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Sammanfattning

Med alltmera internationaliserade foretag och globalisering okar ocksa
antalet konkurser och andra insolvensférfaranden med anknytning till
utlandet. Samtidigt saknar manga stater lagstiftning som mojliggor en
andamalsenlig och effektiv forvaltning av internationella
insolvensforfaranden. Syftet med EU:s insolvensférordning ar att
gransoverskridande insolvensforfaranden ska fungera effektivt och smidigt.
Min uppsats syftar framst till att redogora for den skillnad
insolvensforordningen innebdr gentemot tidigare svensk
konkursjurisdiktion.

Insolvensférordningen utgor formellt sett en mycket stor skillnad mot den
tidigare narmast oreglerade svenska konkursjurisdiktionen. Fore
insolvensforordningens tillkomst grundades den svenska
konkursjurisdiktionen pa analoga forumbestammelser i kap. 10 RB.
Insolvensforordningen daremot innebér en direkt lagreglering. Trots detta sa
blir skillnaden i praktiken inte sa stor; tidigare sa kallad domicilkonkurs
(vilket innebér att konkursen har extraterritoriell verkan) kan likstallas med
huvudinsolvensforfarande och tidigare sa kallad sarkonkurs (vilket innebar
att konkursen endast har verkan inom landet) motsvaras i viss man av
territoriella forfaranden. Skillnaden ligger frdmst i att erk&nnande och
verkstallighet sker ”per automatik™ samt att granséverskridande
foretagsrekonstruktioner nu uppmarksammas och lagregleras.

For att uppna mitt syfte har jag aven valt att ta upp for- och nackdelar med
insolvensforordningens viktigaste artiklar, da dessa har stor inverkan pa
svensk konkursjurisdiktion. Insolvensférfarandena delas in i tre kategorier;
artikel 3.1 huvudinsolvensforfarande, artikel 3.2 sekundara forfaranden samt
artikel 3.4 sjalvstandigt forfarande. De tva senare bendmns gemensamt med
territoriella forfaranden. Den viktigaste skillnaden mellan
huvudinsolvensforfaranden och territoriella forfaranden ar att
huvudinsolvensforfaranden innefattar all egendom i hela gemenskapen
medan de territoriella forfarandena endast omfattar egendomen i landet
forfarandet inleds i. De tva territoriella forfarandena grundas pa
territorialitetsprincipen, med syfte att skydda de lokala borgenérerna.
Huvudinsolvensforfarandet daremot grundas pa universalitetsprincipen som
syftar till att harmonisera insolvensratten. Det & kompromissen mellan
dessa tva principer som gor forordningen relativt komplex.

Eftersom insolvensforordningen &r en del i ett storre harmoniseringsarbete
av europaratten har jag ocksa valt att satta in insolvensférordningen i ett
storre rattsligt ssmmanhang. Darfor ser jag oversiktligt pa andra
gransoverskridande insolvensréttsliga regelverk forutom Europa samt
diskuterar om den harmonisering som insolvensférordningen innebér ar
tillracklig for att i praktiken forenkla och klarlagga forfarandet for de
inblandade. Min slutsats ar att insolvensférordningen utgor ett stort forsta



steg mot en mera harmoniserad insolvensratt men att manga oklarheter
fortfarande kvarstar.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Under senare ar har den infrastrukturella betydelsen av en smidig, effektiv
och réattssakert fungerande insolvensrattsordning i enskilda stater och, vilket
har ar aktuellt, mellan stater i allt hogre grad uppmarksammats.* Féretagens
verksamhet har i allt storre grad gransoverskridande verkningar och regleras
darfor i allt storre utstrackning av gemenskapsratten. Eftersom sadana
foretags insolvens aven paverkar den inre marknadens funktion behovs en
gemenskapsakt som stéller krav pa samordning av de atgarder som skall
vidtas betraffande en insolvent géldenérs tillgdngar.? Den internationella
insolvensrétten utmérker sig genom mangden av oldsta och kontroversiella
problem.? Radets férordning (EG) nr 1346/2000 av den 29 maj 2000 om
insolvensforfaranden (insolvensforordningen) har tillkommit som en del av
ett storre harmoniseringsarbete pa europarattens omrade.

Ursprungstanken bakom insolvensférordningen ér ett enhetligt
insolvensforfarande inom EU. Sedan 1960-talet har politiker, tjansteman,
jurister och ekonomer arbetat med att astadkomma harmoniserande
insolvensregler inom EU. Dagens insolvensforordning tradde i kraft den 31
maj 2002 och &r gallande ratt i alla medlemsstater utom Danmark®. Den
rattsliga grunden for forordningen aterfinns i artikel 61c, 65 och 67.1 i EG-
fordraget.

Insolvensférordningen har inte blivit sarskilt uppmarksammad, trots att den
kommit att fa stor betydelse. En orsak till den relativt undanskymda roll som
insolvensforordningen hittills haft kan vara att den &r resultatet av en
kompromiss, som var nédvandig for att 6verhuvudtaget fa till stand en
gemenskapsakt inom insolvensrétten. Insolvensférordningen foregicks av
EU:s konkurs konvention. Konventionen &r avsedd som ett komplement till
1968 ars Brysselkonvention om domstols behdrighet och om verkstéllighet
pa privatrattens omrade som i sin artikel 1 uttryckligen undantar “konkurs,
ackord och liknande forfaranden” fran sitt tillampningsomrade.

Bade 1968 ars Brysselkonvention och EU:s konkurskonvention bygger pa
artikel 220 i Romfordraget, dar det foreskrivs att medlemsstaterna, i den
utstrackning det ar nodvandigt, skall inleda férhandlingar med varandra i
syfte att till forman for sina medborgare sékerstalla bland annat forenkling
av formaliteter for dmsesidigt erkdnnande och verkstéllighet av réttsliga
avgoranden.’

! Mellqvist, EU:s forordning om insolvensférfaranden, Ny Juridik 2000, nr 1, s. 11.

? Insolvensférordningens ingress punkt 3.

® Bogdan, Sveriges och Eu:s internationella insolvensratt, Norstedts Juridik, 1997, s. 13.

* Artikel 1 och 2 i protokollet som fogats till Unionsférdraget och EG-fordraget.

® Bogdan, Sveriges och EU:s internationella insolvensratt, Nordstedts Juridik, 1997, s. 155.



EU:s konkurskonventionen, som paraferades den 25 september 1995 och
dppnades for undertecknande 23 november 1995, var resultatet av 35 ars
arbete. Men konventionen tradde aldrig i kraft. Fjorton av de femton
medlemsstaterna skrev pa men Storbritannien vagrade som en protest mot
de handelsrestriktioner som inforts pa grund av galna kosjukan. For att
konventionen ska trada i kraft fordras att samtliga medlemsstater deponerat
sitt godk&nnande, raticifikations- eller acceptinstrument. Ett enda
medlemsland kan saledes forhindra eller fordroja ikdrafttradandet. Eftersom
Storbritannien véagrade ansluta sig och konventionen fordrade enighet
mellan samtliga medlemsstater fore acceptfristens utgang ar 1996 foll den
darmed.

Nar samarbetet havererat 1g arbetet med att harmonisera insolvensratten i
trada fran 1996-99. Nar arbetet i borjan av 1999 aterupptogs, pa Tysklands
och Finlands initiativ, var det inte langre aktuellt med en konvention.
Eftersom Maastrichtférdraget ersattes av Amsterdamférdraget som grundval
for det EU-rattsliga samarbetet var konventionsinstrumentet inte langre
adekvat.® Istéllet skapades insolvensférordningen.

Samtliga medlemsstater accepterade att férhandlingsresultatet (avseende
konventionen) fran 1995 i sak skulle ligga fast och att konventionstexten
enbart i formellt hanseende skulle transformeras till en férordningstext.’
Darmed Overensstammer insolvensforordningen i princip med konventionen
i materiellt hédnseende. Syftet med insolvensférordningen ar precis som med
den 6vriga europaratten att fa den inre marknaden att I6pa smidigt.

For att den inre marknaden ska fungera bra krévs att gransoverskridande
insolvensférfaranden fungerar effektivt och smidigt.® Insolvensférordningen
skall dock inte forvaxlas med en "insolvenslag” for EU-landerna utan ar
endast ett samordningsinstrument som bara pa ett fatal punkter beror den
materiella insolvensratten i de olika medlemslanderna.

1.2 Syfte och problemstallning

Mitt syfte ar att faststélla skillnaden mot tidigare svensk konkursjurisdiktion
och analysera insolvensforordningens viktigaste artiklar som har stor
inverkan pa svensk konkursjurisdiktion. Insolvensforordningen innehaller
ett flertal viktiga artiklar, exempelvis artikel 5, men jag har valt att fokusera
pa de artiklar som jag beddémer har storst inverkan pa svensk
konkursjurisdiktion, framst artikel 3 och 4. Vidare innefattar mitt syfte dven
att se om harmoniseringen ar tillracklig for att foérenkla och klarlagga
insolvensforfarandet.

¢ Mellqvist, EU:s férordning om insolvensférfaranden s. 8.
" Ds 2002:59 s. 36.
® Insolvensférordningens ingress punkt 2.



Problemstallningen kan sammanfattas pa foljande satt:

- Vad ér skillnaden jamfort med tidigare svensk konkursjurisdiktion?

- Vilka for- och nackdelar medfor insolvensforordningen samt vilka
eventuella problem finns?

- Ar insolvensforordningen tillrackligt harmoniserande for att klarlagga och
forenkla insolvensforfarandena?

Jag ska utifran ett svenskt perspektiv analysera insolvensforordningen och
den foréndring insolvensférordningen medfér mot tidigare svensk
konkursjurisdiktion. For att undvika en lang uppradning av
insolvensforordningens alla artiklar har jag valt att endast analysera
huvuddragen i insolvensforordningen och darmed fokusera pa de viktigaste
artiklarna. Det ar dessa bestdammelser som framst innebar en praktisk
skillnad mot tidigare svensk konkursjurisdiktion. Ovriga bestammelser
innebér i princip endast en teoretisk skillnad.

Insolvensférordningen har tillkommit for att harmonisera medlemsléandernas
insolvensratt och fa den inre marknaden att 16pa smidigt. Ursprungligen var
tanken att endast tillampa universalitetsprincipen, det vill séga alla
tillgangar skulle innefattas i ett enda forfarande i EU. | denna uppsats ska
jag forsoka faststélla om insolvensférordningen éar tillrackligt
harmoniserande for medlemsstaterna for att verkligen forenkla och
klarlagga insolvensforfarandet sa att rattslaget blir forutsagbart och darmed
rattssakert. For att fa lite perspektiv pa insolvensférordningen och sétta in
forordningen i ett stérre sammanhang har jag mycket dversiktligt riktat
blicken mot andra gransoverskridande regelverk pa insolvensrattens
omrade. Jag kommer att avsluta min framstallning med egna rattspolitiska
synpunkter och ett de lege ferenda resonemang.

1.3 Metod och material

Storre delen av denna framstallning bygger pa sedvanlig juridisk metod,
med genomgang och analys av lag, praxis, forarbeten och doktrin. Jag har
utgatt fran forarbetet till insolvensforordningen, den sé kallade rapporten,
samt svenska forarbeten infor insolvensférordningens inférande, framst
SOU och Ds. Jag har &ven anvéant mig av ledande forfattares verk inom
omradet. Da insolvensforordningen ar sa pass ny samt att &mnet ar relativt
smalt har det annu inte har behandlats sa utforligt i litteraturen. Darfor ar
antalet forfattare inte sa stort vilket har gjort att jag fatt vara mera kritisk till
deras analyser. Exempelvis har Michael Mellgvist dels forfattat den Ds som
ligger till grund for Sveriges inférande av insolvensforordningen, dels ett
antal juridiska artiklar samt den enda svenska boken som endast behandlar
insolvensforordningen. For att fa en motvikt till Mellgvists asikter har jag i
sa stor omfattning som majligt anvant mig av rapporten samt évriga
forfattares verk.



I min analys av vad skillnaden i insolvensférordningen innebér jamfort mot
tidigare svensk konkursjurisdiktion har jag anvant mig av ledande
forfattares verk samt gjort en jamforelse av den tidigare svenska
konkursjurisdiktionen och insolvensférordningen.

1.4 Avgransning

Jag har avgransat mig till att endast behandla insolvensférordningen som
géller for alla kategorier av géldenarer med undantag for forsékringsforetag
och kreditinstitut.” Darmed kommer inte Europaparlamentets och radets
direktiv 2001/17/EG av den 19 mars 2001 om rekonstruktion och
likvidation av forsakringsforetag (forsakringsinsolvensdirektivet) samt
Europaparlamentets och radets direktiv 2001/24/EG av den 4 april 2001 om
rekonstruktion och likvidation av kreditinstitut (bankinsolvensdirektivet) att
behandlas i denna uppsats. Aven gallande reglering i svensk ratt som hanfor
sig till dessa direktiv kommer att uteslutas.

For att kunna gora en mera djupgaende analys har jag valt att fokusera pa
insolvensforordningens viktigaste och mest avgorande artiklar som innebér
en direkt skillnad mot tidigare svensk konkursjurisdiktion, framst artiklarna
1, 3 och 4. Problemet med definition av artikel 3:s termer: huvudsakliga
intressen samt driftstalle har fatt ett relativt omfattande utrymme da jag
anser att dessa tva begrepp spelar en avgoérande roll for analysen betraffande
om insolvensfoérordningen innebdr en harmonisering som forenklar och
klarlagger insolvensforfarandet. Artiklarna ar ocksa centrala nar man
analyserar insolvensforordningens for- och nackdelar.

Jag har valt att 6versiktligt behandla de mest bekanta internationella
insolvensréttsliga regleringarna som tas upp i den representativa litteraturen
for att satta in insolvensforordningen i ett storre rattsligt perspektiv.

Vidare behandlas UNCITRAL:s modellag som fram till
insolvensforordningens ikrafttradande var det enda granséverskridande
insolvensréttsliga regelverkets som syftar till att harmonisera
insolvensratten.

1.5 Disposition

For att kunna utreda skillnaden som insolvensférordningen inneburit for
svensk ratt borjar jag med att redogora for rattslaget fore
insolvensfordningens ikrafttradande.

| kapitel tva ges en oversiktlig bild av rattlaget fore insolvensférordningen
framst avseende de konventioner som géllde i forhallande till Sverige.
Konventionernas nuvarande stéllning och faktiska betydelse efter
insolvensforordningens ikrafttradande tas ocksa upp.

% Insolvensforordningen artikel 1.2.



Dérefter foljer en redogorelse for uteslutande svensk konkursjurisdiktion
innan insolvensforordningen tradde i kraft. Detta kapitel behandlar de lander
som Sverige inte har nagon konvention med och &r fortfarande tillampligt pa
de lander som inte omfattas av insolvensforfarandet. Jag har valt att lagga
ihop styckena om svensk konkursjurisdiktion fore insolvensférordningen
samt Sveriges behandling av granséverskridande konkurser utanfér EU och
Norden i kapitel tre under rubriken: tidigare svensk konkursjurisdiktion.
Anledningen till att jag valt att 1dgga ihop styckena som behandlar svensk
konkursjurisdiktion fore insolvensforordningens ikrafttradande och Sveriges
behandling av gransoverskridande konkurser utanfor EU och Norden &r att
dessa behandlas pa samma sétt. Idag, efter insolvensforordningens tillkomst,
tillampas samma analoga forumbestdmmelser som fore
insolvensforordningens ikrafttradande avsag all svensk konkursjurisdiktion
fortfarande pa lander utanfér EU och Norden. Sverige kan dock vélja att
tillampa insolvensforordningen dven pa andra lander férutom
medlemsstaterna.

| kapitel fyra behandlas sjalva insolvensforordningen. Forst kommer en
redogorelse av insolvensforordningens funktion, innebdrd och tillamplighet
som foljs av en mera djupgaende analys av forordningens syfte och
problem.

Kapitel fem innehaller min analys av skillnaden fér Sveriges del efter
insolvensforordningens ikrafttradande.

| kapitel sex, foljer en analys samt svaren pa de fragor som stélldes i kapitel
ett. I analysen framfor jag egna rattspolitiska synpunkter och ett de lege
ferenda resonemang.

Nér jag i texten endast anger en artikel utan att ange i vilket rattsinstrument
artikeln finns, syftar bestammelsen pa insolvensférordningen.

1.6 Definitioner

Domicilkonkurs: svensk domstols behdrighet grundas pa galdenarens
hemvist, jamfor 10 kap. 1 § RB. Saval egendom i Sverige som utomlands
ingar i forfarandet som har extraterritoriell verkan.

Sarkonkurs: svensk domstols behdrighet grundas pa formogenhetsforum
eller avtalsforum, jamfor 10 kap 3 § forsta meningen och 10 kap. 4 § RB.
Forfarandet omfattar endast tillgangar i Sverige.



2 Rattslaget fore
Insolvensforordningen

2.1 Istanbulkonventionen

Foérutom konventionen som lade grunden till insolvensférordningen, EU:s
konkurskonvention, har ytterligare en insolvenskonvention varit aktuell.
Under det att forhandlingarna inom EU pagick, paborjades ocksa
forhandlingar i Europaradet vilka ledde fram till att en "Europeisk
konvention om vissa internationella aspekter” antogs och 6ppnades for
undertecknande den 5 juni 1990 i Istanbul (Istanbulkonventionen).®® Denna
kompromissfyllda och inte sarskilt langtgaende konvention har emellertid
inte blivit nagon succé. Belgien, Cypern, Frankrike, Grekland, Italien,
Luxemburg, Turkiet och Tyskland har undertecknat konventionen och
Cypern ratificerade konventionen 2000. For svenskt vidkommande foreslog
Utredningen om vissa internationella insolvensfragor i SOU 1992:78 att
Sverige skulle tilltrada Istanbulkonventionen. Men da arbete pagatt i EU har
Sverige avvaktat med ett tilltrade. Genom EU-arbetet pa detta omrade har
dock Istanbulkonventionen forlorat sitt intresse och betraktas enligt
Mellgvist™ idag som ett dott dokument.

Istanbulkonventionen Gverensstammer innehallsmassigt med
insolvensférordningen.'? Insolvensforordningen har foretrade framfor
évriga konventioner och ersatter konventioner mellan tva eller flera
medlemsstater om konventionen rér samma fragor som
insolvensférordningen omfattar.™

Insolvensférordningen har dven en specifik artikel dér Istanbulkonventionen
omnamns som en konvention som ersétts av bestdmmelserna i
insolvensférordningen.™

For icke-medlemsstater r insolvensfoérordningen inte tillamplig. Trots detta
paverkas icke-medlemslander av insolvensforordningen.
Istanbulkonventionen har i dagslédget undertecknats av ett flertal l&nder men
endast ratificerats av Cypern. En forsiktig beddmning av mig ar att
Istanbulkonventionen forlorat sin lockelse aven for lander utanfor EU da fa
konventionslander aterstar nar medlemsstaterna tillampar
insolvensforordningen.

