Europeisk internationell insolvens-
jurisdiktion’

Av hovrattsradet MIKAEL MELLQVIST

I artikeln belyses fragan om den europeiska (och ddrmed ocksd den svenska)
internationella insolvensjurisdiktionen sa som den har uttryckts i artikel 3 1
EU:s insolvensforordning. Ddrvid berors en begynnande europeisk dom-
stolspraxis och vissa kommentarer kring den. Mot bakgrund av intresset av
att motverka illojal forumshoping framfors vissa synpunkter pa hur det av-
gorande anknytningskriteriet "huvudsakliga intressen” kan bedomas och
vilken betydelse som ddrvid bor tillmdtas presumtionen till forman for en ju-
ridisk persons scte. Som ett kompletterande anknytningskriterium anvdands i
insolvensforordningen “drifistille”. Aven det kriteriels betydelse for fragan
om forumshoping berors kort.

1. EU:s insolvensforordning och forumshoping

Radets forordning (EG) nr 1346 av den 29 maj 2000 om insolvensfor-
faranden (insolvensforordningen) tridde i kraft den 31 maj 2002.?
Sedan den dagen ar den gallande ratt i samtliga EU-stater utom
Danmark.?

Tillkomsten av insolvensféorordningen har inneburit forandringar
— storre eller mindre — for samtliga europeiska stater vad galler fra-
gan om den egna internationella insolvensjurisdiktionen. Insolvens-
forordningen hindrar i och for sig inte att en galdenar som inte har
sina huvudsakliga intressen inom EU blir féremal for ett insolvensfor-
farande i en EU-stat. Men forordningen dar i sa fall inte alls tillamplig.*

' Denna artikel utgor en bearbetad och utvecklad version av en PM jag presente-
rade under diskussionsavsnittet "Insolvensférordningen och forumshoping” vid
Insolvensrattsligt forum i Uppsala i februari 2005.

* Insolvensforordningen innehaller 47 artiklar och tre bilagor. Den inleds med 33
s.k. ingresspunkter (eller ingressmeningar), som kan sigas utgéra en form av en
kort kommentar till forordningen och de dndamal den ar avsedd att jana. Insol-
vensforordningen har kommenterats av Mikael Mellqvist, EU:s insolvensférord-
ning m.m. — En kommentar, Stockholm 2002 (cit. Kommentaren). I den finns
ocksa den Forklarande rapporten atergiven (se not 8). Se ocksa Mikael Mellqvist i
Ny Juridik 1:00 och 2:00 samt Insolvensrattsligt forum 2003.

* Se ingresspunkt 33. Undantaget for Danmark bortses fortsattningsvis ifran i den
l6pande texten.

* Det bor dock observeras att dven i dessa fall maste en europeisk domstol i sitt be-
slut att inleda ett insolvensforfarande konstatera att galdenarens huvudsakliga in-
tressen ar beligna utanfér gemenskapen. Man kan uttrycka det som att insolvens-
forordningen maste tillampas for att sla fast att den inte ar tillamplig, dvs. en sorts
negativt prov. Det innebér t.ex. att insolvensféorordningen utan undantag maste
tillampas sa snart t.ex. en svensk domstol tar stallning till en ingiven konkursanso-
kan. Mer om detta i det foljande.
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Ett av de uttalade syftena med insolvensforordningen ar att mot-
verka illojal forumshoping. Som bekant anvands forumshoping som
ett allmangiltigt — och aningen negativt klingande — begrepp for att
“valja jurisdiktion” och det har inte enbart baring inom den interna-
tionella insolvensratten. Forumshoping behover emellertid nédvan-
digtvis inte vara en negativ foreteelse.” Men i insolvensrattsliga sam-
manhang forknippas det vanligen med nagot som ar av ondo och som
darfor bor bekampas. Problemet med forumshoping bottnar givetvis i
att olika rattsordningar hanterar insolvensfragor pa olika sitt. Forut-
om att det finns s.k. bekvamlighetsjurisdiktioner, dvs. rattsordningar
dar det 6ver huvud taget inte gar att komma at en insolvent galdenar
pa ett effektivt satt, finns det dven skillnader mellan i och for sig hogst
civiliserade rattsordningar som kan gora det attraktivt for en galdenar
att infor en forestaende insolvenssituation (eller redan tidigare) pla-
cera saval sig sjalv som sina tillgangar inom en viss bestamd jurisdik-
tion. Problemet dr egentligen att det finns olika rattsordningar. Det
problemet 16ser man knappast i en handviandning; om ens nagonsin.
En enda universell riattsordning framstar tvartom som en utopi. En
mer begransad men ndgorlunda realistisk stravan blir da i andra hand
att sa langt som mojligt harmonisera de rattsordningar som finns.
Trevande tendenser hartill finns pa olika hall i virlden — EU i stort
kan tjana som ett exempel — men nagra egentliga resultat kan inte
visas upp nagonstans. Det tredje steget blir att soka dstadkomma in-
ternationellt-privat och processrattsliga l6sningar och/eller losningar
innefattande gransoverskridande rattsligt samarbete. P4 den nivan
har en del hant (just EU:s insolvensférordning ar ett exempel) och
mer kommer sakert att handa.®

Det som redan har namnts; att ett av insolvensforordningens utta-
lade syften just ar att féorhindra — eller i vart fall férsvara — forum-
shoping finns det anledning att sarskilt betona. I ingresspunkten 4
anges att det med forumshoping avses att “6verfora tillgangar fran en
medlemsstat till en annan eller att vdlja jurisdiktion for att fa en for-
manligare stillning”. Det bor enligt samma ingresspunkt undvikas att
parter far motiv till sidan ”"shoping”.” Med det menas rimligen att in-
solvensféorordningen ar utformad s att illojal forumshoping forhind-

® Se Michael Bogdan, Svensk internationell privat- och processritt, 6 uppl., Stock-
holm 2004, s. 37. En hisnande lasning roérande amerikanska forhallanden vad gall-
er illojal forumshoping erbjuder Lynn M. LoPucki, Courting Failure — How
Competition for Big Cases Is Corrupting the Bankruptcy Courts, Ann Arbor, 2005.
° Den internationella diskussionen ar livaktig. Uncitral, Varldsbanken, Internatio-
nella valutafonden, INSOL och IBA m.fl. bidrar pa olika sitt till denna livaktighet.
Anviandbara internetadresser nar man sOker material rérande internationell insol-
vensratt ar t.ex. www.iiiglobal.org, www.globalinsolvency.com, www.worldbank.org,
och www.insol-europe.org. P4 www.uncitral.org/en-index.htm hittar man informa-
tion rérande Uncitrals modellag och andra projekt Uncitral driver eller deltar i.
www.ilf-frankfurt.de har mycket intressant tyskt material, varav en del engelskspra-
kigt. EU-relevant information hittar man pa www.europa.eu.int.

7 Jfr Paul J. Omar, European Insolvency Law, Aldershot, 2004, s. 91 f.
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ras eller forsvaras.® Det bor namligen anmarkas att det knappast kan
finnas anledning att i och for sig forhindra eller forsvara att nigon
genom att placera sina huvudsakliga intressen i ett visst land valjer vil-
ken insolvensjurisdiktion som vederborande underkastas. Det ar forst
nar sa sker i syfie att gora egendomen (eller sig sjalv) odtkomlig eller
svartkomlig for berattigade ansprak, som det bor forhindras eller for-
svaras.® Som redan har namnts behover emellertid forumshoping
nodvandigtvis inte alltid vara ett tecken pa ett illojalt forfarande.

2. Killorna

Inledningsvis skall har mycket kort nagra allmanna synpunkter redo-
visas vad galler sjalva rattskallematerialet. Forordningstexten, aktuella
ingresspunkter och vissa uttalanden i den Forklarande rapporten ar
som jag ser det de auktoritativa kallor — i angiven ordning — man
har att utga ifran. Av dessa ar det, i vart fall av formella skil, mojligt
att degradera den Forklarande rapporten. Den diskussionen tanker
jag inte fora har, utan min utgangspunkt ar att rapporten allmint an-
ses ha den status jag har givit den. Det ar for 6vrigt nagot som av hit-
tills limnade kommentarer inte synes vara ifragasatt.”

Det ar fortsattningsvis av intresse att se vilken status domstolsavgo-
randen i hithérande fragor fran ett EU-land tillerkdnns i de o6vriga
EU-linderna. Det ar ju har fragan om att de europeiska domstolarna
har en och samma ”lag” att tillampa. Under de cirka tre ar som insol-
vensforordningen har varit i kraft har det hunnit att meddelas en del
domstolsavgéranden. Avgorandena ar dock for fa, for spridda och
fram for allt inte i nagon storre utstrackning harrérande fran domsto-
lar som har till uppgift att skapa prejudikat, for att man skall kunna
tala om nagon mer enhetligare, stabilare eller vagledande praxis."
Dessa tidiga avgoranden kan dock tjana som fingervisningar om vilka
fragor som kommer att finnas i blickpunkten nar insolvensférord-
ningens jurisdiktionskriterier successivt kommer att preciseras.

® Jfr FR7. Till det konventionsutkast (1995 as konventionsutkast) som aldrig kom
till stand utan i stillet "transformerades” och blev insolvensférordningen finns en
inofficiell Forklarande rapport (FR) utarbetad. Den finns som bilaga i Kommenta-
ren. FR7 = punkt 7 i FR.

° I detta ligger ocksa i forlingningen — nar ett féorhindrande, trots ett eventuellt
forsvarande — har misslyckats, att gildenarens val av en viss jurisdiktion i illojalt
syfte kanske inte behéver respekteras.

' Det forefaller tvirtom som att rapportens status har bekriftats av domstolar och
skilda forfattare, se Kommentaren s. 47, Annina H Persson i JT 2000-01 s. 331 f.
och Bob Wessel, "Moving House: Which Court Can Open Insolvency Procee-
dings?”, www.iiiglobal.org (cit Wessel I).

"' For en svensk lisare — nagon annan finns vil i och for sig inte — kan jamforel-
sen goras mellan referat av domar fran a ena sidan hovratterna och fran den andra
Hogsta domstolen publicerade i RH respektive NJA. De forra utgér som bekant
inte prejudiktat som utan vidare manar till efterfoljd, medan de senare — i vart fall
antagligen — gor det; i Sverige vill siga. Den begynnande europeiska praxis som
har avses dr, med nagot undantag, inte nagot annat an kommentarer och analyser
av och slutsatser dragna fran enstaka "tings- eller hovrattsavgéranden” fran andra
lander.
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Fragan vilken gransoverskridande betydelse nationell praxis kom-
mer att fa inbjuder givetvis till intressant spekulation. For svenskt vid-
kommande har som bekant avgéranden av Hogsta domstolen preju-
dikatvarde, dvs. de manar utan vidare normalt till efterfoljd har i Sve-
rige. For att ett avgorande i en EU-rattslig fraga fran Hogsta domsto-
len skall beaktas — eller dess existens over huvud taget noteras — i
nagot annat EU-land dn Sverige kravs dock for det forsta mer — antag-
ligen betydligt mer — an enbart publicering i NJA."” For det andra kan
man utga fran att avgérandena inte utan vidare manar till efterfoljd i
andra lander. I konkurrens med avgoranden fran prejudikatinstanser
i ovriga medlemslander kan de givetvis tjana som inspiration i den
man innehdllet i avgorandet ar 6vertygande. EG-domstolens avgoran-
den kan pa sikt tinkas fa betydelse. Med tanke pd att féorhandsbesked
fran EG-domstolen enbart maste begaras av (i Sverige) Hogsta dom-
stolen, och aven till handlaggningstiderna hos EG-domstolen, kan det
komma att droja manga ar innan det finns nagot avgorande darifran."”
Ett annat "problem” i sammanhanget ar att ett beslut om att inleda ett
insolvensforfarande regelmassigt gar i omedelbar verkstillighet och
att andring efter 6verklagande vanligen saknar retroaktiv effekt. I det
enskilda fallet kommer darfér overrattsavgéoranden — sarskilt fran
tredje eller kanske fjarde instans — alltid post festum, vilket bl.a. in-
nebar att det manga ganger kan saknas incitament att fora saken vida-
re i instansordningen.

