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Remiss avseende EU-direktiv om vissa insolvensfragor

Rekonstruktér- och konkursférvaltarkollegiet i Sverige (REKON) har fatt tillflle att yttra sig
over Europeiska kommissionens forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om
foretagsrekonstruktion och en andra chans for féretagare ("Direktivet”). REKON avger hiirmed
foljande remissvar.

Direktivet i korthet

Direktivet har som d&ndama] att alla medlemsstater ska infora ett gemensamt regelverk for att
dstadkomma fler rekonstruktioner av foretag i ett tidigt skede, ge entreprenérer en andra chans
genom skuldavskrivning och pa olika sitt effektivisera forfarandena vid insolvens.

Det noteras att Direktivet inte omfattar ndgon materiell harmonisering av exempelvis
forutsdttningarna for att inleda ett insolvensforfarande, insolvensbegreppet,
férmansrattsordningen, eller reglerna om tervinning,

Av de skiél som framfbrs i Direktivet anser REKON att det finns anledning att harmonisera vissa
insolvensregler inom EU. Det &r ocks8 klokt att begrinsa en s3dan harmonisering till utvalda
delar, eftersom insolvenslagstiftningen pa nationell niva ir s& sammanlinkad med andra
rattsomraden som till exempel associations-, skatte- och arbetsratt. REKON ser positivt pa att
regelverket dr avsett att inféras som ett direktiv, vilket ger visst utrymme att anpassa
Direktivets bestimmelser till nationella férhallanden.

REKONs uppfattning &r att de regler som aterfinns i direktivet till stirsta del redan ticks av
lagen om foretagsrekonstruktion eller passar in i det férfarandet. Intrycket &r att direktivet i
farsta hand ar till for att fanga upp de EU-linder som saknar lagstiftning motsvarande den
svenska rekonstruktionslagstiftningen. Det dr tveksamt om Direktivet i sig foranleder ett nytt
svenskt forfarande som ligger fore en rekonstruktion i tiden. Daremot bér Direktivet inkluderas

Rekonstruktor- & konkursforvaltarkollegiet (REKON)



o L
\‘\‘_’\ N

i

REKON

i lagstiftningsarbetet med forandringarna av bland annat lagen om féretagsrekonstruktion, som
forhoppningsvis blir ett resultat av Entreprenérskap i det tjugoférsta drhundradet SOU 2016:72
("Entreprendrsskapsutredningen”).

Nagot om fior- och hybridforfaranden

Som ndrmare beskrivits ibland annat betdnkandet frdn Entreprendrskapsutredningen (se del 2
sidan 169-171) finns det bland flera medlemsstater s kallade fér- och hybridférfaranden (hir
gemensamt bendmnda "Forfaranden”). Ett for-forfarande méjliggor rekonstruktion av ett
foretag utan den synlighet som foljer att ett mer formaliserad och officiell rekonstruktion.

Ett for-forfarande kan typiskt sett ha som dndamal att bereda tid for férberedelse och planering
fore gdldendren inger en formell anstkan om rekonstruktion och éppnar ett formellt drende.
Under denna forberedelsetid ar tanken att gildenéren tillsammans med dvriga intressenter ska
ges mojlighet att ta fram en rekonstruktionsplan med bistéind av en rekonstruktér. REKON
stdller sig tveksam till om det avsedda skyddsindamaélet inte kan anses uppnis med det svenska
rekonstruktionsforfarandet och darfor om det verkligen behovs ytterligare instrument som
foregar en sddan rekonstruktion.

Med hybridférfaranden avses en situation dir géldeniren behaller kontrollen éver

sina tiligdngar, men verksamheten ar féremal fr kontroll eller évervakning av domstol. Det dr
gdldenaren som i formell mening hanterar rekonstruktionen och det krivs sirskilda skl for att
det ska utses en rekonstruktér,

[ svensk ratt ges inte mojlighet till Forfaranden. [ Entreprendrskapsutredningen har det med
nirmare angiven motivering inte lagts fram nagot fgrslag pa forandringar i denna del (se sidan
169-171). REKON har i sin remiss anslutit sig till utredningens slutsatser. Det bor dock
framhallas att det inte enligt svensk ritt finns ndgot principiellt hinder mot att gildeniren
diskuterar och forhandlar kring innehdllet i en avsedd rekonstruktionsplan i tid innan en
ansdkan om rekonstruktion ldmnas in. Som nidmnts ovan dtnjuter gildenéren en stor del av det
skydd som Forfaranden avser att dstadkomma genom en svensk firetagsrekonstruktion.

