Foretagsinteckningen och EU:s
insolvensforordning

Av hovrittsradet MIKAEL MELLQVIST

Runt om @ Europa dyker det med allt titare mellanrum upp tillampningsfrd-
gor kring EU:s insolvensforordning som tradde i kraft den 31 maj 2002. Eu-
ropeiska domstolar och andra som hanterar insolvensfrdagor har att tilldmpa
en forordning som i flera avseenden dr komplicerad, inte minst ddarfor att for-
ordningen inte fullt ut gor en klar skiljelinje mellan a ena sidan internatio-
nellt processrittsliga frdagor och a den andra materiella insolvensfragor. En
sadan fraga dr inneborden av artikel 5 i forordningen. For svenskt vidkom-
mande beror den fragan den svenska foretagsinteckningens stillning i ett eu-
ropeiskt perspektiv. I artikel behandlas detta. Slutsatsen dr att den svenska
Joretagsinteckningen kanske inte har det vérde som man kan tro att den har
om man Gr alltfor fast rotad i den svenska juridiska myllan.

Inledning

Lagvalsregleringen i EU:s insolvensférordning (radets forordning
[EG] nr 1346/2000 av den 29 maj 2000 om insolvensférfaranden)
innebar att forfarandelandets lag (lex fori concursus) har en mycket
stark stallning. Det ar det landets lag som reglerar alla i en konkurs
eller annat insolvensférfarande uppkommande fragor som inte ut-
tryckligen undantas i insolvensforordningen (se artikel 4). Ett av un-
dantagen fran denna dominerande huvudregel dr regleringen i arti-
kel 5.

Artikel 5.1 i insolvensforordningen lyder som foljer.

Borgenars eller tredje mans sakrattsliga skydd betraffande materiell eller
immateriell, fast eller 16s egendom — bade sarskilda tillgdngar och en sam-
ling obestamda tillgangar som en helhet och som dndras vid olika tidpunk-
ter — som tillhor galdendren och som vid den tidpunkt nar ett insolvensfor-
farande inleds finns i en annan medlemsstat, skall inte paverkas av att ett in-
solvensforfarande inleds i en annan medlemsstat.

I min kommentar till EU:s insolvensforordning konstaterar jag kort
och gott att det svenska foretagshypoteket inte omfattas av artikel 5 i
insolvensférordningen, eftersom foretagshypoteket enligt lagen
(1984:649) om foretagshypotek enligt svensk ratt inte ar féorenat med
nagot sakrattsligt skydd for sikerhetshavaren.' Det abrupta pastdendet

' Mikael Mellqvist, EU:s insolvensférordning. m.m. — En kommentar, Stockholm
2002, s. 227 (fortsattningsvis: Mellqvist). Jfr ocksa Ds 2002:59, s. 124 f. I det fol-
jande hédnvisas ocksa till den Forklarande rapport som finns i anslutning till insol-
vensforordningen. Rapporten bendmns FR foljd av en siffra som anger till vilket
stille i rapporten en viss hanvisning avser. Vidare anges inom parentes ett sid-
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kraver for att det skall vara overtygande en argumentationsmassig un-
derbyggnad som saknas i kommentaren. Ett férsok till en sidan un-
derbyggnad — om an inte sarskilt djuplodande — kommer har. Den
direkta anledningen hartill ar att det har visat sig att det i det praktis-
ka rattslivet har uppkommit fragor dar just den svenska foretagsin-
teckningens stillning i ett europaperspektiv har stallts pa sin spets.
Jag kommer har att forst kort redogora for hur man enligt svensk
ratt kan karaktarisera foretagsinteckningen som siakerhet. Darefter
kommer jag att analysera innehallet i artikel 5 i insolvensférordning-
en. Slutligen presenterar jag mina slutsatser i fragan hur vardet av fo-
retagsinteckning som sidkerhet paverkas avinsolvensférordningen.

Vad for slags sikerhet ar foretagsinteckningen enligt svensk ratt?
Sedan den 1 januari 2004 galler lagen (2003:528) om foretagsin-
teckning, som da ersatte lagen (1984:649) om foretagshypotek. Den-
na féorandring berér emellertid inte — savitt nu dr av intresse — sjalva
karaktiren hos sikerheten.” Men vad ar da egentligen foretagsin-
teckningen for slag av saikerhet? Det har — nar det galler det tidigare
foretagshypoteket — sagts att det bor betraktas som en sarskild saker-
hetsritt (en sakerhetsratt sui generis) i granslandet mellan f6rméns-
ratt och pantritt.’ Och Gosta Walin slar fast — vilket i sammanhanget
ar av sarskilt intresse — att foretagshypotek (numera foretagsinteck-
ning) inte raknas som en pantratt. Han tillagger dock att pantregler i
viss utstrackning kan bli analogiskt tillampliga betraffande handha-
vandet av hypoteksbrevet (inteckningsbrevet), vilket dock ar av mind-
re intresse i nu aktuellt sammanhang.*

