Konkursklassificering och parts-
autonomi — ett strukturforsok

Av f.d. lagmannen jur.dr h.c. MIKAEL MELLQVIST

En svensk konkurs ska alltid klassificeras pa ett visst bestimt sdtt. I denna
artikel havdas att det formellt sett finns fem tankbara klassificeringar: 1) ett
huvudinsolvensforfarande, 2) ett sjalvstindigt territoriellt begransat insol-
vensforfarande och 3) ett sekunddrt insolvensforfarande, allt enligt EU:s in-
solvensforordning, samt 4) en svensk domicilkonkurs och 5) en svensk sér-
konkurs. I artikeln behandlas hur provningarna av domstolens sdvdl inter-
nationella som lokala behorighet kan gad till och hur dessa provningar kan
utfalla, liksom dven parternas mojligheter att paverka klassificeringen.

Inledning
Med forumshopping menas — i konkurssammanhang — att en galde-
nar valjer att placera sig i en jurisdiktion som gor henne eller honom
oatkomlig for borgendrerna, eller i vart fall svarare att nd med effektiva
rattsliga atgarder. Vad man da forst och framst har haft i dtanke ar att
galdenaren byter hemvist, placerar sin egendom inom en viss jurisdik-
tion, ser till att genomfora sina affirer pa en viss plats m.m. Det ar alltsa
fragan om olika slags atgarder som vidtas infor ett eventuellt komman-
de insolvensférfarande riktat mot gdldendaren. Det dr ocksa i manga fall
fragan om atgarder som madste vidtas med noggrann planering och i
god tid fore ett framtida insolvensforfarande. Det kan vara atgarder
som ocksa ar forenade med kostnader och besvir. Ett bekimpande av
sadan forumshopping har framst varit inriktat pa att eliminera eller for-
minska betydelsen av hir namnda (och vissa andra) atgarder.>

Denna artikel handlar i direkt bemarkelse inte om det ovan sagda. I
stallet anlaggs har ett processuellt, och nationellt betonat, perspektiv
fokuserat pa mojligheterna fér en sokande eller i nagon man en gélde-
nar som svarande att — nar val ett insolvensférfarande star for doérren
att inledas — genom sitt agerande inom ramen for insolvensforfaran-
det 1) paverka fragan om en svensk domstols konkursjurisdiktion och
den diarmed direkt sammanhangande fragan 2) hur konkursen i det
aktuella fallet ska klassificeras.?

! Jag tackar advokaten Alex Ljungvall och lektorn Anna Warberg som har bistatt
med vardefulla synpunkter i anledning av denna artikel.

* Isin avhandling Gransoéverskridande insolvens — En studie av den internationella
domsratten for insolvensforfaranden inom EU, Goteborg 2015, behandlar Anna
Warberg i 4 och 6 kap. mojligheterna for parter att bl.a. genom olika nu namnda
atgarder styra over valet av konkursjurisdiktion.

* Tartikeln behandlas endast konkursférfarandet. Vad géller forfarandena enligt de
bada skuldsaneringslagarna ar den internationella behorigheten for svensk domstol
(vilket i Sverige som forsta instans dar KFM) bestimd pa ett sidant satt att det
dar aldrig kan féorekomma nagot annat dn huvudinsolvensforfaranden enligt EU:s
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Det handlar med andra ord om att det kan finns mdjligheter att pa
tva olika nivaer paverka foljderna av en konkurs. For det forsta ar det
fragan om att, genom faktiska dtgarder, paverka inom vilken jurisdik-
tion ett eventuellt kommande konkursforfarande handlaggs (den in-
ternationella behorigheten). Nar val en konkurs har styrts till en viss
bestamd jurisdiktion ar det, for det andra, fragan om att genom proces-
suella dispositioner inom ramen for ett konkursférfarande paverka
konkursens omfattning (den nationella klassificeringsfragan). Det ar,
som redan namnts, den senare fraigan om utgor huvudfokus i denna
artikel.

Med klassificering avses har hur konkursen ska betecknas utifran vad
svensk domstol lagt till grund for sin internationella behorighet att
handlagga konkursen. Det dr inte enbart en formell etiketteringsfraga,
utan en fraga av ofta indirekt avgérande materiell vikt. Och i en alltmer
rorlig — och rorig — varld dar manniskor, tjanster, varor och kapital
snabbt kan forflyttas, kan man misstanka att behorighetsfragan och den
darmed forbundna Kklassificeringsfragan successivt kan komma att fa
allt storre betydelse.

Svensk konkursjurisdiktion — den historiska utgangspunkten

Nar det giller frdgan om internationell konkursjurisdiktion har det se-
dan lidng tid tillbaka i svensk ratt (i likhet med ménga andra réttsord-
ningar) gallt att man anser sig ha en tamligen omfattande behorighet
att forsatta nagon i konkurs och handligga konkursforfarandet har.
Detta ar i Sverige (och andra lander) parat med en betydande restrik-
tivitet med att ge utlandska konkursforfaranden ett erkannande har.
Det sager sig sjalv att det i ett internationellt (och dven nationellt) per-
spektiv ar en ohallbar ekvation, som i ekvationens andra led inte gynnar
niagon annan an den som vill halla sig undan fran sina borgenarers
rattmatiga krav.

I Sverige anses svensk domstol rent generellt ha behorighet att forst
och framst handlagga en konkurs nar gialdendren har anknytning till
Sverige i form av hemvist. For att bestimma det har sedan lang tid till-
baka analogier med 10 kap. 1 § rattegangsbalken anvants. I sa fall hand-
laggs konkursen som en s.k. domicilkonkurs. Men aven nar galdenarens
anknytning till Sverige inte ar av den styrkan, har svensk domstol dnda
ansetts ha behorighet att forsatta en galdenar i konkurs och handlagga
konkursen har i landet, t.ex. om galdenaren har egendom har i landet
eller har ingatt forbindelser hir i landet (nu i analogi med 10 kap.
3 och 4 §§ rattegangsbalken). I sadana fall handlaggs konkursen som
en s.k. sdrkonkurs.!

insolvensforordning. Forfarandet enligt lagen om foretagsrekonstruktion staller sig
i hithérande fragor 1 vissa avseenden vasentligt annorlunda jamfért med forfarandet
enligt konkurslagen. Det behandlas inte har.

* Genom att den internationella behorigheten i dessa fall grundas pa analogier med
forumbestimmelserna i 10 kap. rattegangsbalken kan det rada viss osikerhet med
vilka av kapitlets bestimmelser analogier tillats och med vilka det inte gor det. Ratts-
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Konkursbeslagets omfattning
Utgangspunkten i ett svenskt konkursforfarande ar att konkursbeslaget
omfattar

1) all galdenarens utmatningsbara egendom per konkursdagen,

2) sadan egendom som tillfaller galdenaren under konkursen och

3) sadan egendom som atervinns till konkursboet (se 3 kap. 3 § kon-

kurslagen).

I en domicilkonkurs finns ingen sarskild begransning vad galler fra-
gan om egendomens lokalisering. I linje med den s.k. universalitetsprin-
cipen omfattas galdenarens samtliga utmatningsbara tillgangar, oavsett
var dessa befinner sig. Samtliga fordringsiagare, oavsett nationalitet el-
ler hemvist, ska ha mojlighet att delta i forfarandet genom att i det be-
vaka sina fordringar m.m.> Med universalitetsprincipen foljer ocksa en
— enligt svensk ratt — vittgaende behorighet for konkursforvaltaren
(eller motsvarande) att agera i andra stater an i den han eller hon har
blivit utsedd. En annan sak ar att forvaltarens behorighet kanske inte
erkanns i andra rattsordningar. I en sarkonkurs galler i stillet den s.k.
territorialitetsprincipen som innebar att forfarandet omfattar enbart till-
gangar som finns i Sverige.® En svensk sarkonkurs syftar 6ver huvud ta-
get inte till att egendom som finns utanfoér Sverige ska omfattas.” En
annan sak ar att det ibland kan vara svart att avgéra om viss egendom
finns i Sverige eller utomlands.® Sddana svarigheter inverkar dock inte
pa principerna; dvs. att domicilkonkurs omfattar all gildenirens egen-
dom, medan sarkonkurs omfattar enbart egendom i Sverige.

Det ska dock papekas att konkursgialdeniren aven i en svensk sar-
konkurs till f6ljd av bestimmelserna i 6 kap. 2 § forsta stycket och
7 kap. 13 § andra stycket konkurslagen ér skyldig att lamna uppgift om

laget far dock sagas vara tamligen sakerti detatt 10 kap. 3 och 4 §§ rittegangsbalken
kan anvandas, och kanske — till och med troligen — nagra av kapitlets andra fo-
rumbestammelser. I NJA 1980 s. 340 har Hogsta domstolen ansett att svensk doms-
ratt forelag med hanvisning till 10 kap. 4 § rattegangsbalken. Michael Bogdan har i
Sveriges och EU:s internationella insolvensratt, Stockholm 1997 (s. 31 f.) riktat kritik
mot det avgoérandet och gjort gallande att Hogsta domstolen i fallet har extenderat
svensk domsratt for mycket. Det lyser i rattsfallet igenom att hansyn tagits till Skatte-
verkets 6nskan att kunna fa till stind en atervinningsprocess i Sverige. Galdsforum
(10 kap. 4 § rattegangsbalken) ar dock numera att betrakta som ett allméant accep-
terat anknytningsfaktum for en sarkonkurs i svensk ratt. Se ocksa fotnot 16.

> Se Michael Bogdan, Sveriges och EU:s internationella insolvensratt s. 54 f.

¢ Se Michael Bogdan s. 26 f., SOU 1992:78 s. 26 f., Ds 2007:6 s. 39 f. Jfr ocksa Ds
2002:59. Det ar angelaget att har papeka foljande. Det subjekt, den fysiska eller juri-
diska person, som ar forsatt i konkurs ar odelbar. I en sarkonkurs eller ett territori-
ellt begransat forfarande enligt insolvensforordningen, avseende t.ex. ett utlandskt
multinationellt bolag ar det bolaget som ar konkursgaldenar. Det som ar begransat
ar endast vilken av bolagets egendom som kan tas i ansprak i forfarandet, vilket pa-
verkar radighetsforlusten som sammanfaller med konkursbeslagets omfattning. Det
ar alltsa det svenska synsattet. En helt annan fraga dr hur man i andra lander (juris-
diktioner) ser pa det. Vanligast ar att en svensk sarkonkurs inte tillmats nagon ver-
kan alls i andra lander.

7 Se Michael Bogdan s. 55 f. och Lars Welamson, Konkursratt s. 200 f. och prop.
1994/95:189 s. 38.

® Se Michael Bogdan s. 57 f.
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utomlands beliagen egendom.’ Sddan uppgift ska bekraftas eller limnas
under ed, dvs. lamnas under straffansvar (6 kap. 2-5 b §§ konkurslagen
och 11 kap. 2 § brottsbalken). Konkursgaldenaren kan i en domicilkon-
kurs gora sig skyldig till brott enligt 11 kap. 1 § andra stycket brottsbal-
ken (oredlighet mot borgendrer) om han eller hon inom ramen fér kon-
kursforfarandet, pa konkursférvaltarens uppmaning, inte agerar aktivt
for att géra utomlands beligen egendom tillganglig for konkursboet.™
Av naturliga skal ar straffbestimmelsen inte tillimplig nar det ar fragan
om en sarkonkurs. Det kan mojligen ses som intressant att lagen har
innehdller en straffsanktionerad informationsskyldighet rorande nagot
som saknar betydelse i det aktuella konkursarendet.

EU:s insolvensférordning har skakat om

I och med att det inom EU antogs en férordning om insolvensforfar-
anden den 29 maj 2000 (med ikrafttridande 2002), finns det i vasentlig
man anledning att revidera den ovan angivna historiska utgangspunk-
ten. Den forordningen ersattes av en ny féorordning om insolvensfor-
faranden av den 20 maj 2015 (med huvudsakligt ikrafttridande den
26 juni 2017; se artikel 91), som kan ses som en vidareutveckling av
den tidigare." Insolvensforordningen bygger — internt mellan de EU-
lander som omfattas av den — pd en kompromiss mellan de férhars-
kande principerna (universalitet och territorialitet) pd omradet. I ex-
ternt avseende — dvs. EU-landernas forhallningsstt till lander utanfor
EU-kretsen — saknar forordningen helt begransningar. Viss bestamd
anknytning (se nedan) till ndgot av EU-landerna innebar alltsa att an-
sprak gors pa exklusivitet och extraterritorialitet utanfor EU. Med
andra ord innebar en sidan anknytning att insolvensférordningen fullt
ut ar tillamplig pa konkursen (eller annat insolvensforfarande) och det
erkidnns, utan krav pa nagot sarskilt forfarande, i alla EU-lander (se ar-
tikel 19-21)." Inte nog med det — en konkurs som EU:s insolvensfor-
ordning ar tillamplig pa gor (enligt svensk ratt och sikerligen enligt
gallande ratt aven i 6vriga EU-linder) ansprak pa att respekteras aven
av lander i varlden i 6vrigt.” Den avgorande skillnaden ar att det i for-

? Se Ds 1994:96 s. 39 f. och prop. 1994,/95:189 5. 23 f.

' Se prop. 2004/05:69 s. 39 f. och s. 61 f. NJA 1991 s. 491 kan alltsa till stora delar
anses overspelat.

"Se SOU 2016:17 och prop. 2016,/17:125. Jfr ocksa Mikael Mellgvist, EU:s insol-
vensforordning m.m. s. 104 f. och Mikael Mellqgvisti SvJT 2005 s. 449 och Ds 2002:59
samt Ds 2007:6. Se ocksa Insolvensrattsligt forum 1995 s. 111, 2003 s. 94, 2005 s. 95
och 2007 s. 78. Och se framfor allt Anna Warbergs avhandling Granséverskridande
insolvens och hennes artikel i SvJT 2023 s. 928 dar hon foljer upp fragan om svensk
internationell domsratt enligt EU:s insolvensférordning.

' Danmark stir dock utanfor. Det utanférskapet kommer inte beréras i fortsatt-
ningen. Nar jag skriver "alla EU-lander” exkluderas alltsa Danmark.

¥ Se EU-domstolens avgorande i mal C-328/12 (Schmid) och Anna Warberg,
Gransoverskridande insolvens s. 44 f. Schmid-avgorandet ar bekraftat genom 2015
ars insolvensféorordning da det dar i artikel 6 har inforts en bestimmelse som ut-
trycker just det domstolen kom fram till. Det fallet gallde specifikt fraigan om fo-
rande av en atervinningstalan. Egentligen maste det ses som sa gott som sjalvklart
att ett huvudinsolvensforfarande enligt insolvensférordningen generellt sett gor
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hallande till jurisdiktioner utanfér EU inte finns ndgra bindande mek-
anismer for automatiskt erkannande m.m. Tvartom ar man i det avse-
endet helt i hinderna pa den fraimmande jurisdiktionens regler.

