Processuell autonomi kontra
principen om omsesidigt fortroende
Om provningen ex officio av domsritten enligt EU:s

insolvensforordning
Av universitetslektorn ANNA WARBERG!

Artikeln belyser insolvensforordningens krav pa domstolar att prova sin inter-
nationella behorighet ex officio. Kravet kommenteras mot bakgrund av svensk
konkurslagstifining och svensk internationell privat- och processratt. En av
slutsatserna dr att svenska konkursbeslut som fattas utifran en schablonise-
rad mall, ndrmast med karaktdaren av stampeldarenden, inte uppfyller de krav
pa provning som forordningen stéller. Detta mot bakgrund av forordningens
ultalade syfte att motverka illojal forumshopping samt principen om omse-
sidigt fortroende mellan medlemsstater. Artikeln mynnar ut ¢ en diskussion
om nationell processuell autonomi, grinserna for gemenskapsrdttens genom-
slag inom den svenska konkursrdtten och mojliga losningar.

1 Inledning
En forutsattning for det EU-rattsliga samarbetet ar att medlemsstaterna
tillampar den materiella EU-rdtten pa samma satt och i enlighet med
de syften som bestimmelserna ar avsedda att uppnd. Risken dr annars
att samarbetet undermineras och bara kvarstar som en yta. Samtidigt
maste det uppenbara ocksa konstateras, namligen att samarbetet har
sina granser. Rattssystemen inom EU ar inte fullt ut harmoniserade och
en hel del fragor behover darfor av nodvandighet lamnas till nationell
ratt. Hur langt den nationella processuella autonomin stracker sig vari-
erar dessutom beroende pa hur lingt det EU-rdttsliga samarbetet har
natt inom just det omrade som fragan ror.?

Inom insolvensrattens omrade har det EU-rdttsliga samarbetet inte
natt lika langt som inom andra omraden, aven om harmonisering har
diskuterats sedan linge.’ Pa senare tid har det visserligen kommit en

! Universitetslektor i civilratt vid juridiska institutionen, Handelshogskolan vid
Goteborgs universitet. Jag vill rikta ett stort tack till f.d. lagmannen jur.dr h.c. Mikael
Mellqvist, docenten Anna Wallerman Ghavanini och hovrittsradet docenten Ola
Zetterquist for sina vardefulla kommentarer med anledning av denna artikel.

* Se exempelvis Jorgen Hettne, «<EU-rdtten, dispositionsprincipen och den svenska
rattegangsbalken» i Marie Karlsson Tuula, Annina H. Persson, och Patrik Lindskoug
(red.), Festskrift till Rolf Dotevall, Lund 2020, s. 257-274 samt Anna Wallerman
Ghavanini, «Procedural Autonomy in Sweden: Is Materielle Prozessleitung the
Answer?» 1 Bart Krans och Anna Nylund (red.), Procedural Autonomy Across
Europe 2020, s. 203-226. DOI: https://doi.org/10.1017/9781780689951. Jamfor
aven Jack Brett, «Law and Procedural Autonomy in International Commercial
Arbitration», European Review of Private Law 2021 s. 583-610. DOI: https://doi.org
/10.54648/erpl2021031.

* For en historisk tillbakablick, se exempelvis Anna Warberg, Grinsoverskridande in-
solvens, Goteborg 2017 s. 35-38.
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del EU-rattsliga regleringar och forslag om vidare harmonisering, men
pa det stora hela praglas omradet fortfarande av nationell reglering.!
Vad galler den internationellainsolvensratten, det vill siga den reglering
som ror internationell privat- och processratt inom omradet, har dare-
mot harmoniseringen natt langre. Detta marks sarskilt genom tillkoms-
ten av EU:s insolvensfoérordning.

For att det EU-rattsliga regelverket ska fa genomslag i medlemsstater-
na kravs dock som namnts att det tillaimpas pa ett lojalt satt inom EU.
I den har artikeln argumenterar jag for att en del av det svenska regel-
verket som ror provningen av en svensk konkursansokan inte overens-
stammer med en sadan lojal tillimpning av insolvensfoérordningen,
atminstone vad det galler sa kallade huvudinsolvensférfaranden.®

Kritiken ror framst den typ av arenden dar konkursbeslutet formul-
eras i en slags schabloniserad mall, snarast att likna vid ett stimpel-
arende, utan att nagra egentliga skal for domsratten redovisas. Vid den
typen av beslut gar det att ifrdgasatta om svensk domsratt alls blir fore-
mal for nagon egentlig provning. Det ar inte nodvandigtvis den svenska
tolkningen av anknytningskraven eller domsrattsreglerna i sig som ar
problematisk. Det som ar problematiskt ar sjalva formen fér handlagg-
ningen av arendet, eftersom det saknas ett processuellt utrymme for en
storre krets av mojliga intressenter att gora sig horda och forse domsto-
len med ett fylligare underlag samt att framstalla eventuella invand-
ningar gallande domsratten. Det kan leda till att en svensk domstol in-
leder en konkurs i Sverige trots att den egentligen inte ar behorig att
gora det enligt insolvensféorordningen.

* Se exempelvis Forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om harmonise-
ring av vissa delar av insolvensratten COM/2022/702 final. Se aven Europaparla-
mentets och radets direktiv (EU) 2019/1023 av den 20 juni 2019 om ramverk for
forebyggande rekonstruktion, om skuldavskrivning och naringsféorbud och om at-
garder for att gora forfaranden rorande rekonstruktion, insolvens och skuldavskriv-
ning effektivare samt om dndring av direktiv (EU) 2017/1132 (Rekonstruktions- och
insolvensdirektiv).

> Europaparlamentets och radets forordning (EU) 2015/848 av den 20 maj 2015
om insolvensforfaranden (omarbetning), harefter bendmnd insolvensférordning-
en. Forordningen har i Sverige behandlats av exempelvis Mikael Mellqvist, «Europe-
isk internationell insolvensjurisdiktion», SyJT 2005 s. 449-477, Nils-Bertil Morgell,
«EU:s insolvensforordning — svensk domstolspraxis», /T'2010-11 s. 436. Emil Naste-
gard, «Forum shopping genom artikel 3.1 i insolvensférordningen — En analys av
(C-341/04 Eurofood och nationell domstolspraxis avseende utrymmet for bolag att
genomfora forum shopping», TfR, 2012 s. 91-136. DOI: https://doi.org/10.18261/
ISSN1504-3096-2012-01-02-03, Michael Bogdan, «<EU:s omarbetade insolvensférord-
ning», JT 2015-16 s. 3—-14; Warberg 2017 s. 35-217 och Anna Warberg, «Svensk
internationell domsratt enligt EU:s insolvensforordning», SuvfT 2023 s. 928 samt
Michael Bogdan och Michael Hellner, Svensk internationell privat- och processriitt,
Warszawa 2022, s. 437-446.