10 Mellqvist, EU:s insolvensférordning, Nordsteds Juridik, 2002, s. 41.
11 Mellqvist, EU:s insolvensférordning, s. 41.

12 Ds 2002:59 s. 30.

3 Insolvensforordningen artikel 44.

¥ Insolvensforordningen artikel 44 k.



2.2 Nordiska konkurskonventionen

For nordiska forhallanden har Konventionen mellan Danmark, Finland,
Island, Norge och Sverige angaende konkurs undertecknad i Képenhamn
den 7 november 1933 (Nordiska konkurskonventionen) géllt fram till dess
att insolvensférordningen tradde ikraft."> Om en konvention mellan tv& eller
flera medlemsstater rér samma fragor som insolvensférordningen omfattar,
ersétts konventionen av insolvensférordningen.*® Den Nordiska
konkurskonventionen berors specifikt i insolvensférordningen och ersétts
darmed av insolvensférordningen i de fragor som bade Nordiska
konkursforordningen och insolvensférordningen behandlar.’

Trots att Danmark &r med i EU omfattas medlemslandet inte av
insolvensforordningen som ett resultat av det s.k. Edinburg-beslutet fran
1992, artikel 1 och 2 i det protokoll om Danmarks stéllning som &r fogat till
EU-fordraget och EG-fordraget. Gentemot Danmark, liksom Norge och
Island, som inte & medlemslander, galler som tidigare den Nordiska
konkurskonventionen, undertecknad i Kopenhamn den 7 nov 1933.
Svenska domstolar tillampar inte direkt den Nordiska
konkurskonventionens text utan anvander sig av svenska forfattningar
genom vilka konventionsreglerna transformeras och implementerats i
svensk ratt.

Nordiska konkurskonventionen inforlivades i svensk réatt genom lagen
(1934:67) med bestammelser om konkurs, som omfattar egendom i
Danmark, Finland, Island eller Norge och genom lagen (1934:68) om
verkan av konkurs som intraffat i Danmark, Finland, Island eller Norge.'®
Konventionstexten har darefter omarbetats. | férhallande till Danmark och
Norge galler numera lagen (1981:16) om konkurs som omfattar egendom i
annat nordiskt land och lagen (1981:7) om verkan av konkurs som intraffat i
annat nordiskt land. I forhallande till Island géller fortfarande 1934 ars
lagar.

| forhallande till Finland géller som namnts ovan insolvensforordningen
istallet for den Nordiska konkurskonventionen.*

Insolvensforordningen har ingen retroaktiv verkan, vilket innebdr att den
enbart galler for insolvensforordnanden som inletts efter det att
insolvensférordningen tratt i kraft.’ Nar det galler forhallandet till
Danmark, Island och Norge anger insolvensférordningen att férordningen
inte &r tillamplig i den utstrackning den &r ofdrenlig med forpliktelser som

1> Ds 2002:59 s. 26.

'8 Insolvensforordningen artikel 44.

7 Insolvensférordningen artikel 44.1 .
18 Ds 2002:59 s. 32.

% Insolvensforordningen artikel 44.1 j.
% Insolvensforordningen artikel 43.
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harrdr fran en konvention som medlemsstaten fore ikrafttradandet av
forordningen har slutit med ett eller flera tredje lander.?

Danmark har i princip, i vart fall i icke-officiella ssmmanhang, forklarat sig
villig att ansluta sig till insolvensférordningen.?Men de formella tgarder
som kravs for en dansk anslutning, dd Danmark inte &r bundet av det genom
Amsterdamfordraget utvidgade samarbetet inom ramen for den forsta
pelaren, har &nnu inte vidtagits.

2.2.1 Huvuddrag och syfte

Den nordiska konkurskonventionen foreskriver att en inledd konkurs i en
fordragsslutande stat skall omfatta galdenérens egendom i annan
fordragsslutande stat.® Den nordiska regleringens grova huvuddrag &r
dérmed att en konkurs, som intraffar i det nordiska land déar
konkursgéldendren har sitt hemvist eller sate, omfattar egendom inom alla
de nordiska landerna, varmed man dock inte gor avkall pa en svensk
konkursforvaltnings ambitioner att vid domicilkonkurs omhénderta
egendom aven utanfér Norden.?* Den nordiska konkurskonventionen syftar
till skillnad mot insolvensférordningen, bortsett fran nagra detaljer, inte till
att unifiera de nordiska landernas insolvensrétt. Varje stat behaller saledes
sina egna konkursregler vilka staterna kan andra fritt. Olika staters
konkursregler kan skilja sig fran varandra i betydande grad. Lagvalsfragorna
spelar darfor en viktig roll, i synnerhet betraffande valet mellan lagen i
konkurslandet och lagen i det andra konventionsland déar det finns tillgangar
som skall dras in i konkursboet. Som man kan forvénta sig utgor
tillampningen av konkurslandets lag (lex concursus) huvudregeln i detta
sammanhang.?®

Den nordiska konkurskonventionen ar en sa kallad enkel konvention, vilken
reglerar erk&nnande och verkstallighet av utlandska avgéranden men inte
innehaller nagra direkta domsrattsregler. Konkursjurisdiktionen begransas
alltsa inte genom konventionen utan bestams ensidigt av varje enskilt
nordiskt land for sig.?° Detta &r en skillnad mot insolvensférordningen som
ar en sa kallad dubbel konvention, vilket innebér att insolvensforordningen
aven innehaller direkta domsréttsregler.

Den nordiska konkurskonventionen &r relativt kort och enkel.?” Den bestér
av femton materiella artiklar, jamfort med insolvensforordningens 33
ingresspunkter, 5 kapitel om sammanlagt 47 artiklar och 3 bilagor.

2! Insolvensférordningen artikel 44.3 a.

22 Mellqvist, EU:s insolvensférordning, s. 83.

2 Nordiska konkurskonventionen, artikel 1 st 1.

2 Bogdan, Lagkonflikter i utrikeshandeln, Nordstedts Juridik, 1996, s. 64.
% Bogdan, Sveriges och EU:s internationella insolvensratt, s. 147.

%6 Bogdan, Sveriges och EU:s internationella insolvensratt, s. 144.

2" Bogdan, Sveriges och EU:s internationella insolvensratt, s. 143.
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Med den nordiska konventionens enkelhet sammanhanger ocksa den
praktiskt taget totala bristen pa publicerade domstolsavgoranden. Denna
brist bor inte uppfattas som ett tecken pa att konventionen i verkligheten
inte anvénds, utan utgor snarare ett sundhetstecken, trots att konventionen
har varit i kraft i dver sextio ar har den fungerat smidigt och &nnu inte givit
upphov till stérre tolkningsproblem i praxis.”®

2.2.2 Anpassning till insolvensférordningen

Den nordiska konventionen ar som ovan ndmnt efter
Insolvensforordningens ikrafttradande fortfarande tillamplig i forhallandet
till Norge, Danmark och Island. Bogdan?®® befarade redan nar EU:s
konkurskonvention diskuterades att skillnaden mellan 13 8 i den svenska
lagen om konkurs som omfattar egendom i annat nordiskt land (SFS 1981:6)
och Nordiska konkurskonventionens artikel 13 skulle utgora ett problem nér
EU:s konkurskonvention tradde i kraft. Enligt Bogdans* mening var det
angeléget att 13 § i lag om konkurs som omfattar egendom i annat nordiskt
land (SFS 1981:6) béttre anpassas till den Nordiska konkurskonventionens
artikel 13. Insolvensforordningen, som materiellt 6verensstimmer med EU:s
konkurskonvention, har trots Bogdans synpunkter inte medfért nagon
andring i lagen om konkurs som omfattar egendom i annat nordiskt land
(SFS 1981:6) utan 13 § lyder precis som innan insolvensférordningens
tillkomst.

Den nordiska konkurskonventionens artikel 13 kan indirekt sédgas innebéra
att en forutsattning for konventionens tillamplighet ar att konkursgéldenéaren
har hemvist (fysisk person) eller sate (juridisk person) i den stat dar
konkursen har inletts. Har ett konkursbeslut grundats pa nagon annan
omsténdighet an hemvist ar konventionen inte tillamplig. Det synes dock,
som Bogdan havdar, som att det da ocksa kravs att domstolen verkligen i
sitt beslut anger att det &r grundat p& hemvist respektive sate.** I den
svenska lagen (SFS 1981:6) om konkurs som omfattar egendom i annat
nordiskt land har den Nordiska konkurskonventionens artikel 13 beaktas
genom regeln i 13 §, enligt vilken lagen inte skall tillampas pa sadana
svenska konkurser dér det i konkursbeslutet angivits att domstolen grundat
sin behdrighet pa annan omstandighet an att galdenaren har eller vid sin dod
hade hemvist respektive sate i Sverige. | samklang med detta foreskriver 9 §
1 st. konkursforordningen (SFS 1987:916) att konkursdomstolen i det
svenska konkursbeslutet i forekommande fall skall ange att den grundat sin
behdrighet pa annan omstandighet an den att galdenaren har eller vid sin
dod hade hemvist hér i landet. Dessa lagrums ordalydelse 6verensstammer
inte helt med den nordiska konventionens artikel 13.%

%8 Bogdan, Sveriges och EU:s internationella insolvensratt, s. 143.

2% Bogdan, Sveriges och EU:s internationella insolvensratt, s. 145-47.
%0 Bogdan, Sveriges och EU:s internationella insolvensratt, s. 145-47.
31 Mellqvist, EU:s insolvensférordning, s. 37.

% Bogdan, Sveriges och EU:s internationella insolvensratt, s. 145.
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Den beskrivna skillnaden mellan den nordiska konkurskonventionens artikel
13 och 13 § i den svenska lagen om konkurs som omfattar egendom i annat
nordiskt land (SFS 1981:6) kan komma att valla svarigheter efter EU-
konkurskonventionens ikrafttradande, da den svenska konkursdomsrétten i
flertalet fall inte langre kommer att grundas pa géaldenérens hemvist utan
snarare pd att hans huvudsakliga intressen befinner sig har i riket.*®

Nu efter insolvensforordningens ikrafttradande grundas den svenska
konkursdomsratten i flertalet fall inte langre pa galdenarens hemvist utan
snarare pa att hans huvudsakliga intressen befinner sig har i riket.

Detta betyder att nastan alla svenska konkurser rérande fysiska personer
kommer att falla utanfor tillampningsomradet for lagen om konkurs som
omfattar egendom i annat nordiskt land (SFS 1981:6), eftersom lagens 13 §
faster vikt vid huruvida den svenska konkursdomsratten grundats pa
géldenérens svenska hemvist i stéllet for huruvida galdenéren faktiskt hade
hemvist har i riket.®*

En anledning till att problemet med diskrepans mellan den nordiska
konkurskonventionens artikel 13 och 13 § i den svenska lagen om konkurs
som omfattar egendom i annat nordiskt land (SFS 1981:6) inte
uppmarksammats sarskilt mycket kan vara att insolvensférordningen annu
inte ront sa mycket uppmarksamhet. En i mitt tycke troligare forklaring till
att problemet med diskrepans inte uppmérksammats ligger i
presumtionsregeln om hemvist. Presumtionsregeln om hemvist for
huvudsakliga intressen omfattar fysiska personer. En fysisk persons
huvudsakliga intressen presumeras vara dess hemvist. | praktiken innebér
ovanstaende inte nagon diskrepans. Men formellt kvarstar problemet
kvarstar och ingen andring eller nddvandig justering har inforts.

2.2.3 Nordiska konkurskonventionens foretrade

Huvudregeln ar att om nagot medlemsland slutit en Gverenskommelse i
konventionsform med en stat utanfér EU innan insolvensférordningen
tradde i kraft har denna konvention foretrade framfor
insolvensférordningen.®® Detta innebar i praktiken att om
insolvensforordningen ér oférenlig med den Nordiska konkurskonventionen
och fragan beror Danmark, Norge eller Island har den Nordiska
konkurskonventionen foretrdde. Nar Nordiska konkurskonventionen och
insolvensforordningen kolliderar ska Sverige alltsa uppfylla sin forpliktelse
enligt den Nordiska konkurskonventionen och erkanna en islandsk eller
norsk domicilkonkurs i fraga om tillgangar som befinner sig i Sverige trots
att Sverige lyder under insolvensférordningen. Detta innebér att Sverige
skall erkanna en islandsk eller norsk domicilkonkurs aven i de fall da man

%3 Bogdan, Sveriges och EU:s internationella insolvensratt, s. 147.
% Bogdan, Sveriges och EU:s internationella insolvensratt, s.147.
* Insolvensférordningen artikel 44.3a.
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trots att galdenéren har en norsk eller islandsk hemvist har 6ppnat ett
forfarande i en EU-medlemsstat som omfattar egendom i Sverige.

Bogdan®® gér dock ett forebehall och havdar att detta borde rimligtvis gélla
endast om den islandska eller norska konkursen inletts forst, eftersom det
vore mycket olyckligt om en ny6ppnad islandsk eller norsk konkurs fick lov
att stora ett har erként, i annat EU-land redan dessfoérinnan inlett
insolvensfdrfarande.

En konflikt mellan den nordiska konkurskonventionen och EU-
konkurskonventionen rérande i Sverige befintlig egendom kan mahéanda
synas utesluten eftersom bada konventionerna i princip forutsatter att den
utlandska konkursen ar en domicilkonkurs, men man maste uppmarksamma
att konventionernas gransdragningskriterier mellan domicil och
sarkonkurser &r olika.’

Risken for en kollision mellan den Nordiska konkurskonventionen och
insolvensforordningen dar bada ar tillampliga synes darmed tamligen liten,
det vill sdga en kollision kan bara intréffa nar det ror ett sa kallat territoriellt
forfarande enligt insolvensforordningen. Ett huvudinsolvensforfarande kan
endast 6ppnas pa en enda plats. Trots detta ar risken for en eventuell positiv
konflikt nér det galler huvudinsolvensforfaranden inte utesluten, se vidare
avsnitt. Min bedomning ar dock att risken for en kollision ar mycket liten da
bada lander bor strava efter att utesluta en kollision.

2.3 Internationella bestammelser

| allt storre utstrackning har konkurser och andra insolvensforfaranden
anknytning till utlandet. Samtidigt saknar manga stater lagstiftning som
mojliggor en andamalsenlig och effektiv forvaltning i dessa fall. Arbete
pagar i olika internationella sammanhang i syfte att forbattra
forutsattningarna for att hantera gransoverskridande forfaranden.*®

Ett multilateral internationellt insolvensréttsligt traktat, som &r avsedd att
kunna tilltradas av i princip alla lander, existerar inte for narvarande. Har
har man inte kommit langre an till nagra forsok, daribland en konvention
fran 1925 som dock aldrig har blivit ratificerad av nagot land. Man har dock
borjat diskutera insolvensrattsliga traktat och en trevande borjan ar
UNCITRAL:s modellag som jag tar upp nedan. Jag har valt att nedan
mycket dversiktligt redogora for nagra andra gransoverskidande
insolvensregelverk for att satta in insolvensférordningens bristande
harmonisering i sitt sammanhang. Genomgaende ar att det &r oerhort svart
att na enighet mellan manga stater.

% Bogdan, Sveriges och EU:s internationella insolvensrtt, s. 160.

%7 Bogdan, Sveriges och EU:s internationella insolvensritt, s. 160.

% Friman, Modellag om gransoverskridande forfaranden, Svensk juristtidning, 1997, s.
736.
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Det centrala problemet &r oviljan att binda sig att erk&nna verkningarna av
frammande landers insolvensforfaranden. Ofta ar ett frammande lands rétt
och rattsvasende obekant och mahanda inte fortroendeingivande. Det &r inte
sékert att den svenska instéllningen i detta avseende idag ar mycket mera
positiv an den var ar 1904, da den svenska delegationen vid
Haagkonferensen for internationell privatrétt beklagade att den fann arbetet
pa en konkurskonvention vara av rent akademiskt intresse och att tiden inte
var mogen for dylikt framsteg hur 6nskvart det an matte vara.*

Konkursforvaltarnas stora praktiska svarigheter i internationella
insolvenssituationer har lett till modellagen Model International Insolvency
Cooperation Act, MIICA, som inte har utarbetats av nagon statlig
organisation utan av IBA, International Bar Association.

Aven Virldsbanken, Internationella Valutafonden och OECD har pé olika
satt engagerat sig vad géller internationella insolvensrittsliga fragor.
Engagemanget ror dock lika mycket nationella insolvensrattsliga fragor, det
vill sdga, betydelsen av att varje rattsordning har ett effektivt och rattssakert
insolvensrattsligt system. Det ar naturligtvis inte nagon slump att just de
angivna organisationerna star bakom ett sadant engagemang. Den globala
handeln och de gransldsa finansiella marknaderna gor att det i varje land &r
av intresse att 4ven andra landers insolvensréttsliga system fungerar.*°

Pa det internationella planet uppmuntras till konventionsldsningar emellan
tva eller helst flera stater. Insolvensforordningen ses som ett gott exempel
pa detta, vilket dven galler den nordiska konkurskonventionen. Men man
havdar ocksa betydelsen av att varje enskilt land utformar sin internationella
insolvensratt pa ett satt som kan framja god samfardsel mellan olika lander.
Det man harvid féster sarskilt stor vikt vid &r att ett i en stat inlett
insolvensforfarande kan tillerkinnas beslagsverkan &ven i andra stater.*!

Insolvensratten i vid beméarkelse har under lang tid rént stor uppméarksamhet
i olika internationella fora. Jag har valt att sarskilt behandla UNCITRAL.:s
modellag da den &r den enda insolvensrittsliga reglering som fram till
insolvensforordningen skapande forsokt harmonisera insolvensrattslig
lagstiftning i vidare bemarkelse.