En foretagsinteckning galler enligt 1 kap. 1 § lagen om foretagsin-
teckning i all gilldendrens egendom.” Det innebar alltsa att saval fast
som l6s egendom omfattas av foretagsinteckningen. Vidare omfattas
saval fysiskt gripbara ting (saker) som immateriella tillgangar (patent,
varumarken m.m.). Aven fordringar, oavsett om de ar uttryckta i ett
skuldebrev eller inte, omfattas av foretagsinteckningen. Av generell
betydelse — och av sarskild betydelse i detta sammanhang — ar emel-
lertid att det av 11 § formdnsrattslagen framgar att inteckningshava-
nummer, som anger pa vilken sida i har angivna kommentar ifrigavarande stalle i
rapporten aterfinns; t.ex. FR103 (s. 346), vilket betyder punkt 103 i den forkla-
rande rapporten som finns pas. 346 i angivna kommentar.

* I andra hianseenden, t.ex. i det att foretagsinteckningen ar en allmin féormans-
ratt medan foretagshypoteket var en sarskild formansritt, finns dock karaktaris-
tiska skillnader.

* Rolf Dahlgren/Christer Rune, Foretagshypotek m.m., 2 uppl. Stockholm 1995,
s. 20. Jfr Gosta Walin, Om foretagshypotek, Stockholm 1995, s. 38 och Torgny
Hastad, Sakritt avseende 16s egendom, 6 uppl., Stockholm 1996 (med supple-
ment 2000), s. 27 f. (fortsattningsvis Hastad).

* Gosta Walin, Pantritt, 2 uppl., Stockholm 1997, s. 23.

° Enligt tidigare gillande lag om foretagshypotek undantogs viss egendom. Nu-
mera omfattas dock all egendom av foretagsinteckningen, se prop. 2002/03:49, s.
90 f. och s. 115 f. samt SOU 1999:1, s. 276 f. och s. 338 f. Jfr ocksa Michael Bog-

dan, Svensk internationell privat- och processritt, 6 uppl., Stockholm 2004, s. 295
f.



SvJT 2006 Foretagsinteckningen och EU:s insolvensforordning 455

ren far vika sig for borgendrer med vissa andra formansratter avseen-
de samma egendom (t.ex. pantratt).

I den nu gallande lagen om foretagsinteckning anges att en bor-
genar som far ett foretagsinteckningsbrev 6éverlamnat till sig av galde-
naren far férmansratt enligt formansrattslagen (1970:979) till betal-
ning for fordringen intill inteckningsbrevets belopp (1 kap. 2 § forsta
stycket lagen om foretagsinteckning). I 11 § formansrattslagen fore-
skrivs att allman formansratt foljer med foretagsinteckning. Det nu
sagda ar alltsa den reella inneborden, dvs. foretagsinteckningen ger
sakerhetshavaren en allmdn formdansrdtt. Och egentligen ar detta i en
avgorande bemarkelse uttommande. Foretagsinteckning ger kort och
gott formansritt och befinner sig alltsa inte i nagot "gransland mellan
formansratt och pantritt”. Det ar dock givetvis frigan om en "sarskild”
sakerhetsratt. Och som sddan ar den naturligtvis forenad med ett fler-
tal kinnetecken (féorutom att den ger féormansratt). Man kan havda att
sjalva finessen med foretagsinteckningen ar att galdenaren fritt kan
forfoga over den egendom som utgor sikerhetsunderlaget. Och
denna egendom behodver inte heller hallas samman pa nagot satt.
Egendomen kan alltsd anvandas och gora produktiv nytta och samti-
digt tjana som sakerhetsunderlag. Det ar inte minst detta som gor f6-
retagsinteckningen speciell.

Vad ir inneborden av artikel 5 i EU:s insolvensférordning?

Artikel 5 ar alltsd en av fi undantagsregler fran huvudregeln i artikel
4 om att forfarandelandets lag reglerar i insolvensforfarandet fore-
kommande fragor. Det forhallandet att ett insolvensforfarande inleds
i en medlemsstat skall enligt artikel 5 som sagt inte paverka det sak-
rattsliga skydd sikerhetshavaren atnjuter avseende viss egendom i de
fall ifragavarande egendom nér insolvensfoérfarandet inleds finns i en
annan medlemsstat an inledningsstaten.

