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Radets forordning nr 1346,/2000 av den 29 maj 2000 om insolvensfor-
faranden, i det foljande insolvensférordningen, har varit i kraft sedan
31 maj 2002. I samband med dess tillimpning har det uppstatt en
fradga huruvida den nya svenska féretagsinteckningen omfattas av arti-
kel 5 i insolvensféorordningen. Enligt Mikael Mellqvist omfattas fore-
tagsinteckningen inte av artikel 5 eftersom den ratt som kreditgiva-
ren innehar med stod av foretagsinteckningen inte ar en sakratt. Om
insolvensforfarandet saledes dger rum i en annan medlemsstat och
egendom ingdende i underlaget finns i Sverige skulle foretagsin-
teckningen enligt Mellqvist "helt sakna varde”." Han anfor vidare att
enligt svensk ratt kan en innehavare av en foretagsinteckning inte
med framgang gora gallande sakrittsligt skydd till den egendom som
ingar i inteckningsunderlaget.” Ur ett kreditgivarperspektiv maste fo-
retagsinteckningen enligt Mellqvist anses vara en mer svirbedomd
och riskfylld siakerhet an den var fore insolvensforordningens ikraft-
tradande.’

Med tanke pa de konsekvenser som dessa pastaienden for med sig i
form av minskat kreditutrymme och dyrare krediter, fortjanar de en
nirmare analys. Ar rittsliget verkligen beskaffat sisom Mellqvist be-
skriver det?

Forst bor ett fortydligande goras i anledning av de typfall Mellqgvist
anvander som slutsatser av hans féorda resonemang. Hans typfall utgar
fran att endast ett forfarande ar aktuellt eftersom det endast ar da art.
5 far betydelse. Skulle det exempelvis paga ett huvudforfarande i
Frankrike och ett sekundarforfarande i Sverige, kanske pa grund av
att foretagsinteckningshavare begart det svenska driftstallet i konkurs,
galler naturligtvis svensk formansratt i detta sekundarforfarande, in-
klusive formansratt for foretagsinteckning enligt 11 § formansrattsla-
gen (1970:979, FRL), jfr art. 28.* Problemet som diskuteras hir nedan
forutsatter saledes att det finns uttaget en svensk foretagsinteckning i
en naringsidkares tillgangar men att denne naringsidkare inte ar fo-
' Se Mellgvist, M., Foretagsinteckningen och EU:s insolvensforordning, SvJT
2006 s. 453 (artikel s. 462).

* Se Mellgvist, M., Foretagsinteckningen och EU:s insolvensfoérordning, SvJT
2006 s. 453 (artikel s. 462).
* Se Mellgvist, M., Foretagsinteckningen och EU:s insolvensférordning, Sv]T
2006 s. 453 (artikel s. 463).

* Se dock art. 18, 33-34 om de atgarder som forvaltaren i huvudforfarandet kan
vidta i sekundarforfarandet.
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remal for insolvensbehandling i Sverige, trots att sadan pagar i annat
medlemsland. En situation som kanske inte ar helt omojlig men som
dock bor vara ganska sallsynt.

Pastaiendet — att den svenska foretagsinteckningen inte omfattas
av art. 5 i insolvensforordningen, eftersom den enligt lag (2003:528)
om foretagsinteckning (FIL) inte ar forenad med ndagot sakrattsligt
skydd for sikerhetshavaren — behoéver skiarskadas narmare.” I 1 kap. 1
§ FIL anges att foretagsinteckning beviljas med visst belopp i all so-
kandens egendom. Beviset om inteckningen benamns foretagsin-
teckningsbrev. I 1 kap. 2 § FIL anges att om en naringsidkare uppla-
ter sakerhet for en fordran genom att 6verlimna ett foretagsinteck-
ningsbrev betraffande sin egendom, far borgenaren formansratt till
betalning for fordringen intill inteckningsbrevets belopp. Formans-
ratt galler enligt 11 § FRL i 55 procent av nettovardet av den egen-
dom som aterstar sedan borgendrer med battre ratt har fatt betalt.
Genom att naringsidkaren o6verlamnar, traderar, foretagsintecknings-
brevet far kreditgivaren en i viss mening borgenarsskyddad position i
enlighet med vad som framgar av 11 § FRL. Att detta borgenarsskydd
ar begransat och inte féorenat med sdrskild formansratt eller separations-
ratt, ar nagot annat an att kreditgivaren inte skulle ha nagot sakratts-
ligt skydd alls.