En annan — likaledes intressant — fraga ar vilken roll den juridis-
ka doktrinen kommer att spela. Kommer domstolar i London och
Amsterdam i sin domande verksamhet att fasta avgorande vikt vid in-
siktsfulla kommentarer pa finska, portugisiska eller grekiska? Och hur
ar det med nederlandska domstolars beredvillighet att lata sig impo-
neras av doktrinuttalanden pa italienska och vice versa? Man behéver
inte uppbada alltféor mycket fantasi for att inse att doktrinen riskerar
att fa begransad gransoverskridande betydelse, trots att det ar den
rattskdlla som formellt sett ar minst bunden av nationsgranser. Och
det storsta hindret mot en gransoverskridande doktrin ar sakerligen
sprakforbistringen, inte det nationella ursprunget i sig. Sadant som
har publicerats pa andra sprak dan engelska, och i nagon man kanske
aven spanska och tyska, kommer inte annat dn undantagsvis ge av-
tryck inom andra sprakomréaden.

' Det skulle naturligtvis vara viardefullt om nationell praxis kring insolvensforord-
ningen fangades upp och samlades pa europeisk niva och gjordes allmant tillgang-
lig, jfr Bob Wessel, International Jurisdiction to Open Insolvency Proceedings in
Europé, in Particular Against (Groups of) Companies. Institute for Law and Fi-
nance, Working Paper Series No 17 (cit. Wessel II), p. 16, tillginglig pa www.ilf-
frankfurt.de.

" Jfr Wessel 11, 12 p. och NJA 2004 s. 735.
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3. Anknytningskriterierna “huvudsakliga intressen” och ”driftstéille”

I insolvensforordningens artikel 3.1 och 3.2 regleras de europeiska
domstolarnas behorighet att inleda en konkurs eller ndgot annat in-
solvensforfarande (i Sverige konkurs och foretagsrekonstruktion) nar
galdendarens huvudsakliga intressen finns inom gemenskapen.™
Namnda delar av artikel 3 lyder.

Artikel 3.1

Domstolarna i den medlemsstat inom vars territorium platsen dar galdena-
rens huvudsakliga intressen finns, har behorighet att inleda ett insolvens-
forfarande. For bolag och andra juridiska personer skall sitet anses vara
platsen dar de huvudsakliga intressena finns, om inte annat visas.

Artikel 3.2

Nar platsen dar en galdenars huvudsakliga intressen finns befinner sig
inom en medlemsstats territorium, har domstolarna 1 en annan medlems-
stat behorighet att inleda ett insolvensférfarande endast om galdenéaren har
ett driftstalle i den senare medlemsstaten. Verkningarna av detta forfarande
far enbart omfatta gildenaren tillh6rig egendom som finns inom denna
medlemsstats territorium.

Behorigheten att inleda en konkurs eller nagot annat insolvensforfa-
rande nar galdenaren har sina huvudsakliga intressen inom EU, dvs. i
ett visst bestaimt EU-land (jfr ingresspunkten 14), ar alltsa exklusivt
begransad till tva fall. For det forsta kan ett insolvensférfarande inledas
nar galdenaren har sina huvudsakliga intressen i det land dar ansokan
gors (artikel 3.1)." For det andra kan ett insolvensforfarande inledas
nar galdenaren har ett driftstalle i ansokningslandet (artikel 3.2) och
sina huvudsakliga intressen i nagot annat EU-land." I det forsta fallet
blir forfarandet ett s.k. huvudinsolvensforfarande, i det andra fallet
blir det ett territoriellt (dvs. nationellt) begransat forfarande. Det se-
nare kan i sin tur vara ett sjalvstandigt forfarande eller, om det redan
pagar ett huvudinsolvensférfarande i nagot annat EU-land, ett sekun-
darforfarande.” Med att anknytningskriterierna ar exklusiva avses att
det inte ar mojligt att inleda ett insolvensférfarande i nagot av EU-
landerna pa niagon annan grund, om galdenaren har sina huvudsak-
liga intressen i ett EU-land.” Anknytningsfaktumet "huvudsakliga in-
tressen” har alltsd i teorin betydelse pa tva nivaer; dels for att avgora
om insolvensforordningen 6ver huvud taget ar tillamplig, dels for att

" Vilka nationella insolvensforfaranden i 6vriga linder som omfattas av insolvens-
forordningen framgar av artikel 1.1 och 2 a samt bilaga A.

" Kommentaren s. 104 f.

' Kommentaren s. 112 f.

' Ett sekundarforfarande dr sam- och underordnat ett huvudinsolvensforfarande
pa vissa sitt, se artikel

27 och 29-38 samt Kommentaren s. 49 f. och s. 123 f.

" For att nimna nagra drastiska exempel kan en svensk domstol vara forhindrad
att forsatta saval ett svenskt aktiebolag med verksamhet i Sverige som en svensk
medborgare med hemvist i Sverige i konkurs.
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avgora i vilket EU-land ett huvudinsolvensforfarande i sa fall skall aga
rum. Men i den praktiska tillimpningen gar det inte att skilja de "tva
nivierna” at. Det ar — och detta ar viktigt — endast en enda bedém-
ning som skall goras (se mer i det foljande).

Platsen dar de huvudsakliga intressena finns bér — sags i det i in-
gresspunkten 13 — motsvara den plats dar galdenaren vanligtvis for-
valtar sina intressen och darfor ar faststillbar for tredje man. Det stalls
med andra ord upp ett (i forordningen icke uttryckt pa annat satt an i
namnda ingresspunkt 13) synbarhetskriterium, dvs. for tredje man iakt-
tagbara faktiska forhallanden ar avgorande nar intressena skall lokali-
seras. Detta synbarhetskriterium ar som ett overgripande kriterium
viktigt i sammanhanget.

Vad som sdags i den Forklarande rapporten ger inte mycket mer
vagledning." Dar sags att "syftet med att anvanda uttrycket intressen var
att inte enbart kommersiella, industriella eller professionella aktivite-
ter skulle omfattas, utan ocksa allmanna ekonomiska aktiviteter, for
att privata individers (exempelvis konsumenters) aktiviteter ocksa
skulle inkluderas”. Vidare sags att "uttrycket huvudsakliga tjanar som
urvalskriterium nar intressena omfattar verksamhet av annan art som
drivs fran olika platser”. Ordet "forvaltar” i ingresspunkt 13 kan inte
anvandas for nagon vidare bestaimning. Det betyder inte annat dn
"har” i detta sammanhang.”

I andra hand anvands alltsd ”drifistalle” som anknytningsfaktum.
Man kan uttrycka det som att "driftstalle” tjanar som ett kompletterande
anknytningsfaktum avseende ett visst EU-land nar de huvudsakliga in-
tressena finns i nagot annat EU-land. "Driftstille” ar alltsd inte helt
och hallet nagot sjalvstindigt anknytningsfaktum. Med "driftstille” av-
ses enligt definitionen i artikel 2 h "varje verksamhetsplats dar galde-
naren annat an tillfalligt idkar ekonomisk verksamhet med personella
och materiella resurser.” I den Forklarande rapporten redogors for
bakgrunden till att begreppet "driftstille” har valts och dar framhalls
dels att begreppet skall tolkas sjalvstandigt, dels att definitionen i arti-
kel 2 h ar mycket vid.” Med att begreppet "driftstalle” ar sjalvstandigt
avses att det skall tolkas autonomt inom ramen for férordningen och

" Se FR75.

* Det arbete som har mynnat ut i insolvensféorordningen inleddes redan pa 1960-
talet och 1982 forelag ett vil bearbetat utkast till en konvention. I det utkastet an-
vandes i artikel 3 uttrycket "centre of administration” i stallet for ”centre of main
interests” ("huvdsakliga intressen”). Och aven dér fanns en presumtion till féorman
for en juridisk persons site nar detta anknytningsfaktum skulle bedémas. Nagon
sakligt sett avgorande skillnad foreligger inte i nu aktuellt hinseende mellan den
nu gillande insolvensférordningen och 1982 ars konventionsutkast. Se vidare
Report on the draft Convention on bankruptcy, winding-up, arrangements, com-
positions and similair proceedings, Bulletin of the European Communities, sup-
plement 2/82, s. 12 och s. 57 f. Jfr ang. ett tidigare utkast inom ramen fér samma
"projekt”, Henry Montgomery, SvJT 1971 s. 380. Ang. insolvensférordningens till-
komsthistoria se vidare Kommentaren s. 39 f. och Ds 2002:59 s. 35 f.

*' Kommentaren s. 113 f.

* FR70.
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att man darvid inte skall fasta vikt vid hur begreppet eller liknande
begrepp anvands och tillampas inom ramen for andra rattsliga EU-
instrument.” Med driftstalle avses enligt den Forklarande rapporten
for det forsta en verksamhetsplats dar savil personella som materiella
resurser anvands for att agera pa en marknad. Det kravs en viss stabili-
tet i narvaron pa den marknaden och det kravs en viss organisatorisk
miniminiva av verksamheten. For det andra kravs en viss tidsmassig var-
aktighet och uthallighet. Det bakomliggande syftet sigs i rapporten
vara att samma regler skall gilla for utlindska ekonomiska aktorer
som utovar sin ekonomiska verksamhet via ett lokalt driftstalle, som
for nationella ekonomiska aktorer, sa lange bada verkar pa samma
marknad. Pa sa vis, fortsiatter rapporten, behoéver borgendrerna inte
bekymra sig om man gor affirer med ett nationellt eller utlandskt fo-
retag.*

Av visst intresse for de fortsatta resonemangen ar ocksad fragan vem
som kan initiera ett insolvensforfarande. Kretsen av behoriga sokande
skiljer sig at vad galler ett huvudinsolvensforfarande respektive ett ter-
ritoriellt begransat forfarande. I det forra fallet regleras inte ansok-
ningsbehorigheten alls i insolvensforordningen, utan den avgors av
nationell ratt. I svensk ratt finns bestimmelser harom i 1 kap. 2 §
konkurslagen och i 2 kap. 1 § lagen (1996:764) om foretagsrekon-
struktion. Dessa regler innebar att galdenaren sjalv eller en borgenar
ar behorig att ansoka om att ett forfarande skall inledas. Nar det gall-
er behorigheten att inleda ett territoriellt begransat insolvensforfa-
rande, innan ett huvudinsolvensférfarande har inletts i nagot annat
land, tillkommer enligt artikel 3.4 b i insolvensforordningen kravet
betraffande en sokande borgenar att han eller hon har hemvist eller
sate inom ifragavarande jurisdiktion eller har en fordran som harrér
fran verksamheten vid det aktuella driftstillet (t.ex. en anstalld 16nta-
gare dar eller en leverantor av varor dit).” Nar det galler mojligheten
att inleda ett sekundarforfarande har enligt artikel 29, forutom de
som ar behoriga enligt nationell ratt, aven forvaltaren i huvudinsol-
vensforfarandet sidan behorighet.®

» Uttalandet om en sjalvstandig tolkning tar sikte pa forhallandet dll artikel 5.5 i
Brysselkonventionen (numera Bryssel I-forordningen) dar det foreskrivs att talan i
fraga om tvist som hanfor sig till verksamheten vid en filial, agentur eller annan etable-
ring under vissa forutsittningar kan vackas vid domstol i den ort dir denna ar be-
lagen. Se Lennart Palsson, Brysselkonventionen, Luganokonventionen och Bryssel
I-férordningen, Stockholm, 2002, s. 119 £.

