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1. Inledning

1.1 Bakgrund

| takt med att den internationella handeln 6kar ror sig fler och fler foretag 6ver de
europeiska landsgranserna. Agare, verksamhet, tillgangar och kunder behéver inte
langre finnas enbart i ett land. Numera ar det dessutom vanligt att foretag fran
olika lander grupperar sig och bildar gransoverskridande organisationer, nagot
som innebar att foretagen kan komma i kontakt med, och vara underkastade, flera
olika jurisdiktioner.!

Insolvensratten har av tradition baserats pa nationell lagstiftning, men i och med
den 6kande mangden gransoverskridande foretag har det blivit aktuellt med en
harmonisering pd omradet. Risken ar annars att foretagen eller andra parter kan
utnyttja att internationell reglering saknas genom att vélja att inleda
insolvensforfaranden inom en jurisdiktion med en for vissa parter mer fordelaktig
lagstiftning.

Historiskt sett har stater 16st problem med granséverskridande insolvens genom
bilaterala avtal. Sedan ar 2002 galler dock Radets forordning (EG) nr 1346/2000
om insolvensférfaranden (insolvensforordningen, IF) inom EU. IF syftar till att
bland annat klargdra inom vilken jurisdiktion ett insolvensforfarande ska inledas.
Det finns dven andra internationella organisationer som forsoker hitta 16sningar
inom det gransoverskridande insolvensrattsliga omradet, till exempel FN:s
kommission for internationell handelsratt (UNCITRAL), International
Association of Restructuring, Insolvency & Bankruptcy Professionals (INSOL)
och The International Bar Association (IBA).

Alla fragor som kan uppkomma vid gransoverskridande insolvens inom EU har
dock inte blivit losta genom tillkomsten av IF. Bland annat innehaller IF vaga
begrepp som kan forsvara dess tolkning och frdgan om ett gemensamt
insolvensférfarande for koncernbolag behandlas inte.?

! Se vidare IF ingresspunkt 3, Ds 2007:6. s 24 ff. samt Omar s 27.
?Ds 2007:6. s 31.



1.2 Syfte och avgransning

Enligt IF ska ett insolvensforfarande inledas inom den jurisdiktion dér platsen for
géldenarens huvudsakliga intressen (COMI) ® finns. Fér juridiska personer
presumeras denna plats vara i samma jurisdiktion som géldenérens séte, IF art 3.1.

Syftet med den har uppsatsen ar att undersoka nér presumtionen for satet sasom
galdendarens COMI kan frangas, da galdendaren &r ett dotterbolag till ett
moderbolag med sate i ett annat europeiskt medlemsland &n galdenéren, vid
tillampning av IF art 3.1.

Som framgar av syftet med uppsatsen behandlas alltsd endast den mycket
avgransade fraga om var ett insolvensforfarande ska inledas for ett koncernbolag.
Detta innebér att begreppet COMI inte kommer att behandlas annat an vad som ar
relevant for att uppna syftet. Fragor utdver just var insolvensforfarande ska
inledas bortses fran, till exempel tidpunkten for inledandet, lagvalsregler och
ordre public. Inte heller kommer sekundara eller territoriella insolvensforfaranden
att behandlas.

Uppsatsen behandlar vidare endast bolag som kan antas ha sitt COMI inom EU
och i den man nationell ratt kan bli relevant ligger fokus pa svensk ratt. Svensk
ratt kommer dock endast att belysas nar det &r av betydelse vid bestimmandet av
svensk internationell insolvensjurisdiktion for juridiska personer inom EU.

Fokus i denna uppsats ligger alltsa pa att undersoka betydelsen for en géaldenar av
att den ingar i en koncern vid inledandet av ett eventuellt konkursforfarande. Detta
innebar att fragan om ett gemensamt insolvensforfarande for bolag i en koncern
bortses fran, liksom foretagsrekonstruktion m.m.

1.3 Metod och disposition

Rattsfragan i denna uppsats undersoks genom rattsdogmatisk metod. Detta
innebar att gallande lagstiftning, forarbeten, praxis och den litteratur som finns pa
omradet analyseras och diskuteras.

Uppsatsen inleds med ett introducerande avsnitt om koncernbegreppet och
gransoverskridande insolvens. Darefter foljer en fordjupande del dar fragan om
’ratt” jurisdiktion vid gransoverskridande insolvens for koncernbolag undersoks

3 COMI &r den engelska 6versattningen av platsen for galdendrens huvudsakliga intresse och star
for ”Centre Of Main Interest”. Forkortningen anvénds ofta i litteraturen och dérfor dven i denna
uppsats.



och analyseras. Avslutningsvis foljer sedan ett avsnitt med slutsatser och
reflektioner.

Redan har i inledningen finns anledning att diskutera en fraga som ror
rattskallelara. Under den tid som har gatt fore det att dagens IF sag sitt ljus fanns
ett antal olika utkast till insolvenskonventioner framme for diskussion inom EU.
Ett av dessa utkast hann fa en forklarande rapport innan konventionen lamnades at
sidan 1995. Mellgvist, Mevorach och Berends anser att denna férklarande rapport
innehaller viktiga uttalanden for tolkningen av IF eftersom IF och konventionen
uppvisar vissa likheter.* Enligt Mevorach ar den forklarande rapporten och
ingressen till férordningen de huvudsakliga tolkningsinstrumenten for IF.

Den konvention som forklarande rapporten tolkar gick dock aldrig igenom och
den forklarande rapportens rattsliga status kan dessutom ifragasattas eftersom den
i sig aldrig skulle bli konventionstext. Berends framhaller &ven att rapporten
aldrig blev fardigstalld samt att den inte har nagon sarskild rattslig status eftersom
den aldrig officiellt antogs som Forklarande Rapport. Enligt min mening torde,
med anledning av det anforda, innehallet i forklarande rapporten tolkas med stor
forsiktighet. Fragan ar om den kan ha en hogre rattslig status &an 6vrig doktrin. Om
detta ar korrekt eller inte kan givetvis diskuteras och klart ar att de som skrev
forklarande rapporten var insatta i arbetet med att framstélla den konvention som
rapporten hérde till.> | den man den forklarande rapporten behandlas i denna
uppsats kommer den att behandlas pa samma satt som &vrig litteratur.

2. Gransoverskridande insolvens for koncernbolag

2.1 Introduktion

2.1.1 Allmant om gransoverskridande insolvens inom EU

2.1.1.1 Bakgrund

Historiskt sett har insolvensratten sedan l&nge préaglats av nationalism. Varje land
har forsokt lagstifta for att inkludera sa manga insolvensférfaranden som majligt
under det egna landets jurisdiktion.® For att forsoka l6sa problematiken kring
internationell insolvensjurisdiktion har lander ingatt bilaterala 6verenskommelser;

* Berends s 340, Mellqvist, KIF, s 46 f., Mevorach, Insolvency within Multinational Enterprise
Groups, s 91 samt forklarande rapporten.

® Mellqvist, KIF, s 47, som aven innehdller en férdjupad diskussion.

® Ds 2007:6. s 25, Gullifer s 111 samt Mellqvist, KIF, s 31.



inom norden finns till exempel den Nordiska konkurskonventionen frén 1933.”
Internationella organisationer sasom bland annat Vérldsbanken, Internationella
Valutafonden samt UNCITRAL, har ocksd engagerat sig i granséverskridande
insolvens.?

EU, och det som skulle bli EU, har arbetat med grénsoverskridande insolvens
sedan &tminstone 1960-talet.® Dagens IF har foregatts av ett antal utkast till
konventioner som aldrig lyckades ga igenom. Anledningen till de svarigheter som
medlemslédnderna har haft att komma Overens &r att insolvensratten ar ett
komplicerat omrade dar ldndernas olika rattsordningar skiljer sig at.
Medlemslanderna kan dessutom ha olika uppfattningar om hur langt den
internationella regleringen ska ga och vilka intressen som ar viktiga. Detta har
blivit ytterligare markerat nar EU har fatt fler medlemslander och darigenom
méste ta hansyn till fler jurisdiktioner.™

| doktrin brukar gransoverskridande insolvens generellt sdgas baseras pa tva
principer, universalitetsprincipen och territorialprincipen.™

Universalitetsprincipen innebér kortfattat att ett insolvensforfarande ska omfatta
samtliga av géldenarens tillgangar och borgenarer samt att forfarandet endast ska
ske i ett land. Ytterligare ett mojligt kriterium &r att insolvensforfarandet dven ska
ges réttsverkningar i alla 1&nder. En forutsattning for universalitetsprincipen &r att
insolvensforfarandet kan anknytas till ett land, till exempel galdenédrens hemland,
men ibland kan det vara svart att lokalisera ett land som exklusivt uppfyller ett
anknytningskriterium och som respekteras av andra jurisdiktioner. FoOr att
universalitetsprincipen ska fungera kravs antagligen internationell harmonisering
av konkursratten och nagon form av overstatligt beslutsfattande. Med tanke pa de
stora skillnader som finns mellan staternas konkurslagsratt ar dock en total
harmonisering inom detta omréde inte realistisk idag.*?

Territorialprincipen innebdr att endast den egendom som finns inom en
jurisdiktions territorium ingar i en konkurs. Detta innebar dock att om en galdenar
har egendom i flera jurisdiktioner kan enbart en del av egendomen inga i
konkursforfarandet. Om konkursférfaranden inleds i andra jurisdiktioner ar det
inte sakert att konkurserna samordnas.*®

Doktrin har aven framfort forslag pa en modifierad universalitetsprincip. IF kan
sdgas utgora ett exempel pa detta eftersom det & mgjligt att inleda regionala

"Ds 2007:6. s 26 och 75. For fler historiska och aktuella exempel pé bilaterala avtal avseende
gransdverskridande insolvens se Wessels s 71-100.

¥ Ds 2007:6. s 25 och 27.

® Mellqvist, KIF, s 39-40, se mer om detta i Moss s 2-16.

19'Ds 2007:6. s 76, Dotevall SVIT 06 s 885 samt Omar s 64-67. Se aven Wessels s 10 ff.

11 Ds 2007:6. s 35 ff., Omar s 42 samt Wessels s 40-48.

12 |F ingresspunkt 3 och 11, Ds 2007:6. s 36-38 samt Omar s 45-49.

13 Ds 2007:6. s 37-38 samt Omar s 42-45.



insolvensférfaranden som ar underordnade universella forfaranden.'* Aven andra
typer av kombinationer mellan universalitets- och territorialprinciperna har
diskuterats.™

2.1.1.2 Svensk internationell konkursjurisdiktion

Enligt Mellgvist &r den svenska internationella insolvensratten outvecklad. Det
finns inga lagfasta regler, bortsett fran IF och den Nordiska konkurskonventionen,
som direkt behandlar svensk konkursjurisdiktion.®

Hur bestams da att svensk ratt ska galla vid en konkurs? Enligt Bogdan och
Mellgvist skiljer svensk ratt mellan domicilkonkurs och sarkonkurs.

Domicilkonkurs innebér att en galdenar som har sin hemvist i Sverige aven gar i
konkurs i Sverige och darmed omfattas av svensk lag. For juridiska personer
motsvarar hemvist den ort déar styrelsen har sitt site och i andra hand dar
forvaltningen fors. Genom att en galdenar som har sin hemvist i Sverige gar i
konkurs har, utesluts alla andra jurisdiktioner. All egendom som galdenéren har,
aven i andra lander, inkluderas i konkursen.*’

Bogdan och Mellgvist papekar att den svenska jurisdiktionen for domicilkonkurs
grundar sig pa en analogi fran RB 10 kap 1§ och att en sadan analogi kan
ifrdgasattas. Idag ar dock denna reglering om jurisdiktion vid domicilkonkurs
Overspelad genom tillkomsten av IF nér det géller insolvensforfaranden avseende
juridiska personer inom EU.*8

Den andra formen av svensk internationell konkursjurisdiktion ar enligt Mellqvist
sarkonkurs, som baseras pa RB 10 kap 3 § 1:a meningen eller 10 kap 4 §. En
sérkonkurs kan inledas i Sverige om gdaldendren har egendom och/eller en
forpliktelse i Sverige. Vid en sérkonkurs omfattas dock endast den egendom som
finns i Sverige. Detta foljer av territorialprincipen. Precis som i fallet med
domicilkonkurs, géller dock numera IF vid bestdmmandet av konkursjurisdiktion
inom EU. *°

Av ovan sagda foljer att det i princip krévs att géaldenaren har sin hemvist i
Sverige for att det ska ga att inleda ett universellt konkursforfarande i Sverige
enligt svensk ratt. Eftersom IF galler som svensk lag ar det dock numera IF som
bestammer konkursjurisdiktion inom EU. Darmed kommer inte analogin till RB
att behandlas vidare i denna uppsats.

% Ds 2007:6. s 39 samt Mellgvist, KIF, s 48.

> Omar s 50-53.

18 Ds 2007:6. s 33 och 39.

7 Se konkL 2 kap 1 § och RB 10 kap 1 § samt Bogdan s 341 f. samt Mellqvist, KIF, s 31 f.
'8 prop 2005/06:37 s 29, Bodgan s 116, 340 samt Mellqvist, KIF, s 32.

9 Mellqvist, KIF, s 32.
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2.1.1.3 Insolvensforordningen

IF tradde i kraft den 31 maj 2002 och galler sedan dess direkt som lag i Sverige,
utan krav p& implementering.? Detta galler samtliga medlemslander, férutom
Danmark som har valt att stélla sig utanfor, IF ingresspunkt 33. Forordningen har
kompletterats i Sverige genom lag (2005:1046) med kompletterande
bestammelser till insolvensférordningen.

IF ar tillamplig avseende insolvensforfaranden bade for juridiska och fysiska
personer inom EU, men forsékringsforetag, kreditinstitut och vissa
investmentforetag utesluts dock eftersom dessa institut omfattas av annan sérskild
reglering.”

Enligt IF &r det mojligt att inleda tre typer av insolvensforfaranden. Det forsta,
som férevarande uppsats ar inriktad pa, kallas i forordningen for huvudférfarande
och inleds i den medlemsstat inom vars territorium platsen for géldenérens
huvudsakliga intresse (COMI) finns, IF art 3.1. Huvudférfaranden har allman
rackvidd och avser att omfatta géaldenarens samtliga tillgangar, IF ingresspunkt
12.

