aktiekapital som finns for svenska
aktiebolag. Styrelsens aktivitetsplikt paborjas 1 Sverige ndr bolagets eget
kapital understiger hilften av det registrerade aktiekapitalet.**” I England
finns, som tidigare nidmnts, inget krav pa att privata aktiebolag ska ha ett
lagsta aktiekapital, varfor det engelska regelverket istdllet fokuserar péd
bolagets betalningsméjligheter.**®

Regelverken 1 respektive land fir anses ha en handlingsdirigerande effekt.
Niér insufficiens eller insolvens (eller snarare vid den tidpunkt d& styrelsen
insdg eller bort inse att det inte fanns ndgon mdojlighet for bolaget att
undvika en framtida konkurs) uppstar i ett bolag, uppstélls det 1 respektive
reglering krav pé styrelsen att vidta vissa atgirder for att undgd ansvar. |
svensk rétt framgar det tydligt vilka atgérder som ska vidtas av styrelsen for
att undga ansvar, eftersom dessa atgiarder uppstills 1 lagtexten. Det engelska
regelverket skiljer sig hiar markant, pa sa vis att det 1 lagtexten inte framgar
vilka atgdrder som styrelseledamdterna mdste vidta for att undvika
personligt betalningsansvar. Det engelska regelverket kan anses vara mer
flexibelt pa sa sdtt att alla sorters atgdrder som syftar till att minimera
bolagsborgenérernas forlust och som hade foretagits av en normalt aktsam
styrelseledamot, accepteras som ansvarsfrihetsgrund.**’

Under engelsk reglering ska styrelseledamdterna vid en insolvenssituation i
bolaget 1 forsta hand beakta bolagsborgenirernas intresse. De svenska
bestimmelsernas bakomliggande syfte dr att skydda bolagsborgendrerna,
genom att tillforsékra att en viss formogenhet kvarstar 1 bolaget, men det
finns inget krav pa att styrelsen ska beakta borgendrernas intresse.
Styrelseledamdter 1 svenska aktiebolag har istdllet enbart 1 uppgift att
forsdkra sig om att de atgirder som lagen foreskriver vidtas och det dr
endast om styrelsen underléter att vidta dessa dtgérder som de riskerar att bli
personligt betalningsansvariga.**’

De  svenska  bestimmelserna  har  vidare  till syfte  att
skydda radrumsintresset”, med andra ord aktiedgarnas intresse av att 1 tid
bli underrdttade om bolagets besvirliga ekonomiska situation for att pd sa
sitt dverviga vilka dtgirder som bor vidtas.' Det ar darmed aktieigarna
som avgor om bolaget vid en kapitalbrist ska likvideras eller om bolaget ska
drivas vidare. I det hir avseendet fir de engelska bestimmelserna anses
alagga styrelseledamdterna ett mer omfattande ansvar. Det &r endast
styrelseledamoterna som bestammer vilka atgdrder som ska vidtas och det ar

40 Se ovan kapitel 5.

725 kap. 13 § ABL.

% Se ovan avsnitt 5.

9 Sec. 214 (3).

% Notera dock att styrelsen under den hir tiden kan hallas ansvarig enligt andra
bestimmelser. Se ovan avsnitt 3.5.

! Lindskog 2008, s. 21.
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endast de som kan hallas ansvariga for wrongful trading.”>* Enligt de
svenska bestimmelserna kan &dven aktiedgare och andra som handlar &
bolagets vignar bli personligt betalningsansvariga.’

Radrumsfristen i den svenska regleringen mdjliggor vidare for att bolag
under en tid, fram till dess den andra kontrollstimman hélls, kan fortsitta
sin verksamhet trots uppkommen kapitalbrist. Under tidsfristen har bolaget
mojlighet att forsoka vinda pa den besvérliga ekonomiska situation som har
uppstatt 1 bolaget och bestimmelserna beaktar pé s vis intresset av att bolag
inte likvideras 1 onddan. Av utredningen ovan har det framkommit att den
engelska regleringen tillater att bolag drivs vidare under en tid efter det att
en insolvenssituation har upptéckts 1 bolaget. Den engelska regleringen far,
lik den svenska pd sa vis, anses ta hinsyn till intresset av att bolag inte
likvideras 1 onddan. Den stora skillnaden mellan regelverken dr ddremot att
styrelseledamoterna under den engelska regleringen &r skyldiga att
kontinuerligt kontrollera att inte en situation har uppstatt i bolaget dir en
konkurs dr oundviklig, eftersom de 1 sé fall riskerar ansvar for wrongful
trading. Under den svenska regleringen har styrelseledamodterna ingen
skyldighet att handla under radrumsfristen och de riskerar som ndmnts inget
personligt betalningsansvarig enligt 25 kap. ABL under denna tid.

