W Rattsfallssamlingen

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MACIE] SZPUNAR
foredraget den 12 april 2018*

Mal C-107/17

UAB Aviabaltika
mot
Bab Ukio bankas

(begdran om forhandsavgorande fran Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Hogsta domstolen, Litauen))

"Begdran om forhandsavgérande — Ekonomisk och monetér politik — Fri rorlighet for kapital —
Verkstillighet av avtal om finansiellt sikerhetsstéillande — Inledande av ett likvidationsforfarande mot
en sikerhetstagare — Utlosande hindelse — Inbegripande av en finansiell sikerhet i ett konkursbo —
Skyldighet att i forsta hand betala fordringar avseende en finansiell sakerhet”

I. Inledning

1. Detta ar andra gangen som domstolen ska meddela ett forhandsavgérande om tolkningen av
bestimmelserna i direktiv 2002/47/EG.?

2. I det forsta malet, som 1ag till grund f6r domen Private Equity Insurance Group,® hade domstolen
anmodats att klargora vilka réttigheter en sdkerhetstagare hade i hidndelse av sidkerhetsstillarens
insolvens. I det nu aktuella fallet ska domstolen avgora nagra fragor som ror tolkningen av
direktiv 2002/47 i en situation dér ett insolvensforfarande har inletts mot sikerhetstagaren.

3. Den hidnskjutande domstolen har stillt de tva forsta fragorna for att fa klarhet i huruvida
direktiv 2002/47 stéller krav pa att sdkerhetstagaren ska kunna eller vara tvungen att realisera den
finansiella sdkerheten trots att ett insolvensforfarande har inletts mot sédkerhetstagaren. Den
hénskjutande domstolen har stillt den tredje fragan for att fa klarhet i huruvida sidkerhetsstillaren kan
behandlas annorlunda dn andra borgenirer i insolvensforfarandet sa att sikerhetsstillaren verkligen
kan aterfa den finansiella sikerheten som inte realiserats av sakerhetstagaren.

1 Originalsprak: franska.
2 Europaparlamentets och radets direktiv av den 6 juni 2002 om stéllande av finansiell sédkerhet (EGT L 168, 2002, s. 43).
3 Se dom av den 10 november 2016 Private Equity Insurance Group (C-156/15, EU:C:2016:851).
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II. Tillampliga bestaimmelser

A. Unionsrdtt

4. T artikel 2.1 c i direktiv 2002/47 anges att begreppet "avtal om finansiell sikerhet” avser avtal enligt
vilka sdkerhetsstdllaren stdller finansiell sékerhet till sikerhetstagaren eller till dennes férmaén, varvid
den fulla eller kvalificerade dganderitten till den finansiella sikerheten, eller den fulla ritten att utnyttja
denna, kvarstar hos sékerhetsstillaren nar ritten till sikerheten ar faststalld.

5.1 artikel 4 i direktiv 2002/47, med rubriken ”Verkstillighet av avtal om finansiellt
sikerhetsstéllande”, anges foljande i punkterna 1 och 5:

”1. Medlemsstaterna skall se till att sikerhetstagaren, nér en utlésande hiandelse intréffat, kan realisera
stéillda finansiella sékerheter enligt villkoren i ett avtal om finansiell sdakerhet pa nagot av foljande sitt:

a) Nar det giller finansiella instrument genom forsdljning eller tillignelse samt genom att virdet av
desamma kvittas mot eller anvinds vid uppfyllandet av de relevanta ekonomiska forpliktelserna.

b) Nir det giller betalningsmedel genom att beloppet kvittas mot eller anvéinds vid uppfyllandet av de
relevanta ekonomiska forpliktelserna.

5. Medlemsstaterna skall sédkerstilla att ett avtal om finansiellt sékerhetsstéillande kan fa verkan i
enlighet med dess villkor utan hinder av inledda eller pagdende likvidations- eller
rekonstruktionsférfaranden avseende sdkerhetsstéllaren eller sikerhetstagaren.”

B. Litauisk rdtt

6. Nar artikel 2.1 c i direktiv 2002/47 inforlivades anvdnde den litauiska lagstiftaren begreppet "avtal
om finansiell sdkerhet utan dganderittsoverforing” i stillet for “avtal om finansiell sdkerhet”. I
artikel 2.8 i Respublikos finiansinio uztikrinimo susitarimy jstatymas (den litauiska lagen om stillande
av finansiell sikerhet) anges foljande:

"Med avtal om finansiell sdkerhet utan dganderittsoverforing avses avtal enligt vilka sikerhetsstéllaren
stiller finansiell sdkerhet till sakerhetstagaren for att sidkerstdlla fullgorandet av de relevanta
ekonomiska forpliktelserna, varvid sékerhetsstéllaren bibehéller full eller begrinsad dganderitt till den
finansiella sakerheten.”

7. 1 artikel 9.3 och 9.8 i den litauiska lagen om stillande av finansiell sékerhet foreskrivs foljande:
”3. Nédr en utlosande hdndelse intraffat har sdkerhetstagaren rétt att ensidigt realisera finansiella

sakerheter som stillts enligt ett avtal om finansiell sikerhet utan dganderdttsoverforing pa nagot av
foljande sitt och i enlighet med villkoren i avtalet:

8. Ett avtal om finansiell sdkerhet far verkan den dag som anges i avtalet, oavsett om ett
likvidationsforfarande inletts eller om rekonstruktionsitgirder genomfors med avseende pa
sakerhetsstillaren eller siakerhetstagaren.”
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III. Bakgrund till tvisten i det nationella malet

8. Ar 2011 och 2012 ingick UAB aviacijos kompanija (nedan kallat Aviabaltika) och banken AB (nedan
kallad Ukio bankas) tvd avtal om stillande av sikerhet. Dessa avtal 1ag till grund for sikerheter som
stilldes till avtalsparter till Aviabaltika (nedan kallade 2011 och 2012 é&rs avtal). Som sékerhet for
Aviabaltikas forpliktelser stilldes medel p& ett konto som Oppnats i Aviabaltikas namn hos Ukio
bankas.

9. Sedan dessa avtal ingétts, ingick Ukio bankas och bolaget Commerzbank AG avtal om motgarantier,
enligt vilka Commerzbank stillde sidkerheter till State Bank of India. State Bank of India stillde
sakerheterna till formanstagarna, det vill siga Aviabaltikas avtalsparter.

10. I maj 2013 inleddes ett insolvensforfarande mot Ukio bankas.

11. Aviabaltika fullgjorde inte sina forpliktelser gentemot de avtalsparter till vilka sékerheter hade
stéllts enligt 2011 och 2012 ars avtal.

12. Ar 2014 fullgjorde Commerzbank pa begiran av en av bolagets avtalsparter sina forpliktelser enligt
avtalet om motgaranti. Commerzbank debiterade sedan vissa belopp fran de medel som Ukio bankas
hade satt in pa ett konto for att sikerstdlla motgarantierna.

13. Under tiden medgav Kauno apygardos teismas (distriktsdomstol i Kaunas, Litauen) att Aviabaltikas
fordran pa Ukio bankas till foljd av frigorandet av de medel som utgjorde sikerhet enligt avtalet om
finansiellt sikerhetsstillande skulle foras upp bland Ukio bankas skulder.

14. Efter att ha fullgjort sina forpliktelser gentemot Commerzbank tog Ukio bankas ut en del av det
belopp som debiterats av Commerzbank fran medlen pa ett konto som Oppnats i Aviabaltikas namn.
Dessa medel hérrorde fran en ersittning som erhallits i enlighet med de litauiska bestimmelserna om
insdttningsgaranti. I det nationella malet yrkade Ukio bankas att Aviabaltika skulle &terbetala det
aterstaende belopp som skulle betalas enligt 2011 och 2012 ars avtal, jamte ranta.

