Om insolvens pa grund av tvistiga
skulder*

Av advokaten jur.dr MAREK KELLER!

Exuistensen och storleken av tvistiga skulder dr inte sdllan av avgorande bety-
delse for insolvensbedomningar som gors inom ramen for domstolsprocesser.
Fragan hur tvistiga skulder ska hanteras i sadana bedomningar ger emeller-
tid wpphov till en rad tillimpningsproblem och rittspraxis har i den juridiska
doktrinen sagts vara motstridig. I artikeln undersoks hur tvistiga skulder
hanteras inom ramen for insolvensbedomningar, sérskilt sadana som gors i
processer om datervinning i konkurs och vid provningen av konkursansok-
ningar.

1 Introduktion

Det brukar i den juridiska doktrinen framhallas att forutsebarhet och
rattssakerhet har stor betydelse for naringslivet vad galler sak- och in-
solvensrattsliga fragor.? Detta beror bland annat pa att forutsebarhet
mojliggor riskbedomningar vid kreditgivning och omsattningen i 6v-
rigt. Sadana riskbedomningar kan ta sikte pa risken for att en galdenar
ar eller kommer att bli insolvent och darmed ocksa risken for att galde-
naren ska forsattas i konkurs enligt reglerna i 2 kap. konkurslagen (KL)
eller risken for att avtal eller andra transaktioner ska angripas genom
atervinning enligt 4 kap. KL. I kontrast till vad som sagts om vikten av
forutsebarhet har det dock framhallits att tidpunkten fér en galdenars
insolvens oftast kan faststallas exakt forst i efterhand.’

Det sistnamnda forhdallandet har sarskild relevans nar insolvensen
foranleds av tvistiga skulder. Medan en rittegang om en tvistig skuld
pagar ar det ofta forenat med svarigheter att géra en saker prognos om
huruvida gildenaren kommer att dlaggas betalningsskyldighet eller
inte. Om skuldens existens ar av en avgorande betydelse for galdena-
rens ekonomi kan det dirmed ocksd vara vanskligt att bedoma om gal-
dendren ska anses vara insolvent eller inte samt om det exempelvis
finns en pataglig risk for konkurs eller atervinning enligt 4 kap. KL. I

* Denna artikel har genomgatt kvalitetsgranskning genom s.k. peer review (gransk-
ning av jamlike).

' Marek Keller ar partner pa CMS Wistrand i Stockholm och atar sig regelbundet
uppdrag som konkursforvaltare.

* Jfr t.ex. uttalande av Lindskog, i Hogsta domstolen och den kommersiella ratten,
JT 2002-03, s. 72 not 13 och jfr d&ven angaende sakritten i Zetterstrom, Sakrattens
fyra huvudfall, 5 u., 2019, s. 84.Jfr aven Keller, Konkurs och process, 2020, s. 80 f.

% Se exempelvis Edgren, Obestand — vad ar det?, Balans nr 7, 1979, s. 4. Se sarskilt
féljande citat, a. st.: "En konkursgdldenars vandring mot obestandet ar att likna vid
en tagresa dd man sitter baklanges; man ser inte vart man ar pa vag, bara var man
varit. Skylten som utvisar obestandsstationen susar forbi och man ser den forst nar
taget passerat.” Se aven Lofmarck, Galdenarsbrott: Problem vid tillimpningen av
straftbestimmelserna i 11 kap. brottsbalken, SvJT 1981 s. 81 ff, se s. 93 ff.
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de fall dar rattegangen slutligen utfaller till nackdel for galdendren
som darefter forsatts 1 konkurs, ar det ofta annu svarare att i efterhand
skydda sig mot dtervinning i konkurs eller andra rattsliga konsekvenser
av insolvens genom att forsoka bevisa att utgangen i rattegangen borde
ha blivit en annan eller inte kunnat bedéomas korrekt fore domen och
att galdenaren darfor inte varit insolvent.

Namnda svarigheter innebéar att forutsebarheten i insolvensbedém-
ningar som beror pa tvistiga skulder ar begransad, vilket i sin tur kan
leda till att riskbedémningar forsvaras och omsittningen hdmmas.
Detta kan ocksa leda till att den materiella ratten far ett begransat ge-
nomslag, exempelvis genom att riskerna for atervinning inte kan bedo-
mas korrekt i samband med transaktioner och att dtervinningsreglerna
enbart far en begransad preventiv effekt.

De nu beskrivna problemen beror i viss utstrickning pa allmanna
svarigheter att prognosticera utgangen i rattsprocesser, vilka féoranleds
av till exempel svarigheter att vardera bevisning och pa att den do-
mande verksamheten innefattar mer eller mindre skonsmassiga be-
domningar. Problemen beror emellertid dven pa svarigheter att fast-
stalla innehdllet i gallande ratt.* Det finns i och for sig mycket skrivet
om inneborden av insolvensbegreppet och insolvensbedémningar.
Fragor om och hur tvistiga skulder ska beaktas i en insolvensbedémning
ar emellertid sparsamt kommenterade i den insolvensrattsliga litteratu-
ren och den praxis som finns har gett upphov till skilda tolkningar.

Denna artikel syftar till att undersoka dessa sporsmal. Analysen i ar-
tikeln ar inriktad pa insolvensbedémningar i samband med prov-
ningen av borgenars konkursansdkan och pa reglerna om atervinning
i konkurs, i korthet pa insolvensbedémningar enligt 2 och 4 kap. KL.

En forsta fraga som kommer att behandlas ar om tvistiga skulder 6ver-
huvudtaget ska beaktas och provas inom ramen for insolvensbeddom-
ningar och i sa fall under vilka férutsattningar.

Den andra frdgan i artikeln handlar om huruvida insolvensbedom-
ningen ska grundas pa vad som i efterhand blivit kint om en tvistig
skulds existens och storlek, exempelvis nar skulden faststallts i en laga-
kraftigande dom, eller om bedémningen istillet ska grundas pa vad
som kunnat bedomas vid den tidigare tidpunkt som insolvensbeddm-
ningen tar sikte pa, exempelvis vid tiden for en transaktion som angrips
genom atervinningsreglerna i 4 kap. KL.

Den tredje och sista fragan som kommer att behandlas tar sikte pa tids-
aspekter vid insolvensbedomningar. Vilken betydelse har exempelvis
forhallandet att galldenaren vantat med att betala en tvistig skuld under
en langre tid?

* Se t.ex. Renman, Atervinning enligt 4 kap. KL, En process- och insolvensrattslig
manual, 3 u., 2020, s. 164 f.
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2 Allméant om insolvensbegreppet

Det finns ett flertal rattsfall dar Hogsta domstolen gjort uttalanden av
innebodrden att i princip samma insolvensbegrepp tillimpas inom bade
konkursratten, sakratten och straffratten.’ Insolvensbegreppet brukar i
moderna rattskallor forklaras genom hanvisning till definitionen i
1 kap. 2 § andra stycket KL:

Med obestind (insolvens) avses att galdenédren inte kan rétteligen betala sina
skulder och att denna oférmaga inte ar endast tillfallig.