UNCITRAL, det vill sdga, FN:s kommission for internationell handelsratt,
har under flera ar arbetat med olika projekt rérande savél nationell som
internationell insolvensreglering. Detta arbete, som alltjamt pagar, har bl.a.
avsatt spar i form av en modellag om gransoverskridande
insolvensforfaranden som antogs 1997.%? Syftet med modellagen &r att den
skall kunna tjana som forebild och kélla till inspiration for enskilda stater

% Bogdan, Sveriges och EU:s internationella insolvensratt s. 141.
0 Mellqvist, EU:s insolvensforordning, s. 28.
* Mellgvist, EU:s insolvensfdrordning, s. 29.
2 Mellgvist, EU:s insolvensfdrordning, s. 27.
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nar dessa skall reglera sin egen internationella insolvensratt. | andra hand ar
det tankt att modellagen skall kunna anvéandas nar tva eller flera stater
konventionsvis skall reglera gransoverskridande insolvensfragor landerna
emellan.*”®

Modellagen &r inget rattslig bindande instrument, men staterna
rekommenderas att infora den i sina rattssystem.** Lagstiftning som
grundats pa modellagen har antagits av ett fatal lander, bl.a. Japan och
Sydafrika. | ytterligare nagra lander, bl.a. Nya Zeeland, Storbritannien och
U.S.A, dvervags att infora en sadan lagstiftning.

Precis som insolvensférordningen skiljer modellagen mellan
huvudforfaranden och sekundarforfaranden, artikel 2 b och ¢, modellagen.
Huvudfdrfarandet &r i likhet med insolvensférordningen knutet till den stat
dar géldendren har sitt huvudsakliga intresse. Néar det galler juridiska
personer anses ett forfarande i den stat dar personen har sitt sate vara ett
huvudforfarande. Behorigheten som grundar sig pa att galdenaren har ett
driftstalle i staten &r ett sekundérforfarande. Till skillnad mot
insolvensférordningen kan saval driftstalle som tillgangar i staten ge
domstolen behorighet i ett sekundarforfarande, artikel 28, modellagen.

Fragor om tillamplig lag behandlas inte i modellagen. | modellagen erkanns
ett utlandskt forfarande inte automatiskt, utan erkdannandet grundas pa ett
exekvaturforfarande vid domstol (artikel 13) varvid domstolen &ven skall
beddma om det utldndska forfarandet ar ett huvud- eller ett
sekundarforfarande (artikel 17.2). Detta har betydelse for vilka verkningar
som erkannandet far: ett huvudforfarande hindrar bl.a. att vissa rattsliga
atgarder vidtas mot galdenaren (artikel 20.1). Ett inhemskt forfarande har i
princip alltid foretrade framfor ett utlandskt forfarande (artikel 29).
Modellagen reglerar aven flera andra aspekter som ror erkdnnande av
utlandska forfaranden.

Modellagen &r avsedd som en rekommendation och inspirationskélla for
stater vid utformningen av nationella bestammelser om gransoverskridande
insolvensforfaranden och i viss utstrackning som underlag for
Overenskommelser mellan stater. Tanken &r att modellagen, helt eller delvis,
skall fogas in som komplementerande regler i den befintliga nationella
lagstiftningen.*

Konventionstanken ar emellertid inte déd inom UNCITRAL och olika
forslag har lamnats for att fortsatta det insolvensréttsliga arbetet genom
utarbetande av en heltackande konvention eller konventioner i delfragor
(rekonstruktionsforfaranden, insolvens inom finanssektorn,
insolvensforfarandens effekter pa skiljedomsavtal och
skiljedomsforfaranden osv.). Vid sin trettonde session valde kommissionen

** Mellqvist, EU:s insolvensforordning, s. 28.
“ Ds 2002:59 s. 33.
*® Eriman, Modellag om granséverskridande férfarande, s. 740.
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dock att forst utvardera modellagens genomslagskraft och avvakta det
arbete som pagar i andra fora, framst inom EU, innan nagot arbete med en
konvention inom insolvensratten inleds.*°

Med all sannolikhet fordras dock en multilateral konvention for att skapa en
verkligt effektiv ordning som kan beméta de problem som
gransoverskidande forhallanden medfor inom insolvensratten. Modellagen
ar fbwoppningsvis ett forsta steg mot en global konvention i UNCITRAL:s
regi.

2.4 EU:s konkurskonvention

2.4.1 Bakgrund

Sedan 1960-talet har politiker, tjansteman, jurister och ekonomer arbetat
med att astadkomma en harmoniserande insolvensreglering inom EU.
Principen om universalitet har hela tiden praglat arbetet med en
insolvensreglering. Universalitetsprincipen innebdr att ett enda forfarande
omfattar galdenarens samtliga tillgangar, oberoende av var tillgangarna
finns.

Mellan aren 1963 och 1980 arbetade en expertkommitté inom
kommissionen fram ett utkast till EU: konkurskonvention.*®

Utkastet till EU:s konkurskonventionen grundades pa
universalitetsprincipen och foreskrev ett enda forfarande, exklusiv
behorighet att forklara nagon i konkurs tillkommer domstolarna i den stat
dar géldenarens huvudsakliga verksamhet ar forlagd. Detta forfarande skulle
erkannas i de andra fordragsslutande staterna utan att parallella lokala
forfaranden skulle vara tillatna i dessa andra stater. Principerna om
forfarandets “enhet” (ett enda forfarande for gemenskapens hela territorium)
och universalitet” (férfarandena omfattar galdenarens samtliga tillgangar
oberoende av var dessa finns) foljdes alltsa strikt i denna text.*’

Utkastet granskades av en arbetsgrupp inom radet under aren 1982-85, men
darefter avbrots arbetet pa grund av att man inte lyckats na enighet.

EG:s justitieministrar forklarade sig ar 1989 beredda att ater borja forhandla
om en konvention mellan medlemsstaterna i fragan och en
expertarbetsgrupp tillsattes. Gruppen kunde borja arbeta ar 1991. Sverige
kom att delta i arbetet fran ar 1993 forst med observatorstatus och fran 1995
som medlem i EU/EG.” Trots att Sverige som nytt medlemsland kom in i

*® Friman, Modellag om granséverskridande forfaranden, s.741.

*" Friman, Modellag om gréansoverskridande férfaranden, s. 755.

*8 Ds 2002:59 s. 35 (se Europeiska gemenskapernas bulletin, supplement 2/82).
* Rapporten punkt 3 s. 7.

*0 Ds 2002:59 s. 36.
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konventionsarbetet forst pa ett relativt sent stadium synes detta inte ha
hindrat de svenska forhandlarna fran att paverka resultatet.>

Arbetet resulterade i EU:s konkurskonvention som paraferades den 25
september 1995 och 6ppnades for undertecknande den 23 november 1995.

Konventionen ar uppdelad i sex kapitel om totalt 55 artiklar. En ingress som
innehaller viktig information om konventionens omfattning och karaktar
samt tre bilagor som utgdr en integrerad del av konventionen kompletterar
bestammelserna i dessa.”® Konkurskonventionen undertecknades av alla
EU:s medlemslander forutom Irland, Nederlanderna och Storbritannien.
Irland och Nederlanderna undertecknade dock slutligen konventionen den
21 maj 1996. Storbritannien vagrade dock helt som en protest mot vissa
importrestriktioner som inforts rérande brittiskt kott (galna kosjukan).
Dérmed hade endast fjorton av de femton medlemslanderna skrivit under
EU:s konkurskonventionen nér fristen for undertecknade gick ut 23 maj
1996. Eftersom konventionen fordrade enighet mellan samtliga
medlemsstater foll den.

Rent formalistiskt skulle man i detta 1age kunna hdvda att konventionen
darigenom blivit till intet och skulle avskrivas. Det vore dock orimligt om
en tillfallig trata pa grund av den sa kallade galna ko-sjukan skulle tillatas
forstora 35 ars arbete p& en gemenskapskonvention inom insolvensratten.>®
Sa trots att arbetet med konventionen aldrig aterupptogs lades det till grund
for EU:s insolvensforordning, som ar en direkt pabyggnad av
konkurskonventionen.

Nar arbetet med insolvensférordningen paborjades 1999 accepterade
samtliga medlemsstater att férhandlingsresultatet (avseende konventionen)
fran 1995 i sak skulle ligga fast och att konventionstexten enbart i formellt
hanseende skulle transformeras till en forordningstext.>* Darmed gick
arbetet med insolvensforordningen betydligt snabbare och principiellt
Overensstammer insolvensforordningen med EU:s konkurskonvention. Det
ar darfor rapporten, som ar skriven som en kommentar till EU:s
konkurskonvention, kan tillampas dven pa insolvensférordningen.

Anledningen till att konventionstexten transformerades till en
forordningstext var att Maastrichtfordraget ersattes av Amsterdamfordraget
som grundval for det EU-rattsliga samarbetet. Darmed var
konventionsinstrumentet inte langre adekvat> och istallet skapades
insolvensforordningen.

EU:s konkurskonventionen bestod, precis som EU:s insolvensférordning, av
for alla medlemsstater acceptabla kompromisslésningar, vilka innebér att

5 Mellqvist, Insolvensrattsligt forum 25-26 jan 1995, s. 118.

°2 Rapporten punkt 6 s. 9.

53 Bogdan, Sveriges och EU:s internationella insolvensritt, s. 154.
> Ds 2002:59 s. 36.

% Mellqvist, EU-férordningen om insolvensférfaranden, s. 8.
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forordningen hamnat ratt langt fran ursprungstanken om en enhetlig
harmoniserad insolvensratt inom EU. Ursprungstanken om ett enda
forfarande och principerna om forfarandets “enhet” och “universalitet” var
tvungen att frangas. Istallet enades man om en kompromiss dar
universalitetsprincipen ar den huvudsakligen radande principen men visst
undantag gors for territorialitetsprincipen, som innebér att man i vissa fall
tillater territoriella forfaranden. Kompromisserna var dock nédvandiga for
att overhuvudtaget fa till stand en gemenskapsakt pa insolvensrattens
omrade, och stor moda och prestige ligger bakom forordningen.

EU:s konkurskonvention dr avsedd som ett komplement till 1968 ars
Brysselkonvention om domstols behérighet och om verkstéllighet av domar
pa privatrattens omrade.*® EU:s konkurskonventionen bygger pa artikel 220
i Fordraget om upprattandet av Europeisk gemenskapen dar det foreskrivs
att medlemsstaterna i den utstrackning det &r nodvandigt, skall inleda
forhandlingar med varandra i syfte att till forman for sina medborgare
sékerstélla bland annat forenkling av formaliteter for 6msesidigt erk&nnande
och verkstéllighet av réttsliga avgéranden.

Bade EU:s konkurskonventionen och insolvensférordningen undantar
sadana insolvensforfaranden som ror forsakringsforetag, kreditinstitut, de
investmentforetag som hanterar medel eller vardepapper for tredje mans
rakning och kollektiva investmentforetag.®’

2.4.2 Tillamplighet

Enligt artikel 3 punkt 1 far ett insolvensforfarande inledas i den medlemsstat
inom vars territorium galdendrens huvudsakliga intressen finns. Enda kravet
for att tillampa EU:s konkurskonvention ar att galdenarens huvudsakliga
intressen finns inom en medlemsstat.

Bogdan likstaller ett insolvensforfarande enligt artikel 3 punkt 1
(huvudfdrfarande) med en domicilkonkurs.*® Finns galdenarens
huvudsakliga intressen i en medlemsstat, har domstolarna i en annan
medlemsstat behorighet att inleda ett insolvensforfarande endast om
galdenaren har driftsstalle i den staten.>® Detta forfarande ar ett sa kallat
territoriellt forfarande och man kan med samma analogi som likstaller
huvudforfarande med domicilkonkurs likstélla territoriellt férfarande med
sérkonkurs.

% Brysselkonventionen artikel 1 undantar konkursackord och liknande forfaranden frén sitt
tillampningsomrade.

>" EU:s konkurskonvention artikel 1 punkt 2, Insolvensférordningen artikel 1 punkt 2.

%8 Bogdan, Sveriges och EU:s internationella insolvensratt, s. 163.

% EU:s konkurskonvention artikel 3 punkt 2.
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Huvudprincipen om tillamplig lag for EU:s konkurskonvention ar lex
concursus, det vill saga, lagen i det land dar konkursforfarandet inleds.®
Huvudprincipen om lex concursus far emellertid inte tolkas alltfor
bokstavligt. Det ar klarlagt att de rent civilrattsliga fragor rérande vilken
egendom som tillhor galdenéren (boet) eller fordringar och rattshandlingars
ogiltighet dven i konkurssituationer bér avgoras av den lag som utpekas av
domstolslandets internationella privatrétt. Till detta kommer de
konventionsfasta undantagen ibland annat artiklarna 5-15. Dessa syftar
huvudsakligen till att i rattsdkerhetens, omsattningens och kreditvasendets
intresse skydda legitima borgenarers och tredjemansforvéantningar, knutna
till en annan rattsordningen an inledningsstatens. Det skall i princip rora sig
om rattsordningen i en annan medlemsstat, men det innebér inte att man vid
motsvarande anknytning till ett land utanfér EU ar skyldig att folja
huvudregeln om tillampning av lex concursus. | sadana fall ger
konventionen medlemslanderna istallet fria hander.®*

%0 EU:s konkurskonvention artikel 4 punkt 1-2.
%! Rapporten punkt 44 och 93.
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3 Tidigare svensk
konkursjurisdiktion

Svensk internationell insolvensrétt ar helt enkelt den del av var rattsordning
som agnar sig at processuella och civilrattsliga fragor relaterade till
obestandsratt som har anknytning till tva eller flera rattsordningar.®

| Sverige var konkursjurisdiktionen innan insolvensférordningen inte
uttryckligen reglerad genom lagfésta domsréttsregler. Den svenska
konkursjurisdiktionen brukade darfér med viss forsiktighet hdrledas genom
analogi ur de interna forumbestammelserna, vilka egentligen i forsta hand &r
avsedda att fordela behérigheten mellan olika svenska domstolar.®®

Vidare saknas det i svensk rétt en reglering avseende lander utanfér EU och
Norden, men vissa allmanna regler har utvecklats i rattspraxis och doktrin.*

Svensk konkursjurisdiktion hérleds som ovan ndmnt, genom analogi ur de
interna forumbestammelserna, vilka egentligen i forsta hand ar avsedda att
fordela behdrigheten mellan olika svenska domstolar. Inom konkursratten
bor ledning sokas i konkurslagens 2 kap. 1 8 1 stycket, enligt vilken
konkursansokan skall goras hos ”den tingsréatt dar géldendren bor svara i
tvistemal som avser betalningsskyldighet i allmanhet”. Konkurslagen
hanvisar genom denna formulering i forsta hand till vissa forumregler i 10
kap. RB, forst och framst kapitlets forsta paragraf avseende svaranden
(géldendrens) allméanna forum. Vilken anknytning som laggs till grund for
behorigheten har betydelse for fragan om forfarandet omfattar egendom
enbart i Sverige eller d&ven utomlands, sa kallad sarkonkurs eller
domicilkonkurs.

3.1 Domicilkonkurs

Svensk domstol &r framst behdrig nér géldenédren har hemvist i Sverige,
jamfor 10 kap. 1 § RB. Om behdrigheten grundas pa galdenarens hemvist i
Sverige anses egendom saval i Sverige som utomlands inga i forfarandet, sa
kallad domicilkonkurs.®® En svensk domicilkonkurs syftar till att inbegripa
ocksa sadan konkursgéaldenéren tillhérig egendom som befinner sig
utomlands och den svenska konkursforvaltningen bor, sa langt det gar,
forsoka ta hand om dessa tillgangar.

62 Mellqvist, EU:s insolvensférordning, s. 31.

%3 Bogdan, Sveriges och Eus internationella insolvensritt, s. 27. Jamfor dven

hénvisningen i 2 kap. 1 § forsta stycket konkurslagen och 2 kap 18 forsta stycket lagen om
foretagsrekonstruktion, se &ven SOU 1970:75 s. 83, prop. 1975:6 s. 166 och NJA 1974 s
311.

* Ds 2002:59 s. 26.

%5 NJA 111935 s. 36 och 52.
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Fragan huruvida en svensk konkursforvaltning av myndigheter i frammande
lander tillerkanns sadan befogenhet maste emellertid besvaras med
utgangspunkt i respektive frammande lands internationella processratt.®
Galdenarens hemvist i Sverige ar saledes tillrackligt for svensk
konkursjurisdiktion, 1t vara att folkbokforing har i riket anses i sig varken
nodvandig eller tillracklig for svensk hemvist i internationellt privat- och
processrattslig mening.®” Ar géldenaren en juridisk person foreligger svensk
domsrétt om styrelsen har sitt statutenliga séte i Sverige. Saknar juridisk
person bestamt séte for styrelsen eller finns det inte nagon styrelse,
foreligger svensk jurisdiktion om forvaltningen fors har i riket.®® De
beskrivna behdrighetsreglerna avseende svensk domicilkonkurs synes
fungera tillfredstallande.®

3.2 Sarkonkurs

Om svensk domstol har grundat sin behdrighet pa nagon av de andra
anknytningarna; galdenaren har tillgangar har (férmogenhetsforum), jamfor
kap. 10 3 § forsta meningen RB, eller nar gédldendren har ingatt avtal har
eller skuldsatt sig har, (avtalsforum) jamfor 10 kap. 4 8§ RB omfattar
forfarandet endast tillgangar i Sverige, s& kallad sarkonkurs.” En svensk
sérkonkurs synes dverhuvudtaget sakna ambitionen att utstracka sin verkan
till egendom utanfdr Sveriges granser.”

Den svenska konkurslagens 2 kap. 1 § 1 stycket som hanvisar till det forum
dar géldenaren bor svara i tvistemal som angar betalningsskyldighet i
allménhet anses hanvisa ocksa till RB 10 kap. 3 § forsta stycket forsta
meningen dar det foreskrivs att den , som icke &ger kant hemvist inom riket,
i tvist rorande betalningsskyldighet ma sokas dar honom tillhérig egendom
finns.

Medelst en analogisk tillampning av denna forumregel pa sjélva
domsréattsfragan kommer man fram till att en galdenar som ager tillgangar i
Sverige, ar skyldig att infor svensk domstol svara i tvistemal som angar
betalningsskyldighet i allmanhet och kan foljaktligen ocksa ar underkastad
svenska konkursjurisdiktion.”? Behérighetsgrunden formégenhetsforum ar
liksom 6vriga behorighetsgrunder nagot oklar och vagen till svensk
konkursjurisdiktion framstar ibland som lite krokig. | andra landers
rattsordningar ar formogenhetsforum mycket omstridd som

% Bogdan, Lagkonflikter i utrikeshandeln, s. 62.

%7 Bogdan, Sveriges och EU:s internationella insolvensritt, s. 27.

%8 Bogdan, Sveriges och EU:s internationella insolvensritt, s. 27.

% Bogdan, Sveriges och EU:s internationella insolvensritt, s. 27.

* Ds 2002:59 s. 26.

& NJA 11 1935 s 36 och 52 och prop 1994/95:189 s. 32 och 38.