EU:s insolvensférordning kompletteras i Sverige av lagen (2017:473)
med kompletterande bestimmelser till insolvensférordningen (kom-
pletteringslagen) och férordningen (2017:485) med kompletterande
bestimmelser till 2015 ars insolvensférordning (kompletteringsférord-
ningen). Det dr mahdnda sjalvklart, men det ska anda sigas att kom-
pletteringslagen och kompletteringsforordningen enbart ar tillamp-
liga pa en konkurs som faller inom insolvensféorordningens tillamp-
ningsomrade. Utanfor det omradet saknar de relevans.

Det forhallandet att Sverige omfattas av EU:s insolvensfoérordning
har kommit att innebara mycket viktiga undantag fran vad som ovan
namnts som svenska huvudregler. I sjalva verket ar det fragan om mer
an "undantag”. I praktiken har regleringen i EU:s insolvensforordning
haft stor inverkan pa fragan om svensk internationell domsratt avse-
ende konkurs rent allmint. Samtidigt ar det viktigt att papeka att de
ovan angivna svenska huvudreglerna i princip galler orubbat i de fall
EU:s insolvensforordning inte ar tillamplig. Men av vikt ar att det da
forst maste kunna slds fast att insolvensféorordningen infe ar tillamplig.

Insolvensforordningens anknytningskriterier (COMI och driftstille)
Iinsolvensforordningen har universalitetsprincipen kommit till uttryck
i det att det dar i artikel 3 bestamts att en domstol i den stat dar galde-
naren har sina huvudsakliga intressen (Centre Of Main Interest,
COMI), har behorighet att inleda ett insolvensforfarande betraffande
galdenaren. Till hjalp for bedomningarna har det i insolvensforord-
ningen stallts upp ett antal presumtioner (som alla kan motbevisas),
namligen foljande.

— For bolag och andra juridiska personer stills det upp en presum-

tionsregel som anger att platsen for de huvudsakliga intressena ska

anses vara den plats dar foretaget har sitt sate."

— For en enskild foretagare ar motsvarande presumtion den beroérda

foretagarens huvudsakliga verksamhetsstdlle.

ansprak pa extraterritorialitet (dvs. att galla utanféor EU). EU:s insolvensférordning
innehaller foljdriktigt inte heller nagra begransningarvad géller detta. Avsaknaden av
ett positivt stod for extraterritorialitet saknar betydelse. Jfr ocksa vad Anna Warberg
(s. 48) uttalar om att det som uttalas i NJA 2013 s. 22 inte stammer 6verens med
C 328/12. Se ocksa fotnot 35.

' Se rorande detta Nils-Bertil Morgell i JT 2010-11 s. 436. Se ang. praxis ocksa SOU
2016:17 s. 83 f. Har talas om den juridiska personens (foretagets) sate. I 10 kap. rat-
tegangsbalken talas om den juridiska personens styrelses site. I sak innebar det dock,
enligt min mening, egentligen ingen skillnad. Men det hindrar inte att det anda kan
vara en betydelsemassig skillnad mellan begreppen i och med att saval insolvensfor-
ordningen som rattegangsbalken i varierande man goér ansprak pa autonomitet, dvs.
att anvanda begrepp ska tokas och tillampas endast inom ramen for respektive ratts-
ligt instrument utan sidoblickar pa hur ett likalydande begrepp kan vara att tolka
och tillampa i andra sammanhang. Jag kommer dock har fortsattningsvis inte "latsas
om” den har berorda skillnaden 1 uttryckssatt.
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— For fysiska personer innehaller insolvensférordningen en motsva-

rande presumtionsregel varvid personens hemvist ar avgorande.

Ett huvudinsolvensforfarande omfattar alltsa alltid galdenérens
samtliga tillgangar oavsett var i varlden dessa befinner sig. En annan
sak ar att konkursbeslutet nodvandigtvis inte erkdnns av stater utanfor
EU, vilket kan medfora att anspraket pa att all gdldendrens egendom
omfattas inte alltid kan genomdrivas i praktiken. Konkursbeslutet er-
kdnns dock “automatiskt”, utan krav pa ytterligare formaliteter (och
kan darfor genomdrivas), i alla stater som omfattas av insolvensforord-
ningen, dvs. samtliga EU-stater (se artikel 19 och 20). En konkursfor-
valtare har ocksd som huvudregel behorighet att agera i alla dessa stater
endast med de begrasningar som foljer av rattsordningen i den stat han
eller hon ar utsedd (se artikel 21). Insolvensférordningen innehéller
ocksa en utmejslad reglering for lagvalet betraffande olika situationer
som kan uppsta under forfarandet. Rent generellt tillerkanns dock lex
fori concursus (konkurslandets lag) ett betydande utrymme.

Aven EU:s insolvensforordning tilliter inledandet av sirkonkurser
(som da har andra bendmningar). Salunda kan ett territoriellt (dvs.
nationellt) begransat insolvensforfarande inledas i en stat dar galdena-
ren har ett driftstille om galdendren samtidigt har COMI i nagon an-
nan EU-stat.’ Ett territoriellt insolvensforfarande kan vara antingen ett
sjalvstandigt territoriellt begransat insolvensforfarande eller ett sekunddrt in-
solvensforfarande. 1 det senare fallet pagar det ett huvudinsolvensforfa-
rande i nagon annan jurisdiktion inom EU. I det forra fallet ar det inte
sa.”” Sadana nationella insolvensférfaranden — som alltsa ar territori-
ellt begransade — omfattar enbart de tillgangar som finns i den stat
dar férfarandet har inletts. Med ndmnda begransning erkanns dock sa-
dana forfaranden med automatik i 6vriga EU-lander.

COMI och presumtionerna

Innan jag 6vergar till de processuella fragor som ar denna artikels hu-
vudfokus ska jag "backa tillbaka” nagot och ge en skissartad betraktelse
over varfor jurisdiktions- och den darmed sammanhangande klassifice-
ringsfragan ar viktig och de tankegangar som ligger bakom de formu-
leringar som olika rekvisit har givits, och da sarskilt COMI. Inte minst
ska jag har ocksa kommentera hur de presumtioner som ges i insol-
vensforordningen forhaller sig till definitionerna av rekvisitet COMI

" Se Mikael Mellqvist, EU:s insolvensférordning — En kommentar, Stockholm
2000. Kommentaren behandlar den aldre insolvensforordningen, men i allt vasent-
ligt har vad som dar sags baring ocksa pa den nu gallande insolvensférordningen,
se vidare Mikael Mellgvist/Lars Welamson, Konkurs och annan insolvensratt,
13 uppl., Stockholm 2022 samt SOU 2016:17 och prop. 2016/17:125. Se aven
Michael Bogdan i JT 2015-16 s. 3.

' Forkortningen COMI ser inte bra ut i skrift och later inte bra ”i 6ronen” nar den
uttalas ("KAMI”). Men anvandningen av den kan vara funktionellt motiverad.

7 Om det senare inleds ett huvudinsolvensférfarande i nagon EU-stat blir det forst
inledda sjalvstandiga territoriellt begransade forfarandet, utan sarskild provning, ett
sekundart insolvensforfarande, se artikel 3.4 andra stycket i insolvensforordningen.
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samt hur insolvensférordningens begrepp forhaller sig till begreppen i
rattegangsbalken.

Begreppet COMI har i den svenska sprakversionen av EU:s insolvens-
forordning alltsa uttryckts som att det ar ”platsen dar galdenarens hu-
vudsakliga intressen finns”. Av betydelse ar att den lydelsen ar den-
samma saval i 2015 ars insolvensféorordning som i féregangaren 2000
ars insolvensforordning. For tillimpningen av det begreppet har det i
ingresspunkten 13 till 2000 ars insolvensforordning angetts att “det bor
motsvara den plats dar galdenaren vanligtvis forvaltar sina intressen
och darfér ar uppfattbar for tredje man”.”* I den till 2000 ars insolvens-
forordning fogade Forklarande rapporten uttalas i punkten FR75 £6l-
jande.”

Begreppet huvudsakliga intressen skall tolkas som den plats dar galdenaren
vanligtvis forvaltar sina intressen och dar detta gar att uppfatta aven av tredje
man. Orsaken till denna regel ar inte svar att forklara. Insolvens ar en risk
som kan forutses. Det dr sdledes viktigt att den internationella behorigheten
(vilken, som vi skall se, innebar att den féordragsslutande statens insolvenslag-
stiftning skall tillampas) knyts till en plats som ar kiand av galdenarens pre-
sumtiva borgenarer. Detta gor det mojligt att berakna de rattsliga risker som
en insolvens skulle kunna medfora. Syftet med att anvanda uttrycket huvud-
sakliga intressen var att inte enbart kommersiella, industriella och profes-
sionella aktviteter skulle omfattas, utan ocksa allmanna ekonomiska aktivite-
ter, for att privata individers (exempelvis konsumenters) aktiviteter ocksa
skulle inkluderas. Uttrycket huvudsakliga tjanar som urvalskriterium nar in-
tressena omfattar verksamhet av annan art som drivs fran olika platser. I prin-
cip skall centrum for de huvudsakliga intressena nar det galler yrkesverk-
samma vara den plats dar de bedriver sin yrkesverksamhet och for 6vriga fy-
siska personer den plats dar de har sitt fasta hemvist. Nar det galler foretag
och andra juridiska personer forutsatts det i konventionen att galdenarens
huvudsakliga intressen, om inte motsatsen visas, finns dar dennes sate finns.
Det motsvarar normalt galdenarens huvudkontor.

Vad som har uttalats i ingresspunkten 13 och i den Foérklarande rap-
porten till 2000 ars insolvensférordning har darefter inte frangatts i
praxis och inte heller i 2015 ars reviderade insolvensférordning, men
viktiga kompletterande och preciserande uttalanden har tillkommit.
Vad som uttalats i praxis (och doktrin) dterkommer jag till, men forst

" Av intresse for tolkningen éar vidare ingresspunkterna 23-33 till 2015 ars insol-
vensforordning och den Forklarande rapporten FR72-86 (ang. den rapporten se
nasta fotnot). Att det har nimns aven den dldre (2000 ars) insolvensférordningen
beror pa att detta kriterium ar identiskt i de bada férordningarna och att nagon
andring i den reviderade férordningen inte ar avsedd.

' Den Forklarande rapporten har en aningen udda tillkomsthistoria och ar en in-
officiell rattskalla. Den ar skriven i anslutning till en konvention som aldrig kom till
stand. Anledningen till att den inte kom till stand var att man i ett sent skede av
konventionsarbetet bestamde att det i stillet for en konvention skulle bli en férord-
ning, dvs. det som blev 2000 ars insolvensférordning. Det sakliga innehallet var dock
da redan i allt visentligt bestamt. Se t.ex. Mikael Mellqvist, EU:s insolvensférordning
m.m.s. 17 och's. 313 f.
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ska har anges att det i ingresspunkterna 28-31 till 2015 ars insolvens-
forordning har uttryckts vissa kompletteringar enligt foljande.

(28) Vid bedémningen av huruvida platsen for galdenarens huvudsakliga in-
tressen ar faststallbar for tredje man, bor man ta sarskild hansyn till borgena-
rerna och deras uppfattning om var galdenaren forvaltar sina intressen, Detta
kan, om platsen for de huvudsakliga intressen andras, innebara att borgena-
rerna vid lamplig tidpunkt méste informeras om den nya plats dar galdena-
ren bedriver sin verksamhet, till exempel genom att adressindringen pape-
kas i affarskorrespondens eller genom att den nya platsen offentliggdrs pa
andra lampliga satt.

(29) Denna férordning bor innehalla ett antal garantier for att forhindra att
Jforum shopping anvands i bedragligt syfte eller missbrukas.

(30) Det bor darfor vara mojligt att bryta presumtionen att satet, det huvud-
sakliga verksamhetsstallet och hemvisten ar platsen for de huvudsakliga in-
tressena och den behoriga domstolen i en medlemsstat bor géra en nog-
grann bedémning av om platsen for galdenarens huvudsakliga intressen fak-
tiskt finns i den medlemsstaten. I fraga om foretag bor det vara maojligt att
bryta denna presumtion om foretagets huvudkontor ar beldget i en annan
medlemsstat an den dar det har sitt sate, och nar en 6vergripande bedom-
ning av alla relevanta faktorer pa ett sitt som kan faststallas av tredje part visar
att centrum for foretagets ledning och 6vervakning samt for tillvaratagande
av foretagets intressen finns i denna andra medlemsstat. Nar det galler en
enskild person som inte bedriver verksamhet som egenforetagare eller fri yr-
kesutovare, bor det till exempel vara mojligt att bryta denna presumtion, om
huvuddelen av gidldendrens tillgangar finns utanfér den medlemsstat i vilken
denne har sin hemvist eller om det kan faststallas att den huvudsakliga an-
ledningen till att denne flyttade var att ansoka om insolvensforfarande inom
den nya jurisdiktionen och om en sadan ansokan patagligt skulle vara till
nackdel for de borgenarers intressen vilkas forehavanden med galdenaren
agde rum for forflyttningen.

(31) Likasa i syfte att forhindra att forum shopping anvands i bedragligt syfte
eller missbrukas bor presumtionen att platsen dar de huvudsakliga intressena
finns dar satet, den enskilda personens huvudsakliga verksamhetsstalle eller
hemuvist finns inte vara tillamplig, nar det galler bolag, andra juridiska perso-
ner, eller enskilda personer som bedriver verksamhet som egenforetagare
eller fria yrkesutovare, om galdenaren har flyttat sitt sate eller huvudsakliga
verksamhetsstélle till en annan medlemsstat inom en period av tre manader
for ansokan om att inleda ett insolvensforfarande, eller nar det galler en en-
skild person som inte bedriver verksamhet som egenforetagare eller fri yrkes-
utovare, om galdenaren har flyttat sin hemvist till en annan medlemsstat
inom en period av sex manader fére ansokan om att inleda ett insolvensfor-
farande.

Det som det i grund och botten handlar om ar att, mer vardagligt ut-
tryckt, avgora “var nagon vanligtvis haller hus och pysslar med sina gre-
jor”. Det ar alltsa i realiteten fragan om att en konkurs (eller annat in-
solvensforfarande) ska inledas inom den jurisdiktion dar galdenaren
huvudsakligen lever och ar verksam. For att uttrycka och (kanske) pre-
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cisera det har man myntat olika juridiska begrepp och (forsokt) forse
dessa begrepp med ett konkret innehéll. COMI ar ett sadant begrepp.
Det som — oavsett begrepp — efterstravas ar att kunna knyta en person
(eller ett foretag) till en enda bestimd plats (jurisdiktion) med uteslu-
tande av alla andra platser. Den platsen ska helst vara bestaende 6ver
lang tid, dvs. inte vara mojlig att dndra hur litt och snabbt som helst
och den ska var utat synbar.

Det ar a ena sidan av vikt att inte strava efter att "1asa” de begrepp som
anvinds med en exkluderande definition. A andra sidan kan ett fixt
begrepp skapa onskvard forutsebarhet. I vilket fall som helst ar det i
allra hogsta grad efterstravansvart att man funktionellt kan anvanda be-
greppen nar man analyserar och bedomer de faktiska forhallanden som
kan grunda internationell domsbehorighet. De begrepp som anvands
ska i hog utstrackning tillata en tillimpning som ger avgoérande ut-
rymme for att tillgodose andamalet.