Artikel 5 ar enligt ordalydelsen egentligen inte en lagvalsregel,
aven om den funktionellt, och aven systematiskt, ar att betrakta som
en sadan.” S& som bestaimmelsen dr utformad har den i stillet direkt
materiell betydelse i det att det siags att det sakrattsliga skyddet nagon
kan ha betraffande viss egendom inte skall paverkas av att ett insol-
vensforfarande inleds i en annan medlemsstat an dar egendomen
finns. Man kan uttrycka det som att ingenting hander avseende ratten

® Med “inleds” avses nir vederborande instans fattar beslut om att inleda ett forfa-
rande. t.ex. ndr en svensk tingsritt beslutar om att forsatta nagon i konkurs. Ett
eventuellt 6verklagande av det beslutet saknar betydelse. Med ’insolvens-
forfarande” avses alla de forfaranden som omfattas av insolvensférordningen; for
svensk del konkurs och foretagsrekonstruktion, se hirom Mellqvist, s. 55 f. Vid
insolvensférordningens tillkomst omfattades 50 olika insolvensférfaranden i 15
lander. Nu ar bada siffrorna hogre.

7 Miguel Virgés/Francisco Garcimartin, The European Insolvency Regulation: Law
and Practice, Haag 2004, s. 104 (fortsattningsvis Virgés/Garcimartin) betecknar
regeln som en negativ lagvalsregel. Jfr Mellqvist, s. 224 f., som kallar regeln for en
odktalagvalsregel.
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till egendomen, trots att ett insolvensforfarande inleds. Vad som gall-
de dessforinnan galler alltjamt. Detta ar ett langtgaende insolvens-
skydd. Inte nog med att regler i lex fori concursus inte kan rubba si-
kerhetshavarens stallning. Aven regler av insolvensrattslig natur i den
rattsordning som ar tillimplig pa sikerhetshavarens stallning bortsett
fran insolvensférfarandet hindras av artikel 5 att 7sla till”. Inneboérden
ar att sikerhetshavaren harigenom fér ett alldeles sarskilt starkt skydd
i de fall artikel 5 ar tillamplig.® Antag att ett bolag forsatts i konkurs i
Tyskland, att av gildenaren pantsatt egendom finns i Sverige och att
svensk ratt ar tillamplig pa panthavarens stillning. Regler om om-
hindertagande, realisation och férdelning av tillgingar m.m. i den
tyska konkursen beror inte den “svenske” panthavarens stallning.
Men inte heller svenska regler, om sadana skulle finnas, rérande en
panthavares stallning nar galdenaren ar forsatt i konkurs ar tillampli-
ga, trots att den tyska konkursen och dess verkningar enligt insolvens-
forordningen erkanns fullt ut aven i Sverige.

Om egendomen daremot finns i inledningsstaten vid den kritiska
tidpunkten ar artikel 5 inte tillamplig.’ Det innebar att lex fori con-
cursus (artikel 4) i stallet galler. Bestammelsen ar enligt ordalydelsen
inte heller tillamplig om egendomen finns utanfor EU, vilket hanger
samman med att artikeln uttryckligen enbart ar tillamplig pa egen-
dom som finns i en (annan) medlemsstat.® Vad som da géller far avgo-
ras av respektive lands allmanna internationella insolvensratt. Finns
egendomen vid tidpunkten for inledandet av ett insolvensforfarande
i nagot annat EU-land skall emellertid den sakratt ndgon kan ha avse-
ende egendomen alltsa inte paverkas av att ett insolvensforfarande
inleds.

Eftersom artikel 5 for sin tillimplighet kraver att egendomen i fra-
ga kan lokaliseras till ett visst bestamt territorium, dvs. finns i en an-
nan medlemsstat an den dar insolvensforfarandet har inletts, ar det 1
sammanhanget givetvis av intresse att kunna lokalisera egendomen,
dvs. faststilla var (i vilken medlemsstat) viss egendom (vid den kritis-
ka tidpunkten) befinner sig. I artikel 2 g anges var “materiell egen-
dom”, dvs. saval fast egendom som 16s egendom i form av losa saker
(16sore) och egendom som ar foremal for registrering, skall anses be-
finna sig. Dar siags betraffande “materiell egendom” att sadan egen-
dom befinner sig i den medlemsstat inom vars territorium egen-
domen finns. Och betriaffande “egendom och rattigheter som agaren
eller innehavaren maste lata registrera i ett offentligt register” befin-
® Se Virgos/Garimartin, s. 104. Se ocksa Michael Veder, Cross-Border Insolvency
Proceedings and Security Rights, Utrecht 2004, (fortsittningsvis Veder), s. 340 f.
som betonar att inneboérden av artikel 5 ar att sikerhetshavaren ofértjant far en
forstarkt sakerhetsratt (“unjustifiable bonus”). Se ocksa ingresspunkten 25 och
FR94-95 (s. 344).