Det som avses med att skulder betalas "ratteligen” ar att betalning sker
l6pande, i takt med att skulder forfaller till betalning.®

Definitionen i 1 kap. 2 § KL tar sikte pa formdgan att betala skulder
och inte pa betalningsviljan.” En gialdenar som bevisligen har férmaga
att betala sina skulder kan inte anses insolvent enbart pa grund av att
galdendren hittills valt att inte gora ratt for sig.® Insolvens ska ocksa sar-
skiljas fran andra begrepp som tar sikte pd olika typer av ekonomiska
problem, sdsom illikviditet, insufficiens och kritisk kapitalbrist.’

3 Allmint om insolvensbedémningar
Trots att insolvensbegreppet enligt praxis ska forstas pa samma satt oav-
sett kontext foreligger vasentliga skillnader i hur insolvensbedom-
ningar genomfors."” En skillnad uppkommer redan pa grund av varia-
tionen av tillampliga bevisregler' och att lagstiftaren i olika samman-
hang utformat rekvisit som pa olika vis anknyter till insolvens.
Insolvensbedomningar gors dven pa olika sitt pa grund av att olika
tidpunkter ar relevanta i insolvensbedéomningar. En provning av exem-
pelvis en borgenars ansokan om forsattande av galdenaren i konkurs
innefattar en bedémning av gialdendrens féormaga att ratteligen betala
sina skulder, bade vid tiden for prévningen av ansdkan och tiden dar-
efter. En sidan bedomning kan alltsd ndgot oegentligt sigas ta sikte pa
géldendrens fortsatta betalningsformaga. Det forekommer emellertid ocksa
ett flertal olika lagregler som innebar att insolvensbeddmning ska goras

° Jfr Hogsta domstolens skil i NJA 1994 s. 336 och i NJA 2013 s. 822 och dven Lof-
marck, a.a., s. 81 ff, se s. 82 ff. Se aven Hogsta domstolens uttalande i NJA 2012 s. 391
som gallde en tillampning av lagen om redovisningsmedel. Nar det galler "ackords-
ratten”, nu foretagsrekonstruktionsritten, se prop. 1975:6 s. 116. Samma insolvens-
begrepp torde aven tillampas inom associationsratten, jfr t.ex. 25 kap. 36 § ABL.

% Se NJA 1994 s. 336 och SOU 1970:75 s. 75. Se aven t.ex. Welamson, Konkursratt,
1961, s. 47.

7 Se Welamson, a.a., s. 47.

® Jfr NJA 2019 s. 119. Jfr dock Moller, Styrelseansvar for bolagsskada vid fortsatt drift
av insolventa aktiebolag, Festskrift till Stefan Lindskog, 2018, s. 528 f. En galdenar
som gjort sina tillgangar otillgingliga for sina borgenarer torde diremot kunna an-
ses vara insolvent dven om galdendrens tillgangar i och for sig ar tillrackliga for att
tacka dennes skulder.

? Nir det galler dessa begrepp, se t.ex. Mellqvist och Welamson, Konkurs och annan
insolvensratt, 13 u., 2022, s. 49 samt Welamson, a.a., s. 49 ff.

' Se t.ex. Lennander, Vanbok till Mikael Mellqvist, 2020, s. 145.

' Se t.ex. 2 kap. 7-9 §§ KL samt 4 kap. 5 § KL och 4 kap. 10 § KL.

2 Se t.ex. 11 kap. 1 § brottsbalken och 4 kap. 5 § KL.
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avseende en tidpunkt som ligger bakat i tiden, exempelvis vid tvister
om atervinning i konkurs, skadestind enligt 29 kap. aktiebolagslagen
(ABL) eller om olagliga virdeoverforingar enligt 17 kap. ABL. Insol-
vensbedémningar som gors enligt dessa regler kan sagas ta sikte pa gdl-
dendrens historiska betalningsformaga.

I doktrinen har vidare framforts att insolvensbedémningar gors pa
olika satt beroende pa vilken rittsregel som tillimpas, exempelvis att
olika regler galler for insolvensbedomningar vid préovningen av kon-
kursansokan och vid tillimpningen av reglerna om atervinning i kon-
kurs.'

Det som synes vara gemensamt for insolvensbedémningar ar att
dessa i allmanhet innefattar en helhetsbedomning av galdenarens eko-
nomiska situation, dar i princip alla utmatningsbara tillgangar och skul-
der beaktas." Beddmningen anses ocksa innefatta en prognos om galde-
narens betalningsférmaga.”

Nar det gors en insolvensbedomning avseende galdendrens fortsatta
betalningsformdga tar denna som sagt sikte pa dels galdenaren féormaga
att betala sina skulder vid tiden for bedomningen, dels galdenarens
formaga att betala skulder i framtiden. Om det vid en sadan bed6m-
ning kan konstateras att gildenaren vid den relevanta tidpunkten inte
kan betala sina skulder, tar prognosen sikte pa fragan om det med till-
racklig grad av sakerhet kan sagas att galdenarens ekonomi inom en
godtagbar tid kan férvantas ha forbattrats sa att galdenaren kommer
att kunna betala sina skulder i takt med att de forfaller till betalning.
Det undersoks alltsa om den radande situationen kommer att bestd
framover. Det foljer namligen av definitionen av insolvens i 1 kap. 2 §
KL att en galdenar som vid en viss tidpunkt inte kan infria sina skulder
anda kan vara solvent, i och med att insolvens endast foreligger om
galdenarens betalningsoférmadga inte ar tillfallig.

I sadana fall dar det gors en insolvensbedémning avseende gdéldend-
rens historiska betalningsformdga, innefattar bedomningen ocksa en prog-
nos, trots att alla relevanta fakta ar kinda. Prognosen gors med utgangs-
punkt fran den for insolvensbedémningen relevanta tidpunkten, vilket
vid en tillimpning av reglerna om atervinning i konkurs ar tidpunkten

¥ Se t.ex. Lindskog, Betalning, 2 u. 2018, s. 755 not 2782 samt Renman, a.a., s. 156
not 25 och s. 164 ff., sarskilt s. 163 not 43 med hanvisningar till annan litteratur.
Se darutover utlatande av Mikael Mellgvist i Stockholms tingsratts mal B 12258-21,
aktbil. 163.

" Se NJA 2012 s. 391 p. 6. Jfr aven t.ex. Lofmarck, a.a., s. 81 ff. och s. 88 ff. och
Moller, a.a., s. 528 samt Hedstrom och Selander, Atervinning vid konstaterad insol-
vens och fortsatt betalningsoférmaga, Festskrift till Mikael Moller, 2024, s. 187 ff.,
s. 191. Det framgar av NJA 2019 s. 119 att egendom i utlandet ska beaktas vid prov-
ningen av en konkursansékan som bestritts av gildenaren, under forutsattningar att
“gdaldendren kan visa att egendomen har ett virde som kommer att finnas disponi-
belt for betalning av skulderna inom en néra 6verblickbar framtid”.

Y Jfr dock Moller, a.a., s. 528 f. och Renman, a.a., s. 157 ff.

' Se NJA 2019 s. 119.
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for den rattshandling som angrips genom dtervinning eller tidpunkten
da sakrattsligt skydd erhalls.””