Forfaranden dr anpassade till en annan regelstruktur én den svenska. Till exempel dr det
narmast en fdrutsattning att kunna tillhandahalla en aktiv specialdomstol. Vidare skulle ett
inférande av Forfaranden krédva ett storre antal forandringar av befintlig lagstiftning.

Att Direktivet inrymmer Férfaranden framgar bland annat av artikel 2 (15), artiklarna 5-6 samt
Direktivets forklaringar till dessa artiklar.

Artikel 5 har begreppet "Debtor in possession” som rubrik. Begreppet dterfinns ocksd i den
reviderade insolvensférordningen och innefattar ett férfarande dir gildeniren fortsitter att
rdda 6ver sina tillgangar (se artiklarna 1.1 (b) och (c) i férordningen). Enligt
insolvensférordningen avser inte den situationen att gdldendr fortsitter att rida 6ver sina
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tillgdngar, vad som motsvarar en svensk foretagsrekonstruktion. Orsaken &r att kravet pa
radighetsforlust anses uppfyllt enligt insolvensférordningen vid rekonstruktion, bland annat
eftersom en rekonstruktor utses och det i praktiken innebér att gildenirens ridighet dver sina
tillgdngar blir kraftigt beskuren (se bilaga A till insolvensférordningen).

Det framstar som foljdriktigt om begreppet "Debtor in possession” ges samma innebdrd i bide
insolvensférordningen och Direktivet.

I Direktivet anges visserligen i artikel 5 (1) att"Member States shall ensure that debtors
accessing preventive restructuring procedures remain totally or at least partially in control of
their assets and the day-to day operation of the business. REKON bedémer dock att den nu
understrukna delen av bestimmelsen, avser ett sd kallat hybridforfarande dir gildenirens
tillgdngar och verksamhet ar féremal fér nigon form av kontroll eller $vervakning av domstol
(se insolvensfdérordningen artikel 1 (b)).

En foljdfraga blir dd om Direktivet i aktuella delar (se frimst artiklarna 4-7) endast ir inriktat
pa Forfaranden. REKON gér heddmningen att sd inte &r fallet.

Bland annat framgar av artikel 4 att ramverket for preventiva rekonstruktioner kan omfattar en
eller flera forfaranden eller dtgdrder; vilket ocksa torde kunna innefatta en svensk
foretagsrekonstruktion (se ocksa férklaring av "Preventive restructuring framework” pa sidan 21
i Direktivet). Direktivets bestimmelser som utformning, antagande och effekt av
rekonstruktionsplaner (artikel 8-14), skydd for ny finansiering under rekonstruktion och vissa
affirshindelser under rekonstruktion (artiklarna 16-17), och skyldigheterna fér gildenirens
foretradare vid risk for insolvens (artikel 18}, har ocksa en mer generell utformning och
stracker sig utover endast en tillimpning av Férfaranden. Artikel 5 fir dock anses vara ensamt
forbehallen fér Forfaranden.

Avdelning 1 - Generella bestimmelser

Avdelning 1 i Direktivet beskriver syftet och omfattningen av Direktivet. Avsnittet innehdller
ocksa en definitionslista av vissa centrala begrepp.

REKON anser att ambition i Direktivet att skapa forutsittningar for att gildeniren si snart som
mdjligt ska stka professionell hjalp for att komma till ritta med ekonomiska svarigheter ar
villovlig.

Pd sétt som ndrmare redogjorts ibland annat SOU 2016:72, ar en av de storsta utmaningarna for

att uppna fler lyckade rekonstruktioner att forma gildenéren att tidigare séka bitride for att
komma till ritta med bristerna i sin affirsverksamhet.
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Avdelning II - Férebyggande rekonstruktion
Kapitel 1

L artikel 4 (1) anges att "Member States shall ensure that, where there is likelihood of insolvency,
debtors in financial difficulty have access to an effective preventive restructuring framework...".

En vésentlig friga dr vad som ndrmare ska forstas med “likelihood of insolvency".

Det svenska obestandsbegreppet - som dr styrande fér nir ett konkursférfarande kan inledas -
innebdr att gdldendren inte ratteligen kan betala sina skulder vartefter de forfaller och att denna
oférmaga inte dr endast tillfllig. Férutsattningar for beslut om rekonstruktion enligt lag om
foretagsrekonstruktion ("FRL") dr daremot illikviditet eller risk fér intride av illikviditet inom
kort. De bada begreppens rittsliga betydelse innebir att en person kan vara illikvid utan att

samtidigt vara insolvent och omvént att en person kan vara insolvent utan att samtidigt vara
illikvid.

