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Sammanfattning

Den 31 maj 2002 trddde radets forordning om insolvensforfaranden
(insolvensforordningen) i kraft." Dagens foretag inom EU har en allt mer
gransoverskridande verksamhet och deras eventuella insolvens paverkar den
inre marknaden. Syftet med f6rordningen &r att sdkra den inre marknadens
goda funktion genom en gemenskapsrittsakt som effektivt och
dndamélsenligt samordnar de atgérder som vidtas vid ett grainsdverskridande
insolvensforfarande. Bland annat har forordningen till huvudsyfte att
motverka motiven for parterna att overfora tillgdngar frén en medlemsstat
till en annan eller vélja jurisdiktion for att fa en forménligare stillning
(forum shopping).

Forordningen &r fortfarande 1 sin begynnelse men fragan &r om den fungerar
som det var tinkt med tanke pa den framvéxande europeiska
domstolspraxisen. Férordningen har inneburit fordndringar for samtliga
medlemsstater vad avser den egna gransoverskridande
insolvensjurisdiktionen.

Ett insolvensforfarande som inleds i en medlemsstat har i princip universell
verkan och omfattar géldendrens samtliga tillgangar inom gemenskapen,
utom Danmark. Ett beslut om insolvensforfarande skall enligt forordningen
ha direkt effekt i 0vriga medlemsstater utan vidare formaliteter. Det dr lagen
1 inledningsstaten som dr tillimplig pa insolvensforfaranden i 6vriga
medlemsstater.

For att forordningen skall vara tillimplig och for att den nationella
domstolen i medlemsstaten skall ha behorighet att inleda ett
insolvensforfarande krivs enligt artikel 3 att gdldendrens “huvudsakliga
intressen” finns inom ndgon av medlemsstaterna. Férordningen saknar dock
en nirmare definition av huvudsakliga intressen. Tanken dr att de nationella
domstolarna ska sjilva, genom praxis, skapa en definition. Detta har dock
lett till skillnader emellan medlemsstaterna i hur man definierar
huvudsakliga intressen. En konsekvens héirav dr att man misstror och
ifrdgasitter legaliteten av varandras beslut. Forordningens effektivitet ar
beroende av att domstolarna i medlemsstaterna respekterar och litar pé
varandras beslut.

Koncerner utgor ett eget problem da koncerner ar ett okédnt fenomen i
forordningen. Forordningen forutsétter att dotterbolagen i de olika
medlemsstaterna dr enskilda réttssubjekt, men vissa domstolar, sirskilt de
brittiska, utropar nistan godtyckligt jurisdiktion dver dotterbolag i andra
medlemsstater.

! Som insolvensforfaranden riknas i svensk ritt konkurs och foretagsrekonstruktion.



Uppsatsen har till syfte att belysa den europeiska och svenska
gransoverskridande insolvensjurisdiktionen som den uttrycks i artikel 3 1
forordningen. For att uppna detta syfte analyseras frédmst brittiska och
svenska rittsfall for att se hur domstolarna resonerar for att bestimma vart
de huvudsakliga intressena finns samt vilken inverkan férordningen har haft
pa forum shopping. Att just brittisk domstolspraxis analyseras beror pa att
de brittiska domstolarna har en anmérkningsvérd bred tolkning av konceptet
“huvudsakliga intressen” 1 artikel 3.1 InsF och bekriftar nistan alltid sin
internationella behorighet och ignorerar sitespresumtionen.

Storbritannien dr klart Gverrepresenterat i antalet réttsfall med internationell
europeisk insolvensjurisdiktion, vilket kan forklaras med att avsaknaden av
forutsebarhet av vart de huvudsakliga intressena skall finnas enligt
forordningen har lett till att gédldenérer soker sig till brittisk domstol for att
man vet att deras tolkning &r bredare och generdsare samt att den rikliga
forekomsten av brittisk jurisprudens underlattar hanvisning till tidigare
rattsfall.

En intressant observation ar att amerikanska bolag under s.k. Chapter 11 1
USA har lyckats fa med sina dotterbolag i Europa i samma forfarande och
med samma forvaltare, allt med hjilp av insolvensférordningen och de
brittiska domstolarna.

Slutsatsen &r att tanken bakom insolvensforordningen &r ett steg i ritt
riktning men att dess framtid star och faller pa hur de nationella domstolarna
tillimpar den. Den nuvarande utvecklingen att brittisk rétt ”ldgger beslag”
pa allt fler insolvensforfaranden skadar den inre marknadens goda funktion
géllande insolvensforfaranden.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Ett védlordnat insolvensforfarande forutsétter ett helhetsbegrepp om
géldendrens tillgangar och skulder utan hinsyn till de nationella grinserna.
Dessvirre ér varje stats maktbefogenheter i princip begrénsat till just dess
eget territorium. Utan internationella och dverstatliga organ med universell
behdrighet kan man inte uppna ett verkligt universellt insolvensforfarande.

Det dldsta dokumenterade insolvensfallet dr den s k Ammanati-affaren ar
1302.> Ammanti var en bank i Republiken Pistoja i nuvarande Italien.
Banken dgde bade filialer och tillgdngar utspridda 6ver Europa i bl. a
Storbritannien, Tyskland och Frankrike. Nar banken blev insolvent flydde
bankens dgare. Bankens borgenirer i de olika landerna forsokte ligga beslag
pa de lokala tillgdngarna men dven gildenirerna genom att forfoga dver
densamma. Denna kappldpning 14g inte 1 borgenérernas intresse med tanke
pa den oordnade likvidationen som skulle ske. En av borgendrerna rdkade
vara Vatikanen. Péven sjilv ingrep for att organisera ett mer korrekt
insolvensforfarande. Pavens territoriella makt var begrinsad till
Vatikanstaten men hans universella makt som han atnj6t i egenskap av
kyrkans 6verhuvud var desto storre. Paven utovade sin auktoritet genom
présterskapet i de berdrda ldnderna och kunde ddrmed forbjuda bade
géldendrer och borgenérer att forfoga dver tillgdngarna. Enligt pdvens plan
skulle forfarandet administreras av kyrkan som sedan skulle distribuera
tillgdngarna bland borgendrerna. Om det lyckades fortéljs inte men det
viktiga var att det fanns en forutsattning for ett effektivt insolvensforfarande
med universell rdckvidd, &tminstone inom det katolska tro omradet.

Forst 700 &r senare tridde EU:s insolvensforordning i kraft. Férordningens
syfte ar att ge medlemsldnderna jurisdiktion vid gransdverskridande
insolvensforfaranden. Virlden ér visserligen betydligt mycket storre én EU,
men forordningen &r ett steg i rétt riktning och det enda som har hént av
dignitet inom den europeiska internationella insolvensritten sedan
Ammanti-affaren. Ursprungstanken bakom insolvensforordningen &r ett
enhetligt och universellt insolvensforfarande inom EU. Arbetet som ledde
till insolvensforordningen pébdrjades redan pa 1960-talet. Mellan 1963-
1980 fram ett utkast till en konvention som skulle reglera
gransoverskridande insolvensforfarande. I utkastet foreskrevs ett enda
forfarande diar domstolen i den stat dir gdldenédren har sin huvudsakliga
verksamhet kunde forklara ndgon i konkurs. Beslutet skulle erkdnnas av de
andra staterna och nagot parallellt lokalt forfarande var inte tillatet.

% Se Bogdan, Micheal Internationell konkurs- och ackordsritt sid. 22.
3 Se Bogdan, Micheal Internationell konkurs- och ackordsritt sid. 23 ff.



Konventionen tillimpade strikt principen om universalitet och ett enda
forfarande. Arbetet med utkastet avbrots 1985 nédr man inte kunde uppna
enighet.

Vid ett ministermote 1989 konstaterades att avsaknaden av en konvention
om insolvensforfarande inom gemenskapen var en allvarlig brist gillande
den inre marknadens goda funktion. Arbetet aterupptogs 1993-1996 men det
foll igenom nér Storbritannien inte undertecknade konvention 1 tid p.g.a. den
politiska kris som galna ko-sjukan medforde.

Tyskland och Finland tog dock tag i saken i borjan av 1999 och
presenterade ett forslag till en forordning vilket accepterades omedelbart av
medlemsstaterna. Konventionen fran 1995 lég till grund for forordningen
och endast ndgra sprakliga justeringar erfordrades.” Férordningen antogs av
radet den 29 maj 2000.” Den framsta orsaken till att den tidigare
konventionen inte gick igenom var svarigheten hos medlemsstaterna att
acceptera konventionens principer om universalitet och enhet. Det har
ifrdgasatts om den nu valda losningen 1 férordningen att ett
huvudinsolvensforfarande kan ske parallellt med ett territoriellt forfarande
ar en bittre 16sning.

Forordningen 1 sig dr inte ndgon fullstdndig insolvenslag. Den séger inget
om hur en medlemsstats insolvensrétt ér, eller bor vara, utformad.
Forordningen forutsétter helt enkelt att de enskilda medlemsstaternas
nationella insolvensritt har den hdga standard pé rittssédkerhet och
forutsebarhet som krivs for ett effektivt och vil fungerande
insolvensforfarande. Forordningen reglerar dirmed enbart
gransoverskridande frdgor och har uppkommit utifrdn behovet av att den
inre marknaden skall fungera vil.’

Det som ér intressant i sammanhanget &r att forordningen inte har till syfte
att harmonisera medlemsstaternas insolvenslagstiftning.® Férordningen ér
mer till for att undanréja de nationella hinder som kan finnas som skulle
hindra eller forsvara ett smidigt och effektivt insolvensforfarande.’

* Initiativ fran F orbundsrepubliken Tyskland och Republiken Finland infor antagandet av

radets forordning om insolvensforfarande (9178/1999 - C5-0069/1999 - 1999/0806(CNY)).
> Den rittsliga grunden for forordningen aterfinns i artikel 61c, 65 och 67.1 i EG-fordraget.
% Mellqvist, Insolvensforordningen m.m. Sid. 42.

7 Se ingresspunkt 3.

¥ Se ingresspunkt 11.

? Se ingresspunkt 2.



Insolvensforordningen kan ségas reglera fem olika omraden. '

1) Forutsattningarna for att inleda ett insolvensforfarande i ndgon av
medlemsstaterna.

2) Omfattningen av insolvensforfarandet.

3) Verkningarna i 6vriga medlemslinder av att ett forfarande inleds i en
stat.

4) Samordningen av flera samtidigt pdgaende forfarande.

5) Lagval.

1.2 Syfte och problemstallning

I insolvensforordningens artikel 3 regleras de europeiska domstolarnas
behorighet att inleda ett insolvensforfarande nir gidldendrens huvudsakliga
intressen finns inom gemenskapen d v s i ett visst EU-land. Forordningen
saknar en bestimd definition av anknytningskriteriet "huvudsakliga
intressen” och definitionen av “driftstille” dr vag. Forordningen har séledes
gett de nationella domstolarna 1 uppgift att utveckla denna definition.
Problemet ir att en avsaknad av en uttrycklig definition leder till
oforutserbarhet och rittsosékerhet for bade borgendrer och gildenérer samt
verkar mera uppmuntra dn motverka forum shopping vilket ar ett av de
uttalade syftena med forordningen.

Mitt syfte &r att analysera den begynnande europeiska och svenska
domstolspraxisen rorande europeisk internationell insolvensjurisdiktion, s&
som den uttrycks 1 artikel 3 1 insolvensférordningen, for att se hur
domstolarna resonerar kring anknytningskriterierna “huvudsakliga
intressen” och “driftstélle”. Analysen dr av frimst brittiska och svenska
rittsfall. Att inte 6vriga landers rittsfall omfattas av analysen beror till viss
del pa bristen av Oversatta rattsfall till ett sprak som jag behdrskar men
framst pa att de absolut flesta och viktigast réttsfallen har bedomts av
brittisk domstol.

Jag ska utifrén rittsfallen analysera hur domstolarna har tillimpat
insolvensforordningen och dess forarbeten nir de har bestdmt var de
huvudsakliga intressena har funnits. Till viss del kommer jag &ven att titta
pa begreppet driftstélle och dess tillimpning i1 férordningen. Tyngdpunkten
kommer dock att ligga pa just “huvudsakliga intressen” eftersom det &r det
viktigaste anknytningskriteriet sérskilt nir géldendren &r en juridisk person.
Forordningens syfte dr att forsdkra den inre marknadens goda funktion
genom att bland annat motverka forum shopping. Jag ska forsoka utréna om
forordningen ar rétt vag.

1 Mellqvist, Insolvensforordningen m.m. Sid. 44.



Problemstéllningen kan sammanfattas pd foljande sitt:

- Hur resonerar domstolen kring anknytningskriterierna nar det géller
juridiska personer och vilken styrka tillméts sitespresumtionen?

- Hur resonerar domstolen kring anknytningskriterierna nar det géller
fysiska personer?

- Har forordningen 6nskad effekt pd forum shopping?

- Ar forordningen tillriickligt effektiv?

1.3 Metod och material

Metoden for uppsatsen dr sedvanlig juridisk metod med genomgéang och
analys av forordningstexten, aktuella ingresspunkter, vissa uttalande i den
forklarande rapporten och réttspraxis. Litteratur och artiklar i &mnet har
ocksé studerats. Forordningen &dr ganska ung och den svenska litteraturen pa
omradet dr begrinsad till en bok och en artikel av hovrittsradet Mikael
Mellgvist. Det finns 1 skrivande stund inga svenska réttsfall, eller brittiska
for den delen, som har prejudikat verkan. Hogsta domstolen har dnnu inte
beviljat ndgot provningstillstdnd. ECJ héller pa att behandla tva mal, de har
inte direkt relevans till mitt arbete men faktumet att endast tvd méal forst nu
finns hos ECJ séger ndgot om den faktiska avsaknaden av prejudicerande
mél inom gemenskapsritten. "’

1.4 Avgransningar

Uppsatsen ér avgransad till att omfatta anknytningskriterierna i artikel 3
radets forordning 2000/1346/EG fran den 29 maj 2000 om
insolvensforfaranden (insolvensférordningen), som tradde ikraft den 31 maj
2002."? Dirmed behandlas inte insolvensforfarande som ror
forsikringsforetag, kreditinstitut, investmentforetag som tillhandahaller
tjdnster som innebér hantering av medel eller vardepapper for
tredjemansrikning eller kollektiva investmentforetag. ' Vidare dr uppsatsen
avgransade till i huvudsak brittisk och svensk domstolspraxis.

! The High Court 2004 No 33 Cos In The Matter Of Eurofood Ifsc Limited And In The
Matter Of The Companies Acts 1963 - 2003 [Eurofood/ Parmalat]. Dom fran ECJ véntas
under 2006.

">EGT L 160/1, 30.6.2000

' Se Folksam International i Konkurs for ett intressant studieobjekt.

* Artikel 1.2
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1.5 Disposition

Kapitel tva handlar kort om insolvensforordningens uppkomst, syfte och
tilldimplighet.

Kapitel tre fokuserar pd europeisk internationell insolvensjurisdiktion.
Forum shopping, huvudinsolvensforfarande och territoriellt begransade
insolvensforfarande samt anknytningsfaktumen “huvudsakliga intressen”
och “driftstélle” behandlas.

Kapitel fyra behandlar europeisk och svensk domstolspraxis vid europeisk
internationell insolvensjurisdiktion samt en diskussion om tillimpningen av

praxisen.

I kapitel fem sker ett forsok till en ndrmare definition av huvudsakliga
intressen.

Kapitel sex innehaller den sammanfattande analysen samt en diskussion om
forordningen uppfyller sitt syfte och ett de lege ferenda resonemang.
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2 Insolvensforordningen

2.1 Innehall

Den 31 maj 2002 trddde radets forordning 2000/1346/EG av den 29 maj
2000 om insolvensforfaranden (insolvensforordningen) i kraft. ' Fran denna
dag géller forordningen i EU:s samtliga medlemsstater som géillande rétt
utom Danmark.'® Insolvensforordningen tar sikte pa gransoverskridande
insolvensforfaranden inom EU. ' Insolvensforordningen innehéller
bestammelser om insolvensjurisdiktionen, erkdnnandet av
insolvensforfaranden i andra medlemsstater, lagval inom ramen for ett
insolvensforfarande samt samverkan mellan flera samtidigt pdgaende
forfaranden.'® Insolvensforordningen ar langt ifrn ndgon fullstindig
insolvenslag utan reglerar enbart grinsoverskridande frdgor. Forordningen
utgér fran att de enskilda medlemsstaternas insolvensritt ar tillrackligt
utformad for att uppfylla hogt stdllda krav pd vad géller rittssidkerhet,
forutsebarhet och organisation. Darmed sdgs inget i forordningen om hur de
enskilda medlemsstaternas insolvensrétt dr eller bor vara.