15. Aviabaltika anforde inom ramen fér denna tvist att Ukio bankas borde ha betalat fordringarna
genom att ta ut medel fran det konto som Oppnats for att tdcka sdkerheten. Aviabaltika anser
dessutom att bolaget inte kommer att kunna fa tillbaka den finansiella sikerhet som inte realiserats av
Ukio bankas i det pagdende insolvensforfarandet mot denna bank. Aviabaltika anforde darfor att de
nationella domstolarna, for det fall att de bifoll Ukio bankas yrkande, i praktiken skulle forplikta
Aviabaltika att betala ett belopp som motsvarar dessa medel till Ukio bankas ytterligare en géng.

16. Ukio bankas gjorde ddremot gillande att banken efter det att insolvensforfarandet hade inletts inte
fick fullgora en ekonomisk forpliktelse som banken inte hade fullgjort innan insolvensforfarandet
inleddes. Ukio bankas angav dven att medlen pa det konto som Oppnats i Aviabaltikas namn for att
ticka sdkerheten, i och med att insolvensforfarandet inletts, tillhorde bankens konkursbo och att
banken foljaktligen inte lingre kunde anvdnda medlen for att fullgora sina forpliktelser.

17. Genom dom av den 14 december 2015 bif6ll Kauno apygardos teismas (distriktsdomstol i Kaunas)
Ukio bankas samtliga yrkanden avseende 2011 och 2012 érs avtal.

18. Genom dom av den 31 maj 2016 faststillde Lietuvos apeliacinis teismas (Litauens
appellationsdomstol) domen av den 14 december 2015.

19. Aviabaltika overklagade den domen till Lietuvos Auksc¢iausiasis Teismas (Hogsta domstolen).
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IV. Forfarandet och tolkningsfragorna

20. Det ar mot denna bakgrund som Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Hogsta domstolen) beslutade att
vilandeforklara malet och stilla foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1) Ska artikel 4.5 i direktiv 2002/47 tolkas s&, att den innebér en skyldighet for medlemsstaterna att
anta en lagstiftning som foreskriver att finansiella sdkerheter inte ska ingd i Overskottet efter
sakerhetstagarens insolvens (nir sdkerhetstagaren dr en bank i likvidation)? Med andra ord, har
medlemsstaterna en skyldighet att anta en lagstiftning som kraver att en sidkerhetstagare (en bank)
faktiskt ska kunna erhalla betalning for sin fordran som sikrats genom en finansiell sdakerhet (medel
pad konto i banken och en fordran avseende dessa medel), trots att den utlésande hédndelsen
intraffade efter det att likvidationsforfarandet avseende séikerhetstagaren (banken) inletts?

2) Ska artikel 4.1 och 4.5 i direktiv 2002/47, mot bakgrund av systematiken i detta direktiv, tolkas s3,
att den tillerkdnner sékerhetsstillaren en ritt att krava att sikerhetstagaren (banken) i forsta hand
ska erhélla betalning for sin fordran, som sdkrats genom en finansiell sikerhet (medel pa konto i
banken och en fordran avseende dessa medel), genom att ta den finansiella sédkerheten i ansprak,
och saledes att den medfor en skyldighet for sikerhetstagaren att verkstilla ett sadant krav, trots
att likvidationsforfarandet inletts avseende siakerhetstagaren?

3) Om fraga 2 ska besvaras nekande och sikerhetsstéllaren fullgor sékerhetstagarens fordran, som
sakrats genom den finansiella sidkerheten, genom att utnyttja andra tillgingar, ska da
bestimmelserna i direktiv 2002/47, sarskilt artiklarna 4 och 8 i detta, tolkas sa, att de innebar att
sakerhetsstéllaren dven ska undantas fran kravet pa likabehandling av sikerhetstagarens (bankens)
borgendrer i likvidationsforfarandet och att sdkerhetsstillaren, for att kunna aterkrdava den
finansiella sdkerheten, ska ges foretrade framfor 6vriga borgendrer i likvidationsforfarandet?”

21. Skriftliga yttranden har inkommit fran Aviabaltika, Ukio bankas, den litauiska regeringen och
Europeiska kommissionen, vilka ocksa nérvarade vid féorhandlingen den 18 januari 2018.

V. Bedomning

A. Den forsta tolkningsfragan

22. Den hinskjutande domstolen har stillt den forsta tolkningsfragan for att fa klarhet i huruvida
artikel 4.5 i direktiv 2002/47 innebdr att medlemsstaterna ska sdkerstélla att en sdkerhetstagare kan
verkstélla ett avtal om finansiell sikerhet for att driva in sin fordran pa sédkerhetsstillaren nir en
utlosande hédndelse intraffar efter det att ett insolvensforfarande inletts mot sdkerhetstagaren. Om sa
ar fallet vill den hénskjutande domstolen veta huruvida det i direktiv 2002/47 faststills pa vilket sétt
mojligheten att verkstélla ett avtal om finansiellt sdkerhetsstillande ska garanteras i héndelse av
sikerhetstagarens insolvens.

23. Aven om det av lydelsen i den forsta fragan framgar att den nationella domstolen anser att de bada
fragorna ér identiska, anser jag emellertid att fragan huruvida det foreligger en skyldighet att se till att
sakerhetstagaren kan verkstdlla ett avtal om finansiellt sdkerhetsstillande i hidndelse av insolvens
faktiskt foregar fragan huruvida det ér faststéllt hur en sadan mojlighet ska garanteras.

24. Den hidnskjutande domstolen har visserligen ocksd stéllt den forsta fragan for att fa klarhet i
huruvida direktiv 2002/47 likstdller skyddet av sdkerhetstéllarens och siakerhetstagarens rattigheter i
héndelse av insolvens hos en annan part i avtalet. Det framgéar emellertid att fragan samtidigt syftar
till att faststilla huruvida den finansiella sdkerheten kan realiseras av sédkerhetstagaren nér
sakerhetstagaren ar foremal for ett insolvensforfarande.
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25. For att besvara denna fraga kommer jag forst att ta upp medlemsstaternas skyldighet att sakerstilla
att sdkerhetstagaren kan verkstilla den finansiella sdkerheten om sédkerhetstagaren har forklarats
insolvent. Darefter kommer jag att gora en bedomning av direktiv 2002/47 for att avgéra huruvida
direktivet ocksa avgor pa vilket sitt det ska sdkerstillas att den finansiella sdkerheten kan verkstéllas.

1. Inledande synpunkter

26. Det framgar av begidran om forhandsavgorande att den fraga som vickts i det nu aktuella malet,
avseende verkstillighet av ett avtal om finansiellt sékerhetsstillande for det fall att den utlésande
hiandelsen intraffar efter det att ett insolvensforfarande inletts gentemot sdkerhetstagaren, har hittills
aldrig provats av den hénskjutande domstolen. Den hédnskjutande domstolen har emellertid behandlat
en liknande fraga i méal om aterstillande av en finansiell sikerhet som begirts efter det att ett
likvidationsforfarande inletts gentemot en sikerhetstagare, &ven om ingen utlosande hindelse intraffat.

27. Enligt litauisk rattspraxis ska den som o6verfor medel till ett bankkonto forlora dganderitten till
dessa medel och forviarva en fordran pa banken avseende aterstillande av det overforda beloppet.
Enligt samma réttspraxis ska dessutom den omsténdigheten, att ett avtal om finansiell sdkerhet ingas
och medel som finns pa ett bankkonto tillhandahalls som sdkerhet, fa till foljd att fordringar pa
aterstdllande av dessa medel stills som sédkerhet.