Styrelseledamdterna har vidare mojlighet att exculpera sig enligt bestimm-
elser 1 bada regelverk, om ledamdterna lyckas visa att en ansvars-
frihetsgrund foreligger. 1 engelsk rétt uppfyller en styrelseledamot sin
bevisborda om denne visar att atgirder vidtagits for att minska den forlust
som bolagsborgeniren riskerar att drabbas av.”>* Enligt de svenska
bestimmelserna méste styrelseledamoterna, for att undga ansvar, visa att de
inte har varit forsumliga.”>> Hir sker en liknande bedomning i de bada
rattsordningarna, utifrdn en objektiv standard av hur en normalt aktsam
styrelseledamot hade handlat 1 en liknande situation. Den standard mot
vilken en styrelseledamots handlande 1 engelsk rdtt ska bedomas ar
lagstadgad i sec. 214 (3) IA. Den svenska standarden aterfinns inte i lagtext
men beddomningen gors utifrdn de krav som normalt stélls pd en
styrelseledamot. Har bor bestimmelserna 1 8 kap. 4-5 §§ ABL vara
vigledande, eftersom dessa dr grundlaggande for styrelsearbetet som sddant.
Den standard, mot vilken styrelseledamdternas handlande sitts 1 relation till,
verkar ddrmed vara lika i1 bada rittsordningar. Det kan dock tdnkas att
provningen 1 engelsk rétt blir enklare for styrelseledaméterna, eftersom
dessa har att visa att de har vidtagit atgérder, medan styrelseledamoter 1 ett
svenskt aktiebolag mdste visa att de inte har varit forsumliga. Det bor
diaremot inte rora sig om en ndmnvérd skillnad, eftersom bevisbordan for
styrelseledamoterna i svenska aktiebolag dessutom dr féorenad med en viss
bevislittnad.**®

2 8ec. 214 (2)(c) IA.
2325 kap. 18 § ABL.

% Sec. 214 (3) IA.

2395 kap. 18 § 3 st. ABL.
¢ Lindskog 2008, s. 131.
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En skillnad aterfinns vidare mellan regelverken vad géiller omfattningen av
ansvaret for styrelseledamoterna. Den engelska regleringen tycks 1 det hér
sammanhanget vid forsta anblick vara mer flexibel, eftersom domstolarna
har mandat att fritt faststilla ersittningsbeloppets storlek.”’ I svensk ritt ar
ansvaret strikt, pa sd sitt att styrelsen blir ansvarig for alla nya forpliktelser
som uppkommer i bolaget under ansvarsperioden.”® Det kan i praktiken inte
anses vara nagon avsevird skillnad, eftersom praxis fran England visar att
domstolen ofta aldgger styrelseledamoterna en skyldighet att bidra med ett
belopp som motsvarar den minskning som har skett i bolaget till f6ljd av
wrongful trading.”

Regelverken skiljer sig dven at 1 friga om vem som har mdjlighet att fora
talan om personligt betalningsansvar. I Sverige har de enskilda borgenédrerna
majlighet att inleda en process om personligt betalningsansvar.*® T England
ar det endast konkursforvaltaren som har mdjlighet att fora talan och vid
forlust kommer bolagets formogenhet att minska ytterligare till foljd av de
kostnader som rittsprocessen medfort. Detta kan, som ovan illustrerat, leda
till att vissa konkursforvaltare avstar frén att inleda en process om wrongful
trading, eftersom de riskerar att medverka till att ytterligare kostnader
uppstar i bolaget.*®' T det avseendet fir de svenska bestimmelserna anses
vara mer flexibla och processuppmuntrande. Det ska dock noteras att de
svenska bestdmmelserna pa senare ar blivit kritiserade for att bidra till att
indrivningsbolag bildas, vilka systematiskt forvirvar fordringar som
borgendrer har 1 konkursbolag, for att sedan vidnda sig till styrelse-
ledaméterna i dessa bolag och utkriva ansvar frén dessa.”®

Ytterligare en skillnad mellan regelverken &r det faktum att styrelse-
ledamdterna 1 engelsk ritt dr ansvariga infor bolaget, vilket medfor att
samtliga borgendrer gynnas av att en styrelseledamot blir personligt
betalningsansvarig och bidraget delas av hela borgenirskollektivet.”*® Enligt
de svenska bestimmelserna ér styrelseledamoéterna ansvariga tillsammans
med bolaget. De dr dessutom endast ansvariga for forpliktelser som upp-
kommer under ansvarsperioden, vilket innebér att det endast dr borgendrer
med fordringar som anses uppkomna under ansvarsperioden som har
méjlighet till ersittning.”®*

Slutligen boér ndmnas att det personliga betalningsansvaret 1 svensk rétt ar ett
solidariskt medansvar, dér hela styrelsen blir ansvarig om inte en individuell
styrelseledamot lyckas exculpera sig genom att visa att denne inte har varit

7 Sec. 214 (1) 1A.

2895 kap. 18 § 1 st. ABL.