* FR71.

» Regleringen i artikel 3.4 b inskrdnker alltsa har vad som foreskrivs i konkurslagen
och lagen om foretagsrekonstruktion. Se vidare Kommentaren s. 120 f.

* Regleringen i artikel 29 utvidgar, eller kompletterar, hir vad som foreskrivs i kon-
kurslagen och agen om foretagsrekonstruktion. Se vidare Kommentaren s. 131 f.
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4. Ett forsok till en nirmare precisering av kriteriet “huvudsakliga in-
tressen”

Den fortsatta framstdallningen

Mot den nu tecknade bakgrunden ar det givetvis av stOrsta intresse att
folja de europeiska domstolarnas tillampning av kriteriet huvudsakli-
ga intressen och ocksa se vilken stillning den i artikel 3.1 angivna pre-
sumtionen betriaffande juridiska personer darvid ges. I anledning av
en begynnande europeisk praxis och kommentarer i anslutning till
denna skall har kort diskuteras huvudsakligen tva fragor; for det forsta
kan man — och i sa fall hur — niarmare bestimma innebo6rden av kri-
teriet "huvudsakliga intressen” och for det andra vilken betydelse kan
man — eller bor man — tillmata presumtionen i artikel 3.1 rorande
juridiska personer. En sadan person skall som bekant anses ha sina
huvudsakliga intressen dar satet ar beliaget, om inte annat visas. Na-
gon motsvarande uttrycklig presumtion for fysiska personer finns inte
i insolvensforordningen. I det foljande tas dock for det tredje till diskus-
sion upp fragan om det kanske dnda inte ar majligt att stilla upp en
presumtion aven for fysiska personer. Dessutom, for det fjirde, skall
nagra kommenterande synpunkter lamnas rérande betydelsen av kri-
teriet “driftstalle” i ett perspektiv av forumshoping. Uppsatsen avslu-
tas, for det femte, med en kort sammanfattning av mina egna synpunk-
ter pa fragan hur kriteriet huvudsakliga intressen bér bedémas och
vilken betydelse som darvid bor tillmatas presumtionen till féorman for
galdenarens sate (betraffande juridiska personer) eller hemvist (be-
traffande fysiska personer).

Huvudsakliga intressen — en enda bedomning men pa tvd nivder

Pa ett teoretiskt plan kan man, som namnts, siga att kriteriet huvud-
sakliga intressen skall bedémas pa tva nivaer. For det forsta skall dom-
stolen avgora om insolvensforordningen 6ver huvud taget ar tillamp-
lig, dvs. om géaldendrens huvudsakliga intressen finns i nigon EU-stat
och for det andra om just den domstolen i den staten inom ramen for
denna forordning har behorighet att inleda ett huvudinsolvensforfa-
rande, dvs. om de huvudsakliga intressena finns i det egna landet (har
bortses fran mojligheten att inleda ett territoriellt begransat forfaran-
de). Aven om det pa ett teoretiskt plan alltsd ror sig om bedémningar
pa tvd nivder, ar det i praktiken enbart frigan om en enda bedom-
ning. Detta kan behova utvecklas nagot.

I ingresspunkten 14 anges att det kravs att de huvudsakliga intres-
sena "finns i gemenskapen”. Detta maste enligt min uppfattning lasas
som att dessa intressen “finns inom en bestamd stat i gemenskapen”. Det
talas ocksa i forordningstexten i artikel 3.1 om den medlemsstat inom
vars territorium galdenarens huvudsakliga intressen finns och i artikel
3.2 om att de befinner sig inom en medlemsstats territorium. Det kan
jamfors med vad som sags i den Forklarande rapporten, namligen att
konventionen ar tillimplig endast nar galdendrens huvudsakliga in-
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tressen “finns inom en fordragsslutande stats territorium (dvs. inom
gemenskapen)”.” Detta kan inte innebara annat an att en domstol all-
tid maste avgora om de huvudsakliga intressena finns i nagot bestdmt
EU-land. Detta for att avgéra om insolvensforordningen o6ver huvud
taget ar tillimplig. Det duger da inte att sla fast att insolvensfoérord-
ningen ar tillamplig av det skalet att de huvudsakliga intressena finns i
nagot EU-land, oklart vilket. Domstolen maste alltsd ga ett steg langre
och kunna sla fast, endera att de huvudsakliga intressena finns i ett
visst bestamt EU-land eller annars att de finns utanfér gemenskapen.
Oavsett vad domstolen da kommer fram till &r bedomningen vad in-
solvensforordningen anbelangar slutford. Finns de huvudsakliga in-
tressena i det egna landet bifalls ansokningen. Finns dessa inte i det
egna landet, men i ett annat EU-land, avslas (alternativt avvisas) den.*
Vad resultatet blir om domstolen kommer fram till att de huvudsakli-
ga intressen inte finns i det egna landet och inte heller i ndgot annat
EU-land regleras inte alls i insolvensforordningen; det ar i stillet en
fraga for varje EU-lands internationella insolvensratt — insolvensfor-
ordningen forutan — att avgora. Men aven i detta fall har insolvens-
forordningen enligt min bestimda uppfattning betydelse pa det sattet
att domstolen i dessa fall maste ha konstaterat att den inte ar tillamp-
lig, dvs. att de huvudsakliga intressena inte finns i nagot bestamt land
i gemenskapen. En domstol kan alltsa inte bortse fran insolvensfor-
ordningen och konstatera att man under alla férhallanden har inter-
nationell behorighet pa nagon annan an dar angiven grund (t.ex. fo-
rekomsten av tillgangar i landet), &ven om det i och for sig skulle ha
stod i nationell ratt.

Anta t.ex. foljande. Ett galdenarsféretag har sina huvudsakliga in-
tressen i Sverige eller Spanien. Ndgon tredje mojlighet finns i detta
tankta fall inte. En svensk domstol kan da inte noja sig med att i ett
avslagsbeslut konstatera att det inte gar att faststalla i vilket av de tva
landerna de huvudsakliga intressena finns. Endera konstaterar dom-
stolen att de finns i Sverige och bifaller ans6kningen eller sa avslar
(alternativt avvisar) domstolen ansokningen med ett konstaterande
att de huvudsakliga intressena finns i Spanien. Den svenska domsto-
len kan alltsa inte stanna vid ett konstaterande att de huvudsakliga in-
tressena under alla férhdllanden inte finns i Sverige och pa den
grunden avsla ansokningen. I sa fall har domstolen ju inte tagit stall-
ning till om insolvensférordningen ar tillamplig, vilket domstolen en-
ligt min mening alltsd alltid maste gora. En helt annan sak ar att en
bedomning av svensk domstol att de huvudsakliga intressena finns i

7 Se FR11. En "fordragsslutande stats” skall har alltsa lisas som en "medlemsstats”.
fr FR82.

* Mojligheten att med stod av anknytningsfaktumet “driftstille” inleda ett territo-
riellt begransat forfarande bortses alltjamt ifran. Huruvida det enligt svensk pro-
cessritt ar mest korrekt att avsld eller avvisa en sadan ansdkan har jag har inte ag-
nat mer an en flyktig tanke. Svaret torde under alla férhallanden vara saval teore-
tiskt som praktiskt helt utan intresse. Eller?
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Spanien inte ar bindande for en spansk domstol. En domstol i Spani-
en kan alltsa i detta fall ocksd avsla en ansdkan betraffande samma
galdenar med motiveringen att galdendarens huvudsakliga intressen
finns i Sverige. Om tva domstolar i tva olika linder gor sadana dia-
metralt motsatta bedomningar har de gemensamt lyckats skapa insol-
vensrattslig immunitet at galdendrsforetaget. Men sa illa kan det val
inte ga i praktiken? Konkursimmunitet kan ocksa skapas om en svensk
domstol t.ex. avslar en ansokan med motiveringen att det ar osdkert
om de huvudsakliga intressena finns i nagon EU-stat eller inte, men
att de i vart fall inte finns i Sverige. Genom ett sadant beslut har dom-
stolen bl.a. betagit sokanden mojligheten att fa sin ansokan bifallen
pa nagot annat dn i insolvensfoérordningen angivet anknytningsfak-
tum (t.ex. forekomsten av tillgangar i Sverige), vilket ju enligt svensk
ratt ar mojligt om den huvudsakliga intressena inte finns i ndgon EU-
stat.

"Huvudsakliga intressen” — gdr det att ringa in?

Om man skall faststilla var en juridisk persons huvudsakliga intressen
ar belagna utan att anvianda sig av presumtionen till forman for satet,
installer sig fragan vilka omstindigheter som skall beaktas och hur
dessa skall varderas vid bedéomningen. Begreppet “huvudsakliga in-
tressen” ar generellt; det saval tillater som kraver att man vid bedom-
ningen tar hansyn till samtliga relevanta omstandigheter, vilket inte ar
ett sarskilt hjalpsamt konstaterande. Det innebar egentligen inte an-
nat an den sjalvklarhet som ligger i att man inte far eller skall beakta
irrelevanta omstandigheter. Det ar darfor mer fruktbart att stalla sig
fragan hur man skall vardera olika relevanta omstandigheter och hur
man skall vaga dessa mot varandra.

Det skall genast erkdannas att det ar svart, mycket svart, att generellt
ringa in och sitta ett "varde” pa olika tinkbara omstindigheter av re-
levans. Knapphandigheten och vagheten i férordningstext, ingress-
punkter och forklarande rapport 6ppnar dorren till spekulationer,
t.o.m. vidlyftiga sidana. Det ar daremot inte svart att rikna upp olika
omstandigheter som generellt sett under vissa forutsattningar kan
tankas vara av betydelse i sammanhanget. Hit kan hora egentligen alla
sadana faktorer som utgor led i en affarsverksamhet, sisom t.ex. var
tillverkning sker, var foretagets ledning finns, hur kontorsorganisa-
tionen ar utformad, var det finns forsaljningsstallen, hur foretagets
samlade kontraktsbild ser ut, hur serviceorganisationen ar beskaffad,
var kunder finns m.m. Alla sidana omstandigheter kan vara av bety-
delse, men endast under forutsattning att det 6vergripande och vikti-
ga synbarhetskriteriet ar uppfyllt. Om ett foretag t.ex. i tio olika lander
har kontor som tillhandahaller i stort samma service ar det betydelse-
lost om ett av dessa kontor har stillning som huvudkontor, sa linge
detta inte framgar for nagon utomstdende. Och interna bestimmelser
om uppdelningar av befogenheter och funktioner m.m. saknar i
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sammanhanget betydelse. Betraffande fysiska personer tillkommer
faktorer av icke-affirsmassig karaktdr, sasom var personen i fraga vis-
tas, var han eller hon har sin familj, sina sociala kontakter m.m.* Alla
nu angivna exemplifierande faktorer kan vara av betydelse nar det
skall avgoras var galdendren har sina "intressen”.

Bland annat i anledning av en begynnande europeisk praxis har
olika kommentatorer diskuterat kring fragor om vardering av skilda
relevanta omstiandigheter och avvagningen dem emellan. Michael
Martinez Ferber har punktat upp ett stort antal omstandigheter som
man enligt honom sdrskilt bor beakta vid bedomningen av till vilken
plats de "huvudsakliga intressen” skall knytas, namligen foljande.”