® Artikeln bygger vidare pa resonemang som har utvecklats i min doktorsavhand-
ling, Anna Warberg, Gransdverskridande insolvens, Goteborg 2017. Artikeln kan ocksa
ses som en fordjupad utveckling av den diskussion som jag har 6ppnat fér i Warberg
2023.
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2 EU:s insolvensférordning och kravet pa provning av domsritten

ex officio

2.1 Kort introduktion till insolvensforordningen

Insolvensforordningen reglerar sedan millennieskiftet och sedermera
i sin reviderade form fran ar 2015 bland annat internationell behorig-
het att inleda insolvensforfaranden och tillamplig lag for dessa forfa-
randen inom EU. Detta galler dock med undantag for Danmark, som
har valt att stalla sig utanfor samarbetet.” Forordningen ar tillamplig for
svensk konkurs, skuldsanering och foretagsrekonstruktion. Vissa typer
av galdenarer ar dock undantagna fran foérordningens tillampnings-
omrade, sasom forsakringsforetag och kreditinstitut, som omfattas av
annan sarskild reglering.®

Som en allman bakgrund till féorordningen kan sagas att den fore-
gicks av ett tidsmassigt utdraget arbete som till en borjan var tankt att
resultera i en konvention. Unionslagstiftaren hade under arbetets gang
kommit fram till att det inte var meningsfullt att skapa ett enda ge-
mensamt, harmoniserat, insolvensforfarande givet skillnaderna i na-
tionell insolvensratt. Samtidigt ansidgs det nodviandigt att samordna
den internationella insolvensritten sa att atminstone fragor om doms-
ratt, tillamplig lag och narliggande fragor regleras pa ett enhetligt satt
inom EU.*

Bristen pa harmonisering av nationell insolvensrétt innebar dock att
parter kan fd incitament att paverka var ett insolvensforfarande inleds
inom EU. Ett av forordningens uttalade syften, utover att framja den
inre marknadens funktion, ar darfor att motverka vad som benamns
illojal forumshopping. Med det menas att en part valjer jurisdiktion for
att fa en mer formanlig rattslig stallning, nar det sker till skada for
borgenarskollektivet.™

2.2 Allmdnt om forordningens domsrdttsregler

Domsrattsreglerna i insolvensférordningen ar utformade sa att ett in-
solvensférfarande inom EU kan inledas som antingen ett huvudfor-
farande eller som ett territoriellt forfarande. En viktig skillnad mellan
forfarandena ar att huvudforfaranden omfattar all galdenarens egen-
dom medan territoriella forfaranden enbart omfattar egendom i det
land dar forfarandet inleds.

Nar det galler huvudforfaranden knyter forordningen enligt art 3.1
domsratten till den medlemsstat dar platsen for galdendrens huvudsakliga
intressen finns. Territoriella forfaranden kan inledas i den medlemsstat
dar galdenaren har ett driftstalle enligt féorordningens art 3.2, forut-
7 Vad géller férordningens tillimplighet i tid och rum, se exempelvis Bogdan och
Hellner 2022 s. 437-439 och Warberg 2017 kap 2.2-2.3. Se aven insolvensférord-
ningens art 84-85.
® Samtliga forfaranden som omfattas i respektive medlemsstat listas i forordningens
bilaga A, se forordningens art 2.4. Vad galler undantagna galdenarer, se forordning-
ens art 1.2.

? Jamfor insolvensférordningens ingresspunkt 22.
' Se insolvensforordningens ingresspunkt 3—6.
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satt att platsen for gdldendrens huvudsakliga intressen finns 1 en annan
medlemsstat. I det foljande fokuserar texten pa domsritten for huvud-
insolvensforfaranden.

EU-domstolens installning ar att anknytningskravet platsen for gélde-
narens huvudsakliga intressen ska ges en enhetlig tolkning inom EU och
oberoende av nationell lagstiftning samt att tolkningen ska overens-
stamma med grundliggande principer inom unionsratten." Domsto-
len har ocksa utvecklat vad man skulle kunna kalla for en princip om
att platsen ska motsvara galdenarens objektivt sett “verkliga” huvudkon-
tor. For galdenarer som ar foretagare betyder det mer konkret att plat-
sen ska vara den plats dar galdenaren fattar den typ av beslut som nor-
malt sett fattas vid ett huvudkontor pa ett sitt som ar objektivt faststall-
bart for utomstaende och da sarskilt galdendrens borgenarer.'? Mot-
svarande géller aven for fysiska personer pa sa satt att det ska rora sig
om den plats dar gildenaren vanligtvis forvaltar sina intressen pa ett
satt som ar faststallbart for tredje man. Den omstandigheten att galde-
naren har egendom eller har ingatt avtal i andra medlemsstater paver-
kar inte i sig var platsen for galdendrens huvudsakliga intressen ska anses
finnas, men ar omstindigheter som kan vara intressanta att ta hansyn
till vid en helhetsbedomning av var galdenaren vanligtvis forvaltar sina
intressen.”

Det finns forstas praktiska utmaningar i att visa var platsen for gélde-
narens huvudsakliga intressen finns, sarskilt enligt ovan namnda tolkning
av forordningen. For att forenkla bedomningen staller darfor forord-
ningen upp ett antal presumtioner for var platsen ska anses vara, om
inget annat visas. For juridiska personer presumeras platsen for galde-
narens huvudsakliga intressen vara dar galdenaren har sitt sate, om satet
inte har flyttats inom tre manader fére ans6kan om insolvensforfa-
rande. For fysiska personer presumeras platsen i stallet vara vid galde-
narens huvudsakliga verksamhetsstille eller hemvist beroende pa om
detror sig om en person som bedriver verksamhet som egenforetagare,
ar en fri yrkesutovare eller om det ror sig om en fysisk person i ovrigt.
Presumtionen for den sistnamnda kategorin galler dock endast om den
aktuella platsen inte har flyttats inom sex manader fére ansékan. For
egenforetagare och fria yrkesutovare galler liksom for juridiska perso-
ner i stallet tre manader."

""" Se exempelvis mal C-253/19 MH och NI mot O och Novo Banco SA [2020]
(p- 17-18) och dar angiven praxis. For dldre praxis se exempelvis EU-domstolens
uttalanden i mal C-341/04 Ewrofood IFSC Ltd [2006] ECR 1-03813 (p. 31), mal
C-396/09 Interedil Srl, in liquidation v Fallimento Interedil Srl and Intesa Gestione Crediti
SpA, [2011] ECR 1-09915 (p. 42-43), mal C-191/10 Rastelli Davide e C. Snc v _Jean-
Charles Hidoux [2011] ECR 1-00000 (p. 31) och mal C-116/11 Bank Handlowy w Wars-
zawie SA and PPHU ‘ADAX’/Ryszard Adamiak v Christianapol sp. z o.0. [2012] (p. 67).
2 Se senast i mal C-723/20 Galapagos BidCo. S.a.r.l. mot DE m.fl. [2022] och mal
C-253/19 MH och NI mot O] och Novo Banco SA [2020] och dar angiven praxis. For en
fordjupad diskussion, se Warberg 2023.

% For en vidare diskussion kring anknytningskravet, se Warberg 2023.

" Se insolvensférordningens art 3.
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En brannande fridga, som dnnu inte har provats uttryckligen av
EU-domstolen, ar relationen mellan presumtionerna i forordningen
och anknytningskravet platsen for gdldendrens huvudsakliga intressen.
Problemet beskrivs ibland som huruvida presumtionerna ska anses
som svaga eller starka, eller vad som kravs for att presumtionerna ska
frangas.”

Jag har tidigare argumenterat for att presumtionerna maste tolkas
som starka eftersom det kravs en helhetsbedomning av samtliga om-
standigheter i det enskilda fallet for att franga dem, om inte galdena-
ren har flyttat inom viss tid. Det stills med andra ord hoga krav pa den
bevisning som laggs fram for att presumtionen ska frangas och darfor
ar det svart att pastd nagot annat an att presumtionerna har en betydan-
de och stark stillning.