29 Re Produce Marketing [1989] 5 BCC 569.

201 indskog 2008, s. 23 ff.

261 Kershaw 2009, s. 739.

62 prop. 2012/13:65 s. 7. Preskriptionsbestimmelsen i

25 kap. 20a § ABL infordes dock i syfte att bland annat motverka detta fenomen.
2% Hannigan 2012, s. 656.

26425 kap. 18 § ABL.
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forsumlig.”® I England sker en individuell ansvarsprévning for varje enskild
styrelseledamot.*®®

20395 kap. 18 § 3 st. ABL.
26 Sec. 214 1A.
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7 Analys och slutsatser

7.1 Inledning

Syftet med den hédr uppsatsen &dr, som ovan anfOrts, att utreda om
regelverket kring wrongful trading som aterfinns 1 engelsk ritt utgdér en
effektivare reglering 4n de nuvarande svenska bestimmelserna om
tvangslikvidation vid kapitalbrist och styrelseledamdters personliga
betalningsansvar. Den svenska regleringen har, som ovan redogjorts, blivit
kritiserad for att bestimmelserna anses komplicerade och betungande for
styrelseledamoterna. Syftet med bestimmelserna har inte ansetts helt uppnas
med den nuvarande regleringen.’®’ Det har dirfor fran ett flertal hall
foresprékats att regleringen bor fordndras.”®® Vidare har, som tidigare
ndmnts, en kommitté tillsatts for att bland annat utreda frdgan om det
lagstadgade kravet pa ett lagsta aktiekapital 1 privata aktiebolag ska sidnkas
till en (1) krona, 1 syfte att gora svenska aktiebolag mer konkurrens-
kraftiga.””® Som framhéllits 4r det s rittsutvecklingen ser ut i atskilliga
europeiska ldander. Sker en sddan sdnkning kommer bestimmelserna 1 25
kap. ABL att behova fordndras.

Enligt min mening bor en fordndring av regelverket genomforas for att
sdkerstdlla att det svenska aktiebolaget som bolagsform stir sig 1
konkurrensen med 6vriga foretagsformer i1 Europa, eftersom det framjar
svenskt ndringsliv och det svenska samhillet 1 stort. Att ett statiskt och 1
manga avseenden svarforstieligt system av regler ska sétta kdppar 1 hjulet
for den svenska bolagsrittens utveckling kan inte 1 ndgot avseende anses
vara Onskvirt. Kapitalskyddet har emellertid alltid varit starkt forankrat i
svensk ritt och en forandring av kapitalbristbestimmelserna medfor
troligtvis att kapitalskyddssystemet behover ses over. For att en fordndring
av kapitalbristbestimmelserna ska anses vara motiverad dr en forutséttning
att den nya regleringen utgdr ett effektivare borgenérsskydd. Samtidigt
maste intresset av att barkraftiga foretag inte avvecklas 1 onddan och att
ansvaret for styrelseledamoterna inte blir alltfor betungande beaktas. Detta
ar en viktig, men mycket svar, avvigning att gora.

I tidigare diskussioner angdende en fordndring av de nuvarande bestdmm-
elserna har, som ovan anforts, regelverket kring wrongful trading
aterkommit som ett forslag pd ett mgjligt substitut till den nuvarande
regleringen. Mot bakgrund av genomgéngen av de tva regelverken 1 kapitel
3-5, avser detta avslutande kapitel att analysera frdgan om de svenska
bestimmelserna bor fordndras och utformas i1 likhet med den engelska
regleringen.

267 Se ovan i avsnitt 3.9.
268 Se ovan fotnot 3.
29 Dir. 2014:46.
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7.2 Insufficiens eller insolvens?

Bestimmelserna om tvingslikvidation av aktiebolag vid kapitalbrist har till
dndamal att skydda borgendrerna i bolaget. Som ovan redogjorts for
framkommer det i1 de tidiga fOrarbetena att borgendrerna genom
bestimmelserna ska skyddas mot att bolagets hela kapital konsumeras innan
en avveckling av bolaget inleds. Aktiedgarna ar inte personligt betalnings-
ansvariga for bolagets skulder och ett aktiebolag ska dérfor inte kunna
fortsatta sin verksamhet om aktiekapitalet helt eller till visentlig del gatt
forlorat.””

Jag anser inte att bestimmelserna uppnar det dndamal for vilka de har
framarbetats. Det beror pd att regelverket aktualiseras nir bolaget blir
insufficient. Detta dr dven den mest frekvent forekommande kritiken som
har riktats mot bestimmelserna, eftersom det anses medfora att det blir
svarare att pd ett tidigt stadium uppticka och é&tgirda forekommande
ekonomiska brister.””! Under den nuvarande regleringen kan den kritiska
griansen vara pa en sé 1ag niva som 25 000 kr. Det finns dérfor en risk for att
bolaget redan dr pd obestdnd ndr vil kapitalbristen uppticks. Vid den
tidpunkten dr det ofta for sent for styrelsen att vidta atgéarder for att skydda
tillgdngarna 1 bolaget till formén for borgenérerna. Att ha ett regelverk som
stiller upp ett handlingsmonster 1 syfte att skydda bolagets borgendrer
saknar betydelse om det aktiveras for sent.