Aven om definitionen i 1 kap. 2 § KL tar sikte pa formagan att betala
skulder som ar forfallna till betalning ar det inte en nédvandig forut-
sattning for insolvens att det faktiskt finns nagon forfallen skuld.”* En
galdenar kan alltsd vara insolvent redan pa grund av att gildenaren inte
kommer att kunna betala sina skulder i framtiden. Insolvensbeddm-
ningen grundas dven i det fallet pa en prognos om gildenirens betal-
ningsférmaga.” En sadan insolvens kan, som utvecklas nirmare nedan,
ocksa aktualiseras vid en insolvensbedémning som gors avseende gal-
denarens historiska betalningsféormaga.

4 Om tvistiga skulder som grund fér insolvensbedémningar och rele-
vanta beviskrav

Insolvens brukar beskrivas som ett komplext eller icke-enhetligt ratts-
faktum eftersom det ror fragor om sammansattningen och férhéllan-
dena mellan olika komponenter i galdendarens ekonomi.* Insolvens-
bedomningar maste ofta bygga pa stillningstaganden till mer eller
mindre osdkra forhdllanden gallande exempelvis utvecklingen av gal-
denarens likviditet, intakter och potentiella forandringar i sammansatt-
ningen av galdendrens tillgdngar och skulder. Detta foljer redan av att
insolvensbedémningen grundas pa en prognos.*

Nar skulder beaktas inom ramen for en insolvensbedémning kan be-
domningen inte enbart begransas till uppgifter om skulder som ar
klara, fullgdngna och forfallna till betalning.* Det dr exempelvis veder-
taget att latenta skatteskulder och icke fullgdngna fordringar avseende
leveranser ska beaktas i beddmningen.® Det ar vidare klart att det vid
en bedomning av gialdenérens insolvens ska tas hansyn till skulder som
ar tvistiga, aven sadana skulder som ar foremal for rattegang eller annat
tvistlosningsforfarande.*

Fragan om vilka beviskrav som ska vara uppfyllda for att tvistiga skul-
der ska kunna beaktas inom ramen for en insolvensbedémning ar dock
inte lika klar. Det rdder till en borjan en oklarhet gallande vad som ar

7" Se t.ex. NJA 2010 s. 154. Sirskilda regler giller for fastighet, se 4 kap. 4 § KL.

'® Se NJA 2003 s. 37 och jfr NJA 2012 s. 391 p. 6. Se aven t.ex. Lejman, Om betal-
ningsoformaga sasom konkursgrund, SvJT 1941 s. 529 ff., s. 538 f., Lindskog och
Olsson, TSA 1987 s. 395 ff., och Moller, a.a., s. 528 med hanvisning till SOU 1970:75
s. 75, Renman, a.a., s. 156, Hedstrom och Selander, a.a., s. 190 f., samt Welamson,
a.a., s. 48.

19 Renman har benamnt detta som prognosbaserad insolvens. Se Renman, a.a., s. 161.
20 Se t.ex. Renman, a.a., s. 158 och Welamson, a.a., s. 48 ff. Se aven Mellqvist och
Welamson, a.a., s. 49 f.

2L Jfr SOU 1996:30 s. 68.

*Se NJA 2003 s. 37. Se aven t.ex. Lofmarck, a.a., s. 90.

# Jfr SOU 1970:75 s. 72: "Nagot krav pa att insolvensen kommit till uttryck genom
intraffade omstandigheter har emellertid inte uppstallts. Enligt forslaget skall insol-
vensfragan provas medelst vanlig bevisbedomning pa grundval av det material som
forebragts i malet.”

# Se t.ex. SOU 1970:75 s. 91 samt NJA 1956 s. 417, NJA 1989 s. 378, NJA 1981 s. 395,
NJA 1992 s. 280, NJA 2003 s. 37 och NJA 2019 s. 119.
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bevistemat i en insolvensbedéomning. Det ar exempelvis inte helt klart
om det som ska bevisas enbart ar insolvensen i sig eller dven prognosen
for galdendrens betalningsoférmaga eller de enskilda komponenterna
i gildendrens ekonomi som ar relevanta fér bedémningen, sasom gal-
denarens tillgangar, skulder och kreditmojligheter.” Fragan torde inte
ha nagot enhetligt svar. Insolvensbedémningar kan i vissa fall avgoras
enbart med hjalp av sarskilda lagreglerade presumtioner,® eller bevis-
bordans placering gallande insolvensen i sig.” I en rad sammanhang
blir dock bevisbérdan och bevisningen gallande enskilda komponenter
eller aspekter av enskilda komponenter i gdldendrens ekonomi av avgo-
rande betydelse for insolvensbedémningen.® Sidana komponenter
provas trots detta i forekommande fall mer eller mindre samlat och
summariskt av domstolarna.* Det ar darmed inte nédvandigt att alltid
prova existensen och storleken av varje enskild komponent eller varje
aspekt av respektive komponent, aven om dessa ar tvistiga.

Beviskravet for insolvens som sddan vid insolvensbedémningar enligt
2 och 4 kap. KL dr det normala beviskravet i tvistemal ("styrkt” eller
“visat”).* Mer osdakert ar om samma beviskrav géller for enskilda kom-
ponenter i insolvensbedémningar, sasom tvistiga skulder.” I doktri-
nen har det forekommit delade meningar om vilket beviskrav som
ska galla vid insolvensbedomningar enligt 2 kap. KL. Welamson och
Heuman har argumenterat for tillampningen av det normala bevis-

% Se Heuman, Specialprocess, 8 u. 2020, s. 175, Welamson, a.a., s. 50 samt Lindell,
Insolvensbedémningen, i SvJT 1989 s. 131 ff.

* Se 2 kap. 7-9 §§ KL. Nir inte nagon av dessa presumtioner kan tillaimpas maste
insolvens bevisas pa annat sitt, se t.ex. NJA 2002 s. 463 och NJA 2004 s. 325. Aven da
tillmats omstandigheter som i annat fall grundar presumtioner ofta ett relativt hogt
bevisvarde. Under konkursférfarandets gang brukar vidare av forvaltaren upprat-
tade rapporter, sasom forvaltarberittelser, tillmatas bevisbetydelse, dock utan att det
formellt anses finnas ndgon presumtion i detta avseende, jfr t.ex. NJA 2004 s. 325.
27 Nar det galler bevisborda gallande insolvens, se vidare t.ex. Welamson, a.a., s. 50
ff. och Heuman, a.a., s. 173 ff. samt Lindell, a.a., s. 131 ff. Fragan om bevisborda
behandlas av utrymmesskal inte narmare i denna artikel.

* Nir en insolvenspresumtion stills mot ett motfaktum gillande existensen av en-
skilda komponenter i galdendrens ekonomi kan insolvensbedémningens utgang
dessvarre behova avgoras genom en sammanvagd bedéomning innefattande en jam-
forelse mellan inkommensurabla storheter.