Avslutningsvis ska det har framhallas den stora praktiska betydelsen
av de presumtioner som artikel 3 innehaller och som ovan angetts, dvs.
1) for bolag och andra juridiska personer ska COMI anses vara dar bo-
laget har sitt site, 2) for en enskild foretagare ar motsvarande plats dar
foretagaren har sitt huvudsakliga verksamhetsstalle och 3) for fysiska
personer ar vederborandes hemvist avgorande.

Rittegangsbalken och legaldefinitionerna

I svensk ratt (insolvensféorordningen forutan) ar det grundlaggande be-
greppet inte COMI utan hemvist (se 10 kap. 1 § rattegangsbalken).
Hemvist ar ett i svensk, och internationell, ratt allmant anvant begrepp.
Hemvistsakkunniga gjorde i sitt betinkande SOU 1976:39 en grundlig
genomgang av begreppet "hemvist” och dess definition och anvand-
ning inom olika riattsomraden, liksom aven forhdllandet mellan hem-
vist och snarlika begrepp som t.ex. "domicil”, "residens”, "vistelseort”,
"uppehallsort” och "bosittning”.* Med avstamp i det romerskrattsliga
domicilbegreppet papekas att det bestar av ett objektivt (fakta) och ett
subjektivt (avsikt) moment och det siags att med domicil avses den ort
som en person av fri vilja har valt till sin forblivande vistelseort och dédrmed
till medelpunkt for sina rdttsforhallanden och affdrer. Det ar alltsd fragan om
vad man for stunden objektivt kan iaktta, parat med vederborandes
syfte att dessa objektiva iakttagbara fakta ska vara bestiende under 6ver-
skadlig tid. I samband med det lyfts det fram att en person kan ha fler
an en bosattning (residens) och att domicilet i sa fall ar att placera pa
platsen for det huvudsakliga, det som forefaller vara det mest varaktiga, fasta
och permanenta, det som personen dr mest knuten till. I samband med det
talas det ocksa om “intressecentrum”. Slutligen uttalas har att i svensk
lagtext har "hemvist” anvants for att uttrycka "domicil”.*

% Se SOU 1976:39 5. 109 f.
2 SOU 1976:39 s. 127 och s. 277 f. Se ocksa s. 251 dar de sakkunniga viljer att an-
vanda begreppet "hemvist” for anknytning till riket och begreppet "hemort” for
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I svensk ratt generellt har man dock inte nojt sig med “hemvist” i
ospecificerad form som anknytningsfaktum, eftersom det har ansetts
for vagt. Vad galler just konkurslagen (och rattegangsbalken) har man
stallt upp tvd legaldefinitioner for vad som ska avses med hemvist. Med
hemvist for en juridisk person avses dar den juridiska personens sty-
relse har sitt sate. Hemvist for en fysisk person som ar folkbokford
i Sverige anses vara den ort dar vederborande var folkbokford den
1 november aret fore det att provningen gors. I svensk ratt har alltsa
begreppet hemvist tva legaldefinitioner, som till skillnad fran vad som gal-
ler enligt insolvensféorordningens presumtioner, inte tillater motbevis-
ning.* I den svenska ordningen har man med andra ord formaliserat
anknytningskravet och last det till en bestimt avgransad omstiandighet.
Realiteter saknar betydelse — styrelsens sate respektive folkbokfo-
ringen féller avgorandet, oavsett hur det i realiteten ser ut. Insolvens-
forordningens presumtion till férmén for en enskild féretagares “verk-
samhetsstalle” ar daremot ett reellt begrepp som i 6vrig svensk ratt sak-
nar en formaliserad definition.

Kolliderar regelsystemen?

Om man utgér fran de tva grundbegreppen, dvs. a ena sidan insolvens-
forordningens COMI ("platsen for galdendarens huvudsakliga intres-
sen”) och a den andra sidan rattegangsbalkens ”galdendrens hemvist”
ar det klart att de avser att utrycka detsamma, till och med exakt det-
samma. Men det ar anda tva olika begrepp som ska anvandas i tva skilda
kontexter och de bada begreppet behover darfor, trots allt, inte ha ex-
akt samma innebord. Tillimpningen av de bada begreppen kan emel-
lertid mycket val i ett mycket stort antal fall leda till ett och samma re-
sultat. Men problemet ar att det har kan finnas “glipor”, dvs. smarre
betydelseforskjutningar som innebdr att det inte alltid behover forhalla
sig pa det viset. Och det ar just detta "inte alltid” som kan initiera alle-
handa problem.

Av avgorande betydelse ar att de bada regelverken (insolvensfoérord-
ningen och rattegangsbalken) har skilda strukturer och anvander be-
grepp pa olika nivder. Hemvist enligt 10 kap. 1 § rattegangsbalken ar
ett overordnat begrepp som "under sig” har uppstallt vissa legaldefini-
tioner. I EU:s insolvensforordning ar COMI det 6verordnade begrep-
pet som “under sig” har vissa presumtioner, bl.a. "hemvist” for fysiska
personer. Denna skillnad ar en nyckel till forstaelsen av problematiken.
I det forra fallet ar det, som namnts, frigan om ett begrepp forsett med
tva legaldefinitioner som ska anvdndas ndr 10 kap. rdttegangsbalken till-
lampas. 1 det senare fallet, dvs. vid tillampningen av EU:s insolvensfor-
ordning, ska hemvisti den betydelsen inte anvandas. I stallet 4r da hem-
vist en presumtion for var COMI ska anses beliaget — och begreppet

lokal anknytning inom riket. Aven begreppet “fast hemvist” foresprakas som ett “kva-
lificerat bosattningsbegrepp”
* Se Per Olof Ekelof m.fl. Rattegang II, 9 uppl., Stockholm 2021 s. 29 f.
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“hemvist” ar da att tolka och tillimpa autonomt inom ramen for in-
solvensforordningen. Rattegangsbalkens legaldefinitioner ar da inte
relevanta.

Samma “ord” har alltsa tva olika betydelser beroende pa i vilket re-
gelverk det aterfinns. Det sagda innebar att en fysisk persons folkbok-
foring och en juridisk persons styrelses sdte i rattegangsbalkens mening
saknar formell betydelse nar insolvensforordningens hemvistbegrepp ska
tillimpas. Aven “ordet” sdite kan alltsd, pa samma sitt som “ordet” hem-
vist, ha olika status och betydelse beroende pa vilket regelverk som till-
lampas. En annan sak, som ska hallas isar fran det redan sagda, ar att
de faktiska omstindigheter som ger anledning till att t.ex. anvanda de
“svenska” begreppen i realiteten kan ha betydelse aven vid tillampningen
av insolvensforordningen och vice versa.

Anledningen till att jag hdr ovan tamligen ingaende har redogjort
for de grundlaggande uttalandena rorande COMI har att gora med att
EU-domstolen i sin prejudikatbildning hallit fast vid dessa uttalanden
och vid sina bedémningar — foérvisso med viktiga atféljande komplet-
teringar och preciseringar — troget har wuigdtt fran dessa uttalanden.
Det forhallandet att man har utgatt fran dessa uttalanden har ocksa
inneburit att man i vissa avseenden kan sagas ha utvidgat definitionen
av begreppet COMI. Med det menar jag att det i tidig praxis och dokt-
rin (avseende 2000 ars insolvensféorordning) har framforts att det ar ett
narmast oandligt antal omstandigheter som ska, eller kan, beaktas nar
man ska bedéma om Kkriteriet ar uppfyllt.® I praktiken ar de uppstallda
presumtionerna naturligtvis i manga fall till god hjalp, men aven pre-
sumtionerna ar forenade med oklarheter. Och det har ocksa uppstatt
spanningar i fragan om forutsittningarna for att bryta dessa presum-
tioner.* Det forefaller i och for sig som hemvistpresumtionen for fy-
siska personer har fitt en stark stillning.® Och det hade den nog,
kanske aningen markligt, redan vid tillimpningen av 2000 &rs insol-
vensforordning, dar hemvist intevar nagon i féorordningen angiven pre-
sumtion (vilket det alltsi numera enligt 2015 ars férordning ar). For

» Belysande ar den sammanfattning som min artikel i SvJT 2005 s. 449 avslutas med.
Dar anger jag i 16 (!) punkter omstindigheter man ska hansyn till — och da ar var
och en av punkterna omfattande. Jfr ocksa Anna Warberg, Gransoéverskridande in-
solvens, som aterkommande talar om att kriteriet "saknar en tydlig definition” och
ar “vagt formulerat” (s. 105, s. 110), att det "inte tillampas uniformt inom EU”
(s. 109), att insolvensforordningen ger ”inga klara svar” nar kriteriet ar objektivt
faststallbart for tredje man. Hon papekar samtidigt att ingresspunkterna till 2015 ars
insolvensférordning innehaller uttalanden som ”i viss utstrackning klargoér” hur
rekvisitet ska forstds, men att "problemet kvarstir”, med att det for att bestimma
COMI kravs "en genomgripande bedomning av omstandigheterna i varje enskilt
fall” (s. 118). Och — det ar just det som enligt min mening ar problemet. Den val-
lovliga stravan efter realiteter riskerar att mynna ut i osakerhetetens gungflyende
traskmarker.

* Se Anna Warberg, Gransoverskridande insolvens s. 111 f. med hanvisningar till
praxis, sarskilt betraffande de tre olika presumtionernas. 149 f., s. 162 f. och s. 174.
® Rattsfallet C-253/19 ar ett bra exempel pa det. Av det fallet foljer, som jag ser det,
att det kravs mycket starka skal for att bryta presumtionen for fysiska personer (hem-
vist). Men dven de bada andra presumtionerna torde i grunden vara férhallandevis
starka.
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svenskt vidkommande dar begreppet hemvist, i och med att det genom
folkbokforingens avgorande betydelse ar att se som statiskt, maste det i
termer av forutsebarhet anses vara en igenkannbar ordning. Nar det
galler satespresumtionen for bolag forefaller den ha bytts ut till en "hu-
vudkontorspresumtion”. EU-domstolen har i en strivan att komma
bort fran en formell presumtion (satet) till férman for en reell pre-
sumtion (dar de huvudsakliga intressena “verkligen” finns) landat i en
ny formell presumtion (huvudkontorets beldgenhet).* Det maste sagas
vara en tendens (eller mer an sa) till en mycket olycklig utveckling. In-
neborden ar namligen att insolvensjurisdiktionen inte ar forutsebar for
nagon annan an galdendren sjalv. Och det ar givetvis inte en forutse-
barhet som ar skyddsvard.

Den breda utgangspunkten med krav pa att géora helhetsbedom-
ningar av samtliga relevanta omstandigheter kan inte sigas vara annat
an i och for sig vallovlig.” Men det ar en inte sarskilt effektiv ordning.
For ett nagorlunda stort foretag ar det latt att hitta anknytningar, aven
starka anknytningar, till ett otal jurisdiktioner. Inte minst inom ramen
for EU som syftar till en gemensam marknad med fritt utbyte av varor,
tjanster och kapital kan ett foretag ha stark anknytning till s gott som
alla medlemslander — och det ar ocksd nagot som av ekonomiska skal
allmant uppmuntras. I hithérande sammanhang ar det dessutom fra-
gan om att dels hitta en anknytning till en jurisdiktion, dels hitta en
anknytning till en annanjurisdiktion “inom” den forsta jurisdiktionen.*

* Se om denna utveckling Anna Warberg i SvJT 2023 s. 928. Det ska papekas att det
i FR75 och ingresspunkten 30 till 2015 ars insolvensférordning finns “glidningar” i
formuleringarna som flyttar "sate” till huvudkontor”. For egen del vill jag havda att
platsen for styrelsens sate och platsen for huvudkontoret inte behover ha nagot att
gora med varandra. Ett bolag behéver inte ens ha nagot huvudkontor och har man
ett sidant kan man ju fran en minut till en annan andra pa det utan att nagon annan
kan hindra det eller "se” det. Att dndra sate (styrelsens sate) daremot i den formella
betydelsen "registrerat” siate kraver vissa formaliteter som tar tid och ges offentlig-
het. I artikeln fokuseras mycket pa rattsfallet C-253/19 som kan sagas sammanfatta
en mangarig praxis.

7 Ett belysande exempel ar rattsfallet RH 2022:10. Hovratten konstaterade dar att
hemvistpresumtionen inte var anvandbar for att bestimma COMI. D4 6vergick hov-
ratten till en bred bedomning av samtliga relevanta och kinda omstandigheter och
kom till slutsatsen att COMI fanns i Sverige. Det var alltsa mojligt att i Sverige inleda
ett huvudinsolvensforfaranden enligt EU:s insolvensforordning. Principiellt ar det
alltsa en helt korrekt tillimpning; COMI ér ju det 6verordnade kriteriet och hemvist
ar "bara” en (motbevisbar) presumtion for var COMI ar belaget. Ett alternativ —
som alltsd inte behovde tillgripas — hade varit att det inte hade ansetts visat att
COMI fanns i Sverige och inte heller nagon annanstans inom EU. En "EU-konkurs”
hade alltsa inte varit mdjlig att inleda. Men man hade inte kunnat stanna med det,
utan varit tvungen att ga vidare och underséka om det hade funnits nagon anknyt-
ning enligt 10 kap. rattegangsbalken som hade tillitit att det hade inletts en svensk
domicil- eller sarkonkurs. I det aktuella fallet synes en sarkonkurs ha varit tankbar i
och med att gildendren hade egendom har (10 kap. 3 § rattegangsbalken). Se an-
gaende detta rattsfall ocksa Anna Warberg i SvJT 2023 s. 928 (s. 938 £.).

* I grund och botten ar detta ett fenomen (problem?) av generell karaktar i det att
EU-ratten kan sigas vara en rattsordning som ingar i den svenska rattsordningen
och den svenska rattsordningen som ingar i EU:s rattsordning. Om dessa bada ratts-
ordningar skulle vara fullstindigt synkroniserade skulle det inte existera nagot pro-
blem. Nu ar sd inte fallet — och sa kan det knappast nagonsin vara. Samtidigt ar de
bada rattsordningarna till stor del synkroniserade, vilket — mdhdnda aningen
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Nar man ska knyta foretaget till en endajurisdiktion — och det ar ju det
som ar stravan — blir "helhetsbedémningarna” latt spekulativa och
chansartade. I stallet for att hanvisa till alla tinkbara omstandigheter (i
och for sig relevanta) handlar det om att hanvisa till en enda bestamd
omstandighet — och sedan ihardigt och uthalligt halla fast vid den. For
juridiska personer skulle det, enligt min mening, vara att hanvisa till
den rattsordning som har fott den juridiska personen, dvs. den stat en-
ligt vars rattsordning den juridiska personen dren juridisk person. Det
borde rimligen vara det exklusiva anknytningsfaktum som galler.* Men
nu ar det inte s — och det far vi leva med.