Vidare medfor det faktum att de svenska bestdmmelserna tar sin utgéngs-
punkt 1 ett bolags sufficiens att regelverket blir statiskt. Regelverket
fokuserar endast pd hur bolagets tillgdngar och skulder har redovisats 1
kontrollbalansrdkningen och tar inte hdnsyn till andra omstindigheter som
kan inverka pd bolagets ekonomiska tillstind. Jag Overensstimmer med 1
ovan redovisad kritik att ansvarsgrunden fir anses vara kopplad till en i sig
irrelevant och godtyckligt satt kapitalgréans, vilken &r lika for alla bolag utan
hénsyn till bolagens olika verksamheter och &tf6ljande risker.

Det problematiska med att de svenska bestimmelserna tar sikte pé ett bolags
insufficiens synes vara att handlingsplikten i vissa fall riskerar att intrdda for
sent for styrelseledamdterna. Fragan ar om bestimmelsen om wrongful
trading ger ett effektivare skydd for borgenidrerna pa sa sitt att det formar
styrelsen att agera tidigare.

Wrongful trading utgar ifran ett bolags insolvens, eller snarare vid den
tidpunkt da styrelsen insdg eller bort inse att det inte fanns ndgon majlighet
for bolaget att undvika en framtida konkurs. Vid denna tidpunkt ska
styrelseledamoternas skyldighet att iaktta aktiedgarnas intresse istéllet skifta
till att beakta bolagsborgenédrernas intresse. Avgorande for ndr ansvars-
perioden inleds dr styrelseledamdternas insikt om att insolvens dr nédra
forestdende och inte nér den faktiska insolvensen uppstér.

270 Se ovan under avsnitt 3.3.
271 Se ovan under avsnitt 3.9.
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Vid en forsta anblick framstar den engelska lagstiftningen som mer dnda-
malsenlig 1 det att den formér styrelseledamoterna att handla vid en tidigare
tidpunkt. Styrelseledamoterna riskerar ndmligen ansvar for wrongful trading
redan vid insikt om att insolvens &r nira forestdende i bolaget.

Det far vidare anses vara mer effektivt ur skyddshidnseende for bolags-
borgenidrerna att bestimmelserna utgéar fran bolagets faktiska betalnings-
mojligheter. En insolvensbeddmning fér anses ta storre hansyn till bolagens
individuella forhallanden, sdsom omfattningen av och risken med bolagens
olika verksamheter. Insufficiensbedomningen utgar endast fran ett bolags
redovisade tillgangar och skulder. Det finns dessutom en risk for att
tillgdngarna pd balansridkningen 4r upptagna till ett hdgre vérde &n det reella,
eftersom redovisningen oftast bygger pd tanken om en fortsatt
verksamhet.*’*

Det dr emellertid svart att frangd det faktum att det for styrelseledamdterna
troligtvis dr svérare att fOreta en insolvensbedomning 4n en insufficiens-
beddmning. En insufficiensbedomning gér endast ut pa att avgéra om mer
dn hélften av aktiekapitalet saknar tickning med det egna kapitalet. En
insolvensbedomning daremot kraver att styrelseledamoterna gor en prognos
over bolagets framtid, med risk for att det forst 1 efterhand blir tydligt vid
vilken tidpunkt som styrelsen borde ha insett att det inte fanns nagon
mojlighet for bolaget att undvika en framtida konkurs.

Det forefaller inte heller vara helt klarlagt 1 engelsk rétt vid vilken tidpunkt
beddmningen av nédr det inte ldngre finns mojlighet for ett bolag att undvika
en konkurs ska intrdda. En forfattare anser att ansvar kan uppstd frdn den
tidpunkt da det verkar troligt att bolaget kommer att ga 1 konkurs. En annan
forfattare anser att ansvaret intrdder forst vid den tidpunkt dd det é&r
oundvikligt att bolaget kommer att gi i konkurs.””” Denna diskrepans
tydliggér den problematik som ett regelverk likt wrongful trading kan
medfora.