* Se t.ex. NJA 1956 s. 417: "Aven om det icke ar uteslutet att S. W. i anledning av
besviren kan komma att vinna nedsittning i taxeringen, far pa grund av utred-
ningen i malet antagas, att S. W. for inkomstaret 1953 kommer att slutligen fa vid-
kdannas skatt till belopp betydligt 6verstigande vad han redan erlagt. Med hansyn
hartill samt till den hos S. W. verkstiallda utmatningen och vad med avseende dara
forekommit maste S. W. antagas vara pa obestind.” Jfr aven NJA 1981 s. 395, NJA
1989's. 378, NJA 2013 s. 822 och NJA 2019 s. 119. Jfr darutéver Heuman, a.a., s. 176.
% Se t.ex. Heuman, a.a., s. 174.

* Det kan ocksa noteras att Hogsta domstolen nyligen i avgorandet i NJA 2023
s. 779 "Foxhouse holding”, som gallde olaglig vardeoverforing, kom att godta det
lagre beviskrav “sannolikt” for en enskild tvistig skuld (sannolikhetsévervikt), trots
att beviskraven for olaglig virdeoverforing i ovrigt var "styrkt”. Det fortjanar ocksa
att papekas att bevislittnader inte dr ovanliga i civilprocesser. Jfr Ekelof m.fl., Ratte-
gang IV, 7 u., 2016, sarskilt s. 82: "Bevislattnader har blivit sa vanliga i tvistemal att
man kan ifragasitta om HD:s uttalanden om ett normalbeviskrav numer kan utgora
nagot egentligt argument mot att sinka beviskravet nar det foreligger saidana bevis-
sankningsskal som HD godtagit i sin praxis, t.ex. bevissvarigheter.”
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kravet i tvistemdl** medan Lindell har forordat ett lage beviskrav i all-
manhet (sannolikt).*

Det finns uttalanden i Hogsta domstolens praxis som mojligen kan
uppfattas pa sa satt att beviskravet ar sannolikhetsovervikt och inte
styrkt, men det ar svart att dra nagra sakra slutsatser.* I linje med detta
har det i doktrinen framforts att Hogsta domstolen inte lamnat nagra
bestamda svar gallande relevanta beviskrav.®

Ett krav pa att gildendrens skulder ska vara styrkta framstar enligt
min uppfattning som alltfér strangt med tanke pa att en insolvensbe-
démning innefattar en bedémning av i princip hela gialdenarens eko-
nomi och att en utredning som skulle tillgodose beviskravet "styrkt” blir
ohanterlig och i praktiken inte kan uppratthallas om bedémningen
galler en storre ndringsverksamhet.*® Ett sadant krav framstar ocksa
som siareget med tanke pa att beddmningen av 6vriga komponenter i

% Se Heuman, a.a., s. 176 och Mellgvist och Welamson, a.a., s. 69 ff. Se aven Len-
nander, a.a., s. 143. Welamson har som argument for en tillampning av det normala
beviskravet i tvistemal vid insolvensbedémningar enligt 2 kap. KL anfort att det ar
meningslost att forsatta en galdenar i konkurs nar dennes skulder inte kommer att
bli bevisade och fordringsanspraken darmed kommer att ogillas, se Mellqvist och
Welamson, a.a. s. 70. For egen del finner jag inte argumentet 6vertygande. De flesta
skulder blir inte provade i civilprocess och de skulder som bevakas i en konkurs blir
i de flesta fall inte heller féoremal fér anmarkning, eftersom forvaltaren inte har na-
gon skyldighet att géra en djupgaende granskning av varje bevakning, jfr 9 kap. 9 §
KL. I sistnamnda forfarande brukar dessa bevakningar i regel godtas utan att de ar
styrka. I viktiga typfall, saisom géllande vissa ansprak pa skatt, tillampas ett ligre be-
viskrav an “styrkt” av forvaltningsdomstolarna. Nagon bedémning av alla galdena-
rens skulder utifran de ordinéra beviskraven i civilprocesser kan darmed i regel inte
forvantas i samband med en konkurs.

# Lindell, Sakfragor och rattsfragor, 1987, s. 317 {f., sarskilt s. 330 och densamme,
Insolvensbedomningen, i SvJT 1989 s. 131 ff.

** Se foljande exempel: NJA 1981 s. 395: "Med hansyn hartill och till vad som eljest
framkommit angaende omfattningen av uppkomna skador maste det bedémas som
osannolikt att skadestandet kan komma att nedsattas i sa betydande man, att B.K. —
med beaktande av vad de nimnda verkstallighetsatgarderna och utredningen i 6v-
rigt utvisar angaende hans betalningsférmaga — kan till fullo gilda skadestandet.
Han maste darfor anses vara pa obestand.” NJA 1989 s. 378: "Det ar emellertid, aven
med beaktande av att Starolf inskrdnkt sin talan i HovR:n, inte mojligt att pa detta
underlag goéra ndgot grundat antagande om skadestandsmalets slutliga utgang. Det
i forevarande mal dberopade materialet tillater silunda inte den bedémningen att
det ar osannolikt att Starolf vid den slutliga préovningen kommer att befrias fran
skyldighet att utge ersattning till L-E.S. for rattegangskostnader. I enlighet med det
synsatt som kommit till uttryck i rattsfallet NJA 1981 s 395 finner HD darfor att
L-E.S. inte formatt visa att Starolf dr pa obestand.” NJA 2019 s. 119 (tingsratten, till
vars bedomning Hogsta domstolen anslot sig). Det kan dock inte uteslutas att
domstolarna i de citerade skdlen enbart uttalat sig pa ett allmant hallet satt (insol-
vensprognosen ar en sannolikhetsbedémning) eller syftat pa exempelvis en s.k. falsk
bevisborda (jfr NJA 2007 N 34).

% Se Heuman, a.a., s. 176.

% Det bor exempelvis inte accepteras att en forhandling enligt 2 kap. KL for prov-
ning av konkursansékan genomfoérs i form av en huvudférhandling som pagar i
veckor eller manader, vilket kan vara fallet med en omfattande civilprocess. Lik-
nande hansyn gor sig i viss man ocksa gillande i tvister om atervinning i konkurs.
Ifall atervinningskdranden skulle behova styrka varje enskild skuld, sa hade detta
skapat incitament for atervinningssvarande att féorsoka undga atervinning genom att
forneka existensen av varje enskild skuld i konkursen. Atervinningssvaranden skulle
pa sa satt kunna ldgga hinder i vagen for atervinningstalan genom att skapa felrik-
tade incitament och risker for oproportionerligt stora kostnader.
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galdenarens ekonomi forutsatter med nodvandighet mer eller mindre
val underbyggda antaganden samt samlade och summariska bedém-
ningar av en rad faktorer, aven i fall dar dessa ar tvistiga.*

Ett lagre beviskrav an styrkt kan forefalla som en langtgdende be-
gransning av rattssikerheten vid provningen av en konkursansokan,
sarskilt mot bakgrund av de omfattande konsekvenser som ett konkurs-
beslut medfor. Problemet med laga beviskrav balanseras i namnda fall
i allmanhet dels av att en konkurssokande maste styrka sin behorighet
och darmed styrka sin fordran, dels av att galdenaren kan forebringa
motbevisning.*® Mycket omfattande och komplicerade tvister kan av
praktiska skal inte hanteras i ett forfarande enligt 2 kap. KL, vilket
maste ga ut 6ver konkurssokanden som inte sikerstillt en lagakraft-
agande dom eller underlag for en lagstadgad presumtion.*