* Se FR94 (s. 344) och Virgés/Garcimartin, s. 100 f.
" Jfr ocksa FR19 (s. 320). Det sagda har alltsa direkt inget att gdra med att insol-

vensférordningen ar tillimplig enbart nar gildendrens huvudsakliga intressen
finns i EU, jfr ingresspunkten 14.
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ner sig sidan egendom i den medlemsstat under vars 6verinseende
registret fors.

Sa lange den ifragavarande egendomen utgors av fast egendom ar
det aldrig ndgra problem att avgora inom vilken stats territorium
egendomen befinner sig." Fragan om viss egendom &r att betrakta
som fast eller 16s kan dock i vissa fall vara svar att avgora, sarskilt nar
det giller olika slag av tillbehér till mark, byggnader m.m. Aven utan
att det uttryckligen anges i insolvensféorordningen kan man utga fran
att den statens lag dar egendomen befinner sig far avgora aven denna
fraga.”

Ar det daremot frigan om l6s egendom kan det emellertid vara
svarare att faststalla var den befinner sig, beroende pa vilket slag av
egendom det ar fragan om. Viss 10s egendom sasom maskiner, varor i
lager m.m. ar ofta enkelt att lokalisera till ett visst territorium.

Svéarare kan det vara med annan egendom, t.ex. fordringar. I artikel
2 g finns en definition som ar behjalplig vad galler fragan var ford-
ringar finns.” Dar anges att fordringar skall anses befinna sig i den
medlemsstat dar fordringsgaldenaren har sina huvudsakliga in-
tressen. Konventionen (den 19 juni 1980) om tillamplig lag for av-
talsforpliktelser (Romkonventionen) innehaller bestimmelser om
vad som galler mellan parterna i ett fordringsféorhdllande. Om parterna
inte har avtalat om tillamplig lag ar normalt borgenarslandets lag en-
ligt artikel 4 i Romkonventionen tillamplig i det obligationsrattsliga
forhallandet. Detta ger dock féga vagledning vid en sakrattsligt beto-
nad konflikt, t.ex. nar ett konkursbo och en tredje man konkurrerar
om ratten till en fordran. I dessa fall blir insolvensférordningens nu
namnda definition avgorande. Men inte nog med det, insolvensfor-
ordningens reglering tar i en insolvenssituation over Rom-
konventionens reglering aven vad galler rattsforhallandet mellan par-
terna. Artikel 2 g innehdller nimligen inte nagon begransning till
vissa rattsforhdllanden.” Det innebar alltsd att lagen i det land dar
fordringsgaldenaren finns géller. Det bor ocksd namnas att artikel 2 g
talar om “fordringar” utan ndgon narmare precisering. Det betyder att
den ar tillamplig pa fordringar i allmidnhet.” Daremot torde den inte
vara tillamplig pa fordringar som uttrycks i skuldebrev (eller motsva-
rande) av lopande karaktir. Sidana fordringar anses enligt allmanna
rattsgrundsatser inom den internationella privat- och processratten

"' Har bortses fran de oklarheter som kan f6lja av statsombildningar. En fraga som
aven i ett europeiskt perspektiv mdhanda inte ar enbart teoretisk.

'? Se Michael Bogdan, Svensk internationell privat- och processritt, s. 64, 124 och
289 f.

¥ Se Virg6s/Garcimartin, s. 163 f. och 101 f. samt Mellqvist, s. 123 f.

" Se Lennart Pahlsson, Romkonventionen. Tillimplig lag for avtalsforpliktelser,
Stockholm 1998, s. 41.

" Ang. skillnaden mellan "fordringar i allmédnhet” och fordringar av "l6pande” be-
skaffenhet, se Mikael Mellgvist/Ingemar Persson, Fordran & Skuld, 7 uppl., Upp-
sala 2004, s. 103 f.
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befinna sig dar ifragavarande skuldebrev finns." Var gildeniaren har
sitt hemvist eller sina huvudsakliga intressen ar i sammanhanget inte
av nagot avgérande intresse. Det finns inte nagon anledning att anta
att regleringen i artikel 2 g skulle andra pd detta. Man kan tvirtom
mycket val havda att regleringen i artikeln bekraftar det sagda. Det
innebar alltsa att nar det inte finns nagot fysiskt gripbart “skuldebrev”
eller om ett eventuellt sidant &r immobiliserat galler det som galler
for fordringar i allmanhet och for skuldebrev (eller motsvarande)
galler vad som galler for 16s egendom.

Hur skall man da se pa egendom som ingar i underlaget for en fo-
retagsinteckning? Kan man siga att de tillgdngar i underlaget som
finns i inledandestaten faller utanfor tillimpningen av artikel 5?
Finns daremot vissa tillgangar ingaende i underlaget i andra med-
lemsstater ar artikel 5 tillamplig pa dessa? Eller ar sikerhetsratten
som sadan odelbar, dvs. endera omfattas all egendom som ingar i un-
derlaget eller annars ingen alls avden egendomen av artikel 5?