Eftersom Direktivet inte avger ndgon gemensam tolkning av insolvensbegreppet ligger det
narmast till hands att knyta det till de svenska férutsittningarna for rekonstruktion, eftersom
rekonstruktionsforfarandet dr avsett att vara dtkomligt under ett tidigare skede av en géldenirs
betalningssvarigheter.,

Genom att FRL ocksa ger méjlighet till foretagsrekonstruktion vid risk for illikviditet, torde
Direktivets krav i denna del vara uppfylit.  praktiken gar det nog att pasta att lokutionen "risk
for illikviditet” i detta sammanhang dr detsamma som en prognos om framtida insolvens, alltsi
liktydigt med obestandsbegreppet i konkurslagen.

Kapitel 2

I artikel 4 uppstalls krav pa att medlemsstaterna ska tillhandahé&lla vad som i Direktivet
bendmns som "preventive restructuring frameworks”. Som namnts ovan torde detta i och for sig
innefatta en svensk foretagsrekonstruktion men omfattar ocksa procedurer av mer 16slig natur.
Det dr inte alldeles tydligt om det i Direktivet uppstills krav pd att medlemsstaterna ska
tillhandahdlla ramverk av den utformning som Férfarandena representerar, eller om Direktivet
endast staller upp vissa krav (se t exiartikel 5) pa Forfaranden i de fall dessa redan tillimpas av
en enskild medlemsstat.

Enligt REKON bor Direktivet narmast forstds som att medlemsstaterna ska tillhandahalla en
regelstruktur ocksa for rekonstruktioner av mer informell art dir inte nédvéndigtvis en
domstol eller av domstol utsedd rekonstruktér behéver vara inblandad. Som framhéllits
tidigare skulle detta i sa fall krdva omfattande lagandringar och en principiellt férindrad syn pa
domstolens och rekonstruktérens roll vid en rekonstruktion.

Som framhallits ovan &r artikel 5 inriktad pa Forfaranden, som idag inte forekommer enligt
svensk ritt.
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Enligt artikeln ska en galdenir ha tillgdng till ett preventivt forfarande for att forhandla fram en
rekonstruktionsplan med berdérda intressenter utan att ndgon rekonstruktsr blir
utsedd.Direktivet tillater alltsa att gildenaren forvaltar sin egen verksamhet under tiden en
rekonstruktion av verksamheten forhandlas och dérefter.

De tva situationer dar en medlemsstat kan uppstélla krav pd att en rekonstruktor utses av
domstol dr nér galdendren begir verkstillighetsskydd och vid faststillelse av en
rekonstruktionsplan som innefattar vad som i Direktivet benimns som "Cross-class cram-down”
(se artikel 11).

Av innehdllet i artikel 5 och vad som i 6vrigt framgdr av Direktivet ar det, som tidigare framgatt,
tydligt att det inte ska vara ett krav att férordna en rekonstruktér i varje situation,

Ddremot &r det oklart vilka évriga begrinsningar som Direktivet stiller upp i denna del. Ar det
exempelvis mojligt for en medlemsstat att uppstilla regler som presumerar att en
rekonstruktor ska férordnas ocksd i andra situationer &n de som niimns i artikel 5 (3), dven om
regelverket ger visst utrymme for undantag? Eftersom artikel 5 ir begransad till Forfaranden
omfattar i vart fall begransningen avseende fdrordnande av rekonstruktér inte en
rekonstruktion enligt FRL.

Om Direktivet trots allt ska anses inrymma ett krav pa att medlemsstaterna ska infora
Forfaranden dr REKON, som tidigare framgatt, negativ till detta. Den svenska
rekonstruktionslagstiftningen bygger pa en annan regelstruktur i relation till de intressenter
som berdrs av en rekonstruktion, och i strukturellt hinseende finns det inte tiliging till en
sddan aktiv specialdomstol som Forfarandena kréver. Férfarandena framstar i manga
avseenden som en frimmande fagel i forhallande till de svenska rekonstruktionsreglerna.

[ sak dr REKON ocksd starkt kritisk till att ett forfarande, som kan leda till fér borgeniirerna
tvingande dtgérder (verkstillighetsskydd och faststallande av en rekonstruktionsplan), kan ske
utan dverinseende av en av domstol utsedd rekonstruktor. Det bér ocksd framhallas att enligt
svensk lag har rekonstruktdren darutéver andra viktiga funktioner. Till exempel att tillse att
gildendren inte utan rekonstruktérens samtycke vidtar de dtgarder som anges i 2 kap 15 § FRL.