Aven om presumtionerna ska ses som starka framgar det dock ut-
tryckligen av insolvensférordningen att de ska vara motbevisbara. De ar
alltsa inte absoluta.”” I férordningens ingress tydliggors att detta ar nod-
vandigt eftersom domsrattsreglerna som namnts syftar till att motverka
illojal forumshopping.” Dessutom ska ett beslut om att inleda ett insol-
vensforfarande i en stat erkdnnas automatiskt i alla 6vriga medlems-
stater utan att dessa provar galdenarens anknytning till den forsta sta-
ten. Erkdnnandet grundas pa principen om omsesidigt fortroende
mellan medlemsstaterna, det vill siga att domstolar i en medlemsstat
ska kunna forlita sig pa att domstolen i en annan medlemsstat har gjort
en korrekt och utifran ett EU-réttsligt perspektiv enhetlig bedomning
av domsratten sa att ett forfarande inleds i det land som gildendren
har starkast anknytning till."” Det maste med andra ord finnas reella
mojligheter att fraingd presumtionerna och om den nationella domsto-
len bedomer att platsen for galdendrens huvudsakliga intressen inte finns
inom domstolens jurisdiktion ska domstolen inte inleda forfarandet.

2.3 Kravet pa provning av domsrdtten ex officio
Den nationella domstol som har fatt in en ansékan om att inleda ett
insolvensforfarande ska prova sin internationella behorighet inom EU

" Se exempelvis Ringe 2022, Garcimartin 2016 och Mellqvist 2005.

' For en mer ingaende diskussion, se d&ven Warberg 2023. Mig veterligen saknas det
fall frain EU-domstolen dar EU-domstolen har konstaterat att presumtionen ska
frangas, vilket dr ganska talande med tanke pa den omfattande praxis som har ut-
vecklats pd omradet. Det finns ett dldre fall dar domstolen har nimnt att satespre-
sumtionen kan frangas nar det ror sig om ett sa kallat brevladeforetag dar galdena-
ren inte bedriver nagon form av verksamhet i det land dar satet ar registrerat, se mal
C-341/04 Eurofood IFSC Ltd [2006] ECR I-03813. Avsaknaden av praxis innebar dock
forstas inte i sig att presumtionerna inte ska kunna frangas. Det innebar snarast att
ett saidant fall dar presumtionen kan frangas dnnu inte har kommit upp till prévning
till EU-domstolen, vilket vl endast ger en indikation pa att det stalls hoga krav for
att presumtionen ska frangas.

'7 Angdende begreppet presumtion i svensk ritt, se Per Olof Ekelof, Henrik
Edelstam och Lars Heuman, Rdtteging Fjdrde hdftet, uppl. 7:5, Stockholm, 2009
s. 88-89.

% Se insolvensforordningens ingresspunkt 29-33.

' Jamfor insolvensforordningens ingresspunkt 65.
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pa eget initiativ, ex officio.* Domstolen ska dessutom ange vilka be-
stammelser i forordningen som domstolen grundar sin behorighet pa
i beslutet att inleda forfarandet.

Hur den nationella domstolens provning ex officio mer konkret ska
ga till verkar daremot tamligen oklart. Fragan har inte varit foremal
for uttrycklig provning i EU-domstolens praxis. I ett mal fran ar 2022
konstaterar EU-domstolen endast att det ankommer pa den nationella
domstolen att prova om den ar behorig ex officio och att ”... i detta
syfte, kontrollera att platsen for galdendrens huvudsakliga intressen, i den
mening som avses i artikel 3 i forordningen, finns i den medlemsstaten
...” [min kursivering].»

Uttalandet ger tyvarr inte nagon sarskilt tydlig vigledning om prov-
ningen ex officio men antyder i alla fall att den nationella domstolen
har ett visst utredningsansvar ex officio for att sakerstalla att forfaran-
det inleds i "ritt” medlemsstat. Exakt vad det betyder ar dock oklart. Ar
det tillrackligt fér domstolen att bedéma om en presumtion ar uppfylld
for att inleda ett forfarande eller kan det kravas en nagot vidare under-
sokning ex officio beroende pa omstindigheterna i det enskilda fallet?

Med tanke pa att presumtioner syftar till att forenkla en bedémning
maste utgangpunkten rimligen vara att det primart ar tillrackligt att be-
déma om en presumtion ar uppfylld. Forst om det rader osidkerhet pa
den punkten behdver domstolen ga vidare i sin provning av om platsen
for galdendrens huvudsakliga intressen finns i den aktuella medlemsstaten.
Hér verkar dock insolvensférordningen samtidigt utgd ifran att det
inom ramen for provningen av domsratten ska finnas en reell mojlig-
het att franga presumtionen om domstolen, givet omstindigheterna
i det enskilda fallet, ar tveksam. Om det inte finns en reell mojlighet
att bli tveksam, finns det inte heller en faktisk mojlighet att franga
presumtionen.

Det finns en inneboende konflikt mellan kravet pa prévning ex offi-
cio och presumtionerna i féorordningen. En presumtion far generellt
forstas sd att en domstol kan utgd fran presumtionen och grunda sitt
beslut pa denna nar presumtionen ar uppfylld.* Det innebar att dom-
stolen inte ska behova prova den underliggande fragan vidare, om

* Se insolvensférordningen art 3—4.

?I Se Georg Ringe, «Article 4 — Examination as to jurisdiction» i Reinhard Bork
och Kristin van Zwieten (red.), Commentary on the European Insolvency Regulation,
Oxford 2022 s. 203-213, Francisco Garcimartin, «The EU Insolvency Regulation
Recast: Scope and Rules on Jurisdiction», SSRN Electronic Journal, 2016. DOI:
https://doi.org/10.2139/ssrn.2752412. Jamfér aven Warberg 2023 och Mellqvist
2005 s. 466—473. EU har kompetens att lagstifta pa det processrittsliga omradet i
den har fragan, se fordraget om Europeiska unionen och férdraget om Europeiska
unionens funktionssatt 2012/C 326/01, art 81.

% Se mal C-723/20 Galapagos BidCo. S.a.r.l. mot DE m.fl. [2022] (p. 34).

» Presumtioner kan ha olika betydelser beroende pa vad de syftar till och hur de ar
uppstillda, men dnda med denna gemensamma utgangspunkt, se Ekelof, Edelstam
och Heuman 2009 s. 88-93.
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inget annat visas.?* I kombination med kravet pa provning ex officio
kan man dock friga sig om presumtionerna i insolvensférordning-
en kanske mer ska ses som en utgangspunkt i domstolens prévning
av domsratten. Visserligen en stark utgangspunkt som kanske i de
allra flesta fall inte kraver ytterligare belysning, men dandd enbart en
utgangspunkt. Det innebar i sa fall att domstolen kan utgd fran att
presumtionen galler, men har samtidigt ett visst ansvar att kontrol-
lera, sakerstalla, att omstandigheterna i det enskilda fallet talar for att
presumtionen motsvarar platsen for galdendrens huvudsakliga intressen.
Hur langt det ansvaret gar utan att presumtionen férlorar sin bety-
delse som just presumtion kan forstas diskuteras, men det bor som
namnts dtminstone finnas ett processuellt mojligt utrymme att franga
presumtionen.®