Utgangspunkten i artikel 5 &r — som redan har namnts — att det
ar en ratt till egendomen som skyddas. Denna ratt maste vara en sak-
ratt, dvs. relatera till ett visst bestamt objekt. Utmarkande for foretags-
inteckningen ar att den ratt som foljer av den ar en ratt avseende en
viss egendomsmassa som, dels kan vixla 6ver tiden, dels kan besta av
egendom utspridd o6ver i princip hela varlden. Den ratt som foljer
med en foretagsinteckning riktar sig alltsd mot en egendomsmassa.
Den har som objekt inte enstaka féoremadl. En foretagsinteckningsha-
vare kan inte gora gallande sakrattsligt skydd vare sig avseende egen-
domsmassan i dess helhet eller nigot enstaka foremadl ingdende i
denna massa. Nar ett insolvensforfarande inleds far man “frysa” laget
och faststdlla var i virlden egendom ingdende i underlaget finns. Rat-
ten till den egendom som da finns i det egna landet bestims av lex
fori concursus (artikel 4), ratten till den egendom som finns i andra
medlemsstater bestams av artikel 5 och den som finns utanfoér EU be-
stams over huvud taget inte av insolvensférordningen. Det ar alltsa
oundvikligt — och kanske t.o.m. sjalvklart — att ratten till varje enskilt
objekt ingdende i sakerhetsunderlaget maste kunna hévdas. Det ar
alltsd inte mojligt att behandla egendomen ingdende i intecknings-
underlaget som en odelbar enhet. Och som redan har namnts ar det
helt i linje med vad som karaktariserar en hypotekarisk sakerhet och
vad som gor en sadan sikerhet sd anvindbar. Det nu sagda kan i prak-
tiken innebara att en foretagsinteckning inte kan goras gallande i all
galdenarens egendom, vilket for ovrigt galler redan enligt inhemsk
svensk ratt (se 11 § formansrattslagen).

Det bor for fullstindighetens skull papekas att tillampningen av
regeln om lex fori concursus i artikel 4 i nu aktuellt hanseende inte
ar beroende av var egendom i fraga finns. All gildendrens egendom

' Se Virgds/Garcimartion, s. 168. Se ocksa Michael Bogdan, Sveriges och EU:s in-
ternationella insolvensritt, Stockholm 1997, s. 61 f.



SvJT 2006 Foretagsinteckningen och EU:s insolvensforordning 459

oavsett var inom EU den finns omfattas av insolvensforfarandet, om
inte nagon undantagsregel (t.ex. artikel 5) uttrycker nagot annat. Det
betyder tex. att fOrmansrattslagen galler i ett svenskt
insolvensforfarande och att borgenarer med foretagsinteckning som
sakerhet i och for sig kan tillgodogora sig betalning ur all
galheidtem negd hbomrtimelsen i artikel 5.1 ar att den skall omfatta
sakrattsligt skydd oavsett vilken form av sakrattsligt skydd (om det nu
finns olika former av sadant skydd) som aktualiseras och oavsett vil-
ken egendom som utgor objekt for skyddet. I forordningstexten an-
ges uttryckligen — vilket ar av sarskilt intresse har — att man kan ha
sakrattsligt skydd i “en samling obestimda tillgangar som en helhet
och som dndras vid olika tidpunkter”.” Objekt for en sakratt kan alltsa
i och for sig vara just en egendomsmassa, dvs. en odelbar enhet. Jag
aterkommer till just detta.

I den forklarande rapporten anges att artikel 5 bygger pa antagan-
det att en sakratt bestar av tva huvudkriterier; 1) en sakratt ar direkt
och omedelbart knuten till en viss bestamd tillgang och 2) en sakratt
ar absolut i det att den galler mot envar.” Denna karaktaristik svarar
principiellt vil mot vad som anses galla i Sverige.” Det finns dock an-
ledning att betona att artikeln i sig inte skapar nagon rattighet. Rat-
tigheten maste ha uppkommit enligt nationell ritt fore inledandet av
insolvensforfarandet. Och det maste vara fragan om en sakratt (right
in rem).