Vid utredningen av engelsk ritt framkom det vidare att det faktum att ett
bolag ar insolvent inte ar liktydigt med att det inte finns ndgon mdjlighet for
bolaget att undvika en framtida konkurs. I ett flertal av de redogjorda ritts-
fallen framkommer det att ett aktiebolag kan drivas med forlust eller till och
med vara insolvent utan att styrelseledamodterna omedelbart drabbas av
ansvar for wrongful trading. Fortsatt drift av bolaget ar tillatet sa ldnge
styrelseledamoterna har skél att tro att bolaget kommer att ga med vinst och
dirmed ta sig ur insolvenssituationen.””* T det hir avseendet blir det tydligt
att det forekommer en viss skillnad mellan svensk och engelsk insolvensritt.
Enligt svensk insolvensritt méste styrelseledamoter i ett bolag som ar pa

22 Det finns dock inget att anmérka pa att virdering utifrén fortlevnadsprincipen godtas

enligt de nuvarande bestimmelserna, eftersom det motsatta hade kunnat bidra till att bolag
likviderats i onddan, vilket inte hade varit dnskvart.

27 Se ovan under avsnitt 5.2.1.2.

27 Se ovan under avsnitt 5.2.1.2.
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obestand iaktta stor forsiktighet och de riskerar att drabbas av personligt
betalningsansvar for bolagets skatteskulder om vissa atgdrder inte vidtas,
exempelvis om konkursansdkan inte ges in.’”> Styrelseledaméterna riskerar
dven att drabbas av ett straffrittsligt ansvar, vardsloshet mot borgendrer, om
de med vetskap om bolagets obestind driver den fOrlustbringande
verksamheten vidare och det resulterar 1 en avsevird forsdmring av bolagets
formogenhetsstillning.”’®

Det finns en podng med att styrelseledamdterna ges ett visst rddrum att
fundera 6ver om &tgdrder kan vidtas for att vdnda bolagets situation, men
det kan inte anses Onskvirt att ett bolag som ar insolvent far fortsdtta
bedriva sin verksamhet under en ldngre tid. Den frimsta fordelen med en
fordndring av de svenska bestimmelserna, sd att de istillet utgdr ifrén ett
bolags insolvens, ér att forma styrelsen att agera vid ett tidigare skede &n
vad som &r fallet under den nuvarande regleringen. Om ett bolag som ar
insolvent tilldts att bedrivas vidare under en period forsvinner hela podngen
med en sddan fordndring. Vid ett eventuellt inforande av ett regelverk likt
wrongful trading maste detta sérskilt beaktas och insolvensbegreppet bor
utformas 1 Overensstimmelse med hur begreppet definieras 1 svensk
insolvenslagstiftning.

Enligt min uppfattning behover detta emellertid inte innebédra ndgot
ndmnvart problem for ett inforande av ett regelverk likt wrongful trading,
om ansvarsperioden for styrelsen, och dirmed &ven deras handlingsplikt,
intrdder vid den tidpunkt dd de bort inse att det inte ldngre finns nagon
mojlighet for bolaget att undvika en framtida konkurs. Vid det laget bor
styrelseledamoterna, for att undvika ett personligt betalningsansvar, vidta
atgirder 1 syfte att skydda bolagsborgendrerna. Dessa atgirder bor, vilket dr
fallet 1 engelsk rétt, vidare kunna utgdras av en fortsatt drift av bolagets
verksamhet om styrelsen har skl att tro att verksamheten kommer att borja
gd med vinst. Vid den tidpunkt da bolaget vil blir insolvent bér ddaremot
styrelseledamoterna, till skillnad frdn hur det dr 1 engelsk rétt, inte kunna
undgd ansvar om de viljer att driva verksamheten vidare.

7.3 Handlingsdirigerande effekt

For att sdkerstdlla att syftet med den svenska regleringen kring tvéngs-
likvidation vid kapitalbrist uppnas har lagstiftaren, som ovan redogjorts for,
foreskrivet ett antal atgidrder som styrelseledamoterna ska vidta ndr det
uppstar en kapitalbrist i bolaget.*’” For att tillforsikra att dessa atgdrder
vidtas har bestimmelserna sanktionerats med ett personligt betalningsansvar
for styrelseledamoterna. Lagstiftaren har pa sa sitt avsett att bestimmelserna
ska utgdra ett patryckningsmedel, som verkar handlingsdirigerande.

3 Se 59 kap. 12-13 §§ SKF.
2611 kap. 3 § BrB.
277 Se ovan under avsnitt 3.4.
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Jag anser att bestimmelsernas dndamaél, att verka handlingsdirigerande, till
viss del uppnés. Det foreskrivs tydligt 1 lagen vilka dtgédrder som ska vidtas
ndr det uppstér en kapitalbrist 1 bolaget. Det finns ddremot en del oklarheter
kring hur bestimmelserna ska tolkas, vilket leder till en osékerhet avseende
hur styrelseledamoter ska agera for att undvika ansvar. Detta giller
framforallt det forsta rekvisitet, det vill sdga nar det finns “’skél att anta™ att
en kapitalbrist har uppstatt 1 bolaget och styrelseledamdterna dédrav ska
uppritta den forsta kontrollbalansrikningen.””® Denna osikerhet kan enligt
min mening antingen leda till att en styrelse vid minsta osdkerhet upprattar
en kontrollbalansrdkning for att inte riskera att drabbas av betalningsansvar,
eller att en kontrollbalansridkning 6verhuvudtaget inte uppréttas. Det faktum
att detta rekvisit 1 praktiken inte verkar utredas ndrmare av domstolarna,
medfor att ingen ytterligare klarhet i fragan uppkommer.””” Med tanke pé
hur betungande ansvaret dr for en passiv styrelseledamot framstar bristerna
och oklarheterna i den réttsliga regleringen som synnerligen allvarliga och
regleringen fér framst anses innebéra en merkostnad for bolagen.