28. Den nationella insolvenslagstiftningen innehéller dessutom ett forbud mot fullgorande av en
forpliktelse som dnnu inte verkstillts da ett insolvensforfarande inleds.

29. Aven om det i den nationella lagstiftningen om finansiella sikerheter foreskrivs att
sakerhetstagarens rittigheter inte ska inskrankas till foljd av att ett insolvensforfarande inleds, medger
dessa bestimmelser inte nagot sddant skydd for sikerhetsstéllaren.

30. Efter det att ett insolvensforfarande har inletts gentemot en sdkerhetstagare har sidkerhetstagaren
namligen ingen rétt enligt den relevanta nationella lagstiftningen att aterta den finansiella sékerheten,
atminstone inte utanfor insolvensforfarandet.

31. Det dar mot den bakgrunden som den hédnskjutande domstolen har angett att dess farhagor harror
fran den omstidndigheten att rdckvidden av sédkerhetsstillarens réttigheter i hdndelse av ett
likvidationsforfarande mot siakerhetstagaren inte faststills klart och tydligt i direktiv 2002/47. Den
hianskjutande domstolen anser emellertid att domstolen i dom Private Equity Insurance Group* tolkade
direktiv 2002/47 s, att det utgor hinder for att ett insolvensforfarande paverkar ett avtal om finansiellt
sakerhetsstéllande.

32. Foljaktligen vill den hénskjutande domstolen fa klarhet i hur systemet for avtal om finansiell
sakerhet forhéller sig till de nationella insolvensreglerna under sidana omsténdigheter som i det nu
aktuella malet.

4 Dom av den 10 november 2016, Private Equity Insurance Group (C-156/15, EU:C:2016:851).
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2. Innebiir direktiv 2002/47 att medlemsstaterna dr skyldiga att sikerstéilla att en sikerhetstagare kan
verkstdlla ett avtal om finansiellt sikerhetsstillande i hindelse av insolvens?

a) Parternas standpunkter

33. Ukio bankas anser inte att det finns nigon anledning att besvara den del av den forsta frigan som
ror sékerhetstagarens rétt att reglera sin fordran med hjélp av den finansiella sikerheten under sddana
omstdndigheter som i det nu aktuella malet. Denna del av den forsta fragan avser den specifika
situationen nér géildendren — i det rattsforhéllande som uppkommer i och med férekomsten av ett
bankkonto (banken) — ocksa dr sakerhetstagaren — i det réttsforhallande som uppstatt till foljd av att
en finansiell sdkerhet har stillts. Det rittsliga forhallandet mellan en bank och en kontohavare
omfattas inte av direktiv 2002/47 utan enbart av nationell lagstiftning.

34. Den litauiska regeringen anser att artikel 4.5 i direktiv 2002/47 inte innebédr att medlemsstaterna é&r
skyldiga att sékerstélla att en sikerhetstagare kan aterfa sin fordran avseende den finansiella sikerheten
efter det att ett insolvensforfarande inletts gentemot sikerhetstagaren. Den litauiska regeringen menar
att det i artiklarna 4 och 8 i direktiv 2002/47 foreskrivs ett skydd for sékerhetstagaren for det fall att ett
insolvensforfarande inleds mot sdkerhetsstillaren. S& &r fallet i synnerhet som direktiv 2002/47
innehaller minimikrav nér det giller sakerhetsstillarens rattigheter.

35. Kommissionen anser ddremot att artikel 4.5 i direktiv 2002/47 ar avsedd att skydda bada parterna i
ett avtal om finansiellt sikerhetsstéllande fran verkningarna av ett insolvensforfarande.

36. Aviabaltika anser att artikel 4.5 i direktiv 2002/47 klart och entydigt ger sikerhetstagaren ratt att
realisera den finansiella sdkerheten utan hinder av att ett insolvensforfarande inletts mot
sakerhetstagaren nédr den utlosande héndelsen intréffar efter det att forfarandet inletts.

b) Tolkning av artikel 4.5 i direktiv 2002/47

37. Enligt artikel 4.5 i direktiv 2002/47 ska medlemsstaterna “sdkerstélla att ett avtal om finansiellt
sakerhetsstillande kan fa verkan i enlighet med dess villkor utan hinder av inledda eller pégaende
likvidations- eller rekonstruktionsforfaranden avseende sdkerhetsstillaren eller sdkerhetstagaren”.

38. Enligt min uppfattning ar artikel 4.5 i direktiv 2002/47 formulerad pa ett sadant sétt att det inte
rader nagra tvivel om att bestimmelsen omfattar situationer dir ett insolvensfoérfarande har inletts
mot en sikerhetstagare eller en sikerhetsstillare.” Formuleringen i artikel 4.5 i direktivet &r alltsd
entydig nér det giller den omstdndigheten att medlemsstaterna &r skyldiga att tillhandahalla en réttslig
ram for att se till att ett avtal om finansiellt sikerhetsstillande kan verkstéllas enligt avtalet oavsett om
ett insolvensforfarande inletts gentemot sakerhetstagaren.

39. Att konstatera detta dr emellertid inte tillrickligt for att faststélla att medlemsstaterna ar skyldiga

att anta bestimmelser som innebdr att en finansiell sdkerhet inte ska inga i en sédkerhetstagares
konkursbo.

5 Se, for ett liknande resonemang, Devos, D., The Directive 2002/47/EC on Financial Collateral Arrangements of June 6, 2002, De Walsche, A.,
Vandersanden, G., Mélanges en hommage a Jean-Victor Louis, volym II, Bryssel, Editions de I'Université de Bruxelles, 2003, s. 269.
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3. Framgdr det av direktiv 2002/47 hur det ska sdkerstillas att ett avtal om finansiellt
sakerhetsstéillande kan verkstdllas nér sdkerhetstagaren dr foremdl for ett insolvensforfarande?

a) Parternas standpunkter

40. Den litauiska regeringen anser att det ska vara nodviandigt att undanta finansiella sékerheter fran
ett konkursbo for att 2002/47 ska anses ha inforlivats korrekt. Den litauiska regeringen har vidare
angett att en finansiell sdkerhet i form av betalningsmedel som satts in i ett kreditinstitut ocksa
omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 2014/49/EU.° I detta direktiv anges inte att en finansiell
sakerhet ska medges ndgon sirskild stillning. Sikerheten ska skyddas som en inséttning och ska,
precis som Ovriga insattningar, inga i ett kreditinstituts konkursbo.

41. Ukio bankas har med samma utgéngspunkt framhallit att det inte finns ndgon allmén princip i
unionsratten som kréver att egendom som mottagits av en annan person ska héllas atskild fran ovriga
tillgdngar. Om unionslagstiftaren hade onskat en sadan l6sning skulle en tydlig och explicit regel ha
antagits i det avseendet. Ukio bankas har dberopat flera rittsakter i unionens sekundarritt till stod for
sin standpunkt.

42. Aviabaltika och kommissionen anser, tviartemot den litauiska regeringen och Ukio bankas, att
medel som Overlimnats som en finansiell sdkerhet inte kan leda till att dessa medel ingar i
sakerhetstagarens tillgdngar.

43. Aviabaltika har ndrmare bestaimt bestritt det antagande som ligger till grund for den forsta
tolkningsfragan. De medel som stillts som finansiell sdkerhet i det nu aktuella fallet ingar ndmligen
inte i sdkerhetstagarens tillgangar.