De 6vriga tva forfarandena ar sekundarforfarande och territoriellt begréansat
forfarande. For att inleda sadana forfaranden kravs det att gédldendren har ett
driftstélle i det land forfarandet inleds och att galdendrens COMI finns inom ett
annat medlemsland, IF art 3.2-3.4 jfr ingresspunkt 14. Ett sekundarférfarande sker
parallellt med ett huvudférfarande men i ett annat medlemsland, medan ett
territoriellt begrénsat forfarande kan inledas utan att det samtidigt sker ett
huvudforfarande. Bada dessa senare forfaranden omfattar dock endast de av
galdendrens tillgangar som finns inom det medlemslands territorium dar
forfarandet inleds.

Ett territoriellt begransat forfarande och ett sekundarforfarande omfattar alltsa
endast en del av galdenarens tillgangar, i enlighet med territorialprincipen. Ett
huvudforfarande ar daremot universellt. IF kan ddrmed ségas vara en kombination
mellan territorial- och universalitetsprincipen.?

Vid ett huvudférfarande ska lagen i den medlemsstat inom vars territorium
insolvensforfarandet inletts, vara tillamplig pa insolvensforfarandet och dess
verkningar, om inget annat anges i IF, IF art 4.1. En medlemsstat far véagra att
erkanna ett insolvensforfarande som har inletts i en annan stat eller vagra att
verkstélla ett beslut som har fattats i samband med forfarandet, om verkningarna
av en sadan verkstallighet skulle vara uppenbart oftrenliga med grunderna for
statens réttsordning, sarskilt vad géller statens grundldggande rattsprinciper och

% |F ingresspunkt 8, EUF art 288 (tidigare EG-fordraget art 249) samt Moss s 21, 24.
21 Om de uteslutna foretagen, se vidare IF ingresspunkt 9.
% Ds 2007:6. s 39.
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individens grundlagsenliga fri- och rattigheter, IF art 26. Som huvudregel ska
dock beslut erkdnnas enligt principen om 6msesidigt erk&nnande, IF art 16 och 25.
Valet av jurisdiktion far alltsa stor betydelse eftersom det innebér ett lagval och att
beslutet dessutom ska erkénnas av andra medlemslénder.

IF &r ingen insolvensréttslig lag. Syftet bakom foérordningen ar istéllet att
harmonisera de europeiska medlemsléandernas regelverk for att forenkla
forfarandet vid granséverskridande insolvens.?

2.1.2 Vad ar en koncern?

Syftet med detta avsnitt ar att ge en kort introduktion till begreppet koncern. En
sadan allméan genomgang ar nodvandig for forstaelsen av foljande avsnitt, som
behandlar gransoverskridande insolvens for koncernbolag. Begreppet koncern
maste alltsd definieras for att det ska ga att avgora vilken betydelse det kan fa for
en galdenar att inga i en koncern vid faststallandet av insolvensjurisdiktion.

2.1.2.1 Den svenska koncerndefinitionen

Koncerner finns definierade i ARL 1 kap 1-4 §, lagen (1987:667) om ekonomiska
foreningar 1 kap 4 § samt ABL 1 kap 11 §.% Definitionerna i de olika lagarna
Overensstammer i stort.

Enligt ABL bildas en koncern nar ett svenskt aktiebolag, moderbolaget, har fatt
bestammande inflytande Gver ett annat bolag, dotterbolaget, pa ett av de fyra sétt
som finns uppréknade i ABL 1 kap 11 §. For att de svenska reglerna ska bli
tillampliga kravs alltsa att moderbolaget ar svenskt. Om moderbolaget ar ett bolag
som &r registrerat i utlandet, tillimpas istallet hemlandets lagstiftning. %
Dotterbolaget daremot kan vara bade svenskt och utlandskt och det enda kravet
som stélls i ABL dr att dotterbolaget &r en juridisk person.

Kortfattat kan en koncern alltsa bildas pa fyra olika satt enligt ABL 1 kap 11 8§ p
1-4. Det forsta ar vid rostmajoritet, det vill sdga n&r moderbolaget innehar mer an
halften av rosterna i dotterbolaget. Det andra sattet ar nér det finns ett avtal, till
exempel ett aktiedgaravtal, som ger en deldgare mer &n halften av rdsterna i
dotterbolaget. Vidare kan en koncern anses ha uppstatt om en delagare har ratt att
utse eller avséatta mer &n hélften av bolagets styrelse. Det sista sattet som en
koncern kan bildas pd &r nar en delagare har ett avtal eller liknande med
dotterbolaget som innebér att deldgaren ska ha bestdmmande inflytande Gver
dotterbolaget. Eftersom det inte & mojligt for svenska aktiebolag att avhénda sig
befogenhet i bolagsordningen, géller denna sista punkt dock endast utl&éndska

% Prop 2005/06:37 s 23 samt Jénzén s 88.
% Dotevall, Samarbete i bolag, s 69.
% Af Sandeberg s 35-36.
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dotterbolag.”® En koncern kan &ven bildas vid indirekt aktie- eller andelsinnehav,
ABL 1 kap 118 2st.

For att aterknyta till ARL och lagen om ekonomiska foreningars
koncerndefinitioner, &r skillnaden mellan dessa lagars definitioner och ABL
marginella. Enligt ARL kan &ven handelsbolag, férutom aktiebolag, dock vara
moderbolag i en koncern. ARL:s reglering avseende koncerner baseras pé ett
europeiskt direktiv?’, som behandlar nar féretag ska ha en sammanstalld
redovisning. ARL:s koncerndefinition far betydelse vid fragor rérande
redovisning och skatteratt,® medan ABL:s koncerndefinition daremot anvands vid
aktiebolagsrattsliga fragor. Lagen om ekonomiska foreningar anger nar en
ekonomisk forening kan vara en moderférening, men definitionen ar uppbyggd pa
samma satt som i ABL.

Forutom koncerner, innehaller ARL dessutom regler roérande intresseforetag, ett
begrepp som saknas i ABL. Ett intresseforetagsforhallande har uppstatt nar ett
handelsbolag eller aktiebolag dger och utdvar ett betydande inflytande 6ver en
juridisk persons, intressefOretagets, driftmassiga och finansiella styrning.
Forhallandet far dock inte utgora en koncern. Om ett bolag innehar minst 20
procent av rosterna i en juridisk person presumeras det handla om ett
intresseforetagsforhallande. Precis som for koncerner kan aven indirekt innehav
genom dotterbolag leda till att ett intresseforetagsforhallande har uppstatt, se
vidare ARL 1 kap 3 § samt 5 8.

Vad innebar det da for ett bolag att det ingar i en koncern? Utgangspunkten i
svensk rétt &r att varje bolag ska ses som en separat ekonomisk enhet. Detta foljer
bland annat av att aktieagare i princip inte har nagot personligt ansvar for bolagets
forpliktelser samt att aktiebolag genom registreringen far rattskapacitet, ABL 1
kap 3-488 och 24-26 8§8. Aktiedgare svarar alltsa som huvudregel bara med det
aktiekapital som de har betalat in till bolaget.”®

Undantagen till principen om att aktiebolag &r separata ekonomiska enheter, ar
bland annat att koncernredovisning m.m. ska upprittas i enlighet med ARL 7 kap,
upplysningsplikt for styrelsen i ett koncernbolag om andra koncernbolag enligt
ABL 7 kap 32 § ARL 1 kap 7 § samt undantaget fran laneférbudet for
koncernbolag i ABL 21 kap. Enligt ABL 29 kap 3 § kan en aktiedgare domas till
skadestandsansvar for att i vissa fall ha medverkat till en dvertradelse av ABL,
ARL eller bolagsordningen. ABL 25 kap 19 § anger dessutom att aktieigare kan
domas till ansvar i sarskilda fall vid insolvens. | vissa fall har dven ansvars-

2% Af Sandeberg s 38.

?" Radets direktiv 83/349/EEG av den 13 juni 1983 om sammanstalld redovisning, jfr art 1.1, 2.1
samt art 3.2.

%8 Af Sandeberg s 35.

2 Af Sandeberg s 27.
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genombrott kunnat ske ndr ett moderbolag har lagt sérskilt riskabel verksamhet
hos ett kapitalsvagt dotterbolag, sarskilt vid miljobrott.*

Som en kort notering kan observeras att bolag alltsa kan utnyttja principen om att
de ar separata ekonomiska enheter och bilda en koncern. Sasom aktiedgare,
riskerar som namnts ett bolag i princip inte mer &n det kapital som det har satsat i
det nya bolaget genom att képa aktier. Detta innebér att ett moderbolag, med
beaktande av undantagen, till exempel kan starta och dga dotterbolag med riskabel
verksamhet i ett annat land och pa sa satt begransa den risk det skulle ha inneburit
att sjalv ga in i landet.*! En annan vanlig konstruktion ar att ett moderbolag, som
inte har nagon sjalvstandig verksamhet, ett sa kallat holdingbolag, &ger och styr
verksamheten i ett antal dotterbolag.*

Sammantaget definieras en koncern i Sverige som ett svenskt moderbolag som har
bestammande inflytande pa olika sétt dver ett dotterbolag. Koncerndefinitionen
har betydelse for regleringen avseende bolagens redovisning samt skatte- och
aktiebolagsréttsligt. Som huvudregel géller dock att varje bolag &r en separat
ekonomisk enhet och att ansvar som regel stannar vid bolaget. | den fortsatta
framstallningen kommer denna svenska definition av koncerner att anvéandas vid
analysen av var ett insolvensforfarande ska inledas avseende ett koncernbolag.

2.1.2.2 Gransoverskridande koncerner

For att en koncern ska omfattas av de svenska koncernreglerna kravs alltsa att
moderbolaget ar svenskt. Dotterbolaget kan dock ha vilken nationalitet som helst,
sa lange det ar en juridisk person i hemlandet, ABL 1 kap 11 8. Detta innebér att
en svensk koncern kan vara gransoverskridande till exempel genom att ett
dotterbolag &r utlandskt.

Har kan det vara intressant att kort reflektera 6ver om det finns nagon allmant
accepterad definition av koncerner inom EU. Det finns det dock inte. Detta beror
pa att medlemslanderna inte har kunnat komma 6verens om en sadan eftersom de
har olika syn dels pa hur bolag bildas och dels pé vad en koncern kan vara.** Som
namnts finns det dock en definition av sammanslutningar av foretag som
Overensstammer med den svenska koncerndefinitionen i direktiv 83/349/EG.
Direktivet behandlar nér foretag ska upprétta en sammanstalld redovisning.

Definitionen av koncerner, eller grupper av foretag, diskuteras dock inom EU. Till
exempel menar Mevorach att det finns tva huvudtyper av gransoverskridande
koncerner. Den ena baserar sig pa dgande och de vanligaste typerna av sadana
koncerner ar antingen i pyramidform eller baserade pa gemensamt &gande.

%0 Se prop 2004/05:85 s 511 samt exempelvis NJA 1947 s 647, 1975 s 45, 1982 s 375.

31 Mevorach, Insolvency within Multinational Enterprise Groups, s 10.

%2 Af Sandeberg s 35.

% Dotevall SVJT 06 s 885, Mevorach, Appropriate Treatment of Corporate Groups in Insolvency:
A Universal View, s 182.
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Koncerner i pyramidform har en struktur dar moderbolaget ager och har kontroll
over de Ovriga bolagen. | en gemensamt agd koncern har istallet tva eller fler
bolag gatt samman och ager ett eller fler andra bolag. Ett annat alternativ till
gemensamt dgande ar bolag som &ger delar av varandra och har en koordinerad
forvaltning.*

Den andra stora typen av koncerner &r, enlig Mevorach, de som &r skapade genom
kontrakt, till exempel bolag som ingar i olika typer av natverk, franchise- eller
licensavtal. Det ar mojligt for bolag att organisera sig pa manga olika satt, den
klassiska pyramidformen é&r alltsa inte den enda majligheten. Mevorach menar
dock att enstaka, tillfalliga samarbeten, kollektiv dominans eller kredit- och
borgenarsforhallanden, inte kan anses som koncerner.®

Mevorach anser alltsa att definitionen av en gransoverskridande koncern bér vara
en grupp av tva eller fler foretag, som finns i olika lander med olika jurisdiktion.
Det bor finnas ett matt av kontroll eller koordination mellan bolagen, till exempel
genom &gande eller kontrakt. Det &r dock oklart vilken grad av integration mellan
bolag som ska kravas for att en grupp av bolag ska anses vara en koncern.*

Inom FN har UNCITRAL tillsatt en arbetsgrupp for att fa fram en modellag som
ska galla for koncerner vid gransoverskridande insolvens. Den 21 juli 2010
slapptes en forhandsutgivning av modellagen och dar finns en definition av sa
kallade “grupper av féretag” samt en guide till tolkning av modellagen.*’

For att fa kallas en grupp av foretag enligt UNCITRAL, kravs att det ror sig om
tva eller fler bolag som ar sammankopplade genom kontroll eller betydande
agande. Kontroll innebér att ha formagan att direkt eller indirekt bestimma
operativa- eller finansiella strategier for ett annat bolag.*® UNCITRAL skriver
dock att grupper av foretag kan se mycket olika ut och att det darfor ar svart att
definiera en grupp. Modellagen &r dessutom inte bindande och
koncerndefinitionen kan darfor anpassas till nationell lagstiftning.*

Sammanfattningsvis finns det inte nagon allmént accepterad definition av
koncerner inom EU. Bade den svenska definitionen av koncerner, EG-direktivet
och UNCITRAL:s definition av grupper av féretag, baseras dock pa nagon form
av kontroll eller agande fran moderbolaget 6ver dotterbolaget. For att koncernen
ska vara gransoverskridande kravs att minst tva av koncernbolagen har sina séten i

3 Mevorach, The “home country” of a multinational enterprise group facing insolvency, s 429 ff.
% Mevorach, The “home country” of a multinational enterprise group facing insolvency, s 429 ff.
samt Mevorach, Insolvency within Multinational Enterprise Groups, s 14-24.

% Mevorach, Appropriate Treatment of Corporate Groups in Insolvency: A Universal View, s 186
samt Mevorach, Insolvency within Multinational Enterprise Groups, s 21.

*"UNCITRAL 2010.

% UNCITRAL 2010s 4.

% UNCITRAL 2010 s 5, se dven s 5- 16 for en djupare diskussion kring koncerners olika méjliga
strukturer.
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olika europeiska medlemslander. Eftersom det saknas en europeisk definition av
koncerner kommer som namnts tidigare, denna uppsats att baseras pa den svenska
definitionen av granséverskridande koncerner.