Syftet med denna redogorelse for COMI och presumtionerna har
varit att dskadliggora de problem som begreppet COMI och definition-
erna av presumtionerna ar férknippade med samt hur detta férhéller
sig till konkurslagen (och 10 kap. rattegangsbalken). Det som inte
framkommer har — och som sallan lyfts fram — ar att den gallande
ordningen fungerar helt friktionsfritt i en 6vervaldigande majoritet av
alla insolvensfall, saval i Sverige som i andra EU-linder. For svenskt vid-
kommande har EU:s insolvensféorordningar inte berett domstolarna
eller andra nagra mer beaktansvarda bekymmer under de snart 25 ar
de har varit gallande ratt har. En forkrossande majoritet av alla konkur-
ser, foretagsrekonstruktioner och skuldsaneringar kraver inte nagon
mer avancerad tillampning av insolvensforordningen. I det perspekti-
vet ar det latt att glomma bort att svenska domstolar m fl. i alla dessa
insolvensarenden faktiskt tillampar EU:s insolvensférordning, trots att
de kanske inte ens ar medvetna om det. Men nér det nagon enstaka
gang da och da aktualiseras problem knutna till insolvensférordningen
ar det givetvis av vikt att man orienterar sig ratt. Och vid sddana till-
fallen har misséden intraffat och det ar det latt att se sidana risker aven
framover.

COMI och svensk domicilkonkurs

Kravet for insolvensférordningens tillimplighet rent generellt ar alltsa
att galdendren ska ha COMI ndgonstans inom EU. Om sa ar fallet ar
det inte relevant att tala om en svensk domicil- eller sirkonkurs. Om

paradoxalt — ér sjilva upphovet till problemet. Vore de bada rattsordningarna klart
atskilda, skulle det inte vara nagra svarigheter féorenade med att tillimpa dem helt
separat. Den "6verlappande” ordning som i stillet galler innebar att det inte ar up-
penbart och givet nar tolkning och tillampning ska ske monistiskt eller nar det ska
ske dualistiskt — eller som i det aktuella fallet nar bada synsatten ar aktuella. Och
— for att vara tydlig — detta har inget med normhierarki att gora.

* Det ar den ordning — hemlandsprincipen — som galler for de s.k. forsak-
rings- och bankinsolvensdirektiven (2001/17/EG av den 19 mars 2001 respektive
2001/24/EG av den 4 april 2001). Se om dessa Mikael Mellqvist, EU:s insolvensfor-
ordning m.m. s. 90 . I 3 § i lagen (2005:1047) om internationella férhallanden ro-
rande finansiella foretags insolvens — i vilket de bada direktiven har inforlivats —
anges att svensk domsratt finns om galdenaren ar hemmahorande i Sverige eller
utanfér EES-omradet och har tillstand att bedriva verksamhet genom filial i Sverige.
Det ska samtidigt erkannas att detta inte loser problemet, eftersom de flesta storre
foretag driver sin verksamhet genom nationella dotterbolag — och insolvensférord-
ningens reglering av insolvens inom en koncern ar tamligen rudimentar.
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daremot galdendarens COMI intefinns inom EU ar det fullt tainkbart att
det i Sverige kan forekomma svenska sarkonkurser. En mer besvarlig
fraga ar om det under dessa forutsattningar kan féorekomma en svensk
domicilkonkurs. Det skulle krava dels att galdenaren har sitt COMI ut-
anfor EU, dels har sitt hemvist i Sverige. Kan dessa bada rekvisit vara
uppfyllda samtidigt? Eller innebar hemvisti Sverige "per automatik” att
ocksa COMI ar belaget i Sverige och vice versa?

Med hansyn till att kriteriet (rekvisitet) enligt insolvensféorordningen
ar COMI, forsett med motbevisbara presumtioner i form av hemvist och
sate och till att kriteriet (rekvisitet) i Sverige ar hemuvist, forsett med tva
icke-motbevisbara legaldefinitioner i form av folkbokforing respektive
sate, ar det en naturlig utgangspunkt att se det som att svenska domi-
cilkonkurser har en egen plats vid sidan av huvudinsolvensforfaranden
enligt EU:s insolvensférordning. Det finns alltsa, genom begreppsbild-
ningen, teoretiska glipor som stodjer antagandet om att det kan fore-
komma en svensk domicilkonkurs som inte samtidigt ar ett huvudinsol-
vensforfarande enligt insolvensforordningen och vice versa.* Och om
det inte gar att pavisa nagra mer betydelsefulla nackdelar med det, kan
man lata diskussionen stanna dar.

Med hansyn till de bdda smala och rent formella svenska legaldefi-
nitionerna (folkbokforing respektive sate), ar det inte heller sarskilt
svart att forestdlla sig att ndgon av dem ar uppfylld samtidigt som en
tillampning av det reella begreppet COMI mynnar uti att det finns ut-
anfor EU. Ett inte sarskilt markligt exempel skulle kunna vara ett
svenskregistrerat aktiebolag med all sin verksamhet i USA. Om man
forst tillimpar EU:s insolvensféorordning skulle med all sakerhet sates-
presumtionen anses bruten och COMI anses finnas i USA, dvs. insol-
vensforordningen skulle inte alls vara tillimplig. Ar det d& *fritt fram”
for att med tillampning av den inhemska legaldefinitionen rérande
satets avgorande betydelse inleda en svensk domicilkonkurs, med
varldsomfattande ansprak? Svaret blir givetvis jakande om man forst
tillampar insolvensforordningen isolerad och sedan lika isolerat tillam-
par svenska behorighetsregler (insolvensforordningen forutan). Och
det dr mojligt att man kan stanna med det. Det skulle ocksa rent all-
mant ligga i linje med vad som genomgaende framfors i denna artikel;
namligen att halla isir EU-réttsliga och "helsvenska” bedomningar fran
varandra. Den ovan namnda “teoretiska glipan” kan alltsd utan svarig-
het fyllas med praktiskt sett tankbara fall.

Kan det d& vara nagra betydande nackdelar forenade med att det
"utanfor EU” inleds en svensk domicilkonkurs? En sadan “helsvensk”
domicilkonkurs skulle knappast vinna erkannande i andra jurisdik-
tioner; definitivt inte 1 andra EU-lander och med all sikerhet inte heller
i USA. Friagan ar om en sadan domicilkonkurs skulle erkdnnas i nigon
annan jurisdiktion. Jag sitter inte inne med det svaret, men tillater mig
hysa avseviarda tvivel pa mojligheten att genomdriva ett extraterri-

% Se Michael Bogdan s. 28.
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toriellt ansprak for en sidan konkurs. Om det ar pa det viset skulle man
kunna saga att det i praktiken ar helt meningslést med en sadan domi-
cilkonkurs. Ett "avskaffande” av svenska domicilkonkurser (utanfor in-
solvensférordningens tillimpningsomrdde) skulle alltsa inte innebara
att vi i praktiken avhdnder oss ndgra mojligheter till en effektiv insol-
venshantering. Det ar helt enkelt inte majligt att med en sddan domi-
cilkonkurs uppnd nagot mer eller ndgot annat an vad som kan astad-
kommas inom ramen for ett huvudinsolvensforfarande enligt EU:s in-
solvensforordning.

Ett alternativt satt att attackera fragan ar att se det som att EU:s insol-
vensforordning uttommande reglerar en svensk domstols mojlighet att inleda och
genomfora en konkurs med extraterritoriell verkan. Ett annat satt att uttrycka
samma sak ar att siga att EU:s insolvensforordning exklusivt reglerar
den svenska internationella domsbehorigheten att inleda en konkurs
med ansprak att omfatta mer dn egendom i Sverige. Ett starkt argu-
ment for detta angreppssatt ar att EU:s insolvensforordning syftar till
extraterritoriell verkan (alltsd verkan utanfér EU). Skulle vi i Sverige
dessutom darutover ha en mojlighet att — med andra kriterier — in-
leda en konkurs med samma verkningar, skulle det vara en "storande
dubbelreglering”. A andra sidan kan det anforas att om det nu dnda ar
majligt att saval teoretiskt som praktiskt tinka sig en svensk domicil-
konkurs som inte samtidigt ar ett huvudinsolvensforfarande enligt in-
solvensforordningen, kan man vil lita det vara sd. Aven om det i prak-
tiken inte skulle uppnds nagot med en sidan domicilkonkurs jamfort
med vad som kan uppnas inom ramen foér ett huvudinsolvensforfa-
rande enligt insolvensférordningen, kan det knappast skada med en
sadan mdojlighet. Och pa marginalen kanske det trots allt i vissa fall kan
fa praktiskt genomslag. Om det t.ex. i exemplet "Sverige-USA” ovan
skulle vara sa att man i USA, trots allt, tillerkinner en svensk domicil-
konkurs verkan i ndgot avseende finns det val all anledning att ta tillvara
pa denna mojlighet.

Ett resonemang till stod for att helt avskaffa svenska domicilkonkur-
ser skulle vara att ovan namnda "teoretiska glipor” bygger pa ett utprag-
lat begreppsorienterat synsitt och den dndamadlsorienterade juristen
bor strava efter att mura igen dessa glipor. Det kraver en tolkning och
tillampning som sker pa ett harmoniserande sitt. Och en sadan till-
lampning ar inte heller féorenad med nagra stérre svarigheter. Sa som
har redovisats ovan handlar det ju i grund och botten om att hitta ett
exklusivt reellt anknytningsfaktum. Det ar nagot som ligger bakom — eller
till grund for — alla de begrepp som anvands for att uttrycka denna
exklusivitet. Det saknas anledning att tillskriva begreppen "egna liv” se-
parerade fran den verklighet de ar avsedda att appliceras pa. Det ar
med andra ord frigan om att tillimpa regleringarna (insolvensférord-
ningen och den svenska konkurslagen) pa ett enhetligt sitt. Och i det
perspektivet finns det helt enkelt inget utrymme for svenska domicil-
konkurser vid sidan av svenska huvudinsolvensforfaranden enligt EU:s
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insolvensféorordning. Man kan ocksa saga att ett svenskt huvudinsol-
vensforfarande enligt insolvensféorordningen “inkorporerar” vad som
annars hade utgjort en svensk domicilkonkurs. Det kan vara ett tillta-
lande resonemang. Men det stupar pa det som har anforts ovan, nam-
ligen foljande.

1) Pa marginalen kan det finnas ett behov (om éan litet) av att klassi-
ficera en konkurs som en svensk domicilkonkurs som insolvens-
forordningen inte ar tillamplig pa.

2) Det ar andamalsenligt att tillgodose detta behov.

3) Det finns inte nidgra nackdelar med eller svarigheter att hantera
en sadan klassificeringsmojlighet.

Det finns alltsd sammanfattningsvis inte tillrackliga skal for att av-

skaffa svenska domicilkonkurser som en egen Kklassificering av svenska
konkurser.

Svensk sarkonkurs

En sjalvklarhet

Att svenska sarkonkurser kan forekomma vid sidan av en "EU-konkurs”
tar jag utan vidare for givet. Motsatt stindpunkt skulle ju innebéra att
man ansag att EU:s insolvensférordningen exklusivt och uttommande helt
och hallet skulle reglera svensk internationell domsbehorighet pa omra-
det. Stod for en sadan stindpunkt ar svar (omojlig?) att motivera. Det
finns fo6ljdriktigt inte heller ndgot i EU:s insolvensférordning som kan
tas till intakt for att nationella sarkonkurser utanfor insolvensforord-
ningens tillimpningsomrade skulle vara otinkbara eller icke 6nsk-
varda. Just i och med att sidana konkurser ar nationellt begransade
berors inte andra lander an konkurslandet. Det ar dock viktigt att fram-
hadlla att en forutsattning for en nationell (t.ex. svensk) sirkonkurs ar
att det ar klarlagt att COMI finns utanfor EU.

Sdrkonkurs och driftstdlle

P3a samma satt som det betraffande COMI och hemvist finns begrepps-
glidningar, finns det motsvarande glidningar vad galler hur begreppet
driftstille 1 insolvensféorordningen ska forstds och hur det begreppet
gestaltar sig i forhallande till det sirkonkursfora som med stod av
10 kap. 5 § rittegangsbalken (aven dar “driftstille”) ar tiankbart.”! Pa
samma satt som begreppet "hemvist” ar "driftstalle” ett i vart och ett av
regelverken insolvensférordningen och rattegangsbalken autonomt

1 Se dock Michael Bogdan s. 33 f. (och s. 163 f.) — och dven densamme i SvJT 1980
s. 710 — som synes vara av uppfattningen att en svensk sirkonkurs kan grundas en-
bart pa 3 § (formogenhetsforum) och 4 § (géldsforum) bland behoérighetsreglerna
i 10 kap. rattegangsbalken, dven om han staller sig kritisk till det senare men medger
att NJA 1980 s. 340 talar for det. Det s.k. vagabondforum i 10 kap. 1 § femte stycket
rattegangsbalken anser han ocksa vara behorighetsgrundande, men att konkursen
da blir att klassificera som en domicilkonkurs. Slutligen anser han att driftstille en-
ligt 10 kap. 5 § rattegangsbalken inte ar (inte bor vara?) behorighetsgrundande. Det
sisthamnda ser jag som majligt att ifragasatta, jfr Mikael Mellqvist i EU:s insolvens-
forordning m.m. — En kommentar s. 32.
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begrepp. I praktiken innebar det att insolvensférordningens begrepp
“driftstalle” kan vara relevant endast i de fall COMI finns i ndgot EU-
land. Réttegangsbalkens begrepp “driftstalle” kan enbart vara relevant
i motsatt fall, dvs. galdenarens COMI finns utanfor EU (se vidare i det
foljande). Precis som med ordet "hemvist” kan ordet "driftstalle” forses
med olika betydelser beroende av den kontext dar ordet forekommer.

Den nordiska konkurskonventionen — alltjaimt med i matchen

Den nordiska konkurskonventionen (och de svenska lagar som stiftats
i anledning av den) har inte haft ndgon framtradande plats i den juri-
diska debatten eller som ett viktigt instrument i den vardagliga kon-
kurshanteringen. Tillkomsten av EU:s insolvensforordning har emel-
lertid inte minskat konventionens betydelse. Och det galler givetvis
aven de lagar som i Sverige utfardats i anledning av konventionen. Det
har samband med att det endast ar Finland och Sverige som av de nor-
diska landerna omfattas av EU:s insolvensforordning. Danmark, Island
och Norge star utanfor den. Rent formellt har insolvensférordningen
foretrade framfoér konventionen vad giller forhallandet mellan Sverige
och Finland (se artikel 85 i EU:s insolvensférordning). Men dar utan-
for har konventionen alltjamt fullt ut tillamplighet. I korthet innebar
konventionen att en domicilkonkurs i ett nordiskt land tillerkanns
beslagsverkan daven i 6vriga nordiska lander.** Men konventionen inne-
haller inga regler rorande respektive konventionslands konkursjuris-
diktion. I grund och botten ar det naturligtvis beroende pa en vid-
strackt omsesidig tillit inom den nordiska kultursfaren; har det inletts
en domicilkonkurs i ett av konventionslanderna respekteras det utan
vidare i 6vriga konventionslander.