44. Kommissionen har uttalat sig mer ingdende om denna aspekt. Kommissionen anser att man inom
ramen for direktiv 2002/47 bor skilja pa tva typer av avtal om finansiellt sdkerhetsstillande, ndmligen
avtal om finansiell sikerhet och avtal om finansiell dganderéttséverforing. Kommissionen anser att en
finansiell sikerhet som stillts enligt ett avtal om finansiell sékerhet inte ska ingd i sdkerhetstagarens
tillgdngar i héndelse av sdkerhetstagarens likvidation. Kommissionen har papekat att forslaget till
direktivet inneholl ett skél 13 dér det i andra meningen, med avseende pa avtal om finansiell sikerhet,
angavs att sdkerhetsstillaren kunde behalla dganderdtten till de betalningsmedel som ldmnats som
sikerhet, vilket skyddar sikerhetsstillaren i hindelse av att sidkerhetstagaren bli insolvent.” Lydelsen i
den andra meningen i skdl 13 i forslaget till direktiv 2002/47 finns visserligen inte kvar i
direktiv 2002/47, men atskillnaden mellan de tva typerna av avtal om finansiell sikerhet har inte
frangatts. Kommissionen anser ndmligen att en tolkning enligt vilken sakerhetsstéllaren forlorar
dganderitten till de betalningsmedel som tillhandahéllits inom ramen for ett avtal om finansiell
sakerhet skulle innebdra att skillnaden mellan de tva avtalstyperna undanrojs.

b) Effekterna av att medel overfors till ett bankkonto och att en finansiell sikerhet stélls

45. Aviabaltika och kommissionen avser i sina yttranden sdkerhetstagarens tillgaingar och inte
sakerhetstagarens konkursbo. Aviabaltika och kommissionen tycks ndmligen anse att fragan huruvida
den finansiella sikerheten ska héllas utanfér konkursboet inte borde uppsta i det nu aktuella fallet,
eftersom det ror sig om en finansiell sikerhet.

6 Europaparlamentets och radets direktiv av den 16 april 2014 om insdttningsgarantisystem (EUT L 173, 2014, s. 149).
7 Se forslaget till Europaparlamentets och radets direktiv om finansiella siakerhetsordningar (KOM(2001) 168 av den 27 mars 2001).
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46. I doktrinen har det anforts att en sidkerhetstagares borgenirer, i fraga om ett avtal om finansiell
sakerhet i den mening som avses i direktiv 2002/47, inte ska ha ratt till medel som lamnats som
finansiell sikerhet, eftersom dessa definitivt inte hor till sdkerhetstagarens tillgangar.®

47. 1 det nu aktuella fallet dr det inte sd. Det framgar av begdran om forhandsavgorande att en
overforing av medel till ett bankkonto enligt den litauiska lagstiftningen innebdr en forlust av
dganderitten till dessa medel.

48. Som svar pa en fraga fran domstolen vid forhandlingen forklarade den litauiska regeringen att
skillnaden mellan ett avtal om finansiell dganderattsoverforing och ett avtal om finansiell sékerhet, nar
det giller en sikerhet i form av betalningsmedel som satts in pa ett konto som Oppnats hos
sakerhetstagaren, faststélls pa grundval av vem som innehar det aktuella kontot. Nar kontot oppnas i
sdkerhetsstéllarens namn ror det sig om ett avtal om finansiell sékerhet, medan det ror sig om ett
avtal om finansiell dganderéttsoverforing om sakerhetstagaren ar kontohavare.

49. Saledes tycks skalet till att den hénskjutande domstolen i det nu aktuella fallet har fragat huruvida
den finansiella sikerheten ska héllas utanfor sdkerhetstagarens konkursbo vara att en 6verforing av
medel till ett bankkonto — enligt tolkningen av den litauiska lagstiftningen i nationell réttspraxis —
(oavsett vem som #r kontohavare) innebir att medlen tillfaller banken.’

50. I detta sammanhang dr den hénskjutande domstolens standpunkt inte uppenbar nir det géller att
faststilla foremalet for den finansiella sékerheten.

51. For det forsta naimner den hénskjutande domstolen, i de tva forsta tolkningsfragorna, medlen pa
bankkontot och fordringsrétten till dessa medel ndr den talar om den finansiella sidkerheten. For det
andra anger den hidnskjutande domstolen i sin begéran om férhandsavgorande att den finansiella
sakerheten i det nu aktuella fallet bor anses utgoras av fordringsrétten till medlen pa det bankkonto
som Oppnats i Aviabaltikas namn hos Ukio bankas.

52. Under alla omsténdigheter tycks den hénskjutande domstolen mena att fordran pa aterstéllandet av
dessa medel ocksa ska ingd i sdkerhetstagarens konkursbo. Detta &r skilet till att den hénskjutande
domstolen i de tva forsta fragorna vill fa klarhet i huruvida medlen och fordran ska héllas utanfor
sakerhetstagarens konkursbo.

¢) Skydd for mdjligheten att verkstélla den finansiella siikerheten

53. Aviabaltika och kommissionen anser — nér det ror sig om ett avtal om finansiell sikerhet — att
direktiv 2002/47 forpliktar medlemsstaterna att sikerstilla att den finansiella sikerheten inte hamnar
bland sékerhetstagarens tillgdngar. Saledes kan en finansiell sikerhet inte hamna i sdkerhetstagarens
konkursbo.

54. Den enda losning som ér forenlig med artikel 4.5 i direktiv 2002/47 ar saledes att foremaélet for den
finansiella sdkerheten halls éatskild nér sikerheten stélls.

55. Jag anser emellertid inte att detta kategoriska synsitt dr dvertygande. Enligt artikel 288 FEUF ér ett
direktiv, och dédrmed dven direktiv 2002/47, bindande for medlemsstaterna med avseende pa det
resultat som ska uppnas. Ddrvid overlater direktivet at de nationella myndigheterna att bestimma
form och tillvagagangssitt for genomforandet.

8 Se T’Kint, F, Derijcke, W., La Directive 2002/47/CE concernant les contrats de garantie financiére au regard des principes généraux du droit des
stiretés, Euredia, 2003, volym 1, s. 55.

9 Se dven sammanfattningen av nationell réttspraxis ovan i punkterna 27-30 i detta forslag till avgorande.
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56. Det dr i detta ssmmanhang vart att notera att det rader stora skillnader mellan medlemsstaternas
rattssystem i fraga om insolvens. Detsamma géller de nationella bestimmelserna om f6ljderna av att
foremalet for den finansiella sikerheten 6verldmnas till sdkerhetstagaren.

57. Det var darfor lagstiftaren valde att inte anta nagon réttsakt om finansiell sikerhet som ett
enhetligt unionsinstrument. Lagstiftarens avsikt var snarare att inrdtta ett system for finansiell
sikerhet med minsta mojliga storningar i medlemsstaternas befintliga rittsliga ramar. ™

58. Som jag ser det &r detta ocksa orsaken till att artikel 4.5 i direktiv 2002/47 forpliktar
medlemsstaterna att se till att ett avtal om finansiellt sékerhetsstéllande kan fa verkan “utan hinder av”
bland annat ett inlett insolvensforfarande gentemot sidkerhetstagaren. Ordvalen ér desamma som i
skdl 12 andra meningen i direktiv 2002/47, som motsvarar artikel 4.5 i direktivet, och det ror sig har
om att vissa avtal om finansiellt sdkerhetsstillande “inte omfattas” av vissa bestimmelser i
insolvenslagstiftningen. Detta synsdtt bekriftas dven i motiveringen till forslaget till direktiv 2002/47,
enligt vilken direktivet syftar till att i begransad omfattning skydda avtal om sékerhetsstdllande mot
vissa bestimmelser i insolvenslagstiftningen, sirskilt sadana som kan forhindra att en sdkerhet
realiseras. "

59. I direktiv 2002/47 faststdlls inte pa vilket sdtt en finansiell sikerhet ska skyddas sa att den ”inte
omfattas” av de nationella bestimmelserna om insolvens. I motsats till de andra réttsakter i unionens
sekundarritt, som angetts av Ukio bankas," kréaver direktiv 2002/47 i varje fall inte att en finansiell
sdkerhet ska hallas atskild nar sdkerheten stélls. Darfor anser jag inte att den enda mdjliga l6sningen
enligt direktiv 2002/47 &r att den finansiella sékerheten halls utanfor sakerhetstagarens tillgangar.