Insolvensforordningen bestér inledningsvis av 33 ingresspunkter. Direfter
foljer fem kapitel om sammanlagt 47 artiklar. Till forordningen hor ocksa
tre bilagor (A-C) med forteckningar ver insolvenstermer pa
medlemsléndernas sprak. Till 1995 ars konvention om insolvensforfaranden,
som forordningen bygger pa, finns en forklarande rapport (FR). Den
forklarande rapporten liksom ingresspunkterna har betydelse for tolkningen
av forordningens bestimmelser.

2.1.1 Tillampningsomrade

Forordningen &r enligt artikel 1.1 tilldmplig pé kollektiva
insolvensforfaranden som innebér att gdldenéren helt eller delvis berdvas
radigheten dver sina tillgdngar och att en forvaltare utses.' Vilka nationella
forfaranden som omfattas av insolvensforordningen anges i bilaga A-B.
For svensk del omfattas konkurs och foretagsrekonstruktion av
forordningen.?' Avsikten med detta tillvigagingssitt 4r att finga in alla de
forfaranden som vid forordningens tillkomst i de olika medlemsstaterna var

" EGT L 160/1, 30.6.2000.

' Danmark deltar i enlighet med artikel 1 & 2 i det protokoll om Danmarks stillning som
ar fogat till Fordraget om Europeiska unionen och Fordraget om uppréttandet av
Europeiska gemenskapen inte i antagandet av denna forordning och &r dérfor inte bundet av
den och omfattas inte av dess tillimpning. Ingresspunkt 33 InsF. Danmark bortses
fortsattningsvis i denna text.

"7 Enligt svensk ritt riknas konkurs och foretagsrekonstruktion som insolvensforfaranden.
1 § 2 st. Lag (2005:1046) med kompletterande bestaimmelser till insolvensférordningen.
18 DS 2002:59

"’ Se FR. 48-53.

2% Bilagorna utgor en integrerad del av forordningen.

2! Artikel 1 InsF samt bilaga A.
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http://www.notisum.se/rnp/sls/lag/20051046.htm
http://www.regeringen.se/sb/d/108/a/643

att hinfora till insolvensforfaranden enligt nationellt sitt att se pa saken.
Definitionen i artikel 1 &r siledes mycket vid och s& avsedd att vara.?
Insolvensforordningen giller samtliga kategorier av géldenérer och bygger
pa principen om universalitet. Forordningen géller inte forsdkringsforetag
och kreditinstitut artikel 1.2 .*

For att Insolvensforordningen skall vara tillamplig krévs bara en sak,
nidmligen att gdldendrens huvudsakliga intressen finns inom en enskild
medlemsstats territorium.>* Dirmed inte sagt att ett forfarande omfattar
enbart egendom inom gemenskapen. En medlemsstats nationella rétt kan
vara sddan att vissa nationella forfaranden gor ansprak pa att omfatta
egendom dven utanfor EU (jfr svensk domicilkonkurs). Férordningen
forbjuder inte detta, men den &r inte tillimplig pa forhallanden i andra stater.

2.1.2 Universella och territoriellt begransade
forfaranden — en oversikt.

Forordningen skiljer pa s kallat huvudinsolvensforfaranden (artikel 3.1),
sekundarforfarande (artikel 3.2) och territoriellt begrédnsade forfaranden
(artikel 3.4).

Ett insolvensforfarande kan som huvudregel endast inledas 1 en enda stat
inom gemenskapen och det dr den medlemsstat dar gidldenéren har sina
huvudsakliga intressen. Ett sadant insolvensforfarande bendmns
huvudinsolvensforfarande och bygger pa principen om universalitet. Staten
dar ett huvudinsolvensforfarande beslutas kallas inledningsstaten. Ett
huvudinsolvensforfarande r som huvudregel universell.> Nir ett
huvudinsolvensforfarande inleds ingar alla tillgangar inom gemenskapen,
inte bara de inom inledningsstaten och samtliga borgendrer omfattas.
Verkan av ett erkdnnande av ett huvudinsolvensforfarande géller
automatiskt inom gemenskapen utan nagot sérskilt exekvaturforfarande och
oberoende av offentliggérande.

Ett begrédnsat territoriellt (nationellt) forfarande kan inledas i en stat dér
géildendren i fraga har ett fast driftsstélle. Om det inte samtidigt pagér ett
huvudinsolvensforfarande kallas ett sddant forfarande for ett
sjdlvstandigtforfarande, annars &r det fraga om ett sekundérforfarande
(samtidigt pagaende huvudinsolvensforfarande).

*2 Ds 2002:59 s. 39.
» Europaparlamentets och radets direktiv 2001/17/EG av den 19 mars om rekonstruktion
och likvidation av forsékringsforetag (forsakringsinsolvensdirektivet,) och
Europaparlamentets och radets direktiv 2001/24/EG av den 4 april om rekonstruktion och
likvidation av kreditinstitut (bankinsolvensdirektivet) 4r undantagna insolvensforordningen.
2 5 L

Artikel 3.1
% Insolvensforordningen anger inte uttryckligen att ett huvudinsolvensforfarande, som har
sin grund i artikel 3.1, omfattar gildenérens samtliga tillgdngar inom gemenskapen vilket
anses f6lja av universalitetsprincipen. Det foljer dock av artikel 17.2 att s& normalt &r fallet.
* Artikel 17.
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Ett sekundérforfarande kan inte vara en rekonstruktionsatgiard utan maste
vara ett likvidationsforfarande. Ett sekundérforfarande dr underordnat ett
huvudinsolvensforfarande och forordningens regler for samordningen av
dessa forfaranden &r tvingande. De territoriellt begrdnsade forfarandena kan
sdgas fylla tva funktioner. Dels att skydda lokala borgenirers intressen, dels
verka understddjande till ett huvudinsolvensforfarande. Baksidan dr att
sekundérforfaranden kan anvéndas i ett fientligt syfte mot
huvudinsolvensforfarandet.?’

Som sagts innan &r ett huvudinsolvensforfarande i1 huvudregel universell
men ingen regel utan undantag. Ett territoriellt begransat
insolvensforfarande ar en begrinsning av huvudinsolvensforfarandets
universella rackvidd da endast tillgangarna i den medlemsstat dér ett
territoriellt begransat insolvensforfarande inleds ingar i det forfarandet och
saledes undantas fran verkningarna av huvudinsolvensforfarandet.

2.1.3 Lex fori concursus
Artikel 4.1 — Tillamplig lag

Om inte annat foreskrivs i denna forordning skall lagen i den medlemsstat
inom vars territorium insolvensforfarandet inleds, nedan kallad
inledningsstaten, vara tillimplig pd insolvensforfarandet och dess
verkningar.

Formuleringen av principen lex fori concursus i férordningen ger den ett
mycket vitt tilldimpningsomrade. Principen dr inte begrénsad till att enbart
vara en presumtionsregel eftersom det vid sidan av forordningen helt saknas
utrymme for att nationellt foreskriva att ndgon annan rittsordning én lex fori
concursus skall tillimpas.*® Endast undantag gjorda i forordningen
berattigar ett frangdende fran lex fori concursus.

Lex fori concursus innebdr att lagen 1 inledningsstaten skall bestimma
forutséttningarna for att inleda ett forfarande, samt for att genomfora och
slutfora det.*® For att underlitta tolkningen av férordningen och
konkretisera vilka fragor som bestdms av lex fori concursus finns ett antal
uppriknade fragor i andra meningen av artikel 4.2 a-m som forordningen
skall gilla.’!

Upprikningen har inte bara betydelse som exempel utan dr bade
preciserande och klargorande till vad som anses gélla vid sidan av
forordningen i de olika medlemsstaterna. Detta dr av betydelse da lex fori
concursus har ett vitt tillimpningsomrade men grénserna for

" Mellqvist, EU:s Insolvensforordningen m.m. sid. 49 & 112.
> Artikel 17.1

> Se FR 87.

30 Artikel 4.2 forsta meningen.

*'Se FR91.
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tillampningsomradet kan vara mer eller mindre oklara i de olika
medlemsstaterna.

For fullstdndighetens skull skall framhallas att lagvalsreglerna giller i alla
slags forfaranden, d.v.s. de dr fullt ut tillimpliga nér det giller savil
huvudinsolvensforfaranden som sjélvstindiga och sekundira territoriella
forfaranden enligt insolvensférordningen.

32 Mellgvist, EU:s insolvensforordning m.m. sid. 211.
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3 Europeisk internationell
insolvensjurisdiktion

3.1 Inledning

I insolvensforordningen artikel 3.1 och 3.2 regleras de europeiska
domstolarnas behorighet att inleda ett insolvensforfarande nir gidldenirens
huvudsakliga intressen finns inom gemenskapen. For Sveriges del omfattas
konkurs och foretagsrekonstruktion av begreppet insolvensforfaranden. Vad
som omfattas av begreppet i andra medlemsstater framgar av artikel 1.1 och
2 a samt bilaga A. Av ingresspunkterna i forordningen framgér det att
forordningen har till syfte att framja en vél fungerande inre marknad genom
att sdkerstilla att grinsdverskridande insolvensforfaranden fungerar
effektivt och smidigt. Ett hot mot en vél fungerande inre marknad &r s.k.
”forum shopping” d.v.s. att parterna far motiv att Gverfora tillgangar fran en
medlemsstat till en annan eller att vélja jurisdiktion for att fa en
formanligare rittslig stillning. Forordningen har som huvuduppgift att
stdvja just forum shopping.™

3.2 Forum shopping

Som nédmnts &r ett av insolvensforordningens uttalade syften att motverka
forum shopping, eftersom det anses negativt for den inre marknadens goda
funktion. Forum shopping ar mdjlig eftersom olika réttsordningar hanterar
insolvensfragor pa olika sitt. Vissa réttsordningar kan vara mer
géldendrsvénliga som t.ex. Storbritannien och andra mera borgenérsvénliga
som t.ex. Frankrike sérskilt nar det giller loneborgenirer. Vill man helt
forhindra forum shopping ér en harmonisering av medlemsstaternas
insolvenslagstiftning nodvandig. Markligt nog slis det fast som
utgangspunkt i forordningen att detta inte 4r praktiskt méjligt.>* Man
konstaterar att ett enda allméngiltigt insolvensforfarande inom hela
gemenskapen knappast kan genomforas eftersom det finns sa stora
skillnader i materiell ratt mellan de olika medlemsstaterna. Forordningen
kan istéllet ses som ett instrument for att forenkla gransdverskridande
forfarande genom att undanrdja nationella hinder for att pa sé sétt uppna ett
snabbare och mer effektivt forfarande. Eftersom férordningen inte strikt
foljer universalitetsprincipen genom att erbjuda territoriellt begransade
forfarande och genom att tillimpa principen om lex fori concursus pa
forfaranden, 6ppnar man mer f6r forum shopping &n man motverkar.

33 Ingresspunkt 4.
3 Ingresspunkt 11.
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3.3 Huvudinsolvensforfaranden och
territoriellt begransade
insolvensforfaranden

Den viktigaste skillnaden mellan huvudinsolvensforfarande och territoriellt
begransade insolvensforfarande (sekundira och sjilvstindiga) ar att det
senare forfarandet endast omfattar tillgdngarna i det land som forfarandet
inleds.®® Ett huvudinsolvensforfarande omfattar som bekant alla tillgdngar
inom gemenskapen.

3.3.1 Behorighetsbestammelser

Artikel 3.1

Domstolarna i den medlemsstat inom vars territorium platsen ddr
gdldendrens huvudsakliga intressen finns, har behorighet att inleda ett
insolvensforfarande. For bolag och andra juridiska personer skall sdtet
anses vara platsen ddr de huvudsakliga intressen finns, om inte annat visas

Artikel 3.2

Ndr platsen diir en gdldendrs huvudsakliga intressen finns befinner sig inom
en medlemsstats territorium, har domstolarna i en annan medlemsstat
behorighet att inleda ett insolvensforfarande endast om gdldendren har ett
driftstdlle i den senare medlemsstaten. Verkningarna av detta forfarande far
enbart omfatta gdldendren tillhorig egendom som finns inom denna
medlemsstats territorium

h) driftstille: varje verksamhetsplats ddr gdldendren annat dn tillfilligt
idkar ekonomisk verksamhet med personella och materiella resurser.

Det framgér tydligt av artikel 3.1 att behorigheten for domstolen i en
medlemsstat att inleda ett insolvensforfarande dr exklusivt begrinsat till tva
fall. Det forsta fallet 4r enligt artikel 3.1 da gidldendrens huvudsakliga
intresse finns inom ansokningslandets territorium. Det andra fallet 4r enligt
artikel 3.2 nér géldenéren har ett driftstille inom ans6kningslandets
territorium och sina huvudsakliga intressen i ett annat medlemsland.
Forordningen bestimmer endast den internationella behorigheten for
medlemsstatens domstolar.*® Vilka domstolar inom medlemsstaten som &r
behoriga att inleda ett insolvensforfarande bestdms av medlemsstatens
nationella ritt.>’

3 Ingresspunkt 12.
**Se FR 72.
37 Ingresspunkt 15.
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3.4 Anknytningsfaktumen "huvudsakliga
intressen” och "driftstalle”

Insolvensforordningen saknar en uttrycklig definition av
anknytningskriteriet huvudsakliga intressen”. Vidare anges en presumtion
vad anbelangar bolag och andra juridiska personer dér det presumeras att
satet skall anses vara platsen for gdldenirens huvudsakliga intressen.
Forordningen anger inte uttryckligen hur mycket det kravs for att bryta
denna presumtion. Anknytningskriteriet ”driftstille” definieras visserligen 1
forordningen men dess definition &r tdmligen vid och ddrmed
svartillimpad.®®

3.4.1 Huvudsakliga intressen

Ett insolvensforfarande som inleds i en medlemsstat med artikel 3.1 som
grund ar ett huvudinsolvensforfarande och medlemsstaten &r
inledningsstaten, under forutsittning att behdrigheten grundar sig pa att
géildenirens huvudsakliga intressen finns inom medlemsstatens territorium.
En géldenir kan bara ha sina huvudsakliga intressen pé en enda plats oavsett
om géldenéren har verksamheter i flera andra medlemsstater. Endast ett
huvudinsolvensforfarande kan ppnas inom gemenskapen.® Om tva eller
fler domstolar i olika medlemsstater samtidigt forklarar sig behdriga enligt
artikel 3.1 att inleda ett insolvensforfarande saknar férordningen uttryckliga
regler for att 16sa behdrighetskonflikten. *”

Vid bedémande av platsen for de huvudsakliga intressena ger ingresspunkt
13 viss vigledning genom att uppstilla ett s.k. synbarhetskriterium.*!

Ingresspunkt 13

Begreppet platsen dir de huvudsakliga intressena finns bor motsvara den
plats ddr gildendren vanligtvis forvaltar sina intressen och ddrfor dr
faststdllbar for tredje man.

Det dr m.a.o. de for tredje man faktiskt synbara forhallanden som é&r
avgorande vid bestimmande av platsen for de huvudsakliga intressena.

I den forklarande rapporten anges anledningen till synbarhetskriteriet vara
att insolvens dr en risk som kan forutses och att det dr siledes viktigt att den
internationella behdrigheten knyts till en plats som dr kénd av géldendrens
presumtiva borgendrer, vilket underlittar mdjligheten att berdkna de
rittsliga riskerna en insolvens skulle kunna medfora.

3% Se FR 70-71.

39 Se FR 15.

' Se FR 79.

I Mellqvist, Mikael, SVIT 2005 sid. 454.
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Syftet med att anvénda termen “intressen” dr att kunna inkludera fysiska
personers allménna ekonomiska aktiviteter och inte bara kommersiella,
industriella eller professionella ekonomiska aktiviteter. Termen
“huvudsakliga” tjanar som urvalskriterium nér intressena omfattar
gransoverskridande verksamheter. Néar det géller bolag och andra juridiska
personer presumeras platsen for de huvudsakliga intressena vara sétet, om
inte annat visas.* En liknande presumtion saknas for fysiska personer.