En friga som da mojligen kan uppsta ar om det ar mojligt att i
Sverige inleda en konkurs som ar att klassificera som ett huvudinsol-
vensforande enligt EU:s insolvensforordning ock som en svensk domi-
cilkonkurs, dvs. en dubbelklassificering. Svaret ar emellertid ett definitivt
nej. Det ar inte mojligt. Hir maste man bestimma sig. Ar det ett hu-
vudinsolvensforfarande enligt insolvensférordningen ar det ett sadant
— och inte samtidigt nagot annat. Ar det inte ett sidant huvudinsol-
vensforande kan det kanske — efter sarskild provning — vara t.ex. ett
svenskt domicilférfarande och inte samtidigt nagot annat. Rent for-
mellt kan det inte samtidigt vara sd att ett och samma foérfarande kan
klassificeras pa mer dn ett satt. Man kan alltsa inte i en och samma kon-
kurs hoppa fran en tuva (klassificering) till en annan tuva (klassifice-
ring) bara for det skulle underlitta 16sningen av ett specifikt problem.
Ett sadant hoppande skulle i slutindan innebéra att méjligheterna till
forutsebarhet gick forlorade och att kaos ersatte ordning och reda.
Efter att silunda ha uttalat mig som “ordningsman” vill jag samtidigt
framhalla att principfasthet inte behover siatta upp hinder mot ett prag-

2 Se 1 §1ilagen (1981:6) om konkurs som omfattar egendom i annat nordiskt land
och 1 § lagen (1981:7) om verkan av konkurs som intraffat i annat nordiskt land.
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matiskt forhallningsatt. Pragmatismen maste dock utovas inom vissa be-
stamda ramar.

I NJA 2013 s. 22 var det fragan om ett svenskt konkursbo som i
Sverige vackte atervinningstalan mot ett norskt aktiebolag. Tingsratten
avvisade talan da den ansag sig sakna internationell behorighet att ta
upp talan. Hovratten ansag dock att svensk domstol hade sadan beho-
righet och aterforvisade malet till tingsratten.

Fragan i malet var alltsd om svensk domstol var behorig att prova den
aktuella atervinningstalan. Malet handlade alltsd infe om att avgora
svensk konkursjurisdiktion. Den aktuella konkursen var att klassificera
som ett huvudinsolvensforfarande enligt EU:s insolvensférordning. In-
neborden av det ar att svensk domstol da ar behorig att prova en ater-
vinningstalan som riktas mot en svarande med hemvist utanfor EU. Det
foljer numera direkt av artikel 6 i 2015 ars insolvensfoérordning. Vid
den tidpunkt Hogsta domstolen avgjorde malet gillde dock 2000 ars
insolvensfoérordning, i vilken det inte fanns ndgon motsvarighet till
nuvarande artikel 6. Men av rattsfallet fran EU-domstolen C-328/12
(Schmid) foljer att detsamma gallde aven da. Det rattsfallet meddela-
des dock den 16 januari 2014 och Hogsta domstolens avgorande den
31 januari 2013; Hogsta domstolen hade alltsa inte mojlighet att beakta
det. An mindre var det mojligt for Hogsta domstolen att beakta
C-253/19. A andra sidan fanns det vid tidpunkten andra avgéranden
fran EU-domstolen som talade i samma riktning.* Trots det konstaterar
Hogsta domstolen (punkten 8) att EU:s insolvensforordning inte ar till-
lampbar i det aktuella fallet. I stallet uttalar Hogsta domstolen (punk-
ten 11) att fragan bor provas med analogisk tillimpning av forumreg-
lerna i 10 kap. rattegangsbalken. Men domstolen kommer fram till att
det med en siddan tillimpning inte gar att finna st6d for svensk dom-
stols behorighet. Sa langt har Hogsta domstolen alltsd avvisat saval EU:s
insolvensférordning som rattegangsbalken som moijligt stod for svensk
domstols behorighet. Dar kan man tycka att det hela borde vara slutligt
avgjort. Men Hogsta domstolen fortsatter med att undersoka “syftet
bakom insolvensférordningen”, men kommer da fram till att inte hel-
ler det duger som stod for svensk domsbehorighet (punkten 14). Men

3 1C-339/07 (Seagon) uttalades att behorighet forelag for domstol i COMI-landet
att ta upp och proéva en atervinningstalan mot en svarande i en annan stat som om-
fattades av EU:s insolvensférordning. I C-253/19 sades att det gallde aven mot en
svarande utanfor EU. Det sistnamnda kan nog detta rattsfall féorutan ses som sjalv-
klart. Det finns ju inga skal att se det som att insolvensférordningen, gentemot varl-
den utanfor EU, skulle kunna inskranka de internationella verkningarna av en kon-
kurs. Daremot var Seagon klargéorande. Nu ar det dessutom — som namnts — ut-
tryckligen uttalat i artikel 6 i forordningen.

31 rattsfallet C-339/07 (Seagon) uttalar EU-domstolen att insolvensférordningen
ger konkursboet ratt att vicka atervinningstalan i konkurslandet mot en svaran-
de som finns i ett annat land inom EU. Det saknas dock helt anledning att av
det rattsfallet dra slutsatsen att svaranden utanfor EU skulle ha en "battre” stall-
ning. Annorlunda uttryckt kan Seagon — i ett vidare perspektiv — ge stod for en
extensiv tillimpning av EU:s insolvensférordningen, men inte for en begransande
tillampning.
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inte heller nu ger man upp utan fortsatter. Och da hamnar vi i en
"Norgehistoria” (punkten 15). Och det avgorande skalet for att vanda
det hela till att svensk domstol ar behorig ar foljande. "En bedomning
som innebar att det ar mest effektivt att dtervinningstalan provas vid
svensk domstol ligger ilinje med skalen bakom insolvensféorordningens
reglering”. Efter att ha avfardat insolvensforordningen och aven ratte-
gangsbalken, atervinder Hogsta domstolen alltsa till nagot som “ligger
i linje med skalen bakom insolvensférordningen”. Da har man val till-
lampat insolvensforordningen? Mdjligen val extensivt kanske, men
andar Utgangen ar enligt mitt férmenande i sin ordning, men resone-
manget fram till den kdnns aningen vacklande.®

I ett vidare perspektiv aktualiseras ocksa forhallandet mellan 1) EU:s
insolvensforordning, 2) den nordiska konkurskonventionen och 3) in-
tern ratt i de fem nordiska landerna. Vad jag har forstatt har den nor-
diska konkurskonventionen i det tysta” tillimpats i inte obetydlig om-
fattning. Det har fungerat smartfritt och inte avsatt nagra spar i form
av rattsfall och doktrindra analyser. Utmaningen nu ar att pa ett lamp-
ligt satt “fasa in” konventionen sa att den ”gar ihop med” EU:s insol-
vensforordning. Det kan med enkla medel astadkommas om viljan
finns. Ett icke-enkelt medel ar att starta en formell revideringsprocess
av konkurskonventionen. Det forefaller som att det ar battre att lata
rattstillampningen klara av detta.

Det finns inga auktoritativa uttalanden om det och det har mig veter-
ligen aldrig provats, men en inte alltfor vild gissning ar att man i
Danmark, Island och Norge — utan att vara forpliktad till det — skulle
erkanna ett finlandskt eller svenskt huvudinsolvensforfarande enligt
EU:s insolvensforordning just som ett sidant, och aven att EU-linderna
(vissa) — mer tveksamt dock — skulle erkdnna (inte automatiskt utan
efter provning) en dansk, islandsk eller norsk domicilkonkurs som ett
insolvensforfarande med samma verkningar som ett huvudinsolvens-
forfarande enligt EU:s insolvensférordning. Detta skulle pa nagot satt
kunna sagas innebara att EU:s insolvensforordning i praktiken utvidgas
till att 1 grundliggande avseenden galla dven Danmark, Island och
Norge och omvant att den nordiska konkurskonventionen i praktiken
extenderas till att fa ett betydligt vidare tillimpningsomrade. Vad som
anforts i detta stycke ar alltsa kortfattade spekulationer rérande vad
som skulle kunna astadkommas inom rattstillimpningen i olika lander,
utan att det skulle behoéva innebéra att man gor “vald” pa befintliga
regelverk.

Lokal behérighet — en annan fraga
I praktiken simultant med den internationella behorighetsprovningen
ska domstolen (tingsratten) ocksa prova sin lokala behorighet. Och det

% NJA 2013 s. 22 finns kommenterat av Michael Bogdan i SyJT 2015 s. 573 (s. 618 {.)
samt av Anna Warberg, Gransoverskridande insolvens s. 47 f. Anna Warberg papekar
dar att det finns anledning att kritisera avgorandet i NJA 2013 s. 22 — ett papekande
som synes ha fog for sig. Se ocksa fotnot 13.
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ar viktigt att konstatera att det nu ar frigan om en annan proévning uti-
fran andra forutsittningar dn de som gallde fér prévningen av den
internationella behorigheten. EU:s insolvensféorordning har inget att
bidra med i fragan om lokal behoérighet. Och det ar en sjalvklar ord-
ning. Det vore for ovrigt omojligt att i en EU-forordning beakta alla
medlemsstaters domstolsorganisationer och processordningar och reg-
lera detta.” I stillet ska provningen exklusivt ske mot 10 kap. rattegangs-
balken, aven i de fall EU:s insolvensforordning ar tillimplig. Det kan
mojligen anses fora med sig vissa markligheter. Anta t.ex. att COMI ar
beldget i Sverige och inte bara det utan mer bestamt i Stockholm. Den
bedomningen grundar sig pa att ett foretags huvudkontor finns i
Stockholm, all tillverkning finns i Stockholm och all férsaljning utgar
fran Stockholm. Men styrelsen har sitt site pa Gotland. Da ar det med
stod av 10 kap. 1 § rattegangsbalken primart Gotlands tingsratt som ar
behorig att handlagga konkursen. Men aven Stockholms tingsratt kan
ha sadan behorighet (t.ex. med stod av 10 kap. 3 § rattegangsbalken).
Oavsett vilken av de bada behoriga tingsratterna som handlagger kon-
kursen ar den att klassificera som ett huvudinsolvensforfarande enligt
insolvensforordningen. Den klassificeringen avgors av att COMI finns
i Sverige; exakt var i Sverige spelar inte nagon roll for klassificeringsfra-
gan (och inte for provningen av om svensk domstol har internationell
behorighet). Det jag vill ha sagt med detta ar att fragan var nagon-
stans inom Sverige COMI ar beldget saknar helt relevans for den lokala
behorighetsprovningen.

Partsautonomins omfattning

Inledning

Inledandet av en konkurs forutsitter att ndgon ansoker om det. Det ar
det initiala och avgorande tecknet pa att parterna fritt disponerar 6ver
fragan om en konkurs ska inledas eller inte. En ans6kan kan ocksa fritt
aterkallas fram till dess beslut meddelas (2 kap. 22 § konkurslagen). En
konkursansokan som ges in till en svensk domstol provas exklusivt med
tillampning av svensk ratt, vilket inkluderar EU:s insolvensféorordning.”
Vad en ansdkan ska innehalla och regleringen av foérfarandet for prov-
ningen av ansokan foljer av konkurslagen, narmare bestamt av lagens
2 kap. Bestimmelser om ansokan finns ocksa i 5-7 §§ konkursférord-
ningen. I EU:s insolvensférordning finns i artikel 4-6 bestimmelser av
intresse for domstolens behorighetsprovning (och klassificeringen) lik-
som aven i 3 och 4 §§ i kompletteringslagen.

Den som ansoker om konkurs ska i sin ansdkan ange a) pa vilken
grund svensk domstol och b) pa vilken grund den aktuella tingsritten,
ar behorig att handlagga ansdkan och ocksa styrka dessa tva (olika) om-
standigheter. Det foljer av konkurslagen. Det foljer ocksa — i de fall

% Se ingresspunkten 26 till 2015 ars insolvensforordning.
7 Se ocksa artikel 7.2 och Anna Warberg, Gransoverskridande insolvens s. 102 f.
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insolvensforordningen ar tillamplig — av artikel 4.1 i insolvensférord-
ningen och 4 § i kompletteringslagen.

Av sarskilt intresse for behorighetsfragan ar foéljande bestaimmelser.

1) 2 kap. 1 § andra stycket konkurslagen dar det anges att sokanden
ska ange och styrka de omstandigheter som gor ratten behorig
(saval internationellt som lokalt).%®

2) Behorigheten regleras i 10 kap. rattegangsbalken (2 kap. 1 §
forsta stycket konkurslagen) och i EU:s insolvensfoérordning (ar-
tikel 3).

3) I 4 § kompletteringslagen foreskrivs att sokanden ska ange och
styrka de omstandigheter som ligger till grund a) for svensk dom-
stols behorighet och b) for klassificeringen (huvudinsolvensfor-
farande, sjalvstandigt territoriellt begransat forfarande eller se-
kundarforfarande). In dubio ska en ansokan anses avse ett hu-
vudinsolvensforfarande (3 § i kompletteringslagen).

4) Avartikel 4.1 iinsolvensférordningen f6ljer att domstolen pa eget
initiativ (ex officio) alltid ska prova sin internationella behorig-
het enligt artikel 3.

5) Av svensk ratt foljer, utan att det direkt féreskrivs i ndgon enskild
bestimmelse, att domstolen ocksa ex officio ska prova sin lokala
behorighet.

6) En borgendars ansokan ska provas vid en forhandling om inte gal-
denaren medger ansokan (2 kap. 16 § konkurslagen).

7) En gildenirs ansdkan ska provas genast (dvs. utan férhandling);
dock med vissa undantag (2 kap. 14 § konkurslagen).

En ansokan om konkurs som i nu nimnda avseenden ar ofullstindig
eller bristfillig ska alltid avvisas. Om ansokan i och for sig ar korrekt
och komplett, men tingsratten vid sin ex officio-provning kommer till
slutsatsen att den inte ar behorig, ska ansokan ocksa — med ett undan-
tag — avvisas. Undantaget ar att bristen galler den lokala behorig-
heten. I s fall ska ans6kan ldmnas over till den tingsratt som kan vara
lokalt behorig (2 kap. 2 a § konkurslagen). Langre fram i denna artikel
kommer fragan tas upp om hur tingsratten ska hantera en konkursan-
sokan dar huvudyrkandet (galdenaren ska forsattas i konkurs) ar vill-
korat av att konkursen klassificeras pa ett visst bestamt sitt och det vill-
koret inte gar att tillgodose. Redan nu kan dock sigas att det da blir
fragan om att avsld konkursansokan.

% I denna artikel behandlas fragor rorande domstolens internationella och lokala
behorighet att inleda och handlagga en konkurs. For ordningens skull ska namnas
att det i ett konkursmal forekommer dven en proévning av en borgenérs behorighet
(ndr en borgenar ar sokande). En sokande borgenar maste visa att han eller hon ar
just borgenar (dvs. har en fordran), se 2 kap. 4 och 6 §§ konkurslagen. Det brukar
ocksa uttryckas som att borgendaren maste for att fa bifall till sin ansokan visa att han
eller hon ér saklegitimerad. Denna provning av borgendrens behorighet ar alltsa na-
got helt annat an fragan om prévningen av domstolens behorighet.