I artikel 5 sags inget om hur sakrattsligt skydd uppkommer. Antag
t.ex. att konkursboet A och konkursborgenaren B biada gor ansprak
pa en och samma fastighet beligen i Spanien och som tillhor insol-
vensgaldendren. A havdar att fastigheten “obelastad” ingar i boet och
B havdar att han har pantratt i fastigheten. Oavsett i vilken medlems-
stat insolvensforfarandet pagar skall frigan om B:s ansprak avgoras av
spansk ratt (om man i detland provningen sker tillimpar lex rei sitae
pa fragan). Det torde for det forsta innebdra att lex rei sitae bestim-
mer om en pantratt har uppkommit. For det andra ar det ocksa den
lagen som primart bestaimmer inneborden av denna pantratt, t.ex. om
den ar forenad med sakrattsligt skydd eller inte. Men har man kom-

" En helt annan sak som saknar betydelse for resonemangen har ar att formans-
rattslagen inte medger inteckningshavarna betalning ur mer dn 55 procent av
vardet av det samlade underlaget.

' Se FR104 (s. 346), Virgés/Garcimartin, s. 101 och Paul ] Omar, European Insol-
vency Law, Aldershot 2004. Den sistnamnde hdnvisar utan egen kommentar till
FR104.

" Se FR 103 (s. 346), vari ocksa hianvisas till punkt 166 i Schlosser-rapporten om
1968 ars Brysselkonvention dar det bl.a. sigs att kinnetecknande for en sakratt
(right in rem) ar att den galler mot "the whole world”. Virgés/Garcimartin, s. 96,
talar om att endast nationella (sak)ratter som typiskt sett svarar mot (”typological
characterisation”) vad som anges i artikel 5.2 skyddas av artikel 5. De tilligger att
artikel 5 skyddar alla normala typer av sakratter som finns i medlemsstaternas na-
tionella ratt. Se ocksd Veder, s. 333, dir det anges att insolvensférordningen pa
denna punkt framhaller nationell ritts betydelse pa bekostnad av en autonom
tillampning av insolvensfoérordningen.

2 Se Hastad, s. 15 f.
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mit sa har langt sa bestimmer insolvensforordningen att vad man salunda
har kunnat faststdlla inte skall paverkas av att det pagar ett insolvens-
forfarande i nagon annan medlemsstat (an Spanien i detta fall).*

Utgangspunkten i artikel 5.1 ar alltsa att det sakrattsliga skyddet,
skall vara intakt trots att ett insolvensforfarande inleds i nagon annan
medlemsstat.” Insolvensforordningen saknar dock en definition av
vad som avses med sakrattsligt skydd. I artikel 5.2 raknas det dock i
fyra punkter upp vad det sakrattsliga skyddet bl.a. omfattar. Det ar
inte frigan om ndgon fullstindig definition av begreppet sakrattsligt
skydd. Men vad som anges kan sagas vara kdarnan av vad som skall an-
ses inga i det sakrittsliga skyddet eller kanske mer korrekt uttryckt
vilka rattsverkningar som skall vara knutna till det sakrattsliga skyddet
skapat av nationell ratt for att det ocksa skall omfattas av skyddet enligt
artikel 5. Det ar a) ratten att forfoga over tillgangen eller tillgodogora
sig betalning ur den. Har namns sarskilt pant- och retentionsratt. Det
kan sdgas vara nagot som ar typiskt for en stark sikerhetsratt som just
pantratt. Har fortydligas ocksa att den pantsatta tillgangens avkastning
omfattas av sikerhetshavarens sakrattsliga skydd. I punkten b) anges
att den som har en fordran som pantegendom har ratt att driva in
fordringen, t.ex. i stallet for att féorfoga 6ver den genom att dverlata
den. I punkten c) anges att sikerhetshavaren har ratt att havda battre
ratt till den egendom som han har pantratt i gentemot den som olov-
ligen besitter egendomen. Och i punkten d) anges att aven nyttjan-
derattshavarens ratt kan vara sakrattsligt skyddad. De fyra punkterna
utgor som sagt inte ndgon fullstindig beskrivning av inneborden av
sakrattsligt skydd, men kan sigas vara mer an enbart an exemplifie-
ring. Regleringen i artikel 5.2 kan t.o.m. sigas innebara en viss, inte
obetydlig, harmonisering. Har anges med verkan inom hela EU vad
ett visst ansprak som minimum skall innebara for att det skall anses
vara frdgan om en sakritt som skyddas enligt artikel 5.

Det nu sagda innebar att artikel 5 ar tillamplig i de fall sakerhets-
havaren har sakrattsligt skydd enligt nationell ratt och ifrdgavarande
nationella sakrattsliga skydd uppfyller minimikraven i artikel 5.2. Ett
annat satt att uttrycka detta ar att saga att det ar nodvandigt, men inte
tillrackligt, att sikerhetshavaren enligt nationell ratt kan havda sak-
rattsligt skydd avseende egendomen i fraga. Artikel 5 stiller upp vissa
minimikrav avseende inneborden av det nationella sakrattsliga skyd-
det. Aven i detta hanseende ér artikel 5 mycket mer dn enbart en lag-
valsregel.”