Aven regleringen om wrongful trading fir anses ha en handlingsdirigerande
effekt. Bestimmelsen foreskriver att styrelsen, vid den tidpunkt di en
framtida konkurs verkar oundviklig, ska vidta atgérder for att minimera
bolagsborgendrernas forlust. Vilka dessa dtgédrder dr framgar dock inte av
lagtexten. Det ar tillrackligt att styrelseledamoterna kan motivera de
atgirder som vidtas utifrdn ett resonemang att dessa vidtagits 1 bolags-
borgenidrernas intresse. Den engelska regleringen far jamfort med den
svenska anses vara mer flexibel i det att den inte foreskriver det exakta
handlingsmonster som ska vidtas. Det ger styrelseledamoterna storre
mojlighet att vidta ldmpliga atgidrder 1 syfte att vdnda den besvirliga
ekonomiska situation bolaget hamnat i. Som ovan anforts medfér det
handlingsmonster som den svenska regleringen foreskriver frimst en
merkostnad for bolaget och utgér inget effektivt skydd for bolags-
borgenirerna.

Att den engelska regleringen inte foreskriver ett handlingsmonster kan
vidare leda till en stor osékerhet avseende vilka dtgédrder som ér tillrackliga
for styrelseledamoterna att vidta for att undgd ansvar. En séddan osékerhet
kan medfora att bolag likvideras 1 onddan, eftersom styrelseledamoéterna inte
vill riskera att bli ansvariga for wrongful trading. Osdkerheten kan dven
bidra till att det blir problematiskt for en domstol att, med facit 1 hand,
beddma om styrelseledamoternas agerande varit skiligt eller inte. Det finns
risk for att domstolen 1 sin bedomning lagger vikt vid detaljer som styrelsen
inte fokuserat pd nir de beslutat om &tgidrderna. Eller att domstolen, av
rddsla for att bedoma styrelseledamoternas handlande for hért, inte stiller
tillrackligt hoga krav pd deras agerande.

"8 Se ovan under avsnitt 3.4.2.

27 Det ricker att borgeniren lyckas visa att faktisk kapitalbrist uppstatt i bolaget vid ett
givet tillfélle for att den objektiva sidan i beddmningen ska anses vara uppfylld. Se ovan
avsnitt 3.5.

59



I detta avseende far den svenska regleringen anses vara att foredra, eftersom
domstolarna har ett foreskrivet handlingsmonster mot vilken styrelsens
agerande kan bedomas. Styrelsens agerande ir strikt pé s sitt att det medfor
ett personligt betalningsansvar sé fort en av de foreskrivna atgirderna inte
vidtas. Det édr dock vidare 1 svensk reglering, som tidigare anforts, osédkert
vid vilken tidpunkt en styrelseledamot ska vidta de foreskrivna &tgédrderna,
eftersom det inte dr helt klarlagt hur rekvisitet skél att anta” ska tolkas. Den
svenska beddomningen sker dessutom 1 efterhand, varfor en liknande
problematik, som konstaterats ovan med engelsk ratt, riskerar att uppsté 1
svensk ritt.

7.4 Bestammelsernas skyddsintressen

Syftet med de svenska bestimmelserna ér, som ovan anforts, att skydda tre
intressen: befintliga borgendrer, tillkommande borgendrer och aktiedgarna 1
bolaget. Enligt min mening skyddar ddremot inte den nuvarande regleringen
de befintliga borgendrerna 1 tillricklig utstrackning. Detta beror framforallt
pa att bestimmelserna har till syfte att endast tillse att handlingsmonstret
vidtas av styrelseledamoterna, utan att dldgga styrelseledamoterna en
skyldighet att beakta bolagsborgenédrernas intressen.

Det dr vidare aktiedgarna under den nuvarande regleringen som, vid den
forsta kontrollstimman, beslutar om bolaget ska drivas vidare under en rad-
rumsfrist om atta manader eller om det ska likvideras. Vid ett inférande av
en reglering lik wrongful trading kommer detta réddrumsintresse att
forsvinna, eftersom det endast dr styrelseledamoterna som beslutar vilka
atgirder som ska vidtas. Jag ser ddremot endast fordelar med en sddan
ordning, eftersom aktiedgarnas intresse riskerar att kontrastera mot bolags-
borgenirernas vid en situation d& bolaget upplever ekonomiska svarigheter.
Aktiedgarna kan inte anses ha lika mycket att forlora pa att bolagets
verksamhet drivs vidare 1 hopp om att bolaget ska borja g& med vinst och de
riskerar ddrmed att ta beslut som endast tillgodoser deras intresse.