SvJT 2024 Konkursklassificering och partsautonomi... 507

Ndgra korta ord om bevisbordan

For att inleda ett konkursforfarande enligt EU:s insolvensforordning
kravs alltsd att COMI finns inom EU. Man kan skdrpa det och siga att
det kravs att det ar visat att sa ar fallet. Det kravs med andra ord ett
positivt konstaterande av att utredningen i malet ar sadan att det kan
slas fast att COMI finns inom EU. Detsamma galler for att kunna inleda
ett huvudinsolvensforfarande i ett visst bestimt EU-land. Ett huvudin-
solvensforfarande i Sverige kraver alltsa att det ar visat att COMI finns
i Sverige. Och det ankommer pa s6kanden att visa vad som nu har sagts.
Man kan uttrycka det som att det ar sokanden som bar bevisbordan.
Det innebar motsatsvis att en svarande galdenar aldrig behover visa att
han eller hon, for att undga att bli foremal for ett "europeiskt” insol-
vensforfarande, har sitt COMI utanfor EU respektive utanfor Sverige.

Anta att det i ett specifikt fall av sokanden har lagts fram utredning
som visar att galdenarens COMI finns i Sverige eller Finland, med ute-
slutande av alla andra lander. For att inleda ett svensk huvudinsolvens-
forfarande enligt insolvensférordningen kravs da att dven Finland kan
uteslutas som COMI. Och for atti detta exempel inleda ett svenskt sjalv-
standigt territoriellt insolvensforfarande kravs att det ar visat a) att
COMI finns i Finland och b) att ett driftstalle finns i Sverige. I detta fall
kravs det ju att COMI infe finns i Sverige, men i ett annat EU-land. Om
exemplet varieras sa att det inte ar maojligt att positivt konstatera var
COMI ar belaget, ar det inte mojligt att inleda ett konkursforfarande i
Sverige pa vilket EU:s insolvensférordning ar tillampligt. Det innebér
emellertid inte att provningen av en konkursansokan ar avslutad.* I
stallet maste man nu o6verga till nasta steg och stdlla sig fragan om
svensk domstol anda ar behorig att inleda en ”svensk” domicil- eller
sarkonkurs, som ju EU:s insolvensféorordning inte ar tillimplig pa. Sa
kan vara fallet om galdendaren ar en juridisk person som har sitt sate i
Sverige; i sa fall kan en domicilkonkurs inledas har (alldeles oavsett var
— utanfér EU — gédldendrens COMI kan finnas). Om sa inte ar fallet
kan en svensk sarkonkurs inledas om det finns nagot anknytningsfak-
tum som svarar mot nagon relevant bestimmelse i 10 kap. rattegangs-
balken. Och i forekommande fall ankommer det pa sokanden att visa
att respektive anknytningsfakta ar for handen.

Det som nu har redogjorts for betraffande bevisbordan ar — med ett
undantag — i och for sig tamligen enkelt och sjalvklart, men det kan
trots det finnas anledning att har for sammanhangets skull redovisa
det. I punktform galler alltsa foljande.

1) For attinleda ett huvudinsolvensforfarande enligt EU:s insolvens-
forordning i Sverige kravs att sokanden har visat att galdenarens
COMI finns 1 Sverige.

2) For att inleda ett sjalvstandigt territoriellt begransat konkursfor-
farande eller ett sekundart konkursforfarande enligt EU:s insol-

¥ Se dock vad som i det foljande uttalas om att partsautonomin kan innebdra att
provningen ar avslutad redan har.
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vensforordning i Sverige kravs att sokanden har visat att a) COMI
finns i nagot annat land an Sverige inom EU och b) driftstalle
finns 1 Sverige.

3) For att inleda en "helsvensk” domicil- eller sairkonkurs kravs att
sokanden har visat att det finns nagon relevant omstindighet som
innebdr att galdendren har nagon anknytning till Sverige med
tillampning av 10 kap. rattegangsbalken. Men inte bara det — so-
kanden maste dessutom visa att galdenarens COMI finns utanfor
EU. Detta dr det ovannamnda undantaget fran vad som sjalvklart
galler.* Jag aterkommer till det langre fram, men jag vill redan
har papeka att saval det svenska som det EU-rattsliga systemet pa
omradet bygger pa denna utgangspunkt.

Provning ska ske ex officio

Det har sedan ldng tid tillbaka antagits att domstolen ex officio ska prova
sin behorighet; saval den internationella som den lokala.” Det géller
med all sannolikhet alltjamt rent generellt och har gott stod i foljande
bestammelser.

I insolvensforordningens artikel 4.1 forsta meningen i insolvensfor-
ordningen foreskrivs att "den domstol till vilken en ansékan om att in-
leda ett insolvensférfarande lamnas in ska pa eget initiativ préova om
den ar behorig enligt artikel 3”.*

I artikel 4.1 andra meningen i insolvensféorordningen foreskrivs att
"beslutet att inleda insolvensforfarandet ska ange vilka bestimmelser
domstolens behorighet grundar sig pa och sarskilt om behoérigheten
grundar sig pa artikel 3.1 eller 3.2”.%

Av betydelse for sairkonkursfallet dr ocksa bestimmelsen i1 9 § forsta
stycket konkursforordningen som foreskriver foljande. "Om ratten har
grundat sin behorighet pa nagon annan omstindighet dn att gdldena-
ren har eller vid sin dod hade hemvist har i landet, skall det anges i
konkursbeslutet.”

Uttryckligen stalls det alltsa inget krav pa att det anges att behorig-
heten grundas pa galdenédrens domicil. Det kan antas bero pa att det
har ansetts vara i sadan grad uppenbart att behorigheten grundas pa
¥ Jag uttryckte det ovan som att dessa bevisregler ar tamligen enkla och sjalvklara.
Det galler dock knappast for detta undantag. Men det hindrar mig inte fran att anda
uppstalla denna bevisregel, dvs. att sokanden i dessa fall har att visa att COMI ar
belaget utanfor EU.

# Se Lars Welamson, Konkursratt, Stockholm 1961 s. 86 f. med hanvisningar. Det
ska dock anmarkas att Lars Welamson dér inte sjalv sarskilt behandlar fragan om
internationell behorighet.

# Denna artikel hade inte nagon motsvarighet i 2000 ars insolvensférordning. Inte
heller de ingresspunkter som hér citeras hade ndgon motsvarighet i den foérord-
ningen. I den forklarande rapporten namndes dock i FR 213 och FR 219 att en
domstol som stod i begrepp att inleda ett sekundarforfarande sjalvmant skulle un-
dersoka dels behorigheten for den domstol som i ett annat EU-land hade inlett ett
huvudinsolvensforfarande, dels den egna behorigheten att inleda ett sekundarfor-
farande.

* Hanvisningen till 3.1 och 3.2 avser ett huvudinsolvensforfarande respektive ett
sjalvstandigt territoriellt begransat forfarande.
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galdendrens domicil, nar sa ar fallet. Om det ar pa det viset ar det givet
att en beslutande domstol ocksa tydligt ger uttryck for denna uppen-
barhet. Inte minst i internationella sammanhang kan en sadan (6ver)-
tydlighet ha sitt varde.

I fragan ar ocksa tre av ingresspunkterna i 2015 ars insolvensfoérord-
ning av sarskilt intresse, namligen f6ljande.

(27) Innan ett insolvensforfarande inleds bor den behoériga domstolen pa
eget initiativ undersoka om platsen for galdenarens huvudsakliga intressen
eller galdenérens driftstalle faktiskt befinner sig inom dess jurisdiktion.**

(28) Vid bedémningen av huruvida platsen for galdendrens huvudsakliga
intressen ar faststallbar for tredje man, bor man ta sarskild hansyn till bor-
genarerna och deras uppfattning om var en galdenar forvaltar sina
intressen.®

(32) Om omstandigheterna i arendet ger upphov till tvivel om domstolens
behorighet, bor domstolen i alla handelser krava att galdenaren lamnar yt-
terligare bevisning till stod for sina pastienden och, om tillimplig ratt for
insolvensforfarandet sa tillater, ge galdendrens borgenarer mojlighet att
lagga fram sina synpunkter betriaffande behorighet.

Allra forst kan slas fast att sokanden genom sitt angivande av behorig-
hetsgrunder (internationell och lokal behorighet) initialt paverkar
vilka omstandigheter som kommer att ligga till grund fér behorighets-
bedomningarna. Darmed inte sagt att dessa angivanden av omstandig-
heter ocksd satter upp en ram for vad tingsratten far och ska beakta vid
sin provning. For behorighetsprovningen kan man namligen inte utan
vidare utga fran att detsamma galler som vid provningen av ett disposi-
tivt tvistemal dar ju ratten i kvalitativt hanseende ar beroende av par-
ternas dberopanden. Det hdnger samman med att ett konkursbeslut
(vid bifall) ar ett statusbeslut med verkan aven mot andra an sokanden
och galdendren.® Tingsratten ska alltsa sjalvmant prova sin behorighet
— och det galler savdl den internationella som den lokala behorig-
heten. Men den provningen ar i hog grad beroende av den information
parterna (sokanden) har lamnat.”” Tingsratten har inte nagon skyldig-
het att pa eget bevag efterforska ytterligare material. Om tingsratten
bedomer det som att underlaget ar ofullstindigt eller bristfalligt pa na-
got satt, far den i stallet forelagga sokanden om behoévliga komplette-
ringar och fortydliganden. Tingsratten kan, och ska, alltsa genom pro-
cessledning (foreligganden) framtvinga att sokanden forser tingsrat-

“ Det dr aningen markligt att det hiar ordagrant foreskrivs att den behdriga domsto-
len ska undersoka om den ar behorig!

# Nar det har talas om att "man” bor ta sarskild hansyn, forstar jag det som att det
ar domstolen” som ska gora det.

16 Se Lars Welamson, Konkursratt s. 86 f.

7 Se Michael Bogdan s. 26 f., Mikael Mellqvist, EU:s insolvensférordning — En
kommentar s. 104 f. samt Anna Warberg, Gransoverskridande insolvens sarskilt
s. 101 f.
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ten med ett sa korrekt och komplett underlag som mojligt (2 kap. 5 §
konkurslagen). Det underlag som salunda efterfragas kan vara av vilket
slag som helst som tingsratten anser vara relevant. For att det ska vara
relevant kravs att det som efterfragas faller inom den ram som sékan-
den genom sina yrkanden och aberopanden av omstindigheter har
dragit upp. Vanligen ar det alltsa av sokanden redan lamnad informa-
tion som ger tingsratten anledning att efterfraga ytterligare komplette-
rande underlag. Tingsratten ska givetvis inte "leta efter” t.ex. helt andra
omstandigheter som skulle kunna grunda behorighet. Detsamma gal-
ler det svar fran galdendren som kan ha foljt pa en borgenars ansokan
(se 2 kap. 16 § tredje stycket konkurslagen). Rattens skyldighet ar alltsa
att se till att underlaget inom angiven ram blir sa korrekt och komplett
som mojligt, men ratten behover inte sjalv inforskaffa det underlaget.

Provningen av klassificeringen

Inledning

Det hittills sagda galler alltsd infor tingsrattens provning av sin beho-
righet (internationell och lokal). Fragan ar da om detsamma galler in-
for tingsrattens provning av hur en konkurs vid bifall till ansokan ska
klassificeras. Och i den fragan gor sig partsautonomin gillande — men
pa vissa begransade sitt.

Foljdyrkande eller villkorat yrkande

Fragan som fortsattningsvis ska avhandlas i denna artikel &r om det har
nagon betydelse — och i sa fall vilken — om s6kanden (en borgenar
eller galdenaren som svarande) framstaller ett yrkande om att konkur-
sen ska klassificeras pd visst sitt (se 1-5 ovan i ingressen).

Ett sadant yrkande kan endera framstallas som ett foljdyrkande, dvs.
ett yrkande som ska provas endast efter bifall till huvudyrkandet. Med det
menas att sokanden vill ha konkursyrkandet provat och bifallet alldeles
oavsett hur konkursen sedan kommer att klassificeras, men sokanden
har ett yrkande om att konkursen helst ska klassificeras pa visst bestamt
satt. SOkanden kan t.ex. 1) yrka att galdenaren forsatts i konkurs och
2) att konkursen (helst) ska klassificeras som ett huvudinsolvensforfa-
rande enligt EU:s insolvensforordning. Men om det senare inte be-
doms mojligt att bifalla, nojer sig sokanden med annan klassificering.

Annars kan huvudyrkandet vara villkorat av att klassificeringsyrkan-
det ocksa vinner bifall. Om konkursen i exemplet inte kan klassificeras
som ett huvudinsolvensforfarande enligt insolvensforordningen, vill s6-
kanden inte ha bifall till konkursyrkandet. Huvudyrkandet villkoras
alltsa av att ocksa klassificeringsyrkandet bifalls.

Det stills diremot inte ndgot krav pa att sokanden framstaller nagot
yrkande rorande klassificeringen. Men nar det framstalls ett foljdyrkande
(se ovan) om Kklassificering kan det bifallas endast om det efter en ex
officio-prévning bedéms som majligt. I dessa fall kan utfallet alltsa bli
att galdenaren forsatts i konkurs, men att den konkursen klassificeras
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pa ettsatt som sokanden inte 6nskat. Framstills det dairemot ett villkorat
konkursyrkande (enligt ovan) och det vidhdangande klassificeringsyr-
kandet, enligt rattens bedomning, saknar rattslig grund leder det i stal-
let till att ansokan avslas. Ett bifall till konkursyrkandet och ett samtidigt
ogillande av Kklassificeringsyrkandet ar alltsa inte i dessa fall en tinkbar
kombination.

Om det dr en borgenar som ar sokande uppkommer fragan om gal-
dendren i sitt svar kan styra 6ver klassificeringsfragan. Om galdenaren
"blankt” medger ansokan har gildendren avstatt fran att ta sarskild
stallning i klassificeringsfragan. Borgenarens ansokan provas da enligt
de forutsattningar som angetts ovan. Om galdenaren medger att for-
sattas 1 konkurs, men villkorar medgivandet med att konkursen klassi-
ficeras pa visst bestamt satt, binder det ratten. Om galdenarens klassifi-
ceringsbegaran inte efter provning kan tillgodoses, ska ansokan ses
som helt och hillet bestridd. Det ar inte en mojlighet for ratten att da
bifalla huvudyrkandet (konkursyrkandet) pd grund av medgivandet och
samtidigt — efter provning — klassificera konkursen i strid mot galde-
naren villkor. Ett villkorat medgivande har i princip samma processu-
ella betydelse som ett villkorat konkursyrkande. Men har finns en bety-
delsefull subtilitet att beakta. Anta att galdenaren erkdnner den sokande
borgenarens insolvenspastdende (vilket inte dr detsamma som att
medge ans6kan), men framstéller ett yrkande i klassificeringsfragan. I
sa fall ska insolvensprovningen (i de allra flesta fall) grundas pa erkan-
nandet av denna faktiska omstindighet. Utgdngen i insolvensfragan ar
da i de allra flesta fall (se 2 kap. 7 § konkurslagen) given, och det ater-
star for ratten att ex officio bedoma Kklassificeringsfragan.® Galdena-
rens yrkande i den fragan ar da inte bindande for ratten. Detsamma
galler i den situationen, om den ens ar tankbar, att galdenaren skulle
ha villkorat ett erkiannande av insolvensen med att klassificeringen blir
av visst bestamt slag. For egen del vill jag pésta att ett erkinnande inte
kan villkoras pa detta satt. I sa fall ska ratten vid sin provning helt och
hallet bortse fran villkoret. Men ett sidant villkorat erkdnnande skulle
mojligen kunna tolkas som ett icke-erkannande. Resultatet av det blir
inte nagot annat an att ratten i sak maste prova fragan om insolvens.
s Det som foreskrivs i 2 kap. 7 § konkurslagen ar att “en uppgift av gildenaren att
han ar insolvent ska godtas”. Det ar alltsa i processuella termer fragan om ett erkdn-
nande av en faktisk omstandighet. Har sags alltsd inget om att en ans6kan kan med-
ges och foljdriktigt inte heller nagot om konsekvenserna av ett medgivande. I 2 kap.
16 § tredje stycket konkurslagen foreskrivs dock att en forhandling for provning av
en borgenars konkursansokan kan stdllas in om galdenaren fore forhandlingen
medger ansokan. Konsekvensen av medgivandet ar alltsd att féorhandlingen kan stal-
las in — inget annat och inget mera. Ett medgivande av ansokan kan alltsd inte utan
vidare tolkas som ett erkinnande av insolvensen. I ett sadant fall kan alltsa en kon-
kursansokan inte bifallas med stdd av bestaimmelsen i 2 kap. 7 § konkurslagen. I
stallet maste insolvensfragan i dessa fall sakprovas (varvid presumtionsbestimmel-
sernai2 kap. 8 och 9 §§ ofta gor provning enkel). I praktiken gar det nog inte sdllan
till pa det sattet att deti ett medgivande av en ansdkan dock tolkas in ett erkidnnande
av insolvensen. Men inte heller ett sadant erkidnnande gor det alltid motiverat att

bifalla ans6kan (se lydelsen av 2 kap. 7 §). Konkursfragan ar med andra ord aldrig
dispositiv — tingsratten maste formellt sett alltid prova insolvensen.
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Man kan ocksa uttrycka det senast sagda som att en sokande borgenars
huvudyrkande alltid eliminerar betydelsen av galdenarens villkorade
medgivande/erkannande.