72 Michael Bogdan, Sveriges och EU:s internationella insolvensrétt, s 28-29.
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behorighetsgrund. Detta ligger ocksa till grund for tvisten om territoriella
forfaranden, se diskussionen.

3.3 Lagval

Vilket lands lag som skall tillampas i ett internationellt insolvensforfarande
vid svensk domstol beror pa vilken fraga som skall bedémas. Svensk lag
tillampas alltid pa vissa fragor (Iex concursus) till exempel om ett visst
rattssubjekt kan forsattas i konkurs, vem som ar behdrig att ansdka om
konkurs, vilka tillgangar som hor till konkursboet och vilka befogenheter
konkursforvaltaren har. Andra fragor provas enligt det landets lag som
bestdms av allménna svenska lagvalsregler, jamfor NJA 1937 s 17 och NJA
1978 s 593, till exempel om en fordran ar giltig, om ett avtal kan havas och
om en person har battre ratt till viss egendom. Aven fragor som galler
sadana rattsverkningar av konkursen som fyller andra syften an
konkursinstitutet torde provas enligt det lands lag som féljer av vanliga
lagvalsregler, till exempel om ett konkursbeslut utgér grund for att
motparten skall f3 hava ett inganget avtal.”® Nar det galler frdgor om
tredjemansskydd ar lex concursus praktiskt tagit alltid utesluten. I dessa fall
tillampas istéllet principen om lex rei sitae, det vill séga den rattsordning
tillampas inom vars territorium den ifrdgavarande saken finns."

3.4 Sveriges instéllning till frammande
konkurser

Ett erkdnnande i Sverige av ett utlandskt konkursbeslut omfattar egendom
som finns i Sverige. FOr att man skall tala om ett fullstandigt erkdnnande av
ett utlandskt konkursbeslut skulle kravas att galdenaren ocksa enligt svensk
ratt forlorar ratten att rada over sina tillgangar i Sverige och att den
utlandska konkursforvaltaren i stéllet har ratt att férfoga éver tillgangarna.
Man talar d& om att erkénna den utlandska konkursen beslagsverkan.” Det
frammande konkursbeslutet kan i sa fall naturligtvis laggas till grund for ett
svenskt, verkstallbart avgérande varigenom konkursgéldendren (eller annan
som besitter egendomen) forpliktigas att Overlamna egendomen till
konkursboet.” Ett fullstandigt erkannande av ett utlandskt konkursbeslut
skulle ocksa krava att borgenarer inte har mojlighet att inleda en konkurs
eller fa utmatning i Sverige. Den utlandska konkursen skulle i sa fall ha
hindersverkan.’” Ett utlandskt beslut anses emellertid inte ha vare sig

" Ds 2000:59 s. 27.

" Mellgvist, EU:s insolvensférordning, s. 35.

> Bogdan, Sveriges och EU:s internationella insolvensritt, s. 85.
"¢ Bogdan, Sveriges och EU:s internationella insolvensritt, s. 85.
" Bogdan, Sveriges och EU:s internationella insolvensritt, s.85.
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beslags eller hindersverkan, jamfor NJA 11 1935 s 8 och 9.”® Varken
frammande konkursers beslags- eller hindersverkan har reglerats i lag.”
Den radande uppfattningen i Sverige synes vara att ett utlandskt
konkursbeslut inte hindrar vare sig utmatningar eller en parallellkonkurs har
i riket.

Den radande svenska installningen &r betraffande utlandska sarkonkurser
tamligen sjalvklar. Att man ar lika restriktiv i fraga om erkannande av
utomnordiska domicilkonkurser har bland annat samband med att man vill
varna om de hér bosatta fordringségarnas intressen och drar sig for att
berdva dem deras ratt att séka betalning ur galdenarens tillgangar i
Sverige.® Det har emellertid aldrig ens foreslagits att méjligheten att soka
utmatning eller inlamna konkursanstkan har i riket skulle tillerkannas
endast de svenska och/eller de i Sverige bosatta borgenarerna. Det synes
oomtvistat att man nér det géller mojligheten att soka utmatning eller
inlamna konkursansdkan i Sverige inte bor gora nagon atskillnad mellan
borgenarerna beroende pé deras nationalitet eller hemvist (séte).®*

Huruvida ett utlandskt konkursbo av svenska domstolar tillerkanns
rattskapacitet och partshabilitet, huruvida ett pagaende utlandskt
konkursforfarande hindrar specialexekution respektive inledande av
parallellkonkurs i Sverige och huruvida svenska domstolar tillerkénner en
utlandsk konkursforvaltning réatt att framfér konkursgéldenéren forfoga 6ver
den i Sverige befintliga egendomen técks i viss man av internationella
konventioner.2? Men nar dessa sporsmal inte tacks av internationella
konventioner besvaras de flesta av ovanstaende fragor med nej. Det finns
visserligen inget direkt lagstod, men Sveriges installning till frimmande
konkurser &r ytterst negativ. Anledningen till denna ytterst restriktiva
hallning mot utlandska konkurser &r att man vill varna om de i Sverige
bosatta fordringsdgarna och inte beréva dem deras rétt att soka betalning ur
galdenarens tillgangar i Sverige.

Att ett utlandskt konkursbo eller motsvarande, som enligt lagen i
konkurslandet &ger réttskapacitet och partshabilitet, a&ven i Sverige
tillerk&nns dessa egenskaper torde vara oomtvistat, detta oavsett huruvida
den utlandska konkursen &r en domicilkonkurs eller en sarkonkurs. Att ett
utlandskt konkursbo pa detta sitt tillerkanns rattskapacitet och partshabilitet
betyder naturligtvis inte att det nddvandigtvis dven tillerkénns ratt till i
Sverige befintliga tillgangar, inte heller att inledande i Sverige av ett
utmatningsforfarande eller en parallellkonkurs skall anses uteslutet.®

Pa fragan om ett pagaende utlandskt konkursforfarande hindrar
specialexekution respektive inledande av parallellkonkurs i Sverige maste

"8 Ds 2002:59 s. 28.

" Bogdan, Sveriges och EU:s internationella insolvensritt, s. 90 och 92.
8 Bogdan, Lagkonflikter i utrikeshandeln, s. 64.

81 Bogdan, Sveriges och EU:s internationella insolvensritt, s. 90.

82 Bogdan, Sveriges och EU:s internationella insolvensritt, s. 80.

8 Bogdan, Sveriges och EU:s internationella insolvensritt, s. 80.

24



svaret bli nej. Den radande uppfattningen i Sverige synes vara att ett
utlandskt konkursbeslut inte hindrar vare sig utmatningar eller en
parallellkonkurs har i riket. Svenska domstolar tillerkanner inte heller en
utlandsk konkursforvaltning rétt att framfor konkursgéldendaren forfoga Gver
den i Sverige befintliga egendomen, eftersom ett utlandskt beslut inte anses
ha vare sig beslags- eller hindersverkan.

Att ett utlandskt konkursbo kan ha réattskapacitet och partshabilitet (det vill
saga formagan att ha rattigheter och skyldigheter i réattslig mening och
formagan att vara part i en rattegang) i Sverige star darmed klart. Dessa
rattigheter blir dock enligt min uppfattning tdmligen meningslésa om det
utlandska konkurshoet inte har nagon méjlighet att disponera 6ver de
tillgangar som finns i Sverige. Nar varken konkursforvaltarens radighet
erkanns i Sverige och inte heller ett svensk utmatningsforfarande eller
parallellkonkurs férhindras blir det i princip omojligt for det utlandska
konkurshoet att ha radighet 6ver tillgangarna.

3.5 Ovriga insolvensforfaranden

Svensk rétt saknar helt lagfasta foreskrifter om insolvensjurisdiktion. Det
géller oavsett om man avser konkurs, foretagsrekonstruktion eller
skuldsanering. Det som finns nagorlunda utvecklat &r egentligen endast
fragan om konkursjurisdiktion.?* Vid svensk konkursjurisdiktion tillampas
som ovan ndmnt de interna forumbestdmmelserna analogt.

Om nu fragor om svensk konkursjurisdiktion ar ett outvecklat omrade, &r
fragor rérande jurisdiktion vad galler foretagsrekonstruktion och
skuldsanering &n mer outvecklat. Eller rattare sagt, dessa &mnen finns
knappt.% Det ar oklart vilka verkningar utlandska beslut om andra
insolvensforfaranden &n konkurs har i Sverige men den allménna
utgangspunkten ar att utlandska avgoéranden varken erkanns eller kan
verkstallas i Sverige om inte motsatsen foreskrivs i lag.®®

8 Mellqvist, EU:s insolvensférordning m.m, s. 31.

% Mellqvist, EU:s insolvensférordning m.m, s. 32.

% Ds 2002:59 s. 28, jamfor aven 3 kap. 2 § UB, prop. 1980/81:8 s. 290 och NJA 1986 s
119.
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4 Insolvensforordningen

4.1 Innehall

Insolvensforordningen innehaller bestammelser om europeisk
insolvensjurisdiktion och om erkannande av insolvensforfaranden i andra
medlemsstater. Aven bestammelser om lagval inom ramen for ett
insolvensforfarande innefattas i insolvensforordningen. Slutligen finns det i
forordningen bestammelser om samverkan mellan flera samtidigt pagaende
forfaranden.?” Inneborden &r att ett huvudinsolvensforfarandet skall
erkannas i alla medlemsstaterna och ha samma verkningar dar som det har i
den stat i vilken forfarandet har inletts. Fler &n ett huvudforfarande kan inte
forekomma.®®

Insolvensforordningen bestar av en modell med forfaranden pa olika nivaer,
det vill sdga huvudinsolvensforfaranden, sjalvstandigt territoriellt
begrénsade forfaranden och sekundarforfaranden. Dessa forfaranden
regleras i forordningen som bestar av hela 33 ingresspunkter, 5 kapitel om
sammanlagt 47 artiklar samt 3 bilagor.

4.1.1 Tillamplighet

For svensk del omfattas konkurs och foretagsrekonstruktion av
insolvensférordningen.® Vilka nationella férfaranden som omfattas av
insolvensférordningen bestams i princip av artikel 1.%° Avsikten ar att alla
de forfaranden som vid forordningens tillkomst i de olika medlemsstaterna
var att hanfora till insolvensforfaranden enligt nationell ratt skall fangas in.
Den definition som finns i artikel 1 ar darfor vid.** Medlemsstaterna
begrénsar sedan sjalva vilka insolvensforfaranden som skall innefattas under
insolvensférordningen.® I Sverige faller konkurs och foretagsrekonstruktion
under insolvensforordningen.

Insolvensférordningen géller alla kategorier av géldenédrer med undantag for
forsékringsforetag och kreditinstitut. Det enda kravet for att
insolvensforordningen ska vara tillamplig &r att galdenars huvudsakliga
intressen finns inom en EU-stats territorium.

Detta krav innebér samtidigt en begransning, insolvensférordningen kan
endast tillampas pa forfaranden dar galdenarens huvudsakliga intressen

% Ds 2002:59 s. 9.

% Rapporten punkt 15 s. 14.

% Insolvensforordningen artikel 1 samt Bilaga A.

% Insolvensférordningens tillampningsomraden regleras i artikel 1 och 3.
*L Ds 2002:59 s. 39.

% Insolvensférordningen artikel 2 a samt bilaga A.
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ligger inom gemenskapen.*® Darmed inte sagt att ett forfarande omfattar
enbart egendom inom EU. En medlemsstat nationella ratt kan vara sadan att
vissa nationella forfaranden gor ansprak pa att omfatta egendom aven
utanfor EU (jamfor svensk domicilkonkurs).”

Domstolarna i den medlemsstat déar géldenarens huvudsakliga intressen
finns &r behoriga att inleda ett insolvensforfarande. For juridiska personer
anses satet vara den plats dar de huvudsakliga intressena finns, om inte
annat visas.” Nar platsen for de huvudsakliga intressena ligger inom en
medlemsstat &r domstolarna i en annan medlemsstat behdriga att inleda ett
insolvensforfarande endast om galdenéren har ett driftstélle i den senare
medlemsstaten. Med “driftsstalle” menas varje verksamhetsplats dar
géldenaren annat &n tillfalligt driver ekonomisk verksamhet med personliga
och materiella resurser. Sadana territoriella insolvensforfaranden kan vara
sekundara eller sjalvstandiga.*®

4.1.2 Lagval

Tillamplig lag & om inte annat sdgs i insolvensférordningen, lagen i den
medlemsstat dar insolvensforfarandet inleds (lex concursus).”’

Principen om lex concursus innebér att man tillampar konkurslandets lag.’
Enligt lex concursus bestdms hur forfarandet inleds, hanteras och hur det
slutfors.*® Inledningsstatens lag ska tillampas pé forfarandet och dess
verkningar samt pa alla fragor som kan uppkomma vid handlaggningen om
inte ndgot av undantagen i insolvensférordningen &r aktuella, artiklarna 5-
15. Det storsta undantaget ar sakrattsliga fragor men aven artiklarna 5-15
innehaller andra undantag. Har man inlett ett forfarande i en medlemsstat,
sérskilt om det &r ett huvudinsolvensforfarande, kommer det landets
rattsordning att fa ett mycket stort inflytande 6ver forfarandet, saval vad
galler formella som materiella insolvensréttsliga fragor.

8

4.1.3 Erkdnnande

| artikel 16.1 forsta stycket forskrivs att ”beslut om att inleda ett
insolvensforfarande fattat av en domstol i en medlemsstat som har
behorighet enligt artikel 3, skall fran den tidpunkt det har verkan i
inledningsstaten erkdnnas i alla andra medlemsstater”. Detta géller oavsett
om det inledda forfarandet ar ett huvudinsolvensforfarande eller ett

% Insolvensférordningen, ingressen punkt 14.

% Ds 2002:59 s. 40.

% Insolvensforordningen artikel 3.1.

% Insolvensforordningen artikel 3.2, artikel 2 h samt Ds 2002:59 s. 28.
% Insolvensférordningen, artikel 4.

% Ds 2002:59 s. 54.

% Rapporten punkt 17 s. 14.
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territoriellt begransat forfarande och oavsett om det senare ar ett
sjalvstandigt eller ett sekundart forfarande, jamfor ingresspunkt 22. | artikel
16.2 anges for tydlighetens skull att det forhallandet att ett
huvudinsolvensforfarande erkédnns inom hela gemenskapen inte hindrar att
territoriellt begransade sekundérforfaranden inleds i de stater dar det enligt
bestammelsen i artikel 3.2 &r mojligt. Av artikel 16.1 andra stycket foljer att
ett inledande i en stat skall erkdnnas i en annan stat &ven om det i den andra
staten inte skulle vara mgjligt att inleda ett forfarande mot det slag av
galdenar det ar fraga om. | artikel 17.1 anges att ett inlett huvudférfarande
skall ha samma verkningar i alla andra medlemsstater som det har i
inledandestaten.

Om ett nationellt forfarande, som till exempel en svensk domicilkonkurs,
har extraterritoriella verkningar innebar det att verkningarna utstracks till att
galla i 6vriga medlemsstater. Ett inlett huvudinsolvensforfarande far, med
ett viktigt undantag, hindersverkan i 6évriga lander, det vill sga beslutet
hindrar att det inleds saval ett annat insolvensforfarande som att individuella
verkstallighetsatgarder vidtas (i den man sa ar fallet enligt rattsordningen i
inledandestaten). Inledandebeslutet far ocksa beslagsverkan, det vill siga
egendom i alla EU-lander omfattas av beslutet. Dessa verkningar ar
automatiska, dvs. det kravs inte att det vidtas nagot exekuvatorforfarande
eller liknande i en annan stat.'®

Ett viktigt undantag fran det nyss sagda &r att ett inlett
huvudinsolvensforfarande inte hindrar att ett sekundérforfarande inleds i en
annan medlemsstat. | artikel 17.2 anges att aven ett inledande av ett
territoriellt forfarande skall erkannas. Det innebér att ett samtidigt pagaende
huvudinsolvensforfarande begransas pa det viset att den stat dar det inleds
ett territoriellt forfarande undantas fran verkningarna av
huvudinsolvensforfarandet.'®

4.2 Insolvensforfaranden

Insolvensférordningen innefattar tre olika forfaranden,
huvudinsolvensforfarande (Art 3.1), sekundért forfarande (Art 3.2) och
territoriella forfaranden (Art 3.4). Férfaranden som kvalificerar sig som
insolvensforfaranden enligt kriterierna enligt artikel 3 (1) under
insolvensforordningen och atnjuter extraterritoriella effekter i alla
medlemsstater, effekterna av forfarandena som kvalificeras som
sekundarforfaranden under Artikel 3 (2) och territoriella férfaranden under
Artikel 3 (4) ar begransade till territoriet i staten dar de inleds."®?

199 Insolvensforordningen, artikel 17.1 férsta meningen.

191 Insolvensforordningen, artikel 17.1 andra meningen.

102 Fletcher, Insolvency in private and international law, national and international
approaches, Clarendon Press, 1999, s. 260.
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Den viktigaste skillnaden mellan huvudinsolvensférfaranden och
territoriella forfaranden (sjalvstandiga och sekundara) ar att
huvudinsolvensforfarande innefattar all egendom i hela gemenskapen
medan de territoriella forfarandena endast omfattar egendomen i landet
forfarandet inleds i. Darfor ar det mycket viktigt att veta till vilken av
ovanstaende kategorier ett insolvensforfarande hor.

”Om man beaktar att insolvensforordningen gor en distinktion mellan
huvudinsolvensférfaranden och territoriella forfaranden ar det viktigt att en
domstol klargdr under vilken av dessa tva kategorier ett insolvensforfarande
klassificerar sig. Det har darfor foreslagits att man ska anta en akt under
svensk lag som ett komplement till insolvensférordningen. Och att en sadan
akt skulle inkludera en bestammelse dar domstolen i varje fall maste ta
stallning till och avgora vilken av de tva kategorierna av
insolvensforfarande som den europeiska jurisdiktionen baserar sig pa.
Denna skyldighet skulle ocksa tillampas pa sékanden som ansoker om

forsattande i konkurs eller féretagsrekonstruktion”.*3

Universalitetsprincipen innebar att férfaranden atnjuter varldsomfattande,
universiell, effekt éver all egendom och intressen som géldenéren har
oavsett var dessa ar belagna.’® En konkurs som grundas pa
universalitetsprincipen omfattar foljaktligen alla galdenarens tillgangar,
oavsett var de befinner sig. Vidare bor konkursforfarandet alltid &ga rum i
ett enda land, exempelvis i det land dar konkursgéldenéren har sitt hemvist
eller séte eller dar forfarandet forst inleddes. Samtliga borgendrer, utan
hansyn till medborgarskap, hemvist eller fordrans geografiska ursprung ma
delta i detta exklusiva forfarande. | dvriga stater bor man avsta fran att
inleda, parallella, konkurrerande insolvensférfaranden; istéllet bor man dér
erkanna den omnamnda enda konkursens verkningar, sa att dar befintliga
tillgangar tillerkanns den i konkurslandet tillsatte konkursforvaltaren,
konkursgéldenéaren forlorar sin radighet dver dessa tillgangar och eventuella
forsok fran de enskilda borgenarernas sida att genom specialexekutioner
komma at tillgangarna forhindras.