3.4.2 Driftstalle

Driftstélle anvdnds som ett kompletterande anknytningsfaktum avseende en
viss medlemsstat nir de huvudsakliga intressena finns i en annan
medlemsstat.*® Driftstille ér alltsa inte helt och hallet ndgot sjilvstindigt
anknytningsfaktum utan det uppstills ett s.k. dubbelt anknytningskrav,
nidmligen att de huvudsakliga intressena och driftstillet finns inom
gemenskapen dock inte 1 samma medlemsstat. Ett insolvensforfarande som
inleds med driftstélle som grund begrénsar den universella princip som
forordningen bygger pa. Forfarandet blir territoriellt begransad till att endast
omfatta de tillgdngar som finns i den berérda medlemsstaten. Syftet med ett
territoriellt begransat forfarande &r att skydda intressen av olika slag 1
medlemsstaten.* Vad man framst har haft i atanke ir att en fordringsigare,
inte minst loneborgenirer, har den bésta chansen att tillvarata sina intressen
1 det egna landet. Det kan t.ex. uppkomma fall nér gildenérens tillgadngar ar
alltfor komplexa for att forvaltas som en enhet eller nér skillnaderna i de
berdrda rittssystemen &r sa stora att svarigheter kan uppstd genom att
verkningarna av rittsordningen i den stat dir forfarandet inleds utstricks till
att omfatta dvriga stater dar tillgingarna finns.*

Begreppet “driftstille” skall, enligt den Forklarande rapporten, tolkas
sjalvstandigt och brett, ddrigenom blir begreppet dven svartillimpat.
Orsaken till den vida definitionen redogdrs 1 den forklarande rapporten, det
bor ndmnas att artikel 3.2 var da den mest omdiskuterade i konventionen. *°
Att begreppet ér sjdlvstdndigt menas att det ska tolkas autonomt inom ramen
for forordningen och att man inte ska fésta vikt vid hur begreppet eller
liknande begrepp anvinds och tillimpas inom ramen for andra rattsliga
instrument.”’ Enligt den forklarande rapporten 4r ett driftstille en
verksamhetsplats dir gildendren annat 4n tillfalligt idkar ekonomisk
verksamhet med personella och materiella resurser pa en marknad.
Agerandet pa marknaden méste kdnnetecknas av viss stabilitet och en viss
organisatorisk miniminiva.

*Se FR 75.

# Mellqvist, Mikael, SvIT 2005 sid. 454.

* Ingresspunkt 12 och FR 70-71. Se dven Mellqvist EUs: insolvensforordningen, sid. 49.
* Ingresspunkt 19.

“Se FR 70-71.

7 Mellqvist, Mikael, SVIT 2005 sid. 454 in fini.
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Vidare krévs en viss varaktighet och uthallighet. Den avgérande faktorn &r
hur verksamheten uppfattas utat och inte géldenirens avsikter.**

Definitionen &r dock tydlig med vilka omstandigheter som inte &r att
betrakta som anknytningsfakta. Exempelvis dr av géldendren padragna
forpliktelser eller tillgdngar i ett land inte tillrdckligt for att anses utgora ett
driftstdlle enligt forordningen, dven om det &r tillréckligt for att inleda en
svensk sirkonkurs.*’

Ett forfarande som inleds med driftstidlle som anknytningsgrund blir endera
ett sjalvstindigt forfarande eller om det redan pagér ett
huvudinsolvensforfarande i en annan medlemsstat, ett sekundarférfarande.

48

Se FR 71.
* Se Telia v Hillcourt, EWIIC 2377 (Ch), No 6394 of 2002, 16 Okt 2002. dven Mellqvist,
EUs: insolvensforordningen, sid. 114.
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4 Anknytningskriterier i praxis

Insolvensforordningen saknar som bekant en uttrycklig definition av
begreppet huvudsakliga intressen” och begreppet “driftstille” &r
svartillampat, utifran den vida definition som ges i forordningen. Av
intresse dr ddrmed hur en begynnande europeisk domstolspraxis resonerar
kring begreppen och vilken vikt de tillméiter presumtionen att sitet skall
anses vara platsen for det huvudsakliga intresset.”® Domstolarna inom
gemenskapen har ju trots allt samma lag att tillampa. Det skall ndmnas att
forordningen inte innehaller nagon regel for koncerner (grupper av
foretag).”’ Forordningen utgdr fran att varje foretag ar ett eget réttssubjekt.

4.1 Europeisk praxis

Brittisk domstol visade tidigt prov pa jurisprudens aktivism och utstrackte
gérna sin jurisdiktion till att omfatta betydande tillgdngar inom andra
medlemslénder. Nagot som visar sig genom antalet brittiska rattsfall vilket
ar klart Gverrepresenterat inom gemenskapen. Brittisk domstol har dven, 1
fall dir koncerner med sitet i USA, ansett att deras huvudsakliga intressen
funnits 1 Storbritannien. Allt fler lander har nu borjat anamma, 1 synnerhet
Italien, den brittiska modellen for att bestimma det huvudsakliga intresset i
det egna landet for att skydda egna legala och ekonomiska intressen.

4.1.1 Daisytek-ISA>?
Daisytek-ISA Ltd [2003] B.C.C. 562

Daisytekkoncernen bestod av en amerikansk del och en europeisk del. I
toppen av koncernen i USA fanns Daisytek Inc. som den sjunde maj 2003
ldimnade, pd egen begédran, in en ansdkan om ett s.k. Chapter 11 forfarande i
USA.” Den europeiska verksamheten bestod av 16 bolag varav tio i
Storbritannien, tre i Tyskland, ett i Frankrike, ett i Irland och ett 1
Skottland.>* Bolagen i Skottland och Irland undantogs fran
insolvensforfarande pa begiran av sokande.™

%0 Ett forsok att samla europeisk domstols praxis finns pa denna sida http://www.eir-
database.com

°' Se FR 76.

>2 Daisytek-ISA Ltd & Ors. High Court of Justice, Leeds District Registry, Chancery
Divistion 16 Maj 2003, nr 861-876 / 03, Daisytek-ISA Ltd [2003] B.C.C. 562

>3 Chapter 11 ir ett rekonstruktionsforfarande av gildenirsbolaget enligt United States
Code Title 11 (Bankruptcy code).

*'Daisytek-ISA Ltd, ISA International Plc, Supplies Team Ltd, ISA Wholesale Plc, LRB
Trading Ltd, O.S.T. Office Supplies Ltd, Raw the Real Alternative Wholesale Company
Ltd, ISA International Holding Ltd, ISA Multimedia Ltd, Computant Corp. Ltd, Hundleby
Computer Supplies Ltd, Source Supplies Ltd, Par Betieligungs GmbH, ISA Deutschland
GmbH, ISA Daisytek SAS.

>> Hundleby Computer Supplies Ltd (Skottland) & Source Supplies Ltd (Irland).
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De 6vriga fjorton koncernbolagen styrdes av det amerikanska moderbolaget
Daisytek International Corporation genom holdingbolaget Daisytek-ISA Ltd
som var registrerat i Storbritannien. Av de fjorton dotterbolagen till
Daisytek-ISA var ISA International Plc. i Bradford, Storbritannien
moderbolag till de dvriga tretton europeiska bolagen. De tyska bolagen
bestod av ett moderbolag och tvd dotterbolag samtliga med registrerade
sdten 1 Neuss, Tyskland. Det franska bolaget hade registrerat séte i Pontoise,
Frankrike.

Daisytek-ISA Ltd samt de dvriga dotterbolagen sdkte hos High Court of
Justice i Leeds om att det skulle inledas ett insolvensforfarande for vart och
ett av bolagen. Enligt Insolvensférordningen finns det inga regler for
koncerner, d.v.s. dotterbolagen till ett moderbolag ingér inte per automatik i
ett insolvensforfarande bara for att moderbolaget forsitts i administration. >
De sokande angav dirfor i sin ansokan att det vore till fordel om
insolvensforfarandet kunde inledas inom en och samma jurisdiktion och
forvaltningsmassigt hallas samman. Detta skulle gynna borgenérerna da
foretaget skulle kunna helt eller delvis fortsdtta som en s.k. going concern.

Den 16 maj 2003 beviljade Domstolen i Leeds samtliga ansdkningar och
forsatte bolagen i gemensam administration, under brittisk lag, i enlighet
med artikel 3.1 InsF. Att domstolen hade jurisdiktion dver de i
Storbritannien registrerade bolagen radde det ingen tvekan om. Déremot att
domstolen ansag sig ha behorighet att enligt InsF inleda
insolvensforfaranden 6ver bolagen i Tyskland och Frankrike var
Overraskande. Presumtionen enligt artikel 3.1 InsF ar att de huvudsakliga
intressena finns dir bolaget har sitt site. For att bryta denna presumtion
maste det visas att de huvudsakliga intressena finns i inledningsstaten.’
High Court of Justice i Leeds anforde foljande avseende de utlindska
bolagen.”®

1) Bolaget Daisytek ISA ndrmaste dotterbolag dr ISA International Plc
(Bradford) som i sin tur ar holdingbolag till samtliga 6vriga bolag.

2) Den samlade finansfunktionen for alla bolagen fanns i Bradford,
dven om bolagen i1 Tyskland och Storbritannien hade egna
bankkonton i respektive land. Factoring, som var en viktig
komponent i finansieringen, skottes fran Bradford. Factoring
fullgjordes enligt brittiska redovisningsprinciper.

3) Bada bolagen behovde godkinnande fran Bradford for all inkop
overstigande 5000 euro.

4) Alla anstillda i nyckelpositioner i Tyskland och Frankrike
rekryterades 1 samrdd med Bradford.

5) All informationsteknik och support skottes ifran Bradford.

> Se FR 76.

>7 Ingresspunkt 13.

% Punkterna ir till viss del himtade fran Mellqvist, Mikael SvJT 2005 nr 5 5.462 och
jamforda med Daisytek-ISA Ltd & Ors. High Court of Justice, Leeds District Registry,
Chancery Divistion 16 Maj 2003, nr 861-876 / 03,
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6) Samtliga kunder 1 Europa servades av Bradford som ensamt
forhandlade och tecknade service avtalen. 15 % av forsdljningen 1
Tyskland hérrorde fran avtalen i Bradford.

7) 70 % av de varor som levererades till Tyskland kom frén avtal som
Bradford hade forhandlat och tecknat.

8) Alla koncernrutiner och all varumarkes inriktad verksamhet skottes
av Bradford.

9) VD:n for Daisytek ISA Ltd Besokte Tyskland tva ganger per ménad
och spenderade 30% av sin tid ( huvudsakligen i Bradford) med
frdgor rorande Tyskland. Rorande Frankrike spenderade VD:n 40 %
av sin tid med dess skdtelse.

Nér domstolen skulle bestimma var det huvudsakliga intresset fanns
resonerade man kring ingresspunkt 13 i forordningen “’begreppet platsen dir
de huvudsakliga intressena finns bor motsvara den plats dir gédldendren
vanligtvis forvaltar sina intressen och dérfor &r faststéllbar for tredje man”

Domstolen féste sdrskild vikt vid begreppet “faststillbar for tredje man”.
Domstolen menade att det handlade om ett handelsbolag vars finansiédrer
och leverantorer var att anses som de viktigaste tdnkbara borgenérerna.
Dessa genomforde omfattande affdarer med Tyskland och Frankrike genom
Bradford och via ett factoring avtal dar upp 70 % av varorna levererades till
Tyskland och Frankrike. Majoriteten av tdnkbara borgenirer visste séledes
att det storsta véirdet av handeln skedde via Bradford och att de viktigaste
besluten rorande verksamheten i Tyskland och Frankrike fattades dar. I
kontrast fick bolagen i Tyskland och Frankrike soka tillatelse av Bradford
nér nadgot som kostade mer &n 5000 euro skulle kopas in och endast 30 % av
aktierna forhandlades lokalt. Dessa aktiviteter dr av storst intresse dd de sker
mot tdnkbara borgendrer. Visserligen skedde 85 % av forséljningen pa
grundval av avtal forhandlade lokalt i Tyskland men dessa var av mindre
betydelse i sammanhanget for det skedde mot slutkunder d.v.s. de som var
mest tankbara som gildenirer.

Domstolen fann att, bortsett frdn den formella bindningen av dotterbolag till
moderbolag, att bolagen 1 Tyskland och Frankrike var sjilvstindiga
rittssubjekt men att inflytandet frén Bradford var skél nog for att platsen for
det huvudsakliga intresset skulle bestimmas till Storbritannien.

Ett beslut i en medlemsstat skall enligt artikel 16 & 17 gélla i 6vriga
medlemsstater utan vidare formaliteter. Att man &ndd hamnade i domstol i
bade Tyskland och Frankrike berodde pa att direktdrerna enligt nationell ratt
var straffréttsskyldiga att anmaéla foretagets insolvens.
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4.1.1.1 Daisytek — Frankrike
Tribunal de Commerce Sergy Pontoise, Frankrike 26 maj 2003

Den 26 maj instdllde sig de franska bolagens huvudmain infor fransk
domstol for att anmaéla att de franska bolagen var insolventa. Nagot de var
tvungna att géra under fransk rétt. Den franska domstolen ansag att det
brittiska beslutet var utan effekt och utsag sina egna forvaltare for de franska
bolagen. Domstolen tog fasta pa att grupper av foretag (koncerner) var ett
oként fenomen i insolvensforordningen och dérmed inte omfattades av
forordningen.” Enligt den forklarande rapporten skall koncerner behandlas
som sjdlvstindiga rittssubjekt, ndgot man ansag att den brittiska domstolen
inte hade gjort. Dé de franska bolagen var egna foretag kunde de inte heller
anses som driftstéllen enligt forordningens definition.

Tribunal de Grand Instance Versaille 4 september 2003 - 03/05038

Domstolen i Versaille fann att den tidigare instansen inte hade varit behorig
att prova om den brittiska domstolen hade behorighet eller ) att inleda ett
insolvensforfarande i Frankrike. Enligt artikel 22 skall ett
insolvensforfarande, som den utfardad i Storbritannien, erkdnnas utan
drojsmal eller andra formaliteter av de andra medlemsstaterna. Domstolen i
Versaille framholl att det handlade om ett huvudinsolvensforfarande enligt
artikel 3.1 och att diskussionen om driftstéllen inte var relevant da
driftstdllen endast omfattades av sekundéra forfaranden enligt artikel 3.2.
Vidare framhélls att domstolen i Storbritannien hade resonerat kring
begreppet huvudsakliga intressen” och hade genom sitt resonemang visat
att sitet inte var att anses som platsen for det huvudsakliga intresset.

4.1.1.2 Daisytek — Tyskland

AG Diisseldorf 6juni 2003 ref 502 IN 126/03

I enlighet med tysk ritt (Gesetz betreffend die Gesellschaften mit
beschriankter Haftung- GmbHG) instéllde sig de tyska foretrdderna for de
tyska Daisytek bolagen infor Amtsgericht Diisseldorf och begérde att
insolvensforfarande skulle inledas. Domstolen var inférstadd med att ett
huvudinsolvensforfarande hade inletts 1 Storbritannien men ansag att
eftersom de tyska bolagen var korrekt registrerade i Tyskland var de ddrmed
att anses som egna réttsubjekt. Visserligen var den tyska domstolen redan
enligt forordningen bunden att utan omsvep erkinna den brittiska
domstolens beslut, men domstolen i Leeds hade inte, enligt den tyska
domstolens uppfattning, fort nagot utvecklat resonemang om forordningens
tillamplighet och varfor bolagen i Tyskland skulle anses inga i det brittiska
insolvensforfarandet. Vidare ansag den tyska domstolen att de tyska bolagen
inte hade behdrigen foretritts 1 Storbritannien vid beslutet om ett forfarande.

%9 Se FR 76.
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Den brittiska domstolens beslut var, enligt den tyska domstolen, att anses
som per incuriam. Beslutet i Leeds anségs ddrmed strida mot tysk ordre
public.®® Man beslutade foljaktligen att sjilva inleda ett
huvudinsolvensforfarande och utndmnde en egen forvaltare.

De brittiska forvaltarna verklagade beslutet och mélet dterforvisades till
domstolen i Diisseldorf. En ny domare hade dé utsetts och domstolen fann
nu att den brittiska domstolen hade jurisdiktion och att ett
huvudinsolvensforfarande betrdffande de tyska foretagen hade behorigen
inletts.