— Den plats varifran galdendrens verksamhet pa ett utat synligt satt
till vardags styrs,

— den plats dar gialdenaren regelmassigt har mycket tata kontak-
ter,

— den plats till vilken galdenarens flesta kommersiella intressen ar
koncentrerade,

— den plats dar huvuddelen av galdenarens tillgangar oftast befin-
ner sig,

— den plats dar alla verkstallande, strategiska och administrativa
beslut i relation till ekonomisk och annan verksamhet fattas,

— den plats dar galdenaren verksamhet har finansierats,

— den plats dar flertalet avtal avseende galdendarens varor har for-
handlats fram och traffats,

— den plats dar den verkstidllande ledningen, administrationen,
revision och andra funktioner finns,

— den plats dar galdenarens foretradare (anstillda) vardagligen
utfor sina arbetsuppgifter (normalt dar de har sina kontor),

— den plats dar det 6vervigande antalet avtal med leverantorer har
gjorts upp, oavsett var de formellt slutits eller hur faktureringen har
skett,

— den plats dar flertalet av galdenarens banktransaktioner genom-
fors,

— den plats dar en galdenars kommersiella verksamhet finns skall
ha foretrade framfor den plats dar den tekniska verksamheten finns,

— den plats dar foretagsledarna har sitt hemvist, om galdenarsfore-
taget saknar fast kontor och

* Jfr Wessel II, p. 16 och vad dar kritiskt sigs om betydelsen av gildenirens “emo-
tional ties”.

% Michael Martinez Ferber, "European Insolvency Regulation. Substantive Conso-
lidation, the threat of Forum Shopping and a German point of view”, Osterspai,
2004, s. 22 f. Oversittning fran engelska till svenska ar gjord av mig. Ferber redo-
gor kort for ett stort antal (27) avgoranden fran olika europeiska domstolar, se s.
31 f. och boken ar generds med hanvisningar till annan litteratur pa omradet. Fer-
bers bok kan bestallas fran www.ditmar-weis.de.



460 Mikael Mellqvist SvJT 2005

— den plats diar ndgon som rent faktiskt representerar galdeniren
bedriver sin verksamhet, aven om han eller hon saknar formell beho-
righet att foretrada galdenaren.

Bortsett fran att upprakningen synes innehalla vissa dubbleringar kan
givetvis var och en av punkterna i och for sig vara av betydelse bero-
ende pa forutsittningarna i det enskilda fallet. Och av de rattsfall som
Ferber redovisar framgar att namnda omstindigheter ar féremal for
diskussion i ett eller flera av fallen, om an inte sirskilt ofta pa nagot
mer intrangande satt. For min del anser jag att det ar svart — aven
bortsett fran “formaliteten” att avgérandena inte, med nagot undan-
tag, hiarror fran prejudikatskapande instanser — att dra ndgra mer
principiellt betonade slutsatser av de angivna rattsfallen. Jag kan sale-
des inte se att ndgon av de angivna omstindigheterna i och for sig
skall beaktas pa nagot sdrskilt satt. I stallet ar de val sa att var och en av
de uppraknade omstandigheterna val faller inom ramen for vad som
kan tankas rymmas inom det mycket generellt bestaimda rekvisit "hu-
vudsakliga intressen” som insolvensforordningen tillhandahadller och
vad som i anslutning dartill sagts i den férklarande rapporten. I upp-
rakningen anges inte heller hur de angivna omstandigheterna férhal-
ler sig till varandra. Man kan t.ex. tanka sig att vissa av dem kan for-
starka varandra s att "ett plus ett blir tre” eller i stallet att tva av dem
tar ut varandra. Aven andra kombinationer av de uppriknande om-
standigheterna kan ge anledning till vissa principiella slutsatser. Sa-
dana analyser saknas helt har. Det innebar att man alltjamt, aven efter
Ferbers upprakning, befinner sig pa ruta ett.”

Bob Wessel har i flera sammanhang kommenterat begreppet “hu-
vudsakliga intressen” och darvid aven kommenterat andra kommenta-
torers kommentarer.” Han har i sina analyser visat prov pa ett 6ppet
och 6dmjukt forhallningssatt samt varit forsiktig med att dra alltfor
bestamda slutsatser av generellt slag. Han lyfter dock fram nagra all-
manna och grundliggande synpunkter av intresse. Han tar darvid sitt
avstamp i insolvensforordningens rattsliga miljo, dvs. som en del av
EG-ratten, och paminner om att man i grund och botten alltid maste
hilla i minnet de EG-rattsliga principerna om a) lkabehandling, b)

' Som kan noteras har jag har mycket kortfattat och svepande stillt Ferbers upp-
punktning mot det stora antal rattsfall han redovisar. Det har bl.a. att géra med att
Ferbers redogorelser for fallen dr mycket kortfattade (och jag har med nagra en-
staka undantag inte tillgang till dem i en fullstindig version) och fram for allt for
att jag i detta sammanhang inte vill lita “enstaka trad skymma skogen”. Det ar fullt
tankbart att en mer ingaende och detaljerad analys av fallen skulle ge en mer ny-
ansrik bild an vad jag har har tecknat. Men jag har svart att tro att den generella
slutsatsen skulle kunna bli sa mycket annorlunda.

* Se t.ex. Wessel I och II samt densamme "Germany and Spain Lead Changes To-
wards International Insolvencies in Europe”, Institute for Law and Finance, Wor-
king Paper Series No 15. Den senare finns tillganglig pa www.ilffrankfurt.de. Se
ocksa Wessels oversikt, International Bankruptcy Law. The European Union Insol-
vency Regulation: An Overview with Trans-Atlantic Elaborations, tillginglig pa
www.iiiglobal. Aven Wessels artiklar ar i denna uppsats Oversatta fran engelska till
svenska av mig.
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rattssakerhet och c) omsesidigt fortroende olika landers domstolar emel-
lan, nar féorordningen tolkas och tillampas. Han framhaller ocksa d)
att forhindrandet eller forsvarandet av forumshoping ar ett av de uttalade
andamalen med férordningen. Han lyfter vidare fram det jag har be-
namnt e) synbarhetsrekvisitet, dvs. att "intressena” maste vara for tredje
man iakttagbara faktiska forhallanden och ndmmner f) att det synes
vara galdenarens ekonomiska intressen som forst och framst ar av bety-
delse.” Dessa utgangspunkter ar latta att ansluta sig till och med dessa
har man enligt min mening kommit en bit pd vidg, om an inte sarskilt
langt.

Daisytekmdalen

Av de rattsfall som hittills har sett dagens ljus ar det ett (egentligen
flera som sakligt sett hor ihop pa vissa sitt) som med fordel kan an-
vandas som ett konkret exempel for ett fortsatt resonemang. Inte for
att det utan vidare manar till efterféljd utan for att det var flera fragor
som stalldes pa sin spets och fram for allt for att den inblandade eng-
elska domstolens skdl var ovanligt innehdllsrika och darmed inbju-
dande att kommentera. Det engelska avgorandet har ocksa kommen-
terats av domstolar i Frankrike och Tyskland. Och Bob Wessel — och
aven andra kommentatorer — behandlar dessa fall timligen ingden-
de. De fall som avses ar de s.k. Daisytekmdlen.”

I toppen pa Daisytek-koncernen fanns ett amerikanskt bolag, Daisy-
tek Inc., som i USA i maj 2003 lamnade in en egen ansokan om inle-
dande av ett s.k. chapter-11forfarande.” Ett av bolagets dotterbolag
var Daisytek International Corporation som i sin tur var moderbolag
till ett brittiskt bolag, Daisytek-ISA Ltd, som fungerade som holding-
bolag for koncernens europeiska verksamhet. Daisytek-ISA Ltd hade
fjorton dotterbolag i olika europeiska linder. Ett av dessa, det brittis-
ka bolaget ISA International plc med 450 anstallda, var moderbolag
for den affarsdrivande verksamheten som alltsa bestod av o6vriga tret-
ton dotterbolag till Daisytek-ISA Ltd. Tva av de senare bolagen var det
tyskregistrerade bolaget PAR Beteiligungs GmbH och det franskregi-
strerade bolaget ISA Daisytek SAS, med 150 anstillda. PAR Betieli-
gungs GmbH hade i sin tur tva tyska dotterbolag, ISA Deutschland
GmbH och Supplies Team GmbH. Koncernen i Europa bedrev verk-

% Under forhandlingarna som ledde fram till insolvensférordningen diskuterades
formuleringen "huvudsakliga ekonomiska intressen” som ett alternativ till enbart
“huvudsakliga intressen”. Ett av skdlen till att den sistnimnda lokutionen slutligen
valdes var — som antyds i FR75 — att aven icke-ndringsidkande privatpersoner
skulle omfattas av féorordningen.

* High Court of Justice Leeds, beslut den 16 maj 2003, nr 861-876/03, AG Diis-
seldorfs ("regiondomstol”) beslut den 6 juni 2003, 502 IN 126/03 och Court
d"Appel de Versailles, 24¢me Chambre, beslut nr 12 den 4 september 2003 (R.G.
No. 03/05038). Redogorelserna for fakta i malen dr har hamtade fran Wessel 11

% ”Chapter-11-forfarande” ar ett insolvensforfarande enligt den amerikanska
Bankruptcy Code, som ar inriktat pa rekonstruktion av galdenarsforetaget, se vida-
re Marie Tuula, Rekonstruktion av foretag inom insolvenslagstiftningens ramar, 2
uppl. , Stockholm 2001, bl.a. s. 81 £, 99 f., 120 f. och 171 f.



462 Mikael Mellqvist Sv]T 2005

samhet som till halften bestod av lagerhallning och grossistverksam-
het med forsiljning avseende elektonikprodukter till aterforsiljare
och till den andra halften av direkt forsaljning av samma slags pro-
dukter till slutanvandare.

Av direkt intresse i fortsittningen ar ISA International plc (ISA-
England), de tre tyska bolagen (ISA-Tyskland) och det franska bola-
get (ISA-Frankrike). ISA-England hade sate i Bradfoord, ISA-Tyskland
hade site i Neuss och ISA-Frankrike hade siate i Versailles. ISA-
Tyskland och ISA-Frankrike bedrev verksamhet pd flera olika platser i
respektive land. I 6vrigt var foljande klarlagt.

1) Den samlade finansfunktionen for alla bolagen fanns i Bradfo-
ord, aven om ISA-Tyskland och ISA-Frankrike hade egna bankkonton
i respektive land. Factoring, som var en viktig komponent i finansie-
ringen, skottes fran Bradfoord. Factoringen fullgjordes enligt bittiska
redovisningsprinciper.

2) ISA-Tyskland och ISA-Frankrike behovde godkannande av ISA-
England for alla inkop overstigande 5 000 euro.

3) Alla anstidllda i nyckelpositioner i ISA-Tyskland och ISA-
Frankrike var rekryterade i samrad med ISA-England.

4) Alla IT-fragor inklusive teknik och service skottes fran ISA-
England.

5) Alla kunder, oavsett var de befann sig, fick service fran ISA-
England; 15 procent av ISA-Tysklands forsiljning harrorde fran avtal
ingdngna av ISA-England.

6) 70 procent av den totala forsdljningen hirrorde fran avtal teck-
nade av ISA-England.

7) Alla koncernrutiner och all varumirkesinriktad verksamhet
skottes av ISA-England.

8) Verksamheten vid ISA-Tyskland var styrd av ledningen for ISA-
England, vars VD besokte ISA-Tyskland tva ganger per manad och
spenderade 30 procent av sin arbetstid (huvudsakligen i Bradfoord)
med fragor rérande ISA-Tyskland. Det synes som om forhallandena
rorande ISA-Frankrike i dessa hianseenden var ungefar desamma.

