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Sveriges advokatsamfund har genom remiss den 8 mars 2022 beretts tillfille att lamna
synpunkter pa Europeiska kommissionens forslag om ett nytt direktiv om tillborlig

aktsamhet for foretag i fraiga om hallbarhet.

Synpunkterna bor 1dsas med beaktande av att tidsfristen for att lamna dessa har varit
mycket kort samtidigt som det foreslagna direktivet aktualiserar atskilliga, nya och
komplexa juridiska fragor. Den korta tid som statt till buds har inte mojliggjort att

lamna narmare och mer detaljerade synpunkter pa alla foreslagna bestimmelser.

Synpunkter

Forslagets innehall i forhdllande till syftet med regleringen

Ett 6vergripande syfte med de foreslagna reglerna uppges vara att bittre utnyttja
potentialen hos den europeiska marknaden att bistd med overgéangen till en hallbar
ekonomi och att framja ett langsiktigt hallbart och ansvarsfullt naringsliv, samtidigt
som foretags juridiska skyldigheter tydliggors. Detta ska ske genom att foretag arbetar
med sa kallad due diligence pé hallbarhetsomradet. Det due diligence-koncept som
forslaget sags baseras pa finns i internationellt auktoritativa men juridiskt icke-

bindande standarder.

Andra centrala syften anges vara att 4&stadkomma dels harmonisering mellan olika krav

pa due diligence (materiella krav och transparenskrav) i olika EU- och nationella
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regleringar, dels ett s kallat level playing field mellan foretag som redan arbetar

ingdende med due diligence och andra aktérer pa marknaden.

Forslaget avviker emellertid i viasentliga delar fran de principer och begrepp som finns i
de due diligence-standarder som forslaget ar baserat pa. For att uppna direktivets
uppgivna syften skulle darfor genomgripande revideringar av direktivforslaget behova

goras.

Ett illustrativt exempel pa otydligheter i det foreslagna direktivet ar begreppet
“established business relationships” i artikel 1(a) (och den dirmed sammanhangande
definitionen av "business relationship" i artikel 3(a) e paragraf (ii)). Begreppet anviands
dels som en begransning av omfattningen av bolags due diligence-forpliktelser, dels
som en avgransning av foretags civilrittsliga ansvar. Begreppet ar emellertid alltfor
oprecist och darfor olampligt att anviandas for att avgriansa omfattningen av ett
civilrattsligt skadestandsansvar. Begreppet ar inte heller lampligt som avgransning av
due diligence-skyldigheten. Omfattningen av bolags due diligence-arbete bor istéllet
folja de grundlaggande principerna i de underliggande standarderna. Dessa standarder
ar valkdanda och innehéller etablerade begrepp som sedan tio ar tillbaka tillampats av
manga foretag globalt. Det finns ddrmed ocksa en etablerad praxis for tolkning och
tillampning av dessa begrepp. Att dteranknyta till denna praxis skulle innebara battre
juridisk tydlighet och forutsebarhet. Ett exempel ar aktivitetsplikten, som enligt
standarderna omfattar foretagets hela verksamhet och negativa paverkan direkt
kopplad ("directly linked”) till foretagets verksamhet, produkter och tjanster,
prioriterat efter var risken for viasentlig negativ paverkan pa miljo och manskliga
rattigheter ar som storst sett i forhallande till bolagets natur och operativa kontext. En
sddan reglering skulle ge bolag flexibilitet och incitament att prioritera hanteringen av
de storsta riskerna, efter vad som kan forvantas mot bakgrund av bolagets natur och
operativa kontext, pa det sitt som ar sedvanligt inom allt riskbaserat
regelefterlevnadsarbete. De underliggande standarderna ar ocksd medvetet utformade

for att kunna tillampas av alla former av och storlekar pa foretag.

P& motsvarande sitt bor artiklarna 7 och 8 harmoniseras med begreppet “causing,

contributing to and directly linked” i de underliggande standarderna.
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Det kan ocksa noteras att annan EU-reglering och nationell lagstiftning i hogre grad
bygger pa dessa standarder an direktivforslaget gor. De nya begrepp som introduceras i

direktivforslaget skulle alltsa i sjilva verket motverka harmoniseringssyftet.