I insolvensforordningens ingresspunkt 32 beskrivs i alla fall prov-
ningen sa att den nationella domstolen pa eget initiativ ska undersoka
om platsen for géildendrens huvudsakliga intressen faktiskt finns inom dom-
stolens jurisdiktion samt att om omstandigheterna i arendet ger upp-
hov till tvivel bor domstolen krava att galdendren lamnar ytterligare
bevisning. Enligt ingresspunkten kan domstolen aven, om det ar moj-
ligt enligt nationell ritt, ge gdldenarens borgenarer mojlighet att lagga
fram sina synpunkter i fragan. Uttalandena i ingressen antyder pd sa
satt att den nationella domstolen har ett betydande utrymme att ta
hansyn till alla mojliga omstandigheter och att vara mer aktiv i sin prov-
ning an att enbart och strikt férhalla sig till presumtionerna eller vad
sokanden har lagt fram, dven om presumtionerna ar starka sett utifran
bevissynpunkt.®

Insolvensforordningen innehaller dock som namnts inte nagra be-
stammelser som anger mer konkret hur prévningen ex officio ska ga
till. I sadana fall kan det vara frestande att lamna fragan till nationell
ratt. Samtidigt har EU-domstolen vid flera tillfallen klargjort att EU-
ratten som utgangspunkt ska tolkas enhetligt, i 6verensstimmelse med
grundlaggande principer inom unionsratten och oberoende av nation-
ell lagstiftning inom EU, om det inte forekommer en uttrycklig han-
visning till nationell lagstiftning.” Insolvensférordningen innehaller
ingen uttrycklig hanvisning till nationell ratt i denna fraga. Det skulle

# Jamfor Mellqvist 2005 s. 468-473 och Warberg 2023. Angaende olika betydelser
av begreppet presumtion i detta sammanhang, se Warberg 2017 s. 105-106. Jam-
for P. O. Bolding, Bevisbordan och den juridiska tekniken, Uppsala 1951 s. 132 och
139-140.

» Se Ringe 2022 s. 207-208 och Warberg 2017 s. 107 samt Warberg 2023 och
Mellqvist 2005 s. 466—468.

% Jamfor sarskilt insolvensférordningens ingresspunkter 27-28 och 32. En annan
sak ar dessutom att skrivningen i ingresspunkten verkar utga ifran att galdenédren ar
den som ansoker om forfarandet och att det finns ett utrymme for samtliga bor-
genarer att komma till tals i samband med provningen av domsratten. Detta stim-
mer inte riktigt 6verens med hur det faktiskt fungerar i svensk ritt, vilket jag ater-
kommer till.

7 Se exempelvis C-253/19 MH och NI mot OJ och Novo Banco SA [2020] (p. 17-18)
och dar angiven praxis.
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darfor inte vara overraskande om EU-domstolen skulle uttala sig om
detaljerna for domstolsprovningen ex officio och hur de nationella
domstolarna ska forhalla sig till presumtionerna vid sin prévning, om
den fragan kom till EU-domstolen.*

Det maste ocksa tilliggas att regleringen i art 4 om kravet pa prov-
ning ex officio ar relativt ny i féorordningen, den kom till i samband
med revideringen av forordningen ar 2015. En av orsakerna bakom att
bestimmelsen infordes var en uttalad kritik mot vissa medlemsstaters
nationella insolvens- och processrattsliga regleringar, dar det saknades
en rutinmassig undersokning av domsratten.* Det innebar kort sagt att
insolvensforordningens domsrattsregler inte fick det genomslag som
det var tankt.

Kritiken lag dock inte bara i att domsréttsreglerna inte tillimpades
rutinmassigt. Bristen i de aktuella medlemsstaternas nationella regle-
ringar bedéomdes aven underlatta for illojal forumshopping inom EU,
vilket forordningen som namnts uttryckligen syftar till att stavja.* Det
var med andra ord problematiskt pa flera plan. Det ar ocksa mot den
har bakgrunden som kravet pa prévning ex officio och domsrattsreg-
lerna maste ldsas, namligen att sjalva syftet med dem just dr att motver-
ka illojal forumshopping och att det darfor finns ett ansvar hos den
nationella domstolen att tillampa regleringen och presumtionerna ut-
ifrdn perspektivet att ett insolvensforfarande ska inledas i den stat som
galdenaren har starkast verklig anknytning till. Den starkaste verkliga
anknytningen motsvarar enligt forordningen den dar platsen for gélde-
narens huvudsakliga intressen finns. I det perspektivet ar presumtionerna
anvandbara och viktiga utgangspunkter i domstolens bedémning ex of-
ficio, eftersom gildenarens sate eller hemvist normalt sett far antas fin-
nas i samma medlemsstat som den dar galdenaren har platsen for sina
huvudsakliga intressen.”

*® Fragan om hur prévningen ska ga till rent processuellt saisom exempelvis anso-
kans form, mojligheten att kalla vittnen och annat, maste dock an sa lange lamnas
at nationell insolvens- och processratt, aven om det inte uttryckligen framgar av for-
ordningen. Nagon annan tolkning skulle vara ohéllbar eftersom den typen av regle-
ring helt saknas i forordningen. Angaende en enhetlig tillimpning av EU-ratten och
effektivitetsprincipen, se exempelvis mal C-377/14 Ernst Georg Radlinger och Helena
Radlingerova mot Finway a.s. [2016] (p. 48) och dar angiven rattspraxis. For en dis-
kussion om tolkning och tillimpning av materiell EU-rétt i praktiken och ur olika
perspektiv, se exempelvis Clara Rauchegger och Anna Wallerman (red.), The Euro-
sceptic Challenge, Oxford 2019.

¥ Jamfor Report from the Commission to the European Parliament, the Council
and the European Economic and Social Committee on the Application of Council
Regulation (EC) No 1346/2000 of 29 May 2000 on Insolvency Proceedings, Stras-
bourg 12.12.2012 COM (2012) 743 final, s 10. Jamfor dven EU-domstolens uttalande
i mal C-341/04 Ewrofood IFSC Ltd [2006] ECR I-03813 (p. 51).

% Se Commission Staff Working Document— Impact Assessment accompanying
the document Revision of Regulation (EC) No. 1346/ 2000 on insolvency proceed-
ings SWD(2012) 416 final s. 19 och s. 27. Arbetet diskuteras dven av Ringe 2022. Se
insolvensforordningen ingresspunkterna 5, 22 och 29-34.

' Ringe har framfort tolkningen att kraven pa den nationella domstolen att prova
sin behorighet ex officio kanske bor ges storre vikt an presumtionernas styrka, se
sarskilt Ringe 2022 s. 207-208. Han har aven dragit det sa langt som att presum-
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3 Provningen av domsritten vid en svensk konkursansékan

3.1 Inledande anmdrkning

Jag har hittills argumenterat for att insolvensférordningen, utifran en
andamalsenlig och funktionell tolkning, maste forstas sa att nationella
domstolar har ett visst ansvar for att domsratten utreds ex officio. Det
ar en sak att genomférandet av utredningen kan alaggas sokanden,
men ansvaret for att den genomfors laggs pa domstolen. Domstolen ar
inte bunden av det som s6kanden har lagt fram och kan krava ytter-
ligare bevisning. Det finns inte heller ndgra hinder mot att domstolen
ocksa sjalvstandigt vidtar en undersokning om det finns behov av detta.
Det kan handla om att domstolen helt enkelt behéver fa en bild av om
galdendren ar ett brevladeforetag eller kontrollera att gildenarens hu-
vudkontor faktiskt finns i Sverige, respektive att galdenarens hemvist
finns har.