Samma problem med lagre beviskrav ar inte lika stora vid insolvens-
bedomningar enligt 4 kap. KL bland annat eftersom det ordinara
beviskravet i tvistemal géller for rekvisitet ond tro om insolvens.* Det
sistnamnda rekvisitet ar oftast det som medfor de mest langtgaende
begransningarna av forutsattningar for att atervinna transaktioner som
till exempel betalningar. De negativa effekterna av ett lagre beviskrav
uppkommer dirmed primért vid atervinning mot narstaende till galde-
naren pa grund av presumtionsreglerna i 4 kap. 5 § KL. Problemet ar
dock begransat eftersom narstiende till gildenéren typiskt sett kan for-
vantas ha kinnedom om galdenarens ekonomi och dessa ar vid till-

7 Jfr Lindell, a.a., s. 321.

% Lagre beviskrav blir dock sarskilt problematiskt i fall nar borgenarens fordrings-
ansprak inte blivit slutligt faststillda i lagakraftigande dom och dven aberopas som
huvudargument till styrkande av gildenéarens insolvens. Ligre beviskrav skapar i sa-
dana fall incitament for enskilda borgenarer att anvanda konkursansokan som en
inkassoatgérd eller av processtaktiska skal. Eftersom handlaggningen av civilproces-
ser ar relativ ldngsam, i férhéllande till prévningar av konkursansokningar, kan det
ofta vara lockande for en borgenar att soka avgora en tvist om fordran genom att
ansOka om att galdendren ska forsattas i konkurs. En sadan atgird ar pa grund av
konkursinstitutets ingripande verkningar ofta ett effektivt patryckningsmedel for att
forma galdendren att betala. Forfarandet for provning av konkursansokningar ar
emellertid inte avsett for att astadkomma specialexekution. Problemet med att kon-
kursansokningar anvindas som inkassoatgard kan inte i alla fall 16sas genom krav pa
att borgendaren ska styrka sin behorighet. Detta eftersom borgenaren ofta kan styrka
sin behorighet genom att bevisa en av flera fordringar och dirmed utnyttja férhal-
landet att ett lagre beviskrav galler for 6vriga fordringar. For att undvika namnda
problem och motverka att konkursans6kningar anvands som inkassoatgarder fore-
faller det som mest dandamalsenligt att gora ett undantag och tillimpa det normala
kravet i tvistemal nar det galler alla konkurssokandens egna fordringsansprak. Det
bor dock noteras att en stor del av konkursansokningar ror Skatteverkets fordringar
och att beviskravet inom skatteforfarandet i allmanhet ar lagre an det ordinara be-
viskravet i tvistemal, vilket gor det i praktiken svart att uppratthélla ett hogre krav
vid insolvensbedémningar enligt 2 kap. KL.

¥ Det bor noteras att rattegangsbalken enligt 16 kap. 2 § KL endast galler i tillamp-
liga delar savitt avser konkursirenden. Arendenas beskaffenhet motiverar avsteg
fran rattegangsbalkens bestimmelser i fall som de i brédtexten namnda. Fragan om
hanteringen av stora tvister i forfarandet for provning av konkursansokan kan av
utrymmesskal inte behandlas har. Jag avser att aterkomma till fragan i ett annat sam-
manhang.

* Det bor dock noteras att en atervinningssvarande kan ha en undersokningsplikt,
se NJA 2017 s. 882 och t.ex. Lennander, a.a., s. 150 f.
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lampningen av ndmnda stadgande inte lika skyddsvarda som utomsta-
ende parter.*

5 Om tillvigagangssittet vid provningen av tvistiga skulder inom
ramen for en insolvensbedémning

5.1 Allmant

Eftersom insolvensbegreppet enligt uttalanden i praxis ar detsamma
inom flera rattsomraden ligger det néra till hands att anta att utgangs-
punkten bor vara att tvistiga skulder ska provas pa samma satt vid alla
insolvensbedomningar. I detta avsnitt undersdks om det forhaller sig
pa det sattet. Med hansyn till rattskillematerialet gors det nedan en
tentativ atskillnad mellan situationen att insolvensbedomningen ska
ta sikte pa galdenarens fortsatta betalningsférmaga och galdendrens
historiska betalningsférmaga.

Nar det galler insolvensbedomningar som tar sikte pd galdendirens fortsatta
betalningsformdga finns relativt god vagledning i rattskiallorna. Om
utgangen av en insolvensbeddémning enligt 2 kap. KL ar beroende av
existensen eller storleken av en skuld som faststallts i ett icke-lagakraft-
agande avgorande aligger det den domstol som ska gora en insolvens-
bedomning att prova existensen och storleken av den tvistiga skulden.*
Etticke-lagakraftigande avgorande gallande skulden kan da inte laggas
till grund for insolvensbedéomningen. Skuldens existens och storlek ska
istallet provas sjilvstandigt pa grundval av det i konkursarendet forelig-
gande materialet.®

Rattegangskostnadsfordringar faststillda i icke-lagakraftigande do-
mar, som dberopas till grund for att gildendren ar insolvent, far ocksa
provas sjalvstindigt beroende pa utgdngen i huvudsaken i relevant
rattegang.*

Det kan noteras att det har framhallits i doktrinen att domstolar har
en tendens att bortse fran tvistiga skulder vid prévningen av konkurs-

*! Det skulle kunna o6vervigas att enbart uppstalla beviskravet styrkt i fall dar ut-
gangen av insolvensbedémningen ar beroende av en enda skuld. En sadan regel ar
dock dgnad att skapa gransdragningssvarigheter och blir i praktiken inte effektiv. Jfr
not 31 och 38 ovan.

# Se tex. SOU 1970:75 s. 91. Se aven t.ex. NJA 1956 s. 417, NJA 1989 s. 378,
NJA 1981 s. 395, NJA 1992 s. 280 och NJA 2019 s. 119.

" Se tex. foregiende not och sarskilt, NJA 1956 s. 417, NJA 1981 s. 395 och
NJA 1989 s. 378. Detta har gillt dven vid tiden for 1921 ars konkurslag. Se t.ex.
Lejman, Om betalningsoférmaga sasom konkursgrund, SvJT 1941, s. 529 ff., s. 537
och Welamson, a.a., s. 54 och uttalanden i KL:s aldre forarbeten, Forslag till kon-
kurslag m.m., 1911, s. 186 f. Det forhallandet att det ska goras en sjalvstindig prov-
ning av skulder faststallda i icke-lagakraftigande domar hindrar inte att dessa domar
tillmats bevisbetydelse. Jfr NJA 2015 s. 141 p. 11, 12, 19 och 20, NJA 2015 s. 346
p- 10 och NJA 2023 s. 680 p. 27.