Det enda sakskal som anfors for forslaget i Direktivet &r att det minskar kostnaderna for att
genomfora en rekonstruktion i sma och medelstora féretag. REKON anser att detta skl inte ir
hallbart. Fér att genomfdra en rekonstruktion kommer galdeniren vara i behov av en rittslig
radgivare oavsett om denne dr en av domstol utsedd rekonstruktér eller inte. Kostnaden fér en
sddan rddgivning lar inte vara mindre betungande endast av den anledningen att ridgivaren
inte dr forordnad av domstol. Men i avsaknad av en av domstol utsedd rekonstruktér tappar
borgenirerna det mesta av det skydd fér sina intressen, som rekonstruktdren ir satt att bevaka
under domstolens dverinseende.
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REKON ser en uppenbar risk for att ett inforande av Férfarandena skulle inbjuda till mindre
seridsa ageranden dar man frangdr betalningsinstillelse och kontantbetalning, trots att avsikten
ar att s smaningom genomdriva en rekonstruktionsplan eller vidta andra fér borgenirerna
tvingande dtgarder. Foljden blir att tilltron till rekonstruktionsinstitutet snabbt blir undergrivd.
Det dr majligt att de medlemsldnder som har tillgdng till Forfaranden, utifrin sin rittstradition,
har utvecklat olika skyddsmekanismer fér att séka dverbrygga dessa nackdelar, men
problematiken skulle enligt REKON bli mycket svdrbemadstrad vid ett inférande i svensk ritt,

[ ovan ndmnda betdnkande (SOU 2016:72) foreslds en rad atgiirder for att stiirka
rekonstruktérens roll i syfte att stadkomma en mer effektiv, rittssiker och for borgenirerna
forutsdgbar ordning. Lagstiftaren har ocksd i andra sammanhang virnat om rekonstruktérens
funktion for att uppriétthdlla borgenérernas fortroende for férfarandet (se exempelvis SOU
1992:113 s 365ff).

Artikel 5 (2-3) tillfér inte ndgot av virde i harmoniseringshinseende utan tycks endast har frts
in ett férsok att minska kostnaderna fér genomforandet rekonstruktioner. Som framgatt anser
REKON att detta ekonomiska argument inte dr hallbart och att forslagen i dessa delar 4r mycket
odvertdnkta ur ett svenskt perspektiv.

REKON har inte ndgra synpunkter pd innehdlleti artiklarna 6-7. REKON noterar att dessa
artiklar i visentliga delar dr i samklang med forslagen till lagédndringar i SOU 2016:72.

Kapitel 3

Artikel 8 reglerar innehéllet i rekonstruktionsplanen. | huvudsak éverensstimmer de uppgifter
som ska ldmnas i rekonstruktionsplanen med vad som ska framgé av olika handlingar enligt
FRL (jAmfdr ocksa forslaget om utvidgat ackord i SOU 2016:72).

lartikel 9 finns bestimmelser om antagande av rekonstruktionsplan. Den utgdr ifrdn en modell
dér intressenterna delas upp i klasser, dir denna indelning sedan &r styrande vid omréstning
om antagande av rekonstruktionsplanen. | SOU 2016:72 har en snarlik ordning forslagits for det
utvidgande ackordet.

REKON har inget att invanda mot innehallet i artikel 9, men konstaterar att ett inférande av
Direktivet i svensk lagstiftning generellt sett krdver nya och mer avancerande regler fér
berdknande av borgendrsmajoritet vid faststillande av offentligt ackord och dvriga villkor i
rekonstruktionsplanen.

Vidare maste Direktivet uppfattas som att det r rekonstruktionsplanen i sin helhet som
faststills av domstol (artikel 14). Detta skiljer sig vasentligt frdn nuvarande svensk lagstiftning
dér det endast dr ackordet som faststélls. Till exempel torde Direktivets bestimmelser innebdra
att den finansiering av ackordet och den fortsatta verksamhet som framgér av
rekonstruktionsplanen blir bindande for parterna.
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Direktivet tycks ocksd dppna upp for att rekonstruktionsplanen kan ha en tvingande verkan p
foréndringar i dgandet av gdldeniren (se bland annat artikel 12). REKON uppfattar Direktivet i
dessa delar som mycket generellt hallen, varfor det dr svart dra nigra sikra slutsatser om
innebdrden av bestimmelserna (se dven preambel 24 och 44). REKON bedémer dock att
Direktivet foranleder en ndrmare analys av nddvindiga forandringar inom bolagsritten.