En sidan provning av domsratten motsvarar vad jag vill kalla for en
EU-rattsligt lojal tillampning av férordningen sarskilt med tanke pa att
regleringen uttryckligen baseras pa principen om 6msesidigt fortroen-
de mellan medlemsstater och att motverka illojal formshopping. Aven
om provningen stannar vid huruvida en presumtion ar uppfylld maste
det atminstone finnas ett processuellt utrymme for att franga den.

For den som ar insatt i var svenska konkursratt kan den har tolkning-
en dock framstd som kontroversiell eftersom den inte helt 6verensstam-
mer med hur provningen fér det mesta faktiskt gar till i svenska dom-
stolar. For att ge en bild av provningen, och vilka granser svensk insol-
vens- och processratt sitter for den, foljer hir en genomgang av regle-
ringen kring provningen av domsratten vid en svensk konkursansokan.

3.2 Utgangspunkter vid en svensk konkursansokan
Utifran ett processuellt perspektiv sker sjilva prévningen av en svensk
konkursansokan och handlaggningen av konkursen i Sverige i form av
ett konkursarende hos tingsratten.” Insolvensférordningen blir som
namnts tillamplig forutsatt att platsen for galdendrens huvudsakliga intres-
sen finns inom EU. Nar forordningen ar tillamplig ska domsratten pro-
vas ex officio aven enligt svensk nationell processratt eftersom domsrat-
ten ar exklusiv.*

Insolvensféorordningens bestimmelser har fyllts ut genom en svensk
kompletteringslag, som anger att det ar den som ansoker om konkurs
som ska ange och styrka de omstindigheter som ligger till grund for

tionerna principiellt sett kanske bor tillampas forst om platsen for galdendrens huvud-
sakliga intressen inte kan faststdllas i sig, mot bakgrund av principen om omsesidigt
fortroende. Enligt min mening ar dock detta att dra det for langt. Syftet med en
presumtion maste anda vara att féorenkla den nationella domstolens bedémning och
inte att vara en reserv for det fall att domstolen inte kan bedoma omstandigheterna
i det enskilda fallet i sin helhet.

2 Konkurslag (1987:672) 16:1-2. Utgangspunkten ar att rattegangsbalkens regler
om tvistemal blir tillimpliga for sjilva konkursforfarandet.

% Jamfor rattegangsbalk (1942:740) 10:17 1 st 2 p. samt 34:1 2 st samt insolvensfor-
ordningens art 4.
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svensk domsratt enligt insolvensforordningen.® Det ar med andra
ord sokanden som har att visa att svensk domsratt foreligger. Utgangs-
punkten dr da dessutom att en konkursansékan avser ett huvudforfa-
rande, om inget annat anges i konkursansokan.* Det innebar att sokan-
den ska ange och styrka att platsen for géildendrens huvudsakliga intressen
finns i Sverige. Framgar det diremot av ansokan att det ror sig om ett
territoriellt forfarande ska domsratten styrkas for det forfarandet. Om
omstandigheterna till grund fér domsrétten inte framgar av ansékan
kan domstolen forelagga sokanden att avhjalpa bristen, och f6ljs inte
forelaggandet ska ans6kan avvisas.* Si langt verkar det inte finnas
nagra storre diskrepanser mellan insolvensfoérordningens reglering
och den svenska.

En svensk konkursansokan ar dock av en speciell natur jamfort med
en vanlig stimningsansokan i tvistemal. En av de saker som skiljer dem
at, och som ar av sarskild relevans for den har artikeln, ar att konkurs-
ansOkan ibland ska prévas omedelbart, utan en féorhandling.® Sa géller
sarskilt nar det ar gdldendren som har ansékt om konkurs. D ska dom-
stolen som utgangspunkt prova ansokan genast, utan férhandling.* Det
innebdr att domstolen har att forlita sig pa den information som sékan-
den har limnat vad galler domsratten. Det finns inte heller nagot ut-
rymme rent processuellt for en processinvandning gallande domsrat-
ten innan domsratten ska provas av domstolen.

Ar det diremot en borgenir som har ansdkt om konkurs ska anso-
kan provas vid en forhandling. I det fallet finns det mojlighet for pro-
cessinvandningar gallande domsratten. Galdenédren har da dessutom
blivit forelagd att svara pa konkursansokan och kan i samband med
detta gora en processinvindning.” Galdenaren kan dock ocksa valja att
i stillet medge ansokan. I sa fall ska ansékan provas genast, utan en
forhandling.® D4 blir det pa samma satt som i de situationer da galde-
naren sjalv har ansékt om konkurs inte tal om nagra processinvand-
ningar gallande domsratten innan domsratten ska provas av domsto-
len. Ovriga borgenirer kommer exempelvis inte till tals.

De svenska processuella reglerna som ror provningen av konkurs-
ansOkan ar alltsd upplagda pa ett sadant sitt att domstolen normalt, nar
ansOkan provas utan en forhandling, far préva domsritten mot bak-
grund av enbart innehallet i sjdlva konkursansokan. Detta begransar
betydligt domstolens utrymme att bli tveksam angaende sin behorig-
# Lag (2017:473) med kompletterande bestimmelser till 2015 ars insolvensférord-
ning 4 §. Jamfoér konkurslag (1987:672) 2:1.

“’ Lag (2017:473) med kompletterande bestimmelser till 2015 ars insolvensférord-
glrIngag (§é01 7:473) med kompletterande bestaimmelser till 2015 ars insolvensfoérord-
2 ngethtg har aven uppmarksammats i Warberg 2017 s. 107 och Warberg 2023.

% Det finns undantag, men dessa ar inte knutna till fragor rérande domsratten,
jamfor konkurslag (1987:672) 2:14. Se aven SOU 2016:17 EU:s reviderade insolvens-
forordning m.m. s. 101.

% Konkurslag (1987:672) 2:16.
10 Konkurslag (1987:672) 2:18.
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het, sdvida inte sokanden sjalv ligger fram omstandigheter som talar
emot svensk domsritt, vilket vil far riknas som osannolikt.” Aven det
faktum att provningen ska ske genast forefaller begransande nar det
galler domstolens faktiska utrymme att undersoka saken vidare.

Sa som jag forstar den svenska rittegangsbalken finns det dock
egentligen inget uttryckligt hinder mot att domstolen préovar domsrat-
ten enligt insolvensforordningen vidare pa eget initiativ och kanske till
och med kompletterar sokandens utredning. Det ar visserligen omdis-
kuterat hur omfattande rattens provning av rattegangshinder bor vara
for tvistemal 1 allmanhet.”? Omfattningen beror bland annat pd vad det
ror sig om for typ av rattegangshinder.” Vad galler domsrétten enligt
insolvensforordningen ror det sig dock om ett tvingande processhinder
eftersom domsratten enligt forordningen ar exklusiv. I rattegangsbal-
kens forarbeten framgar det gillande tvingande processhinder rent all-
mant att ratten da far komplettera parternas utredning.* Det ar dare-
mot oklart om det stalls krav pa domstolen i detta avseende.® En lojal
tillampning av forordningen leder dock i den riktningen att det kan
stallas vissa krav pa domstolen i detta hanseende.