Ett annat otydligt begrepp i direktivforslaget ar “value chain” i artikel 1(a), som aven
tycks omfatta ett ansvar for kunders agerande. Ett sa vidstrackt ansvar for
omstindigheter som en leverantor i normalfallet inte kan kontrollera inger

betankligheter.

Aven om skyldigheterna endast omfattar “mycket stora bolag” och ”stora bolag” i
utvalda riskbranscher (artikel 2) kommer sannolikt &ven mindre och medelstora
foretag att omfattas om de ingar i storre foretags leveranskedjor. Genom att inkludera
ldn och andra finansiella tjanster kan forslaget potentiellt ocksa fa betydande
konsekvenser for mojligheten att fa tillgang till kapital, och kostnaderna for att fa

tillgang till kapital. Konsekvenserna av detta har inte belysts.

Ritten till olika former for upprittelse i hdandelse av en intriaffad negativ paverkan pa
manskliga rattigheter i icke-juridisk mening ar central i de underliggande
standarderna. Klagoprocessen enligt direktivforslagets artikel 9 bor darfor justeras sa
att den blir battre forenlig med effektiva grievance-mekanismer enligt princip 311 FN:s
vagledande principer for foretag och manskliga rattigheter. Syftet med dessa, vilket
sedermera bekraftats i praxis, ar att 1dta parterna sjalva enas om hur en negativ
paverkan ska atgirdas pa lagsta mojliga konfliktniva, pa snabbast mgjliga sitt och pa

det for bada parter mest effektiva sattet.

Definitionen av “company” i artikel 3(a) i direktivforslaget innebar att direktivets krav
skulle kunna uppfattas som att varje enskilt bolag i en koncern som uppfyller
storlekskraven i artikel 2.1 méste upprétta sin egen mekanism for att ta emot klagomal.
Det inger betankligheter redan fran synpunkten av den unionsrattsliga

proportionalitetsprincipen.

Den foreslagna regleringen av skadestdndsansvar i artikel 22 i direktivforslaget ar
alltfor otydlig for att vara rimligt forutsebar och rattssiaker. Utover att det ar oklart vad
som omfattas, vilka ansvarssubjekten ar och vilka narmare ansvarsforutsattningar och

ansvarsbegransningar som giller, idr, som redan papekats, begreppet “established
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business relationship” inte lampligt som avgransningsbegrepp. Det ar ocksa oklart hur

artikel 22 forhéller sig till regleringarna i Bryssel I- och Rom II-férordningarna.

I direktivforslaget foreslas ocksa sanktioner i form av béter (artikel 20). Aven denna
bestammelse dr oklar, bland annat vad géller vilka personer som kan bli foremal for
sddana sanktioner och rackvidden av sanktionerna. Bestimmelsen inger betankligheter

1 forutsebarhets- och rattssakerhetshianseende.

Sdrskilda forpliktelser for styrelse och ledning

Direktivforslaget innehaller, utover de krav som foreslés stéllas pa berérda bolag i fraga
om due diligence pa héllbarhetsomradet, ett antal forslag till regler pa
bolagsstyrningsomradet, dvs. regler som avser bolagsstyrningsinternt beslutsfattande
och ansvar for befattningshavare inom berorda associationer. Forslagen i dessa delar
finns framst i artiklarna 25 och 26, se dven artikel 15.3. Advokatsamfundet avstyrker
dessa forslag. De inger principiella betankligheter redan mot bakgrund av den
unionsrattsliga subsidiaritetsprincipen. Att pa foreslaget satt acceptera EU-rittslig
reglering pa aktiebolagsrittens omrade kan i forlingningen forsimra mojligheterna att
varna den svenska bolagsstyrningsmodellen. De foreslagna artiklarna ar dessutom inte
nodvindiga for att uppfylla det féreslagna direktivets uppgivna syften. Styrelse och
ledning for en association, i vart fall ett aktiebolag, maste redan idag i relevant man
vaga in konsekvenserna for associationen och omvarlden pa alla de omraden som ar
relevanta for associationen i sitt beslutsfattande. Inte minst den foreslagna artikel 26
brister vidare i tydlighet och precision pa ett sidant sitt att den dven av den

anledningen inte bor bli normerande.

SVERIGES ADVOKATSAMFUND

Mia Edwall Insulander