Man kan tanka sig olika kombinationer av villkorade yrkanden (vill-
korad instdllning) nir en borgenar ar sokande. Oavsett sadana kombi-
nationer finns svaren pa utgangen i framstallningen ovan. Inneb6rden
ar alltsd sammanfattningsvis att ett konkursyrkande aldrig kan vinna bi-
fall, om det skulle ga emot s6kandens villkor, och att insolvensprov-
ningen aldrig kan avgoras formellt pa grund av ett villkorat medgi-
vande. Om daremot en svarande galdendr erkanner insolvenspastien-
det, blir just den provningen enklare. Kontentan ar att det for en sva-
rande galdenar i praktiken ar meningslost att villkora ett medgivande
med viss bestamd Kklassificering och samtidigt erkanna insolvens. Det
galler aven om galdenarens klassificeringsvillkor skulle vara detsamma
som den sokande borgenarens. I ett sadant fall ska ju borgenarens vill-
kor provas och anses det inte uppfyllt kommer — oavsett galdenarens
synpunkter pa klassificeringsfragan — konkursansokan att ogillas. Det
enda galdenaren som svarande kan astadkomma genom sina processu-
ella dispositioner ar alltsa att hindra att ett bifall till en borgenars kon-
kursansokan grundas pa ett eget medgivande/erkdnnande.

En médhanda intressant fraga skulle kunna vara att den som ansoker
om konkurs (galdendren sjalv eller en borgenar) yrkar att gildenaren
forsatts i konkurs och staller som villkor att den konkursen vid bifall
klassificeras som en svensk domicilkonkurs, aven om COMI skulle vara
belaget i Sverige. Om ratten i ett sidant fall finner att COMI ar belaget
i Sverige uppstar fraigan om huvudyrkandet (konkursyrkandet) kan bi-
fallas. Svaret ar nekande. I ett sadant fall ska ansokan avslas. Den prak-
tiska inneborden av det ar att en konkurssokande for att fa bifall till ett
konkursyrkande och samtidigt ett yrkande om att konkursen ska klassi-
ficeras som en svensk domicilkonkurs, maste visa a) att anknytnings-
fakta enligt 10 kap. 1 § rattegangsbalken (hemvist) ar féor handen och
b) att COMI finns utanfor EU. Den principiella inneborden av detta ar
att regleringen i EU:s insolvensforordning har ett foretrade framfor in-
ledandet av "helsvenska” konkurser. Hur kan det motiveras? Det ar
knappast en framkomlig vig att vagt och aningen flummigt pastd att
EU:s insolvensforordning skulle i generella termer vara hierarkiskt
overordnad den svenska konkurslagen. Motiveringen maste i stallet ha
sin grund i andamalsenliga insolvensrattsliga 6verviganden. Och da ar
det inte sarskilt svart att konstatera att det i allra hogsta grad ar anda-
malsenligt — som genomgdende hédvdas i denna artikel — att se det
som att en utvecklad ordning for att hantera gransoverskridande insol-
vensforfaranden (som EU:s insolvensférordning utgor) rimligen maste
vara en utgangspunkt for hanteringen av sadana forfaranden. Mot
detta star enbart en ordning som kan ses som en ad hoc-artad "no6dlos-
ning” (hanvisningen till allmdnna processrattsliga regler om lokal be-
horighet). Det ar dessutom pa det viset att en primar tillampning av
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den senare ordningen skulle dra undan mattan for ordningen enligt
EU:s insolvensférordning.

Det nu sagda innebar att man generellt kan — och bor — se det som
att bestimmandet av internationell konkursbehoérighet sker pa tva
skilda plan. For det forsta provas om en konkurs faller inom omradet for
insolvensforordningens tillaimpningsomrade. Enbart vid ett nekande
svar pa denna fraga blir det, for det andra, aktuellt att ga in pa en prov-
ning om en konkurs dnd4, pa grund av interna behorighetsregler, kan
handlaggas i Sverige. Det kan med andra ord aldrig bli fragan om att
man stdlls infor valet att handlagga en konkurs som ett insolvensforfa-
rande enligt insolvensforordningen eller som en svensk domicil- eller
sarkonkurs. Den forsta mojligheten maste vara helt utesluten for att det
ska vara aktuellt att prova den senare mojligheten. I det ligger att par-
terna inte i ndgot fall, genom sina processuella dispositioner, kan astad-
komma ndagot annat. Sadana forsék fran nagon parts sida kan aldrig
leda till ndgot annat an att konkursansékan avslas.

Ndgra exempel

En situation som kan uppkomma ar alltsa att ndgon (galdenaren sjilv
eller en borgenar) ansoker om konkurs och yrkar att den ska handlag-
gas som ett huvudinsolvensforfarande eller ett sjalvstandigt territoriellt
insolvensforfarande enligt EU:s insolvensforordning. Sokanden havdar
att galdenarens COMI ar i Sverige, alternativt i vart fall i nagot EU-land
(eventuellt preciserat till ett bestimt sadant land). Sokanden begér vi-
dare att ansokan inte ska bifallas om tingsratten kommer fram till att
COMI finns utanfér EU. Ar tingsritten bunden av det, pa si sitt att
ansokan ska avslas om tingsratten anser att gildenarens COMI finns
utanfor EU, men att det finns anknytningsfakta som anda tilldter att
det inleds en svensk domicil- eller sairkonkurs? Svaret ar ja. Inledandet
av en konkurs kraver en ansokan (av nagon med viss behorighet). Om
vederborande inte vill att det inleds en konkurs som skulle komma att
klassificeras som en svensk domicil- eller sairkonkurs, finns det inga ba-
rande skal for att mot sokandens uttryckliga begaran inleda en sidan
konkurs.

Fragan ar hur det blir om s6kanden tvartom villkorar sitt konkursyr-
kande med att konkursen blir en domicil- eller sairkonkurs och tings-
ratten kommer fram till att galdenarens COMI finns i Sverige. Ska aven
en sadan ansokan avslas? Aven hir blir svaret ja, dvs. ritten saknar be-
horighet att inleda (enbart) en domicil- eller sarkonkurs, nar forutsatt-
ningarna for att inleda ett insolvensforfarande av ndgot slag enligt EU:s
insolvensforordning ar uppfyllda.

Antaistallet att det ar klart att galdenarens COMI finns i Sverige och
att gdldendren ocksa har ett driftstalle har. Bada dessa internationella
behorighetsgrunder ar alltsa i och for sig for handen. Kan s6kanden
i ett saidant fall med for domstolen bindande verkan vilja om det for-
farande som inleds (om Ovriga forutsattningar ar uppfyllda) ska klassi-
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ficeras som ett huvudinsolvensforfarande eller som ett sjalvstandigt ter-
ritoriellt begransat forfarande? Svaret pa fragan ar att domstolen da
endast kan inleda ett huvudinsolvensforfarande. Har sokanden begart
att forfarandet ska klassificeras som ett sjalvstandigt territoriellt begran-
sat forfarande ska ansokan avslas. I detta fall foreligger inte inter-
nationell behorighet att handlagga konkursen som ett territoriellt
begransat forfarande. Ett sjalvstandigt territoriellt begransat insolvens-
forfarande kan alltsd endast inledas i en stat dar gialdendren har ett
driftstille och COMI i en annan medlemsstat. Skulle bada dessa anknyt-
ningsfakta (COMI och driftstalle) vara uppfyllda kan det aldrig bli en
konkurs som Kklassificeras som ndgot annat an ett huvudinsolvensfor-
farande. S6kanden har alltsa i den fragan inte nagon fri valratt.*

Processledning

Om sokanden inte angett nagot sarskilt om klassificeringen av konkur-
sen, uppkommer fragan om tingsratten aktivt ska efterfraga sokandens
synpunkter pa klassificeringen. Mitt svar ar nej och som stod for det
svaret kan starka processekonomiska skal anforas. Utgdngspunkten i ett
sadant fall maste rimligen vara att sokandens begaran om att galdena-
ren ska forsattas i konkurs ar ett ovillkorat yrkande och vid bifall har
sokanden inte nagra synpunkter pa klassificeringen. Avsaknaden av so-
kandens synpunkter far alltsa tolkas som att sokanden ar angeligen om
att en konkurs inleds, men inte bryr som om klassificeringen. Med han-
syn till bestimmelsen i 3 § forsta stycket i kompletteringslagen far man
luta sig mot presumtionen att konkursen da ska klassificeras som ett
huvudinsolvensférfarande (och finns COMI i Sverige finns, som sagt,
inget alternativ). Den bestimmelsen indikerar ocksa att en sokande
som Onskar att den presumtionen ska frangds har att ange och motivera
det i sin ansOkan. Nar sokanden ar en borgenar ar det inte otankbart
att gildendren har synpunkter pa fragan om klassificeringen av en kon-
kurs. P4 motsvarande sitt ankommer det da pa tingsriatten, om det
finns anledning till det, att processledningsvis utrona galdenarens in-
stallning och synpunkter.

I detta sammanhang finns det anledning att lyfta fram betydelsen av
att en borgenarsansokan ar tydlig och klar vad galler de omstandig-
heter som i ans6kan aberopas som grund for saval svensk internationell
behorighet som lokal behorighet, liksom dven sokandens installning
(och eventuella yrkanden) i frdgan om klassificeringen av konkursen
vid ett bifall. Ett "medgivande” fran gildendren leder ju regelmassigt
till att ans6kan omedelbart bifalls. Det far da inte rada nagra tvivel om
omfattningen av "medgivandet”.* Det ar fullt tinkbart att galdenéren i
och for sig gar med pa att forsattas i konkurs, men att medgivandet ar

“ T EU:s insolvensférordning m.m. — En kommentar har jag (s. 117) uttryckt det
som att det ar givet att "de bakomliggande tankarna med forordningens systematik
talar for en tillampning av” vad jag dar benamnt "basta anknytningsfaktum”.

% Jfr vad som har tidigare sagts om skillnaden mellan att medge en konkursansékan
och att erkdinna insolvens.
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villkorat av att konkursen klassificeras pa ett visst bestamt satt. Det an-
kommer da pa gialdenaren att tydligt ange detta villkor. Det rader alltsa
overenstammelse mellan sokandens mojligheter att villkora huvudyr-
kandet (forsatt galldendren i konkurs) med att klassificering bestams pa
visst angivet satt och galdenarens maojligheter att nyansera ett medgi-
vande pa motsvarande sitt. Partsautonomin ar med andra ord lika for
bada parterna, vilket for 6vrigt rent generellt ar en processuell grund-
princip.

Vid en galdendrsansokan ska samma bedémningar givetvis goras,
men det blir da sjalvklart endast fragan om att géra bedémningen visavi
sokandens yrkanden. Det ankommer visserligen pa gildendren (oav-
sett om han eller hon ar s6kande eller inte) att sjalv tydligt ge uttryck
for sin instdllning, inte bara i huvudfragan, utan dven i klassificerings-
fragan. Men vad galdendren uttrycker ar, vid en borgenarsansokan, i
hog grad beroende av vad sokanden i sin ansokan har yrkat eller annars
framfort betraffande klassificeringsfragan. I ett naket medgivande
maste med andra ord otvetydigt kunna inldsas att det avser saval huvud-
som Kklassificeringsyrkanden, eller — om nagot klassificeringsyrkande
inte framstallts av sokanden — att galdenaren godtar den klassificering
som kan folja tingsrattens ex officio-provning. Det ska observeras att
det nu sagda har betydelse endast for fragan om insolvensen i och for
sig kan anses erkand eller inte, dvs. en fraga som i de allra flesta fall
med hansyn till insolvenspresumtionerna i 2 kap. 8 och 9 §§ konkurs-
lagen ar lattbedomd oavsett galdenarens installning.

Svensk konkursklassificering — sammanfatining
I Sverige kan det forekomma konkurser som ar att klassificera enligt
foljande.

1) Ett huvudinsolvensforfarande enligt EU:s insolvensforordning.

2) Ett sjalvstandigt territoriellt begransat insolvensforfarande enligt

EU:s insolvensférordning.

3) Ett sekundart insolvensforfarande enligt EU:s insolvensforord-

ning.

4) En svensk domicilkonkurs (EU:s insolvensfoérordning ar inte alls

tillamplig).

5) En svensk sarkonkurs (EU:s insolvensforordning ar inte alls till-

lamplig).

Av detta framgdr att fragan om var galdendren har sina huvudsakliga
intressen, dvs. COMI, ar en vattendelare. Om det ar inom EU ar EU:s
insolvensforordning fullt ut tillimplig. Ar sa inte fallet dr insolvensfor-
ordningen inte alls tillimplig.” COMI ar med andra ord en mycket
betydelsefull "antingen-eller-fraga”, som styr gestaltningen, omfatt-
ningen, handlaggningen och utfallet i en konkurs.

1 Se ocksa Anna Warberg, Gransoverskridande insolvens s. 42 f. och densamma i
SvJT 2023 s. 928 (s. 929).
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Klassificeringen — en del av beslutet

En konsekvens av det sagda ar att det ar av sarskilt stor vikt att domsto-
len i sitt konkursbeslut anger och motiverar sin behorighet. Det galler
saval nar EU:s insolvensférordning ar tillimplig som nar den inte ar
det. I EU-fallen ska det i beslutet anges om forfarandet ar 1) ett huvud-
insolvensforfarande, 2) ett sjalvstandigt territoriellt begransat forfaran-
de eller 3) ett sekundart insolvensforfarande. Utanfor insolvensforord-
ningens tillimpningsomrade ska det anges om det dr en 4) domicil-
konkurs eller 5) en sarkonkurs.