Det som ér intressant i det tyska fallet ar att den tyska domstolen inte var
insatt hur ett beslut fran en brittisk domstol ser ut. I tysk ritt foljer
domstolens resonemang med sjdlva beslutet om insolvensforfarandet. Nér
de tyska direktorerna hade instéllt sig hade de bara sjdlva beslutet med sig
som de visade for rétten. Vad den tyska domstolen inte visste var att
forutom sjilva beslutet och utndmning av forvaltare fanns det utforliga
resonemang som den brittiska domstolen forde som grund for sitt beslut 1 ett
separat beslut.®' Detta 4r vad som #r brukligt i brittisk rétt déir de ofta langa
och utforliga resonemang, enligt praxis, inte inkorporeras i sjilva
administrationsbeslutet. Om den tyska domstolen vetat detta kunde en hel
del problem kunnat undvikas. I vart fall borde den tyska domstolen veta att
ett beslut fran en domstol i en medlemsstat ska, enligt forordningen, géilla i
det egna landet utan vidare provning.

4.1.2 Collins & Aikman Automotive
High court of Justice, Chancery division. [2005] EWHC 1754 (Ch)

Collins & Aikman (C&A) ér det hittills storsta insolvensforfarandet inom
gemenskapen. C&A tillverkar bilinredning till nio av tio av alla bilar och
lastbilar som tillverkas i USA. I Europa omfattade verksamheten 24 fabriker
1 tio olika ldnder inom gemenskapen (tva i Sverige) med 4500 anstéllda och
miljardomséttning.

Den 17 maj 2005 ansokte C&A om ett s.k. Chapter 11 forfarande i USA och
den 15 juli 2005 sokte den europeiska verksamheten om
foretagsrekonstruktion enligt artikel 3.1 InsF vid brittisk domstol. Fram till
den 17 maj hade den europeiska verksamheten letts frdn USA dérefter
flyttades den operativa ledningen &ver till Storbritannien. C&A anforde
foljande :

0 Artikel 26.

o1 Négon dversittning av det utforliga resonemanget hade inte gjorts under helgen, och det
drojde flera veckor innan det hade dversatts.
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1) All ekonomisk verksamhet styrs frdn Coleshill, Storbritannien.
Samtliga ekonomiska hindelser inom de europeiska bolagen maste
sanktioneras fran Coleshill.

2) Gemensamt bankkonto for alla bolagen finns hos J.P Morgan Chase
Bank i London. Kontot styrs exklusivt frdn Coleshill.

3) Personal administration for samtliga 4500 anstillda inom
gemenskapen skots ifrdn Coleshill.

4) IT-systemen styrs frdn Warwick, Storbritannien.

5) Design och produktutveckling sker fran tvé kontor i Essex,
Storbritannien med ca 100 anstillda.

6) Majoriteten av alla forhandlingar avseende forsdljning sker i
Storbritannien. Ford motor dr C&A:s enskilt storsta kund och svarar
for ca 60 % av de totala intikterna. Ford business som skoter
forhandlingarna med C&A ér situerat 1 Storbritannien och
forhandlingarna sker i Storbritannien.

Domstolen fann pa grundval av det ovan anforda att de huvudsakliga
intressena for C&A fanns i Storbritannien. Domstolen resonerade sedan om
de europeiska bolagen som egna rittsubjekt och ansdg att de horde ihop
bade administrativt och ekonomiskt. Domstolen beslot ddrmed att forsitta
sex brittiska, tva svenska, ett Luxemburgskt, ett spanskt, ett dsterrikiskt, fyra
tyska, tre italienska, ett belgiskt, fyra holldndska och ett tjeckiskt bolag
inom koncernen i foretagsrekonstruktion under brittisk lag.

Fallet har flera intressanta aspekter. Domstolen avgjorde pa mindre 4n fyra
timmar att de huvudsakliga intressena fanns i Storbritannien. Ford Motor
Company, C&A:s storsta kund ville ha ett uppskov innan domstolen fattade
ett beslut for att kunna gé igenom materialet och bilda sig en uppfattning om
sin egen position. C&A framforde sin bevisning direkt till domstolen och
hade végrat ldmna ut ndgon bevisning till Ford Motor Company innan med
hinvisning till foretags sekretess. Det var ganska uppenbart att det var ett
taktiskt drag frdn C&A for att ingen skulle kunna ifrédgasitta deras uppgifter.
Intressant i sammanhanget dr ocksa att tvd borgenérer i tyskland hade ansokt
om att forsdtta C&A i Tyskland i konkurs bara timmar innan férhandlingar
paborjades vid den brittiska domstolen. Detta fick domstolen veta under
pagéende forhandling. Tydligen skulle det finnas ekonomiska fordelar for
Ford Motor Company om forfarandet mot C&A inleddes i1 Tyskland. Det
antyddes under forhandlingarna av C&A att Ford Motor Company hade bett
dessa borgenirer att inleda forfarandet i ett sidant syfte.

C&A kom bara ménader efter Daisytek malen och det ér tydligt att C&A har
lagt upp sina skél, for att det huvudsakliga intresset skulle finnas 1
Storbritannien, enligt samma mall som i1 Daisytek mélen. Domstolen
hénvisar dven till Daisytek malen i fallet. Man hade dven lart sig sin ldxa
frén Daisytek att man var tvungen att agera snabbt for att undvika att andra
domstolar inom gemenskapen fattade beslut i fragan. Ett beslut géller per
automatik inom hela gemenskapen och C&A pressade hart att domstolen
skulle fatta ett beslut innan domstolen i Tyskland gjorde det.
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C&A framforde dven betydelsen av att hdlla samman bolagen for att kunna
erbjuda en s.k. going concern vilket skulle dka virdet av koncernen. Aven
vikten av att stora foretag som Daimler, Daimler-Chrysler, Ford, Fiat och
General Motors skulle kunna fortsétta sin produktion framholls. Det skall
dven tilldggas att de utsedda administratoérerna fran Kroll var utsedda av
C&A 1 USA.

4.1.2.1 Intentia Consulting
Goteborgs tingsritt 4 augusti 2005 mél nr A 7496-05

Intentia Consulting (IC) ansokte hos Goteborgs tingsritt om att Collins &
Aikman Skévde (CAS), med séte i Goteborg, skulle forséttas i
foretagsrekonstruktion i Sverige med undanréjande av den brittiska
domstolens beslut. IC anforde att High Court of Justice (HCJ) inte hade
behorighet att inleda ett insolvensforfarande mot CAS, att beslutet
tillkommit pa felaktig grunder och att CAS inte har sina huvudsakliga
intressen 1 Storbritannien. IC menade att CAS inte hade varit behorigt
representerat vid forhandlingen i Storbritannien och att domaren i mélet
hade grundat sitt beslut pa ofullstindiga och subjektiva grunder. Darmed
ansdg IC att den brittiska domstolen hade brutit mot svensk ordre public
enligt artikel 26 1 forordningen och att det inledda insolvensforfarandet inte
skulle erkénnas i Sverige.

Tingsritten avvisade IC ansokan. Tingsritten konstaterade att det ostridigt
fanns ett beslut frin den brittiska domstolen att ett
huvudinsolvensforfarande hade inletts enligt artikel 3.1. Ett sddant beslut
skall erkdnnas utan vidare prévning inom gemenskapen. D4 ett
huvudforfarande har inletts kan endast ett sekundérforfarande inledas som
avser ett likvidationsforfarande (konkurs). Tingsrétten var ddrmed
forhindrad att prova fragan om foretagsrekonstruktion oavsett hur en
provning i sak hade utfallit.

Betriffande de péstddda felaktigheterna konstaterade tingsritten att
foretagen hade representerats av ombud vid forhandlingen. Angdende deras
behorighet som ombud kunde inte tingsritten ta stillning till, utan kunde
bara forutsdtta att domstolen gjort en korrekt bedomning. Vad anbelangar
ordre public invindning kan endast en sddan invindning framforas till
domstolen i inledningsstaten. Vidare ansag inte tingsritten att grundval av
det framforda att beslutet uppenbart stred mot svensk ordre public och att en
saddan invdndning skall anvéndas restriktivt.

Anledningen till att IC inte gick direkt till den brittiska domstolen med sin
inviandning var kostnadsskél. Enligt uppgift frdn IC:s ombud skulle
grundkostnaden vara 150 000 kr for en sddan invdndning. IC anforde ocksé
att de vore en fordel om en rekonstruktion skedde enligt svensk réttsordning
med svenska formansréttsregler, statlig l1onegaranti, sakréttsliga principer
och obesténdslagstiftning samt vélutvecklad réttspraxis och doktrin.
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IC angav dock inte 1 vilken man de ansag att en brittisk handldggning skulle
vara till men for de svenska borgendrerna. Genom kungorelse 1 post och
inrikes tidningar kallade CAS till mote med fordringsdgarna i Goteborg. |
annonsen hénvisades till regler i den brittiska lagstiftning om insolvens. Det
ar inte otdnkbart att det dr osdkerheten om vad den brittiska lagstiftning
innebér som gor att svenska borgenirer foredrar svensk réttstillampning vid
sddana hér insovlensforfaranden. IC angrep inte det faktum att koncernbolag
ar ett okédnt fenomen i insolvensforordningen.

Det finns flera frigetecken i forfarandet géllande de svenska bolagen. I
forvaltarforordnandet som den brittiska domstolen utférdade finns endast
bolaget i Skara omnimnt. Det séigs inget om bolagen i Amotfors eller Sive.
Vidare utndmndes S. Appell, A Beveredige och G. Squires till forvaltare.
Forvaltningen har dock skotts av en Graham Green som inte har kunnat
uppvisa ndgon fullmakt. Den bevisning som omnamns av domaren i HCJ ar
inte tillgénglig for ”allménheten” utan man hénvisar till foretags sekretess
och pagaende rekonstruktionsforfarande. Detta omdjliggor for en borgenér
att kontrollera den fakta gildenirsbolaget hanvisar till nér den pastér att dess
huvudsakliga intressen finns i inledningsstaten. Det ar tydligt att den
brittiska rétten inte tal granskning av utomstdende. Det har inte heller varit
mojligt att utrona dgarforhallandet inom koncernen da den har bestatt av ett
komplicerat nétverk av holdingbolag. Vid samtal till bolagen 1 Sverige har
man inte velat uppge vare sig dgarforhallanden eller hur den dagliga
administrationen skots, inte ens om den styrs fran Sverige eller London.

I protokollet till beslutet att inleda huvudinsolvensforfarande redogdrs inte
uttryckligen varfor de svenska bolagen ska ingé i insolvensforfarandet. Man
konstatera bara helt kort att deras administration pdminner om den
italienska.

4.2 Svensk praxis

Det finns ett fétal réttsfall i svensk praxis dar domstolen provar sin
behorighet enligt insolvensférordningen. I skrivande stund finns inget
vigledande beslut frén hogsta domstolen.

4.2.1 Radaflex OY
Svea Hovritt beslut 30 maj 2003 mdl nr O 4105-03

Ett i Finland registrerat bolag med filial i Sverige ansokte hos tingsritten i
Eskilstuna om att forséttas 1 konkurs. Bolaget bedrev enligt egen utsago
ingen verksamhet i Finland och hade inte heller gjort det. Kopplingen till
Finland bestod i ett leasingkontrakt pd en bil och en deponerad sékerhet péd
50 000 euro. Verksamheten vid filialen i Sverige bestod av
industrientreprenad och var vid tidpunkten for konkursansdkan under
avveckling. Samtliga anstéllda var uppsagda och filialens tillgangar bestod 1
kundfordringar hos svenska bolag.
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Hyresavtal med lokaler i Sverige var uppsagda. Tingsrétten ansag att filialen
vid tidpunkten for konkursansdkan inte bedrev ndgon verksamhet i Sverige
och dirmed inte hade sina huvudsakliga intressen enligt artikel 3.1
insolvensforordning i Sverige.

Bolaget 6verklagade till hovritten. Hovrétten ansdg, pa samma grunder som
anfordes i tingsritten, att de huvudsakliga intressena fanns i Sverige och
aterforvisade maélet till tingsrétten.

Hovritten forde inget direkt resonemang om skélen till varfér man ansag att
presumtionen, att sitet for en juridisk person r platsen for dess
huvudsakliga intressen, hade brutits. Man konstaterade, grundat pa sékandes
uppgifter, att ingen verksamhet hade bedrivits i Finland och att det inte
heller hade funnits ndgon besdksadress eller anstillda i Finland. Att tvé
instanser fattade tva sa olika beslut pa grundval av exakt samma fakta utan
att resonera om hur man kom fram till beslutet &r anmarkningsvirt. Nér
tingsratten provar sin behorighet att inleda ett insolvensforfarande skall den
forst uttryckligen ange i vilket land de huvudsakliga intressena finns. I
tingsratten ndjde man sig dock med att konstatera att de huvudsakliga
intressena inte fanns 1 Sverige och avslog ansdokan om konkurs.

4.2.2 Dr. Baldweg Aktiengesellschaft DR
Goteborgs tingsrdtt beslut 26 september 2002 mal nr K 5973-02

Ett tyskt bolag med filial i Goteborg forsattes 1 konkurs enligt artikel 3.1 vid
Amstrecht Dresden Tyskland. En tidigare anstilld (MH), vid filialen 1
Goteborg, ansokte vid Goteborgs tingsrétt om dppnandet av ett
sekundirforfarande enligt artikel 3.2 avseende bolagets tillgdngar i Sverige.
Som grund anfordes fordran avseende 16n. Tingsrdtten fann att filialen var
att jamstéilla med driftstélle enligt definitionen i artikel 2 h 1 férordningen.
Déarmed var domstolen i Sverige behdrig att inleda ett sekundért
insolvensforfarande i enlighet med artikel 3.2 1 forordningen.

Det sekundéra forfarandet syftade till att sdkerstilla egendomen 1 Sverige till
forman for de svenska fordringarna. Innan var egendomen en del av den
tyska konkursen och siledes utmétningsbar for de tyska borgenérernas krav.

423 L.V.V.

Hovriitten éver Skdne och Blekinge beslut den 17 juni 2003 mdl nr O 817-
03

En fysisk person (LVV) forsattes 1 konkurs av tingsritten 1 Helsingborg.
LVV overklagade till hovritten och yrkade att konkursansékan mot honom
skulle avvisas med anledning av att han hade sina huvudsakliga intressen 1
Storbritannien. Domstolen i Sverige var enligt LVV obehorig att prova en
konkursans6kan mot honom.
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Hovritten faststillde tingsréttens konkursbeslut. Det var enligt hovrétten
inte mdjligt att utréna var LVV hade sin hemvist. Bedomningen om vart
LVV hade sina huvudsakliga intressen gjordes utifrdn omstdndigheterna i
ovrigt. Enligt LVV hade han flyttat till Storbritannien och hade sina
huvudsakliga dir samt saknade driftstdlle 1 Sverige. Av utredning framkom
att LVV hade anmélt utflyttning frén Sverige forst efter konkursansokan.
LVV medgav forst efter sokandes utredning att den i Storbritannien
uppgivna adressen var de facto en postbox. Ingen post som hade skickats till
postboxen hade ndtt LVV. Pa kontraktet till boxen hade LVV uppgett sitt
svenska mobilnummer. LVV végrade uppge sin bostadsadress i
Storbritannien. LVV:s fru bodde kvar i samma hus 1 Sverige som innan
LVV anmailde sin utflyttning. Huset dgdes av ett foretag, med samma
postboxadress som den i1 Storbritannien, som dgdes av LVV. LVV var
styrelsemedlem i flera foretag i Sverige och hade medverkat i ett tv-program
som representant for ett foretag med huvudsakliga intressen i1 Sverige.

Hovritten konstaterade forst att LVV:s anknytning till Storbritannien inte
varit tillrdcklig (postbox och telefonnummer) for att hans huvudsakliga
intressen skulle anses ha funnits dir vid konkursansdkan. Enligt RB 10 kap.
1 § 5 st. har motparten haft ratt att soka LVV inom riket dér han senast haft
hemvist eftersom LVV saknade kidnd hemvist savil inom som utom riket,
var svensk medborgare och hade okidnd uppehallsort vid tingsrittens
inledande av insolvensforfarandet.