2.2 Presumtion satet

Ett insolvensforfarande ska alltsd inledas i den jurisdiktion inom vars territorium
galdendarens COMI finns. Vad &r da en géaldenars COMI och kan det faktum att
galdendren ingar i en koncern, dar moderbolaget har sitt site i ett annat
medlemsland, paverka, och i sa fall pa vilket satt, var galdenarens COMI é&r
belaget? IF behandlar inte uttryckligen koncerner, ndgot som kanske inte ar sa
markligt med tanke pa att det inte finns en accepterad koncerndefinition inom EU.
Detta behover dock inte innebara att det faktum att en géaldenéar ingar i en koncern
helt ska bortses fran vid bedomningen av inom vilken jurisdiktion ett
insolvensforfarande ska aga rum.

For en juridisk person ska COMI som huvudregel anses finnas pa den plats dar
den juridiska personen har sitt sate, om inget annat visas, IF art 3.1. Detta innebér
alltsd att COMI presumeras vara vid galdenarens sate. Fragan ar nar denna
presumtion kan frangas.

IF inleds med en ingress som kan anvéndas vid tolkningen av artiklarna i IF. Har
maste dock understrykas att ingressen inte har samma juridiska status som
forordningstexten och darfor maste tolkas med forsiktighet. “° Enligt IF
ingresspunkt 13 bor COMI motsvara den plats dar galdenéren vanligtvis forvaltar
sina intressen och darfor ar faststéllbar for tredje man.

En enkel tolkning av IF art 3.1 i kombination med IF ingresspunkt 13 innebédr med
andra ord att presumtionen for satet som géldenarens COMI kan frangas om det
visar sig att galdenarens COMI finns nagon annanstans, art 3.1, och har ska
hansyn tas till var géldenaren vanligtvis forvaltar sina intressen och darfor ar
faststéllbar for tredje man, ingresspunkt 13.

Vid forsta anblick kan IF alltsa tolkas som att det & mojligt att det faktum att
galdenaren ingar i en koncern, dar moderbolaget finns i ett annat medlemsland,
kan paverka beddmningen av géldenarens COMI och darmed inom vilken
jurisdiktion som ett huvudforfarande ska inledas. Till exempel skulle det kunna

% Ingressens juridiska status kan givetvis diskuteras, liksom juridisk status och rattskallelara i
allménhet. Ingresspunkterna &r dock ingen rattskélla, det &r endast artiklarna som har antagits som
lagtext. Enligt Mellgvist kan ingressen dessutom ge uttryck for en “begravd oenighet” mellan
medlemslénderna och bor darfor tolkas med forsiktighet. Se vidare om detta i Berends s 349 samt
Mellgvist, KIF, s 46.
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vara mojligt att en galdenars verksamhet vanligtvis forvaltas fran dess
moderbolag. Om detta ar faststéllbart for tredje man borde satespresumtionen
kunna frangas och ett insolvensforfarande avseende galdenaren inledas i
moderbolagets jurisdiktion. Begreppen “COMI”, ”vanligtvis forvaltar sina
intressen” samt “faststallbart for tredje man™ i IF art 3.1 och ingresspunkt 13, ar
dock inte tillrackligt tydliga for att bekrafta en sadan tolkning.

2.3 Praxis

2.3.1 EU-domstolen

2.3.1.1 Eurofood

Ar 2006 gjorde EU-domstolen ett forsok att fortydliga inom vilken jurisdiktion ett
insolvensforfarande ska inledas nar galdenaren ingar i en koncern, i det sa kallade
Eurofoodmélet.** Bakgrunden i fallet var att det irlandska dotterbolaget Eurofood
hade forsatts i konkurs bade i Irland, dar bolaget hade sitt séte, och i Italien, dar
moderbolaget hade sitt sate. EU-domstolen kom fram till att Eurofoods COMI
fanns i Irland och att det darfor enbart var den irlandska domstolen som hade
behorighet att fortsétta insolvensforfarandet.

Moderbolagets och dotterbolagets saten var alltsd beldgna i tva olika
medlemsstater. EU-domstolen konstaterade att Eurofood forvaltade sina intressen
pa ett satt som var faststallbart for tredje man pa platsen for sitt sate, jfr IF
ingresspunkt 13. Moderbolaget & sin sida dgde alla aktier i Eurofood och hade
befogenhet att utse foretagsledningen, vilket innebar att moderbolaget kunde
utéva kontroll 6ver dotterbolagets verksamhet.

For det forsta ska, enligt EU-domstolen, COMI tolkas enhetligt och oberoende av
nationell lagstiftning eftersom begreppet ar specifikt for IF och darfér har en
sjalvstandig innebord. EU-domstolen anger att réackvidden for COMI belyses av
IF ingresspunkt 13; att galdendrens COMI bor motsvara den plats dar galdendren
vanligtvis forvaltar sina intressen och darfor ar faststallbar for tredje man. Enligt
EU-domstolen innebéar denna definition att COMI ska bestammas utifran kriterier
som &r objektiva och faststéllbara for tredje man. Anledningen till att detta ar sa
viktigt enligt EU-domstolen &r for att kunna garantera réttsakerheten och
forutsebarheten ndr en domstols behorighet att inleda ett forfarande bestams. Detta
I synnerhet eftersom valet av jurisdiktion &ven innebér ett lagval avseende
insolvensforfarandet enligt IF art 4.1.

1 Ml C-341/04 Eurofood IFSC Ltd [2006] ECR 1-3813. EG-domstolen svarade 4ven pa andra
frégor avseende IF och COMI.
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EU-domstolens avgorande innebar alltsa att presumtionen for satet som
galdendrens COMI endast kan frangas om det finns omstandigheter som &r
objektiva och faststallbara for tredje man som visar att COMI ar belagen nagon
annanstans. Som exempel anger domstolen “brevladebolag” som inte bedriver
nagon verksamhet vid platsen for bolagets sate.

For det andra, avseende betydelsen av att galdenaren ingar i en koncern, svarade
EU-domstolen att det inte i sig ar tillrackligt att moderbolaget kontrollerar, eller
kan kontrollera, dotterbolagets ekonomiska val for att sdtespresumtionen ska
frangas. Detta galler under forutsattningen att dotterbolaget bedriver verksamhet
pa platsen for sitt sate. Av detta torde folja att om till exempel dotterbolaget
daremot inte har nagon verksamhet alls i den medlemsstat dar sétet &r beléget,
skulle presumtionen for satet kunna frangas om det finns ett moderbolag som kan
utdbva ekonomisk kontroll 6ver galdendren. Har krévs dock fortfarande att
objektivitetskriteriet &r uppfyllt och att COMI &r faststéllbart for tredje man.

Som framgar ger EU-domstolens avgoérande viss vagledning i hur COMI ska
tolkas nér géldendren ar ett koncernbolag och visar hur IF ingresspunkt 13 ska
tolkas i forhallande till art 3.1. Satespresumtionen &r stark och torde vara svar att
franga om galdenaren bedriver verksamhet pa platsen for sitt sate. Daremot anger
inte EU-domstolen hur mycket eller lite verksamhet som blir avgorande for om
presumtionen kan frangas och ger inte heller en definition av begreppet “bedriver
verksamhet”. Det enda EU-domstolen klart framhdller ar att om galdenaren
bedriver verksamhet pa platsen for sitt sate ar inte ekonomisk kontroll tillrackligt
for att satespresumtionen kan frangas.

EU-domstolens avgdrande hindrar dock inte att ekonomisk kontroll i kombination
med en annan faktor skulle kunna tolkas som tillrackligt for att satespresumtionen
kan frangds. Det som blir avgérande ar att beddma var galdenaren vanligtvis
forvaltar sina intressen och darfor ar faststallbar for tredje man, eller som
domstolen uttrycker det; bestimma COMI utifran kriterier som &r objektiva och
faststéllbara for tredje man.

Aven om EU-domstolen genom Eurofood har Klargjort att satespresumtionen ar
stark, kan man ifragasatta om avgorandet verkligen har gjort bedémningen av
galdenarens COMI enklare. Domstolen svarade endast pa den fraga som stallts av
den irlandska domstolen och den handlade om just ekonomisk kontroll fran
moderbolaget. Avgorandet i Eurofood torde alltsa inte vara generellt tillampbart
pa alla typer av koncerngemenskaper, dven om det ger svar i de fall nar ett
moderbolag enbart har ekonomisk kontroll ver dotterbolaget.

Vad ar da tillrackligt for att presumtionen for satet som galdenarens COMI ska
frangds? Kan en annan typ av kontroll 6ver galdenaren, eller andra typer av
koncerngemenskap &n ekonomisk kontroll, géra att satespresumtionen kan
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frangas, trots att galdendren bedriver verksamhet vid satet? EU-domstolens
avgorande faster ganska stor vikt vid att galdenaren bedriver verksamhet pa
platsen for sitt sdte, men vad innebér det att “bedriva verksamhet”? Hur mycket
eller lite verksamhet kan gora att presumtionen for satet kan frangas? Dessa fragor
ldmnas 6ppna av EU-domstolen.

Vidare kan diskuteras vad som menas med att galdenarens COMI ska bestdmmas
objektivt och pa ett satt som ar faststallbart for tredje man. Vem menas med tredje
man; ar det framst géldendrens borgendarer eller ar det ett generellt begrepp? Vad
som ar faststallbart for tredje man kanske inte stdammer 6verens med en objektiv
bestamning av géldenarens COMI, vilket kriterium ar i sa fall viktigast?

Enligt EU-domstolen ar det storleken pa géldenarens verksamhet som avgor om
ekonomisk kontroll fran ett moderbolag ar tillrackligt for att satespresumtionen
kan frangas. Att bedriva verksamhet torde dock inte vara samma sak som att
“vanligtvis forvalta sina intressen”, som stélls som kriterie i ingresspunkt 13.
Fragan &ar hur domstolens ordval ska tolkas. Platsen dér géaldenaren férvaltar sina
intressen skulle kunna tolkas som den plats dér foretagsledningen finns och beslut
om géldenarens verksamhet fattas, medan den plats dar géldenaren bedriver
verksamhet kan tolkas som den plats dar produktion m.m. finns.

Koncerner kan se olika ut och ett mgjligt scenario ar att géldenéren visserligen
bedriver viss verksamhet pa platsen for sitt sate, men att all utatriktad verksamhet,
som kan vara objektivt faststallbar for tredje man; marknadsféring, tillverkning,
distribution, forsaljning, kontor och arbetstagare o.s.v., finns dar moderbolaget har
sitt sate. Hur ska galdendrens COMI beddmas i detta fall?

For att kort sammanfatta ska alltsa ett insolvensforfarande inledas i den
medlemsstat inom vars territorium géldenarens COMI finns, IF art 3.1, nagot som
presumeras vara galdenérens sate. Galdenarens COMI bor enligt IF ingresspunkt
13 motsvara den plats dar galdenéren vanligtvis forvaltar sina intressen och darfor
ar faststallbar for tredje man. Enligt EU-domstolens avgérande i Eurofood innebér
detta att COMI ska bestammas utifran kriterier som ar objektiva och faststéllbara
for tredje man for att sékerstalla rattssdkerheten och forutsebarheten avseende var
insolvensforfarande ska inledas. Att det finns ett moderbolag som kan utbva
ekonomisk kontroll Over galdendren ar inte i sig tillrackligt, forutsatt att
géldenaren bedriver verksamhet vid platsen for sitt séite, for att sdtespresumtionen
ska frdngas. Om galdenaren daremot inte bedriver verksamhet vid sitt séte, kan
dess COMI dock bedémas vara i en annan jurisdiktion. Aven om dessa
klargéranden fran EU-domstolen ger svar pa vissa fragor, ar dock COMI
fortfarande ett vagt begrepp.
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2.3.1.2 Probud

Den 21 januari 2010 forstarkte EU-domstolen de principer som fastslagits i
Eurofood, genom sitt avgorande i malet avseende det polska bolaget MG
Probud.*? Enligt EU-domstolen kan den grundlaggande presumtionen till férman
for bolagets sate som galdenarens COMI, endast frangds om det framgar av
objektiva omstandigheter. Dessa objektiva omstandigheter, som ska kunna
kontrolleras av tredje man, maste visa att det foreligger en annan faktisk situation
an den som platsen for satet antas aterspegla. EU-domstolen kom fram till att
eftersom det inte fanns ndgon omstandighet som kunde bryta satespresumtionen,
fick Probuds COMI anses finnas pa samma plats som dess séte.

Domen i Probud Overensstammer med EU-domstolens avgorande i Eurofood.
Domstolen klargor aterigen att satespresumtionen ar stark och enbart kan frangas
vid objektiva omstandigheter som ar faststéllbara for tredje man.

2.3.2 Nationell rattspraxis inom EU

2.3.2.1 Svenska hovrattsfall

IF har behandlats bland annat i de svenska hovrattsfallen Radaflex, Batteriservice
och Kosingen. Dessa mal berdr dock inte direkt koncerner, men de tar upp fragan
nar presumtionen for satet som den plats dar ett insolvensforfarande ska inledas,
kan frangas. Det ar av intresse att undersoka dessa mal eftersom de kan antyda hur
en galdenars COMI kan paverkas av att galdenaren &r ett koncernbolag.

| fallet Radaflex*®, ansdg hovrétten att ett bolag med sate i Finland hade sitt COMI
i Sverige eftersom bolaget i princip inte bedrev nagon verksamhet i Finland och
inte hade nagon bescksadress dér. Bolaget bedrev daremot viss verksamhet i form
av ett entreprenadprojekt samt hade skulder i Sverige. Detta fall stimmer dverens
med Eurofood eftersom hovrétten liksom EU-domstolen fastslar att COMI kan
frangas om galdenaren inte bedriver verksamhet i sateslandet, till exempel om det
ar ett “brevladeforetag”.

Ett annat rattsfall dar hovratten kom fram till att satespresumtionen kunde frangas,
ar mélet Kosingen.** Kosingen LTD var registrerat i Storbritannien, men liksom
Radaflex, bedrevs ingen verksamhet dar. Kosingen var daremot deldgare i ett
svenskt kommanditbolag som alstrade Kosingens intakter och Kosingens
verksamhet beskattades i Sverige. Dessa faktorer, samt att Kosingen inte bedrev
nagon verksamhet i nagot annat land, gjorde att Hovratten kom fram till att
bolagets faktiska verksamhet bedrevs i Sverige. Detta innebar att Kosingen darfor
fick anses vanligtvis forvalta sina intressen och vara faststallbar for tredje man i

*2 EU-domstolens dom den 21 januari 2010 mal C-444/07.
** Svea Hovrétts beslut 2003-05-30 i mél nr O 4105-03.
* Hovratten 6ver Skéne och Blekinge beslut 2005-02-03 i mél nr © 21-05.
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Sverige. Hovrattens bedomning blev alltsa att Kosingens COMI, pa samma satt
som for Radaflex, fick anses vara i Sverige och att satespresumtionen i IF darfor
kunde frangds. Aven har kan sagas att hovrattens dom stammer Gverens med EU-
domstolens avgdrande i Eurofood.