En fungerande universalitetsprincip forutsatter saledes ett visst samarbete
mellan konkurslandets och tillgangslandets myndigheter, 1t vara att detta
samarbete inte nddvandigtvis behdver vara grundat pa internationella
dverenskommelser.'®® Enligt den s.k. territorialitetsprincipen, som &r
universalitetsprincipens motsats, skall en konkurs endast omfatta de
tillgangar vilka befinner sig i den territoriella jurisdiktionen i ett land i
vilket konkursforfarandet har 6ppnats och inte medféra nagra konsekvenser
i dvrigt.’% Egendomsobjekt i andra lander kan trots konkursbeslutet fritt

103 Citatet ar hamtat fran International Insolvency Institute tredje arliga insolvens
konferens vid Fordham University, School of law, New York, USA, forfattarens
Overséttning. http://www.iiiglobal.org/country/sweden/OS%20NY %2011.pdf s. 3
104 Fletcher, Theory and Principle in Cross-Border Insolvency, s. 11.

105 Bogdan, Sveriges och EU:s internationella insolvensritt, s. 16.

196 Fletcher, Theory and Principle in Cross-Border Insolvency, s. 12.
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disponeras av konkursgaldenaren och de far ej dras in i respektive
atervinnas till konkursboet. De kan ocksa bli foremal for specialexekutioner
eller en parallellkonkurs i tillgéngslandet.'”’

4.3 Huvudsakliga intressen

Artikel 3.1 lyder;

”Domstolarna i den medlemsstat inom vars territorium platsen dar
géldenérens huvudsakliga intressen finns, har behoérighet att inleda ett
insolvensforfarande. For bolag och andra juridiska personer skall satet anses
vara platsen dar de huvudsakliga intressena finns, om inte annat visas”.

Platsen for de "huvudsakliga intressena” for en galdenér kan bara vara en
enda plats, trots att galdenaren har affarer i flera av medlemsstaterna.'®
Principen om enhet ar tillampliga pa huvudinsolvensforfarande, pa sa satt
att endast ett sadant forfarande kan 6ppnas i insolvensforordningens
omrade.

Ett huvudinsolvensforfarande ar alltid universiellt. Det sdgs inte
uttryckligen att ett huvudinsolvensférfarande omfattar galdendrens samtliga
tillgangar inom den europeiska unionen, vilket brukar anses félja av
universalitetsprincipen. Det foljer emellertid av artikel 17.2 att sa normalt &r
fallet.’® Darmed tillampas bé&de enhets- och universalitetsprincipen pé
huvudinsolvensforfaranden.

Alla borgenérer omfattas i ett huvudinsolvensforfarande. Ett forfarande som
inletts i en medlemsstat skall ha verkan inom hela gemenskapen.
Erkénnande av verkan av forfarandet i de andra fordragsslutande staterna
galler automatiskt i kraft av lagen utan exekvaturférfarande oberoende av
offentliggdrande.**°

For verkstallighet av besluten kravs daremot en foregaende begransad
kontroll som genomfdrs av de nationella domstolarna genom
exekuvaturforfarande. Om de villkor som stalls i konventionen &r uppfyllda
ar de nationella domstolarna tvungna att medge ett sédant férfarande.**

Problemet med den har artikeln &r att insolvensforordningen saknar en
definition av "huvudsakliga intressen”. Den enda ledningen forutom artikel
3.1 &r ingressens punkt 13 vilken lyder:

97 Bogdan, Sveriges och EU:s internationella insolvensritt, s. 17.

108 Mellqvist, EU:s férordning om insolvensforfaranden — en foljetong i europeisk
insolvensrétt, del 1 s. 25.

199 Mellqvist, EU:s forordning om insolvensforfaranden, s. 109.

110 Rapporten punkt 19 a-c s. 15.

111 Rapporten punkt 19 ¢ s. 16.
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” Begreppet platsen dér de huvudsakliga intressena finns bor motsvara den
plats dar géldenaren vanligtvis forvaltar sina intressen och darfor ar
faststéllbar for tredje man”.

Syftet med att anvanda termen huvudinsolvensforfaranden &r att inte bara
kommersiella, industriella eller yrkesmassiga aktiviteter skall rdknas in, utan
ocksé generella ekonomiska aktiviteter, for att inkludera fysiska personer.*?

Den har ledningen maste bli tolkad sa att platsen dar galdenaren utfor
administration regelbundet av sina intressen och ar darfor synlig for en
tredje part. I princip kommer "huvudsakliga intressen” i juridiska personers
fall att vara stallet for deras yrkes lokalitet och for fysiska personer
generellt, stallet de bor p&.**® Uttrycket huvudsakliga sags i den férklarande
rapporten tjdna som urvalskriterium nér intressena omfattar verksamhet som
drivs frén olika platser.***

4.3.1 Huvudsakliga intressen i praxis

| Hovrattsfallet malnr O 1324-03, fran Svea Hovratt, stalldes definitionen av
"huvudsakliga intressen” pa sin spets.

Fallet behandlar en konkursgaldenar som yrkar att konkursbeslutet
undanrojs. Till stod for sitt pastaende anfor konkursgéldenaren att hans
huvudsakliga intressen finns i Belgien och hénvisar till en postadress dér
samt att han sedan 1984 varit skriven utomlands. Motparten anfor att
konkursgéldenaren inte gatt att nd pa adressen samt att han bara anvant
adressen av skatteskal och att familjen bor i Sverige. Hovratten hénvisar till
insolvensforordningens ingresspunkt 13 dar med ”huvudsakliga intressen”
menas den plats dar géldendren vanligtvis forvaltar sina intressen och detta
gar att uppfatta for tredje man. For fysisk person torde dock de
“huvudsakliga intressena” normalt finnas dar han har sin hemvist anser Svea
Hovrétt och hénvisar till Mellgvist.

Med det resonemang som Hovrétten for ar det inte omojligt att tva
domstolar i olika medlemslénder skulle komma slutsatsen att galdenarens
“huvudsakliga intressen” &r lokaliserad inom deras territorium samtidigt. En
domstol skulle kunna grunda sin uppfattning pa insolvensforordningens
ingresspunkt 13, enligt vilken postladan uppfyller kriterierna, det gar att
uppfatta for tredje man och géldenéren forvaltar sina intressen. Samtidigt
skulle den andra domstolen kunna anvédnda hemvist som presumtion for
”huvudsakliga intressen”, vilket skulle innebéra en positiv konflikt i
jurisdiktionen. Eftersom Hovratten inte begarde tolkningsbesked fran EG-
domstolen aterstar ingen annan direkt 16sning forutom en kostsam och
utdragen process i EG-domstolen.

112 Rapporten s. 52 paragraf 72.
13 Rapporten ingresspunkt 15 s.14.
14 Mellqvist, EU:s férordning om insolvensforfaranden, s. 106.
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En annan mojlighet ar en negativ konflikt i vilken varje domstol kommer till
slutsatsen att platsen for galdendrens "huvudsakliga intressen” inte finns i
deras territorium vilket medfor konsekvensen att inget land kan utdva
jurisdiktion.™® Rapporten konstaterar endast att det inte finns nagon
uttrycklig regel om tva domstolar forklarar jurisdiktion.'*® Enligt Halén ar
det mycket troligt att EG-domstolen kommer att tolka termen i enligt med
insolvensforordningens syfte och darfor konstatera att det ar nédvandigt
med en unifierad tolkning av begreppet "huvudsakliga intressen”, for att
insolvensforordningen ska vara effektiv.!’

4.3.2 Diskussion

Insolvensférordningen syftar till att granséverskridande
insolvensforfaranden ska fungera effektivt och smidigt sa att den inre
marknaden ska Iopa smidigt."'® Rapporten klargor mycket tydligt att det
endast kan finnas ett huvudinsolvensforfarande.™® Att tillata flera parallella
huvudinsolvensférfaranden strider mot insolvensférordningens syfte att
fungera effektivt och smidigt. Det finns dock en teoretisk mojlighet att en
situation med flera parallellt Iopande huvudinsolvensférfaranden uppstar.

Insolvensférordningens artikel 3.1 samt ingresspunkt 13 ger som ovan
klarlagts, otillrcklig ledning for att definiera begreppet "huvudsakliga
intressen”. Dock forklarar rapporten att platsen dér galdendren utfor
administration regelbundet av sina intressen och darfor ar synlig for tredje
part skall anses vara ”huvudsakliga intressen”. Vidare ar "huvudsaklig
intressen” i juridiska personers fall bolagets sdte och for fysiska personer
hemvisten.

Min slutsats &r att trots att centret for "huvudsakliga intressen” inte ar
uttryckligen klarlagt medfor detta inget stort problem for juridiska personer,
eftersom de maste registreras nagonstans for att utdva sin verksamhet. Jag
drar vidare slutsatsen att detta &r sjalvreglerande; om inte foretaget finns
registrerat nagonstans lar motparten bli misstanksam och da ar det svart att
gora affarer. Problemet som hovrittsfallet malnr O 1324-03 tar stéllning till
ar betydligt mer komplicerat. Otaliga fragor uppstar kring den fysiske
personens center for "huvudsakliga intressen”. Hur kan man forklara en
fysisk person i konkurs, speciellt om han ar en typ av vagabond som reser
runt inom gemenskapen? Eller om den fysiske personen, som i hovréttsfallet
ovan, av skatteskal skriver sig utomlands? Hur kan man sékerstélla att en
individ har ett centrum fér “huvudsakliga intressen” eller ett “driftstalle” i

115 Fletcher, Insolvency in private and international law, national and international
approaches, s. 261.

116 Rapporten s. 56 paragraf 79.

117 Halén, Huvudsakliga intressen och driftstélle — nya begrepp inom insolvensritten,
Europarattslig Tidskrift, 2000, s. 479.

18 |nsolvensférordningens ingress punkt 2.

119 Rapporten punkt 15 s. 14.
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en sarskild medlemsstat? Hovrattens I6ste fragan om folkbokforings ort
respektive faktisk hemvist genom att hanvisa till den fysiske personens
hemvist. For att undvika parallellt I6pande huvudinsolvensforfaranden i
framtiden anser jag det nédvéandigt med en unifierad tolkning av begreppet
”huvudsakliga intressen” for att insolvensforordningen skall vara effektiv.

Min asikt &r att det ar ett fel i insolvensforordningen att inte uttryckligen
definiera ”huvudsakliga intressen”. Rimligtvis borde den faktiska hemvisten
spela en avgdrande roll och inte var man av skatteskal skriver sig eller
dylikt. Jag anser ocksa att denna asikt kan tolkas in i rapportens stadgande;
"l princip kommer huvudsakliga intressen i juridiska personers fall att vara
stéllet for deras yrkes lokalitet och for fysiska personer generellt, stéllet de
bor pa.” Men innan EG-domstolen har avkunnat en dom innebar detta att
rattslaget ar osékert och darmed varken enkelt eller forutsagbart, vilket ar
insolvensforordningens malsattning.

4.4 Artikel 3.2 — driftstalle

Foérutom huvudinsolvensforfaranden delas insolvensforfaranden in i lokala
insolvensforfaranden: ”sjalvstandiga” och ”sekundéra” territoriella
forfaranden. Ett sjalvstandigt insolvensforfarande innebér att det inte pagar
nagot huvudinsolvensforfarande samtidigt medan ett sekundért pagar
parallellt med ett huvudinsolvensférfarande. Lokala insolvensforfaranden
kan inledas i den fordragsslutande stat dar galdenéren har ett driftstélle.

Verkningarna av ett lokalt forfarande ar begransade till tillgangar som finns
i den staten. Ett lokalt forfarande ar alltid territoriellt.”*?° Det territoriellt
begransade forfarandena kan sagas fylla tva funktioner, de kan dels ségas
skydda lokala borgenérers intressen, dels kan ett sekundért
insolvensforfarande verka understddjande till ett
huvudinsolvensférfarande.**

Lokala insolvensforfaranden som inleds enligt konventionen begrénsar
huvudforfarandets universella rackvidd. Tillgangar som finns i den
fordragsslutande stat dar ett lokalt insolvensforfarande inleds ingar endast i
det lokala forfarandet. Huvudférfarandets universella karaktar visar sig
emellertid genom de tvingande reglerna for samordning av det lokala
forfarandet med huvudforfarandet (om det &r ett sekundért forfarande vill
séga) som inkluderar en sarskild behorighet som enligt konventionen
tillkommer forvaltaren i huvudférfarandet (jamfor punkterna 36.3 och 38)
samt overforing av eventuellt dverskott i det lokala forfarandet till

120 Rapporten punkt 24 s. 19.
121 Mellqvist, EU:s férordning om insolvensforfaranden, s. 49.
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huvudforfarandet.*? Lagen i den stat dar det lokala forfarandet inleds ar
tillamplig pé det lokala insolvensforfarandet (jamfor punkt 17).%3

Nér artikel 3.2 tillkom var den av de mest omdiskuterade artiklarna under
forhandlingarna med insolvensforordningen. Den har dispyten har paverkat
utformningen av insolvensférordningen och orsakar problem att tillampa
artikel 3. Artikel 3.2 &r ett sa kallat sekundart forfarande.

Artikel 3.2 lyder:

”Nar platsen dar en galdenérs huvudsakliga intressen finns befinner sig
inom en medlemsstats territorium, har domstolarna i en annan medlemsstat
behdrighet att inleda ett insolvensforfarande endast om galdenéaren har ett
driftsstalle i den senare medlemsstaten. Verkningarna av detta forfarande far
enbart omfatta galdenéren tillhérig egendom som finns inom denna
medlemsstat territorium”.

Det stadgas uttryckligen att effekterna av forfarandena enligt artikel 3.2
skall begransas till galdenarens tillgangar som befinner sig inom den
medlemsstats territorium i vilket forfarandet 6ppnades. Darfor har sadana
forfaranden endast en lokal effekt, och lampligt nog refererar man till dem
som “territoriella.” *** Artikel 3.2 stipulerar dubbla kriterier, galdenaren
maste ha ett "driftstalle” inom det relevanta territoriet och galdenarens
"huvudsakliga intressen” maste vara lokaliserade inom gemenskapen.
Oforutsagbarheten med artikel 3 ligger i ordet “driftsstélle”.

Pa grund av dispyten mellan tva olika juridiska principer &r definitonen av
"driftsstalle” mycket oklar.'?®

4.4.1 Definition av driftsstalle

Ordet "driftsstalle” definieras i artikel 2 (h) i insolvensférordningen.
Definitionen lyder féljande:

”... varje verksamhetsplats dar galdendren annat an tillfalligt idkar
ekonomisk verksamhet med personella och materiella resurser”.

Detta ar enligt min mening en mycket vid definition som ska tolkas
extensivt.

Manga medlemsstater argumenterade att de ville ha en méjlighet inte bara
pa grund av ett "driftsstalle”, utan dven sa snart som det fanns nagon
egendom som tillh6rde galdenaren, som kommer fran ekonomisk aktivitet i

122 Rapporten punkt 20 s. 17 och punkt 26 s. 20.

123 Rapporten punkt 27 s. 20.

124 Fletcher, Insolvency in private and international law, national and international
approaches, s. 262.

125 Mellqvist, EU:s insolvensférordning, s. 114.
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ett land, for att 6ppna ett territoriellt forfarande.'® Medlemsstaterna enades

slutligen att ge upp egendom (formdgenhetsréttslig grund) som en grund for
internationell jurisdiktion, forutsatt att ordet “driftstalle” tolkas extensivt.*?’
Mellgvist argumenterar att definitionen av “driftstalle” &r valdigt vid och
oklar, vilket gor det svart att tillampa artikeln.*?® VVad som kan konstateras
ar faktumet att det inte racker att galdenaren har tillgangar for att Gppna ett
territoriellt forfarande.

Exkluderingen av formdgenhetsforum som behérighetsgrund ar ett medvetet
beslut att begransa antalet mojligheten for en borgenér att tillagna sig sjalv
personliga och taktiska fordelar som kan nas genom medlet sekundara
forfaranden.'®

Vidare ska ett driftstalle” ha en speciell stabilitet och kontinuitet. Fletcher
konstaterar att ”en endast tillfallig plats for verksamhet kan inte
klassificeras som driftstélle, trots att varken insolvensforordningen eller
rapporten uppstaller nagra forslag till en minsta tid av den tidsperiod efter
vilken verksamheten upphor att betraktas som tillfallig: denna fraga kommer
det att bli en fraga for domstolen, som ska ses i ljuset av alla relevanta
omstandigheter.”** En viss stabilitet visas i faktumet att ett "driftstalle” ska
styras/skotas av personliga resurser men “driftstallet” i sig behover inte ha
nagon speciell storlek.

Rapporten betonar sarskilt att det avgorande ar hur “driftstéllet” uppfattas
av en tredje person och inte galdenérens syften med “driftstallet”. Den
underliggande logiska grunden for att tillata att insolvensforfaranden dppnas
pa behorighetsgrunden “driftstalle” r att frammande deltagare i den
ekonomiska aktiviteten i en medlemsstat ska behandlas lika, med lika regler
och lika villkor jamfort med de nationella deltagarna mot vilka de tavlar. Pa
detta satt maste inte potentiella borgenarer oroa sig var galdenarens hemvist
egentligen ligger, forutsatt att de externa intrycket antyder en lokalt
etablerad affarsverksamhet. Det externa intrycket &r darfor den avgdrande
faktorn, snarare an galdenarens subjektiva syften.**!

4.4.1.1 Diskussion

Ordet "driftstalle” definieras som ovan ndmnts som “verksamhetsplats dar
géldené&ren annat &n tillfalligt idkar verksamhet”. Ordet "driftstélle”

126 Rapporten s. 48 paragraf 70.

127 Rapporten s. 48 paragraf 70.

128 Mellqvist, EU:s férordning om insolvensforfaranden, en foljetong i europeisk
insolvensrétt, del 1 s. 27.

129 Fletcher, Insolvency in private and international law, national and international
approaches, s. 264.

130 Fletcher, Insolvency in private and international law, national and international
approaches, s. 264.

31 Fletcher, Insolvency in private and international law, national and international
approaches, s. 264-65.
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uppstaller darmed tva kritierium, det maste vara nagon form av etablerad
verksamhet samt att “driftstallet” maste vara permanent.