60. Jag anser att medlemsstaterna kan vélja olika l6sningar vid inforlivandet av direktiv 2002/47 for att
skydda den finansiella sékerheten fran den nationella insolvenslagstiftningen, sa att verkstalligheten av
ett avtal om finansiellt sikerhetsstillande inte kan péaverkas av att ett insolvensforfarande inleds
gentemot sikerhetstagaren.

61. Medlemsstaterna kan bland annat nyansera de bestimmelser som faststéller verkningarna av att en
finansiell sdkerhet stdlls till sdkerhetstagarens forfogande, sa att sdkerheten inte ingar i
sakerhetstagarens tillgangar vid stéllandet av sakerheten. De skulle ocksa kunna nyansera de nationella
bestimmelserna om insolvens avseende vilka tillgangar som ingar i ett konkursbo. Vidare dr det inte
mojligt att pa forhand utesluta en losning som innebdr att en finansiell sikerhet hamnar i ett
konkursbo, samtidigt som sédkerhetstagaren behaller ritten att realisera sikerheten trots ett pagaende
insolvensforfarande.

62. Mot bakgrund av resonemanget ovan foreslar jag att domstolen besvarar den forsta tolkningsfragan
pa sa satt att artikel 4.5 i direktiv 2002/47 ska tolkas s, att medlemsstaterna &r skyldiga att anta
bestimmelser som sékerstéller att sikerhetstagaren kan driva in sin fordran pa den finansiella sdkerhet
som stdllts enligt ett avtal om finansiell sidkerhet, &ven om den utlésande hédndelsen intréffar efter det
att ett insolvensforfarande inletts gentemot sédkerhetstagaren. Det ankommer pa medlemsstaterna att
faststdlla pa vilket siatt det ska sdkerstillas att ett avtal om finansiell sikerhet kan verkstdllas nér
sakerhetstagaren ar foremal for ett sddant forfarande.

10 Se motiveringen till forslaget till Europaparlamentets och radets direktiv om finansiella sikerhetsordningar (KOM(2001) 168 av den
27 mars 2001 (nedan kallad motiveringen till férslaget), punkt 2.3).

11 Se motiveringen till forslaget, punkt 2.1.

12 Se bland annat artiklarna 39 och 48.7 i Europaparlamentets och radets forordning (EU) nr 648/2012 av den 4 juli 2012 om OTC-derivat,
centrala motparter och transaktionsregister (EUT L 201, 2012, s. 1). Se éven artikel 10 i Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2015/2366
av den 25 november 2015 om betaltjénster pa den inre marknaden och om éndring av direktiven 2002/65/EG, 2009/110/EG och 2013/36/EU
samt forordning (EU) nr 1093/2010 och om upphévande av direktiv 2007/64/EG (EUT L 337, 2015, s. 35). I artikel 10 i direktiv 2015/2366
foreskrivs tva metoder for att uppfylla skyddskraven. Medlemsstaterna kan vilja mellan ett separat bevarande av medlen (artikel 10.1 a) och
inférandet av en skyldighet att forsdkra medlen i fraga (artikel 10.1 b).
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B. Den andra tolkningsfrdagan

63. Den hianskjutande domstolen har stillt den andra tolkningsfragan for att fa klarhet i huruvida
direktiv 2002/47 ger sakerhetsstéllaren ratt att krdva att sdkerhetstagaren forst anvdnder den
finansiella sidkerheten for att reglera den fordran som garanteras genom siakerheten och péafor denna
sakerhetstagare en motsvarande skyldighet att driva in sin fordran pa sakerheten.

1. Parternas standpunkter

64. Ukio bankas har for det forsta konstaterat att banken i hindelse av konkurs inte kan driva in sin
fordran pa den finansiella sikerheten nédr denna utgdrs av medel pa ett konto som sidkerhetsstillaren
Oppnat i banken.

65. For det andra har Ukio bankas angett att direktiv 2002/47 ger sidkerhetstagaren ritt att vilja pa
vilket sitt sakerhetstagaren ska verkstilla sin fordran mot sékerhetsstéllaren. Artikel 4.1 och 4.5 och
artikel 2.1 1 i samma direktiv ror mojligheten att realisera den finansiella sdkerheten. I artikel 4.1
och 4.5 i direktiv 2002/47 anvdnds termerna “att sikerhetstagaren ... kan realisera stillda finansiella
sakerheter” respektive "att ett avtal om finansiellt sidkerhetsstillande kan fa verkan i enlighet med dess
villkor”.”® T artikel 2.1 1 i direktiv 2002/47 foreskrivs att en utlosande hindelse "ger sikerhetstagaren
réatt att pa de villkor som foljer av avtalet om finansiellt sikerhetsstillande eller av lag realisera eller

tilligna sig en finansiell sikerhet eller vilken medfor att en slutavrikningsklausul tillimpas”.'*

66. I linje med detta anser den litauiska regeringen bland annat att medlemsstaterna enligt artikel 4.1 i
direktiv 2002/47 ar skyldiga att se till att sidkerhetstagaren kan anvinda sig av de sitt att realisera en
sikerhet pa som foreskrivs i denna bestammelse.

67. Aviabaltika har diremot vid férhandlingen anfért att de formuleringar som &beropats av Ukio
bankas och den litauiska regeringen innebdr att sikerhetstagaren far, om siakerhetstagaren sa onskar,
avgora huruvida sikerhetstagaren ska driva in sina fordringar mot sikerhetsstillaren.

68. Aviabaltika anser vidare att artikel 4.1 och 4.5 i direktiv 2002/47 inte uttryckligen reglerar fragan
om sékerhetstagarens skyldighet att forst driva in sin fordran pa den stillda sikerheten. Forekomsten
och omfattningen av en sadan skyldighet ska ndmligen faststdllas enligt det avtal som ingas mellan
parterna, med hénsyn dels till de bestaimmelser i nationell lagstiftning som ar tillimpliga pa avtalet,
dels till syftet med direktiv 2002/47. Under dessa omstdndigheter anser Aviabaltika att presumtionen
att sidkerheten forst ska realiseras utgor ett implicit villkor i avtalet.

69. P4 samma satt anser kommissionen att artikel 4.1 och 4.5 i direktiv 2002/47 ska tolkas sd, att

sakerhetsstdllaren har rétt att krdva att sikerhetstagaren forst reglerar sin fordran med den sékerhet
som avses i avtalet, i alla fall om ingenting annat anges i avtalet.

2. Formerna for realisering av en finansiell sikerhet

70. Sprakligt sett ar det uppenbart att artiklarna 2.1 1, 4.1 och 4.5 i direktiv 2002/47 snarare innebér en
mojlighet an en skyldighet att realisera en finansiell sékerhet.

13 Min kursivering.
14 Min kursivering.
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71. Hénsyn bor emellertid tas till den omstandigheten att sikerhetstagaren har rdtt att realisera en
finansiell sdkerhet nir "en utlosande hindelse”, i den mening som avses i artikel 2.1 1 i direktivet,
intraffar. Det ror sig siledes om ett hypotetiskt fall, inte om en faktisk handelse. Den omstindigheten,
att den utlosande héndelsen ar osiker, kan foljaktligen forklara varfor artikel 4.5 i direktiv 2002/47
avser mojligheten att ett avtal om finansiellt sikerhetsstillande kan fa verkan utan hinder av att ett
insolvensforfarande har inletts.