Ett annat svenskt hovrattsfall ar Batteriservice & Transport Ltd.* Batterisservice
var ett bolag registrerat i Storbritannien som bedrev viss verksamhet och
antagligen viss forvaltning i Sverige. Hovratten fann dock inga omstandigheter
som visade att det for en tredje man klart framstod att bolagets COMI fanns i
Sverige och fastslog att ett insolvensférfarande inte kunde inledas har.

Enligt hovrétten i fallet Batteriservice, ar det av avgorande vikt att det finns
forutsagbarhet och effektivitet i insolvensrattsliga sammanhang. Det skulle kravas
en omfattande utredning och svara bedomningar for att underséka om
satespresumtionen i ett enskilt fall kan frangas och for att skydda effektiviteten
bor darfor satespresumtionen endast frangas med stor forsiktighet. En djupgaende
utredning skulle innebdra en fordrojning av forfarandet samt svarigheter att
forutse ett beslut. Hansyn bor enligt hovrétten dven tas till att ett beslut att inleda
ett insolvensforfarande dessutom innebér att ett forfarande i ett annat land
omajliggors. Hovratten anger att det har framhallits att det torde vara narmast
uteslutet att fringd satespresumtionen.*®

Hovrattens beslut i malet Batteriservice torde innebéra att satespresumtionen far
ytterligare tyngd &n vad EU-domstolen anger i domen i Eurofood. Detta kan
tolkas av hovrattens diskussion om kravet pa forutsagbarhet och effektivitet.
Hovratten verkar sétta beviskravet sa hogt att om galdenaren bedriver verksamhet
pa platsen for sitt siate kan till och med en utredning om att franga
satespresumtionen begransas. Har maste dock papekas att Batteriservice avgjordes
strax fore domen i Eurofood och att det darfor ar svart att dra nagra slutsatser av
fallet. Det krdvs ytterligare avgoranden for att se hur svensk réattspraxis har
paverkats av Eurofood.

Sammantaget innebar de svenska rattsfallen att satespresumtionen &ar svar att
franga. Presumtionen kan dock brytas om géldenaren inte bedriver verksamhet i
sateslandet. Denna strikta tolkning av COMI sasom galdenarens sate torde
innebdra att det enligt svensk rattspraxis inte i forsta hand ar sannolikt att en
galdenars COMI kan paverkas av att galdenaren har ett moderbolag med séte i ett
annat land. Malet Batteriservice torde fora med sig en svar bevisbhdrda for att
satespresumtionen ska kunna frangas. En koncern kan dock se ut pa olika sétt och
eftersom hovréttsfallen inte direkt berér koncerner ar det svart att dra nagra

* Hovrattens for Ovre Norrland beslut 2006-02-14 i mél nr O 929-05.
% Avseende uttalandet att det har framhallits att det & narmast uteslutet att frnga
sétespresumtionen refererar hovratten till Mellqvist SvJT 2005 s. 471.
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slutsatser. For att denna fraga ska bli helt utredd kravs fler avgéranden och med
fordel rattsfall fran hogsta domstolen.

2.3.2.2 Ovriga medlemslanders rattspraxis
COMI har &ven behandlats i andra europeiska medlemslanders rattspraxis. Har
finns dock endast utrymme for en generell oversikt.

Enligt Torremans har domstolarna i medlemslanderna tolkat COMI pa olika satt
och tva allméanna trender har blivit tydliga. Enligt den ena tolkar landerna COMI
strikt som samma plats som géldenarens sdte och domstolarna ar motvilliga att
franga denna presumtion. Denna forkarlek for satespresumtionen tillampas enligt
Torremans till exempel i Irland och Belgien.*” Som har framgatt av foregéende
avsnitt torde aven svensk réttspraxis falla in under denna grupp.

Den andra tolkningslinjen inom EU ar enligt Torremans att satespresumtionen
istallet garna frangds med hanvisning till IF ingresspunkt 13. | malet Daisytek, till
exempel, fastslog en brittisk domstol att ett dotterbolag med sate i ett annat
medlemsland hade sitt COMI i Storbritannien. Enligt domstolen kunde
satespresumtionen frangas med hanvisning bland annat till den tillsyn och ledning
som skedde fran det brittiska moderbolagets huvudkontor. Fall som Daisytek har
paverkat hur domstolar tolkar COMI, sérskilt i England, Tyskland och Italien.*®
Torremans anser dock att Daisytek &r en felaktig tolkning av IF, sérskilt med
hansyn till att EU-domstolen i Eurofood fastslog att kontroll av galdenérens
ekonomiska val inte i sig ar tillrackligt for att bryta satespresumtionen, om
galdenarens bedriver verksamhet i sateslandet.*®

Moss menar dock att domstolarna i England har borjat réta upp sin tolkning av IF
efter fallet Eurofood och att de idag ger satespresumtionen en stdrre betydelse.
Enligt bdde Moss och Wessels ar praxis bland nationella domstolar inom EU
numera att COMI anses vara den plats dar de funktioner som ett huvudkontor
normalt utfér, finns.>® Denna tolkning hindrar dock inte att COMI anses vara hos
géldenarens moderbolag om moderbolaget kontrollerar galdenéren.

2.4 Analys

Av det foregaende avsnittet framgar att COMI ar ett vagt begrepp som trots EU-
domstolens avgorande i Eurofood knappast kan anses ha blivit mycket tydligare.

*" Torremans s 178-183, har finns dven en vidare genomgéng av de europeiska medlemslandernas
rattspraxis avseende granséverskridande insolvens. Se aven Wessels s 123-126.

*8 Ringe s 583 f., se dven Daisytek Re Daisytek-ISA Ltd [2003] BCC 562.

* Torremans s 181 f.

%0 Moss s x (férordet) och s 255-259 samt Wessels s 123.
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Eurofood ger dock viss végledning genom att visa hur satespresumtionen
paverkas av att galdenaren ar ett dotterbolag, nar moderbolaget enbart har
ekonomisk kontroll 6ver géldendaren och galdenédren bedriver verksamhet i sitt
sétesland.

De tolkningsproblem som orsakas av denna avsaknad av en klar definition av
COMI, har diskuterats livligt pa senare ar och olika forfattare har olika asikter om
hur COMI ska tolkas. Det har avsnittet syftar till att diskutera hur platsen for
géaldenarens COMI, nar géldendren ar ett helagt dotterbolag till ett moderbolag
med sate i ett annat europeiskt medlemsland, kan bestammas utifran de majliga
tolkningar som har framstéllts i litteraturen.

Som framgar av avgorandet i Eurofood ska IF tolkas enhetligt och oberoende av
nationell ratt. Enligt forklarande rapporten p 43 ska dessutom hansyn tas till IF:s
mal och system samt ... de allmé&nna principer som foljer av de fordragsslutande
staternas samlade nationella lagstiftning”.®* Att gora en sédan analys ar dock
alltfor langtgaende for forevarande uppsats och har presenteras endast en
grundl&ggande analys.

2.4.1 COMI rackvidd
2.4.1.1 Den plats dar galdenaren vanligtvis forvaltar sina intressen

Dar beslut fattas eller verkstalls?

For att kunna bestdamma inom vilken jurisdiktion ett insolvensforfarande ska
inledas, maste galdenarens COMI definieras. Enligt IF ingresspunkt 13 bor
géldenarens COMI vara den plats dar galdendren vanligtvis forvaltar sina
intressen och detta ar faststéllbart for tredje man. EU-domstolen tolkar “vanligtvis
forvaltar sina intressen” i ingresspunkten som att platsen ska bedémas utifran
objektiva kriterier. Enligt Moss maste dock ingresspunkt 13 tolkas med stor
forsiktighet eftersom EU-domstolen snarare anvande regeln for att klargéra COMI
och domstolen angav inte att ingresspunkt 13 ger en definition av COMI.>?

Beroende pa en koncerns struktur, ar det majligt att ett dotterbolags forvaltning
sker fran moderbolaget, eller fran moderbolagets site. En ren tolkning av
forordningstexten kan ge vid handen att satespresumtionen skulle kunna frangas
om galdenaren vanligtvis forvaltar sina intressen fran moderbolagets séte och att
detta ar faststallbart for tredje man. Detta ar dock inte sa enkelt, eftersom det inte
finns en definition av begreppet ”vanligtvis forvalta sina intressen”. | detta avsnitt
ska dock ett forsok till tolkning goras.

51 Virgos, Smit, Forklarande rapporten.
52 Moss s 253.
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I malet Eurofood angav EU-domstolen att enbart ekonomisk kontroll fran
moderbolaget inte i sig ar tillrackligt for att satespresumtionen kan frangas, om
géldenaren bedriver verksamhet vid sitt sate. EU-domstolens avgorande i detta
avseende kan tolkas pa olika satt. En mdjlig tolkning &r att EU-domstolen menar
att “att forvalta sina intressen” kan vara samma som att galdenédrens ekonomiska
val kontrolleras fran moderbolaget, men att satespresumtionen anda inte kunde
frangas i malet eftersom galdenaren bedrev verksamhet pa platsen for sitt sate och
darfor var faststallbar for tredje man dar. Denna tolkning innebar alltsa att
ekonomisk kontroll &r en fullt tillracklig faktor for att bryta sdtespresumtionen,
men att vagskalen vagde 6ver for sétet eftersom hansyn dven maste tas till tredje
man.

Ett annat satt att tolka EU-domstolens dom ar att satespresumtionen inte kan
frangas eftersom géldenéren bedrev verksamhet, alltsa forvaltade sina intressen,
pa platsen for sitt site och i sddana fall ar inte ekonomisk kontroll fran
moderbolaget tillrackligt for att forbise satet som galdenérens COMI.

Skillnaden mellan dessa tva tolkningar av COMI kan tyckas vara harfin, men den
ar viktig eftersom den kan fa betydelse for fragan om géldenarens COMI kan
paverkas av att galdenaren har ett moderbolag med sate i ett annat land. Den ena
tolkningen medfor att det ar den plats dar beslut avseende géldenarens verksamhet
fattas som ar galdendarens COMI. Detta skulle kunna ske fran ett moderbolag.

Den andra tolkningen skulle istéllet kunna innebdra att det &r den plats dar beslut
verkstalls som ar avgorande for att faststdlla géaldenarens COMI. Detta kan
visserligen ocksa rent teoretiskt ske i samma jurisdiktion som moderbolaget har
sitt sate, men det torde vara mindre vanligt sdvida inte galdendren ar ett
brevladeforetag.

Oavsett om det ar den plats dar beslut avseende galdendrens verksamhet fattas
eller verkstalls som avgor platsen for galdenarens COMI maste dock papekas att
platsen maste vara faststallbar for tredje man, se mer om detta i nasta avsnitt. Det
skulle dven kunna vara sa att en domstol maste ta hansyn till bade var beslut fattas
och verkstélls vid bestdmmandet av en galdendars COMI.

Berends menar att det &r den plats dar beslut avseende géldendrens verksamhet
verkstélls som avgor var galdendrens COMI finns och inte den plats dér besluten
fattas. Enligt Berends ar den plats dar beslut verkstalls dessutom mer faststéallbar
for borgenérer eftersom tredje man sallan har tilltrade till den plats dar beslut om
galdendrens verksamhet fattas. Detta resonemang stdmmer Overens med EU-
domstolens avgorande i Eurofood, dar alltsa ekonomisk kontroll inte var
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tillrackligt for att satespresumtionen skulle frangas eftersom galdenaren bedrev
verksamhet vid platsen for sitt sate.>®

Berends menar att domen i Eurofood innebér att om ett bolag bedriver verksamhet
I det land dar det har sitt sdte ar det osannolikt, men inte omgjligt, att det finns
objektiva och faststéllbara kriterier som kan gora att presumtionen for satet som
galdenarens COMI kan frangas. For att satespresumtionen ska kunna frangas nar
géldenaren bedriver verksamhet i sateslandet kravs enligt Berends en kombination
av andra faktorer férutom ekonomisk kontroll frén ett moderbolag.>*

Mellgvist anser istéllet att galdenarens COMI normalt ska motsvara platsen for
galdenarens huvudkontor.> Detta innebar att Mellqvist allts3 tar ett steg narmare
den plats dér beslut fattas an den plats dar beslut verkstélls. Denna tolkning av
”dar géldenaren vanligtvis forvaltar sina intressen” far Mellqvist av forklarande
rapporten p 75, som anger att COMI for en yrkesverksam person som
utgangspunkt ska vara pa den plats dar personen bedriver sin verksamhet, vilket
forutsatts vara platsen for galdenérens sate, eller huvudkontor. Vidare anger
forklarande rapporten att ordet intresse i begreppet COMI valdes for att omfatta
ekonomiska aktiviteter rent generellt, det vill sdga dven konsumenters aktiviteter.
Enligt forklarande rapporten ska de intressen som avgoér platsen for galdenérens
COMII inte enbart vara kommersiella, industriella eller professionella.

Moss gar ocksa pa Mellgvist linje, men menar att det ar den plats dar de
funktioner som huvudkontor utdvar utévas, som ska bestamma géldenarens
COMI. Moss menar att galdendrens huvudkontor och de funktioner ett
huvudkontor utévar, inte nddvandigtvis behdver vara pa samma plats och i sddana
fall ar det funktionerna som gar fore. Detta innebar att om en koncern har en
gemensam plats som koncernbolagens intressen vanligtvis forvaltas fran, kan
denna plats enligt Moss vara varje koncernbolags COMI, &ven om varje bolag har
ett eget huvudkontor i det land bolaget har sitt séte.*®

Szydlo menar att ingresspunkt 13 “dar galdendren vanligtvis forvaltar sina
intressen” ska motsvara den plats dar den dagliga pagaende forvaltningen sker
men inte dar endast strategiska, tillfalliga beslut fattas. Denna tolkning gér Szydlo
pa grund av tillagget vanligtvis”. Enligt Szydlo dr det den plats dar vardagliga
beslut fattas som motsvarar galdenirens COML.>’

Enligt Khairallah innebér daremot avgdrandet i Eurofood att EU-domstolen tolkar
COMI som géldenarens faktiska sate”, det vill sdga den plats dar galdendren har
sin ledning och sina eventuella tillsynsorgan, beslut fattas och strategier beslutas.