Har skall ocksa ndmnas att utgangspunkten i EU:s insolvensférord-
ning ar att koncerner ar ett “okant” fenomen, dvs. féorordningen utgar
fran identiteten hos varje enskild juridisk person.” Man kan alltsa inte
lata dotterbolag "hdanga pa” ett insolvensférfarande som har inletts
betriffande moderbolaget. Detta kan ur ndgon eller ndgra — kanske
manga — aspekter vara en nackdel, men ar till syvende og sidst en
ofrankomlig utgangspunkt — och vad galler tillimpningen av insol-
vensforordningen ocksa en odiskutabel utgangspunkt.

Vid High Court of Justice i Leeds ansokte ISA-England, ISA-
Tyskland och ISA-Frankrike om att det for vart och ett av bolagen

% Se FR76.
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skulle inledas ett insolvensforfarande (“administration”). I ansok-
ningarna angav man att det skulle var till férdel, inte minst for borge-
narerna, om dessa forfaranden kunde inledas inom en och samma ju-
risdiktion och forvaltningsmassigt hallas samman (samtidigt ansokte
ovriga dotterbolag till ISA-England, som alla hade sate i England, om
inledande av samma slags forfarande). Domstolen i Leeds beviljade
samtliga ansokningar och inledde begarda insolvensforfaranden, som
faller under EU:s insolvensférordning.” Och domstolen provade ock-
sa sin internationella behorighet enligt forordningen. Att sidan be-
horighet forelag betraffande ISA-England var inte alls 6verraskande,
men daremot var det 6verraskande att domstolen ansag sig ha beho-
righet enligt insolvensforordningen att inleda férfaranden avseende
ISA-Tyskland och ISA-Frankrike. Domstolen tillimpade darvid, helt
korrekt, artikel 3 i insolvensférordningen och ansdg att dessa bolag
hade sina huvudsakliga intressen i England. Till stod for detta han-
forde sig domstolen till de faktiska omstandigheter som ovan angetts,
varvid de atta angivna punkterna sarskilt framholls. Nar det galler att
bestimma var de huvudsakliga intressena finns, ansig domstolen att
man maste se till saval omfattningen som vikten av den verksamhet som
bedrivs pa en viss ort och, i forekommande fall, jamféra detta med
verksamhet pa andra orter. Vid en sadan jamforelse ar det enligt
domstolen mycket viktigt att beakta synbarhetskriteriet. Domstolen
angav vidare i sina skal att det var fragan om ett handelsféretag och
da ar finansidrerna och leverantérerna de viktigaste utomstaende, dvs.
de viktigaste tankbara borgenarerna. Dessa hade sina kontakter med
ISA-England till vilket omfattande och viktiga funktioner avseende sa-
val ISA-Tyskland som ISA-Frankrike pa skilda sitt var knutna. De tva
senare hade forvisso de flesta kundkontakterna i respektive land, men
dessa var enligt domstolen inte i detta sammanhang av samma vikt, ef-
tersom kunder normalt sett ar galdenarer och inte borgenarer. Dom-
stolen ansdg sammanfattningsvis att omstandigheterna, aven med be-
aktande av presumtionen i artikel 3.1 i insolvensforordningen, roran-
de saval ISA-Tyskland som ISA-Frankrike var sadana att dessa bolags
huvudsakliga intressen skulle anses vara i England. Och detta stall-
ningstagande hade inte att gora med den formella bindningen till ISA-
England.” Som ovan angetts ar det inte under ndgra forhallanden
mojligt att lata dotterbolag "hdnga pa” ett insolvensférfarande avse-
ende moderbolaget. Si gjorde inte heller domstolen i Leeds, utan
den ansag alltsd att ISA-Tyskland och ISA-Frankrike som sjalvstandiga

7 Se artikel 1.1 och 2 a samt under United Kingdom i bilaga A i insolvensforord-
ningen ang. vilka nationella forfaranden som ar att betrakta som insolvensforfa-
randen.

* Jfr Ferber, s. 87 f. och vad dir sigs om “the Real Seat Theory” kontra "the In-
corporation Theory”. Det ar alltsa fragan om man skall beakta en juridisk persons
“verkliga” sate eller det "formella” sitet, dvs. i mangt och mycket samma fraga som
diskuteras i denna artikel; skall kriteriet "huvudsakliga intressen” bedémas “fritt”
eller skall man tillata att sitespresumtionen ges en dominerande roll?
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rattssubjekt hade sina huvudsakliga intressen i England, dven om an-
knytningen till ISA-England i sak spelade en viktig roll vid bedom-
ningen.

Om man som tidigare i detta avsnitt helt bortser fran presumtionen
till forman for en juridisk persons siate nar de huvudsakliga intressena
skall lokaliseras, kan man diskutera om domstolen i Leeds har gjort
en valavvagd bedémning. For det forsta kan da konstateras att de om-
standigheter man har beaktat samtliga i och for sig ar relevanta och
stammer val overens med de omstandigheter som t.ex. Ferber har
raknat upp. Men som redan har papekats nar man inte sarskilt langt
med ett sidant konstaterande. For det andra tycker jag att domstolen
har anvant en dndamalsenlig metod, dvs. att viga omfattande och vik-
tiga komponenter mot varandra, nir den angriper jurisdiktionsfra-
gan. Och for det tredje har domstolen pa ett riktigt satt lyft fram bety-
delsen av det, aven enligt min mening, viktiga synbarhetskriteriet. Det
kanske mest intressanta ar dock, for det fjirde, att ta stallning till hur
domstolen varderat de olika omstandigheterna som den fann forelig-
ga.

Enligt min uppfattning har domstolen darvid 6vervarderat omstan-
digheter som har att gora med finansieringen av verksamheten. Aven
om det inte gar att forneka att finansidrer ar en viktig borgenarskate-
gori kan man utan vidare utgd fran att professionella lingivare har
beaktat koncernbilden, har en mycket god insyn i verksamheten och
inte gjort sin utlaning beroende av att eventuella insolvensférfaran-
den rorande ISA-Tyskland och ISA-Frankrike dger rum i England.”
Man kan vidare konstatera att ldnefinansiering i dag ar en granslos
verksamhet och att riskbedomningen, innefattande aven legala risker,
gors vid utlaningen.® Av hansyn till dessa borgenarer ar det alltsd inte
pa ndagot satt nodvandigt att lokalisera ISA-Tysklands och ISA-
Frankrikes huvudsakliga intressen till England. Domstolen har enligt
min mening ocksa i nagon man 6vervarderat fragor som har att gora
med vem som forhandlat fram kontrakt och var dessa kontrakt har
slutits. Det forefaller ocksa som att man 6vervarderat vissa koncernin-
terna funktionsuppdelningar. Man har daremot, tycker jag, under-
varderat kundrelationernas betydelse. Kunder till ISA-Tyskland och
ISA-Frankrike ar normalt sett lika mycket borgenarer som galdenarer,
eftersom man kan utga fran att forsiljningsavtalen som ingatts i Tysk-
land och Frankrike ar 6msesidigt forpliktande.

Enligt min uppfattning har domstolen sammantaget alltsa vagt de
forekommande omstindigheterna pa ett satt som ger ISA-Tyskland
och ISA-Frankrike for stark anknytning till England. Det ar dock trots
detta mojligt att dessa bolags huvudsakliga intressen vid en totalbe-

¥ ”Finansidrer” anvands har i inskrinkt mening och de som avses ar enbart ett fo-
retags huvudsakliga bankkontakt och motsvarande.

“ Detsamma giller i och for sig riskkapitalférsorjningen, men riskkapitalet dr hir
inte sarskilt intressant eftersom det inte dr skyddsvart i en insolvenssituation.
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déomning anda skall anses vara i England, om man inte tar nagon
hansyn till presumtionen i artikel 3.1. Men om man tar hansyn till
presumtionen — vilket man givetvis skall gora (mer om detta senare)
— ar det enligt min uppfattning helt klart att de huvudsakliga intres-
sena for ISA-Tyskland ar i Tyskland och for ISA-Frankrike i Frankrike.
Jag skall, som sagt, dterkomma till detta stillningstagande, men forst
sammanfatta min uppfattning om vilken vikt som bor tillmatas olika
omstandigheter nar man skall bedéma var en juridisk persons huvud-
sakliga intressen skall anses vara lokaliserade utan hansynstagande till
presumtionen.

"Huvudsakliga intressen” — kort summering

Jag har ovan redan anslutit mig till Wessels avstamp. De EG-rattsliga
principerna om a) likabehandling, b) rdittssikerhet och c) omsesidigt for-
troende olika landers domstolar emellan ar i sammanhanget av stor be-
tydelse, dock pa ett principiellt och (i vart fall vad galler a och b) tam-
ligen abstrakt plan. Mer konkret ar den allmanna vikten av att d) for-
hindra och forsvdra forumshoping. An mer konkretion kan tillskrivas e)
synbarhetsrekvisitet. Jag instiammer ocksa i synpunkten att det ar f) gal-
denarens ekonomiska intressen som forst och framst ar av betydelse nar
man skall bestimma var en juridisk persons huvudsakliga intressen ar
belagna. Det bor dock framhallas att det inte ar sarskilt sarskiljande
att har betona "ekonomiska”. Under begreppet "ekonomiska intres-
sen” faller ju en mangd olika omstindigheter som kan vara av rele-
vans i detta sammanhang. "Intressen” bortsett fran "ekonomiska” sa-
dana, som det skulle kunna finnas anledning att beakta torde vara sa-
val svarfunna som, andock hittade, lattviktiga. For egen del anser jag
vidare att man bor g) stalla ett krav pa kontinuitet. Med det avser jag att
det inte ar tillrackligt att det ar utrett att galdenarsforetaget for stun-
den har de huvudsakliga intressena forlagda inom en viss jurisdiktion,
aven om det formellt avgorande helt klart ar var de huvudsakliga in-
tressena finns vid en given tidpunkt — som ar dagen for domstolens
avgorande att inleda ett forfarande. Synsattet bor vid denna bedom-
ning dock vara dynamiskt sa att man beaktar saval hur bilden kan se
ut i framtiden, som hur den har sett ut i det forflutna. Det mycket tyd-
ligt uttryckta andamalet med insolvensférordningen att férhindra el-
ler forsvara (illojal) forumshoping motiverar tveklost ett sadant syn-
satt. I samma riktning talar behovet av rattssikerhet, inkluderande
inte minst intresset av forutsebarhet och kommersiell stabilitet.

Vidare bor man undersoka dndamalet med galdenarsforetagets
verksamhet, den bransch inom vilken féretaget verkar och pa vilken
marknad foretaget agerar. Beroende av vilken bild som da framtrader
far man h) gora en bedémning fran ett kund- och leverantorsperspektiv.
Det betyder bl.a. att gildenarsforetagets administrativa organisation i
sig helt saknar betydelse. Till den administrativa organisationen hor
fragor om bestillnings- och faktureringsrutiner m.m. Aven fragan var
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foretaget har finansierat sin verksamhet, t.ex. genom upplaning hos
en bank i ett visst land, torde vara om inte betydelselost, sa i vart fall
av underordnad betydelse. Vad galler den senare punkten redovisade
domstolen i Leeds ett helt motsatt synsatt. Det ar enligt min uppfatt-
ning betydligt viktigare att vid bedomningen pa ett 6vergripande satt
fokusera pa det kommersiella flodet, dvs. i ena dndan hur kontakterna
med leverantorer ser ut och i den andra andan hur kontakterna med
kunderna ar beskaffade. Det betyder bla. att fragan om foretagets
marknadsféring och andra utédtriktade funktioner (butiker, service
m.m.) ar av stort intresse. Vad man daremot i och for sig inte bor fasta
nagon avgorande vikt dr var foretaget har sina tillgangar eller var avtal
rent formellt har ingatts. Att sarskilt ta hansyn till saidana omstandig-
heter vore ju att s.a.s. "bakviagen” tillampa anknytningskriterier som
man avsiktligt i och med insolvensférordningen valt att forkasta.