72. Vad giller anvindningen av formuleringarna “att sdkerhetstagaren ... kan realisera stillda
finansiella sakerheter”, i artikel 4.1 i direktiv 2002/47, och "ger sdkerhetstagaren rétt att ... realisera ...
en finansiell sikerhet”, i artikel 2.1 1 i direktivet, foreskrivs i dessa bestimmelser flera sitt att realisera
en finansiell sidkerhet. Detta skulle kunna forklara varfor det inte ror sig om en skyldighet att anvénda
sig av nagot av dessa sitt, utan en mdjlighet.

73. Det tycks inte mojligt att ge nagot entydigt svar pa den andra tolkningsfrdgan genom att tolka
begreppen i de aktuella bestimmelserna om mdojligheten att realisera en finansiell sékerhet, i synnerhet
artikel 4.1 och 4.5.

74. 1 artikel 4.1 och 4.5 i direktiv 2002/47 hianvisas emellertid till avtalsvillkoren nér det giller att
faststilla formerna for realiseringen av en finansiell sékerhet. Flera bestimmelser i direktiv 2002/47
innebdr dessutom, precis som artikel 4.5, att ett visst virde tillskrivs “villkoren”" i avtalet om
finansiellt sikerhetsstillande eller "villkoren i detsamma”.'® Syftet med dessa bestimmelser ar att
sakerstdlla att ett avtal om finansiellt sdkerhetsstillande verkstéills i enlighet med vad som
ursprungligen avtalats mellan parterna, utan hinder av yttre omstdndigheter, déribland att ett
insolvensforfarande inleds.

75. Overenskommelser mellan parterna i ett avtal om finansiellt sikerhetsstillande har siledes en
sarskild stdllning i direktiv 2002/47. Direktivets huvudsakliga syfte kan dérmed anses vara att
respektera parternas avsikter sa som de uttrycktes da avtalet om finansiellt sakerhetsstillande ingicks.
Svaret pa den andra tolkningsfragan &r saledes beroende av en tolkning av det avtal om finansiellt
sakerhetsstéllande som ingatts av parterna i malet vid den nationella domstolen.

76. 1 motsats till vad Aviabaltika och kommissionen har anfért anser jag inte att direktiv 2002/47
faststiller nagon presumtion enligt vilken sdkerhetstagaren &r skyldig att driva in sin fordran pa den
finansiella sikerheten om ingenting annat anges i avtalet om finansiellt sidkerhetsstéllande. Detta beror
bland annat pa vilka val den nationella lagstiftaren har gjort nir det géller tolkningen av avtal mellan
enskilda.

77. Artikel 4.1 och 4.5 i direktiv 2002/47 ska saledes tolkas sa, att sdkerhetstagaren inte ar skyldig att
forst reglera sin fordran med hjdlp av den siakerhet som stillts enligt ett avtal om finansiell sikerhet.

3. Den foreslagna losningens foljder for sdkerhetsstillarens mojlighet att fa tillbaka en outnyttjad
sdkerhet

78. Jag har forstielse for Aviabaltikas och kommissionens resonemang, att den omstindigheten att
sakerhetstagaren inte &r skyldig att i forsta hand reglera sin fordran med den finansiella sidkerheten,
kan hindra sékerhetsstéllaren fran att faktiskt fa tillbaka denna sdkerhet i hdndelse av sidkerhetstagarens
insolvens, sa att sdkerhetsstillaren i praktiken tvingas betala ett belopp av samma storlek som den
finansiella sikerheten tva ganger.

15 Se artikel 5.1 i direktiv 2002/47.
16 Se artikel 6.1 och artikel 7.1 i direktiv 2002/47.
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79. Med hinsyn till de tva forsta 16sningar som berors ovan i punkt 61, det vill sdga att den finansiella
sakerheten ska skiljas fran sdkerhetstagarens tillgdngar och att sidkerheten ska hallas utanfor
sakerhetstagarens konkursbo, borde siakerhetsstéllaren i vilket fall ha ratt att aterfa sékerheten och fa
full ersdttning for denna utan hinder av att ett insolvensforfarande inleds. Dessa tvd losningar ger
langsiktiga effekter, och den omsténdigheten, att sikerhetstagarens ansprak har tillgodosetts genom
sakerhetsstéllarens andra tillgdngar, medfor ingen risk for att sékerhetsstillaren inte kan fa tillbaka en
outnyttjad finansiell sékerhet.

80. Denna risk uppkommer emellertid nér det géller den tredje losningen i punkt 61 ovan, det vill sdga
om den finansiella sdkerheten ingar i ett konkursbo. I ett sidant fall skulle sdkerhetstagaren kunna
driva in sin fordran fran andra tillgdngar hos siakerhetsstéllaren, vilken dédrmed skulle bli tvungen att
forsoka aterfa den outnyttjade sikerheten inom ramen for insolvensforfarandet enligt den rangordning
av borgendrer som anges i nationell lagstiftning. Séledes skulle det i vissa fall kunna hénda att
sakerhetsstéllaren faktiskt inte kan aterfa den finansiella sdkerheten, dven om sdkerhetstagaren har
drivit in sin fordran fran siakerhetsstillarens ovriga tillgdngar.

81. Jag ér inte sdker pa att denna losning ar forenlig med unionslagstiftarens syften.

82. Rent allmént utgér den ordning som inforts genom direktiv 2002/47 — enligt skél 3 i direktivet —
ett bidrag till den finansiella marknadens integration, till dess kostnadseffektivitet och till stabiliteten i
Europeiska unionens finansiella system.

83. Vad betriffar forhéllandet mellan det system for avtal om finansiellt sékerhetsstillande som
inréttats genom direktiv 2002/47 och nationell insolvenslagstiftning, anges i skél 5 att direktivet syftar
till att forbattra rattssakerheten i samband med avtal om finansiellt sikerhetsstallande.

84. 1 den andra meningen i skdl 12 i direktiv 2002/47 talas inte om att sdkerhetstagaren eller
sikerhetsstéllaren ska vara ”skyddade”, utan om att avtal om finansiellt sdkerhetsstillande ”inte
omfattas” av vissa bestimmelser i den nationella insolvenslagstiftningen. Dessutom bor det noteras att
det i skal 11 i direktiv 2002/47 ocksa anges — d@ven om det handlar om direktivets tillimpningsomrade
— att direktivet ska skydda avtal om finansiellt sékerhetsstidllande som uppfyller de krav som faststélls i
direktivet. Med detta i dtanke anférde domstolen, i punkt 50 i dom Private Equity Insurance Group, "
att det system som infordes genom direktiv 2002/47 innebédr en formanligare behandling av en
finansiell siakerhet som sadan.

85. Mot bakgrund av det ovanstaende kan det konstateras att direktiv 2002/47 inte endast syftar till att
sakerstilla att finansiella sdkerheter kan realiseras i handelse av insolvens hos parterna, utan dven till
att infora ett specifikt system for avtal om finansiellt sdakerhetsstdllande som ett rattssékert instrument
vilket — sasom anges i skilen 3 och 17 i direktivet — kan bidra till stabilitet i det finansiella systemet i
unionen.

86. Jag anser inte att detta syfte ar forenligt med den losning som foljer av den nationella
lagstiftningen, enligt vilken en sékerhetsstéllare dr skyldig att ytterligare en gang betala ett belopp av
samma storlek som den finansiella sikerheten till sikerhetstagaren under de omsténdigheter som é&r
aktuella i det nationella malet.