>3 Berends s 341.

> Berends s 347, 349.

% Jénzén s 81 samt Mellqvist, KIF, s 105 f.
% Moss s 255.

% Szydlo s 258.



25

Detta ska enligt Khairallah aven gélla for koncerner. Khairallahs tolkning innebar
alltsa att satespresumtionen kan frangas om géldenarens faktiska séte ar i en annan
jurisdiktion. Eftersom det &r det faktiska satet som avgor var en géldenars COMI
ar belaget, kan inte enbart ekonomisk kontroll fran ett moderbolag vara tillrackligt
for att satespresumtionen ska kunna frangds. Khairallahs tolkning torde dock
innebdra att om géldendrens ledning befinner sig hos moderbolaget, innebéar det
dven att det faktiska satet befinner sig dar och att galdenarens COMI alltsa finns
pa samma plats som moderbolaget.*®

Mevorach menar att gidldendarens COMI ar samma sak som géldendrens “faktiska
site”, men gir dessutom ett steg lingre &n Khairallah genom att fastsla att IF inte
behandlar koncerner. Detta framgar enligt Mevorach av férklarande rapporten p
76 samt &ven indirekt av IF eftersom koncerner inte ndmns. Enligt Mevorach ar
tanken bakom begreppet COMI att vélja den jurisdiktion som har storst koppling
till galdenaren. Eftersom satespresumtionen &r just en presumtion och alltsa kan
frangas, anser Mevorach att domstolar ska leta efter den plats som ar galdenarens
verkliga COMI. Mevorach medger att dven detta ar ett vagt begrepp, men
konstaterar att COMI bor vara den plats déar galdendrens vanligtvis forvaltar sina
intressen och darfor r faststallbar for tredje man.

Ringe haller med om Mevorachs tolkning och menar att EU-domstolens dom i
Eurofoodmalet innebar att satespresumtionen har fatt en stor betydelse. Enligt
Ringe ska satespresumtionen sékerstalla att COMI &r faststallbart for tredje man.
Ringe menar att det faktum att galdenaren ingar i en koncern inte i forsta hand far
betydelse vid bedémningen av platsen for en galdenars COMI.®°

For att ytterligare komplicera fragan, anser Armour att EU-domstolens avgdrande
i Eurofood innebdr att det istallet ska vara det som tredje man objektivt uppfattar
som géldendrens COMI som ska vara avgorande och inte gildendrens faktiska
site”. ™
Sammanfattningsvis visar forfattarnas olika tolkningar pa hur vagt begreppet
COMI i IF &r. En del forfattare menar att ”den plats dar galdenaren vanligtvis
forvaltar sina intressen” ska tolkas som den plats dar beslut avseende géldenarens
verksamhet verkstalls, en del forfattare menar istéllet att det ska vara den plats dar
beslut fattas och ytterligare andra vill istéllet hitta gidldendrens “faktiska site”.
Beroende pd hur samarbetet i en koncern ser ut, kan denna fraga vara av
avgorande betydelse for om galdenarens COMI paverkas av att gdldenéren har ett

*8 Gullifer s 116.

> Mevorach, Insolvency within Multinational Enterprise Groups, s 91-92 samt Mevorach, The
“home country” of a multinational enterprise group facing insolvency, s 439.

% Mevorach, The “home country” of a multinational enterprise group facing insolvency, s 444
samt Ringe s 589.

*L Gullifer s 124-125.
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moderbolag med séte i ett annat medlemsland. Det ar tydligt att det behdvs ett
klargérande av EU-domstolen i denna fraga.

Faktiskt site?

Khairallah och Mevorach menar att gildendrens ”faktiska site” avgor var
galdenarens COMI finns.®? Vad menar de med faktiskt site? Anledningen till att
de talar om detta kan bero pa att EU:s medlemslander har olika syn pa vad som ar
ett bolags sate. Det hela grundar sig i att bolag bildas pa olika satt i landerna och
det finns skillnader i vad som betraktas som en juridisk person.

Utan att ga in pa nagra djupare detaljer, anses ett svensk aktiebolag bildat nar
stiftelseurkunden dr undertecknad och bildandet &ar slutgiltigt nar bolaget har
registrerats i enlighet med ABL 2 kap. Registreringsprincipen tillampas aven i
Danmark, Finland, Norge, Holland, Irland och Storbritannien.®® Att ha sin hemvist
i Sverige, eller att ha sitt sate har, innebar alltsa for aktiebolag att vara registrerad i
Sverige.

Den dominerande principen inom EU ar daremot den sa kallade satesprincipen.
Denna tillampas bland annat i Frankrike, Tyskland, Spanien och Italien och
innebar att ett bolag, forutom att vara registrerat, &ven maste ha sitt faktiska sate i
registreringslandet for att betraktas som en juridisk person.®*

Skillnaden i syn pa hur bolag bildas innebar till exempel att om ett franskt bolag,
dar satesprincipen tillampas, flyttar sitt faktiska sate till Sverige, ar bolaget inte
langre en juridisk person enligt fransk rétt. Detta innebér att bolaget inte heller
langre kan vara ett svenskt koncernbolag eftersom det, som tidigare namnts,
endast ar bolag som anses som juridiska personer i registreringslandet som kan
ingd i en svensk koncern, ABL 1 kap 11 8. Ett svenskt bolag kan daremot flytta
till ett annat europeiskt medlemsland utan att upphdra att vara ett bolag.

| Sverige anses ett bolag alltsa ha sitt sate i Sverige genom att vara registrerat har.
| Frankrike krévs dessutom att bolaget har sitt faktiska séte i Frankrike. Detta kan
innebéra att nar en géldendrs COMI diskuteras inom EU finns det en risk att
lander som tillampar sdtesprincipen garna for 6ver sin egen tolkning av faktiskt
sate sasom platsen for galdendarens COMI, dven nar diskussionen handlar om fall
dad satespresumtionen ska frangds. Khairallah menar att det har skapats en

%2 Gullifer s 116 samt Mevorach, The “home country” of a multinational enterprise group facing
insolvency, s 439.

* Dotevall SVJT 06 s 885.

* Dotevall SVJT 06 s 885.
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osakerhet runt begreppet COMI eftersom alla stater inte accepterar
registreringsprincipen rakt av som definition av platsen for galdenarens séte.®

Har maste dock understrykas att EU-domstolen tydligt har markerat att COMI ska
beddmas oberoende av nationell rétt eftersom det ska vara ett enhetligt begrepp.
Det ar dock oklart om EU-domstolen med hansyn till detta anda skulle anse att
COMI overensstammer med en allméant accepterad definition av faktiskt site”.
Beroende pa om domstolen accepterar bolagets faktiska sdte” som COMI, kan
det fa betydelse for pa vilket sitt en galdenars COMI kan paverkas av att
galdenaren ingar i en koncern.

2.4.1.2 Tredje man

Som tidigare ndmnts, bor platsen for galdenarens COMI motsvara den plats dar
géldenaren vanligtvis forvaltar sina intressen och darfor ar faststallbar for tredje
man, IF ingresspunkt 13. EU-domstolen understryker att tredje man maste
garanteras réattsékerhet och forutsebarhet avseende var ett insolvensforfarande
kommer att inledas. Vem &r da denna tredje man, vars intressen IF &r tankt att
skydda?

Generellt brukar tredje man innebdra en person som inte ar part i ett avtal eller en
tvist, men anda kan berfras av avtalet/tvisten genom att ha en ratt som
konkurrerar med en avtalspartner.®® Avseende granséverskridande insolvens torde
tredje man vara personer som kan paverkas av att ett insolvensforfarande inleds i
ett land istallet for ett annat, utan att direkt paverkas av géaldenarens konkurs.

Tredje man skulle kunna innefatta en vid grupp personer. Ett moderbolag kan till
exempel ha ett intresse av att ett dotterbolag, géaldenaren, far krediter och darfor
lamna sakerheter eller ga i borgen for galdenarens skulder.®” Detta innebar att ett
moderbolag skulle kunna vara tredje man vid galdenérens insolvens och darmed
vara med i den grupp, vars objektiva uppfattning om den plats dar géaldenéren
vanligtvis forvaltar sina intressen far betydelse vid faststallandet av galdenarens
COML.

Berends och Mellgvist anser att det ar den plats som &r kand for géldenarens
potentiella borgendrer som ska vara avgorande vid bestdmmandet av galdendrens
COMI.®® Dessa forfattare tolkar alltsa begreppet tredje man sdsom borgenar; att
COMI ska bedomas utifran kriterier som &ar objektiva och faststallbara for
galdendrens presumtiva borgendrer. Nagon annan rattslig grund &n att denna
tolkning dven gjordes i forklarande rapporten p 75, vars juridiska tillforlitlighet
har diskuterats i inledningen, finns dock inte. Dessutom é&r det oklart vad

% Gullifer s 113.

% Bergstrom s 189.

%" Folkesson s 81 och 219.

% Berends s 340 samt Jonzén s 81. Berends och Mellqvist refererar b&da till férklarande rapporten
p 75.
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forfattarna menar med begreppet borgendr. Hur stor grupp omfattas? Hur
rangordnas vad olika borgendrer objektivt kan uppfatta som géaldendrens COMI,
nar vad dessa kan faststélla gar emot varandra?

Mason menar ocksa att det ar borgenarernas uppfattning av géaldenarens COMI
som &r avgorande. Hon drar dock denna slutsats direkt av IF ingresspunkt 13 och
tanker sig att borgenarer ar en vid grupp dar till exempel leverantorer kan inga.®®

Szydlo och Torremans menar att det &r vad tredje man kan faststdlla som ar
avgorande for att bestamma galdendrens COMI, men att det sérskilt géller
borgenarer eftersom dessa har stérst skyddsintresse vid en galdenars insolvens.”
Det ar viktigt for borgenarer att kunna forutse en galdendrs COMI for att de ska
veta vilka risker det medfor att inga avtal med galdenaren. Enligt Szydlo &r det
dock inte vad borgenarerna faktiskt kan faststalla som ar avgorande. Istéllet &r det
den plats som borgendrer objektivt rimligen kan uppfatta som platsen for
galdenarens forvaltning som ska bestimma galdenarens COMI.™

Aven om Torremans anser att borgenarer &r en viktig grupp sdsom tredje man,
understryker han att detta inte begransar begreppet tredje man. Eftersom ordet
tredje man och inte borgenar valts i IF, maste hansyn tas just till alla mojliga
tredje man och dessa behdver enligt Torremans inte enbart vara borgenérer.
Torremans menar att detta i sin tur innebdr att det ar svart att franga
satespresumtionen eftersom foretag brukar ange satet i forhallande till
utomstéende parter.’” A andra sidan innebar det ocks att nastan alla lander kan,
med hanvisning till IF, pasta att galdenarens COMI finns inom deras jurisdiktion,
eftersom foretag kan ha tredje man pa flera platser.”

Sammanfattningsvis gar det inte helt att besvara vem som avses med tredje man i
IF ingresspunkt 13. EU-domstolen har inte definierat begreppet ytterligare, men
det ar tydligt att domstolen anser att rattsakerhet och forutsebarhet ar viktig for
tredje man. | detta avseende &r borgenérer en grupp tredje man som kan ha ett
intresse av att veta var ett insolvensforfarande kommer att inledas, for att kunna
forsakra sig om vilka lagar som kommer att gélla och dédrmed forutse bland annat
vilken risk det innebar att inga avtal med géldenaren. | detta sammanhang finns
det dock inget som hindrar att begreppet borgenédr tolkas vitt eftersom
konsumenter, klienter, I6ntagare, statliga myndigheter sasom skatteverk, langivare
med flera, alla kan ha en form av borgenarsstallning och intresse vid ett
insolvensforfarande.

% Omar s 58 not 215 och s 59.

% Szydlo s 259 samt Omar s 177.
" Szydlo s 258.

2 Omar s 180.

™ Omar s 181.
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Det som &r av intresse for forevarande uppsats &r att se hur tolkningen av
begreppet tredje man kan fa betydelse fér om galdenarens COMI kan paverkas av
att galdenéren &r ett dotterbolag till ett moderbolag med sate i ett annat land. Har
kan endast sdgas att det inte finns ndgot som hindrar att tredje man, oavsett vem
det &r, objektivt skulle kunna uppfatta att galdenarens COMI ar hos moderbolaget.
Eftersom det &r oklart vem det ar som ska uppfatta, liksom vad denna ska
uppfatta, behdvs dock ytterligare klargéranden for att kunna dra nagra anvandbara
slutsatser. Det torde dock vara ganska klart att géldendrens presumtiva
borgenérers objektiva uppfattning om den plats dar galdenéren vanligtvis forvaltar
sina intressen, far betydelse vid bestimmandet av inom vilken jurisdiktion ett
insolvensforfarande ska inledas.

2.4.1.3 Rattssakerhet och forutsebarhet

Som ndmnts tidigare, har EU-domstolen fastslagit att nar en domstol bestammer
var ett insolvensforfarande ska inledas, ska beslutet vara forutsebart, i synnerhet
for tredje man, och rattsékerheten ska sakerstallas. Nar det galler fragan om hur en
galdenars COMI kan paverkas av att galdenaren ingar i en koncern, maste alltsa
hansyn tas till att valet av jurisdiktion ar forutsebart. Detta ar viktigt eftersom om
galdendrens COMI paverkas av att géaldendren ingar i en koncern, far det en
grundlaggande effekt pa vilka lagar som galler for insolvensforfarandet. Det ar
forumlandets lagar som ska tillampas pa forfarandet.

Ett insolvensforfarande omfattar samtliga av géaldendrens potentiella borgenérer
och tillgdngar och eftersom de europeiska medlemslandernas lagar och
processregler skiljer sig at, kan det vara av stor vikt fér alla inblandade parter att
veta vilket lands lagar som blir tillampliga pa insolvensforfarandet. Kostnader
associerade med ett insolvensférfarande, hastighet och kvalitet samt réattsliga
instansers- och juristers juridiska kunskaper kan vara olika i olika lander.”

Mot bakgrund av behovet av réttsakerhet och forutsebarhet, skulle COMI kunna
tolkas som att satespresumtionen bor anses vara stark. Det &r relativt enkelt att
faststélla ett bolags séte eftersom detta foljer av landets lagstiftning, till exempel
géller som namnts registreringsprincipen i Sverige. Genom att forutsatta att
satespresumtionen ska galla, kan tredje man forutse i vilket land ett
insolvensforfarande kommer att inledas och darmed kan rattsékerheten garanteras.
Denna slutsats drog &ven hovrétten i fallet Batteriservice.