4.2.4 Kosingen Ltd

Hovriitten éver Skdne och Blekinge beslut den 3 februari 2005 mdl nr O 21-
05

Kosingen Ltd (Bolaget) yrkade att hovritten skulle avvisa en
konkursansdkan mot bolaget alternativt upphédva ett beslut att forsatta
bolaget 1 konkurs. Bolaget anforde till stod for sitt yrkande att Bolaget ér ett
brittiskt bolag med séte 1 Storbritannien och som aldrig bedrivit nagon
verksamhet 1 Sverige. Bolagets enda koppling till Sverige ar ett begransat
engagemang i ett svenskt kommanditbolag (KB). Detta ar enligt bolaget inte
tillracklig grund for att bolagets huvudsakliga intressen skall anses vara i
Sverige. I vilket fall hade bolagets anknytning till Sverige upphdrt nir
konkursbeslutet meddelades.

Motparten (staten) gjorde gillande att Sverige dr den stat dér géldenédrens
huvudsakliga intressen finns. Till stdd for sin stdndpunkt anforde staten att
Bolaget var deldgare i KB med en begriansad insats pa 1000 kr. Enligt de
brittiska rdkenskapshandlingarna bedrevs verksamheten inte i ndgot annat
land 4n Sverige. Den person som var Bolagets kontaktman fram till
sommaren 2004 uppgav att denne inte kénde till ndgon annan verksamhet dn
den i Sverige. KB hade sitt site i Malmo. Bolagets huvudsakliga intresse var
som deldgare i KB. KB:s verksamhet har genererat de vinster som varit
Bolagets intékter.
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Bolaget lamnade in egna deklarationer och beskattades 1 Sverige. Det &r
genom Bolagets verksamhet i Malmo som skattskyldighet uppkommit.

Hovritten provade sin behorighet enligt insolvensforordningen artikel 3.1.
Hovritten fann att Bolagets, vid tidpunkten for konkursansokan, enda
verksamhet var delidgarskapet i KB. Bolaget hade inte heller gjort géllande
att den hade ndgon annan verksamhet. Mot bakgrund av Statens utredning
ansag hovritten att det var KB:s verksamhet som genererat Bolagets intékter
och att dessa intékter beskattas i Sverige. Hovritten fann att den faktiska
verksamheten saledes bedrivits i Malmo samt att Malmo varit den plats dir
Bolaget forvaltat sina intressen och ddrmed varit faststallbar for tredje man.
Att Bolaget avyttrat sina intressen i KB efter konkursansdkan saknade
betydelse i sammanhanget eftersom det 4r omstdandigheterna vid
ansOkningstillfillet som dr avgorande. Hovrétten ansdg att Bolagets
huvudsakliga intressen fanns i Sverige och faststéllde tingsrittens beslut.

I fallet bryts presumtionen i artikel 3.1 for att sitet for juridiska personer
skall anses vara platsen for de huvudsakliga intressena. Frdgan uppkommer
dock hur hovritten hade resonerat om Bolaget hade pastatt viss verksamhet i
Storbritannien t ex. forvaltning och administration av kommanditbolaget
med tanke pd den tyngd presumtionen ges i svensk rétt.

4.2.5 Batteriservice & Transport Ltd

Hovriitten for Nedre Norrlands beslut den 14 februari 2006 i mdl nr O 929-
05

Batteriservice & Transport Ltd (Bolaget) bolag yrkade att en
konkursansdkan rorande bolaget undanréjdes. Till stod for sitt yrkande
anforde bolaget att dess sédte och huvudsakliga intressen fanns i
Storbritannien och att svensk domstol ddrmed var obehorig att ta upp
konkursansokan till prévning. Motparten (staten) har bevisbordan, enligt
bolaget, for att bolaget har sina huvudsakliga intressen ndgon annanstans dn
Storbritannien. Nagon sddan bevisning har inte framlagts av staten. Om
svensk domstol skulle vara behorig utifran insolvensfoérordningen gjorde
bolaget géllande att rattmétig stillforetradare eller firmatecknare for bolaget
inte pa nédgot satt blivit delgiven konkursansdkan samt att det inte kunnat
konstateras att Bolaget var insolvent d& nagot sadant forfarande som

anges 14 kap. utsokningsbalken jdmfort med 2 kap. 8 § konkurslagen inte
kan anses tillampligt da forfarandet inte skett mot det brittiska bolaget utan
mot ett tidigare ombud (BV) . Fullmakt f6r den svenska verksamheten nér
det giller redovisning av skatt har innehafts av BV. Denne har dock
avregistrerats som ombud i samband med att Bolaget avregistrerade sin
verksamhet 1 Sverige. Bolaget sade dven upp hyresavtalet i samband med att
det avvecklade hela sin verksamhet i Sverige den 31 augusti 2005.
Hyresavtalets giltighetstid stracker sig dock till den 30 september 2007

och avtalet var ddrmed ocksa gillande vid den tidpunkt, den 11 oktober
2005, da Staten himtade uppgifter i fragan.
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Vid tidpunkten for konkursansdkan, den 14 oktober 2005, hade bolaget
varken verksambhet eller driftstille 1 Sverige.

Staten bestred bolagets yrkande och anforde att Bolaget bedriver eller har
bedrivit ndringsverksamhet fran fast driftstille i Sverige. Verksamheten
leddes av ombudet BV, bosatt i Umed. Bolaget var registrerat att ménadsvis
redovisa mervérdesskatt i skattedeklarationen enligt bokslutsmetoden.

Enligt uppgift fran fastighetsdgaren den 11 oktober 2005 var hyresavtalet for
bolagets lokal, som foreskrev nio ménaders uppsiagningstid, inte uppsagt.
Staten menade att det var ett driftstédlle enligt den mening som avses 1 artikel
2 h i insolvensforordningen. Bolaget har tidigare inte ens pastatt att bolaget
bedrev verksamhet i Storbritannien.

Hovritten fann det ostridigt att gdldendrens huvudsakliga intressen fanns
inom gemenskapen och att insolvensforordningen dirmed var tillamplig.
Hovritten hanvisar till 2 § 1 lagen om kompletterande bestimmelser till
insolvensforordningen (2005: 1046) att en ansokan om konkurs eller
foretagsrekonstruktion skall anses avse ett forfarande enligt artikel 3.1
insolvensforordningen (huvudinsolvensforfarande), om det inte anges att

den avser ett forfarande enligt artikel 3.2 insolvensférordningen (territoriellt
begrinsat forfarande). Eftersom Tingsrétten inte angett pa vilken grund den
ansett sig vara behorig att uppta konkursansokan till prévning ansag Hovritten
att beslutet méste anses innebéra ett inledande av ett huvudinsolvensforfarande.

Hovrétten provade forst om de huvudsakliga intressena fanns i Sverige och
hanvisade till synbarhetskriteriet i ingresspunkt 13 dir “huvudsakliga intressen”
menas den plats dér gdldendren vanligtvis forvaltar sina intressen och detta gér
att uppfatta for tredjeman. Hovritten ansag trots att det visats att Bolaget
bedrivit viss verksamhet och haft viss forvaltning i Sverige att det framkommit
saddana faktiska forhallanden som bryter presumtionen att sétet skall anses vara
platsen for de huvudsakliga intressena och hénvisar till Mellgvist.

Hovritten provade sedan om Bolaget var att anses som ett driftstélle och om
behorighet for svensk domstol i sé fall foreldg. Av handlingarna framgick det
att verksamheten var avvecklad vid tiden for ansokan. Hovrétten ansag, med
hénvisande till Michael Bogdan ”Sveriges och EU:s internationella
insolvensritt” s. 165, att det inte var tillrackligt att denne tidigare haft ett
driftstille eller att sokandes fordran hirstammar fran det tidigare driftsstéllets
verksamhet. Hovrétten méste gildenédren saledes ha ett driftstélle vid tiden for
ansokan.

Detta fall r intressant pa flera sitt. I tingsréttens beslut nimns inget om att
insolvensforordningen ar tillimplig pa gidldenédren. Géldendren soks i
konkurs pé sin adress i1 Sverige och med angivande av sitt svenska
organisationsnummer. Vid forhandlingen i forsta instans uteblev gildenéren.
Konkursansokan beviljades enlighet med 1 kap 2 § och 2 kap 8 §
konkurslagen den 22 november 2005.
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I Hovritten provar man svensk domstols behorighet enligt
insolvensforordningen. Hovrétten konstaterar forst att Bolagets
huvudsakliga intressen finns inom gemenskapen. Sedan hianvisar Hovrétten
till 2 § 1 lagen om kompletterande bestimmelser till insolvensforordningen
(2005: 1046). Detta forefaller lite markligt da lagen tradde i kraft den 1 januari
2006. Hovritten resonerar att eftersom tingsritten inte angett grunden for sitt
beslut maste ddrmed beslutet anses innebéra att ett huvudinsolvensforfarande
har inletts.

Det finns ingen regel 1 insolvensforordningen som kréver att grunden skall
anges.®* Den regeln finns i ovan nimnda lagen om kompletterande
bestammelser till insolvensférordningen (2005: 1046). Hovritten provar inte
om driftsstéllet har varit att anses som ett driftstélle enligt artikel 2 h
insolvensforordningen utan konstaterar kort och gott att det inte fanns ndgon
verksamhet 1 Sverige vid tillféllet for ansékan om konkurs.

Domstolen skall ex officio prova pa vilken grund den grundar sin behorighet
for att forsitta en gédldendr 1 konkurs. Frdgan dr dock om det i det har fallet ar
hovrittens sak att besluta om eller om drendet skall aterforvisas till tingsratten.

Malet ir i skrivande stund &verklagat till HD, mal nr O 1054-06.

4.3 Diskussion

4.3.1 Daisytek

Beslutet av High Court visar att engelsk rétt tar mer hiansyn till
kommersiella och praktiska omsténdigheter &n strikt juridiska. Detta ligger 1
linje med den brittiska traditionen att domare for fram rétten for att anpassa
sig till evolutionen inom affirsvirlden.®® Detta uppfattas dock av andra
medlemsstater som ett sitt for engelsk rétt att for egen vinnings skull lagga
beslag pé jurisdiktionen over foretag inom gemenskapen. Nagot som
yttrades av Frankrike och Tyskland i detta fall. Lirdomen av detta fall, for
att undvika meningsskiljaktigheter och en kostsam fordrdjning av ett
forfarande, dr att ett beslut om forfarande skall medfoljas av domskélen till
beslutet. En enkel hdnvisning till artikel 3.1, utan motivering, i ett
forfarandeforordnande racker inte som grund for de flesta europeiska
rittsordningarna. Saken forbéttrades inte av att de foretag som det handlade
om i1 Tyskland och Frankrike inte hade korrekt representation vid
forhandling 1 High Court, &tminstone inte enligt ratten i de berdrda landerna.
Detta 6ppnade, tillsammans med den avsaknade motiveringen till varfor
Storbritannien hade jurisdiktion och att koncerner inte definieras i

%2 Mellqvist, Insolvensforordningen m.m. sid. 107.

63 Alderton, John. The EC Regulation on Insolvency Proceedings: Streamlining Cross-
border Insolvency? The Contrasting Approaches of the Courts in Storbritannien and France.
Hammonds, Finance Law, Leeds, UK. s. 2.
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forordningen, till en ordre public invdndning av borgenérerna i de berérda
linderna. Att de berdrda ldndernas domstolar inte réttade sig efter ett beslut
fattat av en medlemsstat giller med direkt effekt i Gvriga medlemsstater och
endast kan 6verklagas infor den beslutsfattande domstolen &r ett bevis pa
bade nationalism och legal protektionism.

Nu vet i alla fall brittisk rétt att domskélen skall medfdlja beslutet och
Tyskland och Frankrike vet att de ska erkdnnas utan drdjsmal.

4.3.2 Collins & Aikman

Nar man tittar pd C&A ar likheterna slaende med Daisytek till varfor
Storbritannien har jurisdiktion. An mer uppenbart nir man liser
domstolshandlingarna dr att det uppenbart ér ett fall av forum shopping. Nar
den amerikanska verksamheten ansokte om chapter 11, paborjades en tyst
omstrukturering av de europeiska verksamheterna. For svensk del dndrades
styrelsen till utlindska medborgare fran bl.a. USA men som arbetade i
Storbritannien i forhallande till de svenska bolagen. An mer mérkligt 4r att
High Court utsdg samma forvaltningsbolag (Kroll) som hanterar den
amerikanska Chapter till att forvalta den europeiska verksamheten. Vad
C&A har lyckats med éar att i praktiken skapa amerikansk
insolvensjurisdiktion dver den europeiska verksamheten tack vare
insolvensforordningen.

For svensk del kan ndmnas att den forvaltare frdn Storbritannien som har
forvaltat de svenska bolagen inte 4r omndmnd i det forfarandeférordnande
som utfardades av High Court. Forvaltaren har inte heller uppvisat ndgon
fullmakt att han representerar Kroll och de omndamnda forvaltarna. Vid
kontakt med forvaltaren uppgavs att ndgon sadan inte fanns och inte
behovdes enligt brittisk lag. Vid kontakt med de svenska bolagen har man
inte velat uppge hur verksamheten styrdes vare sig fore eller efter
forfarandebeslutet. Man har hanvisat till en advokatfirma i Stockholm som 1
sin tur har hdnvisat till foretagssekretess. Den svenska borgendren som
ansokte till Goteborgs tingsritt fick sjdlvklart sin ansokan avslagen med
hénvisning till artikel 22. Borgenéren hindrades av de hoga rattskostnaderna
att overklaga hos High Court. En kostnad pa minst 150 000 kr. Det kan
dessutom vara svirt att klaga nir man inte kan angripa grunderna {for
forfarandet da dessa inte ar tillgdngliga for granskning.

De uppgifter som presenterades av C&A infor High Court har inte kunnat
bekriftas, inte ens den storsta borgendren General Motors med ett 60
procentigt intresse i C&A fick granska uppgifterna ndrmare. Domaren
foretog ingen ndrmare granskning av fallet trots att den korta tiden mellan
omorganisering och ansékan om forfarande talade for forum shopping.
Beslutet grundar sig enligt min mening mer pd ekonomiska &r réttsliga
aspekter. Man har argumenterat for ett samlat forfarande med hanvisning till
att forsdljningsvirdet pd bolaget dr hogre om man kan omstrukturera som en
s.k. going concern
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4.3.3 Svensk praxis

Hittills finns inget fall i svensk praxis som ror koncernbolag. De fall som
finns &r for fa eller vagt resonerade for att kunna ge nagon nérmare
precisering av hur huvudsakliga intressen ska bedomas. Generellt sett
hanvisar rétten flitigt till Mellqvist och dennes kommentarer 1 boken
“insolvensforordningen, en kommentar m.m. ”, forfattat av densamme. I
avsaknad av prejudicerande domar far Mellqvist vara vigledande for de
svenska domstolarna. HD kommer forhoppningsvis att ta upp fallet
“batterilagret” till prévning och ge ett utforligt resonemang kring
huvudsakliga intressen pa ett séitt som ar brukligt fran hogre instans.
Behovet ir stort {or réttsdkerheten och forutsebarheten att kriteriet ndrmare
bestdms i prejudicerande instans.
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5 HUVUDSAKLIGA INTRESSEN
— Ett definitionsforsok

I avsaknaden av en uttrycklig definition i insolvensforordningen av
huvudsakliga intressen &r det av stort intresse att se hur de europeiska
domstolarna har tillimpat kriteriet. Nir géldendren &r en juridisk person
presumeras det att sdtet dr platsen for det huvudsakliga intresset, en liknande
legal presumtion saknas for fysiska personer. Det skall &ven ndmnas att
forordningen inte tar sikte pa koncerner d.v.s. grupper av foretag, ndgot som
komplicerar det hela eftersom domstolen maste visa behorighet for vart och
ett av foretagen, da de anses vara egna rittsubjekt.®* Dotterbolagen ingar
diarmed inte per automatik i ett forfarande bara for att domstolen har
fastslagit behorighet for moderbolaget.

I den fortsatta framstéllningen ar det ddrmed av intresse att 1) se om och i sa
fall hur man skall ndrmare definiera kriteriet ”huvudsakliga intressen”.

2) Vilken betydelse sdtespresumtionen for juridiska personer har eller bér ha
samt om en liknande presumtion for fysiska personer kan utldsas ur
forordningen. 3) Vilken betydelse, om nagon, har det att koncernforetag
anses vara egna rattsubjekt vid ett forfarande.