Vad ar foretagsinteckning for en rattsfigur? Det ar inte en sakratt i
klassisk, fullstindig mening — dessa skall ju kinnetecknas av utmat-
nings- och konkursskydd samt omsattningsskydd och utgoérs enligt
klassisk lara av aganderatt, pantritt och retentionsratt — men det ar
onekligen en sdkerhetsrdtt i s& matto att dess huvudsyfte ar att fungera
som kreditsakerhet fér bankerna.’

Enligt vir mening ar foretagsinteckningen narmast att uppfatta
som en hybrid, en blandning mellan vad som galler for pant och for
fordringar med vilka foljer allmin férmansratt. I vissa fall foljer fore-
tagsinteckningen reglerna for pant, sisom da det galler kravet pa
overlamnade av foretagsinteckningsbrevet till kreditgivaren for att
denna skall fa fullbordad sakerhet, jfr NJA 2000 s. 88 med NJA 1996 s.
52. I andra fall foljer foretagsinteckningen reglerna for fordringar
med allmadn féormansratt, exempelvis vid preskription. Om en fordran
som sakerstillts med foretagsinteckning preskriberas, kan darefter
inte foretagsinteckningen goras gillande eftersom det inte finns na-
gon fordran att aberopa for tickning via formansratten.”

Foretagsinteckningen innebar att borgenaren har forsteg till be-
talning ur galdenarens egendom upp till det tak 11 § FRL anger,
framfor samre stillda borgenarer. Eftersom det ar fraga om en allman

° Jfr Mellqvist, M., EU:s insolvensférordning m.m. — en kommentar, Stockholm
2002, s. 227 dar Mellqvist visserligen beskriver rattslaget avseende féretagshypo-
tek.

® Se Undén, O., Svensk sakritt I, 9 uppl., Stockholm 1976, s. 5 ff. och Hessler,
H., Allman sakratt, Stockholm 1973, s. 1 ff. och 51 ff.

7 Prop. 2002/03:49 s. 115.
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formansratt galler den i all gdldenarens egendom pa samma satt som
ovriga allmdnna formansratter, vilket skiljer den fran de sarskilda for-
mansratterna dir den specifika egendomen maste kunna pekas ut
enligt FRL (obligationssakerhetsmassan i 3 a §, panten eller reten-
tionsgodset i 4 §, forsakringsbolagsavsattningen i 4 a §, fastigheten i
6 §, tomtritten i 7 § och utmatningsobjektet i 8 §). Det sarskilda med
foretagsinteckningen ar att den forutsatter en koppling mellan gal-
dendrens egendom och fordran. Till skillnad fran andra allmanna
formansratter kraver en giltig foretagsinteckning att gildenaren stallt
sin egendom som sakerhet for viss fordran, vilket inte kravs for exem-
pelvis en arvodesfordran enligt 10 § FRL eller lonefordran enligt
12 § FRL. Foretagsinteckningen ar trots allt avsedd att utgora en kre-
ditsikerhet med det uttalade syftet att ge formansratt i konkurs. Det
ar institutets ratio legis. Fragan ar darmed om en kreditsakerhet av
denna konstruktion ar relevant i forhallande till art. 5 insolvensfor-
ordningen. Det synes harvid nigot forenklat att endast hanvisa till att
foretagsinteckningen inte ar en sakratt — enligt en antagen fast och
generell innebord av termen sakratt — for konstaterandet att fore-
tagsinteckningen helt faller utanfoér tillampningsomradet for art. 5
insolvensférordningen.