* Se NJA 1989 s. 378. Det forhallandet att fordringar avseende rattegangskostnader
anses uppkomma successivt vid tillimpning av t.ex. 5 kap. 1 § KL eller 13 kap. 7 §
rattegangsbalken saknar betydelse i forevarande sammanhang eftersom det ar ett
annat rattsligt sporsmal som ska avgoras pa grundval andra andamalsskal, jfr
NJA 2009 s. 291. For en annan uppfattning, se Lood, Fortsatta rattegangskostnads-
ansvar, latent skuld i konkursrattslig mening?, JT 2012-13, s. 989 {f.


https://lagen.nu/dom/nja/1956s417
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ansokningar.” Detta torde dock inte bero pa ndgon specifik regeltolk-
ning utan pa att det ofta ar féorenat med svarigheter att i ett summariskt
forfarande, sasom forfarandet fér provning av konkursansokan, fore-
bringa allt processmaterial och bevisning som kan dberopas i en ordi-
nar civilprocess.® Resultatet blir da ofta att den som dberopar en tvistig
skuld inte anses ha formatt bevisa dennas existens eller storlek.

Nar det sedan galler provningen av galdendirens historiska betalningsfor-
mdga ar rattsliget vid en forsta anblick mer svartytt. Det ar dock klart
att tvistiga skulder beaktas i insolvensbeddmningar som galler galdena-
rens historiska betalningsféormaga.”

Nar sadana insolvensbedéomningar genomfors ar det i princip moj-
ligt att utreda omfattningen av gildendrens betalningsdrojsmal efter
den relevanta tidpunkten, resultatet av galdendrens forvaltningsatgar-
der och utfallet i gildendrens tvister om gildendrens tillgangar och
skulder. Detta ger upphov till fragan om pa vilket sitt en prognosbe-
domning ska goras i efterhand. Ett forsta alternativ ar att utga fran vad
som framkommit i efterhand, det vill siga att utgd fran "facit” (facitbe-
domning). Ett andra alternativ ar utga fran en eventuell faktisk bedém-
ning som eventuellt gjorts vid eller i anslutning till det relevanta till-
fallet (subjektiv prognosbedomning). Ett tredje alternativ ar att utga fran
en fiktiv bedomning med utgangspunkt fran vad som hade kunnat be-
domas vid den relevanta tidpunkten (objektiv prognosbedomning).

Det kan utan nagon mer ingdende undersokning konstateras att en
subjektiv prognosbedémning inte ar aktuell. En sidan prognosbedom-
ning passar illa med utformningen av relevanta regler, exempelvis reg-
lerna om dtervinning i konkurs,* och har inte stod i rattskallorna.* Fra-
gan ar darmed om det ska goras en facitbedomning eller en objektiv
prognosbedomning.

Stod for en objektiv prognosbedomning kan hamtas i forarbeten till
andringari 11 kap. brottsbalken.” I doktrinen har flera forfattare fram-
hallit att insolvensbedémningen ska vara objektiv.* Detta har ocksa
“ Se Renman, a.a., s. 164.

“ Jfr t.ex. NJA 1989 s. 378 och SOU 1970:75 s. 91.

7 "Se sirskilt nedan angaende NJA 2003 s. 37.

* Det kan noteras att en subjektiv prognosbedémning inte ar forenlig med lagstif-
tarens intentioner om att regeln i 4 kap. 10 § KL ska vara objektiv och darmed inte
krava bevisning om ond tro. Jfr SOU 1970:75 s. 128 f. och 240. Den subjektiva ater-
vinningsregeln i 4 kap. 5 § KL innehdller vidare redan rekvisit som tar sikte pa ond
tro om insolvens, varfor subjektiva rekvisit i insolvensbedémningen skulle skapa en
icke andamalsenlig 6verlappning mellan rekvisiten i paragrafen och gora rekvisitet
gillande ond tro i princip overflodigt. Jfr ocksd Lennander, a.a., s. 144 f. Det kan
aven namnas att en faktiskt genomford bedémning sallan ar upprattad vid de tid-
punkter som ar relevanta och ofta inte heller ar dokumenterad och mojlig att kon-
trollera i efterhand.

*" Se harom langre ned. Jfr dock Hagge, Obestandstidpunkten, JT 2014-15, s. 233.
% Se prop. 1985/86:30, s. 22 och 23.

1 Se t.ex. Heuman, Foreligger obestand da gidldeniren kunnat betala sina skulder
endast pa grund av begangna brott?, JT 1994-95 s. 737 ff., Hagge, a.a., s. 233 {f.,
Lennander, a.a., s. 145 och densamma, Tillfillig betalningsoférmaga. Nagra fragor

angaende insolvens, Insolvensrattslig tidskrift 2020, s. 9 ff., se s. 14, Moller, Insol-
vensrattsliga utlatanden: Ett urval fran aren 1989-2015, 2016, s. 681 och densamme,
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uttryckts i termer av att det faktiska utfallet endast har en begransad
bevisbetydelse.*

Rattslaget kan emellertid sagas ha formorkats av vad som i doktrinen
beskrivits som en motstridig rattspraxis.”® Réttsfallet NJA 2003 s. 37
"Hjartervagen” har sagts ge stod for en facitbedomning medan annan
praxis, NJA 2013 s. 822 "Suderbagaren”, har sagts ge stod for att det ska
goras en objektiv prognosbedémning. Denna uppfattade motstridighet
i praxis undersoks narmare genom en analys av tre centrala rattsfall pa
omradet — de tva nimnda och NJA 1994 s. 336 "Gusum”.

5.2 NJA 1994 5. 336 "Gusum”

Ett omdiskuterat rattsfall som ror genomfoérandet av insolvensbedém-
ningar ar NJA 1994 s. 336 "Gusum” dar malet i Hogsta domstolen rorde
ett atal mot bolagsféretradare, pa grund av grov oredlighet mot borge-
narer och skadestandsansvar pa grund av namnda brott. Den garning
som atalet tog sikte pa var att det i konkursbolaget Gusum Bruk AB
hade beslutats om aktieutdelningar under flera ar, efter det att bolaget
blivit insolvent, och att bolaget genom dessa hade avhant sig tillgangar
till skada for konkursborgenarerna. En forutsattning for straffansvar
var darmed att bolaget hade varit insolvent.

Hogsta domstolen fann i sin dom att bolaget hade betalat sina
lopande skulder under de dren da utdelningar beslutades och att detta
fick anses ha berott pa att bolaget med stod av vilseledande arsredo-
visningar kunde utnyttja kreditmojligheter som annars inte skulle ha
statt till buds samt att det fanns grundad anledning att anta att bolagets
kreditgivare inte skulle f4 kinnedom om att drsredovisningarna var
vilseledande. Domstolen fann att bolaget inte hade varit insolvent,
eftersom det hade haft férmaga att i normal ordning betala forfallande
skulder och att det i princip saknade betydelse pa vilket sitt gildendren
erholl medel till sidana betalningar.

1994 ars fall har utsatts for kritik fran flera hall.* En invindning som
framforts mot Hogsta domstolens bedomning har rort forhallandet att
fordringar som uppkommer pa grund av kreditbedrigeri ar omedel-
bart forfallna till betalning. Ett bolag som finansierar sin verksamhet
genom denna typ av brott kan darfor i praktiken inte betala sina skul-
der i takt med att de forfaller till betalning. En insolvens ar darmed
oundviklig, i vart fall pa lingre sikt.”” Denna invandning framstar vid en
forsta anblick som mycket stark.