Formodgenhetsrattslig grund &r inte tillracklig for att en domstol ska ha
jurisdiktion att inleda ett forfarande. Man har i insolvensférordningen valt
att exkludera formégenhetsrattslig grund (formégenhetsforum) som
behorighet. Detta &r en skillnad mot tidigare svensk konkursjurisdiktion d&r
formogenhetsforum var en behorighetsgrund, jamfor kap. 10 3 8 forsta
meningen RB. Tanken bakom exkluderingen av formégenhetsforum ar att
etablera en stabil och kontinuerlig anknytning till ett land. Detta &r ocksa
anledningen till att man inte kan ha en tillfallig verksamhet.

Mellqvist** har en poang i sin argumentation nar han kritiserar faktumet att
det inte &r tillrackligt att en galdenér besitter tillgangar i ett land for att
Oppna ett insolvensforfarande, men géldendren kan besitta mycket stora
tillgangar, till exempel ett bankkonto eller en fastighet. Syftet med
insolvensforordningen &r att uttrycka en anknytning som ar fast och stabil.
Men dessa tillgangar, till exempel ett flertal fastigheter kan vara en mycket
narmare och starkare anknytning till ett land &n ett mycket litet och
obetydligt "driftstalle”.

Rapporten lagger stor vikt vid det externa intrycket och hur tredje man
uppfattar driftstallet”. Ett formogenhetsforum kan oftast inte uppfattas av
en tredje person, det &r i princip omojligt att avgdra om galdenaren har
tillgangar i landet eller inte, och darmed skulle formdgenhetsforum uteslutas
ur férordningen.

Min asikt &r att insolvensforordningens exkludering av formogenhetsforum
ar alltfor kortsynt. Insolvensférordningen exkluderar formogenhetsforum
oavsett storlek pa tillgdngen. Om exempelvis en géldenar besitter avsevarda
tillgangar, i form av en fastighet eller ett bankkonto anser jag att detta kan
vara en betydligt mer ndra och kontinuerlig anknytning an ett "driftstélle”.
Jag anser vidare att det &r troligare att det finns borgendrer som ger stora
krediter till en galdenér som besitter fast egendom i ett land (till exempel
sékerhetsintresset pant) &n att det finns borgenarer som ger stora summor
kredit till en géldendr med endast ett “driftstalle”. Insolvensforordningen
syfte ar den inre marknaden ska l6pa smidigt. Jag anser att syftet skulle
uppnas battre genom att tillata till exempel ett visst vérde i fastigheter
och/eller ha ett sarskilt krav pa en viss storlek/omsattning av “driftstallet”
som behorighetsgrund.

Fletcher analyserar ovan exkluderingen av férmdgenhetsforum och hévdar
att detta representerar ett medvetet beslut att begransa antalet mojligheter
for borgenéarer att tillidgna sig personliga och taktiska fordelar genom
sekundara forfaranden. Denna analys av exkluderingen anser jag vara en
direkt motsats till Rapportens stadgande att ordet "driftstélle” ska tolkas
extensivt. Jag anser vidare att detta inte bara begransar utan &ven omojliggor

132 Mellqvist, EU:s insolvensférordning, s.114.
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for borgenérer att skydda sina intressen hos en galdenér som besitter stora
tillgangar men saknar “driftstalle”. Personligen anser jag att detta ar en
lapsus i insolvensférordningen.

Insolvensférordningen har ytterligare luckor. Att ett ”driftstalle” skall vara
permanent medfor ett problem eftersom férordningen saknar regler for att
avgora hur lang tid som kravs for att "driftstalle” inte skall anses som
tillfallig verksamhet. Under svensk lag avgors fragestéllningen nar
tidsaspekten ar oklar genom att ta hansyn till géldendrens syften. Om
galdenaren exempelvis endast har haft "driftstallet” en manad nar han
forklaras i konkurs, skall detta anses vara ett "driftstélle” om hans avsikt var
att etablera ett permanent “driftstélle”.

Enligt Fletchers resonemang ovan ska man inte beakta galdenérens
avsikt/syfte utan endast objektiva fakta. Men hur behandlas da det teoretiskt
mojliga fallet; en galdenérs avsikt &r att etablera ett permanent “driftstalle”
och galdenéren vidtar alla atgarder for detta men blir insolvent efter en
mycket kort tid? Detta torde inte vara alltfor ovanligt. Fletcher konstaterar
endast att hans argumentation, i likhet med 6vriga forfattares, inte behandlar
detta omrade. Denna fraga aterstar att 16sas av EG-domstolen.

4.4.2 Driftsstalle - att jamstalla med filial?

Oversattningen av den engelska termen “establishement” utgor ett problem i
det svenska spraket. "Establishment” 6versétts med “driftstalle” som inte ar
nagon synonym med, men nastan samma sak som "filial”. Sa hur ska man i
det svenska spraket sarskilja ordet “driftstalle” och ordet filial”? Innebar
driftstalle” samma sak som “filial”? I den juridiska litteraturen och praxis
finns olika asikter. | rattsfallet NJA 1980 s 164 avslogs en konkursansokan
nar den riktades mot ett danskt foretags filial. En filial av den hér sorten
sags enligt svensk lag inte som nagon sjélvstandig juridisk person. Filialen
hade inte nagra egna tillgangar eller pengar sa att den i forhallande till
géldenéren var att se som en separat enhet.

| ett annat fall, RIC 2/01 Svea Hovrétt forklarades ett foretag, men inte en
filial i konkurs. Om “driftstélle” &r att jamstéalla med begreppet filial, skall
detta rattsfall ogiltigférklaras. Men enligt Mellqvists asikt™**, ska
ovannamnda réattsfall inte ogiltigforklaras. Darfor presumerar jag att
Mellgvist sérskiljer termerna filial och "driftstélle”. Men vad skillnaden
bestar i och hur en galdenér eller borgenar ska kunna veta om den berérda
affarsverksamheten utgor en filial eller ett "driftstélle” som kan vara
foremal for ett territoriellt forfarande ar fortfarande oklart.
Riksskatteverket*** argumenterar daremot for att NJA 1980 s 164 ska

133 Ds 2000:59 s. 46.
13 vttrande Riksskatteverket dnr Ju2002/8967/L2.
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ogiltigforklaras. Ogiltigforklarandet av rattsfallet NJA 1980 s 164 skall
enligt Riksskatteverkets mening offentligen kungoras i en proposition
alternativt sa skulle man kunna infora ett tillagg i lagen att en filial kan
forklaras i konkurs. N&r man forsoker tolka inneborden i ordet “driftstalle”
maste man beakta syftena och malen med insolvensférordningen.
Insolvensforordningen maste ha samma innehall och mening i alla
medlemsstater. Darfor kan inte dess terminologi tolkas i enlighet med den
nationella lagstiftningen. Slutligen &r det viktigt att meningen och
termliglsologin tolkas i enlighet med insolvensférordningens syften och

mal.

4.4.2.1 Diskussion

Mellgvist ovanstaende argumentation for att sarskilja begreppen “filial” och
"driftsstalle” ar enligt min mening oklar. Jag kan endast forklara hans nagot
insnarjda diskussion med att Mellqvist utgatt fran Fletchers klassifikation av
ett aktivt eller ett passivt "driftstalle”. Fletcher havdar i ovanstaende avsnitt
att det fordras ett aktivt “driftstalle”, for att kvalificeras som “driftstéalle”
enligt artikel 2 (h). Hari torde forklaringen till vad Mellgvist egentligen
menar kunna ligga; en filial skulle kunna vara en postbox eller ett kontor dar
ingen verksamhet egentligen bedrivs. En filial enligt Mellqvists mening &ar
darmed endast en postbox i ett annat land for att ge sken av att foretaget &r
internationellt. Jag presumerar att Fletcher med “aktivt driftstalle” menar en
enhet dar verksamhet bedrivs aktivt. Min slutsats &r dock att om syftet med
insolvensforordningen vore att forhindra en skenverksamhet och kréva
faktisk verksamhet, skulle insolvensforordningen ha uppstéllt kriterier for
ett sa kallat "aktivt driftstalle”, exempelvis krava en minsta omsattning eller
storlek pa "driftstallet” eller ha beaktat galdenarens avsikt. Detta ar dock
inte fallet och darfor anser jag att alla typer av driftstallen” oavsett hur
stora, sma eller passiva de ar bor inga i begreppet. Jag drar dérav slutsatsen
att filial b6r omfattas av begreppet “driftstalle”. Om &dven filial omfattas i
begreppet "driftstalle” uppstar inte nagon rattsosékerhet for borgenarerna
eftersom de da inte behover skilja pa de tva termerna och
insolvensforordningens forutsagbarhet okar avsevart.

4.5 Territoriellt forfarande artikel 3.4

Vanligtvis ar det huvudinsolvensforfarandet som 6ppnas forst. Men i
specifika situationer kan parterna ha en 6nskan om att 6ppna ett territoriellt
insolvensforfarande enligt Artikel 3 (2) trots att inget
huvudinsolvensforfarande har inletts. Ett sjalvstandigt territoriellt forfarande
inleds alltsa utan att det existerar nagot huvudforfarande.

135 Rapporten s.28 paragraf 43.
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Detta kan vara pa grund av att lagen i landet dar de huvudsakliga intressena
befinner sig inte tillater att huvudinsolvensforfarande inleds. Alternativt kan
6ppnandet av huvudinsolvensforfarandet bli forsenat pa grund av nagot
tekniskt skél, eller helt enkelt for att de som &r berattigade att anséka om
oppnande av forfarande ar forsenade eller helt enkelt avstar fran att gora
s8.%® Artikel 3 (4) innebar en specialreglering for dessa bada
omstandigheter da artikeln tillater att territoriella forfaranden éppnas fore
huvudinsolvensforfarandet har inletts. Territoriella foérfaranden som faller
under artikel 3 (4) kan endast 6ppnas fore 6ppnandet av ett
huvudinsolvensforfarande enligt paragraf 1:

"Ett territoriellt insolvensforfarande enligt punkt 2 far inledas innan ett
huvudinsolvensforfarande med tillampning av punkt 1 inletts endast i
foljande fall, ndmligen, om ett insolvensforfarande enligt punkt 1 inte kan
inledas enligt de forutsattningar som géller enligt rattsordningen i den
medlemsstat inom vars territorium platsen for galdenérens huvudsakliga
intressen finns, eller

om begéran att inleda ett territoriellt insolvensforfarande har gjorts av en
borgendr som har hemvist eller séte i den medlemsstat inom vars territorium
det berdrda driftstallet ar belaget, eller vars fordran harror fran
verksamheten vid detta driftstélle”.

Territoriella insolvensforfaranden inkluderar endast géaldenarens tillgangar
inom medlemsstatens territorium.™*’ Ett territoriellt forfarande far inledas
om ett huvudinsolvensforfarande inte kan inledas enligt de forutsattningar
som foljer av rattsordningen i den medlemsstat dar galdenérens
huvudsakliga intressen finns. Det far ocksa inledas om en borgenar med
hemvist eller séte i den medlemsstat dar det berdrda driftsstéllet finns, eller
vars fordran harrér fran verksamheten vid detta driftstalle ansoker om det.**®
Sjalvstandiga forfaranden blir sekundarforfaranden sa snart ett
huvudforfarande har inletts, varvid nagra sarskilda regler géller (jamfor
punkterna 31, 37 och 38) .**

Begransningarna i ratten att anséka om déppnande av ett sjalvstandigt
territoriellt forfarande syftar till att forhindra storande taktik av borgenérer
som inte har nagon nara personlig koppling till jurisdiktionen i vars
territorium galdenarens “driftstalle” &r lokaliserad.**

136 Fletcher, Insolvency in private and international law, national and international
approaches, s. 263.

537 vttrande RSV Ds 2002:59.

138 Insolvensforordningen artikel 3.4 a och b.

139 Rapporten punkt 25 s. 20.

40 Fletcher, Insolvency in private and international law, national and international
approaches, s. 263.
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4.6 Kan territoriella och sekundara forfaranden
vara taktiska?

Territoriella och sekundéra forfarandens forsta och huvudsakliga syfte &r att
’skydda lokala intressen”. Borgenéarer kan havda att ett territoriellt
forfarande ska 6ppnas for att skydda dem mot effekterna av en lag i en
annan medlemsstat."** Borgenérer kan troligen bevaka sina intressen battre i
sitt eget hemvistland. De territoriella forfarandens sekundéra funktion ar att
stodja huvudinsolvensforfarandet.*? Tyvarr kan ett territoriellt forfarande
aven vara ett hot mot effektiviteten i systemet om en borgenér kan anvanda
ett territoriellt forfarande i “fientliga syften” mot
huvudinsolvensférfarandet.**?

Ett territoriellt forfarande kommer oftast att Gppnas pa begaran av en
borgenadr med ett sérskilt intresse, till exempel ifall borgenéren har en
fordran som enligt formanslagen/prioriteten skulle ha en lagre prioritet i
huvudsinsolvensforfarandet an i ett territoriellt forfarande.*** Det vill siga,
intresset har en mycket samre formansratt i landet dar
huvudinsolvensforfarandet skulle kunna dppnas an i landet dér "driftstallet”
finns och dar man kan inleda ett territoriellt forfarande.

Nyckelkonceptet i forhallande till Gppnandet av ett sekundart (territoriellt)
forfarande &r darfor existensen av ett "driftsstalle” som tillhér galdenaren.'*
Trots detta, till utstrackningen att dessa tillgangar rakar ha tillrackligt varde,
kommer de lokala borgenérernas forvantningar, speciellt om borgendrerna
ar anstallda eller en myndighet, vilkas fordran har férmansréatt under de
lokala lagarna, troligtvis att ha battre utsikter att uppfyllas i ett territoriellt /
sekundart forfarande an vad de skulle ha enligt distributionsprocessen i ett
huvudinsolvensforfarande. Ytterligare ett skal till varfor borgenarer skulle
anvanda mojligheten att 6ppna sekundéra forfaranden for att vara taktiska &r
sarskilt om huvudinsolvensforfarandets syfte &r att rddda / reorganisera
galdenarens huvudsakliga verksamhet, (sa kallad foretagsrekonstruktion).

Eftersom sekundara férfaranden bara kan vara "winding-up” (det vill séga
avslutande forfaranden exempelvis konkurs, ej foretagsrekonstruktion), kan
deras medverkan vara avgorande for raddningsplanen /
foretagsrekonstruktionen. Darfor kommer ndgot erkannande av intressena
hos de borgendrer som &r ansvariga for det sekundara forfarandet att vara
nddvandig for att f& deras slutsats till ndgon typ av dverenskommelse.*®

141 Rapporten s. 22 paragraf H. 32.

142 Rapporten s. 22 paragraf H. 33.

3 Mellqvist, EU:s insolvensférordning, s. 49.

144 Bogdan, Sveriges och Eu:s internationella insolvensritt, s. 188.

1% Fletcher, Insolvency in private and international law, national and international
approaches, s. 264.

146 Fletcher, Insolveny in private and international law, national and international
approaches, s. 291.
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Borgenarerna som &r i en position att inleda sekundéara forfaranden atnjuter
under vissa omstandigheter en avsevard forhandlingsmakt. Om de véljer att
utnyttja sin férhandlingsmakt kan de i vissa fall sékerstalla, dven om de helt
saknar formansratt, en definitiv fordel genom forhandling med en forvaltare
i huvudinsolvensforfarandet.

Mellgvist havdar att trots att det inte finns nagon uttrycklig regel enligt
insolvensforordningen, &r det naturligt att man skall tillampa narmaste-
anknytnings principen, dven om borgenéren anséker om ett annat forfarande
&n om principen om narmaste-anknytning skulle tillampas.**’

Ett praktiskt problem é&r att insolvensforordningen inte uppstaller nagon
tidsgrans inom vilken en ansokan om éppnande av ett sekundart forfarande
skall inkomma. Sa lange som forvaltaren i huvudinsolvensforfarandet inte
har anvant sin ratt att salja eller flytta tillgangar i ett land i vilket galdenaren
har ett "driftsstélle” till ett annat land, kan denna egendomsmassa inkluderas
i ett sekundart forfarande. En pl6tslig ansdkan om att 6ppna ett sekundart
forfarande kan forstora eller atminstone avsevart forsvara forhandlingar om
forséljning av en galdendrs tillgangar. Denna fara kan tvinga forvaltaren att
sa snabbt som mojligt sélja eller flytta tillgangarna, dven i en situation som
inte gagnar nagon annan borgenar.**

4.6.1 Forum shopping

For att den inre marknaden ska fungera val maste det undvikas att parterna
far motiv att éverfora tillgangar fran en medlemsstat till en annan eller att
valja jurisdiktion for att fa en formanligare rattslig stallning, sa kallad forum
shopping.*® Ett internationellt samarbete behovs for att infora en viss
rattsordning och déarigenom undvika att parterna frestas att forlagga tvister
till en viss stat eller éverfora egendom fran ett land till ett annat i ett forsok
att forbattra sin réattsliga stallning (”forum shopping”), eller realisera sina
egna fordringar oberoende av de kostnader detta kan innebara for
borgenérskollektivet eller for vardet av galdenérsforetaget som en “going
concern”.**

Endast en mulitlateral konvention mellan alla medlemsstater kan bidra till
att avhalla galdenarer och borgenarer fran sddan opportunistiska beteenden
och majliggora en effektiv hantering av ekonomiska svarigheter som
drabbat enskilda personer och foretag inom gemenskapen. Konventionen
om insolvensforfaranden tillhandahaller ett sadant tvingande regelverk for
samarbete inom gemenskapen.* Fragan som jag kommer att diskutera

17 Mellqvist, EU:s insolvensférordning, s.117.

148 Bogdan, Sveriges och EU:s internationella insolvensritt, s. 189.
“1nsolvensforordningen ingresspunkt 4.

150 Rapporten punkt 7 s. 11.

15! Rapporten punkt 7 s. 11.
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nedan &r dock om insolvensférordningens regelverk verkligen motverkar
forum shopping?

4.6.2 Diskussion och slutsats

Ar ovanstdende begransningar tillrackliga for att motverka forum shopping?
Jag tror att det trots dessa restriktioner anda finns en mojlighet till forum
shopping. Borgenaren kan vélja mellan att 6ppna ett
huvudinsolvensforfarande enligt artikel 3.1 eller ett territoriellt forfarande
enligt artikel 3.4 om borgenéren har sin hemvist, eller sate i den
medlemsstat dar det berorda driftstallet finns, eller vars fordran harror fran
verksamheten vid detta driftstalle.

| praktiken kan borgenaren vélja i vilket land han vill 6ppna
insolvensforfarandet. Om galdenarens centrum foér "huvudsakliga intressen”
exempelvis ar belaget i Tyskland medan géldenéren har sin hemvist i
Sverige, kan borgenaren vélja mellan att ppna ett insolvensforfarande i
Tyskland, dar centrum for “huvudsakliga intressen” finns eller i Sverige dar
hemvisten &r.

