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Expertkommentar - Affarsjuridik

I mars manads expertkommentar i affarsjuridik skriver Robert Sevenius, specialist pa
foretagsforvarv och bolagsstyrning, om kreditgivaransvar. Ett aktuellt &mne med tanke pa
den finansiella instabilitet som rader.

I finanskrisen skugga vantar kreditgivaransvar for oaktsam bolagsstyrning

I samband med Sveriges forra finanskris véckte prof. Jan Kleineman en fragestallning som
normalt inte ligger dverst pa agendan inom finansjuridiken genom sin artikel "Lender
Liability" (Lender liability - ett skadestandsrattsligt perspektiv pa 1990-talets finansiella
kris, Juridisk tidskrift, 1992). Sa har i borjan av en ny period av finansiell instabilitet kan
det vara dags att ater stifta bekantskap med denna fragestallning.

Svenska banker har efter internationellt monster under 2000-talet blivit alltmer orienterade
mot riskkapital, bade som kundgrupp och som affarsmetodik. Bankernas avdelningar for
finansiering av foretagsforvérv har vuxit och blivit en viktig del i verksamheten och den
totala riskexponeringen inom kreditgivningen. Kunderna &r tidigare upphaussade
riskkapitalbolag, bland andra Nordic Capital, Industrikapital och EQT. Enligt affarspressen
har bankerna sammanlagt lanat ut mer an 100 miljarder kronor till riskkapitalbolagen. For
den halvstatliga banken Nordeas del handlar det om 2,5% av den totala kreditgivningen. |
finansoron och recessionen tappar manga av riskkapitalforetagens portfoljforetag formagan
att aterbetala rantor och amorteringar vilket medfor att bankerna tvingas omformulera sina
engagemang genom att skriva ner skulderna, ta kontroll 6ver bolagen eller sétta bolagen i
konkurs. | dagarna har den forsta storre konkursen intraffat i Plastal 4gt av Nordic Capital,
finansierat genom en kredit fran Svenska Handelshanken. En fundamental kursandring
fordras av bankerna nér de tvingas att arbeta med rekonstruktion, refinansiering och
bolagsstyrning. | detta arbete kommer bankerna tvingas till svara avvagningar mellan att
halla foretag levande med fortsatta krediter, forandra lanevillkoren eller att avveckla sina
engagemang i olika obestandsforfaranden; samhallet och néringslivet kommer harvidlag att
stdlla hoga krav pa bankernas bedémningar och ageranden. Bankerna slits nu mellan att
vara kommersiell aktor och samhéllsbérare. | detta finansiella slaskvéder kommer tankarna
om kreditgivaransvar i Kleinemans artikel ater att aktualiseras.

Kreditgivaransvar kan definieras som det ansvar en kreditgivare kan komma att alaggas
gentemot olika tredje personer utifran dess relationer till och agerande gentemot ett
galdenarsforetag nar kreditgivaren i praktiken styrt foretaget som pa grund av sin
skuldborda varit fullstandigt beroende av kreditgivaren. Kreditgivaren kan da utéva
inflytande dver affarsplaner, investeringar, avtalsforhandlingar och andra affarsaktiviteter i
foretaget. Kreditgivaren framstar som en skuggstyrelse, en "shadow director".
Galdenéarsforetagets avtalsparter i sin affarsverksamhet kan bli forfordelade utifran direktiv
fran kreditgivaren som tvingar foretaget att agera ur ett kortsiktigt finansiellt perspektiv
istallet for att upptrada lojalt i sina affarsrelationer. Bankerna kan tillfoga skada genom att
verkstalla lanevillkor eller halla inne med finansiering som de bedémt vara for riskfylld
aven om risken &r rimlig ur galdenérsforetagets affarsméssiga perspektiv. Kreditgivaren
borde inte utan reservation tillerkdnnas oinskrankta ratten att undandra foretaget mojlighet
till finansiering eller satta foretaget i konkurs alternativ rekonstruktion om detta sker pa ett
otillborligt satt.




Kreditgivarnas sétt att gardera sig mot galdenarsrisker har férandrats under de senaste
decennierna. Tidigare var sakerheter och borgen tillsammans med konkurs de centrala
instituten for att garantera att kreditgivaren aterfick de utlanade medlen. Bankerna har dock
gatt mot en mer marknadsanpassad modell av kreditgivning, sarskilt i hégt belanade
foretagsforvarv, dar reala tillgangar inte har lika stor betydelse som tidigare; en modell dar
framtida betalningsfloden analyseras for att visa att galdenéren kan gora rantebetalningar
och amorteringar under lanets Iéptid. Man féljer i mangt och mycket samma logik, process,
verktyg och bedémningsgrunder som vilken riskkapitalist som helst. Kreditgivarna har
ocksa borjat anvanda avtalsvillkor som innebér att de far insyn och medbestammande i
foretagen pa ett satt som liknar aktieagarnas. | stor utstrackning anvéands sadana s.k.
negativa avtalsvillkor (covenants) for att erhalla information fran och finansiell kontroll
oOver foretagen. Detta innebér att bankernas inflytande dver foretagens affarsverksamhet,
kreditinflytandet, fatt nya och starkare former jamfort med tidigare perioder av finansiell
oro. Kreditinflytandet kan dérvid i manga avseenden paminna om det aktieagarinflytande
som utdvas ifran moderbolag gentemot dotterbolag som i aktiebolagslagen bendamns
"bestdmmande inflytande™ (ABL 1:11). Bestdmmande inflytande har inte definierats i annat
an i redovisningsrétten, t.ex. en &ldre rekommendation dar bestdmmande inflytande
definierades som "en ratt att utforma ett foretags strategier i syfte att erhalla ekonomiska
fordelar”.