87. S& ar fallet i synnerhet som en siddan losning i vissa fall skulle kunna leda till insolvens hos
sakerhetsstéllaren. Av skal 17 i direktiv 2002/47 framgar emellertid att det system for finansiellt

sakerstéllande som inforts genom direktivet syftar till att begransa smittoeffekterna for det fall att en
part i ett avtal om finansiellt sékerhetsstillande inte fullgor sina forpliktelser.

17 Se dom av den 10 november 2016, Private Equity Insurance Group (C-156/15, EU:C:2016:851).
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88. Mojligheten att driva in en fordran fran sidkerhetsstillarens ovriga tillgaingar hindrar foljaktligen
inte denna sdkerhetsstillare fran att faktiskt aterfa den finansiella sdkerheten, trots att ett
insolvensforfarande har inletts gentemot sdkerhetstagaren. I annat fall skulle sdkerhetstagaren
systematiskt uppmuntras att driva in sin fordran fran sédkerhetsstillarens Ovriga tillgangar for att i
praktiken erhélla dubbelt sa mycket som den ekonomiska siakerheten.

89. Mot bakgrund av ovanstdende resonemang foreslar jag att domstolen besvarar den andra
tolkningsfragan pa sa sitt att artikel 4.1 och 4.5 i direktiv 2002/47 ska tolkas s&, att sdkerhetstagaren
inte &dr skyldig att forst reglera sin fordran med hjilp av den sdkerhet som stillts enligt ett avtal om
finansiell sikerhet. En siddan skyldighet kan emellertid folja av villkoren i avtalet om finansiellt
sakerhetsstillande, tolkade mot bakgrund av bestimmelserna i den lag som dr tillimplig pa avtalet.
Mojligheten att efter en utlosande hédndelse driva in en fordran fran sékerhetsstéllarens Ovriga
tillgdngar ska i vilket fall som helst inte hindra sdkerhetsstillaren fran att faktiskt aterfi denna
outnyttjade sikerhet i hdndelse av att ett insolvensforfarande inleds mot sikerhetstagaren.

C. Den tredje tolkningsfrdgan

1. Upptagande till provning

90. Genom den tredje fragan, som stillts for det fall att domstolen svarar nekande pa den andra
tolkningsfragan, vill den hidnskjutande domstolen fa klarhet i huruvida sdkerhetsstillaren ska ges en
formanligare behandling dn den insolventa sdkerhetstagarens &vriga borgendrer, sa att
sdkerhetsstdllaren ska kunna aterfd den finansiella sikerheten om sékerhetstagaren har drivit in sin
fordran fran sikerhetsstillarens 6vriga tillgangar.

91. Jag anser att den tredje tolkningsfragan saknar samband med foremélet for tvisten vid den
nationella domstolen. Saledes kan dess tillatlighet ifragaséttas.

92. Fragan ror genomférandet av det insolvensforfarande som inletts mot Ukio bankas. Den domstol
som inlett insolvensfoérfarandet mot Ukio bankas har enligt begiran om férhandsavgorande medgett
Aviabaltikas fordran gentemot Ukio bankas och fért upp denna fordran bland Ukio bankas skulder.'®

93. Det nationella malet avser dock en tvist mellan Ukio bankas och Aviabaltika angéende
verkstillighet av avtal fran aren 2011 och 2012. Vidare framgar det inte av begidran om
forhandsavgorande att Aviabaltika ingett nigot genkdromél mot Ukio bankas. I det nationella mélet
ankommer det sdledes inte pa den hdnskjutande domstolen att avgora fragorna om indrivning av
Aviabaltikas fordran pa Ukio bankas inom ramen for insolvensforfarandet.

94. Dirfor anser jag inte att ett svar pa den tredje tolkningsfragan dr d&ndamalsenligt for 16sningen av
tvisten i det nationella malet.

95. Den hinskjutande domstolen har inte aberopat nagon litauisk réttsregel som skulle kunna paverka
rangordningen av sidkerhetstagarens borgendrer och ge sikerhetsstéllaren en formanligare behandling.
Foljaktligen anser jag inte att den litauiska lagstiftaren, nar direktiv 2002/47 inforlivades, beslutade att
skydda sédkerhetsstillarens rattigheter genom en nationell insolvenslagstiftning som anger i vilken
ordning det insolventa bolagets borgenirer ska fa sina fordringar tillgodosedda.

18 Se ovan punkt 13 i detta forslag till avgorande.
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96. Den tredje tolkningsfragan &r i vilket fall som helst endast relevant for det fall att den finansiella
sikerheten ingér i sdkerhetstagarens konkursbo. Enligt min beddmning av den forsta tolkningsfragan
kan en s&dan 16sning i princip medges enligt direktiv 2002/47." Av begiran om forhandsavgérande
framgar ocksa att detta dr den 16sning som foljer av litauisk réttspraxis.

97. Vad vidare giller fragan huruvida sikerhetsstéllaren bor prioriteras framfér andra borgenirer till en
insolvent sidkerhetstagare, sd att sdkerhetsstillaren ska kunna aterfda den finansiella sikerheten nér
sakerhetstagaren har drivit in sin fordran fran sidkerhetsstéllarens ovriga tillgangar, foljer det av mitt
svar pa den andra tolkningsfragan att mojligheten att driva in en fordran fran sékerhetsstéllarens
ovriga tillgangar inte ska hindra sékerhetsstéllaren fran att faktiskt aterfd en outnyttjad sakerhet.

98. I den tredje tolkningsfragan har den hdnskjutande domstolen emellertid gett uttryck for tvivel
betraffande mojligheten att aterfa en outnyttjad sdkerhet ndr sdkerhetstagaren &r foremal for ett
insolvensforfarande. Den hiénskjutande domstolen vill ndrmare bestimt fa klarhet i huruvida
direktiv 2002/47 kan péverka nationella insolvensbestimmelser som foreskriver i vilken ordning
sakerhetstagarens borgendrer ska fa sina fordringar tillgodosedda. Denna fragestillning berérdes inte i
samband med min beddmning av den andra tolkningsfragan.

99. Mina reflexioner vad géller den tredje tolkningsfragan ar visserligen av hypotetisk karaktdr, men i
och med att fragan avser medlemsstaternas skyldighet att ge foretrdde at sdkerhetsstillaren, sa att
sakerhetsstillaren ska kunna aterfd en outnyttjad sdkerhet ndr den ingar i sdkerhetstagarens
konkursbo, anser jag dnda att det dr dndamalsenligt att bedoma fragan sa att alla réttsliga aspekter i
det nationella malet kan belysas.

2. Huruvida direktiv 2002/47 paverkar de nationella insolvensbestimmelserna

100. Ukio bankas anser inte att direktiv 2002/47 ger sikerhetsstillaren nagot foretride framfor
sakerhetstagarens Ovriga borgendrer i ett insolvensforfarande vad giller att sdkerhetsstillaren ska
kunna éterfd den finansiella sdkerheten, och att principen om lika behandling bor tillimpas pa en
insolvent banks borgendrer. Aviabaltika, den litauiska regeringen och kommissionen anser inte att
bestimmelserna i direktiv 2002/47 reglerar i vilken ordning det insolventa bolagets borgenirers
fordringar ska vara uppfyllda.

101. Jag ar emellertid inte Gvertygad om att avsaknaden av bestimmelser i direktiv 2002/47 om
faststillande av en rangordning av borgendrer innebér att direktivet inte vid inforlivandet kan paverka
de nationella bestimmelser som reglerar i vilken ordning det insolventa bolagets borgendrer ska fa
sina fordringar tillgodosedda.