Fragan om en eventuell komplettering ex officio kan dock framsta
som nagot teoretisk givet presumtionerna i férordningen och att en
svensk ansokan kan komma att prévas pa handlingarna. Detta ar sar-
skilt tydligt vad galler galdenarer som ar juridiska personer. I forar-
betena till kompletteringslagen framgar det namligen att det normalt
sett bor vara tillrackligt att sokanden lamnar in ett registreringsbevis
dar det framgar att personen har sitt site i Sverige och att sitet har varit
registrerat har sedan tre manader for att uppfylla sitespresumtionen
och inleda ett férfarande i Sverige.*

Installningen i forarbetena verkar med andra ord vara att domstol-
ens provning ex officio motsvarar att helt enkelt konstatera att register-
uppgiften finns.” Med tanke pa att det inte finns utrymme for process-
invandning blir den tolkningen mycket tveksam, sarskilt eftersom den
innebadr att ett forfarande kan inledas i Sverige for rena brevladeforetag

' Det kan dock forstas vara aktuellt for domstolen att utreda sin behorighet vidare
om det féorekommer nagon omstandighet som ger anledning till det. Domstolen bor
da sjalvmant verka for att sokandens utredning kompletteras, i forsta hand genom
ett forelaggande till sokanden, niar domstolens behorighet framstar som osdker men
det saknas grund for avvisning. Se riattegangsbalk (1942:740) 34:1 1 st. Jamfor Nordh
2008 s. 82.

* Roberth Nordh, Rttegangshinder Uppsala 2008 s. 82.

* Nordh 2008 s. 82.

# Se NJA II 1943 s. 450, jamfor aven Per Olof Ekelof, Henrik Edelstam och Mikael
Pauli, Rattegang Andra hdftet Stockholm 2015 s. 19-20. Se aven Per Henrik Lindblom,
Processhinder, Stockholm 1974, s. 92-93 och s. 99 vid not 1. Jamfor aven rattsfallet
NJA 2017 s. 430 sarskilt vid p. 10-12 dar Hogsta domstolen konstaterar att, betraf-
fande tvingande rattegangshinder, domstolen har att sjalvmant verka for att utred-
ningen kompletteras nar det behdvs, beroende pa bland annat vilken typ av mal och
vilken typ av rattegangshinder det handlar om.

% Se Ekelof, Edelstam och Pauli 2015 s. 20.

“ Prop. 2016/17:125 Kompletterande bestimmelser till 2015 ars insolvensférord-
ning s. 55.

7 Jamfor SOU 2016:17 s. 23.
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som saknar all form av anknytning till Sverige utover ett registrerat site
har. Man kan fraga sig om domstolen i praktiken alls har nagot ut-
rymme, rent processuellt, att kontrollera att platsen for gildendrens hu-
vudsakliga intressen faktiskt finns i Sverige nar préovningen ar nedgrade-
rad till ett rent stampeldarende baserat pd en registeruppgift. Det verkar
atminstone inte troligt att domstolen skulle utféra en egen utredning
ex officio i fragan, aven om det som ndmnts ovan ges ett visst utrymme
for det enligt rattegangsbalkens forarbeten.

Vad galler hemvistpresumtionen for fysiska personer laggs det enligt
forarbetena och dldre svensk praxis vikt vid om galdenaren ar folkbok-
ford i Sverige.* Pa liknande satt som vad géller sitet ar folkbokféringen
en registeruppgift i Sverige. Det innebar att domstolens provning i
praktiken aterigen begransas till ett slags stimpelarende dér det ar till-
rackligt for sokanden att just lagga fram en registeruppgift som utvisar
att galdenaren har varit folkbokford i Sverige sex manader fore anso-
kan for att domstolen ska anse sig behorig att inleda forfarandet.

En situation dd domstolen dock maste undersoka sin behoérighet
vidare ar den da sokanden i sin ansokan anger att en presumtion
visserligen inte ar uppfylld, men s6kanden anda menar att platsen for
géldendrens huvudsakliga intressen finns i Sverige. Det handlar alltsa om
att sokanden vill att den aktuella presumtionen ska frangas eller inte
tillampas. I sa fall behover den svenska domstolen i enlighet med EU-
domstolens praxis gora en helhetsbedomning av samtliga relevanta kri-
terier for att faststilla var just platsen for galdendirens huvudsakliga intressen
finns och endast inleda konkursen om platsen finns i Sverige.” Detta
far forstds sa att domstolen sjalvmant ska verka for att sokandens utred-
ning kompletteras, i forsta hand genom ett forelaggande till sokanden,
nar domstolens behorighet framstar som osidker men det saknas grund
for avvisning.®

Samtidigt kan det konstateras att det aven i dessa fall, det vill siga
nar sokanden vill att presumtionen ska frangas, ligger pa sokanden att
styrka domsratten och att ansékan kan provas pa handlingarna. Det far
antas att sokanden enbart lagger fram omstandigheter som talar for
svensk domsratt. Det kan forstds finnas undantag, men sokanden har
generellt sett knappast ett intresse av att lagga fram omstandigheter in-
for domstolen som talar emot svensk domsratt eftersom sokanden just
har valt att Iamna sin konkursansokan till den domstolen.* Sarskilt nar
ansokan ska provas omedelbart utan férhandling kan domstolen dar-
for hamna i ett lage dar domstolen helt enkelt far forlita sig pa de
uppgifter som sokanden lamnar, sa linge de uppfattas som trovardiga

s Prop. 2016/17:125 s. 55. Se NJA 2009 s. 383.

* Se mal C-253/19 MH och NI mot OJ och Novo Banco SA [2020], sarskilt vid (p. 28).
Se dven insolvensférordningens ingresspunkt 27-33.

% Jamfor rattegangsbalk (1942:740) 34:1 1 st och Nordh 2008 s. 82.

1 Se Warberg 2023.
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av domstolen. Utan nagra processinvandningar kan det vara svart for
domstolen att bli tveksam om sin behorighet.”

3.3 Utmaningen att tillimpa insolvensforordningen dndamalsenligt vid en
svensk konkurs

Det har sikerligen framgatt att den svenska tillimpningen av insolvens-
forordningen sammantaget inte helt 6verensstimmer med insolvens-
forordningens syften, dtminstone vad galler de fall dd prévningen av
domsratten har just karaktaren av ett snabbt stimpelarende. Det kan
da samtidigt vara vart att namna att den svenska regleringen ser ut som
den gor av flera anledningar.

En sddan viktig anledning bakom att svenska konkursbeslut fattas
snabbt ar att tidpunkten for beslutet blir avgoérande for vilka fordringar
som omfattas av konkursen. Det finns darfor ett starkt intresse fran bor-
genarskollektivet att beslutet kommer pa plats sa snart som mojligt.
Beslutet medfor dessutom att galdendren forlorar sin rattshandlings-
formaga, helt eller delvis beroende pa om galdenaren ér en fysisk eller
juridisk person. Ett snabbt beslut bidrar darigenom till att gildenaren
inte langre kan foreta rattshandlingar som kan vara forlustbringande.”

Konkurslagen innehéller dessutom fler regler som bidrar till att be-
slutet om att inleda en konkurs ska kunna fattas snabbt.”* Exempelvis
vad galler bedomningen av gialdenarens insolvens finns presumtions-
regler som forenklar och darigenom ocksa skyndar pa bedémningen.
Nar det ar galdenaren som har ansokt om konkurs ska exempelvis upp-
giften om galdendrens insolvens godtas om det inte finns starka skal
emot det.”