Enligt artikel 4 i insolvensférordningen ar det lagen i den medlemsstat i
vilket forfarandet 6ppnas, (lex concursus) som generellt kommer att avgora
effekterna av forfarandet, vilket inkluderar kriterierna for att 6ppna ett
forfarande, sjalva forfarandet och hur det avslutas. Denna reglering gor att
det &r valdigt viktigt i vilket land man valjer att 6ppna forfarandet, eftersom
resultatet kan variera beroende pa medlemsstat.

Reglering sjalv mojliggor alltsa en typ av forum shopping, vilken kan ha ett
stort inflytande, speciellt ifall du &r en borgendr med ett intresse som
regleras olika i olika medlemsstater, exempelvis sékerhetsintressen. Ett
exempel pa intressen som &r svart att férutséaga hur det regleras i
insolvensforordningen och som behandlas olika i olika stater ar till exempel
leasing och dganderaétt.

Den mest troliga situationen nar jag anser att det ar fara for att anvanda
territoriellt forfarande med “fientliga syften” mot
huvudinsolvensforfarandet, &r till exempel om borgendrerna, som anstallda
eller staten sjalv, har fordringar som &r formansberattigade enligt den lokala
lagen och borgenarerna har mycket storre chans att fa utdelning enligt det
territoriella forfarandet.

Kanske ar detta ett skal till varfor Sverige andrade férmansréattslagen (SFS
1970:979) och tog bort skatteundantaget i formansrattslagen? Enligt min
asikt ar principen om narmaste anknytning ett bra satt att forhindra /
forebygga forum shopping, om domstolen alltid maste ta reda pa vilken
anknytning som ar starkast/narmast och 6ppna det ddrmed korresponderade
forfarandet. Men, till skillnad mot Mellqvist, tvivlar jag pa att detta kan
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tolkas in i insolvensférordningen. Mojligtvis kan man kanske tolka in det i
paragraf 11 av Rapporten snarare &n i insolvensforordningens systematik.
Enligt paragraf 11 i Rapporten sa &r ett av syftena bakom
insolvensforordningen att forhindra forum shopping i vilken galdenérerna
forsoker flytta tillgangarna eller forfarandet sjalvt till en annan medlemsstat.
Kanske kommer detta att bli prévat av EG-domstolen?

Sa lange skillnaderna i resultat ar sa stora och de majliga vinsterna for
borgenérer som anvander forum shopping betydande tror jag att territoriella
och sekundéra forfaranden i mycket hog grad kan vara taktiska.

4.7 Lander som inte omfattas av
insolvensforordningen

I insolvensforordningen behandlas enbart verkningarna av
insolvensforfaranden inom gemenskapen. Den é&r tillamplig endast nar en
galdenars ”huvudsakliga intressen” finns inom en férdragsslutande stat
territorium (det vill siga inom gemenskapen). Aven i sdana fall reglerar
inte forordningen forfarandets verkan pa forhallandena gentemot tredje stat.
Vad betraffar dessa stater lagger inte forordningen nagra hinder i vagen for
de fordragsslutande staterna att sjalva anta lampliga bestammelser.'>? Det
skall i princip rdra sig om rattsordningen i en annan medlemsstat, men det
innebar alltsa inte alls att man vid motsvarande anknytning till ett land
utanfor EU &r skyldig att félja huvudregeln om tillampning av lex
concursus.

Insolvensférordningen sager darmed inget om géldenérer med huvudsakliga
intressen utanfor EU, exempelvis i USA, Sydafrika eller Ryssland, vilket
innebér att varje medlemsstat far fortsétta tillampa sina egna nationella
domsréttsregler. Det finns dock naturligtvis inga hinder mot att ett
medlemsland frivilligt tillampar forordningen ocksa betraffande géaldenarer
med "huvudsakliga intressen” for Sveriges del.*>®

152 Rapporten punkt 11 s. 12.
153 Bodgan, Sveriges och EU:s internationella insolvensritt, s. 163.
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5 Betydelsen for Sveriges del

5.1 Erkdnnande

En stor fordel for borgenérerna i Sverige ar att en konkurs som inleds i
Sverige (huvudinsolvensférfarande) nu erkanns i hela EU. Skillnaden mot
domicilkonkursens verkan ar uppenbar. Att fa en domicilkonkurs att
erkannas i andra lander var forut upp till varje lands enskilda nationella
lagstiftning, och manga lander var av naturliga skl skeptiska till att erkéanna
verkan av en fraimmande domicilkonkurs eftersom tillgangar darmed kunde
foras ut ur landet. Nu efter insolvensforordningens ikrafttrddande erkanns
och darmed kan svenska huvudinsolvensforfaranden i alla medlemslander
omedelbart verkstallas.

Innebdrden i insolvensforordningen &r att ett huvudforfarandet skall
erkannas i alla medlemsstaterna och ha samma verkningar dar som det har i
den stat i vilken férfarandet har inletts.*>* Insolvensférordningen har inget
krav pa exekvaturforfarande utan tvartom sker erkannande och verkningar
”per automatik”. Om ett nationellt forfarande enligt landet rattsordning har
verkningar utanfor landet, skall avgdrandet ha samma verkningar i 6vriga
medlemsstater. Det far darmed hindersverkan i 6vriga lander och hindrar
alltsd — med vissa undantag — bade att ett annat insolvensférfarande inleds
och att individuella verkstallighetsatgarder vidtas. Beslutet att inleda ett
forfarande far ocksa ha beslagsverkan.

Beslutet kan foljaktligen laggas till grund for verkstallighetséatgarder
rérande tillgangarna i de andra landerna. Detta torde innebéra att den
gemensamma marknaden loper avsevart smidigare. En annan stor skillnad
ar att Sverige har fatt erkanna andra landers domslut och darmed frammande
konkursers verkan i Sverige. Detta kan kanske ses som en nackdel for
svenska borgendrer, som nu forlorar sin ratt att séka betalning ur
galdenarens tillgangar i Sverige. Ett utlandskt beslut har tidigare inte ansetts
ha vare sig beslags- eller hindersverkan. >

Sverige har tills insolvensforordningens i kraft tradande praglats av en
mycket negativ syn pa fraimmande konkursers erkannande.

Tidigare har fraimmande konkursbeslut bortsett fran lagfasta och
konventionsgrundade undantag inte direkt kan anvandas som exekutionstitel
i Sverige.'™®

I och med insolvensfoérordningens erkannande och verkningar ”per
automatik” (se ovan) har ett nationellt forfarande samma verkningar i 6vriga
medlemsstater som i "hemlandet”. Det har darmed bade hinders- och

> Artikel 16.1 samt artikel 17.1.
155 Bogdan, Sveriges och EU:s internationella insolvensritt, s. 85.
156 Bogdan, Sveriges och EU:s internationella insolvensritt, s. 84.
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beslagsverkan och kan laggas till grund for verkstallighetsatgarder i de
andra landerna. Detta ar naturligtvis & ena sidan en nackdel for borgenérer i
Sverige nar huvudinsolvensforfarande ligger i ett annat medlemsland och far
verkan dven i Sverige. Men det ar & andra sidan en enorm fordel eftersom ett
svenskt huvudinsolvensforfarande numera omfattar tillgangar i hela
gemenskapen.

5.2 Domicilkonkurs / huvudinsolvensforfarande

Innan insolvensférordningen tradde i kraft delades konkurserna enligt
svensk konkursjurisdiktion in i domicil och sérkonkurs. Domicilkonkursen
innefattar &ven egendom utomlands och ar enligt min mening att likstéalla
med ett huvudinsolvensforfarande. Visserligen ar behdrighetsgrunderna
olika. Enligt domicilkonkurs ar behdrighetsgrunden géldenarens hemvist i
Sverige, jamfor 10 kap. 1 § RB. Ar galdeniren en juridisk person foreligger
svensk domsratt om styrelsen har sitt statutenliga sate i Sverige. Enligt de
analoga forumbetdammelserna®’ var allts& galdenarens hemvist i Sverige
tillracklig for svensk konkursjurisdiktion.

Enligt insolvensférordningen daremot ar behorighetsgrunden att galdenéren
har sina "huvudsakliga intressen” i landet enligt artikel 3 punkt 1. Detta kan
pa ytan tyckas som en stor skillnad. Eftersom “huvudsakliga intressen”
innefattar en presumtionsregel enligt artikel 3 punkt 1; juridiska personer
séte skall presumeras vara platsen for deras huvudsakliga intressen, blir
resultatet i praktiken detsamma. Aven for fysiska personer finns en
presumtionsregel som sager att "huvudsakliga intressen” normalt féreligger
dar personen har hemvist.

Det ar darmed till syvende och sist i de flesta fall hemvisten som indirekt ar
behoérighetsgrund aven efter insolvensforordningens ikrafttradande. Liksom
de tidigare domicilkonkurserna omfattar dven huvudinsolvensforfarande

egendom i utlandet. Darmed &r skillnaden alltsa inte sarskilt stor i praktiken.

Detta ar ocksa Bogdans asikt om forandringen; ”Nagon storre forandring
jamfort med dagens réttslage kommer detta knappast att medfora.”**®
Domicilforum enligt rattegangsbalkens kap. 10 1 § behaller i framtiden sin
direkta betydelse for konkursdomsratten endast i sadana sallsynta fall dar
géldenéren har hemvist respektive sate har i riket medan hans huvudsakliga
intressen ligger i ndgon icke-foredragsslutande stat.**®

5.3 Sarkonkurs / territoriellt forfarande

37 Se domicilkonkurs.
158 Bogdan, Sveriges och EU:s internationella insolvensritt, s. 27-28.
19 Bogdan, Sveriges och EU:s internationella insolvensritt, s. 27-28.
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En sarkonkurs omfattar ddremot inte egendom utomlands. En svensk
sarkonkurs grundas pa formogenhetsforum (jamfor 10 kap. 3 § forsta
meningen RB) eller avtalsforum (jamfor 10 kap. 4 8 RB), dvs. en konkurs
kan inledas i Sverige om galdenaren har egendom i landet eller atagit sig en
forpliktelse i Sverige.

Jag menar att man till viss del kan likstalla sérkonkursen med territoriella
forfaranden som precis som sérkonkursen enbart omfattar egendom som
finns i Sverige. Har finns dock en tydlig skillnad i behdrighetsgrunden. En
sarkonkurs behdrighet grundas pa formogenhets- eller avtalsforum till
skillnad mot insolvensforordningen som grundar sin behérighet pa
driftstalle” enligt artikel 3 punkt 2. Har ar skillnaden mellan tidigare
svensk konkursjurisdiktion och insolvensférordningen tydlig. Jag anser att
man kan sdga att det kravs mer for att inleda ett territoriellt forfarande én
vad det tidigare gjorde for att inleda en sérkonkurs. Kravet pa "driftstélle”
innebar definitivt en starkare forankring i landet och det blir svarare att
inleda ett forfarande dan om det endast krévs att galdenéren har egendom i
landet eller har atagit sig en forpliktelse i landet. Behorighetsgrunden ar
ocksa valdigt omstridd, manga lander ville ha en svagare koppling med
formogenhetsforum som behdrighetsgrund men man enades slutligen som
driftsstalle. Detta beror naturligtvis ocksa pa vad man tolkar in i begreppet
"driftstalle”. | dagslaget aterstar dock att se hur ordet "driftstalle” kommer
att definieras.

5.4 Foretagsrekonstruktion

En stor och for Sveriges del, avgorande skillnad &r att
foretagsrekonstruktion nu innefattas i insolvensférordningen.

Fére insolvensforordningens i krafttradande saknades bestdimmelser om
jurisdiktion betraffande internationella foretagsrekonstruktioner helt och
hallet, eller som Michael Mellqvist konstaterar, &mnet fanns knappt.'*
Vidare var det oklart vilka verkningar utlandska beslut om
foretagsrekonstruktion hade, men den allméanna utgangspunkten var att
utlandska avgoranden varken erkanns eller kan verkstallas i Sverige om inte
motsatsen foreskrivs i lag.'*

Foretagsrekonstruktion innefattas nu i insolvensférordningen och alla
insolvensforordningens bestdimmelser galler aven for
foretagsrekonstruktion. Darmed kan dven foretagsrekonstruktioner erk&nnas
och fa verkan i andra lander, vilket torde 6ka mojligheten att lyckats med en
gransoverskridande rekonstruktion avsevart. Att ett tidigare helt oreglerat
omrade och darmed ofdrutsagbart och hogst rattsoséakert rattsomrade
numera ar reglerat och rattssékert maste ses som en stor fordel som val

180 Mellqvist, EU:s insolvensférordning, s. 32.
161 Ds 2002:59 s. 28 samt 3 kap 2 § UB, prop. 1980/81:8 s. 290 och NJA 1986 s 119.
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stammer Gverens med insolvensforordningens syfte att fa den inre
marknaden att I6pa smidigt.

Den kvarstaende fragan och kritiken jag skulle vilja rikta &r att man kan
fraga sig varfor inte Sverige, precis som till exempel Nederlanderna, i
forhandlingarna vid insolvensférordningens tillkomst, sag till att &ven
skuldsanering innefattades under insolvensforordningen. | dagslaget
fortsatter gransoverskridande skuldsanering att vara ett oreglerat
rattsomrade och darmed réattsosakert.

5.5 Forslag till lag med kompletterande
bestammelser till insolvensférordningen

| Ds 2002:59 foreslar utredaren Michael Mellgvist en kompletterande lag till
insolvensférordningen. Lagforslaget terges i promemorian®®? och gor
tillagg att nar ndgon lamnar in en ans6kan om konkurs eller
foretagsrekonstruktion skall i ansékan anges i vilken stat galdenaren har
sina huvudsakliga intressen och, ifall galdenérens huvudsakliga intressen
inte finns i Sveriges om géldendren har ett driftstalle i Sverige.

En tillampning av insolvensforordningen forutsatter att den domstol som
beslutar att inleda ett huvudforfarande anger att forfarandet enligt
domstolens uppfattning ar ett huvudforfarande. Forordningen innehaller
emellertid ingen sadan bestammelse.

Med hansyn till den vikt som férordningen tillagger just
huvudinsolvensforfaranden kan avsaknaden harav synas marklig. Manga
ganger kan det uppenbart framga att domstolen grundat sin behorighet pa att
galdendrens huvudsakliga intressen finns i domstolsstaten och att
forfarandet darfor &r ett huvudinsolvensforfarande. FOr ordningens skull bor
dock en domstol uttryckligen ange att den anser att ett inlett forfarande vara
ett huvudinsolvensforfarande i insolvensférordningens mening. |
konkursforordningen 9 8 forsta stycket, finns en bestdmmelse som anger att
en domstol ar skyldig att i sitt konkursbeslut ange om den grundar sin
behorighet pa ndgon annan omstandighet dn galdenarens hemvist i landet
(jamfor sarkonkurs). Man far formoda att konkursforordningen i detta
hanseende kommer att kompletteras.'®?

Mellgvist foreslar en sadan komplettering i forslag till lag med
kompletterande bestammelser till insolvensférordningen, 2 § 2 stycket:
"Nar rétten beslutar att forsatta nagon i konkurs eller inleda
foretagsrekonstruktion och insolvensférordningen &r tillamplig, skall ratten i
beslutet ange om den grundar sin behorighet pa att galdenaren har sina
huvudsakliga intressen i Sverige eller att galdenéren har ett driftstélle i

192 Ds 2002:59 5.11.
183 Mellqvist, EU:s férordning om insolvensforfaranden, s. 107.
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Sverige och sina huvudsakliga intressen i ndgon annan stat som omfattas av
forordningen.” **

Ratten ska alltsa préva om galdendren har “huvudsakliga intressen” samt
"driftstalle” i Sverige. Om det pagar ett huvudinsolvensforfarande i en
annan stat skall ratten ange att forfarandet ar ett sekundarférfarande.

Men avsaknaden av en sadan kompletterande nationell reglering innebar
inte att nationella domstolar kan underlata att ange sin behorighet enligt
insolvensforordningen.*®

Hittills har dock ingen kompletterande lag eller bestdmmelse inforts. Att
lagforslaget dragit ut pa tiden beror pa att lagforslaget samtidigt behandlar
de betydligt mer omfattande Europaparlamentets och radets direktiv
2001/17/EG av den 19 mars 2001 om rekonstruktion och likvidation av
forsakringsforetag (forsakringsinsolvensdirektivet) samt
Europaparlamentets och radets direktiv 2001/24/EG av den 4 april 2001 om
rekonstruktion och likvidation av kreditinstitut (bankinsolvensdirektivet).*®
| dagslédget kommer dock lagforslaget, som betréffande kompletteringen av
insolvensforordningen inte genomgatt nagra storre forandringar, att skickas
ut pé lagradsremiss under senvaren 2004.%%’

Det kan tyckas sjalvklart att domstolen maste ange om det ar ett
huvudinsolvens- eller territoriellt férfarande som inleds. Trots detta finns i
dagsléaget ingen bestammelse om att domstolen maste ange vilken kategori
forfarandet tillnér. Om kategorin &r okand blir ocksa rattsverkningarna av
konkursbeslutet oklara. Ar det ett huvudinsolvensforfarande som omfattar
alla tillgangar eller ar det ett territoriellt férfarande som endast omfattar
tillgangarna som ar belagna i Sverige? Jag presumerar att detta beslut ar sa
grundldaggande att domstolen anger vilket forfarande som avses dven utan en
uttrycklig reglering. For ordningens skull borde dock, precis som Mellgvist
anfor, en bestammelse om detta inforas.

1% Ds 2002:59 s 11.

185 Mellqvist, EU:s forordning om insolvensforfaranden s. 107.

188 Enligt telefonsamtal med Fredrik Ludwiks, Justitiedepartementet, den 13 april 2004.
187 Enligt telefonsamtal med Fredrik Ludwiks, Justitiedepartementet den 13 april 2004.
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6 Sammanfattande analys

6.1 Forandringen av svensk konkursjurisdiktion

Skillnaden efter insolvensférordningens inférande gentemot tidigare svensk
konkursjurisdiktion ar enligt min mening inte sa stor i praktiken. Jag har
funnit att en tidigare domicilkonkurs kan likstallas med ett
huvudinsolvensforfarande. En tidigare sdrkonkurs motsvaras endast delvis
av ett territoriellt insolvensforfarande, eftersom kraven for att inleda ett
territoriellt insolvensforfarande ar att galdenaren har ett “driftstalle” inom
gemenskapen. Kravet pa "driftstalle” jamfort med vad som kravdes for att
inleda en sérkonkurs (férmogenhets- eller avtalsforum) &r betydligt mer
omfattande vilket maste ses som en nackdel for svenska borgenérer.