Vigen till en prejudicerande dom fran ECJ ar lang, fem ar eller mer &r inte
otroligt. Forst efter det att man har uttdmt den nationella instansordningen
kan den hdgsta instansen i medlemsstaten soka ett forhandsbesked fran ECJ.
Ett effektivt insolvensforfarande forutsétter en snabb handlédggning. Den tid
det kan ta att f ett besked fran ECJ paverkar initiativtagandet av klagande
géldendr eller borgenér part negativt. Det finns ddrmed en klar risk att det
kommer under forutsebar tid att finnas en brist pa prejudicerande domar fran
ECJ. Under tiden har de nationella instanserna tva verktyg till sin hjélp nér
de ska bedoma begreppet huvudsakliga intressen. Det forsta dr de 33
ingresspunkterna 1 insolvensforordningen. Det andra &r den s.k. Virgos /
Schmit, forklarande rapporten, som hérstammar frén 1995 ars konvention.
Det ar endast artiklarna i1 forordningen som utgor lagtext men
ingresspunkterna och den forklarande rapporten kan anses ge en kortfattad
och viktigt motivering av forordningsartiklarna.®

Det forsta en nationell domstol méste beddma dr om férordningen
overhuvudtaget ar tillimplig, d.v.s. finns de huvudsakliga intressena inom
gemenskapen och, i sé fall, i vilken bestimd medlemsstat.®°

**Se FR 76.

®EGT C 73 av 7.3.1999, sid.1.

5 Se Mellqvist, Mikael, SVJT 2005 Sid. 457. in fini. Att domstolen maste bestimma inom
vilken medlemsstat de huvudsakliga intressena finns framgar inte uttryckligen i
forordningen, men det r en slutsats som Mellqvist drar utifran ingresspunkt 14 som verkar
rimlig.
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Diérefter méste domstolen ta stéllning till om de huvudsakliga intressena
finns inom dess eget territorium for att kunna ha behdrighet att inleda ett
huvudinsolvensforfarande, eller inte. Om domstolen bedomer att de
huvudsakliga intressena finns inom gemenskapen och inom det egna landet,
bifalls ansdkan. Skulle domstolen finna att de huvudsakliga intressena inte
finns inom gemenskapen sa ir forordningen helt enkelt inte tillamplig och
insolvensforfarandet regleras av landets egna internationella
insolvensjurisdiktion. Finner domstolen att de huvudsakliga intressena finns
inom gemenskapen dock inte i det egna landet Y utan i medlemsstaten X, &r
medlemsstaten X inte bunden av domstolens beslut i medlemsstaten Y.
Domstolen i medlemsstaten X maste sjalv bedoma om de huvudsakliga
intressena finns inom landet. Skulle medlemsstaten X mot formodan finna
att de huvudsakliga intressena inte heller finns hos dem heller har
forordningen ingen 16sning pa detta problem. Gildenéren blir 1 sddana fall
immun mot ett insolvensforfarande.

5.1 ”"Huvudsakliga intressen” — konceptet

I den forklarande rapporten nr 75 star det att begreppet “huvudsakliga
intressen” skall tolkas som den plats dir gidldendren vanligtvis forvaltar sina
intressen och dér detta gar att uppfatta dven av tredje man. Forfattarna
motiverar regeln med att insolvens &r en risk som kan forutses och att det
saledes ar viktigt att den internationella behdrigheten knyts till en plats som
ar kand av gildenidrens presumtiva borgenirer, vilket gor det mojligt att
beriikna de rittsliga risker som en insolvens skulle kunna medfora.®” Detta
speglas dven i ingresspunkt 13. Det bor papekas att ”intressen” inte endast
avser kommersiella, industriella eller professionella aktiviteter utan dven
intressen av en allmén ekonomisk natur for att 4&ven omfatta fysiska
personer. Uttrycket “huvudsakliga” dr ett urvalskriterium nér intressena
omfattar verksamhet av annan art som drivs frén olika platser. I princip skall
centrum for de huvudsakliga intressena nir det géller yrkesverksamma vara
den plats dér de bedriver sin yrkesverksamhet och for dvriga fysiska
personer den plats dér de har sin fasta hemvist.

5.1.1 Juridiska personer

For juridiska personer presumeras det enligt artikel 3.1 att platsen for det
huvudsakliga intresset dr densamma som séitet. Om man skall bryta
presumtionen uppkommer fragan vilka omstédndigheter som skall beaktas
och hur de skall virderas. Eftersom forordningen saknar en uttrycklig
definition av hur huvudsakliga intressen skall bestimmas, forefaller det
sjdlvklart att alla de omsténdigheter som kan anses relevanta vid beddmning
skall beaktas. Men for att omstdndigheterna i sig sjalv ska betyda nagot vid
en beddmning maste man forsoka vérdera och viga de dberopade
omstindigheterna mot varandra.

57 Se dven Virgos, The 1995 European Community Convention on Insolvency Proceedings:
an Insiders View, Forum Internationale, no 25, march 1998, p. 13.
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De omstandigheter som kan vara av relevans dr de som utgor ett led 1
affarsverksamheten. Enligt Virgos &r det stillet dér gdldenéren utfor sjdlva
administrationen av sin afféarsverksamhet, dér foretagsledningen finns samt
dér den kontraktuella- och ekonomiska aktiviteten mot kunderna sker.
Virgos anser inte att platsen dér tillgangar finns (oavsett virde) eller dér
tillverkningen sker 4r en omstindighet som skall beaktas.®® Mellqvist anser
dock att dessa omstindigheter samt en del andra som t.ex. vart
forséljningsstillena dr och hur serviceorganisationen dr beskaffad skall
anses vara omstandigheter av relevans.®

I diskussionen kring vart platsen for de huvudsakliga intressena ska anses
vara, har man diskuterat vilka omstdndigheter ar relevanta och avvéigningen
dem emellan. I SvJT 2005 aterger Mellqvist ett antal omsténdigheter som
enligt Michael Ferber sérskilt bor beaktas vid bestimmande av platsen for
de huvudsakliga intressena, nimligen foljande.”

- Den plats varifran gildenirens verksamhet pa ett utat synligt st till
vardags styrs.

- Den plats dir gidldendren regelmaissigt har mycket téta kontakter.

- Den plats till vilket géldendrens flesta kommersiella intressen ar
koncentrerade.

- Den plats dir huvuddelen av gildenidrens tillgdngar oftast befinner sig.

- Den plats dir alla verkstéllande, strategiska och administrativa beslut i
relation till ekonomiska och annan verksamhet fattas.

- Den plats dir géldendren verksamhet finansieras.

- Den plats dér flertalet avtal avseende gédldendrens varor har forhandlats
fram och tréffats.

- Den plats dir den verkstéllande ledningen, administrationen, revisionen
och andra funktioner finns.

- Den plats dir gidldendrens foretrddare (anstéllda) vardagligen utfor sina
arbetsuppgifter (normalt dir de har sina kontor).

- Den plats dir det 6vervdgande antalet avtal med leverantorer har gjorts
upp, oavsett var de formellt slutits eller hur faktureringen har skett.

- Den plats dir flertalet av gidldendrens banktransaktioner genomfors.

- Den plats dir en géldenérs kommersiella verksamhet finns skall ha
foretrdde framfor den plats dir den tekniska verksamheten finns.

- Den plats dir foretagsledarna har sin hemvist, om gédldenirsforetaget
saknar fast kontor och den plats ddr ndgon rent faktiskt representerar
géldenéren bedriver sin verksamhet, &ven om han eller hon saknar
formell behdrighet att foretrdda géldenéren.

% Virgos, The 1995 European Community Convention on Insolvency Proceedings: an
Insiders View, Forum Internationale, no 25, march 1998, p. 13. Se d&ven Bob Wessels,
International Jurisdiction to open Insolvency Proceedings in Europe, in particular against
(groups of) Companies. Working Paper series no. 17.

% Mellqvist, SVIT 2005, Sid. 458.

7 Oversittningen r gjord av Mikael Mellqvist i SVIT 2005 sid. 459. Michael Ferber ér en
framstaende tysk konkursforvaltare som har deltagit flitigt i diskussioner om
insolvensforordningen. Jag har valt att anvdnda Mellqvist ordalydelse for att fa en sa
korrekt dversittning som mojligt.
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Dessa uppriaknade omstidndigheter hirrdr fran avgéranden fran olika
europeiska domstolar som Ferber redovisar i sin bok.”' Jag saknar tillgang
till litteraturen och aterger dirmed Mellqvists Oversattning. De kommer inte
ifrdn ndgon prejudicerande instans och har ddrmed inte nagon sérskild
betydelse i1 sig. Men de dr av intresse eftersom de visar vilka omstdndigheter
olika domstolar har beaktat vid sin bedomning av platsen for de
huvudsakliga intressena. Det framgér inte av upprakningen hur man skall
vérdera eller viga de uppridknade omstiandigheterna mot varandra, vilket
man kanske kan utlidsa genom att titta ndrmare pa de enskilda fallen och
studera réttens resonemang. Det som &r intressant med uppréikningen ir den
vigledning de kan ge for de nationella domstolarna. Tanken ar att de
nationella domstolarna ska doma lika 1 lika fall, for att skapa forutsebarhet
och rittsdkerhet for bade géldendrer och borgenérer.

5.1.2 Juridiska personer — satespresumtionen

Forordningen presumerar i artikel 3.1 att sétet for en juridisk person skall
anses vara platsen for de huvudsakliga intressena. Forutséttningen for en
presumtion dr att den kan brytas. Den som vill bryta presumtionen har dven
bevisbérdan for densamma.’? Det behover inte nédvindigtvis vara
géldendren som vill bryta presumtionen utan dven borgendren kan ha
intresse av att bryta den, allt beroende pd omstdndigheterna.

Det aligger domstolen att ex officio prova sin, enligt forordningen,
internationella behdrighet. Detta innebér dock inte att domstolen &r skyldig
att sjilvmant inforskaffa utredning i fragan, nagon sddan bestimmelse finns
inte i svensk ritt.” Vidare r en svensk domstol dirmed inte heller
forhindrad att utreda fragan. Nar en géldendr, med séte 1 Sverige, limnar in
en ansdkan om konkurs brukar det regelméssigt bifallas av domstolen.
Gildeniren behdver bara styrka rittens behorighet, enligt
satespresumtionen, med ett utdrag fran bolagsverket. Domstolen anger da i
sitt beslut att forfarandet ar ett huvudinsolvensforfarande med verkningar
inom hela gemenskapen.’ Nagon reell prévning av domstolens
internationella behorighet har inte skett och borgenérerna féar forst i
efterhand yttra sig. Om s6kande ar en borgenér delges gildeniren
konkursansokan. Gildendren kan vélja att invénda att de huvudsakliga
intressena finns ndgon annanstans 4n 1 Sverige. Frdgan kan d4 bedomas i sak
av domstolen, grundat pa det material som parterna ingivit till domstolen.
Domstolen kan nu dven inforskaffa egen utredning i frigan om den sa
onskar. Domstolen r ex officio skyldig att beakta alla relevanta
omstdndigheter som parterna framfor. Om géldendren véljer att inte invinda
bifalls ansdkan som om géildeniren sjdlv ansokt.

! Michael Martinez Ferber, "European Insolvency regulation. Substantive Consolidation,
the threat of Forum Shopping and a German point of view”. Osterspai, 2004, sid. 22 ff.

72 Vare sig insolvensforordningen, ingresspunkterna eller den forklarande rapporten beror
fragan om vem som har bevisbordan vid brytande av sétespresumtionen.

3 Mellgvist, SVIT 2005, Sid. 467.

™ Lag (2005:1046 ) med kompletterande bestaimmelser till insolvensforordningen.
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Detta innebdr att sdtespresumtionen utan vidare far genomslag, viket ur ett
effektivitetsperspektiv for sjélva forfarandet ar vildigt viktigt eftersom det
ger en snabbare handlaggning.

Forordningen har, i stort sett, gett de nationella rittsordningarna fria hinder
nir det géller att virdera och viga de omstindigheter som aberopas for att
bestamma platsen for de huvudsakliga intressena. Forordningen siger inget
om hur stark sdtespresumtionen ir eller vad som krévs for att bryta den.
Mellqvist anser att sitet skall ha en stark presumtion och argumenterar med
ett antal punkter for sin asikt.”

1) Insolvensforordningens d&ndamal &r att motverka forum shopping.
Detta tillgodoses i de allra flesta fall av en tillimpning av
presumtionen.

2) Ordalydelsen och strukturen i artikel 3.1 innebér att presumtionen
skall tilldmpas, om inte annat ar visat, dvs. presumtionen géller som
huvudregel. For att en presumtion av detta slag skall vara effektiv
bor hoga krav stéllas pa motbevisningen for att den skall brytas. |
annat fall fanns det inte ndgon anledning att vélja den nu valda
strukturen och ordalydelsen.

3) Tinsolvensrittsliga sammanhang ar forutsebarhet, fraimst for
borgendrerna, av avgorande vikt. Ett anvindande av presumtionen
skapar en mycket god forutsebarhet, vilket talar for en regelmaéssig
tillimpning av presumtionen.

4) Effektiviteten i ett insolvensforfarande &r i hog grad beroende av en
snabb handldggning. Detta krav tillgodoses tveklost genom att
presumtionen tillimpas. Man slipper i det ofta kritiska initialskedet
ett forfarande som tyngs av utredningskrdvande processande.

5) Av stor vikt dr att kostnaderna for insolvenshantering kan hallas
nere, Vilket talar for en regelmassig tillampning av presumtionen.

6) Allménna krav pa réttssdakerhet och rattstrygghet talar med styrka for
att presumtionen anvénds i mycket stor utstrickning. En tillimpning
dér presumtionen inte ges ett starkt genomslag kan skapa osédkerhet
och oro pa marknaderna, vilket forsvarar och fordyrar bedrivandet av
kommersiell verksambhet.

Med dessa starka argument for sétespresumtionen uppkommer fragan under
vilka och hur starka omstindigheterna kravs for att lyckas bryta
presumtionen. Det dr dven av intresse ur ett europeiskt
likabehandlingsperspektiv vilken betydelse presumtionen tillméts i andra
medlemsstater. I Storbritannien t.ex. dr det i praktiken vanligt att juridiska
personer skoter alla sina forehavande i landet men har sitet utomlands. ™
Hir torde sdtespresumtionen vara ganska svag och négot som brittiska
borgendrer dr medvetna om. Fragan dr hur en sddan uppfattning paverkar
relationerna med t.ex. Sverige.

> Mellqvist, SVIT 2005, sid. 468.
7 Wessels, Bob,International Jurisdiction to open Insolvency Proceedings in Europe, in
particular against (groups of) Companies. Working Paper series no. 17.
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Anta att en brittisk borgendr ansoker 1 Storbritannien om ett
insolvensforfarande mot ett svenskt bolag med séte 1 Sverige, men som har
sin verksamhet i Storbritannien. Det svenska bolaget skoter sina afférer i
tron att brittisk ritt saknar behdrighet p.g.a. den starka sétespresumtionen
ndr det i sjdlva verket ar platsen for verksamheten i Storbritannien som ar
grunden for brittisk behorighet. Det svenska bolaget fir dé finna sig att
omfattas av brittisk insolvenslagstiftning. Om en svensk borgenér ansdker
om att forsdtta ett engelskt bolag 1 Sverige, med séte 1 Storbritannien, 1
konkurs kommer den starka sdtespresumtionen i svensk rétt att medfora att
en svensk domstol avvisar ansokan med hénvisning till presumtionen. Detta
klingar illa med likabehandlingsprincipen.

Detta kan vara ett tillfdlle d& det ar berittigat att bryta presumtionen for
sdtet. Det brittiska réttsfallet, Enron Directo Sociedad Limitada, belyser
detta vil.”” En brittisk borgenir ansokte infor brittisk domstol om ett
huvudinsolvensforfarande mot ett, 1 Spanien registrerat, dotterbolag, Enron
Directo. Enron Directo ingick i Enronkoncernen. Huvudkontoret var i
London och domstolen fann att eftersom alla verkstillande, ekonomiska och
strategiska beslut avseende Enron Directo skedde pa huvudkontoret var
platsen for det huvudsakliga intresset i London. Ddrmed hade domstolen
ocksa behorighet att inleda ett huvudinsolvensforfarande mot Enron directo.
Wessels kritiserar detta beslut eftersom domstolen inte tar hdnsyn till
platsen for huvudsaklig intressen skall motsvara den plats dér gdldenédren
vanligtvis forvaltar sina intressen och dérfor &r faststéllbar for tredje man.
Wessels menar dirmed att domstolen har forbisett synbarhetskriteriet.”