Den processuella strukturen runt konkursbeslutet ar kort sagt upp-
byggd for att domstolens beslut just ska fattas snabbt. Det spiller aven
over pa den processuella strukturen kring prévningen av domsratten
enligt insolvensférordningen. En mer omfattande utredning av var
platsen for géildendrens huvudsakliga intressen verkligen finns kan forsena
en process, jamfort med nar domstolen kan forlita sig pa en littbe-
domd presumtion och lata provningen av domsratten stanna vid ett
forenklat staimpeldrende. Detta kan ocksa till viss del forklara beredvil-
ligheten att tolka presumtionerna i féorordningen som starka och nar-
mast absoluta i svenska domstolar. Eftersom en svensk konkurs kan
inledas utan en forhandling och presumtionerna i en svensk tolkning
av forordningen kan baseras pa enkla registeruppgifter, blir presum-
tionerna inte langre enbart presumtioner, de ar snarare huvudregler.

Av foérordningens ingress framgar dock som namnts uttryckligen
att forordningen syftar till att motverka illojal forumshopping.® Det
finns en betydande risk for att svenska domstolar inleder férfaranden i

’2 Jamfor sarskilt insolvensférordningens ingresspunkt 32.

% Se exempelvis Lars Heuman, Specialprocess, utsokning och konkurs, 2020 s. 179.
5 Jamfor Warberg 2017 s. 108-109.

% Jamfor exempelvis konkurslag (1987:672) 2:7. Se Heuman 2020 s. 178.

% Se sarskilt insolvensférordningen ingresspunkt 27-28, men dven 29-33.
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Sverige trots att platsen for galdendrens huvudsakliga intressen verkligen
finns i en annan medlemsstat. Aven om svenska domstolar formellt sett
provar domsratten rutinmassigt ar fragan om det domstolarna gor verk-
ligen alltid kan definieras som en provning. Pa sd satt kan den svenska
tillampningen kritiseras pa samma grunder som ocksd ledde till att
insolvensférordningen reviderades och kravet pa provning ex officio
infordes ar 2015.

En domstols beslut gallande domsratten kan visserligen overklagas.”
Det ger en viss mdjlighet for en gialdenar eller borgenar att fa ett beslut
dar domsrattsfragan har bedémts felaktigt korrigerat. Invandningarna
mot domsratten kan pa sd satt sa att siga komma i efterhand, efter be-
slutet om att inleda konkursen. Det kan dock vara en klen trost efter-
som problemet handlar om hur sjilva handliaggningen ska ske pa ett
korrekt sitt i den forsta domstolen. Provningen ska forstas ske pa ett
korrekt satt och i enlighet med insolvensforordningen utan att det
kravs ett overklagande.

Vad galler overklagande ar det dessutom problematiskt att rakna
med det som ett siatt att komma till ratta med att det inte finns utrymme
for en faktisk provning i forsta instans. Det ar inte sakert att alla borge-
narer har mojligheten att ta vara pa sin ratt i praktiken, sarskilt nar det
ror sig om internationella fall. Dessutom forhindrar ett beslut om att
inleda ett insolvensforfarande i Sverige att ett insolvensforfarande in-
leds 1 en annan medlemsstat, eftersom det forsta beslutet ska erkan-
nas utan provning i domsrattsfragan i enlighet med principen om
omsesidigt fortroende.® Det innebar att ett forfarande i en annan
medlemsstat, dar platsen for galdendrens huvudsakliga intressen finns, kan
forsenas nar ett svenskt forfarande inleds, aven om det svenska beslutet
overklagas och senare leder till att den svenska ansokan avvisas. En
sadan forsening kan bli kostsam for samtliga inblandade parter i ett
insolvensforfarande.

4 En tyst underminering av principen om 6msesidigt fértroende eller
ett utslag av processuell autonomi?

Det ar inte alltid sa att det som sker i det tysta nddvandigtvis kommer
fram i dagen. Sa lange ingen berérd part kraver en prévning av EU-
domstolen verkar den svenska tillampningen av féorordningen kunna
fortsitta pd samma satt. Det har ar en av svarigheterna som det EU-
rattsliga samarbetet moter nar det kommer till nationell implemen-
tering och tolkning av EU-ratt och det finns val beskrivet av andra, om
an gallande andra regelverk.® Domstolarna i de medlemsstater som
inte tillampade domsrattsreglerna ex officio alls fore den senaste revi-
deringen av forordningen kunde, mer eller mindre i det tysta, fortsatta
med sin (icke-)tillimpning, fram tills att unionslagstiftaren valde att

°7 Se insolvensférordningen art 5 och ingresspunkt 34.

% Se insolvensférordningen art 19 och ingresspunkt 65.

% Se exempelvis Clara Rauchegger och Anna Wallerman Ghavanini (red.), The
Eurosceptic Challenge, Oxford 2021.
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revidera féorordningen pa den punkten och klargora att domsratten ska
provas ex officio.

Ett problem med ett sidant synsétt pa tillampning av EU-ratt ar dock
att det ifragasatter den EU-rdttsliga regleringens syften och i ett storre
perspektiv aven det EU-rdttsliga samarbetet. Nar syftet med bestammel-
serna tydligt ar att domsratten ska provas utifran principen om 6msesi-
digt fortroende och att aven stavja illojal forumshopping, blir en tolk-
ning att medlemsstaternas domstolar kan gora lite som de vill tveksam.
Om det sker i ett storre perspektiv och vad galler fler rattsakter under-
mineras det EU-rattsliga samarbetet.

Ibland kan det dock finnas skal féor en medlemsstat att inte tillampa
EU-rattsliga bestammelser fullt ut. Det gar exempelvis att tinka sig att
den svenska tillimpningen dnda skulle kunna vara tillaten, exempelvis
med hanvisning till svensk processuell autonomi och svenska nationella
intressen av ett effektivt konkursférfarande.

Medlemsstaterna har en viss processuell autonomi, aven om den na-
tionella regleringen som utgangspunkt inte fir missgynna unionsrat-
ten.” Om intresset av en viss nationell processrattslig reglering, som
hindrar EU-rdttens genomslag, vager tyngre an intresset av en tillamp-
ning av EU-reglerna, kan det dock i vissa fall vara tillatet att géra un-
dantag och tillita den nationella regleringen.® Enligt EU-domstolen
ska en sddan nationell bestimmelse bedémas med beaktande av be-
stammelsens funktion 1 forfarandet som helhet, bland annat med han-
syn till forfarandets forlopp och sardrag.” Har behover de principer
som det nationella domstolssystemet bygger pa beaktas, exempelvis
principen om en andamalsenlig handlaggning av malet.®

Som har framgatt ovan skulle man kanske kunna siga att de svenska
processuella ramverken som ror provningen av en konkursansokan in-
klusive domsrétten har goda skal for sig. De framjar en dandamalsenlig
och snabb process, vilket syftar till att skydda borgenarskollektivets
intressen. Den materiella insolvensritten skiljer sig dessutom at i sidan
utstrackning mellan medlemsstaterna att det hittills inte har ansetts
mdjligt eller meningsfullt med en fullstindig harmonisering pa om-

% Jamfor exempelvis mal C-161/15, Abdelhafid Bensada Benallal v Etat belge [2016]
(p- 24) och mal C-74/14 Eturas UAB m.fl. mot Lietuvos Respublikos konkurencijos taryba
[2016] (p. 32) och dar angiven praxis. Se Hettne 2020 s. 258 och Per Olof Ekelof
m.fl., Ratteging Forsta hdftet Stockholm 2016 s. 81.