Att ge satespresumtionen stor tyngd innebdr dock att faktorer sasom att
galdendren ingar i en koncern, minskar i betydelse vid faststillandet av var
galdenarens COMI finns. En stark séatespresumtion skulle alltsa kunna medfora att
gildendrens “verkliga” COMI, om jag fér kalla det s, bortses frén till fordel fOr
ett formellt COMI. Om lagstiftarna hade velat konstruera IF pa detta satt, hade de

" Szydlo s 254-255.
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enkelt kunnat ange att ett insolvensforfarande ska inledas pa galdenarens sate
istallet for att anvanda det vaga begreppet COMI. Just det faktum att COMI
valdes antyder att satespresumtionen inte ska vara mer &n just en presumtion och
att ett insolvensforfarande ska inledas i samma jurisdiktion som géldenarens
verkliga” COMI. Det aterstar dock att se hur en domstol skulle bedoma denna
fraga.

Som framgar ovan maste alltsa hansyn tas till att rattsakerhet och forutsebarhet
garanteras vid faststallandet av en galdendrs COMI. Hur detta ska tolkas &r dock
inte helt klart eftersom hansyn till rattsakerhet skulle kunna medféra bade att
satespresumtionen borde fa en stor betydelse men ocksd det motsatta, att
presumtionens betydelse borde tonas ner. Klart &r dock att om det skulle innebéra
att rattsakerheten frangas genom att en galdenars COMI faststélls vara pa samma
plats som galdenarens moderbolag, gar detta emot IF. Om det daremot &r
forutsebart for tredje man att galdendarens COMI ar hos moderbolaget, borde
faststéllandet av insolvensjurisdiktionen inte vara problematisk.

Att COMI é&r ett vagt begrepp kan tankas bero pa att det ska vara flexibelt och
passa in pa olika situationer.” EU-domstolen har dock angett att COMI &r ett
specifikt begrepp som ska tolkas oberoende av nationell ratt och darfér kan inte
flexibiliteten utnyttjas i alltfor stor utstrackning. COMI ska alltsa tolkas enhetligt,
vilket torde leda till rattssikerhet och forutsebarhet. Fragan &r dock om detta kan
uppnas i praktiken eftersom de europeiska medlemslandernas domstolar har svart
att tolka begreppet.’® Rattssakerhet och forutsebarhet forknippas séllan med vaga
begrepp.”’

En annan aspekt som beror réttsdkerhet och forutsebarhet och som &r vérd att
noteras har, &r att IF syftar till att skapa smidiga och effektiva
insolvensforfaranden samt att forum shopping ska motverkas, IF ingresspunkt 2
och 4. Hur kan da dessa bakomliggande syften paverka tolkningen av var en
galdenars COMI finns?’® Kortfattat innebar forum shopping att en part forsoker fa
en mer formanlig rattslig stallning genom att inleda ett insolvensforfarande i ett
visst land istallet for i ett annat, eller att parterna i ett insolvensforfarande far
motiv att fora 6ver tillgangar till ett annat land.

En part som vill paverka var ett insolvensforfarande avseende en galdenar ska
inledas, skulle kunna se till att galdenaren flyttar sitt sate. Om satespresumtionen
ska anses ha en stor tyngd, skulle flytten av sdtet dven innebéra att galdenarens
COMII flyttas. Ett sadant forfarande skulle dock strida mot IF:s uttalade syfte att
motverka forum shopping, eftersom parten uppenbart flyttar galdendrens sate

® Omar s 177.

® Gullifer s 112, 119 samt s 124 f.
" Ringe s 612.

"8 Ringe s 601, 603.
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infor en forestdende insolvens. Av detta kan tolkas att om beviskravet for att
franga satespresumtionen stalls for hogt, skulle det kunna forenkla forum
shopping. En mojlig slutsats blir darfér att genom att IF anger att forum shopping
ska motverkas, finns det en begrénsning till hur stark satespresumtionen kan bli.

| fallet Batteriservice gav hovratten satespresumtionen en betydande tyngd, nagot
som, enbart med hansyn till principen om att motverka forum shopping, skulle
kunna vara oférenligt med IF. Den nyss framforda tolkningen av forum shopping i
kombination med satespresumtionen torde dock vara tamligen osaker. Den
nyanserar dock bilden av hur stark satespresumtionen kan vara vid bestdammandet
av var ett koncernbolags COMI finns.

Vad betyder da allt detta vid faststallandet av ett koncernbolags COMI? Forbudet
mot forum shopping torde innebéra att galdenarens COMI inte far paverkas av att
en part vill valja en mer fordelaktig jurisdiktion for galdenérens insolvens. Detta
skulle ga emot syftet med IF. Principen att motverka forum shopping behdver
dock inte i sig vara oférenlig med att en géldenars COMI finns hos moderbolaget.
Huvudsaken enligt IF &r att sakerstalla att galdendrens COMI dr faststallbar for
tredje man, eftersom det ar tredje man som ska garanteras rattssakerhet och
forutsebarhet avseende var ett insolvensforfarande ska inledas.

2.4.2 Moderbolagets kontroll

| foregdende avsnitt har de olika rekvisiten i IF avseende var ett
insolvensforfarande ska inledas analyserats. Detta avsnitt syftar till att diskutera
vilken typ av kontroll fran ett moderbolag som kan tankas paverka en géldenars
COMI samt att jamfora denna kontroll med den definition av koncernbolag som
finns i ABL.

I EU-domstolens avgdrande i Eurofood holl sig domstolen strikt till principen att
varje bolag & en separat ekonomisk enhet. ”° Beddmningen om var ett
insolvensforfarande ska inledas ska alltsd goras for varje koncernbolag for sig.
Vidare uttalade som namnts EU-domstolen att det inte i sig ar tillrackligt att ett
moderbolag kan kontrollera en galdenédrs ekonomiska val for att platsen for
galdendarens COMI ska paverkas, om géldenaren bedriver verksamhet vid sitt séte.
Hur mycket eller lite verksamhet vid satet som avgor om ekonomisk kontroll ska
bli en faktor som kan paverka var géaldenarens COMI finns, ar dock oklart. Det
kan vara sa att desto mindre verksamhet galdenaren bedriver i sitt satesland, desto
storre mojlighet ar det att ekonomisk kontroll fran moderbolaget kan gora att
satespresumtionen kan frangas.®

® Mevorach, The “home country” of a multinational enterprise group facing insolvency, s 443.
% Berends s 348.
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Har uppstar forst och framst fragan om vad kontroll &r. | Eurofood kunde
moderbolaget utdva kontroll Over dotterbolaget genom sitt aktieinnehav och
befogenheten att utse foretagsledningen. Detta innebér att moderbolaget kunde
paverka vilka beslut som fattades avseende géldenarens verksamhet. Som namnts
i tidigare avsnitt, finns det forfattare som anser att just den plats dar beslut
avseende galdendrens verksamhet fattas, ska anses som géldendarens COMI.
Denna tolkning kan l&sas ur IF ingresspunkt 13, som anger att galdenédrens COMI
bor vara den plats dar galdenaren vanligtvis forvaltar sina intressen.

Fragan ar dock om den kontroll som uppstar genom aktieinnehav eller mojlighet
att utse foretagsledningen, fullt ut kan anses vara att “vanligtvis forvalta
galdenarens intressen”. Har torde i sa fall kravas ytterligare utredning om vad det
ar for beslut avseende géldendren som moderbolaget har kontroll 6éver samt om
kontrollen, eller kanske snarare beslutsfattandet, sker vanligtvis. Det torde alltsa
kravas nagot ytterligare an enbart dgande for att satespresumtionen ska kunna
frangas. Denna slutsats verkar dven EU-domstolen ha dragit genom att ange att
ekonomisk kontroll i sig inte &r tillrackligt for att bryta satespresumtionen.

Andra forfattare menar daremot att det inte ska vara den plats dar beslut fattas
som ska vara avgorande for var galdendarens COMI finns. Istallet ska galdenarens
COMI motsvara den plats dar beslut avseende en galdenérs verksamhet verkstalls.
Aven om det ar mojligt att beslut avseende galdenarens verksamhet verkstalls hos
moderbolaget, det vill sidga att géldendrens verksamhet i princip finns hos
moderbolaget, innebar dock ett sadant kriterie att enbart agande inte heller torde
récka for att bryta satespresumtionen.

En annan fraga som uppstar i samband med diskussionen om moderbolagets
kontroll, & hur synlig denna kontroll maste vara. For att kontroll fran ett
moderbolag ska paverka var géldenarens COMI finns kravs att kontrollen &r
objektivt faststallbar for tredje man. Som har framforts ovan, kan det vara svart
for tredje man att f en fullstandig insyn i var beslut fattas.®* Om kontroll frén ett
moderbolag &r osynlig for tredje man, torde denna kontroll inte kunna paverka var
géaldenarens COMI ska anses vara. Wessels menar att EU-domstolen kom fram till
att ekonomisk kontroll inte &r tillrackligt for att satespresumtionen ska frangas just
pa grund av kontroll inte i sig ar faststallbart for tredje man.®?

Det enda som klart kan fastslds ar sammanfattningsvis att kontroll Over
géldenarens ekonomiska val inte i sig ar tillrackligt for att satespresumtionen ska
frangas, forutsatt att galdendren bedriver verksamhet vid sitt séte. | sadana fall ska
alltsa ett insolvensforfarande som huvudregel inledas inom samma jurisdiktion
som géldenérens sate. Om galdendren daremot inte bedriver verksamhet vid sitt
sate, kan ekonomisk kontroll dock medféra att galdenarens COMI finns pa en

81 Berends s 342 f.
82 Wessels s 115 (not 66).
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annan plats. Da ska ett insolvensforfarande inledas pa denna andra plats. Fragan
om en annan typ av kontroll eller samarbete mellan bolag, annat an dgande, kan
paverka platsen for galdenarens COMI kan diskuteras, men utan ett klargérande
fran EU-domstolen kan eventuella slutsatser inte vara nagot annat &n just
spekulationer.

Vad innebér da detta for en svensk koncern? En slutsats som kan dras ar att det
inte racker att den definition av koncern som finns i ABL eller ARL &r uppfylld
for att galdenarens COMI ska paverkas. Den svenska koncerndefinitionen bygger
pa att moderbolaget har kontroll genom &gande eller avtal 6ver dotterbolaget, och
enbart detta skulle kunna fa betydelse for galdenarens COMI endast i de fall da
géldenéren inte bedriver tillrackligt mycket verksamhet vid platsen for sitt séte,
eller i kombination med andra faktorer. Samarbete mellan koncernbolag kan dock
ske pa fler satt an enbart genom att moderbolaget har rostratt och majlighet att
utse galdenarens styrelse och i sadana fall skulle dessa ytterligare faktorer kunna
inverka pa var ett insolvensforfarande avseende en géldenar ska inledas. Det ar
dock oklart vilka faktorer som kan fa betydelse, i synnerhet eftersom varje faktor
aven maste vara faststéllbar for tredje man.

2.4.3 COMI och EU-rattsliga principer?

Det har sakerligen framgatt tydligt i denna uppsats att IF innehaller vaga begrepp
och att det inte &r helt enkelt att faststalla pa vilket satt en galdenars COMI kan
paverkas av att galdenaren ingar i en gransoverskridande koncern. Vid sadana
tillfallen, da europeiska lagtexter verkar vaga, kan det finnas anledning att
undersoka lagtexten mot bakgrund av allménna EU-rattsliga principer. Det finns
dock inte utrymme att gora en djupare analys i detta avsnitt, har presenteras endast
en Oversiktlig diskussion.

Tva av EU:s grundlaggande principer &r fri rorlighet av personer, saval juridiska
som fysiska, samt etableringsratt. Dessa principer finns uttryckta i EUF art 26 p 2
(tidigare EG-fordraget art 3 samt art 14 p 2) samt EUF art 49 och 54 (tidigare EG-
fordraget art 43 och art 48) och har blivit forstarkta genom EU-domstolens
avgoranden i Centros, Uberseering och Inspire Art.% | korthet innebér principerna
att bolag som har bildats inom EU kan flytta mellan medlemslénder enligt EU-
ratten utan att upphora att vara bolag, sa lange de &r att betrakta som bolag i
registreringslandet. Bolag som é&r bildade i ett land som tillampar satesprincipen
kan dock fortfarande inte flytta hela sin verksamhet till ett annat land. Detta beror
pa att bolaget inte langre anses som en juridisk person enligt registreringslandet,

8 ECJ Case C-212/97 Centros Ltd vs Erhvervs- og Selskabsstyrelsen [1999] ECR 1-1459, ECJ
Case C-208/00 Uberseering BV vs Nordic Construction Company Baumanagement GmbH [2002]
ECR 1-9919, ECJ Case C-167/01 Kamer van Koophandel en Fabrieken voor Amsterdam vs Inspire
Art Ltd [2003] ECR 1-10155.



34

vilket medfor att ett nytt bolag i s& fall méste bildas i det nya landet.®* Dessutom
far bolag inte behandlas enligt mindre fordelaktiga regler an nationella bolag inom
medlemslanderna.®®

Bolag har alltsa rétt att flytta, skapa dotterbolag, filialer och eller kontor i andra
europeiska medlemslédnder under samma forutsdttningar som bolag i
medlemslanderna. Numera finns dven mojligheten att bilda ett europeiskt bolag,
s kallade SE-bolag.®®

Hur ska da ett koncernbolags COMI tolkas mot bakgrund av dessa grundldggande
principer om fri rorlighet och etableringsratt inom EU?

COMI presumeras Vvisserligen vara pa samma plats som géldenarens sate, men om
till exempel tredje man uppfattar det som att géaldenarens COMI &r nagon
annanstans dar galdenaren bedriver verksamhet, kan denna presumtion frangas.
Detta innebar att om en géldenar vill flytta sitt COMI infor ett insolvensforfarande
maste alltsa dven hansyn tas till faktiska omstandigheter for att galdenarens COMI
ska anses finnas i en ny jurisdiktion. Det kan vara svart for en galdenar att
forutsdga var dess COMI dr, medan platsen for satet & mer uppenbart genom att
det bestams av det aktuella medlemslandets lag.®’

Det faktum att IF syftar till att motverka forum shopping och att den fria
rorligheten begréansas praktiskt av tillampningen av IF, kan tolkas som att IF &r ett
undantag fran EU:s grundlaggande principer om fri rérlighet och etableringsrétt
inom EU. Detta innebdr att det uppstar stora svarigheter att tolka COMI for
koncernbolag i ljuset av de EU-rattsliga principerna.