Ett annat intressant scenario dr ndr de huvudsakliga intressena finns inom
EU, men sitet dr utanfor EU. Mellqvist menar att i de fall da sdtet dr beldget
i en s.k. bekvimlighetsjurisdiktion skall presumtionen for sétet vara svagt
till nistan obefintligt.”” Befinner sig sétet inom en serids jurisdiktion bor
sdtet tillmdtas samma betydelse som om den vore beldgen inom en
medlemsstat. Frdgan dr vad som &r en bekvimlighetsjurisdiktion och vad
som ir en serids jurisdiktion. Delaware (USA), Hong Kong, Kayman Oarna,
Jersey & Gibraltar dr nagra exempel pd jurisdiktioner utanfoér gemenskapen.
Vad ér det som sdger att den ena jurisdiktionen ar en s.k.
bekviamlighetsjurisdiktion och den andra en s.k. serids jurisdiktion?

Ar USA att anses som oserios och Hong Kong serids? Eller tvirtom? Som
Mellqvist mycket riktigt pdpekar far utredningen i det aktuella fallet utvisa
vad som &r vad och i praktiken betyder det bara att man inte ger
presumtionen nagon verkan, d.v.s. den ges inte ndgon sirskilt formanlig
stallning. I det brittiska réttsfallet Re BRAC Rent-A-Car International Inc
fanns sitet i Delaware.*” BRAC UK:s verksamhet var hyrbilar och hade
bade driftstillen och franchiseforetag éver hela Europa.

7 London High court, June 4, 2002 (unreported)

8 Wessels, Bob,International Jurisdiction to open Insolvency Proceedings in Europe, in
particular against (groups of) Companies. Working Paper series no. 17.

 Mellqvist, SVIT 2005, Sid. 473.

% High Court of Justice Chancery Division Companies Court (England) of 07.02.2003
EWHC (Ch) 128 - 0042/2003
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Alla dess anstéllda fanns och arbetade 1 Storbritannien med anstillningsavtal
enligt brittisk lag vilket 4ven omfattade franchiseféretagen. Moderbolaget
BRAC Inc i USA var redan foremal for en s.k. chapter 11
insolvensforfarande. I syfte att skydda sig mot borgenérernas krav ansokte
BRAC UK i Storbritannien om att forsattas under administration for att
kunna rekonstruera foretaget. Borgenérerna inviande att den brittiska
domstolen saknade behdrighet eftersom det redan hade paborjats ett
forfarande 1 Italien och att egendomen hade interimistiskt sékrats for
borgenérernas rikning av det italienska beslutet. Forordningen reglerar inte
fenomenet koncerner oavsett om deras site ar i eller utanfor gemenskapen. ™!
Den brittiska domstolen analyserar ingdende forutsittningarna for att 6ppna
ett engelskt forfarande, utifran att en borgendr som har sin hemvist eller sitt
sdte inom gemenskapen bor ha rétt att anmaéla sina fordringar i vart och ett
av de insolvensforfaranden som pagér i gemenskapen.® Vidare anknyter
domstolen till artikel 3.1 och konstaterar att det &r platsen for de
huvudsakliga intressena som &r intressant och inte platsen for sdtet som
endast dr en presumtion. Domstolen ansag séaledes att de huvudsakliga
intressena fanns inom gemenskapen och i Storbritannien. Det intressanta i
fallet 4r dock domarens resonemang kring syftet av artikel 3.1 och
insolvensforordningen att motverka forum shopping.

” ... It would allow those who use corporate bodies to arrange that, although
their business, assets and operations are based in a Member State, the
relevant corporate body is incorporated outside the Community, so that the
provisions of the Regulation would not apply to it or its assets. That would
be inconsistent with the aim described in recital (3), and such an incentive
for manipulation would be at least as inconsistent with the objectives of the
Regulation as the examples of forum-shopping among Member States
mentioned in recital (4). This is particularly the case since the Regulation
contains no provisions dealing with affiliated companies or groups of
companies, so that each debtor must be considered separately.”

Domaren bryter hirmed presumtionen for sdtet med hénvisning till
forordningens syfte och siger att detta ar sérskilt viktigt d& detta géller
koncerner eftersom de inte omfattas av forordningen utan varje enhet skall
anses som ett eget rattssubjekt och behorigheten skall provas av varje
medlemsstat dir en sddan enhet finns.

*''Se FR 76.
%2 Se Ingresspunkt 21.
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5.1.3 Fysiska personer — hemvistpresumtion ?

Forordningen saknar en legal presumtion for fysiska personer vad avser
platsen for deras huvudsakliga intressen, men som Mellqvist skriver torde
dock en fysisk persons hemvist fa avgorande betydelse vid en sddan
bedémning.**Vid en tillimpning av artikel 3.1 skulle detta kunna tolkas som
en presumtion for att hemvisten skall anses vara platsen for gdldenirens
huvudsakliga intressen. Begreppet “hemvist” ska ses 1 allménhet som 1 ett
internationellt-privatrittsligt ssmmanhang.® Wessels diremot ser hellre att
man utgar ifrén ingresspunkt 13 ... den plats dér gidldenéren vanligtvis
forvaltar sina intressen och darfor ar faststéllbar for tredje man™ nir man
bedomer platsen for huvudsakliga intressen. Orsaken ér att en person som
t.ex. bor i Frankfurt men arbetar 3,4 och ibland 5 dagar i veckan i
Amsterdam kan anses ha sina huvudsakliga intressen i Amsterdam och inte 1
Frankfurt. I ett engelskt réttsfall ansdg High Court att en icke-professionell
fysisk persons ”intressen” vanligtvis aterfinns ddr hemvisten dr och en
professionell fysisk persons “intressen” aterfinns pa dennes “’professionella
domicil” d.v.s. den plats dér gidldenéren vanligtvis forvaltar sina intressen
och dirfor ér faststillbar for tredje man.®

5.1.4 Principen om omsesidigt fortroende
Ingresspunkt 22

Enligt forordningen bor beslut som ror inledande, genomférande och
slutforande av ett insolvensforfarande inom forordningens
tillimpningsomrdde erkdnnas omedelbart, liksom beslut som har direkt
samband med detta insolvensforfarande. Det automatiska erkdnnandet bor
sdledes leda till att de verkningar som forfarandet far genom rdttsordningen
i den stat ddr det inleds utstrdcks till alla ovriga medlemsstater.
Erkdnnandet av de beslut som fattas av medlemsstaternas domstolar bor
vila pa principen om omsesidigt fortroende. Ddrfor bor grunderna for icke-
erkdnnande reduceras till ett nodvdindigt minimum. Enligt denna princip
bor dven konflikten losas om domstolarna i tva medlemsstater anser sig
behoriga att inleda ett huvudinsolvensforfarande. Beslutet i den domstol
som forst inleder ett forfarande bor erkdnnas i de andra medlemsstaterna
utan att de ges befogenhet att prova denna domstols beslut.

Ett effektivt insolvensforfarande ar ett forfarande som handlédggs snabbt. For
att det skall kunna realiseras méste ett beslut erkdnnas och verkstillas inom
gemenskapen utan drojsmal. Detta kan endast uppnas om domstolarna i
medlemsstaterna har ett dmsesidigt fortroende for varandras rattsordningar.

T Sverige folkbokforingsadressen.

84 Bogdan, Michael, Svensk Internationell Privat och Processritt, 6 uppl. Stockholm 2004,
s. 117.

% English High Court 11 November 2002 [2003] BCC 391. Geveran Trading Co.Ltd.v.
Kjell Tore Skjevesland. Se dven Court of Appeal Amsterdam June 17, 2003, JOR
2003/186.

43



Artikel 10 Romf6rdraget

Medlemsstaterna skall vidta alla ldmpliga atgdrder, bade allmdnna och
sdrskilda, for att sdkerstdlla att de skyldigheter fullgors som foljer av detta
fordrag eller av atgdrder som vidtagits av gemenskapens institutioner.
Medlemsstaterna skall underlitta att gemenskapens uppgifter fullgors. De
skall avsta frdn varje atgdard som kan dventyra att fordragets mal uppnads.

Enligt Wessels kan principen om 6msesidigt fortroende utlésas ur
lojalitetsprincipen i artikel 10 i Romfordraget. Wessels menar att det inte
bara dr medlemsstaterna, utan d4ven domstolarna, som ska striva efter att
sikerstilla att de mél som sitts upp av gemenskapen fullfoljs.*® Vidare skall
man avsta fran dtgirder som kan dventyra att sidana mal realiseras.
Principen om dmsesidigt fortroende kan dirmed ses som fundamental for
sdkerstillandet av syftet med insolvensforordningen.

5.2 Sammanfattning

Nér en domstol, enligt artikel 3, skall bedoma sin behorighet att inleda ett
insolvensforfarande ar det anknytningskriteriet “huvudsakliga intressen”
som ensamt bestimmer om behorighet foreligger, eller ej.
Satespresumtionen for juridiska personer och den eventuella
hemvistpresumtionen for fysiska personer &r just bara en presumtion, stark
eller svag, sa det ligger i sakens natur att den kan brytas. Kriteriet kan inte
brytas i den meningen. Domstolen méste alltid bedéma kriteriet nir den
provar en ansokan om insolvensforfarande. De huvudsakliga intressena
maste finnas ndgonstans och kan bara finnas pa en enda plats, endera inom
gemenskapen eller utanfor den. Férordningen definierar inte uttryckligen
kriteriet, den dr vag till sin karaktir och behover definieras 1 praxis och
doktrin. Den praxis och doktrin som hittills har tillkommit ger inte heller
ndgon hogre grad av precisering av kriteriet. Ddremot, enligt Mellqvist &
Wessels, maste ett bestimmande av kriteriet alltid grunda sig pa de EG-
rattsliga principerna om likabehandling och réttsdkerhet. Av storsta vikt i
sammanhanget dr ett dmsesidigt fortroende mellan medlemsstaternas
domstolar. Andra viktiga faktorer att ta hansyn till &r det uttalade &ndamalet
av forordningen att motverka forum shopping, synbarhetskriteriet d.v.s.
“intressen” bor motsvara den plats dér gidldenédren vanligtvis forvaltar sina
intressen och darfor ar faststillbar for tredje man. Det ska podngteras att det
ska vara gildendrens ekonomiska intressen som asyftas. Forutsebarhet &r
viktigt i insolvensrittsliga ssmmanhang, frimst for borgenérerna.

% Wessels, Bob,International Jurisdiction to open Insolvency Proceedings in Europe, in
particular against (groups of) Companies. Working Paper series no. 17. Punkt 10.
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Att anvinda sites- och hemvistpresumtion ger en god forutsebarhet. Aven
effektiviteten i ett forfarande dr beroende av en stark presumtion da det ger
en snabbare handldggning, eftersom man inte ddslar tid pa onddiga
utredningar. Det bor finnas ett krav pd kontinuitet d.v.s. géldendren far inte
endast ha tillfalligt eller nyligen hamnat inom ifrdgavarande jurisdiktion.
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6 SAMMANFATTANDE
ANALYS

6.1 Europeisk internationell
insolvensjurisdiktion universalitets- och
territorialitetsprincipen

Insolvensforordningen bygger till storsta delen, men inte fullstdndigt, pa
principen om universalitet. Huvudregeln ar att ett huvudinsolvensforfarande
endast skall kunna inledas i den medlemsstat dir gidldeniren har sina
“huvudsakliga intressen”. Ett sddant forfarande har i princip verkningar
inom hela gemenskapen. Ingen princip utan undantag dock, forordningen
tillater under vissa forutsattningar att ett territoriellt begriansat
insolvensforfarande l6per parallellt med ett huvudinsolvensforfarande. Ett
sadan forfarande har som namnet antyder endast verkningar inom territoriet.
Universalitetsprincipen aterspeglas i konceptet med
huvudinsolvensforfarande och territorialitetsprincipen aterspeglas i
sekunddra/territoriella forfaranden. Anledningen till detta &r att
insolvensforordningen dr resultatet av en kompromiss. I det forsta utkastet
till konventionen grundades tanken pa universalitetsprincipen med syfte att
harmonisera insolvensritt.

Den renodlade universalitetsprincipen forblir ouppnaelig sa ldnge man inte
skapar en rad fOrutsittningar inom andra rittsomraden: ensartade
konkursgrunder och forménsréttsordningar, sidana regler om
fodringsbevakning vilka ger utlindsk borgenér inte bara en formell utan
ocksa en reell likstélldhet med konkurslandet bosatta borgenirer, en ny
instdllning till utlindska offentligrittsliga ansprék, ensartade kollisionsregler
eller materiella regler om fodringars giltighet och preskription och sa
vidare.®” Anledningen till att det &r svart att tillimpa universalitetsprincipen
fullt ut inom insolvensrétten ar att man da maste dndra lagstiftningen i den
stat inom vars territorium forfarandet inletts och det innebér en &dndring av
tidigare rattigheter som uppkommit fére insolvensen i enlighet med de olika
nationella réttsordningarna. Darfor har man infort territorialitetsprincipen
for att skydda nationella intressen. Orsaken till att man maste gé in och
andra 1 den nationella lagstiftningens rittigheter &r att det inte finns nagon
enhetlig ordning for sdkerhetsritter i Europa och de stora skillnaderna
mellan de nationella rittsordningarna med avseende pa de kriterier som
bestimmer formansrattsordningen mellan de olika kategorierna av
borgenirer.

87 Bogdan, Sveriges och EU:s internationella insolvensritt, sid. 24.
¥ Se FR 12.
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6.1.1 Anknytningskriterierna
Artikel 3.1

Domstolarna i den medlemsstat inom vars territorium platsen ddir
gdldendrens huvudsakliga intressen finns, har behorighet att inleda ett
insolvensforfarande. For bolag och andra juridiska personer skall sdtet
anses vara platsen ddr de huvudsakliga intressena finns, om inte annat
visas.

Den viktigaste artikeln i insolvensforordningen dr utan tvekan artikel 3.1.
Det ér 1 denna artikel som den internationella behorigheten faststélls inom
EU.* Férordningen siger inget om hur den nationella insolvensritten ér
eller bor vara. Vilken av ett lands domstolar som dr behorig att inleda ett
insolvensforfarande regleras av nationell ritt.” Forordningen &r begriansad
till att endast omfatta fordragsslutande stater. Darmed inte sagt att en
medlemsstat inte har jurisdiktion dver en juridisk person som har sitt séte
utanfor EU men sina huvudsakliga intressen inom EU.
Insolvensforordningen ger ingen uttrycklig definition av ”huvudsakliga
intressen”. Viss ledning ges i1 den forklarande rapporten men man har lamnat
dess ndrmare tolkning och tillimpning till de nationella domstolarna.
Forordningen utgar indirekt fran att medlemsstaternas nationella rétt pa
omrédet uppfyller en ricka tdmligen hogt stillda krav avseende
rattssdkerhet, forutsebarhet och organisation m.m. samt formaga att mdéta de
marknadsekonomiska spelreglerna.”’ Principen om émsesidigt fortroende
mellan domstolarna ska sdkerstélla att domstolarna inte hindrar eller
ifrdgasitter varandras beslut.

6.1.1.1 Huvudsakliga intressen

Det gar inte 1 avsaknaden av prejudicerande domar fran ECJ att ndrmare
bestimma begreppet “huvudsakliga intressen”. De omstidndigheter som
omndmns i den forklarande rapporten angdende huvudsakliga intressen
sdger inget om hur dessa skall végas eller virderas mot varandra. Det &r och
forblir upp till domstolens diskretion i den inledande staten att ensamt
bedoma om de faktiska omstédndigheterna ar relevanta eller inte och i sa fall
hur de skall tillampas i frigan om domstolen har behorighet eller ej att
inleda ett forfarande. Nar det géller fysiska personer kan man ganska enkelt
konstatera om de huvudsakliga intressena finns pa hemvisten eller inte. For
juridiska personer ges sitet en stark presumtion, i vart fall i svensk ratt, for
vart de huvudsakliga intressena skall anses vara beldgen. I brittisk ratt
didremot innehar presumtionen en svagare stillning. Dar dr det vanligare att
foretag har sitt séte utanfor landet och sitt huvudkontor ddr man skéter den
vardagliga administration och verksamheten inom landet.

% Se FR 72.
*Se FR 74.
! Mellqvist, EUs: insolvensforordningen, sid. 43.
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Detta kan leda till orédttvisa forutsattningar for foretag inom gemenskapen
och strida mot likabehandlingsprincipen.