En bedomning av alla ovan namnda faktorer, och kanske aven vissa
andra, och en avvagning av dem mot varandra skall leda fram till var
intressenas tyngdpunkt ligger, eller m.a.o. inom vilken jurisdiktion de
"huvudsakliga” intressena ar forlagda. Det ar uppenbart att det i sak
kan vara oerhort utredningskravande och rattsligt osakert vad utfallet
av ett sadant tillvigagangssatt kan bli. Det ar i det scenariot som pre-
sumtionen till férman for en juridisk persons site kommer in.

5. Presumtionen fér juridiska personer

Presumtionens karaktdr

I artikel 3.1 foreskrivs betraffande juridiska personer alltsa att sitet
skall anses vara platsen dar de huvudsakliga intressena finns, om inte
annat visas. Formulerad pa detta satt uttrycks i artikel 3.1 en huvudre-
gel som innebar att galdendrens huvudsakliga intressen finns dar satet
ar belaget. Denna huvudregel har formen av en presumtion som gar
att motbevisa. Det behover inte nodvandigtvis vara sa att bordan att
bryta presumtionen alltid hamnar pa galdenaren. Den hamnar givet-
vis alltid pd den som vill bryta presumtionen. Annars har vi inte med en
presumtion att gora. Intresse av att bryta presumtionen kan savil gal-
dendren som nagon borgenar ha, beroende pa omstandigheterna i
det enskilda fallet. I sa matto ar féordelningen av "aberops- och bevis-
bordan” att betrakta som "partsneutral”.”

Ndgra processuella aspekter
Det kan hér finnas anledning att lamna ytterligare nagra o6versiktliga
synpunkter pa de rent processuella forutsattningarna nar domstolen

' Citationstecknen har att géra med att det hir inte ar frigan om nagon renodlad
aberopsborda eller bevisbérda. Domstolen ar vid sin provning i formell mening
inte begransad till att enbart ta hansyn till omstindigheter som har aberopats av
part. I stallet ar det i den bemadrkelsen fragan om s.k. officialprévning. Daremot
kan en parti praktiken vara tvungen att infora omstandigheter som gor det maojligt
for domstolen — som alltsa inte har nagon primar utredningsskyldighet — att
fringa presumtionen. Av samma skél ar det inte heller formellt fraigan om att na-
gon part bar en bevisborda.
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skall avgora sin internationella behorighet.” Utgdngspunkten ar dar-
vid att det aligger domstolen att ex officio préva om den har interna-
tionell behorighet, dvs. ar behorig enligt EU:s insolvensforordning.*
Det innebar emellertid enligt min uppfattning inte utan vidare att det
aligger domstolen att sjalvmant inforskaffa utredning i fragan om var
de huvudsakliga intressena for galdenaren ar belagna, i vart fall inte
om presumtionsregeln gor domstolen behorig." Det innebar for t.ex.
svenskt vidkommande att en eventuell utredningsskyldighet maste
kunna grundas pa bestimmelser i konkurslagen eller lagen om fore-
tagsrekonstruktion och allmdnna processuella grundsatser i anslut-
ning hartill. Det ar darvid inte svart att konstatera att en sadan utred-
ningsskyldighet inte finns enligt svensk ratt.* Hur rattslaget ar i andra
EU-lander ar for mig inte bekant, men det ar maojligt att skillnader
landerna emellan i detta hanseende kan komma att innebara en till-
lampning som skiljer sig at — inte principiellt men val i praktiken —
fran land till land inom EU. Att en svensk domstol inte har nagon skyl-
dighet att utreda fragan, innebar infe att den ar forhindrad att gora det.
Har tror jag att vi kan komma att mota en processuell nyordning i
Sverige. En nyordning som i sa fall ar féranledd av att vi maste tolka
och tillimpa var inhemska reglering i ett vidare, dvs. europeiskt, per-
spektiv. Jag skall har uttrycka mig genom ett exempel. Anta att Solna
tingsratt far in en ans6kan om konkurs betraffande det svenska aktie-
bolaget AB X. S6kanden — som kan vara galdendren sjalv eller en
borgenar — anger som rattens behorighet att AB X har sitt site i Sol-
na kommun och ger ocksa in ett registreringsbevis som visar att sa ar
fallet. Om det ar galdenaren sjalv som ar sokande beslutas regelmas-
sigt omedelbart om forsattande av AB X i konkurs. Domstolen bor
darvid uttryckligen ange att detta konkursforfarande ar ett huvudin-
solvensforfarande enligt EU:s insolvensfoérordning.” I ett sadant fall
har det inte skett nagon egentlig provning av den internationella be-
horigheten. Trots detta foreligger det ett konkursbeslut med vittga-
ende verkningar inom hela EU. Om sokanden ar en borgenar delges
ansokningen med AB X som har mojlighet att invanda att bolaget har
sina huvudsakliga intressen nagon annanstans dn i Solna. Om en sa-

* Jag gor har inte ansprak pa att mer dn skrapa pa ytan vad kan gélla tinkbara
processuella aspekter pa denna fraga. Det skulle krava (minst) en egen uppsats att
tringa under denna yta. Redogorelsen har syftar inte till annat an att utgoéra en
bakgrund till den fraga som diskuteras, dvs. vilken betydelse presumtionen bor
tillmétas i samband med att kriteriet "huvudsakliga intressen” skall bedémas. Det
skall ocksd medges att jag drar ett antal egna slutsatser och framfoér egna synpunk-
ter av processuellt slag. Dessa star jag givetvis for, men de grundar sig inte pa nagra
ingaende utredningar eller analyser.

* Se FR 79, Wessel 11, 12 p. och Ferber s. 16. Jfr aven SOU 2002:59, s. 240.

“ Jfr Ferber, s. 23, som synes vara inne pa att domstolen har skyldighet att sjilv-
mant undersoka var de huvudsakliga intressena ar beliagna sa snart nagon omstin-
dighet pekar mot att de huvudsakliga intressena inte finns dar sitet ar.

* Vad som foreslas i SOU 2002:59, se s. 11 och 239 f. kanske i nigon man — mdj-
ligen t.o.m. i tillricklig man — loser problemet (om det nu ar nagot problem) for
svenskt vidkommande.

“ Jfr Ds 2002:59 s. 11, 148 f. och 239 f.
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dan invandning framférs kommer fragan upp till bedémning i sak.
Sokanden och galdenaren har darvid mojlighet att ge in utredning i
saken. Och domstolen har enligt min mening majlighet att inforskaf-
fa egen utredning. Aven om domstolen inte skaffar in egen utredning
maste den ta i beaktande sidant som kommit den till kinnedom aven
utan parternas forsorg. Det dar bl.a. det som har ar innebodrden av
domstolens skyldighet att ex officio beakta alla kinda relevanta om-
standigheter. Men aven i dessa fall, dvs. med en borgenar som s6kan-
de, ar det tankbart att galdendren inte framfér nagra invindningar i
den aktuella fragan. Det ar da uppenbart att "risken” ar stor att den
inte blir foremal for ndgon egentlig provning av domstolen. Aterigen
har vi en situation dar ett svenskt konkursférfarande har getts vittga-
ende internationella verkningar utan att den internationella behorig-
heten har underkastats nagon reell provning. Nar jag i det foregaen-
de behandlat — och aven i fortsittningen behandlar — fragan om
hur man bor avgora fragan om svensk domstols internationella beho-
righet, t.ex. betydelsen av presumtionen i artikel 3.1 i insolvensfor-
ordningen, skall man alltsa vara medveten om att det kan uppsta situ-
ationer da man inte ens kommer "fram till” en sddan prévning i sak. I
alla dessa fall far alltsd presumtionen utan vidare genomslag. Och ett
sadant genomslag ar ett resultat just av att vi har har en presumtion.
Man kan t.o.m. uttrycka det som att det ar det som ar styrkan i pre-
sumtionen och som innebar att en tillampning av den ar bl.a. tids-
och kostnadsbesparande. Ur ett insolvensrattsligt effektivitetsperspek-
tiv ar detta mycket viktigt. Ur ett europeiskt likabehandlingsperspektiv
kan detta emellertid vara en systematisk akilleshdl. Sa ar fallet om
skilda nationella regleringar i processuellt hanseende angriper fragan
pa olika satt, vilket de sikert gor. Detta ar en konsekvens av att man pa
EU-niva lamnat till den nationella lagstiftaren att bestimma 6ver en
stor del av de processuella fragorna. Det ar det jag menar madjligen
kan utgora ett problem i sammanhanget, dvs. att presumtionens bety-
delse riskerar att bli beroende av att det nationellt stills olika krav pa
utredningen av fragan var de huvudsakliga intressena ar beldgna.

Sdtet — en stark presumtion

Efter dessa processuella utflykter finns det anledning att vanda ater
till frigan om presumtionens betydelse vid tillimpningen av kriteriet
"huvudsakliga intressen”. Som kommer att framga av fortsattningen
pladerar jag har for att presumtionen ges en mycket stark stallning vid
tillampningen av artikel 3.1 i insolvensforordningen. Och det gor jag
aven med bortseende fran den har ovan antydda processuella pro-
blematiken. Min standpunkt dr ndmligen hér inte betingad av att pre-
sumtionen enbart fir ett starkt genomslag pa grund av att den ”slar
till” i alla de fall (som sidkert ar manga) utredningen i drendet ar spar-
sam eller t.o.m. obefintlig. Min uppfattning ar att presumtionen bor
ges ett starkt genomslag aven i de fall det foreligger en fyllig och kvali-
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tativt hogtstaende utredning rérande omstindigheter av betydelse for
fragan var de huvudsakliga intressena ar belagna.

Enligt min uppfattning ar insolvensférordningen med tanke pa
den har redovisade strukturen val lampad for att motverka forsok till
illojal forumshoping, sarskilt om man i tillampningen ger presumtio-
nen om att sate skall anses vara platsen for galdenarens huvudsakliga
intressen genomslag. Jag anser det finns ett flertal argument som talar
for att ge presumtionen ett starkt genomslag.”

1. Till att bérja med kan man sla fast att insolvensférordningens
dndamal ar att motverka forumshoping. Det ar en given utgangspunkt
att man da i tillimpningen skall se till detta andamal. Och det dnda-
malet tillgodoses i de allra flesta fall bast av en tillimpning av presum-
tionen.

2. Ordalydelsen och strukturen i artikel 3.1 innebar att presumtionen
skall tillampas, om inte annat ar visat, dvs. presumtionen galler
primért eller — om man sa vill — som huvudregel. For att en presum-
tion av detta slag skall vara effektiv bor hoga krav stallas pd motbevis-
ningen for att den skall brytas. I annat fall fanns det inte nagon an-
ledning att valja den nu valda strukturen och ordalydelsen. Och man
kan — om det nu har nigon betydelse — utga fran att detta ar en
mycket medvetet val.

3. I insolvensrattsliga sammanhang ar forutsebarhet, framst for bor-
genarerna, av avgorande vikt. Ett anvandande av presumtionen skapar
en mycket god forutsebarhet. Jag kan svarligen se att nagot alternativt
satt att bestamma kriteriet “huvudsakliga intressen” skulle kunna
komma ens i narheten av denna mycket goda forutsebarhet. Detta ta-
lar, egentligen bortsett fran allt annat, for en regelmadssig tillimpning
av presumtionen.

4) Effektiviteten i ett insolvensforfarande ar i hog grad beroende
av en snabb handliggning. Detta krav tillgodoses tveklost genom att
presumtionen tillampas. Man slipper i det ofta kritiska initialskedet
ett forfarande som tyngs av utredningskravande processande.