Den stora skillnaden gentemot tidigare svensk konkursjurisdiktion ligger
dock framst i erk&nnandet och verkstalligheten som numera sker ”per
automatik”. Att en konkurs eller foretagsrekonstruktion som inleds i Sverige
numera har rattsverkan i alla medlemsléander maste ses som en avsevard
skillnad och en stor férbattring. En stor skillnad ar naturligtvis ocksa att
gransoverskridande foretagsrekonstruktioner numera regleras i lag. Detta &r
en betydelsefull forbattring, jamfort med tidigare, da granséverskridande
foretagsrekonstruktioner knappt behandlades alls.

Till skillnad mot tidigare svensk konkursjurisdiktion exkluderar
insolvensforordningen formogenhetsforum som behoérighetsgrund.
Formodgenhets forum &r inte tillrackligt utan att det kréavs ett "driftstéalle”.
Detta har varit en mycket omstridd fraga under forhandlingarna och jag
anser att exkluderingen av formdégenhetsforum som behdérighetsgrund
motverkar syftet med att skydda borgenérerna. Genom en stabil och fast
anknytning till landet dar géldenéren har sin verksamhet skyddas
borgendrerna. Men da insolvensforordningen inte uppstaller nagra krav pa
omséttning eller storlek av “driftstallet” &r det inte sékert att anknytningen
varken ar fast eller stabil. Inte heller galdenérens subjektiva intentioner
raknas in i bedomningen. Jag anser definitivt att tillgangar borde utgora en
behorighetsgrund, da dessa kan vara mycket omfattande eller exempelvis
besta av fast egendom, vilket utgor en fast och stabil anknytning om nagot!
sammanhanget skall ocksa ses att i modellagen, till skillnad mot
insolvensférordningen kan saval "driftstalle” som tillgangar i staten ge
domstolen behdrighet i ett sekundarforfarande, artikel 28. Avtalsforum som
inte heller omfattas av insolvensférordningen anser jag definitivt vara en for
|6s anknytning.
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6.1.1 Motsatta principer leder till komplexitet

Bakom den kanske viktigaste artikeln i insolvensforordningen, artikel 3
finns en konflikt mellan tva olika falanger inom forhandlarna. Dispyten
grundade sig i tvd motsatta juridiska principer, universalitetsprincipen och
territorialitetsprincipen.'®® Insolvensférordningens stérsta nackdel enligt
min mening ar den grundas pa en kompromiss mellan dessa tva diametralt
motsatta principer. Detta gor att insolvensférordningen blir mycket mer
of6rutsagbar an om den hade grundats pa endast en av principerna.
Kompromissen komplicerar ocksa for alla inblandade nér det maste
faststallas om det aktuella insolvensforfarandet ar ett
huvudinsolvensforfarande med dess extraterritoriella rattsverkningar eller
ett sekundart eller ett sjalvstandigt insolvensférfarande med endast
territoriella verkningar.

Insolvensforordningen bygger till storsta delen, men inte fullstandigt pa
principen om universalitet i det att huvudregeln &r att ett
insolvensforfarande endast skall kunna inledas i den medlemsstat dar
galdenaren har sina "huvudsakliga intressen”. Ett sadant forfarande har i
princip verkningar inom hela gemenskapen.'®® Insolvensforordningen
bygger dock inte konsekvent pa universalitetsprincipen, som andra direktiv
pa omradet gor, till exempel Europaparlamentets och radets direktiv
2001/17/EG av den 19 mars om rekonstruktion och likvidation av
forsakringsforetag (forsakringsinsolvensdirektivet) utan tillater under vissa
forutsattningar att nationellt begransade insolvensforfaranden 16per
parallellt.

Min slutsats &r att universalitetsprincipen reflekteras i konceptet med
huvudinsolvensforfarande och territorialitetsprincipen aterspeglas i
sekundara/territoriella forfaranden. Anledningen till detta ar att
insolvensforordningen &r resultatet av en kompromiss. | det forsta utkastet
till konventionen grundades tanken pa universalitetsprincipen. Denna tanke
med universalitet stimmer ocksa val dverens med syftet att harmonisera
insolvensrétt.

Den renodlade universalitetsprincipen forblir orealistisk sa lange man inte
skapar en rad forutsattningar inom andra rattsomraden: ensartade
konkursgrunder och formansrattsordningar, sadana regler om
fodringsbevakning vilka ger utlandsk borgenér inte bara en formell utan
ocksa en reell likstalldhet med konkurslandet bosatta borgenérer, en ny
installning till utlandska offentligrattsliga ansprak, ensartade
kollisionsregler eller materiella regler om fodringars giltighet och
preskription och s& vidare.*”® Anledningen till att det ar s svért att fa till en
harmonisering och tilldmpa universalitetsprincipen fullt ut inom

168 Mellqvist, EU:s insolvensférordning, s. 114.
199 Ds 2002:59 5. 9.
170 Bogdan, Sveriges och EU:s internationella insolvensritt, s. 24.
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insolvensratten &r att man da maste andra lagstiftningen i den stat inom vars
territorium forfarandet inletts och det innebar att andra tidigare rattigheter
som uppkommit fére insolvensen i enlighet med de olika nationella
rattsordningarna. Darfor har man daven infort territorialitetsprincipen for att
skydda nationella intressen.

Skalen till att man i sddana fall maste ga in och dndra i den nationella
lagstiftningens rattigheter &r att det inte finns nagon enhetlig ordning for
sékerhetsréatter i Europa och de stora skillnaderna mellan de nationella
rattsordningarna med avseende pa de kriterier som bestammer
formansrattsordningen mellan de olika kategorierna av borgenarer.*"

6.1.2 FOor- och nackdelar

Losningen i insolvensforfaranden med den valda parallellismen mellan ett
huvudinsolvensforfarande och territorielltférfarande gor den praktiska
hanteringen av gransoverskridande insolvensforfaranden tamligen
komplicerad.!® Det kan konstateras att universalitetsprincipen ar bast
ldmpad att garantera effektivitet till den interna marknaden. Mellgvist anser
ocksa att universalitetsprincipen gor forfarandet mera forutsagbart.

Universalitetsprincipen stammer 6verens med ursprungstanken om en mer
harmoniserad insolvensratt och ar uppenbarligen den av principerna som har
de flesta fordelarna. Med endast ett insolvensforfarande blir kostnaderna
lagre och forum shoppingen oméjlig nar borgenérerna hanvisas till endast
ett land. Den mest uppenbara fordelen ror dock foretagsrekonstruktion
eftersom taktiska sekundara och territoriella forfaranden kan motverkas och
darmed Okar chanserna att genomféra en framgangsrik
foretagsrekonstruktion.

Mot universalitetsprincipens fordel kan da stéllas behovet av att skydda de
lokala borgenarerna, vilket &r vad territorialitetsprincipen syftar till.
Anledningen till att de lokala borgendrerna skyddas i insolvensférordningen
ar att de omojligt kan forvéntas 6verblicka frammande landers rattsystem.
Medlemsstaterna har naturligtvis ett intresse av att inte behdva hénvisa de
inhemska borgendrerna till ett utlandskt forfarande for vilket t.ex.
bestammelser om sékerheter eller formansratter ar annorlunda.

| detta rattsliga sammanhang forsoker man genom insolvensforordningen att
harmonisera fordelarna med universalitetsprincipen och det nddvéndiga
skyddet av lokala intressen. Detta forklarar varfér en kombinerad modell
antagits, vilken tillater forekomsten av lokala forfaranden vid sidan av ett
universiellt huvudfdrfarande.*”

! Rapporten punkt 12's. 13.
72 Mellqvist, EU:s insolvensférordning, s. 42.
173 Rapporten punkt 13 s. 13.
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Jag anser dock att det bésta séttet att skydda de lokala borgenérerna &r att
harmonisera insolvensratten helt och hallet. Om samma regler galler for alla
lander avseende sakerhetsratten finns det inget behov av att skydda de
lokala borgenarerna.

En annan svaghet pa insolvensrattens omrade ar att Sverige i forhandlingar
kring insolvensforordningen inte, som till exempel Nederldnderna, kravde
att dven skuldsanering skulle innefattas i de insolvensforfarande som
definieras i insolvensforordningens bilaga A.

Jag anser vidare att insolvensférordningen inte ar sa klar som ar énskvart
och att det ar svart for bade galdenarer och borgenérer att forsta
tillampningen. Definitionen av de bada nyckelbegreppen "huvudsakliga
intressen” och "driftstélle” ar oklara. Syftet med insolvensférordningen ar ju
att gransoverskridande insolvensforfaranden ska fungera effektivt och
smidigt. Jag anser att syftet motverkas nar man inte sékert kan tolka viktiga
nyckelbegrepp utan att dessa troligtvis kommer att behdva provas av EG-
domstolen. Generellt anser jag att insolvensforordningens skapare varit lite
for forsiktig och inte riktigt vagat definiera allt som behdvs utan lamnat
relativt mycket at rattstillampningen, vilket kan leda till bade positiva och
negativa jurisdiktionskonflikter.

EG-domstolens tolkningsratt utgor en valbehovlig garanti for att
konventionen i princip ska fa en enhetlig tolkning. I rapporten understryks
att konventionen utgor ett sjalvstandigt rattsligt instrument och att dess
begrepp inte kan likstallas med de begrepp som ingar i de nationella
rattsystemen. Konventionen ska i princip ha samma innebord i alla
medlemslénder, varvid denna innebord ska faststéllas med hansyn till
konventionens mal samt de allmanna principer som kan harledas ur
medlemslandernas nationella ratt.!™

Pa samma sett som har skett med 1968 ars Brysselkonvention om domstols
behorighet och om verkstéllighet av domar pa privatréattens omrade kan EG-
domstolen dock tdnkas komma fram till att vissa konventionsformuleringar
inte bor tolkas i enhetligt utan skall forstas i enlighet med domstolslandets
lag eller den lag som enligt domstolslandets internationella privatratt &r
tillamplig pa det aktuella rattsforhallandet. Pa en hel del punkter avstar
konventionen namligen medvetet fran att paverka den nationella ratten och
bygger pa de nationella rattssystemen, exempelvis nar artikel 5 talar om
sakrattsligt skydd. En fraga om tolkning av konventionen kan komma under
EG-domstolens prévning antingen genom en begaran om férhandsbesked
fran en medlemsstats domstols sida (artikel 44) eller genom att en dartill
behorig myndighet i en medlemsstat begar tolkningsbesked (artikel 45).*"

174 Rapporten punkt 43.
175 Bogdan, Sveriges och EU:s internationella insolvensritt, s. 161.
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6.2 Harmoniserar insolvensforordningen?

Forordningen faller under den internationella privatratten och &r inte
heltackande. En av fragorna i min fragestallning & om den harmonisering
som insolvensférordningen medfor egentligen ar tillracklig? Innebar
harmoniseringen att rattslaget nu ar klarlagt, forutsagbart och enkelt, vilket
ar nodvandigt for att uppfylla insolvensférordningens syfte?

Ordet harmonisera betyder samordna, bringa till 6verensstimmelse och det
ar det som &r den bakomliggande tanken med insolvensférordningen.
Genom att i storsta mojliga man forsoka samordna insolvensratten inom EU
sa ska den inre marknaden I6pa smidigare. Insolvensférordningens syfte ar
som tidigare namnts att fa den inre marknaden att fungera val, varvid
gransoverskridande forfarande maste fungera effektivt och smidigt.}

Eftersom forordningen kommer att samspela med nationell ratt samt annan
internationell privatratt uppstar ett antal spérsmal. Férordningen ar inte
nagon fullstandig harmonisering, den ar faktiskt inte ens ett forsok till
samordning utan istéllet for att fungera som “insolvenslag” reglerar
forordningen bara granséverskridande fragor. Sjalva insolvensforfarandet
ldmnas i de nationella lagstiftarnas hander. Jag anser att det storsta
problemet med insolvensforordningen &r att den endast pa ett fatal punkter
berdr den materiella insolvensratten i de olika medlemslanderna. Darmed
blir tanken med harmoniseringen urholkad, i sjalva verket harmoniseras
endast regelverket for hur ett insolvensforfarande inleds och avslutats samt
vilka verkningar det har, inte insolvensforfarandet sjalvt. Da varije
medlemsland fortfarande har sina nationella regler och behandlar samma
rattsbegrepp hogst olika, exempelvis sakerhetsratter, blir det ingen egentlig
harmonisering av insolvensrétten utan bara av regelverket for hur
insolvensforfaranden inleds, avslutas etcetera.

Insolvensforordningen innehaller sarskilda jurisdiktionsregler och
erkannande av domslut samt etablerar lagvalsregler. Insolvensférordningen
stadgar att lagen i landet dar forfarandet inleds (lex concursus) tillampas pa
insolvensforfarandet. Denna regel, och ett antal av undantag, som
medlemsstaterna godkant, innebar valdiga framsteg for forutsagbarheten.’’
Insolvensforordningen ar inte nagot forsok att harmonisera nationella lagar,
utan istallet att etablera ett system for att forbattra effektiviteten vid
hanteringen av granséverskridande konkurser.*"

178 Insolvensforordningen ingress punkt 2.
17 Westbrook, Managing defaulting multinationals within NAFTA, s. 476.
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http://www.lexmundi.com/comittees/confmaterial/2003ERM.Bankruptcy JML.Article.pdf,

S. 2.
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6.3 De lege ferenda

Det mest viktiga kriteriet i forhallande till EU:s interna marknad &r att
etablera klara regler for att avgora i vilken stat insolvensférfarandet kan
utféras och vilka lagvalsregler som ska appliceras i dessa forfaranden i
forhallandet till de centrala problemen som uppkommer i
gransoverskridande konkurser.!”® Mellqvist tycker att det &r férvanade att
man sa snabbt slagit fast att det inte ar mojligt att uppna resultat med en
harmonisering av medlemsstaternas insolvenslagstiftning. Behovet av en
harmonisering &r stort.*®

Jag vill havda att forhallandet att det finns stora materiella skillnader i
exempelvis sakerhetsratter gor behovet av en mera fullstandig
harmonisering &n storre. Inte minst om syftet bakom insolvensforordningen
ar att 0ka effektiviteten samt 6ka forutsdgbarheten for borgenérerna i olika
medlemsstater. Om insolvensférordningen ska undanrdja hinder for en vél
fungerande inre marknad, vilket &r europaratten syfte, sd maste
insolvensrétten harmoniseras ytterligare. Det racker enligt min mening inte
att ha godtagbara jurisdiktions- och lagvalsregler, nar man utesluter sjalva
karnfragan, de olika nationella reglerna som egentligen ar det stora
problemet. Insolvensforordningen uttrycker 6verhuvudtaget inte ndgot om
hur de enskilda medlemsstaternas insolvensrétt ar eller bor vara utformad.

Det &r dock givet att forordningen indirekt utgar fran att medlemsstaternas
nationella rétt pa omradet uppfyller en racka tamligen hogt stéllda krav
avseende rattsakerhet, férutsebarhet och organisation med mera samt
formaga att mota de marknadsekonomiska spelreglerna.'®

En annan nackdel med insolvensforordningen ar att den bygger pa att
medlemslanderna har en bra och relativt omfattande nationell
insolvensrattslig lagstiftning eftersom den inte utgoér nagon “insolvenslag™.
Detta problem kommer endast att 6ka med EU:s utvidgning, vilket gor det
an mer angeléget att ta sig an det nu. De lege ferenda kommer den i sjalva
verket mycket skiftande insolvensratten inom EU att skapa problem och
Mellgvist understryker att denna fraga maste vara en av de allra svaraste nar
det galler en eventuell framtida utvidgning av EU. Man kan inte utga fran
att de nya medlemslanderna har en omfattande insolvensréttslig lagstiftning
och da blir rattslaget for borgenarerna danddock oforutséagbart och
rattsosakert. Det basta vore om man lyckades skapa nagon typ av just
”insolvenslag”.

En total harmonisering av ett storre antal landers insolvensforordningar
framstar som utopisk, men aven harmoniseringar av delar av denna helhet

17 Fletcher, insolvency in private and international law, national and international
approaches, s. 256.

180 Mellqvist, EU:s insolvensférordning, s. 44.

181 Mellqvist, EU:s insolvensférordning, s. 43.
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beddms som vardefulla.’® Som ett steg pd vagen mot en harmoniserad
insolvensrétt i Europa ar insolvensférordningen definitivt ett stort framsteg,
men for ett klarlagt, enkelt och forutségbart forfarande ar
insolvensforordningen inte tillracklig.

En annan sak ar att en langtgaende harmonisering skulle vara ett mycket
svart projekt att genomfora.™®

| ett storre perspektiv far man se att insolvensforordningen faktiskt ar forsta
steget och att effekten, framforallt av de tidigare i princip helt oreglerade
grénsoverskridande forfarandena, ar avsevard. Vad som kanske dr viktigast
ar att Sverige, som tidigare haft en mycket restriktiv syn pa fraimmande
konkurser nu, liksom alla andra EU-lander (férutom Danmark) har
undertecknat ett multilateralt internationellt insolvensrattsligt traktat.

Jag anser dock att den enda mojligheten att verkligen I6sa problemet med
forum shopping och dven alla de andra problemen med
insolvensforordningens artikel 3 &r att arbeta mot malet att fa en mera
harmoniserad insolvensrattslig lagstiftning for alla medlemsstaterna.
Insolvensférordningen och artikel 3 kommer definitivt att forbattra
effektiviteten och smidigheten i hanteringen av gransoverskridande
konkurser. Men sa lange som det finns luckor i lagstiftningen som maste
fyllas i med nationell lagstiftning, sérskilt de som relaterar till artikel 3:s
definitioner av ”huvudsakliga intressen” och "driftstalle”, konstaterar jag att
insolvensforordningen varken &ar enkel att tillampa eller forutségbar. Jag
anser att man inte endast kan sdga att en harmoniserad insolvensrétt ar
utopisk och darmed anse diskussionen avslutad nér behovet av en
harmoniserad insolvensratt uppenbarligen ar stort. Enligt min asikt ar
insolvensforordningen bara ett steg pa vagen mot en mer harmoniserad
insolvensréttslig lagstiftning.

182 Mellqvist, EU:s insolvensférordning, s. 29.
183 Mellqvist, EU:s insolvensférordning, s. 44.
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