Nér det géller koncerner dr tendensen, 1 vart fall inom brittisk ritt, att det
racker med att huvudkontoret finns inom landet for att ett beslut om
forfarande skall anses omfatta dotterbolagen inom gemenskapen. Domstolen
gor en enskild provning dver sin behorighet for var enhet, om én
summarisk. Saken kompliceras av att man inte kan granska de uppgifter
som géldenéren ldgger fram infér domstolen som grund for sin ansdkan om
ett forfarande. Detta sker med hénvisning till foretagshemligheter.
Domstolen gor heller ingen egen kritisk granskning av omstandigheternas
riktighet. Det &r saledes svért att yttra sig om domstolen gjort en korrekt
bedomning eller inte. Inte for att det har ndgon direkt betydelse i det
enskilda fallet eftersom ett beslut fattat av en behdrig domstol stér fast dven
om det ar felaktigt.

Aven om man inte i dagsliget kan nirmare definiera kriteriet “huvudsakliga
intressen” utifrén praxis och doktrin dr det ganska naturligt att en
bestimmande av kriteriet alltid maste utgd fran den réttsliga miljo fran
vilken den har skapats d.v.s. EG-ritten. Hér ansluter jag mig till Mellqvist
och hans upprikning enligt nedan foljande. **

1) Principen om likabehandling.

2) Intresset av réttsdkerhet.

3) Omsesidigt fortroende olika linders domstolar emellan.

4) Syftet med forordningen &r att motverka och férsvara forum
shopping.

5) En omstdndighet maste alltid bedomas utifran synbarhetsrekvisitet.

6) Ett bedomande av gildenirens intressen &r i praktiken alltid
géildenérens ekonomiska intressen.

7) Trots att det dr avgdrande vart gildendrens huvudsakliga intressen
fanns vid tidpunkten for domstolens avgorande att inleda ett
forfarande ar det 4nda viktigt att det sker mot bakgrund av ett krav
pa kontinuitet d.v.s. gidldenéren fér inte endast tillfélligt ha ”landat”
inom ifrdgavarande jurisdiktion.

8) Gildendrens faktiska verksamhet &r av stor vikt. Vad som bor
undersokas ar:

Andamalet med foretagets verksamhet.

Den bransch foretaget ar verksam inom.

Den marknad foretager verkar pa.

Bedomning utifran kund- och leverantorsperspektiv

2 Mellgvist, SVIT 2005, s. 475 - 476.
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6.1.1.2 Driftstalle

Driftstille definieras som verksamhetsplats dér gidldenédren annat dn
tillfalligt idkar verksamhet” d.v.s. det méste vara ndgon form av etablerad
verksamhet samt att “driftstillet” maste vara permanent.

Formogenhetsrittslig grund ér inte tillrdcklig for att en domstol ska ha
jurisdiktion att inleda ett forfarande. I insolvensforordningen har man valt
att exkludera formogenhetsforum som behorighetsgrund for att begrénsa
mojligheterna for en borgendr att tilldgna sig sjédlv personliga och taktiska
fordelar genom sekundéra forfaranden.

Mellqvist kritiserar det faktum att det inte ar tillrackligt att en gidldenér
besitter tillgangar i ett land for att 6ppna ett insolvensforfarande, trots att
gildendren kan besitta mycket stora tillgédngar, till exempel bankmedel eller
fastigheter.”® Syftet med driftstille i forordningen ér att uttrycka en
anknytning som &r fast och stabil. Men dessa tillgangar, till exempel ett
flertal fastigheter kan vara en mycket ndrmare och starkare anknytning till
ett land 4n ett mycket litet och obetydligt "driftstélle”.

Att ett “driftstélle” skall vara permanent medfor ett problem eftersom
forordningen saknar regler for att avgora hur 1ang tid som krévs for att
driftstélle inte skall anses som tillfallig verksamhet. Under svensk lag
avgors fragestillningen nér tidsaspekten &dr oklar genom att ta hinsyn till
géildenirens syften. Om géldeniren exempelvis endast har haft driftstillet en
manad nér han forklaras i konkurs, skall detta anses vara ett driftstdlle om
hans avsikt var att etablera ett permanent driftstille. Men vad hiander nir en
géildendrs avsikt dr att etablera ett permanent driftstille och gédldendren
vidtar alla atgarder for detta men blir insolvent efter en mycket kort tid?
Denna friga dterstar att 16sas av EG-domstolen.

6.2 Uppfyller forordningen sitt syfte?

Forordningens syfte dr att sdkerstélla en vil fungerande inre marknad. For
att uppna detta maste det undvikas att parterna far motiv att 6verfora
tillgdngar fran en medlemsstat till en annan eller att vélja jurisdiktion for att
fa en forménligare réttslig stillning s.k. forum shopping. Ett annat syfte av
forordningen dr forbittra insolvensforfaranden och kunna handlégga
insolvensidrenden med gransoverskridande inslag effektivare. Detta uppnas
genom att bestimmelserna om behorighet, erkénnande och tillimplig lag
blir foremal for gemenskapslagstiftning som dr bindande och direkt
tillamplig i medlemsstaterna.

Det ar fortfarande alltfor tidigt att sdga definitivt att forordningen uppfyller
sina syften dir det viktigaste syftet &r att motverka forum shopping.

% Mellqvist, EUs: insolvensforordningen, sid. 114.
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Vad man kan se, enligt mig, dr en tendens dér i huvudsak koncerner flyttar
sitt huvudkontor eller i vart fall omorganiserar den administrativa delen av
sin verksamhet s det huvudsakliga intresset passar in i den brittiska réttens
tolkning av begreppet for att sedan ansdka om ett forfarande. En
bakomliggande avsikt till detta dr den brittiska réittens benégenhet att
inkludera de 6vriga bolagen inom i koncernen som dr beldgna inom
gemenskapen i forfarandet. Rent ekonomiskt dr detta ett sunt forfarande
eftersom vérdet pa koncernen dr hdgre om det &r intakt. Detta har lett till en
hel del kontroverser inom gemenskapen och fragan ar vart det leder om fler
domstolar borjar utova legal protektionism for att skydda sina nationella
intressen fran ett t.ex. engelskt forfarande.

En intressant f6ljd av insolvensférordningen och den brittiska rittens praxis
ar att det har 6ppnat for amerikansk insolvensjurisdiktion dver europeiska
bolag. I C&A fallet forsattes den koncernstyrande amerikanska
verksamheten under Chapter 11. En internationell forvaltningsbyrd med
kontor i USA och Storbritannien anlitades av C&A sjdlva. Den europeiska
verksamheten flyttade, strax efter Chapter 11 beslutet, sina ”huvudsakliga
intressen” till Storbritannien ifran 6vriga medlemsstater. En manad senare
ansokte C&A om ett rekonstruktionsforfarande 1 Storbritannien och valde
att fi samma forvaltningsbyra till det europeiska forfarandet. Den
amerikanska ledningen fick nu kontroll 6ver de europeiska dotterbolagen
genom sina forvaltare.

Det finns inte heller tillrickligt med praxis for att se hur domstolarna
resonerar kring sitespresumtions styrka. Tendensen hér dr att svensk praxis
foljer Mellqvist asikt och ger sdtespresumtionen en stark stillning.
Storbritannien 4 andra sidan ger sitespresumtionen en svagare stdllning.
Orsaken ér att det ar vanligare i Storbritannien med foretag som har sitt séte
utanfor landet, men sitt kontor och verksamhet inom landet.

6.3 De lege ferenda

Insolvensforordningen &r ett regelverk i sin barndom. Den har sina fordelar
men dr inte utan sina brister. Ndgot man var medveten om vid dess
tillkomst. Att man forst &r 2000 antog en forordning for att reglera
griansdverskridande insolvensforfarande, som man redan pa 1960-talet
paborjade arbetet med, sdger en del om komplexiteten bakom en sadan
reglering. Det var ndra att man dn idag skulle std utan en sddan reglering,
eftersom man inte kunde enhélligt godta en férordning med ren universell
verkan. Den inre marknaden kréver dock reglering for att kunna utvecklas
och fungera. Foretrddarna for medlemsstaterna visste detta mycket vl och
man antog en forordning som var en kompromiss mellan universalitets- och
territorialprincipen, inte reglerade medlemsstaternas nationella insolvensritt,
eller gav uttryckliga riktlinjer och definitioner om hur viktiga begrepp som
“huvudsakliga intressen” och “driftstéllen” skulle tolkas.
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Forordningen gor inte ens ansprak pa att forsoka harmonisera
medlemsstaternas insolvenslagstiftning med hinvisning till skillnaderna 1
materiell ritt mellan staterna.”* Mellqvist anser att just de stora materiella
skillnaderna talar for att behovet av en harmonisering &r stort, om syftet &r
att undanrdja hinder for en vil fungerande inre marknad, men att en sidan
harmonisering skulle vara ett mycket svért projekt att genomfora.” Jag
haller med Mellgvist om att en harmonisering pad omradet vore dnskvéard
men jag tar pa mig rollen som realist i detta avseende.’® Faktum ér att
gemenskapen redan idag bestér av 25 medlemsstater alla med mer eller
mindre olika rittsordningar.”” Hade man redan pa 1960-talet fatt till en
konvention om griansoverskridande insolvensforfarande kanske det hade
varit harmoniserat idag?

Forordningen &r idag ett pragmatiskt verktyg for undanrdjande av nationella
hinder, vilket det ar tankt ska bidra till ett effektivt forfarande. Ett beslut i en
medlemsstat giller per automatik i1 hela gemenskapen. Lagen i det land som
beslutet fattades géller fullt ut i de medlemsstater som beslutet berér. Som
borgendr &r det inte ens sdkert att man far veta om forfarandet forran efter
beslutet. Vill man 6verklaga beslutet maste man vénda sig till domstolen dér
beslutet fattades. Det spelar ingen roll om beslutet 4r felaktigt, det skall 4nda
respekteras. Man kan forsoka angripa beslutet infor nationell domstol med
hinvisning till ordre public men chanserna att vinna &r i stort sett
obefintliga.

Problemet idag &r att alla s.a.s. har samma spelregel att f6lja men var och en
kan fritt tolka densamma. Den som hinner forst med sin tolkning far sedan
ensam bestimma spelets utgang. Problemet ar inte sé stort nér det géller
fysiska personer som det dr nir det géller juridiska personer och framfor allt
koncerner. Avsaknaden av en uttrycklig definition for kriterierna som avgor
en domstols behorighet ger inte bara en rittsosdkerhet utan dven
oforutsebarhet for bade gildenér och borgenédr. Man kan omgjligen veta i
forvig hur och pa vilka faktiska grunder domstolen kommer att grunda sin
behorighet pa eller inte. Detta har lett till forum shopping i1 det avseende att
framfor allt koncerner flyttar sina huvudkontor till t.ex. Storbritannien och
sedan framfOr sin ansdkan om insolvensforfarande med stora likheter till
tidigare beslut. Orsaken &r inter alia de brittiska domstolarnas bendgenhet att
dven omfatta dotterbolagen i samma beslut. Det &r givet att vardet av en
koncern &r storre om det hélls intakt vid en konkurs eller
foretagsrekonstruktion men fragan &r om det dr ett argument for att grunda
sin behorighet pa.”

* Ingresspunkt 11.

% Mellqvist, EUs: insolvensforordningen m.m. sid. 44 & 45.

% For att fortydliga sa intar Mellqvist inte standpunkt som vare sig “visionar” eller "realist”
utan konstaterar behovet och svarigheten med en harmonisering. Se Mellqvist, EUs:
insolvensforordningen, sid. 44.

?7 Danmark ingér som vanligt inte i samarbetet vars medlemskap, enligt mig, kan liknas
med den som tittar pa tv utan att betala licens.

* Se FR. 76.
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Det skall tilldggas att det ar foretagets ledning ensam som har insikt och
kunskap om foretagets faktiska ekonomiska status och organisation, inte
borgendrerna. Det dr darfor gdldendren som &r béttre rustad att vélja nir och
pa vilka grunder man ska ansdka om ett forfarande.

I Collins & Aikman sokte man pd en fredag om ett forfarande som var den
storsta 1 Europas historia och omfattade bolag och tusentals anstéllda inom
flera medlemsstater. PA méndagen var samtliga under brittisk
insolvensjurisdiktion. Forhandlingen pa fredagen tog 3 timmar och bade
bolaget och domstolen végrade att 14ta den enda representerade borgenéren
fa granska och invinda mot materialet som bolaget framfort som grund for
sin ansOkan. Bolaget skyndade dven pa domstolen med hédnvisning till att
det samtidigt pagick forhandlingar infor tysk domstol och det var viktigt att
fa ett beslut innan sd att man inte forlorade jurisdiktion dver de tyska
bolagen.

De finns flera ekonomiska fordelar for en stat att ha jurisdiktion dver ett
insolvensforfarande. En géldenérsvinlig jurisdiktion kan anses gynna
bolagen i det egna landet och ddrmed de anstédllda samt utdelningen till
inhemska borgenirer. Sjélva forfarandet genererar dven arbete for bade
inhemska forvaltare och dess organisation samt sitter landet pa den
virldsliga kartan. Aven sddant som att man slipper kostsamma avgangs
vederlag i de arbetarevinliga staterna kan paverka bedomningen.

Ett av de uttalade syftena med insolvensforordningen &r att motverka forum
shopping. Att forum shopping ens dr mojlig beror dels pa det faktum att det
finns olika rittsordningar inom gemenskapen men dven pa att forordningen
inte dr ndgon insolvenslag utan reglerar enbart gransdverskridande fragor.
Forordningen ldgger sig inte i hur en medlemsstats insolvensrétt ar eller bor
vara utan man forutsitter att den nationella insolvensrétten uppfyller kraven
pa forutsebarhet, rittssékerhet, organisation och formagan att mota de
marknadsekonomiska spelreglerna.”

For att forordningen skall ha en chans &r det viktigt att principen om
omsesidigt fortroende upprétthalls. Fortsitter t.ex. de brittiska domstolarna
pa den inslagna vigen att roffa at sig forfarande genom sin breda tolkning
av kriterierna for jurisdiktionell behorighet kommer snart andra domstolar
att folja efter. Beslut kommer inte i s fall att grundas pé principer som
likabehandling, réttsdkerhet, forutsebarhet och synbarhet utan pa legal
protektionism.

Det ar 1 dagsldget inte realistiskt med en insolvenslag som harmoniserar
medlemsstaternas insolvensritt, jag tror inte att det kommer att bli det
heller. Skillnaderna &r for stora. Vill medlemsstaterna ha en vil fungerande
inre marknad maéste det ske genom nationell lagstiftning dar man ser till att
domstolarna opartiskt domer efter féorordningens anda.

% Mellqvist, EUs: insolvensforordningen, sid. 43.
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Vill man ha praxis av vérde d.v.s. praxis med prejudicerande verkan &r det
kanske dags att dndra instansordningsprincipen inom gemenskapen. Vill en
borgendr eller gdldenir 6verklaga ett beslut kanske denna skall fa en
graddfil till ECJ och ett forhandsbesked innan forfarandet dr 6ver och
bortglomt. Det kan 1ata drastiskt men en inre marknad utan fungerande
reglering av insolvensforfarande &r ett stérre problem.

Forordningen behdver vidare ta sikte pa koncerner. Den begrinsade insynen
1 hur en koncern dr uppbyggd ér ett allvarligt problem. En borgenir far svart
att forutse vart ett eventuellt forfarande kan komma att ske. Domstolen som
ska besluta om ett forfarande fér forlita sig pa gédldendrens egna uppgifter
om att ett dotterbolags “huvudsakliga intressen” finns inom domstolens
jurisdiktion. Ett dotterbolag i en medlemsstat kanske inte borde f4 ingé i ett
samlat forfarande innan den nationella domstolen i det berdérda landet har
fatt sagt sitt, kanske genom ett forenklat forfarande.

Det forutsags vid forordningens tillkomst att justeringar och dndringar
kommer att bli nddvindiga i framtiden. Artikel 46 i forordningen lyder
foljande:

Kommissionen skall senast den 1 juni 2012 och vart femte dar ddrefter,
till Europaparlamentet, rddet och Ekonomiska och sociala kommittén,
ldgga fram en rapport om tillimpningen av denna férordning.
Rapporten skall vid behov datféljas av forslag till dndringar av denna
forordning.

Andringar kan ske bade innan 2012 som efter om det skulle pakallas. Jag
véintar med spidnning pa hur det hela kommer att utvecklas.
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