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_____________________________________________________________________
Svensk Inkasso har den 8 december 2010 beretts tillfälle att inkomma med synpunkter enligt remiss. Svensk Inkasso anför följande.

Behovet av en fullständig reformering av insolvensrätten kvarstår

I remissen klarläggs att Insolvensutredningens förslag om samordning mellan företagsrekonstruktion och konkurs inte är aktuell för närvarande. Lagen om företagsrekonstruktion skall enligt remissen behållas men i vissa avseenden förbättras. Remissen avser endast delar av de förslag som framlagts av utredningen, nämligen

· Ansökan (om företagsrekonstruktion)
· Förvaltning (under rekonstruktionsförfarandet)
· Konvertering (till konkurs)
· Rekonstruktionsplanen och det separata ackordet

Svensk Inkasso anser att det är beklagligt att remissen endast omfattar enskilda och lösryckta delar av utredningens förslag. Svensk insolvensrätt är i stort behov av reformering och ett samlat insolvensförfarande enligt utredningens förslag förordas av föreningen.
Motiven för en begränsad remissomgång anges vara att verksamma praktiker och företrädare för näringslivet gjort gällande att lagen om företagsrekonstruktion i stora delar fungerar bra. Goda erfarenheter har rapporterats gällande lagens funktion under finanskrisen. Svensk Inkasso vill i sammanhanget framhålla att den nuvarande lagstiftningens funktion bör bedömas utifrån erfarenheter som sträcker sig över längre tid än så. Det står helt klart att lagen om företagsrekonstruktion fungerat utomordentligt illa under en lång följd av år. Typsikt sett har fel slags företag använt sig av lagstiftningen till förfång för samhälle och borgenärer. Långa, onödiga, tidsutdräkter har blivit följden och de framgångsrika reskonstruktionerna är historiskt mycket få. Antalet konkurser i efterföljd till misslyckade rekonstruktioner är väldigt många. Det var mot den bakgrunden utredningsdirektiven utformades och Insolvensutredningens förslag utarbetades.
Det förhållandet att under finanskrisen ett helt annat slags företag kom ifråga för rekonstruktion, och att sådana lyckades i många fall, bör inte enligt föreningen tas till intäkt för att vi har en fungerande rekonstruktionslag för alla förhållanden. Finanskrisen skapade mycket speciella villkor för kapitalförsörjningen och därtill enorma (internationella) efterfrågefall, varvid många företag av hög kvalitet ställdes inför behov av rekonstruktion. Det var inte oväntat att den nu gällande lagen om företagsrekonstruktion skulle kunna tillhandahålla rimliga regler för att lösa deras (och borgenärernas) problem. Det var fråga om företag som under en lång följd av år fungerat mycket bra under normala marknadsomständigheter. Vad som nu erfordras är emellertid en lag som fungerar under alla förhållanden – även när det inte råder finanskris – och en helt annan sorts, mer vanligt förekommande, rekonstruktionsgäldenärer och borgenärer efterfrågar fungerande bestämmelser för rekonstruktion. Det går för övrigt att vända på det av praktikerna och näringslivet framförda resonemanget och ställa sig frågan om inte även en samordnad insolvensreglering enligt utredningens förslag, med regler om egenförvaltning, hade fungerat utmärkt för de företag som ansökte om rekonstruktion under finanskrisen. Det finns inget som talar emot att dessa rekonstruktioner hade kunnat lyckas även med ny lagstiftning; dvs en reformering av insolvensrätten hindrar inte god funktion under eventuellt kommande finanskriser.
De materiella regler och förfaranderegler som Insolvensutredningen presenterat gällande den så kallade egenförvaltningen inom ramen för ett samordnat insolvensförfarande är inte av utredningen bedömda och föreslagna för en fristående lag om företagsrekonstruktion. Förslagen är framlagda som en del av ett helt samordnat förfarande. Det är därför inte alldeles enkelt att, såsom remissen utformats, belysa dessa regler och dess lämplighet i den helt fristående, äldre lagen. Föreningen besvarar frågorna nedan.