102. For det fall att den nationella lagstiftaren beslutar att en finansiell sdkerhet som stillts enligt ett
avtal om finansiell sikerhet ska ingd i konkursboet for en insolvent sikerhetstagare, maste lagstiftaren
ta konsekvenserna av sitt val och lata det aterspeglas i den nationella insolvenslagstiftningen, déribland
i de bestammelser som avgor i vilken ordning det insolventa bolagets borgenirers fordringar ska
tillgodoses.

103. I punkt 59 i mitt forslag till avgorande i malet Private Equity Insurance Group® papekade jag —
med hénvisning till ett resonemang som forts av vissa berérda parter som ansag att det skydd som en
finansiell sékerhet utgjorde ndr den realiserades kunde paverka borgenérernas rangordning enligt den
nationella insolvenslagstiftningen — att fragan om borgendrens formansrétt i ett konkursforfarande
inte &r relevant, med hédnsyn till det system som inréttades genom direktiv 2002/47. Direktivets syfte
ar endast att sékerstélla rétten att realisera en sdkerhet i alla sddana fall som foranleder verkstallighet.

19 Se ovan punkt 61 i detta forslag till avgorande.
20 Se mitt forslag till avgérande i malet Private Equity Insurance Group (C-156/15, EU:C:2016:586).
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Jag anser att domstolen anslét sig till denna stindpunkt i domen Private Equity Insurance Group* dir
den fann att "en saddan skillnad i behandling [av borgenirer till foljd av den finansiella sdkerhetens
sarskilda karaktdr] bygger pa ett objektivt kriterium som é&r forenligt med det berittigade dndamaélet
med direktiv 2002/47, som dr att forbattra de finansiella sékerheternas rittssikerhet och effektivitet i
syfte att sikerstilla stabiliteten i det finansiella systemet”.

104. I fraga om effekterna pa borgenirernas rangordning ser jag ingen avgorande skillnad mellan det
fallet att en finansiell sdkerhet som stillts enligt ett avtal om finansiell sikerhet hélls utanfor
sakerhetstagarens konkursbo och det fallet att rangordningen av borgendrerna dndras. I bada fallen
ska sdkerheten aterbetalas till sdkerhetsstdllaren, oberoende av andra borgenidrers fordringar pa
sakerhetstagaren.

105. Vidare ar det visserligen riktigt att direktiv 2002/47 enligt artikel 8.4 i forordningen inte ska
paverka allmédnna bestdmmelser i den nationella insolvenslagstiftningen om ogiltigférklaring av
transaktioner som genomforts bland annat wunder perioden fore inledandet av ett
likvidationsforfarande.

106. Jag anser emellertid inte att bestimmelsen kan tolkas s&, att direktiv 2002/47 vid inforlivandet i
princip inte kan paverka den nationella insolvenslagstiftningen.

107. Artikel 8.4 i direktiv 2002/47 skulle vara overflodig om det direktivet inte kunde paverka sadana
regler. Darfor dr jag bendgen att anse att bestimmelsen utgor ett undantag fran den allménna regeln
att medlemsstaterna far dndra de nationella insolvensbestimmelserna i syfte att se till att de mal som
efterstravas med direktivet uppnas.

108. Jag anser foljaktligen att den nationella lagstiftaren, for det fall att den finansiella sikerhet som
stéallts enligt ett avtal om finansiell sdkerhet ska ingd i sdkerhetstagarens konkursbo, ar skyldig att
bevilja sdkerhetsstillaren foretrdde framfor andra berérda borgendrer i insolvensforfarandet sa att
sdkerhetsstdllaren faktiskt kan &terfa sikerheten nidr sdkerhetstagaren inte har realiserat denna
sakerhet efter det att en utlésande hiandelse har intraffat.

109. Mot bakgrund av de argument som anfoérs ovan, och under forutsittning att domstolen besvarar
den tredje tolkningsfragan, foreslar jag att domstolen ska svara att direktiv 2002/47, for det fall att den
nationella lagstiftaren beslutar att en finansiell sikerhet som stillts enligt ett avtal om finansiell
sakerhet ska ingd i sidkerhetstagarens konkursbo, kriaver att sidkerhetsstillaren ska ges foretrdde
framfor andra borgenirer till en insolvent sikerhetstagare, si att sikerhetsstillaren faktiskt kan aterfa
den outnyttjade sdkerheten nér sikerhetstagaren har drivit in sin fordran fran siakerhetsstillarens 6vriga
tillgangar.

VI. Forslag till avgorande

110. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen ska besvara de tolkningsfragor som
har stillts av Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Hogsta domstolen, Litauen) pa foljande sitt:

1) Artikel 4.5 i Europaparlamentets och radets direktiv 2002/47 av den 6 juni 2002 om stéllande av
finansiell sdkerhet ska tolkas s, att medlemsstaterna ar skyldiga att anta bestémmelser som
sikerstidller att sdkerhetstagaren kan driva in sin fordran pa den finansiella sikerhet som stillts
enligt ett avtal om finansiell sdkerhet, &ven om den utlésande hédndelsen intraffar efter det att ett
insolvensforfarande inletts gentemot sdkerhetstagaren. Det ankommer pa medlemsstaterna att
faststélla pa vilket sdtt det ska sdkerstéllas att ett avtal om finansiell sikerhet kan verkstillas nér
sikerhetstagaren &r foremal for ett sddant forfarande.

21 Se dom av den 10 november 2016, Private Equity Insurance Group (C-156/15, EU:C:2016:851, punkt 51).
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2) Artikel 4.1 och 4.5 i direktiv 2002/47 ska tolkas sa, att sikerhetstagaren inte &ar skyldig att forst

16

reglera sin fordran med hjélp av den sdkerhet som stillts enligt ett avtal om finansiell siakerhet. En
sadan skyldighet kan emellertid f6lja av villkoren i avtalet om finansiellt siakerhetsstdllande, tolkade
mot bakgrund av bestimmelserna i den lag som ér tillamplig pa avtalet. Mojligheten att efter en
utlosande hédndelse driva in en fordran fran sidkerhetsstéllarens ovriga tillgdngar ska i vilket fall
som helst inte hindra sdkerhetsstillaren fran att faktiskt aterfi denna outnyttjade sdkerhet i
hindelse av att ett insolvensforfarande inleds mot sikerhetstagaren.

ECLIL:EU:C:2018:239



	Förslag till avgörande av generaladvokat
	I. Inledning
	II. Tillämpliga bestämmelser
	A. Unionsrätt
	B. Litauisk rätt

	III. Bakgrund till tvisten i det nationella målet
	IV. Förfarandet och tolkningsfrågorna
	V. Bedömning
	A. Den första tolkningsfrågan
	1. Inledande synpunkter
	2. Innebär direktiv 2002/47 att medlemsstaterna är skyldiga att säkerställa att en säkerhetstagare kan verkställa ett avtal om finansiellt säkerhetsställande i händelse av insolvens?
	a) Parternas ståndpunkter
	b) Tolkning av artikel 4.5 i direktiv 2002/47

	3. Framgår det av direktiv 2002/47 hur det ska säkerställas att ett avtal om finansiellt säkerhetsställande kan verkställas när säkerhetstagaren är föremål för ett insolvensförfarande?
	a) Parternas ståndpunkter
	b) Effekterna av att medel överförs till ett bankkonto och att en finansiell säkerhet ställs
	c) Skydd för möjligheten att verkställa den finansiella säkerheten


	B. Den andra tolkningsfrågan
	1. Parternas ståndpunkter
	2. Formerna för realisering av en finansiell säkerhet
	3. Den föreslagna lösningens följder för säkerhetsställarens möjlighet att få tillbaka en outnyttjad säkerhet

	C. Den tredje tolkningsfrågan
	1. Upptagande till prövning
	2. Huruvida direktiv 2002/47 påverkar de nationella insolvensbestämmelserna


	VI. Förslag till avgörande