Hur skall art. 5 insolvensférordningen tolkas? Vi citerar den forkla-
rande rapporten®:

...begreppet sakrattsligt skydd definieras inte. Avsikten var inte att ... fore-
skriva en sjalvstandig definition av begreppet sakrattsligt skydd eftersom ris-
ken var att som sakrattsligt skydd beteckna siadana juridiska férhallanden
som inte anses vara av den arten enligt lagen i den stat dar egendomen finns
eller att utesluta sadant sakrattsligt skydd som inte uppfyller villkoren i en
sadan definition. I [férordningen] erkdnns varje stats intresse av att skydda
omsattningen pa sin marknad vilket kommer till uttryck genom att sadant
sakrattsligt skydd som uppkommit gentemot galdenérens tillgangar i den sta-
ten, respekteras enligt den lag som skall tillimpas innan ett insolvensforfa-
rande inleds. Darfor ar det den nationella lagen som, i enlighet med norma-
la lagvalsregler for tiden fore en insolvens, styr det sakrattsliga skyddet (i
allmanhet lex rei sitae vid den relevanta tidpunkten).

Den enda avvikelsen fran pastaendet ovan finns i artikel 5.3 dar, med av-
seende pa artikel 5, en rittighet som upptagits i ett offentligt register och
som har verkan mot tredje man och darigenom far ett sakrattsligt skydd, di-
rekt och oberoende av nationella lagar skall anses ha ett sakrattsligt skydd.

Artikel 5 innebar dock vissa begransningar for det nationella begreppet
sakrattsligt skydd. Hansyn maste tas till att artikel 5 utgor ett viktigt undantag
fran tillampningen av inledningsstatens lag och fran huvudférfarandets all-
manna rackvidd. ... En orimligt vid tolkning av det nationella begreppet sak-
rattsligt skydd som inkluderar t.ex. féormansratter och liknande rattigheter
skulle innebara att [forordningen] blir meningslos, och darfér omfattas na-
gon sadan vid tolkning inte av artikel 5.

For att underlatta tillimpningen ... och for att undvika alla tvivel innehal-
ler artikel 5.2 en lista 6ver alla rattigheter som vanligtvis betraktas som sak-

® Forklarande rapport punkterna 100-104, atergivna i Mellqvist, a.a. s. 345 f.
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rattsligt skyddade i nationell ratt. Denna lista har inspirerats av tvd huvudsak-
liga 6vervaganden. Den forsta ar att en rattighet som enbart galler efter det
att ett insolvensforfarande inletts, men inte fore, inte utgor ett sakrattsligt
skydd i den mening som avses i artikel 5 (dar rattigheter som fanns fore in-
solvensen skyddas). Den andra ar att ett sakrattsligt skydd huvudsakligen
kannetecknas av foljande tva kriterier.

a) Det ar direkt och omedelbart knutet till den tillgdng som ar féoremal for
skyddet, som skall vara knutet till gottgorelsen, oberoende av om tillgdngen
tillhor en persons bo eller rattighetsinnehavarens forhallande till en annan
person.

b) Det absoluta i att ratten tilldelats innehavaren. Detta innebar att denne
kan havda den mot alla som asidositter eller skadar dennes rattighet utan
hans samtycke (dvs. att sadana rattigheter vanligen skyddas mot atervin-
ning); att rattigheten kan héavdas gentemot en tillgangs avyttring till tredje
man (den kan goras gallande erga omnes med de begransningar som foljer
av godtrosforvarv) och att rattigheten pa sd sitt kan havdas mot individuell
verkstallighet fran tredje mans sida och i kollektiva insolvensforfaranden
(genom separation eller sarskild gottgorelse).

Sakrattsligt skydd kan uppkomma inte endast betraffande bestamda till-
gangar utan ocksa for en tillgingsmassa. Sikerhetsratter som ar giltiga aven
om inte konkurs foreligger som t.ex. "floating charge” som erkanns i For-
enade kungarikets och Irlands lagstiftning kan darfoér betecknas som sakratt
i [forordningens] mening.