' For en vidare diskussion om effektivitetsprincipen, se exempelvis Hettne 2020
s. 259.

2 Se exempelvis mal C-197/15 Florentina Martinez Andrés och Juan Carlos Castre-
jana Lopez mot Servicio Vasco de Salud och Ayuntamiento de Vitoria [2016]
(p- 58-61) och dir angiven praxis. Se aven mal C-177/10 Francisco Javier Rosado
Santana mot Consejeria de Justicia y Administracion Publica de la Junta de Anda-
lucia [2011] ECR I-07907 (p. 92).

% Se mal C-197/15 Florentina Martinez Andrés och Juan Carlos Castrejana Lopez
mot Servicio Vasco de Salud och Ayuntamiento de Vitoria [2016] (p. 61) och mot-
svarande formulering i mal C-177/10 Francisco Javier Rosado Santana mot Conse-
jeria de Justicia y Administraciéon Publica de la Junta de Andalucia [2011] ECR
107907 (p. 92).
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radet.* Det talar kanske ocksa for att de processuella ramverken kring
en provning ex officio maste kunna se olika ut i medlemsstaterna i en-
lighet med de hansyn som behover stallas for olika typer av insolvens-
forfaranden.

Hér maste ocksd pdpekas att insolvensférordningen i sin tur syftar
till att fraimja den inre marknadens funktion och inte ar tankt att skapa
hinder mot en dndamadlsenlig och snabb process. Daremot ar det tyd-
ligt att insolvensforordningen har som syfte att skydda borgenarskol-
lektivets intressen ur ett mer overgripande internationellt perspektiv,
genom att forhindra illojal forumshopping och att sdkerstdlla att ett
forfarande inleds i den jurisdiktion som galdendaren har narmast an-
knytning till.

Fragan ar da om den svenska process- och konkursrattsliga reglering-
ens syfte, att frimja en snabb och dndamadlsenlig konkurs till skydd for
borgenarskollektivet, vager tyngre an insolvensforordningens uttalade
syfte att motverka illojal forumshopping genom en enhetlig provning
av domsratten inom EU. I frigan ingar ocksa om den skada som den
svenska tillimpningen skulle kunna innebara for det dmsesidiga for-
troendet mellan medlemsstater 6verskuggas av det nationella intresset.
Fragan ar inte enkel att besvara och svaret kanske dessutom sager mer
om hur vanligt instilld lasaren ar till det EU-rattsliga samarbetet over-
lag 4n vad som ar "ratt”.

Ett satt att komma runt fragan ar dock att bedéma om det finns satt
att andra den svenska regleringen sa att den tillgodoser bade ovan
namnda svenska intressen och samtidigt innebar att féorordningen kan
tillampas pa ett andamalsenligt sitt. Jag menar att det maste finnas satt
att reglera aven den svenska konkurs- och processratten sa att den 6ver-
ensstimmer med insolvensforordningen samtidigt som nationella pro-
cessuella och konkursrittsliga hansyn kan uppfyllas. Om den majlig-
heten finns menar jag att den svenska handlaggningen inte har tillrack-
ligt goda skal for sig.

Den huvudsakliga kritik som framfors i den har artikeln mot den
svenska handlaggningen av provningen av domsratten ligger kort sagt
i att provningen sker pa ett sitt som liknar ett stimpeldrende, dar pre-
sumtionerna i férordningen bedéms utifran enkla registeruppgifter
och pa handlingarna. Ett satt att i stora drag bibehdlla den svenska ord-
ningen men goéra provningen atminstone mer i linje med insolvensfor-
ordningens syften skulle kunna vara att andra den praxis som har ut-
vecklats vad galler presumtionerna. Det kan handla om att domstolens
provning sker utifran en mer allmén tolkning av begreppen galdena-
rens site och hemvist, i stallet for att basera presumtionerna pa enkla
registeruppgifter.

% Vad giller skillnaderna mellan medlemsstaternas insolvensrattsliga lagstiftningar,
se exempelvis den komparativa studien i Harmonisation of Insolvency Law at EU Level,
Policy Department C — Citizens’ Rights and Constitutional Affairs, European Parli-

ament, Brussels 2010. Jamfor mal C-341/04 Eurofood IFSC Ltd [2006] ECR 1-03813
vid (p. 51). Se dven insolvensforordningen ingresspunkt 22.
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En sadan tolkning stdller hogre krav pa de uppgifter och den bevis-
ning som sokanden ldmnar i sin ansdékan och kan mojligen stdlla nagot
hogre krav pa domstolen nir det géller att ta till sig dessa uppgifter
jamfort med enkla registeruppgifter. Samtidigt innebéar den l6sningen
att det skapas ett storre utrymme for domstolen att atminstone bli upp-
marksam pa om platsen for galdendrens huvudsakliga intressen finns inom
en annan stats jurisdiktion. Det ger domstolen ett mojligt utrymme for
tveksamhet. Det utrymmet ar sarskilt nodvandigt nar beslutet om att
inleda forfarandet fattas direkt pa handlingarna och utan mdjlighet till
processinvandning. Dessutom kan pa sd sitt ocksa provningen hanteras
pa samma satt for bolagsformer med ett registrerat sate som for de som
saknar en sidan registrering.

Den har losningen vager dock inte upp utmaningen i att domstolen
kan behova prova ansokan pa de uppgifter som sokanden har lamnat
och att sokanden har ett intresse av vilka uppgifter som hen lamnar.
Miniminivan fér prévningen blir dock dandd mer omfattande an den
som sker idag. Den innebar ocksa att processen fortfarande kan ga rela-
tivt snabbt, aven om det inte blir detsamma som vid en provning enbart
baserad pa registeruppgifter.

En mer genomgripande forandring av handlaggningen skulle kunna
vara att andra vara svenska bestimmelser sa att domsratten alltid provas
vid en féorhandling, pd samma satt som nar ansdkan om konkurs har
gjorts av en borgenar och den inte har medgivits av galdenaren. Det
skulle kunna ge ett processuellt utrymme for en foruminvandning fran
en berord part. Det innebér dock ocksa att provningen av konkursan-
sokan senarelaggs, vilket strider mot de ovan redovisade intressena av
ett snabbt forfarande.

Ett satt att komma runt detta kan vara att dela upp provningen av
konkursansokan i tvd delar. Den forsta delen kan vara ett slags prelimi-
nart beslut gallande gdldenarens konkurs baserat pa galdenarens insol-
vens och domsratt. Det beslutet kan fattas snabbt och ges rattsverk-
ningar exempelvis gallande vilka fordringar som omfattas av konkur-
sen, atervinning, med mera. Darefter skulle ett slutligt beslut om att
inleda konkursen kunna fattas i samband med en forhandling. Det
finns visserligen en risk for att konkursansokan kan komma att avvisas
i detta senare skede om det visar sig att svensk domstol inte var behorig,
men det kan & andra sidan vara battre att det sker i det laget an att det
kravs ett 6verklagande s som galler idag.

Det finns sakerligen battre l6sningar som ger domstolen ett proces-
suellt utrymme att prova domsratten. Jag vill endast peka pa att mojlig-
heten finns att anpassa det svenska regelverket utan att nationellt prio-
riterade intressen nodvandigtvis maste skadas for det. Om det ar moj-
ligt att andra det svenska regelverket med hansyn taget till svenska prio-
riterade intressen ar det knappast rimligt att krava att de EU-rattsliga
intressena ska ge vika.