*' Exemplet "Spanien” dr inte intressant. Artikel 5 ar ju da inte tillamplig eftersom
fastigheten inte finns i nagon annan medlemsstat. En annan sak ar att utgangen
regelmassigt torde bli densamma nar man i stillet med stdd av artikel 4 tillimpar
lex fori concursus “hela vigen”.

* Virg6s/Garcimartin, s. 93, talar om att pantratten (den aktuella sakratten) ar
“immunised or shielded” mot insolvensforfarandet.

% Se Veder, s. 334 f.

* Om ett visst ansprak skulle uppfylla kraven enligt artikel 5.2, men inte vara ett
sakrattsligt skyddat ansprak enligt nationell ratt kan riattighetshavaren inte till sin
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Artikel 5 skyddar alltsd inte vilka sikerhetsratter som helst, utan
det kréavs att det ar frdgan om en sakratt enligt nationell ratt som
dessutom ar kvalificerad i enlighet med vad som anges i artikel 5.2.
Det innebdar bl.a. att olika slag av formansratter inte omfattas av artikel
5. For dessa ar alltsd i stdllet artikel 4.2 (jfr ingresspunkten 11) till-
lamplig.* Det ar alltsa bestimmelser i lex fori concursus som avgor
frigor om vissa ansprdk ar féorenade med formansratt och i vilken
ordning olika formansritter har foretrade. Det galler for saval sarskil-
da som allmdnna férmansratter. En — kanske sjalvklar — inneboérd av
detta ar att man i ett europeiskt insolvensforfarande alltid har att till-
lampa en enda formansrattsordning, dvs. forméansrattsordningen i det
land dar insolvensforfarandet dger rum. Det blir aldrig aktuellt att
behova beakta féormdansratter som kan finnas enligt andra landers
rattsordningar. Handlaggs en konkurs t.ex. i Sverige ar det formans-
rattslagen (1970:979) som géller med uteslutande av alla andra lan-
ders formansrattsordningar. En konsekvens av det sagda ar att en
svensk foretagsinteckning aldrig ger formansratt nar ett insolvensfor-
farande handlaggs i nagot annat europeiskt land an Sverige.* Mer om
detta strax.

Den svenska foretagsinteckningen och insolvensférordningen — slut-
satser

Sa som har framgatt i det foregdende forutsitter artikel 5 att en sa-
kerhet kan utgoras av tillgangar som kan skifta 6éver tiden och samti-
digt att en sddan sakerhetsriatt kan vara féorenad med sakrattsligt
skydd. Den svenska foretagsinteckningen ar en sikerhet dar saker-
hetsunderlaget skiftar fran tid till annan och dir egendom ingdende
i underlaget kan befinna sig i flera olika lander vid den kritiska tid-
punkten (inledandet av ett insolvensforfarande). Denna sakerhet ar
forenad med formansratt, men det ar inte enligt svensk ratt fraigan om
en sakratt. Att en viss formdnsratt ar knuten till viss bestimd egen-
domsmassa — vilket ju ar fallet med t.ex. den svenska foretagsinteck-
ningen — gor inte rattigheten till en sakratt. For att det skall vara fra-
gan om en sakratt kravs namligen att man kan havda battre ratt an var-
je tankbar opponent till vart och ett av de egendomsobjekt som ingar i
inteckningsunderlaget. Detta krav ar inte uppfyllt eftersom det inte
kan uteslutas att egendom som ingar i underlaget fér den svenska fo-
retagsinteckningen kan vara féoremal for annans sakrattsligt fullgang-
na ansprak, t.ex. pantratt.

Enligt svensk ratt kan alltsa en innehavare av en féretagsinteckning
inte med framgang gora gallande sakrattsligt skydd till den egendom
som ingar i inteckningsunderlaget. Och att svensk ratt hyser den
standpunkten ar avgorande. Artikel 5 kan ju inte ge en nationellt

fordel dberopa skydd enligt artikel 5. Denna situation dr mahanda av foga prak-
tiskt intresse och kommer inte att beroras har.

* Se Virgés/Garcimartin, s. 97 f., Veder, s. 336 och Mellgvist, s. 220 f.

* Jfr Michael Bogdan, Sveriges och EU:s internationella insolvensratt, s. 41.
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etablerad rattighet en vidare innebord an den har nationellt. Det nu
sagda ar ocksa en forklaring till att t.ex. en brittisk "floating charge”
kan omfattas av artikel 5. Det beror i sa fall pa att "floating charge” en-
ligt brittisk ratt anses vara en sakratt, och att kriterierna i artikel 5.2 ar
uppfyllda.” Det spelar alltsa i nu anlagda perspektiv inte nagon roll
om en svensk foretagsinteckning och en brittisk "floating charge”
uppvisar langt gaende likheter, sa lange den nu ndmnda principiella
skillnaden galler.