Kreditgivarnas inflytande i aktiebolag &r inte ndgot obekant utan har sedan lange diskuterats
inom den akademiska forskningen. Oliver Williamson (Corporate finance and corporate
governance, Journal of finance, 1988) ser "kreditgivarstyrning" (debt governance) som en
sarskild form av bolagsstyrning, med sérskilda likheter och skillnader i jamférelse
aktieagarstyrning (equity governance). Lanestyrningen ar en "hard" form av bolagsstyrning
som fokuserar pa att kontrollen 6ver foretaget skiftar fran aktiedgarna till kreditgivarna,
ytterst genom konkurs, medan aktiedgarstyrningen kan ske i mindre dramatiska former
genom rostrattsinstitutet. Med hotet om kontrollskifte kan kreditgivaren fa en avgérande roll
for foretagens; en form av gra eminens bakom styrelsens och verkstéllande direktérens
forvaltning.

Kreditgivarna ses normalt som skyddade fran eventuella skadestandsansprak fran foretaget
och dess intressenter. Pa samma sétt som ansvarsgenombrott for aktiedgare i extrema
situationer kan dock ett ansvarsgenombrott for kreditgivare diskuteras. Om kreditgivaren
anvander sin lanestyrning och negativa avtalsvillkor till att utéva inflytande dver foretagets
verksamhet och detta agerande &r oaktsamt bor kreditgivaren bli skadestandsskyldig.
Kleineman talar om en lojalitets- och upplysningsplikt som kan vara tamligen langtgaende.
| rattsfallet NJA 1985 s 178 fick en leverantor ratt att aterta sin leverans av fartygsplatar till
ett rederi som gatt i konkurs eftersom de vilseletts rérande rekonstruktionsplaner och
statliga stodatgarder.

Banken kan paverka foretagen direkt genom att utdva inflytande gentemot styrelse och
verkstéllande direktoren under de laneavtal som slutits, men paverkan kan dven ske indirekt
genom att séatta press pa aktieagarna med hot om kontrollskifte. Inte i ndgondera fallen tar
aktiebolagslagen hojd for sadan kreditinflytande. Det finns inte nagra lagfasta grunder for
ett kreditgivaransvar i dessa situationer. Kleineman diskuterar ett analogislut utifran ABL
29:3 dér aktiedgare genom grov oaktsamhet tillfogar annan skada samt diskuterar grunderna
i rattspraxis kring ansvarsgenombrott. Kreditgivaransvaret utgar istallet fran allmanna
skadestandsrattsliga principer. Kausaliteten &r dock svar att utreda och faststélla ifraga om
kreditgivaransvar. Det maste finnas ett orsakssamband mellan kreditgivarens agerande
gentemot galdenérsforetaget och den skada som tredje person lider. Sambandet har
faststallts ifraga om informationsgivning i férhallande till borgensman. Grunderna for
kreditgivaransvar vid bolagsstyrning ar svaga men Kleineman skriver att det vore
synnerligen anmérkningsvart om den som genom att utdva sitt kreditinflytande inte skulle
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oaktsamt satt och fororsakar skada hos t.ex. leverantorer.

Ett tungt vagande skal till varfor ett kreditgivaransvar bor foreligga ar att banken har en
mycket speciell status i det finansiella systemet, nagot som knappast undgatt nagon under
den senaste tidens turbulens. Banken ér till en del en normal professionell aktor pa en
marknad. Men den &r ocksa en viktig del av det natverk av fortroendeskapande
mellanhénder som &r nddvéandiga i naringslivet, ungefér som advokater, revisorer och andra
konsulter. Ut6ver detta professionsansvar inom denna sarskilda roll &r banken ocksa
verksam inom ramar och skydd utformade av staten for att trygga betalningssystemet.
Bankoktrojen innebar bade rattigheter och skyldigheter. Den priviligerade roll som
bankerna atnjuter i samhallet innebar aven att de bor underkastas langtgaende ansvar for sitt
agerande inom sin verksamhet. Denna sarskilda position inom naringslivet &r en faktor som
utgor basen i det skadestandsansvar som aligger bankerna. Samtidigt kan detta vara en
komplicerande faktor. Staten och myndigheter har pa olika sétt godkant affarsmetoder och
riskniva hos banker och kreditgivare. Genom Finansinspektionen tillstdndsgivning och
Overvakning gor myndigheten bedémningen och signalerar att enskilda akttrer ar
vederhaftiga. Men Kleinman konstaterar att kreditgivaren maste vara medveten om att
dennes agerande i tréngda situationer vacker avgdérande férvantningar dven hos andra én
géldendren, och att nér dessa forvantningar grusas kan detta foranleda kreditgivarens
ansvar.
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