Fragan om IF och dess relation till EU-rattsliga principer debatteras livligt och
vissa menar att den europeiska insolvensréatten inte kan jamfdras med de
europeiska bolagsrattsliga principerna.®® Andra gér sa langt som att siga att IF
strider mot EU-ratten. % Eftersom denna fraga inte &r l6st och fortfarande
diskuteras ar det svart att dra nagra djupare slutsatser om pa vilket satt de
grundlaggande EU-rattsliga principerna kan paverka tolkningen av inom vilket
medlemsland ett insolvensforfarande ska inledas avseende ett koncernbolag.

% Dotevall, Bolagsledningens skadestandsansvar, s 23.

8 Craig s 791-812 samt Nilsson s 76-80.

8 Rédets forordning (EG) nr 2157/2001 av 8 oktober 2001 samt Dotevall, Bolagsledningens
skadestandsansvar, s 21-22.

¥ Ringe s 589 f. samt Szydlo s 270.

% Moss s 262.

% Ringe s 594, 608 och 613.
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2.4.4 Ovriga anknytningsfakta

2.4.4.1 Avsaknad av rattslig struktur

Enligt Mellgvist ar tanken bakom IF att varje medlemsland ska ha ett fungerande
rattssystem och att satespresumtionen darfor bor tillampas i stor utstréckning.
Detta géller enligt Mellgvist dock inte om det visar sig att galdenéren har sitt sdte i
ett land som saknar en fungerande rattslig struktur och som &r okand for att pa
grund av detta locka till sig foretagare. | sadana fall ska satespresumtionen
frangds.”® Om detta 4r en korrekt tolkning av IF géller den &ven vid bedémningen
av var ett insolvensforfarande ska inledas for koncernbolag.

Den réttsliga grunden for Mellqvists pastaende &r dock oklar. Troligtvis bygger
Mellgvist sin argumentation pa ingresspunkt 4; att IF ar tankt att motverka forum
shopping. Som nédmnts tidigare innebar forum shopping just att en part valjer
jurisdiktion efter vilken lagstiftning som ar mest gynnsam. Det ar Kklart att ett land
utan lagstiftning skulle kunna gynna vissa parter.

Mellgvists tolkning av IF maste dock ses i ljuset av att EU-domstolen har
fastslagit att COMI ska bestammas utifran objektiva kriterier, som &r faststéllbara
for tredje man. Om tredje man uppfattar att géldendren har sitt COMI i det land
dar galdenaren har sitt séte, torde det inte fa ndgon avgoérande betydelse enligt IF
att landet inte har en “fungerande rittslig struktur”. Det ar tredje man som ska
garanteras réattssékerhet och forutsebarhet avseende den plats dar ett
insolvensforfarande kommer att inledas. Om tredje man vet vilken risk det medfor
att ingd avtal med géldendren torde medlemslandets lagstiftning inte paverka
géaldenarens COMI. Dessutom innebar IF art 16 att andra medlemslander som
utgangspunkt ska acceptera ett annat medlemslands beslut att inleda ett
insolvensforfarande, enligt principen om 0msesidigt fortroende.

Om ett insolvensforfarande har inletts i ett land som anses sakna réttslig struktur
torde IF, enligt min mening, istéllet vara konstruerad sa att den part som paverkas
av detta, bor inleda ett insolvensforfarande i ett annat land med hanvisning till 1F
art 26. Detta skulle innebara att den andra medlemsstaten kan vagra erké&nna
beslutet om det forsta insolvensforfarandet med héanvisning till att ett sadant
erkannande skulle vara uppenbart oférenligt med den statens rattsordning, sérskilt
vad géller statens grundlaggande principer och individens grundlagsenliga fri- och
rattigheter. Denna vég torde vara mer forenlig med IF.

Det aterstar dock att se vad en domstol skulle anse om Mellgvists tolkning av
COMI. Det gar darfor inte att helt bortse fran det faktum att avsaknaden av en
fungerande rattslig struktur skulle kunna fa betydelse for var ett
insolvensforfarande avseende en galdenér som ingar i en koncern ska inledas.

% J6nzén s 82, 88, 113 samt Mellqvist SVJT 05 s 473.



36

2.4.4.2 Listor med anknytningskriterier

Ibland dyker det upp listor med faktorer som vissa forfattare menar kan fa
avgorande betydelse vid bestimmandet av en galdendrs COMI. Eftersom den
juridiska giltigheten av sadana listor starkt kan ifragasattas, kommer har endast att
goras en kort redovisning av vissa av dem och hur faktorerna kan tankas paverka
var ett insolvensforfarande avseende ett koncernbolag ska inledas. FOr en mer
fordjupad diskussion hanvisas till litteraturen i fotnoterna.

Tillgdngar, borgenirer och verksamhet

Berends tanker sig tre olika faktorer som kan paverka nar presumtionen for satet
som galdenarens COMI kan frangas. Den forsta ar att det ar den plats dar
galdendren har sina storsta tillgangar som ska motsvara galdenarens COMI.
Berends medger dock att denna tolkning har sina svagheter och inte kan ses for
sig. Dels skulle det kunna vara mojligt for en galdenar att ha stora tillgangar i ett
bankkonto i ett annat land &n sateslandet utan att ha ndgon som helst verksamhet i
det landet. Dels kan det vara svart for borgenarer att faststalla var galdenarens
tillgangar finns. Detta innebér att denna forsta av Berends faktorer inte helt
Overensstammer med IF eftersom forordningen kraver att COMI ska vara
faststallbar for tredje man.**

Mevorach dr ocksa tveksam till att lata platsen for galdenarens tillgangar fa en
avgorande betydelse vid faststallandet av géaldenarens COMI eftersom tillgangar
l4tt kan flyttas fran ett land till ett annat.®” Torremans menar vidare att den plats
dar galdenarens tillgangar forvaltas ar att foredra framfor den plats dar
tillgdngarna finns.”

Den andra faktorn som Berends anser skulle kunna fa betydelse for en géldenars
COMI é&r var majoriteten av géldenéarens borgenarer finns. Har uppstar dock
fragan om hur man avgor var en borgenar finns samt om det &r antalet borgenérer
eller de borgenarer med hogst ansprak som ska vara avgorande. Dessutom kan det
vara svart for tredje man att faststalla var alla andra borgenarer finns och det
skulle vara mojligt for galdenaren att skaffa lan fran nya borgenarer i andra
medlemslénder infor ett insolvensforfarande. Sammantaget ar inte heller denna
faktor sarskilt forutsebar och forenlig med IF.

Den tredje och sista faktorn som Berends anser skulle kunna fa betydelse vid
tolkningen av géldendrens COMI, ar var géldenédren har sin verksamhet. Med
detta menar Berends den plats dar produktion, kontor och anstéllda finns. Berends
anser att denna tredje faktor stimmer bést 6verens med IF eftersom den &r lattast
faststéllbar for borgenérer.

* Berends s 339-341.
%2 Mevorach, The “home country” of a multinational enterprise group facing insolvency, s 438.
% Omar s 176.
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Sammanfattningsvis menar Berends att den plats dar géldendren har sina
tillgangar, borgenarer och sarskilt var galdenaren har sin verksamhet ska fa
betydelse for var galdendrens COMI finns. Denna tolkning av en géldenars COMI
hindrar inte att dessa platser finns hos moderbolaget, &ven om det i sadana fall
kravs en koncern med ganska hog niva av samarbete. Har maste dock aterigen
understrykas att Berends inte anger nagon direkt juridisk grund for sin lista med
faktorer.

Synlighet, indamal, EU-réttsliga principer m.m.

Mellgvist och Persson listar upp ett antal faktorer som de anser skulle kunna fa
betydelse vid bedémningen av platsen for en géldenérs COMI. Det &r bland annat
platsen dar géldendrens verksamhet ar synlig, dar géldendren har kontakter,
kommersiella intressen och kommersiell verksamhet, tillgangar, finansiering,
anstallda, ledning och administration m.m., samt den plats dar beslut fattas och
avtal ingas och dar banktransaktioner sker, som ska fa betydelse vid faststallandet
av galdenarens COMI. Dessutom ska EU-rattsliga principer sasom
likabehandlingsprincipen, rattssdkerhet och Omsesidigt fortroende mellan
domstolar avseende tolkningen av IF, beaktas. *

Mellgvist anser vidare att hansyn aven bor tas till IF:s uttalade syfte att forhindra
illojal forum shopping och att géaldendrens faktiska verksamhet maste undersokas.
Andamalet med galdenarens verksamhet och bransch, flodet mellan leverantor
och kund, marknadsféring, butiker och service, kan fa betydelse enligt Mellgvist.

Perssons och Mellgvists tolkning av platsen for galdendarens COMI &r ganska
detaljerad och innehaller flera faktorer. Liksom Berends lista med
anknytningskriterier hindrar dock inte Mellgvists och Perssons lista att COMI
finns pa en annan plats &n galdendrens sate, namligen hos moderbolaget.
Sannolikt kravs da dven har att samarbetet inom koncernen ar ganska avancerat.
Detta 6verensstammer dock med EU-domstolens avgérande i Eurofood dar
ekonomisk kontroll fran ett moderbolag inte i sig var tillrackligt for att
satespresumtionen skulle frangas.

2.4.5 UNCITRAL:s modellag

EU &r inte ensam om att ha uppmarksammat gransoverskridande insolvens som
ett omrade som beho6ver regleras. Som namnts i inledningen, diskuteras fragorna
aven inom Vérldsbanken, Internationella VValutafonden och OECD.

Inom FN har UNCITRAL:s modellag om grénsdverskridande insolvens antagits
av flera lander, daribland USA, Storbritannien och Japan. Mason menar att
UNCITRAL:s modellag sannolikt kommer att fa stor betydelse vid

% Se vidare Jonzén s 82-84
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gransoverskridande insolvens framéver.*® Eftersom modellagen har samma test
for jurisdiktion som IF, kan det vara intressant att underséka hur UNCITRAL har
l6st fragan om jurisdiktion vid insolvensforfarande for koncernbolag.

UNCITRAL:s modellag, som antogs av FN:s generalférsamling ar 2004, ar inte
bindande. Syftet med modellagen &r istéllet att ge l&nder en mojlighet att anpassa
sin lagstiftning for att underlatta vid gransoverskridande insolvens. ® Enligt
modellagen ska ett insolvensforfarande inledas inom den jurisdiktion dar
géaldenarens COMI finns. COMI presumeras liksom i IF art 3.1 vara den plats dar
galdenaren har sitt sate.®” Enligt modellagens lagstiftningsguide, ar syftet att
insolvensforfaranden ska inledas pa den plats med stérst anknytning till
galdenaren.®® N&got motsvarande ingresspunkt 13 saknas dock i modellagen och
COMI é&r darfor inte mer preciserat &n just den plats dar géldendren har sina
huvudsakliga intressen. Om géldendren inte har nagon verksamhet i ett land
racker det dock inte, enligt guiden, att galdenaren har tillgangar i landet for att
COMI ska anses vara dar.*

Mevorach menar att UNCITRAL:s modellag innebér att COMI boér vara den plats
déar géldenarens huvudkontor finns. Enligt Mevorach ska grundtanken vara att
galdenarens huvudkontor normalt ar pa samma plats som dess sate, men detta
behover inte alltid stamma.’® I USA har dock domstolar tolkat UNCITRAL:s
modellag som att satespresumtionen latt kan frangés. %" Detta innebar i sa fall att
IF och modellagen gar at olika hall eftersom satespresumtionen har fatt storre
betydelse inom EU bland annat genom avgoérandet i Eurofood.

Just nu pagar ett arbete inom FN for att UNCITRAL:s modellag dven ska bli
tillamplig for koncerner. Den 21 juli 2010 sl&pptes en forhandsutgivning av den
utokade modellagen. Arbetet handlar dock om hur koncerner kan fa ett
gemensamt insolvensforfarande och inte hur enskilda bolags COMI kan paverkas
av att bolaget ing&r i en koncern. % Begreppet COMI for enskilda foretag
definieras inte tydligare.

Eftersom begreppet COMI &r, om mojligt, annu vagare i UNCITRAL:s modellag,
kan modellagen inte bidra med nagon storre tolkningshjalp till IF. Modellagen ger
inte heller nagon vagledning i hur en galdenars COMI kan paverkas av att
géldenaren &r ett koncernbolag.

% Omar s 29. Se dven Wessels s 235-249.

% UNCITRAL 2004, Ds 2007:6. s 151, Mellqvist, KIF, s 28 samt Mevorach, Insolvency within
Multinational Enterprise Groups, s 94. Se dven Mevorach, Appropriate Treatment of Corporate
Groups in Insolvency: A Universal View, s 182.

¥ UNCITRAL 2004 modellagen art 2 (b), art 16.3, art 17.2 (a).

% UNCITRAL 2004 s 41.

% UNCITRAL 2004 s 339.

1% Mevorach, The “home country” of a multinational enterprise group facing insolvency, s 440.

191 Moss s 260.

2 UNCITRAL 2010 s 3.
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2.5 De lege ferenda

Senast ar 2012 ska radet lagga fram en rapport om hur IF har tillampats och
eventuellt ge forslag pa en revision av forordningen, IF art 46. Det aterstar att se
vad radet kommer fram till. De flesta forfattare som skriver om COMI har asikter
om hur IF bér, eller inte bor, férandras.’® Detta sista avsnitt i kapitlet syftar till att
kort visa pa de forandringar av IF som kan véntas i framtiden och som skulle
kunna paverka var ett insolvensforfarande ska inledas avseende ett koncernbolag.