5) Av stor vikt ar att kostnaderna for insolvenshanteringen kan hal-
las nere. Det talar for en tillimpning av presumtionen (jfr punkt 3
ovan).

6) Sammanfattningsvis kan man med fog havda att, férutom vad
som anges i punkt 1-5 ovan, allmdnna krav pa rdattssikerhet och rdtts-
trygghet med styrka talar for att presumtionen tillampas i mycket stor
utstrackning. En tillimpning dar presumtionen inte ges ett starkt ge-
nomslag kan riskera att skapa osiakerhet och oro pa marknaderna, vil-

7 High Court of Justice i Leeds ansig att sokanden maste ligga fram tillrickliga
bevis ("sufficient proof”) for att bryta presumtionen, se Wessel 11, p. 13. Tillrackli-
ga bevis” sager enligt min uppfattning inget om vilken styrka som kravs. Det ar dar-
for ett innehallslost pastaende. Tillrackliga bevis kravs alltid, men vad kréavs for att
det skall vara tillrackligt? — det ar det som ar den intressanta fragan. Jfr ocksa Fer-
bers. 86 f.
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ket forsvarar och fordyrar bedrivandet av kommersiell verksamhet,
vilket i sin tur ar av ondo inte minst for hela idén om en gemensam
marknad till konsumenternas fromma.

Om nagon skulle lyckas bryta presumtionen har det alltsd visats att
galdendren har sina huvudsakliga intressen endera utanféor EU (be-
doémningen tar i teorin sikte pa den forsta nivan) eller annars i nagot
annat EU-land (bedémningen tar i teorin sikte pa den andra nivan). I
det forra fallet ar insolvensforordningen inte tillamplig och domsto-
len kan da inte grunda internationell behoérighet pd den. Huruvida
domstolen kan ha behorighet pa nigon annan grund ar en fraga som
regleras pa nationell nivd. Om en europeisk domstol i ett sidant fall
anser sig ha behorighet att inleda ett insolvensforfarande, faller han-
teringen av detta forfarande helt och hdllet utanfor insolvensférord-
ningen. I det andra fallet gir det att fa till stind ett huvudinsolvens-
forfarande i nagon annat EU-land (om en domstol dir gor samma
bedomning, vilket i och for sig enligt vad tidigare har berorts inte ar
sakert). I det egna landet kan det inledas ett territoriellt begransat
forfarande, om galdenaren har ett driftstalle dar. Om det inte finns
nagot driftstille dar saknas helt och hdllet internationell behorighet,
oavsett hur den aktuella staten har reglerat sin internationella insol-
vensjurisdiktion bortsett fran insolvensférordningen.

6. Nyansering av kravet pa motbevisning av presumtionen

Inledning

Vilka berdttigade intressen kan det da finnas av att bryta presumtionen?
For det forsta kan det vara fragan om att galdendren har sitt sate i na-
got avlagset land med paradisiskt klimat, men sin verksamhet i EU. I
sa fall kan en eller flera borgendrer ha ett berittigat intresse av att
bryta presumtionen for att fa till stand ett insolvensférfarande inom
nagon EUjurisdiktion. For det andra kan man tvartom tinka sig att
ett visst galdenarsforetag har sitt sate i ett EU-land, men all verksam-
het forlagd utanfér EU. I ett sidant fall kan en eller flera borgenarer
ha ett berattigat intresse av att det inte inleds nagot insolvensforfa-
rande i ndgot EU-land. Aven i ett sidant fall aligger det alltsd den som
hivdar stindpunkten att presumtionen skall brytas — dvs. borgena-
ren — att visa att sa ar fallet. I bada dessa typfall kan man tinka sig att
borgendrerna har gjort sina dispositioner utifran antagandet att gal-
denarsforetaget har locus standi dar det de facto ar verksamt. Sadana
antaganden kan vara skyddsviarda, men det ar ingalunda givet att sa ar
fallet. Det ar latt att tanka sig att andra borgendrer i sina mellanha-
vanden med gildenarsforetaget tvartom har utgatt fran att ett eventu-
ellt insolvensforfarande avseende det kommer att dga rum dar foreta-
get har sitt site. Vi ar alltsd tillbaka till ruta ett. Det finns dock anled-
ning att papeka att intresset av att bryta presumtionen inte behéver
vara forknippat med illojal forumshoping. Man kan t.o.m. tinka sig —
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aven om det ar betydligt svarare — att det kan finnas fall dar gdaldend-
ren har ett legitimt intresse av att bryta presumtionen.

I det foregaende har jag pekat ut vilka omstandigheter man kan ha
anledning att lyfta fram nar presumtionen skall motbevisas och hur
man da kan vardera dessa. Det ar darutover svart att i generella ter-
mer ange mer precist vilket krav — utover att kravet bor stalls hogt —
man bor stilla pa styrkan i den utredning som liaggs fram i syfte att
motbevisa presumtionen? For att ytterligare komplicera detta finns
det enligt min uppfattning dessutom anledning att éverviga om man
bor differentiera kravet pa styrkan av motbevisningen beroende pa a)
var galdenarsforetaget har sitt saite och b) var det har sina huvudsakli-
ga intressen bortsett fran siatet. Man kan da tinka sig féljande fyra typ-
fall.

1. Gdldendrsbolaget har savdl sate som de huvudsakliga intressena (bortsett
Jfran satet) utanfor EU

Detta typfall ar i sammanhanget inte intressant. Insolvensféorordning-
en ir under inga omstandigheter tillamplig. Det blir darfor aldrig fra-
gan om att diskutera inneborden av presumtionen har.

2. Galdendirsbolaget har sdval sdte som de huvudsakliga intressena (bortsett
Jfran sdtet) inom EU

I dessa fall ar det inte fragan om annat dn att valja vilket EU-lands
domstolar som har internationell behorighet. Jag menar att presum-
tionen i sadana fall bor vara ndra nog omojlig att bryta. De allmanna
skal som ovan redovisats till stod harfor gor sig samtliga gallande. Sar-
skilt med tanke pa att de kanske tva viktigaste kriterierna pa en effek-
tiv insolvenshantering ar snabbhet i forfarandet och forutsebarhet ar det
inte rekommendabelt att annat an i sarpraglade undantagsfall ge sig
in pa bedomningar av var de huvudsakliga intressena finns med bort-
seende fran sitespresumtionen. I dessa fall dr det ju helt klart att ett
insolvensforfarande kan inledas i ndgot EU-land. Nar vi s.a.s. r0r oss
inom “familjen” spelar det i och for sig inte ndgon storre roll vilken
"familjemedlem” som handhar forfarandet. Det ar dock av stor vikt att
pa forhand veta vilken familjemedlem som far detta ansvar. En till-
lampning av presumtionen ger énskvard forutsebarhet. Det ar ocksa
helt i linje med ett av insolvensférordningens grundlaggande anda-
mal att inte ge sig in pa de komplicerade bedémningar en svag pre-
sumtion skulle ge upphov till. Avsikten med den i insolvensforord-
ningen valda konstruktionen — vilket som redan har namnts ocksa
foljer av ordalydelsen av artikel 3.1 — ar att man forst och framst skall
valja att inleda ett insolvensforfarande dar galdenarsforetaget har sitt
sate. I de fall dar det star klart att de huvudsakliga intressena under
alla forhallanden finns inom EU torde det vara narmast uteslutet att
anse att de huvudsakliga intressena finns i nagot annat EU-land an
det EU-land dar galdenarsforetaget har sitt sate. Det ar alltsd ett ren-
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odlat och starkt rattssikerhetsintresse som ligger bakom denna stand-
punkt. Med detta ocksa sagt att domstolen i Leeds i Daisytekmalen en-
ligt min uppfattning har gjort en felaktig bedéomning.* Det ar darvid
intressant att ta del av vad domstolen i Versailles uttalat i anledning av
avgorandena fran Leeds (aven om det ar sjalvklart); namligen att dven
om man anser att en domstol i ett annat land felbedémt fragan om
sin internationella behorighet innebar insolvensférordningens re-
glering (se artikel 16) att domstolar i 6vriga EU-lander ar bundna av
ett sadant beslut.” Jag skulle kanske vilja lyfta fram att det ar sdrskilt
viktigt att frammande beslut som bedoms som diskutabla eller t.o.m.
direkt felaktiga respekteras.” Av Wessels framstallning framgar att det
i just det perspektivet har fallts ett antal markliga kommentarer i an-
ledning av Daisytekmadlen, t.ex. att man i 6vriga EU-linder inte skulle
vara tvungna att erkanna det engelska avgorandet eftersom det i arti-
kel 16 sags att insolvensforfarandet skall vara inlett av en domstol som
har behorighet enligt artikel 3. 1 och med att den engelska domstolen vid
sin tillampning av artikel 3 bedémde fridgan om sin egen behorighet
fel skulle den, enligt vad som har pastatts, inte ha varit behorig.” Lika
markligt ar det att pasta att en felbedomning a la Leeds (om den nu
ar fel) skulle kunna angripas med stod av bestimmelsen om ordre
public i artikel 26.” Det kan ju sjalvfallet inte i nagot fall vara sa att en
sadan (eventuell) felbedomning ger upphov till konsekvenser som ar
uppenbart oférenliga med grunderna for rattsordningen i nagon EU-
stat.”

3. Gdldendrsbolaget har sdte inom EU men de huvudsakliga intressena (bort-
sett fran sdtet) utanfor EU
I dessa situationer finns det — enligt min uppfattning — anledning
att anamma ett nyanserat synsatt. Om de huvudsakliga intressena,
bortsett fran sitet, skulle vara férlagda inom en bekvamlighetsjuris-
diktion — vilket i och for sig torde vara mycket ovanligt — finns det
anledning att sa gott som utan undantag tillimpa presumtionen, dvs.
presumtion bor — om mojligt — ges en an starkare stallning an enligt
typfall 2 ovan.

Om daremot de huvudsakliga intressena, bortsett fran satet, finns
inom en serios jurisdiktion ar det inte lika givet att presumtionen skall
ges samma starka stiallning, dvs. i det narmaste absolut status. Men det

* En bedomning som dven Wessel synes gora, se Wessel I, p. 13-16.

“ Se FR 79 och Wessel II, p. 15. Ang, artikel 16, se Kommentaren s. 145 f.

% Jfr vad som har tidigare sagts som en av de EU-rittsliga utgangspunkterna om

omsesidig respekt domstolar emellan och FR79. Jfr ocksa P-O Ekelof, Rattegang

III, 6 uppl., Stockholm 1994, s. 108.

' Upphovsman till detta resonemang — som vil knappast ens nar upp till medel-

mﬁt;ig;ﬁttshaveristnivﬁ — sags enligt Wessel 111, p. 14 vara Mankowski (EwiR 2003,
. 1767).

h Jfr Ferbers. 75 f.

» Det synes tveksamt om artikel 26 6ver huvud taget i praktiken har kan anvindas

i korrigerande syfte. Jfr Kommentaren, s. 160 f. Den sympati som dar uttalas (s.

162) for artikel 26 giller pa intet satt har.
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finns anda anledning att anse presumtionen vara en stark presum-
tion. Det innebdr alltsd att man kan stalla samma hoga krav pa den ut-
redning som kravs for att bryta presumtionen, som i de fall det ar helt
klart att man under alla forhallanden hamnar inom EU (typfall 2
ovan).