Hogsta domstolen hade emellertid beaktat de namnda forhallan-
dena men valde istallet att fasta avseende vid att de borgenarer som
Styrelseansvar for bolagsskada vid fortsatt drift av insolventa aktiebolag, Festskrift till
Stefan Lindskog, 2018, s. 528, Renman, a.a., s. 165 ff.

% Se Heuman, a.a., s. 738.

» Se t.ex. Renman, a.a., s. 165 ff. och vidare i efterféljande avsnitt.

% Se t.ex. Heuman, a.a., s. 737 ff., och se aven Hulterstrom, JT 1996-96 s. 228 ff. Jfr
aven Hagge, a.a., s. 233 ff. och uttalanden i KL:s dldre férarbeten angaende utlindsk

ratt, se Forslag till konkurslag m.m., 1911, s. 140.
> Se harom Hulterstrom, JT 1996-96 s. 228 ff.
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skulle ha utsatts for vilseledande inte kunde foérvantas driva in sina ford-
ringar i den takt som dessa forfoll till betalning och att bolaget darmed
inte behovde betala alla sina forfallna skulder. De skulder som uppkom
genom vilseledande var darmed inte agnade att leda till ett utfléde av
resurser fran bolaget. Hogsta domstolens insolvensbedémning kom
darmed att bygga pa galdendarens mojligheter att betala de skulder som
gjordes gallande och inte galdenarens mojligheter att betala alla de
skulder som rattsligt sett var forfallna till betalning. Denna bedomning
kan sagas ligga i linje med att insolvensbedémningen ska bygga pa en
prognos om gildenérens betalningsférmaga.

Av storst intresse i forvarande sammanhang ar emellertid att rattsfal-
let ger ett tydligt stod for att en insolvensbedémning som gors i efter-
hand, avseende tiden vid en viss rattshandling, ska grundas pa det som
var kdnt om galdendrens faktiska mojligheter att betala sina skulder
l6pande, dvs. en objektiv prognosbedémning, och inte pa en facitbe-
doémning av gdldenédrens formaga att betala skulder pa sikt. Detta fram-
gar tydligt av att galdenaren vid en facitbedémning skulle ha ansetts
varit insolvent sa snart galdendren boérjade finansiera sin verksamhet
genom att ta upp krediter genom vilseledande. Vid tiden for Hogsta
domstolens beddmning var det namligen utrett att det aktuella bolaget
hade finansierats genom vilseledande av konkursborgenarerna.

5.3 NJA 2003 s. 37 "Hjartervigen”

Rattsfallet NJA 2003 s. 37 "Hjartervigen” gallde atervinning enligt
4 kap. 5 § KL av overlitelse av andelar i ett handelsbolag, fran atervin-
ningssvaranden som var galdenarens moderbolag.

Omstandigheterna i fallet var i korthet foljande. Galdenaren hade i
maj 1988 gjort en realisationsvinst om ca 50 miljoner kronor. Senare i
december samma ar kopte gildendren andelar i ett handelsbolag for
ca 50 miljoner kronor. Samma manad forvarvade handelsbolaget film-
rattigheter for drygt 136 miljoner kronor vilka omedelbart skrevs av.
Handelsbolaget redovisade darfor ett underskott pa drygt 136 miljoner
kronor for rakenskapsaret 1988. Underskottet kom att fordelas mellan
deldgarna i handelsbolaget, bland annat galdenaren. Galdenaren yr-
kade i juli 1989 avdrag i sin deklaration for inkomstaret 1988 med ca
50 miljoner kronor. En skatterevision inleddes i augusti/september
1989. Gildeniren salde i december 1989 sina andelar i handelsbolaget
till en narstaende for 100 kronor. Skatteverket fann under ar 1990 att
avdragsritt inte skulle medges. Galdenaren pafoérdes senare i en dom
fran kammarratt ca 41 miljoner kronor i skatt och forsattes i konkurs
1995, kort efter att domen hade vunnit laga kraft.

Atervinningskiranden i NJA 2003 s. 37 gjorde gillande att gildena-
ren hade varit insolvent vid tiden for forsiljningen av andelarna. Ater-
vinningssvaranden gjorde daremot gallande att insolvensen hade in-
tratt senare och foranletts av utgangen i skattemalet samt att det hade
funnits fog for uppfattningen att det fanns en ratt till férlustavdrag, pa
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grund av ett avgorande fran Regeringsratten och eftersom revisorn i
handelsbolaget hade godtagit avskrivningen.

Hogsta domstolen fann att den aktuella skatteskulden hade upp-
kommit vid utgangen av ar 1988 eftersom skatteskulder i konkursratts-
liga sammanhang anses uppkomma i och med beskattningsarets ut-
gang. Domstolen bedémde darfor att insolvensen hade intratt redan
vid utgangen av 1988 trots att skatteskulden blev slutligt faststalld forst
flera ar senare. Domstolen fann dven att 6vriga rekvisitet for dtervin-
ning var for handen och att andelarna alltsa kunde atervinnas.

Det har sagts att Hogsta domstolen gjorde en facitbedéomning.* Det
satt pa vilket domskdlen ar strukturerade talar mojligen i den rikt-
ningen. Det bor dock noteras att Hogsta domstolen gjorde en bedom-
ning av de specifika omstindigheter som lag till grund for existensen
av den tvistiga skulden och dven av atervinningssvarandens invand-
ningar gallande denna. Domstolen kom ocksa fram till att det vid tiden
for transaktionen kunde bedomas foreligga en beaktansvard risk for att
den omedelbara avskrivningen av filmrattigheterna inte skulle komma
att godtas av skattemyndigheterna och att galdenaren skulle komma att
paforas en skatteskuld. Det satt pa vilket domskalen ar utformade indi-
kerar vidare att domstolen ansag att férvarvet av filmrattigheterna var
en skentransaktion som syftade till ett undandragande av tillgangar.
Rattsfallet ger darfor inte nagot tydligt stod for att insolvensbedom-
ningar som gors i efterhand ska baseras pa en facitbedomning, utan
kan i sjalva verket uppfattas ge stod for den motsatta regel, dvs. att in-
solvensbedémningen ska vara objektiv.

5.4 NJA 2013 s. 822 "Suderbagaren”
Rattsfallet NJA 2013 s. 822 "Suderbagaren” géllde atal for oredlighet
mot borgenarer alternativt gynnande av borgenar. Enligt atalet hade
agaren av ett aktiebolag fore bolagets konkurs betalat ut upparbetad
l6n till sig sjalv nar bolaget, enligt atalet, skulle ha varit insolvent. Den
atalade dgaren invande i malet att bolaget inte hade varit insolvent och
att det skulle ha intdkter av sadan storlek att bolaget kunde betala sina
skulder om det inte hade varit for att han hade blivit sjuk.

Hogsta domstolen konstaterade inledningsvis i sina domskal att det
straffrattsliga insolvensbegreppet svarar mot det konkursrattsliga och
att en insolvensbedémning innefattar en prognos:

Obestandsbedémningen ar framatblickande och innefattar en prognos. Att
en galdenar vid en viss tidpunkt inte kan infria sina skulder rattidigt nodvan-
diggor inte att han dr att anse som insolvent. I form av en prognosbedémning
maste provas huruvida det med tillracklig grad av sikerhet kan sagas att gal-
denérens ekonomi inom en godtagbar tid kan forvantas ha sa forbattrats att
han kommer att kunna betala sina skulder i takt med att de forfaller till be-
talning. Forst om sa inte ar fallet foreligger insolvens.