Berends menar att IF inte bor forandras. Han anser att det &r bra att COMI &r vagt
och att det bor vara EU-domstolen som genom sin praxis satter ramarna for hur
begreppet ska tolkas. Daremot menar Berends att ekonomisk kontroll inte borde
ha fatt ens sa lite tyngd som EU-domstolen tillskrev det i Eurofood. Istallet tycker
Berends att andra faktorer, sasom tillgangar och huvudkontor, borde ges storre
vikt vid beddmningen av galdendrens COMI. Dessa faktorer ar enligt Berends mer
faststallbara for tredje man &n ekonomisk kontroll.**

Khairallah menar daremot att IF borde andras sa att sdtespresumtionen istallet
innebdr att behorighet att inleda ett insolvensforfarande avgors av den domstol dar
galdenarens har sitt sate.’® Ringe haller med Khairallah om att sitespresumtionen
borde forsvinna, men vill byta satet som anknytningskriterium till att
insolvensforfarande ska inledas inom det territorium dar géldendren, bolaget,
uppstod. Svensk konkursjurisdiktion skulle dd baseras pa att galdenaren ar
registrerad i Sverige. Ringe menar att detta skulle vara mer forenligt med EU-
rattsliga principer sadsom etableringsfrineten samt skapa ett mer tydligt och
forutsagbart system for gransoverskridande insolvens.'%

Szydlo tar dock ytterligare ett steg mot att sdtet ska vara den plats dér
insolvensforfarande ska inledas. Szydlo menar helt enkelt att COMI bor bytas ut
mot galdendrens site. P4 motstaende sida star dock Mevorach som anser att
satespresumtionen inte ens borde fa sa stor vikt som den har fatt idag. Hon menar
att det kan gora att insolvensforumet blir en plats som inte har nagon verklig
koppling till galdendren och att forum shopping blir lattare att genomféra. Enligt
Szydlo skulle det dock inte vara en nackdel, Szydlo vill att forum shopping
tillats. "’

Mellgvist haller med Szydlo sa till vida att han menar att satespresumtionen bor fa
en stor betydelse vid beddmningen av galdenarens COMI. Han menar dock att

103 5o Wessels for en vidare genomgéng av forslag de lege ferenda s 126-132.

104 Berends s 347-349 och 359-360.

1% Gullifer s 114-116.

106 Ringe s 615-616.

9 Mevorach, The “home country” of a multinational enterprise group facing insolvency, s 437,
Szydlo s 272.
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detta &r viktigt for att sadkerstdlla forutsebarheten avseende var ett
insolvensforfarande inleds.'®®

Nar det galler fragan om att inkludera koncerner i IF, menar flera forfattare att det
ar battre att forhandla om helt nya regler istéallet for att gora tillagg eller &ndringar
i IF.1%°

Persson vill ocksa ha sarskilda regler for koncerner, men vill dessutom éndra IF sa
att regleringen blir mer objektiv och faststallbar for tredje man samt undersoka
vad som kan gora att forum shopping motverkas.**°

Sammanfattningsvis finns det flera asikter om hur IF bor revideras. Vissa vill se
stora forandringar dar COMI byts mot ett annat anknytningsfaktum sasom till
exempel galdenarens sidte. Andra forfattare vill behdlla COMI men ge
satespresumtionen mer eller mindre tyngd. Det aterstar dock att se om IF kommer
att revideras ar 2012 och pa vilket satt detta kommer att paverka inom vilken
jurisdiktion ett insolvensforfarande avseende ett koncernbolag ska inledas.

3. Sammanfattande slutsatser

Sammanfattningsvis ska ett insolvensforfarande avseende en juridisk person
inledas i den europeiska medlemsstat inom vars territorium géldenarens COMI
finns och detta presumeras vara galdendrens sate, IF art 3.1. Enligt IF
ingresspunkt 13 bér COMI motsvara den plats dar galdenéren vanligtvis forvaltar
sina intressen och darfor ar faststallbar for tredje man. Detta innebéar enligt EU-
domstolen att COMI ska bestammas utifran kriterier som &r objektiva och
faststallbara for tredje man. P& sa satt ska rattssakerheten och forutsebarhet
avseende var insolvensforfaranden inleds sékerstéllas.

Syftet med denna uppsats ar att undersoka om séatespresumtionen i IF art 3.1 kan
frangas nar galdenaren har ett moderbolag med sate i ett annat europeiskt
medlemsland &n géldendren. Som svar pa detta har EU-domstolen fastslagit att det
inte i sig ar tillrackligt att det finns ett moderbolag, som kan utdva ekonomisk
kontroll 6ver galdenaren, for att satespresumtionen ska frangas, forutsatt att
géldenéren bedriver verksamhet vid platsen for sitt séte.

Svenska rattsfall pa omradet har, liksom EU-domstolen, gett satespresumtionen
stor tyngd. Av detta kan tolkas att presumtionen for sétet som géldenarens COMI

198 J6nzén s 88.
109 Berends s 349 och 359-360, Jénzén s 87, Ringe s 618 samt Omar s 181.
10 persson s 86-87.
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ar svar att frangd. Om galdenaren daremot inte bedriver ndgon verksamhet i
sateslandet torde det vara ganska oproblematiskt att bryta satespresumtionen nar
géldenaren har ett moderbolag i ett annat land.

Andra europeiska medlemslander har dock tolkat COMI pa olika satt. Vissa
landers domstolar gar pa den svenska linjen, att det ar osannolikt, &ven om det inte
far vara omojligt, att satespresumtionen kan frangas. Engelska domstolar verkar
daremot vara mer villiga att underséka andra mdéjliga platser an géaldendrens sate
for att hitta dess COMI. IF ska dock tolkas enhetligt och oberoende av nationell
ratt och eftersom EU-domstolen ar hogsta instans far det antas att
satespresumtionen ska anses ha stor tyngd, &ven om presumtionens betydelse inte
far 6verdrivas.

UNCITRAL:s modellag innehaller ocksa begreppet COMI och i USA har
domstolar tolkat detta begrepp som att satespresumtionen inte har lika stor tyngd
som den har fatt inom EU. Hur detta kan paverka en framtida tolkning av COMI
inom EU aterstar dock att se.

Vissa forfattare menar att det finns en generell trend inom EU att tolka COMI som
den plats dar de funktioner som ett huvudkontor normalt utévar, utbvas. Andra
forfattare tolkar istallet COMI pa andra sitt, till exempel att insolvensforfaranden
ska inledas inom den jurisdiktion dar beslut avseende géldenérens verksamhet
fattas eller inom den jurisdiktion dar besluten verkstalls. Ytterligare andra menar
att COMI motsvarar gildenérens “faktiska sdte”. Forfattarnas olika uppfattningar
om COMI, liksom de europeiska medlemsléandernas domstolars olika tolkningar,
visar pa hur vagt begreppet ar. Koncerner kan vara strukturerade pa olika satt och
beroende pé vilken tolkning avseende COMI som ar ’rétt” kan det fa betydelse for
hur en galdenars COMI kan paverkas av att galdenaren ar ett koncernbolag.

Just eftersom koncerner kan se sa olika ut, maste varje fall bedomas for sig. Det
gar inte att hitta ett allmangiltigt svar pa hur galdenarens COMI kan paverkas utan
att definiera begreppet koncern. Nér det géller den svenska koncerndefinitionen i
ARL och ABL bygger den pa att moderbolaget har betydande kontroll genom
avtal eller dgande i dotterbolaget eller har mojlighet att tillsatta en betydande del
av dotterbolagets styrelse. UNCITRAL:s korta definition av grupper av foretag
innebar, liksom den svenska, att bolagen ar sammankopplade genom kontroll eller
betydande dgande. Med utgangspunkt i dessa definitioner gar det att dra vissa
slutsatser angaende en géldenéars COMI.

Enligt IF ingresspunkt 13 bor COMI vara den plats dar galdendren vanligtvis
forvaltar sina intressen och darfor &r faststéllbar for tredje man. Detta torde
innebdra att det inte rdcker att enbart den svenska och UNCITRAL:s
koncerndefinitioner i sig ar uppfyllda for att satespresumtionen ska kunna frangas.
Det finns inget kriterium i koncerndefinitionerna om att kontroll fran ett
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moderbolag ska vara faststéllbar for tredje man och kontroll torde dessutom vara
svart att objektivt uppfatta for tredje man. Enbart kontroll genom avtal eller
agande i sig behover heller inte direkt innebdra att galdendrens intressen vanligtvis
forvaltas fran moderbolaget. Det kravs alltsd nagot ytterligare an enbart den
kontroll som anges i koncerndefinitionerna for att satespresumtionen i IF art 3.1
ska kunna frangas, forutsatt att galdenaren bedriver verksamhet och ar faststallbar
for tredje man vid sitt sate.

Bolag i en koncern kan dock samarbeta och vara strukturerade pa fler satt an
enbart att moderbolaget har rostratt och mojlighet att utse galdenérens styrelse.
Sadana ytterligare faktorer skulle kunna inverka pa inom vilken jurisdiktion ett
insolvensforfarande avseende en galdendr som ingar i en koncern, ska inledas. Det
ar dock oklart vilka faktorer som kan fa betydelse, i synnerhet eftersom varje
faktor dven maste vara faststéllbar for tredje man.

Det finns dock inget som hindrar att tredje man, oavsett vem det &r, objektivt kan
uppfatta att géldenarens COMI &r hos moderbolaget. Om detta kan visas, torde
géaldenarens COMI kunna anses vara hos moderbolaget och sétespresumtionen
alltsa frangas. Det ar dock oklart vem tredje man ar, liksom vad tredje man ska
uppfatta, och darfor kravs ytterligare klargéranden for att kunna dra nagra
anvandbara slutsatser. Det ar dock inte rimligt att en part uppenbart utnyttjar den
osakerhet som finns genom att vélja att inleda ett insolvensforfarande avseende en
galdenar inom en for parten mer fordelaktig jurisdiktion, sa kallat forum shopping.
Detta eftersom forum shopping gar emot IF:s syfte.

Sammanfattningsvis ar att det ar onskvart med fler avgéranden fran EU-
domstolen, liksom fran svenska domstolar, for att klargéra inom vilken
jurisdiktion insolvensforfaranden avseende ett bolag som ingar i en koncern ska
inledas. Detta skulle 6ka rattssakerheten och gora laget mer forutsebart for bade
géldenérer, tredje man och andra inblandade parter. Det torde dock vara klart att
om galdendren bedriver verksamhet pa platsen for sitt sate och detta ar
faststéllbart for tredje man, kravs ytterligare faktorer &n att enbart
koncerndefinitionen i ABL eller ARL &r uppfyllda for att satespresumtionen ska
kunna frangas.

4. Avslutande kommentarer

Gransoverskridande insolvens &r ett omrade som diskuteras livligt just nu och det
har varit svart att avgransa uppsatsen till att endast svara pa fragan var ett
insolvensforfarande ska inledas for koncernbolag. IF innehaller fler vaga begrepp
an COMI, men &ven COMI kan analyseras ur fler perspektiv. Det finns helt enkelt
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inte utrymme i en uppsats att behandla alla fragor som kan uppkomma vid
tillampningen av IF.

Under arbetets gang har jag bland annat fatt ta stallning till olika praktiska fragor,
till exempel vilken juridisk “status” den forklarande rapporten har vid tolkningen
av COMI. Det ar mycket intressant att stallas infor en sadan fraga, sarskilt
eftersom europeiska forfattningar saknar de védgledande férarbeten som ofta finns
inom svensk lagstiftning. Det ar fortfarande inte helt klart vilken stillning” den
forklarande rapporten har och det hade varit givande att undersoka europeisk
rattskalleldra vidare. Forklarande rapporten ger dock inte sarskilt stor vagledning
nar det géller just vilken betydelse det ska fa att en galdenar ingar i en koncern vid
bestdammandet av insolvensjurisdiktion, och darfor har den inte skapat nagra storre
problem for denna uppsats.

For att aterknyta till diskussionen om den svenska traditionen med forarbeten, &r
det en ganska marklig situation att stallas infér sa vaga begrepp som COMI och
inte kunna falla tillbaka pa lagstiftarens mening. Svarigheten blir desto storre i och
med att olika medlemslanders domstolar och forfattare verkar ha olika
uppfattningar om hur COMI ska tolkas. Samma problematik verkar finnas for
UNCITRAL:s modellag, men den ar & andra sidan inte bindande pd samma satt
som IF. Det har dock varit mycket intressant att l&sa om hur tolkningen av IF
skiljer sig at i de europeiska medlemslanderna och detta skulle med fordel kunna
undersokas djupare. Nationell rattspraxis har sannolikt paverkats av domen i
Eurofood och det &r spannande att se hur omradet utvecklar sig i framtiden.

En annan svarighet som uppstod under uppsatsskrivandet var att hitta en
koncerndefinition. Det verkar inte ha funnits nagot behov inom EU, annat an pa
det skatte- och redovisningsrattsliga omradet, att infora en allman definition av
grupperingar av foretag. Kanske ar det inte heller nddvandigt att gora det pa det
insolvensrattsliga omradet eftersom varje galdenars COMI ska faststallas for sig.
Ett ensamt koncernbolags COMI skulle, oavsett om begreppet koncern definieras
eller inte, kunna paverkas av att galdenaren ar ett koncernbolag. Det verkar rimligt
att ett moderbolags inverkan péa varje dotterbolag prévas individuellt. Idag
diskuteras dock fragan om ett gemensamt insolvensforfarande for koncerner och
det kan tankas att om ett sadant inférs kommer fragan om koncernbegrepp inom
EU att aktualiseras.

Sist i uppsatsen finns ett litet avsnitt om eventuella forandringar av IF ar 2012.
Med tanke pa att det tog flera ar att fa till IF, & dock min mening att det inte ar sa
sannolikt att forordningen kommer att dndras i stort. Troligtvis kommer istallet
IF:s ramar att bestdammas genom framtida avgoranden av EU-domstolen.
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Auvslutningsvis vill jag bara kommentera tva av de stora fragor som har diskuterats
livligt i artiklar under den tid jag arbetade med uppsatsen. Dels &r det frdgan om
forum shopping bor tillatas eller inte och dels principen om 6msesidigt fortroende.

Jag har endast berdrt forum shopping ytligt i denna uppsats. Andra forfattare har
daremot diskuterat fragan grundlaggande och det finns dem som ifragasétter om
det ar bra att IF ska motverka forum shopping. Eftersom uppsatsen har varit
praktiskt inriktad har det dock inte funnits utrymme for en sadan diskussion, dven
om det mycket val hade varit intressant att undersoka denna fraga.

En annan mycket intressant fraga som angransar till fragestallningen om inom
vilken jurisdiktion ett insolvensférfarande ska inledas for ett koncernbolag, ar vad
som hander ndr ett medlemsland inte accepterar ett annat lands beslut att inleda ett
insolvensforfarande. Med andra ord, hur principen om 6émsesidigt fortroende och
ordre public ska tolkas. En domstols beddmning av sin egen kompetens &r
avgorande for var ett insolvensforfarande kommer att inledas, nagot som for
tankarna till skiljedomsrétt. Det hade varit intressant att undersoka detta vidare.

Forum shopping och principen om Omsesidigt erkannande har som sagt inte
behandlats pa en djupare niva i denna uppsats. De visar dock pa att det finns
mycket kvar att undersoka i IF.
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