Vad kan man dra for slutsatser av det anférda? En forsta viktig iaktta-
gelse dr att rapporten inte tar definitiv stillning till vad en sakratt ar.
A ena sidan anges att forordningen inte tillhandahaller en sjalvstan-
dig definition utan tvartom limnar till medlemslanderna att ange vad
en sakratt ar. Det innebar att det lamnas till nationell ratt att i enlig-
het med inhemsk rattstradition och regeltillampning utmejsla de fe-
nomen art. 5 omfattar. A andra sidan forklaras att begrinsningar har-
vidlag laggs pa nationell ratt. Vad som helst kan inte fa passera som
en sakratt, det skulle riskera att gora forordningen meningslos. Detta
tas upp i art. 5.2 med beskrivningar av vissa typiska sakratter och de
anges som exempel pa sadana rattigheter som avses i art. 5.1. Slutli-
gen papekar rapporten sarskilt att sa kallad "floating charge” enligt
common law ar en sakratt eftersom den ar giltig dven om inte konkurs
foreligger.

Bakom art. 5 och den forklarande rapporten synes ligga outtalade
antaganden av grundliggande natur avseende vara europeiska ratts-
ordningars systematik, begreppsapparat och begreppsanvandning, av
ungefarlig innebord att med 7sakrdtt” avses ett juridiskt begrepp med en ob-
Jektiv innebord som kan faststdllas @ sig, som visserligen kan uppvisa smdrre va-
riationer pd olika hall inom Europa men som har en fast, given kirna som alla
ar ense om. Men ar detta verkligen antaganden som ar nodvandiga att
hilla med om? Menar den svenske juristen i grunden detsamma som
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sin tyske eller franske kollega da "sakratt” diskuteras? Var finns den
svenska definitionen av sakratt upptagen? Och vilket sakrattsbegrepp
har Mikael Mellqvist i dtanke d& han finner att den svenska foretags-
inteckningen inte omfattas av art. 5 insolvensférordningen pa grund
av att den inte ar en sakratt? Det synes inte som en tvingande nod-
vandighet att endast pa grund av ordalagen i art. 5 avfarda foretagsin-
teckningen som helt utan rattsverkan i en tysk eller fransk konkurs
vad galler tillgangar i Sverige. Snarare bor skdlen for att hiavda en
tolkning av art. 5 som inkluderar respektive inte inkluderar foretags-
inteckningen granskas och vagas mot varandra. Harvid bor sarskilt be-
aktas att den nordiska moderna traditionen stravar efter att vara funk-
tionell och resultatinriktad, inte dogmatisk i betydelsen att vara last
till historiskt givha begrepp och konstruktioner. Det relevanta bor
vara vilka effekter en kreditsakerhet i form av foretagsinteckning har
for borgeniren — ger den négot forsteg till betalning och vad kravs
harféor — inte hur den kan rubriceras. Och eftersom art. 5 insolvens-
forordningen kan ldsas sasom innebdarande undantag fran tillamp-
ning av lex concursus enligt art. 4, for sidana kreditsikerheter som ar
knutna till egendom (till skillnad frdn person, lias borgen), blir fra-
gan varfor Sverige inte skulle havda att foretagsinteckningen omfattas
av detta stadgande.

For att foretagsinteckningen skall skyddas av art. 5 talar att det ar en
sakerhetsratt. Inom ramen for det pagaendet arbetet pd en European
Civil Code, sarskilt "The Study Group on the Proprietary Security
Right over Movables”, nairmar man sig det amerikanska sattet att se pa
begreppet sakratter, jfr art. 9 UCC. I den amerikanska lagstiftningen
har man upphort med att diskutera vilka rattigheter som ar att anse
som sakratt och vilka som inte ar det. Istallet har man valt en funktio-
nell ansats, namligen att villkor som syftar till att skydda en kreditgiva-
re i handelse av motpartens insolvens skall anses som en sakerhets-
ratt. Denna sdkerhetsritt kan registreras och medfor saledes att kre-
ditgivaren kan fa ett forsteg till den sikerstillda egendomen i forhal-
lande till andra borgenarer. Inom ramen for det europeiska arbetet
pa en harmonisering av de europeiska sakratterna/sakerhetsratterna
verkar man inte vilja ga lika langt som man gjort inom det amerikans-
ka systemet. Istillet foreslds sikerhetsritter av tvd kategorier, en
gemensam Europeisk sikerhetsritt som galler bredvid de redan exi-
sterande nationella sakerhetsratterna.” Exakt hur lagstiftningen
kommer att se ut ar for tidigt att siga men helt klart ar att den nya sa-
kerhetsratten avlagsnar sig fran det sakrittsbegrepp som framst ut-
vecklades under 1800-talet och framfoérdes i Sverige under framst
1900-talets borjan. Detta sakrattsbegrepp ar kanske en aning forlegat
med tanke pd de stromningar som for ndrvarande pagar inom det eu-
ropeiska harmonieringsarbetet avseende siakerhetsratterna.