Vad kan man da dra for slutsatser vad géller vardet av foretagsin-
teckning som sakerhet i ett europeiskt perspektiv? Man kan tanka sig
foljande fyra typsituationer.

1 a) Insolvensforfarandet dger rum i Sverige och egendomen ingdende @ under-
laget finns i Sverige. Svensk ratt galler utan undantag. Kan ndgon med
stod av formansrattslagen (11 §) gora gallande battre ratt till egen-
dom ingdende i underlaget (t.ex. pantratt) kan inteckningshavaren
dock inte tillgodorakna sig den egendomens varde. Men artikel 5 i
insolvensférordningen blir inte tillaimplig.

1 b) Insolvensforfarandet déger rum i Sverige och egendom ingdende i underlaget
finns i nagon annan medlemsstat: Artikel 5 ar tillamplig pa egendomen.
Om nédgon med stéd av den artikeln kan gora en sakrattsligt skyddat
ratt gillande avseende egendomen kan inteckningshavaren inte fa
nagon utdelning ur underlaget.

2 a) Insolvensforfarandet dger rum i en annan medlemsstat och egendom
ingdende i underlaget finns i Sverige. Den svenska formansrattslagen ar
inte tillamplig. Foretagsinteckningen saknar helt varde. Artikel 5 ar
inte intressant i det perspektivet.

2 b) Insolvensforfarandet diger rum i en annan medlemsstat och egendom ingd-
ende © underlaget finns i samma medlemsstat (eller ¢ vart fall i en annan med-
lemsstat dn Sverige): Den svenska formansrittslagen ar inte tillamplig.
Foretagsinteckningen saknar helt varde. Artikel 5 ar inte intressant i
det perspektivet.

Viardet av foretagsinteckningen som sikerhet ar alltsa i forsta hand
beroende av i vilken medlemsstat insolvensforfarandet dger rum. Om
det dger rum i Sverige ar regleringen i insolvensféorordningen sadan
att enbart svensk ratt paverkar foretagsinteckningens stallning om
egendom ingdende i underlaget ocksd finns i Sverige. Aven om
egendom finns i en annan medlemsstat ar formansrattslagen utan in-
skrankningar tillamplig. Men i detta fall ar dessutom artikel 5 till-
lamplig, vilket kan ha viss betydelse. I det forra fallet — nar egendo-
men finns i Sverige — ar det inget féorutom vad som anges i 11 § for-

7 Att sd ar fallet pastds utan att nigon nirmare analys presenteras i FR104 (s.
346) och av Virgés/Garcimartin, s. 101.
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mansrattslagen som inkraktar pa foéretagsinteckningsinnehavarens
stallning. I det andra fallet — nar egendomen finns i en annan med-
lemsstat — kan man tanka sig att en borgenar med stod av artikel 5
kan gora ansprak pa egendomen i fall dar det inte hade varit mojligt
enligt 11 § formansrattslagen. Med det avses en ratt som uppfyller
kraven i artikel 5 och inte grundar sig pa 4, 4 a, 6-8, 10 eller 10 a §
formansrattslagen. Skillnaderna mellan situationerna 1 a och 1 b tor-
de dock i praktiken vara marginella.

Om insolvensforfarandet dger rum i en annan medlemsstat an Sve-
rige kan foretagsinteckningshavaren inte havda nagon ratt till egen-
dom ingaende i underlaget oavsett var inom EU den befinner sig.
Svensk ratt ar, i och med att forméansrattslagen inte géller, inte hjalp-
sam och inte heller artikel 5 eftersom inteckningshavaren inte enligt
svensk ratt har nagot sakrattsligt skyddat ansprak.

Den situation som pd senare tid orsakat viss diskussion ar ndr ett
insolvensforfarande ager rum i en annan medlemsstat avseende ett
svenskt aktiebolag. Som sagt ar da foretagsinteckningen i det bolaget
vardelos. Men det har primart inget att gora med insolvensforord-
ningens lagvalsreglering i form av har diskuterade artikel 4 och 5, utan
det avgorande ar i stillet forordningens jurisdiktionsreglering. Det ar
alltsd av avgorande betydelse i vilken medlemsstat insolvensforfaran-
det ager rum. Insolvensférordningens reglering och begynnande
praxis kring den har inneburit att detta pa féorhand antagligen ar mer
svarbedomt dn det var tidigare.® Ur ett kreditgivarperspektiv maste
darfor foretagsinteckningen anses vara en mer svarbedémd och risk-
fylld sakerhet dn den var fore insolvensforordningens ikrafttradande
den 31 maj 2002.

* Se Mikael Mellqvist, Europeisk internationell insolvensjurisdiktion, SvJT 2005
s. 449 med hanvisningar.