Wrongful trading tar i storre utstrdckning hinsyn till bolagsborgenirernas
intresse. Styrelseledamodterna &r 1 en sadan reglering skyldiga att
kontinuerligt halla sig uppdaterade om bolagets ekonomiska situation, for
att uppmédrksamma om en situation uppstar dar bolaget méste forsittas i
konkurs. Det far vidare anses mer &dndamalsenligt att lata styrelse-
ledaméterna, och inte aktiedgarna, bestimma vilka atgarder som ska vidtas
under ansvarsperioden 1 bolagsborgenérernas intresse. Vid en sddan ordning
blir det naturligt att, i motsats frdn den nuvarande regleringen, endast
foreskriva ett personligt betalningsansvar for styrelseledamoterna.
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7.5 Bor regleringen overforas till
insolvenslagstiftningen?

Argument har framforts 1 doktrin for att kapitalbristbestimmelserna ska
overforas till insolvenslagstiftningen. En talan om personligt betalnings-
ansvar aktualiseras forst efter en konkurs, oavsett var reglerna &terfinns.
Borgenérsskyddets placering far dock betydelse, vilket papekats ovan, om
ett insolvensforfarande inleds mot en filial 1 Sverige vilken tillhor ett
utldndskt bolag. Idag dr det mojligt att inom EU starta ett aktiebolag genom
registrering 1 vilket medlemsland som helst och sedan bedriva verksamheten
genom en filial 1 ett annat land. Inleds ett insolvensforfarande 1 Sverige mot
en utlindskt dgd filial kommer den svenska insolvenslagstiftningen med
storsta sannolikhet att tillaimpas pé forfarandet, medan bolagslagstiftningen 1
det land ddr moderbolaget &r registrerat kommer att tillimpas 1 friga om
vilka effekter insolvensforfarandet far for bolaget och dess ledamoter. Om
registreringslandet &r ett land dér regler likt de svenska medansvarsreglerna
istéllet dterfinns 1 insolvenslagstiftningen, vilket dr fallet 1 England, kommer
ett vakuum att uppsta dar varken de svenska bestaimmelserna om personligt
betalningsansvar kan tillimpas eller de utlindska bestimmelserna om
personligt betalningsansvar. Foljden blir att bolagsborgenirerna 1 en sddan
situation star utan skydd.*®” Det finns dérfor en stor fordel med att Sverfora
bestaimmelserna om personligt betalningsansvar till insolvenslagstiftningen
istéllet.

7.6 Skadestandsansvaret i ljuset av ett
inforande av wrongful trading

Idag ar det mojligt for en bolagsborgenédr som har gjort en kreditforlust pa
grund av ett bolags insolvens att antingen vilja att krdva ersittning genom
aberopande av det personliga betalningsansvaret for styrelseledamoter 1 25
kap. ABL eller pa skadestandsrattslig grund genom en tillimpning av 29
kap. 1 § 2 men. ABL. Aven om det ir ovanligt att en borgenir viljer att fora
talan pa skadestandsrittslig grund, eftersom det dr en dyr och tidskrdvande
process, far mgjligheten till det betydelse pé ett forebyggande plan. Det ér
diaremot mojligt att bestimmelsen om skadestdndsansvar fér storre betydelse
vid ett inférande av en reglering lik wrongful trading, varfor det ar
intressant att d&ven belysa denna aspekt.

I engelsk ratt, till skillnad frdn bestimmelserna 1 Sverige, dr det enbart
konkursforvaltaren som har mojlighet att fora en talan om ansvar for
wrongful trading gentemot styrelseledamoterna. Infors ett regelverk likt
wrongful trading, och denna bestimmelse behalls, forsvinner bolags-
borgendrernas mojlighet att fora talan om personligt betalningsansvar i
svensk rétt. Utredningen ovan har dessutom visat att konkursforvaltare

280 S ovan under avsnitt 3.9.
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manga géanger drar sig for att inleda en process om ansvar, eftersom en
sddan dr osdker och riskerar att endast medfora ytterligare kostnader for
bolaget. 1 detta avseende far bestimmelserna om skadestdndsansvar i ABL
betydelse. Om borgendrernas mojlighet att fora talan om personligt
betalningsansvar bortfaller vid ett inférande av wrongful trading bor
borgendrerna istdllet kunna tillimpa skadestdndsbestimmelsen for att
utkrdva erséttning fran styrelseledamoterna. Bolagsborgendrerna far anses
ha ett sddant till en bestimmelse om wrongful trading knutet skyddsintresse,
bestimmelsen syftar ju till att skydda bolagsborgendrerna fran ett
opportunistiskt beteende fran styrelseledamoéterna, att ett dsidosédttande bor
kunna grunda skadestdndsansvar. Har emellertid en konkursforvaltare redan
inlett en process och erhdllit ersittning for bolagets skada bor det inte vara
mojligt for en bolagsborgenir att nd framgéng med en sddan talan, eftersom
bolagsborgendrens skada i sddant fall far anses vara eliminerad.