Återvinningsförbudet och gäldenärens avtal

Alldeles bortsett från frågan om samordning av konkurslagen och lagen om företagsrekonstruktion bedömer föreningen att andra frågor som enligt utredningsdirektiven ingått i uppdraget - och vilka också på ett förtjänstfullt sätt utretts - kunde försvarat sin plats i en remissomgång av aktuellt slag. Detta gäller i särskilt hög grad förslagen gällande ändrade regler om återvinningsförbudet avseende skatter och avgifter och de följdfrågor som uppkommer. Ytterligare en fråga av hög angelägenhetsgrad avser gäldenärens avtal. Denna fråga har utretts tidigare och Insolvensutredningen har i sitt väl genomtänkta utredningsförslag beaktat tidigare remissutfall. Remissens passiva hållning oroar. Frågorna förtjänar en snabb lösning.
Ansökan (om företagsrekonstruktion)

Det saknas egentliga skäl att låta borgenärer kunna ansöka om företagsrekonstruktion. Ansökan bör endast kunna göras av gäldenären själv, då egenförvaltningen kräver att gäldenären själv tar initiativet och också aktivt medverkar till rekonstruktionen. Det åligger gäldenären att upprätta och inge rekonstruktionsplanen. Det finns givetvis en poäng i att en borgenär som har insyn i gäldenärsföretaget för att maximera sina möjligheter att få betalt för sin fordran också har önskemål om att företagsrekonstruktion skall kunna inledas i stället för ett konkursförfarande. I praktiken kan en borgenär med sådana insikter enkelt styra situationen genom andra initiativ.

Förvaltning (under rekonstruktionsförfarandet)

Det finns en viss risk att rekonstruktörens roll blir något otydlig. Det anges i betänkandet att rekonstruktören ska agera i samråd med gäldenären till största del, men att rekonstruktörens roll också består i att granska gäldenärens agerande, övervaka ekonomiska förhållanden, se till att borgenärernas rätt inte äventyras och anmäla till rätten om det inte längre finns förutsättningar för egenförvaltning. Vidare förutsätts att rekonstruktören och gäldenärsföretaget träffar överenskommelser om betalningsströmmar och andra viktiga frågor. 

Det sägs också att meningsskiljaktigheter mellan rekonstruktör och gäldenär inte nödvändigtvis behöver innebära att förutsättningar för egenförvaltning upphör.
Vid brister i samarbetet mellan gäldenär och rekonstruktör, t ex om gäldenärsföretaget undanhåller rekonstruktören viktig information är det av utomordentlig vikt att rekonstruktören har tydliga och effektiva möjligheter att vidta åtgärder. I realiteten gäller det att rekonstruktören har mandat och förpliktelse att tillse att rekonstruktionen snabbt konverteras eller upphör. Förpliktelsen för rekonstruktören att omedelbart till rätten anmäla om förutsättningar för rekonstruktion inte längre föreligger blir avgörande.
Rekonstruktörens ansvar vid företagsrekonstruktion bör anpassas till dennes viktiga roll i förfarandet. Det är sannolikt korrekt att en rekonstruktör även enligt gällande rätt har sedvanligt culpaansvar, men det finns goda skäl att tydliggöra och lagfästa ansvaret. Det är ytterst viktigt att rekonstruktören har ett uttalat skadeståndsansvar, då rekonstruktörens roll annars riskerar att bli tandlös sett i ljuset av de begränsade möjligheter rekonstruktören har att agera och styra gäldenären. Eventuella ställningstaganden av rekonstruktören eller samtycken till gäldenärsföretaget skall kunna leda till skadeståndsansvar, liksom försummelser att inte till rätten anmäla missförhållanden som är grund för upphörande av beslutet om företagsrekonstruktion.
Konvertering (till konkurs)

Rekonstruktören är den person som, efter försök till rekonstruktion, är bäst insatt i gäldenärsföretagets ekonomi och möjligheter att överleva. Om rekonstruktören har funnit att möjligheter till rekonstruktion saknas och att företaget är konkursfärdigt bör konvertering omedelbart ske på dennes begäran. Det finns ingen anledning till att ett konkursförfarande skall dra ut onödigt på tiden till följd av att ansökan måste inkomma från annan. För borgenärernas del är det givetvis av stor vikt att ett konkursförfarande inleds så snart detta är nödvändigt då borgenärerna annars riskerar att förlora på fortsatt drift. Förlusterna i bolaget bör minimeras och tillgångarna realiserar snarast möjligt.