4. Gdaldendrsbolaget har sdte utanfor EU men de huvudsakliga intressena
(bortsett fran sdtet) inom EU
Aven i dessa situationer — som mahinda inte dr si sillsynta — kan
det finnas anledning att tilligna sig ett nyanserat synsitt i friga om
kraven pa den motbevisning som krivs for att bryta presumtionen.
Om ett bolag t.ex. har sitt sate i en jurisdiktion kand for sin avsaknad
av fungerande rattslig infrastruktur och darmed 6kand for sin férma-
ga att bl.a. darigenom locka till sig vissa foretagare, finns det inte na-
gon storre anledning att respektera detta val av jurisdiktion; i vart fall
inte nar det ar uppenbart att det inom ifrdgavarande jurisdiktion inte
bedrivs nagon verksamhet av betydelse. Presumtionen till forman for
ett sadant bolags site bor vara svag eller t.o.m. obefintlig och kriteriet
“huvudsakliga intressen” bor i sa fall bedéomas (ndstan) helt bortsett
fran presumtionen.

Om saitet daremot ar forlagt inom en serios jurisdiktion bor det re-
spekteras pa i stort sett samma sdtt som om sdtet vare beliget inom
nagot av EU-linderna i enlighet med typsituationen 2 ovan.

Sammanfatining vad gdller nyanseringar

Kan man da verkligen — som jag foresprakar i typsituationerna 3 och
4 — gora denna nyansering pa grundval av en bedomning av en
frammande jurisdiktions seriositet? Mitt svar ar ett tveklost ja. Om
man tar bekimpandet av illojal forumshoping pa allvar (vilket insol-
vensforordningen uttryckligen uppmuntrar till) ar det enligt min
uppfattning nddvandigt att i vissa fall gora just ifrdgavarande nyanse-
ringar. Och jag har svart att se att nagra legitima rattsskyddsansprak i
sa fall skulle riskera att tradas for nara. En utgangspunkt ar givetvis att
det i det enskilda fallet finns utredning som ger vid handen att den
jurisdiktion som inte vinner respekt verkligen ar en "bekvamlighetsju-
risdiktion”. Och — som sagt — i praktiken innebér en sadan stand-
punkt inte annat an att man inte ger sate inom en bekvamlighetsjuris-
diktion presumtionsverkan. “Bekvamlighetsjurisdiktionen” negligeras
alltsa pa intet satt fullstandigt. Men den ges inte nagon sarskilt for-
manlig stallning.

7. En presumtion aven for fysiska personer?

Nar det galler fysiska personer finns det i insolvensférordningen inte
nagon legal presumtion for var deras huvudsakliga intressen skall an-
ses vara belagna. Trots avsaknaden av en sadan uttrycklig presumtion
torde en fysisk persons hemvist (och i Sverige darigenom folkbokfo-
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ringen) manga ganger fa avgorande betydelse, varfor det dven i dessa
fall kan sagas att det finns en presumtion, om an inte direkt uttryckt i
insolvensforordningen.” "Hemvist” ar darvid att férstd som i allman-
het i internationellt-privatrattsliga sammanhang.” I ett stort antal fall
skulle hemvist alltsa vid tillampningen av artikel 3.1 kunna anvindas
som en presumtion pa ett sitt som motsvarar den uttryckliga presum-
tionen for en juridisk persons site. Med ett sidant synsitt kan man
alltsa siga att man vid tillampning av insolvensférordningen har att
gora med en oskriven presumtion rorande fysiska personer for att grun-
da behorighet att inleda ett insolvensforfarande i ett europeiskt land.
Den presumtionen bor kunna ges samma — vanligtvis starka — stall-
ning som har redogjorts for betraffande den uttryckliga presumtio-
nen for juridiska personer.

8. ”Driftstilleshoping”

En sarskild fraga och ett sarskilt problem féljer med insolvensférord-
ningens "modifierade universalitet”, dvs. kompromissen mellan prin-
ciperna om universalitet och territorialitet.” Denna ordning innebar
— forutom att de huvudsakliga intressena finns i ett visst bestimt EU-
land — att det ar tillrackligt (i och for sig ocksd nodvandigt) att gal-
dendren har ett driftstalle inom en viss EU-jurisdiktion for att dar fa
ett insolvensforfarande omfattande galdendarens egendom inom den
jurisdiktionen till staind. For att en verksamhet (t.ex. kontor eller lik-
nande) skall anses utgora ett driftstalle kravs inte sarskilt mycket. Det
innebar att en galdenar utan storre svarigheter kan se till att egendom
1 ett visst land (driftstallelandet) undandras ett huvudinsolvensforfa-
rande och i stallet blir féoremal for ett sekundarférfarande inom na-
gon annan europeisk jurisdiktion. Det kan inte uteslutas att det kan
vara vissa fordelar for gildendren féorenade med ett sadant forfarings-
satt. Mot detta har forordningen inget verksamt vapen. Tvartom ar
det helt i enlighet med forordningens utformning (och avsikten bak-
om denna utformning) att sa kan bli fallet. Problemet begransas dock
till ett intraeuropeiskt problem, dvs. driftstalleshoping” blir en fraga
om forumshoping (betraffande viss del av egendomen) som begran-
sas till fragan vilken europeisk rittsordning som blir tillamplig pa egen-
domen (sekundarforforfaranden kan ju inte dga rum inom jurisdik-
tioner utanfor EU). Med tanke pd att de europeiska rattsordningarna
— inte minst nar man kommer ned pa detaljnivd — skiljer sig ati den
betydande utstrackning de faktiskt gor, kan detta manga ginger vara
ett nog sa allvarligt problem.”

* Jfr FR75.

» Se Michael Bogdan, Svensk internationell privat- och processritt, 6 uppl. Stock-
holm 2004, s. 117, 133 och 148 f. samt jfr &ven SOU 1976:39 s. 109 f.

 Ang. dessa principer se Michael Bogdan, Sveriges och EU:s internationella in-
solvensratt, Stockholm 1997, s. 16 f. Ang. modifikationen i insolvensférordningen
se FR 12-39 och Kommentaren s. 48 f.

7 Jfr Kommentaren, s. 128 f., och vad dir sigs om “fientliga” sekundarforfaran-
den.
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9. Sammanfattning
Bedomningen av anknytningskriteriet "huvudsakliga intressen” i arti-
kel 3.1 i insolvensférordningen ar helt avgérande for om en domstol i
en EU-stat 6ver huvud taget har internationell jurisdiktion i insolvens-
rattsligt hanseende. Och kriteriet maste — som insolvensférordning-
en ar utformad — alltid bedomas nar en europeisk domstol provar en
ansOkan om att ett insolvensforfarande skall inledas. Kriteriet ar till
sin karaktiar vagt och rymligt och darfoér beroende av att preciseras i
praxis och doktrin. Av hittillsvarande domstolsavgoranden kan man
— enligt min uppfattning — inte ldsa ut nagra mer bestamda riktlin-
jer for tolkningen och tillimpningen, dven om man kan spara vissa
vaga tendenser. Det ar inte heller en helt latt uppgift att med krav pa
hogre precision bestaimma kriteriet "huvudsakliga intressen”. Som jag
ser det kan man emellertid niarma sig ett inringande av kriteriet pa
foljande satt.

Ett bestimmande av kriteriet maste alltid ta avstamp i den rattsliga
milj6 inom vilken det har skapats, dvs. EG-ratten. Av betydelse ar da

1) Principen om likabehandling.
2) Intresset av réttssikerhet.
3) Omsesidigt fortroende olika landers domstolar emellan.

Avgorande hiansyn maste pa ett 6vergripande plan vidare tas till att

4) Ett klart uttalat syfte med insolvensférordningen ar att forhindra
och forsvara illojal forumshoping.

5) Oavsett vilken omstindighet (se 6—8 nedan) som ar foremal for
bedémning maste den bedomas i ljuset av synbarhetsrekvisitet. Detta
rekvisit ar alltsa att betrakta som ett 6vergripande rekvisit.

Nar kriteriet "huvudsakliga intressen” i artikel 3 skall tillimpas bor
man vidare fokusera pa foljande.

6) Vid bedomandet av galdenarens intressen ar det i praktiken —
sarskilt vad galler juridiska personer — alltid galdenarens ekonomiska
intressen som avses.

7) Trots att bedomningen av platsen for galdendrens huvudsakliga
intressen ar momentan, dvs. det avgorande ar var de huvudsakliga in-
tressena finns vid tidpunkten fér domstolens avgorande att inleda ett
forfarande, maste den goras mot bakgrund av ett krav pd kontinuitet,
dvs. gildendren far inte endast tillfilligt ha ”landat” inom ifragava-
rande jurisdiktion.

8) Galdenarens faktiska verksamhet ar givetvis av stor vikt. Vad som
da bor undersokas ar

— Andamdlet med foretagets verksamhet,

— den bransch foretaget ar verksamt inom och

— den marknad foretaget verkar pa.
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Beroende av vilken bild man fiar av dessa omstandigheter fir man
gora en bedomning fran

— ett kund- och leverantorsperspektiv, och

— darvid fokusera pa det kommersiella flodet.

Som redan har papekats ar det uppenbart att det i sak kan vara oer-
hort utredningskravande och rattsligt osakert vad utfallet kan bli vid
en bedomning enligt riktlinjerna ovan. Det ar darfér presumtionen
till forman for en juridisk persons site regelmassigt bor tillimpas. Fol-
jande skil kan dberopas till stod for denna standpunkt.

9) Har kan upprepas och ytterligare strykas under att ett av insol-
vensforordningens dndamdl ar att motverka forumshoping (jfr punkt
4 ovan). Det dndamalet tillgodoses bast i de allra flesta fall av en till-
lampning av presumtionen, eftersom satet ar synbart och inte kan flyt-
tas hur som helst.

10) Ordalydelsen och strukturen i artikel 3.1 innebar att presumtio-
nen skall tillampas, om inte annat ar visat, dvs. presumtionen galler
primart eller — om man sa vill — som huvudregel.

11) Betraffande intresset av forutsebarhet — kanske den enskilt allra
viktigaste komponenten i sammanhanget — torde en tillampning av
presumtionen vara overlagsen tankbara alternativ. Detta talar sjalvfal-
let med sarskild styrka for en tillampning av presumtionen (jfr 9
ovan).

12) Effektiviteten i ett insolvensforfarande ar i hog grad beroende av
en snabb handlaggning. Detta krav tillgodoses tveklost genom att pre-
sumtionen tillimpas i och med att det inte ar féorenat med nagon
tidsutdrakt att avgora var satet ar belaget.

13) Intresset av att halla kostnaderna for insolvenshanteringen nere
talar for en tillampning av presumtionen, eftersom det med en sidan
tillampning inte foljer nagon kostnadskravande utredning av var de
huvudsakliga intressena ar belagna. Och att sla fast var sitet ar belaget
kraver inte nagon dyrbar utredning.

14) Sammanfattningsvis kan man med fog havda att vad som anges
i punkt 1-13 ovan innebar att man bast tillgodoser allmanna krav pa
rattssakerhet och rdttstrygghet genom att regelmassigt tillimpa presum-
tionen och franga den enbart i fall da utredningen ger vid handen att
en tillampning av den skulle forlagga de huvudsakliga intressena till
en uppseendevackande felaktig plats.

15) Ett annat synsatt an vad som anges i punkt 14 ovan kan dock
med fordel anlaggas i de fall satet finns utanfér EU och inom en s.k.
bekvamlighetsjurisdiktion. Ett sidant annat synsatt innebar att man
vid tillimpningen av insolvensforordningen inte ger site inom en be-
kvamlighetsjurisdiktion presumtionsverkan.

16) Slutligen kan man med foérdel anvanda den oskrivna presum-
tionen till forman for en fysisk persons hemvist som presumtion for
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var hans eller hennes huvudsakliga intressen ar beligna pa samma
satt som den uttryckliga presumtionen till fé6rman for juridiska perso-
ners sate.