[ artikel 10 uppstills villkoren for nir en rekonstruktionsplan ska faststillas av domstol.
Bestimmelsen innehdller ocksa vissa vedertagna regler till skydd borgenirerna.

Tartikel 11 ges forutsittningarna for s kallad "Cross-class cram-down”,

Sammantaget innefattar kapitel 3 i Direktivet mycket stara foridndringar i jimforelse med den
nuvarande svenska lagstiftningen. I frimst de delar som giller i) bindande férandringar pa
agarniva, ii) Cross-class cram-down, och /i) rittsverkan av en faststilld rekonstruktionsplan, ar
Direktivet ocksd betydligt mer ldngtgdende én de lagférslag som lamnats i SOU 2016:72.
REKON stéller sig principiellt positiv till innehallet i kapitel 3 i Direktivet. Det kravs dock
noggranna évervaganden infor inférandet av nationella regler for att pa rétt sitt balansera
rekonstruktionsdndamalet mot andra berittigande intressen.

Kapitel 4

Direktivets bestémmelser i kapitel 4 har till syfte att skydda och skapa goda férutsittningar for
ny och tillfallig finansiering under ett rekonstruktionsférfarande.

REKON har inte ndgot att erinra mot forslaget, men konstaterar att ett infirande av reglerna i
kapitel 4 i svensk rdtt torde innebara att atervinningsreglerna i FRL och konkurslagen bér
genomga vissa justeringar for att inte komma i konflikt med Direktivet.

Kapitel 5

[ artikel 18 féreskrivs att medlemsstaterna ska sikerstilla att gildendrens foretradare ska ha i
bestimmelsen ndrmare angivna skyldigheter vid risk fér insolvens.

REKON vilkomnar inférandet av denna typ av regelverk. Det dr en brist att det idag saknas
bestdmmelser som tydliggor vilka atgirder en stéllféretridare ska vidta vid hotande insolvens,
och vilket ansvar som f6ljer om verksamheten pi ett otillbérligt sitt drivits vidare trots risk for
uppkommen insolvens.

Idag styrs istéllet mycket av stéllforetrddarens handlingssitt av aktiebolagslagens regler om
likvidationsplikt och det skattemdssiga stéllforetradaransvaret, Det skulle frimja fler lyckade
rekonstruktioner om stillféretrddarnas agerande pa ett mer direkt sitt kopplades samman med
risken for insolvens.
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Avdelning 111

REKON har inte ndgra synpunkter pd detta avsnitt av Direktivet. Genom lagen (2016:676) om
skuldsanering fér féretagare torde ocksa Direktivets bestimmelser vara inforda i nationell ritt.

Avdelning IV

REKON ér positiv till att Direktivet stéller upp krav pd utbildning och fortbildning av domstolar
och administrativa myndigheter inom insolvensomradet.

REKON har i sitt remissvar avseende SOU 2016:72 stillt sig bakom utredningens forslag att de
ska inrittas specialdomstolar for foretagsrekonstruktioner (se SOU 2016:72, del 2, avsnitt 6.1). 1
Direktivet anges ocksd att ett effektivt sdtt att uppn3 mélet om effektivitet och specialisering ar
att inrdtta specialdomstolar (preambel 39). Reglerna i kapitel 3 i Direktivet ir mycket komplexa
och krédver vid en tillimpning en hég grad av kunskap och erfarenhet bade i juridiskt och
ekonomiskt hanseende. For att uppna en kvalité i rattstillimpningen dr det darfor enligt REKON
nddvéndigt att koncentrera handlaggningen till ett mindre antal domstolar.

REKON 6nskar namna den beredning som fir nirvarande pAgar av Domstolsverkets och
Kronofogdemyndighetens rapport En mer rationell konkurshantering (2013). | rapporten
foreslas att domstolen pa olika sétt ska ges en mindre framtradande roll i konkursforfarandet.
Enligt REKON gdr forslagen i Direktivet i rakt motsatt riktning och virnar om domstolens
centrala roll i insolvenshanteringen. Enligt REKON kan dérfor forslagen i nimnda rapport
svdrligen att forenas med innehdllet i Direktivet.

REKON vélkomnar ocksd att Direktivet anger att medlemsstaterna ska uppmuntra framtagandet
av frivilliga regler for god sed bland rekonstruktérer med flera.

Avdelning VI och VII

REKON har inte nigra synpunkter pa dessa avsnitt i Direktivet.
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