Om rekonstruktören gjort en felaktig bedömning av bolagets överlevnadsmöjligheter kan gäldenären, genom att påvisa solvens, förhindra konvertering. En sådan regel är tillräcklig för att säkerställa att misstag inte begås.

Enligt förslaget riskerar således ett gäldenärsföretag att företagsrekonstruktionen övergår i konkurs och att företaget förlorar rådigheten över sin egendom om solvens inte kan visas. Frågan är om risken för en konvertering påverkar benägenheten att ansöka om företagsrekonstruktion. Givetvis kan tänkas att gäldenär som upplever att möjligheten att en rekonstruktion övergår till konkurs är påtaglig, också låter detta påverka benägenheten att ansöka om rekonstruktion. Risken finns dock även idag för att en rekonstruktion misslyckas på grund av bristande förutsättningar och att borgenär, efter att ha avvaktat rekonstruktionen, senare ansöker om konkurs. Bara genom att ansöka om rekonstruktion öppnar gäldenären upp för allmän insyn och flaggar för att företaget går dåligt. Alla borgenärer får därigenom information om företagets ekonomi. 
En ansökan om företagsrekonstruktion får också antas göras av den företagsledare som vill rädda företaget och också anser att det finns en möjlighet till räddning, – rekonstruktion blir så att säga en sista utväg. Beroendet av borgenärerna är helt avgörande för framgång. Konverteringen som sådan kan inte bedömas få någon större påverkan på benägenheten att ansöka om företagsrekonstruktion jämfört med idag, utan endast på hur snabbt konkursförfarandet inleds efter det att rekonstruktionen misslyckats, vilket är precis vad som eftersträvas. Det slags gäldenärer som endast använder ansökningsförfarandet i syfte att uppnå betalningsmoratorium inför en ofrånkomlig konkurs bör inte alls nyttja lagen.
Bör det finnas en presumtion för att rekonstruktören får fortsätta som förvaltare, eller är en rekonstruktörs och en förvaltares roller så olika att det kan uppstå jävsproblem? En rekonstruktörs och en förvaltares roller har visserligen vissa skillnader, men i allt väsentligt finns stora likheter mellan rollerna. Båda roller kräver ett aktivt samarbete mellan gäldenären och rekonstruktören/förvaltaren för att förfarandet skall lyckas. Vidare har både rekonstruktören och förvaltaren i uppdrag att främst tillvarata borgenärernas intresse i förfarandet. Med de regerländringar som berörts ovan angående rekonstruktörens självständighet och skadeståndsansvar, förstärks rekonstruktörens roll. Det går inte längre att påstå att en rekonstruktör går gäldenärsföretagets ärenden. Några jävsproblem torde därför inte uppstå.

Kostnaderna för konkursförfarandet kan bedömas minska genom att rekonstruktören övertar även denna roll, istället för att en ny person skall tillkomma som ska sätta sig in i bolagets ekonomi och verksamhet – något som givetvis också gynnar borgenärerna. Rekonstruktören har redan inlett ett samarbete med gäldenären och också fått insyn i företagets ekonomi och verksamhet. Att i detta skede tillsätta någon annan som ska inleda samarbete med gäldenären och sätta sig in i verksamhet och ekonomi är både tidskrävande och onödigt.
Rekonstruktionsplanen och det separata ackordet

Problemet med nuvarande regler för företagsrekonstruktion är att allt för många rekonstruktioner beviljas utan prövning i sak och slutar i konkurs. Företagsrekonstruktion bör vara förbehållet endast sådana företag som faktiskt har förutsättning att överleva genom rekonstruktion. Tydligare krav måste ställas på rättens ställningstagande för inledande av förfarandet. För att rätten ska kunna avgöra om rekonstruktion skall inledas måste underlaget vara bättre än för närvarande och det måste krävas att gäldenären gjort erforderliga avvägningar och utredningar kring företaget och att dessa också kan presenteras för rätten. Detta ställer givetvis höga krav på gäldenären själv och dennes förmåga att avgöra vilka åtgärder som kan behöva vidtas för företagets överlevnad, något som dock måste anses som nödvändigt. Gäldenären kan även ha hjälp av den person som gäldenären föreslår att bli rekonstruktör. Högre krav på rekonstruktionsplanen och ett tidigare ingivande av densamma ger rätten större möjligheter att sålla ut de företag som har överlevnadsmöjlighet från de som saknar sådan möjlighet.