Det nu sagda framgar av 9 § konkursférordningen, artikel 4.1 i insol-
vensforordningen (se ocksd artikel 24.2) samt 14 § i kompletterings-
lagen. Det ar alltsa for en svensk domstol obligatoriskt att alltid i kon-
kursbeslut ange konkursens klassificering enligt 1-5 ovan. Och inte
nog med det. Det ar lika obligatoriskt att ange grunden for denna klassi-
ficering, vilket foljer av hur har angivna bestammelser ar utformade. I
artikel 4.1 i insolvensforordningen foreskrivs t.ex. explicit att domsto-
len ska ange grunden a) for sin behorighet och — i forekommande fall
— ange grunden b) for att forfarandet ska anses avse ett huvudinsol-
vensforfarande, ett sjalvstandigt territoriellt (nationellt) begransat for-
farande eller ett sekundarférfarande. Av 9 § i konkursférordningen fol-
jer explicit att det ar obligatoriskt att i ett konkursbeslut ange att det ar
en sarkonkurs (nar sa ar fallet). Det inkluderar att ange grunden for
det (som kan variera beroende pa vilken bestimmelse i 10 kap. ratte-
gangsbalken som har anvints).

Det nu sagda, dvs. att ett svenskt beslut om konkurs alltid ska ange
1) Klassificeringen enligt 1-5 ovan och 2) grunden (motiveringen) for
den valda klassificeringen, ar inte endast en “formalitet”, utan tvart-
om nagot av praktiskt sett stor vikt. Ett beslut om att forsatta ndgon i
konkurs paverkar gdldenérens status och féormaga att agera i olika sam-
manhang. Det har ocksa betydelse for gialdenarens forhallande till sin
egendom.

I forhallande till andra jurisdiktioner (stater) ar det av vikt att kon-
kursbeslutets klassificering klart och tydligt framgar. Det galler inte
minst visavi EU:s 6vriga medlemsstater, eftersom det svenska beslutet
dar ges direkta rattsliga verkningar. En unionslojal tillimpning av in-
solvensféorordningen kan darfor sagas stilla hoga krav pa en svensk
domstol i dessa avseenden. Med andra ord maste klassificeringen och
grunden for den tydligt anges i ett konkursbeslut. En felaktig klassifice-
ring och en ofullstindig redovisning av grunden for denna klassifice-
ring i beslutet kan fa langtgaende konsekvenser. Kravet pa tydlighet ar
sarskilt betingat av att beslutet kan (pa svenska eller i 6versatt skick)
behova lasas, forstas och tillampas i andra jurisdiktioner. I en interna-
tionell kontext kan man darfor rakna med att det fastes mycket stor vikt
vid Kklassificeringen och att man forlitar sig pa den. Det torde vara nara
nog omdjligt att i en fraimmande jurisdiktion med framgang héavda att
klassificeringen ar felaktig. Och dven om det skulle lyckas, ar det fragan
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vilken betydelse en uppdagad felaktighet skulle tillmatas. Det skulle
skapa internationell oro om domstolen helt enkelt bortsdg fran (den
felaktiga) klassificeringen. Men oron skulle ocksa sprida sig om en fel-
aktig bedomning i ett land tillats sprida sig till alla andra ldnder.

En ldgeskoll

Efter att ha redogjort for hur fragan om klassificeringen av en konkurs
ska ske och ha konkluderat hur detta ska framga av varje konkursbeslut,
kan det finnas anledning att ta ett kliv ut i verkligheten for att se hur
konklusionen star sig.

I en overvaldigande majoritet av alla egna ans6kningar och ansok-
ningar fran staten som skatteborgenar bifogas ett registerutdrag som
anger en juridisk persons styrelses sate respektive en fysisk persons folk-
bokforing och som visar att hemvistet finns i domsagan. I ans6kan
anges inget (darutover) om domstolens internationella eller lokala be-
horighet. Regelmassigt efterfragar inte heller tingsratten nagot ytterli-
gare i den fragan. Om o6vriga forutsattningar ar uppfyllda tas ansdkan
upp till prévning och bifalles i de allra flesta fall. I beslutet anges da re-
gelmassigt att forfarandet ar ett huvudinsolvensforfarande enligt EU:s
insolvensforordning. Det kan berattigas med att provningen har myn-
nat utiatt det genom pastaendet och registerutdraget ar visat att COMI
finns i Sverige (svensk domstol ar behorig) och genom samma utdrag
ar det pastatt och visat att hemvistet ar inom domsagan (lokal behorig-
het foreligger). For tydlighetens skull kan laggas till att domstolen i det-
ta fall inte behover anvanda presumtionen i 3 § kompletteringslagen,
om att en ansokan in dubio ska anses utgora ett huvudinsolvensforfa-
rande, for att gora sin klassificering — den behover ju tillgripas endast
i osakra fall.”

Det redan sagda forpackat i ett notskal

Konkursansokan

Vad giller fragan om underlaget for tingsrattens prévning av sin inter-
nationella och lokala behorighet stills det alltsa foljande minimikrav
pa att en konkursansokan innehaller

2 T RH 2006:25 har Skatteverket — enligt min mening helt korrekt — inte ansetts
kunna 6verklaga ett konkursbeslut for att fa till stand ett huvudinsolvensforfarande
i stallet for det beslutade territoriellt begransade forfarandet. Att marka ar att so-
kanden var ndgon annan an Skatteverket och den s6kanden hade begart att forfa-
randet skulle vara territoriellt begransat. Vad hovratten i rattsfallet uttalar om att
det star Skatteverket fritt att ansoka om inledandet av ett (nytt) huvudinsolvensfor-
farande ar i och for sig riktigt. Anséka kan ingen hindra Skatteverket fran att gora,
men bifall till en sddan ansokan ar inte mojlig sa lange den (férsta) konkursen pa-
gar. Den fragan regleras inte i insolvensférordningen utan helt och hallet i svensk
intern ratt. Och enligt svensk ratt har en inledd konkurs s.k. hindersverkan, dvs.
hindrar att en ny konkurs inleds nér det redan pagar en. Jfr Mikael Mellqvist/Lars
Welamson, Konkurs och annan insolvensratt s. 80 (not 80), dar fragan om en bifal-
len konkursansékan utgor hinder mot att prova en ny konkursansokan kommen-
teras. Det ska laggas till att konkurssokanden enligt min mening har ratt att 6ver-
klaga ett konkursbeslut som enligt sokanden har bifallits i strid mot ett villkorat kon-
kursyrkande. Det torde da till och med vara fragan om ett grovt rattegangsfel.
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1) ett pastiende om och
2) bevisning for
a) internationell och
b) lokal behorighet.

3) En ansokan kan i detta avseende ocksa innehdlla ett foljdyrkande
eller ett villkorat konkursyrkande betraffande konkursens klassi-
ficering.

I nasta steg ar det beroende av omstandigheterna i det enskilda fallet
hur mycket som bor kravas vad géller utvecklande av dessa pastienden
och den bevisning som i anslutning till dessa som presenteras. Det ar
tingsrattens uppgift att bedriva den processledning som kan behovas
for att fa ett korrekt och komplett underlag.

Den forsta provningen

Hur kan man dd lampligen ga till viga nar man ska prova en konkurs-
ansokan vad galler internationell och lokal behorighet? Ett satt — ett
bra sitt, tycker jag — ar att allra forst stilla sig fragan var den aktuella
galdenaren har sitt COMI. Den provningen sker uteslutande med till-

lampning av EU:s insolvensforordning och kan resultera i att
a) COMI finns 1 Sverige,
b) COMI finns i ett annat land som omfattas av insolvensforord-
ningen eller
c) COMI finns utanfor insolvensfoérordningens tillimpningsom-
rade.

Denna provnings utfall ar av avgorande betydelse for alla ytterligare
provningar.

COMI finns i Sverige
Finns COMI i Sverige kan konkursen aldrig klassificeras som nagot an-

nat an ett huvudinsolvensférfarande enligt EU:s insolvensforordning.
Fragan vad den lokala behorighetsprovningen leder till saknar i sam-
manhanget betydelse; den avgor ju inte ndgot annat an vilken svensk
tingsratt som har behorighet, vilket inte ar en fraga som insolvensfor-
ordningen bekymrar sig om.

COMI finns i annat EU-land som omfattas av insolvensférordningen
Finns COMI i ett annat EU-land an Sverige kan det i Sverige aldrig bli

fragan om ett huvudinsolvensfoérfarande. Det kan inte heller bli fragan
om en svensk domicil- eller sairkonkurs. Klassificeringen kan i detta fall
endast bli endera a) ett sjalvstandigt territoriellt begransat insolvensfor-
farande eller annars b) ett sekundart insolvensforfarande (EU:s insol-
vensforordning ar tillamplig pa bada férfarandena). En forutsattning i
detta fall ar att galdendren har ett driftstalle ndgonstans i Sverige. For
fragan om lokal behorighet saknar det betydelse var i Sverige det drift-
stallet ar belaget. Det kan laggas till att det inte av en svensk domstol
behover bestaimmas i vilket annan EU-land COMI ar belaget; det ar
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tillrackligt (och nédvandigt) att komma till slutsatsen att det i vart fall
inte ar 1 Sverige.

COMI finns utanfér insolvensférordningens tillimpningsomrade
I detta fall kan det aldrig bli fragan om nagot annat dn en svensk domi-

cil- eller sarkonkurs. Provningen av internationell och lokal behorighet
sammanfaller, och i den fragan har insolvensféorordningen inga svar att
erbjuda.

Det som kan vara principiellt intressant har ar att det ar en tillamp-
ning av EU:s insolvensforordning som bestaimmer att en konkurs infe
omfattas av insolvensforordningen. I sjalva verket ar det just det som
gor att COMI-prévningen enligt insolvensférordningen alltid maste go-
ras forst. Mynnar den ut i att COMI finns inom EU kravs i ett nasta steg
att bestamma om det ar just i Sverige. Ytterligare provningar av den
internationella behorigheten forutsatter med andra ord att COMI
finns utanfor EU. Insolvensforordningen saknar vidare betydelse vid
en sadan fortsatt provning. I dessa fall ar alltsd avsikten med COMI-
provningen inte nagon annan an att exkludera EU:s insolvensférord-
ning fran fortsatt tillimpning. Vad som i nasta steg kravs for att positivt
konstatera svensk behorighet dr inte en friga som insolvensférord-
ningen ar tillimplig pa (se nedan).

Den andra provningen

Oavsett om COMI finns i eller utanfér EU provas den lokala behorig-
heten alltid exklusivt med tillaimpning av konkurslagens (inklusive han-
visningen till 10 kap. rattegangsbalken) regler. Insolvensférordningens
rekvisit COMI och driftstalle ar vid den provningen aldrig relevanta.
Det behover med andra ord aldrig provas var i Sverige COMI eller ett
driftstalle, i den mening dessa begrepp har i insolvensférordningen, ar
belaget.

Beslutet
Ett korrekt och fullstindigt beslut om nagons forsattande i konkurs ska
som ett minimum alltsa innehalla f6ljande.

1) Att galdenaren forsatts i konkurs.

2) Angivande av fristdag.

3) Utseende av forvaltare.

4) Konkursens klassificering enligt 1-5 ovan.

5) Iforekommande fall skalen for en sokande borgenars behorighet

(saklegitimation).

6) Skalen for den konstaterade insolvensen.

7) Skilen for domstolens internationella och lokala behorighet.

Det som kdnns angelaget — i de avseenden som behandlas i denna
artikel — att lyfta fram ar att angivandet av klassificeringen — som ar
en del av slutet — alltid maste ha tickning i skéilen for detta slut. Det maste
alltsa alltid ske en provning som ocksa ska redovisas i skilen. Att denna
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provning i manga fall kan vara summarisk och ocksa i beslutet presen-
teras summariskt ar en annan sak. Men domstolen kan inte helt under-
lata att presentera sin provning. Det ar t.ex. inte tillrackligt (vilket fre-
kvent lar forekomma) atti beslutet ange att forfarandet ar ett huvudin-
solvensforfarande enligt EU:s insolvensforordning utan att i skalen for
beslutet motivera det.

Av betydelse ar ocksd att provningen av den internationella och den
lokala behorigheten ar tva olika prévningar som formellt sett ska hallas
isar och som sker med tillimpning av skilda uppsattningar av regler.
Saknas internationell behorighet ska ansokan avvisas. Saknas lokal be-
horighet ska ansokan lamnas over till behorig tingsratt.

Avslutande reflexioner

Att forsatta ndgon i konkurs ar ett statusforandrande beslut av ingripan-
de karaktar. I och med att dessa statusforandrande verkningar kan skil-
ja sig at beroende pa vilket anknytningsfaktum domstolen valt for att
motivera sin behorighet att fatta beslutet, ar det givetvis av storsta vikt
att det av beslutet gar att utldsa detta val och skalen for just det valet.
Det ar alltsd inte tillrackligt f6r en svensk domstol a¢t konstatera att den
ar behorig; lika viktigt ar att domstolen anger varfor den anser sig be-
horig. Det ar nagot som kommer till tydligt uttryck genom att en beslu-
tad konkurs klassificeras pa nagot av den har angivna majliga satten.

Det ar alltid tingsratten som bestimmer Kklassificeringen. Men en
konkurs kan inte inledas med en klassificering som strider mot bada
parternas framforda vilja. Endera klassificeras konkursen — om forut-
sattningar for det enligt en ex officio-provning tillater det — utifran
deras yrkanden och daberopade omstandigheter, eller annars avslds an-
sokan. Parterna kan alltsd inte genom sina dispositioner binda domsto-
len; sétillvida ar klassificeringsfragan inte dispositiv. Ett bifall till kon-
kursansokan och samtidigt en klassificering som strider mot vad ratten
ex officio anser vara den ratta kan alltsd inte forekomma.

Den praktiska inneborden av det sagda ar att en forkrossande majo-
ritet av svenska konkurser ar att klassificera som ett huvudinsolvensin-
solvensforfarande enligt EU:s insolvensférordning. Det ar dessutom sa
att det i det stora flertalet fall ar tamligen enkelt att komma fram till
just denna klassificering. Men det forekommer avvikande fall. Det ar
da av sarskild vikt att domstolarna har kompetens och effektiva rutiner
som fangar in de fatal avvikande fallen. I den hittillsvarande tillamp-
ningen finns det tyvarr exempel pa att det finns brister vad galler det.

Det ar mot bakgrund av vad som har anforts angeldget att avslut-
ningsvis upprepa och betona att en svensk konkurs aldrig kan klassifi-
ceras pa mer an ett sitt. Man maste alltsa alltid valja en bestamd klassi-
ficering av de fem tankbara klassificeringar som finns. Det ar ocksa an-
gelaget att framhalla att det i Sverige aldrig samtidigt kan pdga mer dn
en konkurs. Man kan t.ex. inte motivera en "dubblering” med att kon-
kurserna ar klassificerade pa tva olika satt.