? Se Drobnig, U. & Snijders, H. J. & Zippro, E-]., Divergences of Property Law, an
Obstacle to the Internal Market, 2006, s. 159 och 214.
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For att foretagsinteckningen skall skyddas av art. 5 talar ocksa fol-
jande: Den galler visserligen inte en bestamd tillgdng men eftersom
art. 5 uttryckligen aven skyddar en tillgdngsmassa ar det forsta kriteri-
et uppfyllt, dvs. att rattigheten ar direkt och omedelbart knutet till
den tillgang som ar féremal for skyddet. Vid tolkningen av art. 5 har
man avsiktligt avstatt fran att definiera sakrattsligt skydd. Foretagsin-
teckning i olika former ar den vanligaste sikerhetsratten i de flesta
andra europeiska lander och dar tillerkanns den i regel samma stall-
ning som en pant och kallas ocksa ibland fér en non-possesory pled-
ge."” Det bor i varje fall ha varit lagstiftarens avsikt att aven den svenska
foretagsinteckningen skulle skyddas av art. 5. Att sa bor vara fallet
framgar vid en jamforelse med den engelska motsvarigheten till fore-
tagsinteckningen namligen “floating charge”. Vad har did denna sa-
kerhetratt for stillning i Storbrittanien? En s.k. "floating charge” far i
en insolvenssituation sta tillbaka for en s.k. “fixed charge”." Vidare
har lonefordringar foretride framfor floating charge. Siledes finns det
vissa likheter mellan vilken stillning en "floating charge” har med en
svensk foretagsinteckning.

For att foretagsinteckningen inte skall skyddas av art. 5 talar det
andra kriteriet i st. 2, namligen att rattighetsinnehavaren skall kunna
hivda den mot alla som asidositter eller skadar hans rattighet utan
hans samtycke, att rattigheten kan havdas gentemot en avyttring av
tillgangen till tredje man och att rattigheten pa sd satt kan havdas mot
individuell verkstallighet fran tredje mans sida och i kollektiva insol-
vensforfaranden (genom separation eller sarskild gottgorelse). Efter-
som foretagsinteckning endast galler vid konkurs och inte vid utmat-
ning ar det rekvisitet inte uppfyllt.

Det bor samtidigt hallas i minnet att riksdagen under varen 2006
har gett regeringen i uppdrag att se 6ver mojligheterna att aterstilla
rattsliget sd att med foretagsinteckning foljer 100 procent allman
formansratt i galdenarens tillgangar. Skdlet ar att de nya formansratts-
reglerna som inférdes 2004 har fért med sig forsimrade kreditvillkor
for cirka 8 procent av landets naringsidkare. Men kanske vore det
battre for kreditgivarna i landet om foretagsinteckningen forklaras
vara en sakratt. Da blir inte deras sikerhetsritt avseende ett svenskt
aktiebolag dar forfarandet rakar d4ga rum i en annan medlemsstat var-
delos!

' Se t.ex. for Polen, The Act on Registered Pledges and the Register of Pledges
adopted on 6 December 1996, http://www.prawo.org.pl/commentary/
pledglaw.html och for Estland, Commercial Pledges Act, 1996-0605, reviderad
2002. Se vidare Persson, A. H., Security interest and insolvency — a comparative
analysis between Swedish, Estonian, Latvian and Lithuanian Law. Stencil 2006.

"' Se Insolvency Act 1986 Section 396 and Schedule 6. For narvarande pagar ett
arbete i Storbritannien om att férandra sikerhetsriatterna. Det ar inte tinkt att
detta arbete skall resultera i en fordndrad formansrattsordning, se final report sar-
skilt sec. 3.167, http://www.lawcom.gov.uk/company_security.htm