Det kan finnas en liten risk att utomordentliga situationer, liknande den senaste finanskrisen, svårigheter inställer sig så fort att tid för planläggning minskar drastiskt. Riskerna skall emellertid inte överdrivas och det får överlåtas till domstolarna att visa flexibilitet i de prövningar som skall göras om mer extrema situationer föreligger.
Syftet med företagsrekonstruktion skall främst vara att tillvarata borgenärernas intressen. Detta syfte måste således vara styrande för förfarandet. Av denna anledning synes det självklart att borgenärerna också ska ha insyn i, och möjlighet att ifrågasätta rekonstruktionen. En rekonstruktion som (utifrån vad som angivits i ansökan) helt saknar stöd hos borgenärerna måste bedömas som fruktlös (särskilt med hänsyn till att det blir mycket svårt att få igenom ett ackordsförslag, - mer regel än undantag i rekonstruktioner), i senare skede i rekonstruktionen om själva rekonstruktionen i sin inledning helt saknar förankring hos borgenärerna. För borgenärernas del är det viktigaste att i möjligaste mån få betalt för sina fordringar, varför dessa normalt bör stödja rekonstruktioner som ger större utdelning än om gäldenären fortsätter sin verksamhet utan rekonstruktion. Slutsatsen är att ansökningar som inte ens får stöd hos två femtedelar av borgenärerna avser verksamheter där rekonstruktionsförfarandet faktiskt inte är lämpligt.
Förslaget bygger på att en eventuellt blivande rekonstruktör tar en aktiv del i utredningen av gäldenärens ekonomi och medverkar vid utarbetandet av rekonstruktionsplanen innan han eller hon förordnas. De företag som sannolikt blir aktuella för företagsrekonstruktion är företag som redan har ekonomiska svårigheter, men som har vilja och förmåga att övervinna sina svårigheter. Företagsrekonstruktion kan då ses som en sista utväg för undvikande av konkurs. I en sådan situation är de kostnader som är förenade med den blivande rekonstruktörens arbete av företaget nödvändiga för företagets överlevnad. Risken att ansökan om företagsrekonstruktion inte bifalls (eller att rekonstruktionen de facto inte går att genomföra) är alltid närvarande. Den blivande rekonstruktörens arbete innebär också, om rekonstruktören finner att rekonstruktion inte kan genomföras, att gäldenären får svar i tidigt skede på om företaget kan överleva eller inte. Detta sparar i förlängningen både tid och pengar åt företaget, rättsväsendet och borgenärerna genom att företaget inte belastas med ett onödigt förfarande och att gäldenärens tillgångar kan realiseras i ett tidigt skede. Insolvensprocessen snabbas upp vilket är ett starkt önskemål.
De i utredningen föreslagna obligatoriska uppgifterna i rekonstruktionsplanen bör vara med vid ansökan. Det är möjligt att detta leder till färre rekonstruktioner och det är i så fall önskvärt. Onödiga rekonstruktioner undviks och de som inleds får bedömas ha större utsikter att lyckas. Rättssystemet skall inte användas för onödiga förfaranden, vilket ofta är fallet idag. Det bör inte vara ett alternativ att skärpa de nuvarande kraven på rekonstruktionsplanen respektive ackordsförslaget men senarelägga kraven till tiden för borgenärssammanträdet. De föreslagna obligatoriska uppgifterna bör vara med vid ansökan, främst för att borgenärerna ska ha möjlighet att ha synpunkter på rekonstruktionens genomförande. Uppgifterna är också nödvändiga för att samtliga parter och instanser ska ha möjlighet att avgöra om rekonstruktion över huvud taget är genomförbar. Högre krav på rekonstruktionsplanen kan tänkas fördyra förfarandet i någon mån, i vart fall i den inledande fasen, dock torde kostnaderna i senare skede minska, då en stor del av det arbete som ändå måste göras görs i ett tidigare skede. Det torde således gå på ett ut.
För borgenärernas del torde det primära vara att få ut så stor del av sin fordran som möjligt av gäldenären samt att detta sker inom rimlig tid. I många fall blir utdelningen för borgenärerna störst genom en frivillig uppgörelse jämfört med utdelning i en utdragen konkursprocess, även om uppgörelsen innebär att borgenärerna erhåller en lägre procentsats än 25 %. En för borgenärerna gynnsam uppgörelse bör inte förhindras av en lagstadgad minimigräns. Det finns kanske en risk för att gäldenären lägger bud som inte motsvarar vad gäldenären faktiskt kan erlägga. För undvikande av sådant scenario är det av stor vikt att tillräckligt stor majoritet av borgenärerna godkänner ackordsförslaget. Borgenärsmajoriteten bör vara större än 50 % för att även andra borgenärer ska bli bundna av beslutet.