Detta resonemang forutsitter dock att bestimmelsen om wrongful trading
infors 1 ABL och inte i den insolvensrittsliga regleringen, eftersom en
borgendr inte kan grunda en skadestidndstalan pd ett dsidoséttande av en
bestimmelse i1 en annan lag.

7.7 Avslutande kommentarer

I denna analys har inte alla aspekter berdrts som kan behandlas i en
framstéllning angdende om wrongful trading bor ersitta de nuvarande
bestimmelserna om tvangslikvidation pa grund av kapitalbrist och det
personliga betalningsansvaret for styrelseledaméter. Endast ett urval av de
mest relevanta resonemangen har lyfts fram. Vid en analys lik denna, dér tvd
olika regelverk frédn tva skilda rittssystem jamfors med varandra, gar det
inte att undga att diskussionen i viss méin fOrs pa ett abstrakt och teoretiskt
plan. Det dr ddremot min forhoppning att det mest problematiska med den
nuvarande regleringen har skadliggjorts, samtidigt som de fordelar som ett
inforande av en reglering lik wrongful trading hade inneburit, har
framkommit.

Ovan framstéllning visar att det finns tydliga fordelar med att infora ett
regelverk likt wrongful trading i svensk rétt som substitut till de nuvarande
bestaimmelserna om tvéngslikvidation och det personliga betalningsansvaret
for styrelseledamoéter. Det dr vidare tydligt att den nuvarande regleringen
inte uppnar sitt bakomliggande syfte och det finns tydliga brister med
bestammelserna, vilket &dr sdrskilt allvarligt med hénsyn till det betungande
ansvar som styrelseledamoterna riskerar att drabbas av.

Jag anser att regelverket wrongful trading utgér en mer effektiv reglering dn
de nuvarande bestimmelserna. Ett inférande av ett liknande regelverk 1
svensk ritt skulle tillgodose borgenirernas intresse i storre utstrdckning.
Framforallt av den anledningen att styrelseledamoternas handlingsplikt
skulle aktualiseras i ett tidigare skede. Pé sé sétt skulle bolagsborgenérerna
skyddas mot att bolagets hela formogenhet konsumeras innan bolaget
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avvecklas. Bolagsborgendrerna skulle dessutom gynnas av en reglering lik
wrongful trading pa grund av dess flexibilitet, en insolvensbedomning tar
till exempel storre hédnsyn till ett bolags specifika verksambhet, till skillnad
frén en insufficiensbeddmning. Dessutom skulle styrelseledaméterna, vid en
ndrmande insolvenssituation 1 bolaget, ha mojlighet att vidta de atgirder
som de anser fordelaktigast utan att behova iaktta ett redan foreskrivet
handlingsmonster.

Aven om en reglering lik wrongful trading medfor en viss problematik,
framforallt osékerhet 1 friga om vilka atgiarder fran styrelseledamoéter som
ska anses vara tillrackliga for att de ska undga ansvar, &r min uppfattning att
fordelarna med en sddan reglering uppviger nackdelarna. Det ska dven
uppmirksammas att lagstiftaren har mojlighet att, vid ett eventuellt
inférande av ett regelverk likt wrongful trading, redan pa lagstiftningsniva
forsoka motverka de problem som har uppkommit 1 England vid
tillimpningen av wrongful trading.

Vad giller fragan om bestimmelsernas &verforing till insolvens-
lagstiftningen framgér det av ovan utredning att det finns en stor férdel med
en sadan overforing. Kapitalbristbestimmelsernas placering i ABL forklaras
dock fridmst med att bestimmelserna dr nira forankrade 1 kravet pa ett lagsta
aktiekapital och sa ldnge detta krav regleras i ABL &r det mer naturligt att
kapitalbristbestimmelserna ocksa é&terfinns 1 ABL, tillsammans med
resterande bestimmelser som ror kapitalskyddet.

Mot bakgrund av ovan framstéllning anser jag att lagstiftaren, vid en
eventuell sdnkning av aktiekapitalet 1 privata aktiebolag, bor beakta
regleringen kring wrongful trading som ett reellt substitut till de nuvarande
bestaimmelserna. For det fall en sddan sédnkning inte genomfors vore det
dndd intressant med en utredning avseende hur bestimmelserna om
tvangslikvidation och det personliga betalningsansvaret skulle kunna
fordndras, med beaktande av ett inférande av en reglering lik wrongful
trading.
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