Förslaget att ska omröstningen, fastställelsen och eventuellt förverkande skall avse rekonstruktionsplanen i sin helhet och inte, som idag, endast det offentliga ackordet, medför vissa svårigheter i att avgränsningen mellan när en rekonstruktionsplan kan bli föremål för verkställighetsåtgärder och när det blir fråga om förverkande av planen. I fråga om verkställighet av ackord synes detta vara relativt enkelt att genomföra, andra delar av rekonstruktionsplanen kan bli svårare att verkställa och ställa stora krav på kronofogdemyndigheten. I praktiken är det därför inte omöjligt att vissa rekonstruktionsplaner endast kan verkställas i fråga om ackordet. Frågan om vilka delar av en rekonstruktionsplan som kan verkställas och hur detta i så fall skulle gå till, kan behöva övervägas ytterligare. Även vad gäller förverkande av planen behövs motsvarande överväganden. 

Det är av stor vikt att ett rekonstruktionsförfarande inte får pågå hur länge som helst. Förfarandet ska endast vara till för de företag som har möjlighet att inom kort till återvinna ekonomisk stabilitet. För borgenärerna är det också av stor vikt att betalning för fordringar kan ske så snart som möjligt. Att utöka möjligheterna att förlänga rekonstruktionen i allt för stor grad kan missbrukas och därigenom äventyra hela rekonstruktionsinstitutet. Man skulle visserligen tänka sig en variant där borgenärerna ges möjlighet att få inflytande över beslutet om förlängning, dock är frågan hur stora krav som kan ställas på borgenärerna i fråga om gäldenärens rekonstruktion. Att kräva att borgenärerna deltar i omröstning om nedskrivning av deras fordringar är en sak, men att kräva att borgenärerna (vilket i praktiken skulle bli fallet) engagerar sig så pass mycket i själva rekonstruktionen att man faktiskt skall ge synpunkter på huruvida rekonstruktionen skall fortsätta eller inte torde vara att ställa för höga krav. En yttersta tidsgräns är nödvändig för att rekonstruktionsförfarandet skall få effekt och också vara till borgenärernas fördel.

För att företagsrekonstruktion skall bli effektivt och inte i onödan uppta rättens tid och förlänga en skuldåterbetalning, krävs att gäldenären i så stor utsträckning som möjligt funderat kring möjligheterna för företaget att överleva och hur detta i så fall skulle gå till. Det står givetvis gäldenären fritt att anlita annan för att undersöka dessa möjligheter före ansökan om rekonstruktion inges till rätten. Det kan inte bedömas lämpligt att rekonstruktören skall göra dessa bedömningar efter inledandet av förfarandet. Om nuvarande förfarande med inebörd att rekonstruktören bedömer vad som behöver göras för företagets överlevnad efter ansökan behålls, blir rekonstruktionsinstrumentet inte, som är tänkt, tillgängligt bara för de företag som har en faktisk möjlighet att överleva. Istället upptas rättens tid i onödan och processen med återbetalning av skulder förlängs i onödan, till förfång för borgenärerna.
Det framgår av utredningens förslag att en ansökan om separat ackord inte alls behöver tyngas med det detaljerade innehållet i en rekonstruktionsplan som eljest skall gälla. Regler är också föreslagna som medger skyndsam handläggning i dessa fall.
Svensk Inkasso
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