% Det har darfor argumenterats for att det ar oklart vilket prejudikatviarde 2003 ars

rattsfall har idag och att det mojligen ar 6verspelat. Se Renman, a.a., s. 164 f.
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Det ar av sarskilt intresse att insolvensbedémningen i rattsfallet tog
sikte pa forfluten tid. Hogsta domstolen kom genom det citerade utta-
landet att tydligt markera att en prognos skulle ske med utgangspunkt
fran vad som var kant vid tidpunkten som insolvensbedémningen tog
sikte pa och inte med utgdangspunkt fran vad som senare blivit kant.

Hogsta domstolen kom darefter att ga igenom de konkreta omstan-
digheter, vid tiden for uttaget av 1on, vilka talade for att bolaget inte
kunde forvantas betala sina skulder l6pande. Det framgar tydligt av
skdlen att Hogsta domstolen beaktade vad som var kant vid tiden for
uttaget av 16n men inte vad som senare hade blivit kant. Rattsfallet ger
pa sa satt ett klart stod for att insolvensbedémningen ar objektiv och
att nagon facitbedémning inte ska ske.

5.5 Vilka slutsatser kan man dra av praxis?

De rattsfall som analyserats i denna artikel visar att praxis ger stod for
att en prognosbedémning som galler géaldendrens historiska betalningsfor-
mdga ska baseras pa vad som varit kant vid den tidpunkt som insolvens-
bedémningen tar sikte pd. Detta innefattar aven rimliga antaganden
som kan goras om framtiden vid den tidpunkten. Det ska enligt den
terminologi som anvants i denna artikel goras en objektiv prognosbedom-
ning och inte nagon bedémning utifran vad som senare blivit kant (fa-
citbedomning). Genomgangen visar ocksa att rattsfallet NJA 2003 s. 37
"Hjartervigen” inte ger nagot klart stod for staindpunkten att det ska
ske en facitbedomning utan kan tas till intakt for att bedomningen ska
vara objektiv. Detta innebadr, sett i kontext av andra rattskallor, att nar
det gors en insolvensbedémning som tar sikte pa galdenarens histo-
riska betalningsférmdga, har civildomar gallande tvistiga skulder, med-
delade efter den for insolvensbedémningen relevanta tidpunkten, inte
nagon avgorande betydelse for insolvensbedémningen.

Det framgar ocksa av praxis att insolvensbedomningen ska ta sikte
pa galdenarens faktiska mojligheter att betala de forfallna skulder som
gors gallandemot denne och inte galdenarens mojligheter att betala alla
rattsligt sett forfallna skulder.

Det ar mot bakgrund av ovan angivna slutsatser intressant att notera
att Hogsta domstolen har i ett relativt nytt avgérande NJA 2023 s. 779
"Foxhouse Holding” tagit stillning till frigan hur tvistiga skulder ska
beaktas enligt regler i 17 kap. ABL om olagliga vardeoverforingar.
Domstolen fastslog i avgorandet att en bedémning gallande om en
vinstutdelning ar tillaten eller inte enligt beloppssparren och forsiktig-
hetsregeln 17 kap. 3 § ABL ska goras med utgangspunkt i den infor-
mation som var tillganglig for bolaget vid beslutet om vinstutdelning.
Bedomningen bor enligt Hogsta domstolen ta sikte pa om det vid
namnda tidpunkt borde ha gjorts en avsittning for nagon forpliktelse
baserat pa om det, objektivt sett, framstod som sannolikt att ett utflode
av resurser skulle komma att kravas for att reglera forpliktelsen. Dom-
stolen beaktade vid sin bedomning inte enbart om den intraffade
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hindelsen rattsligt sett innebar att bolaget blev skadestandsskyldigt
utan ocksa hur sannolikt det var vid den aktuella tidpunkten att bolaget
skulle behodva infria en sadan eventuell skadestandsskyldighet.

Aven om avgérandet i NJA 2023 s. 779 "Foxhouse Holding” inte ar
ett prejudikat gillande insolvensbedémningar kan en tillampning av
den aktiebolagsrattsliga forsiktighetsregeln innefatta en insolvensbe-
doémning. Bada regelverken innefattar ocksa en avvagning mellan bor-
genarsintressen och omsittningens intresse. Det framstir darfor inte
som sarskilt langsokt att anta att tvistiga skulder ska beaktas pa likvar-
digt satt enligt bada de ndmnda regelverken. Avgorandet i 2023 ars fall
ger darmed stod for att insolvensbedomningar ska goras utifran de om-
standigheter som ar kanda vid tiden for relevant disposition och att det
darmed inte ska géras nagon facitbedémning.

6 Om tidsaspekter vid insolvensbedémningar

En fraga som ofta aktualiseras nar det pagar en tvist om en skuld som
ar av avgorande betydelse for om galdenaren ar solvent eller inte, ar
hur lange galdendren kan dr6ja med att betala den tvistiga skulden
utan att anses som insolvent. Svaret pa fragan ar klart i sa matto att om
det ar utrett att gildenaren under den period som ar relevant for insol-
vensbedémningen har férmaga att betala den tvistiga skulden ar galde-
naren inte insolvent.” Detta giller bade vid bedémningen av gialdena-
rens framtida betalningsférmaga och géildendrens historiska betal-
ningsféormaga. Det sagda galler ocksd oavsett hur linge galdendren
vantat med att betala den tvistiga skulden. Insolvensbedomningar tar
namligen sikte pa betalningsoférmaga och inte betalningsovilja.

En friga som ligger nira den nyss behandlade och som inte ér lika
enkel att besvara ar hur ling tid en galdenar kan vara oférmogen att
betala sina skulder, tvistiga och otvistiga, innan betalningsoférmagan
ska anses som icke tillfillig och darmed foranleda att galdendren anses
insolvent.

Innan denna fraga analyseras narmare ska dock papekas att det i
praktiken kan foreligga svarigheter att vid en insolvensbedémning
skilja pa de tvd naimnda fragorna. Galdenarens underldtenhet att betala
en tvistig skuld, som senare blir bevisad, kan namligen utgora ett indi-
cium pa att gildendren inte haft formdga att betala skulden. En forsik-
tighet bor dock iakttas nar galdendrens underliatenhet att betala en
skuld tas till intdkt for oférmaga att betala skulden. Den omstindig-
heten att gildendren under ett ars tid inte betalat en skuld som varit
foremal for rattegdng sager, utan en narmare kontext, inte mycket om
galdendrens betalningsférmaga. Gildenédren kan ha invindningar mot
betalning, som ar eller framstatt som materiellt riktiga och aven i 6vrigt
ha legitima skal for att inte betala en tvistig skuld, exempelvis ett

57 Jfr Welamson, a.a., s. 48. Se aven t.ex. Svea hovratt, avd. 10, beslut 2004-06-04 i
mal nr OA 2837-04, dar en galdenir som sedan fyra ars tid hade en storre obetald
skatteskuld inte beddémdes som insolvent eftersom denne kunde erhalla ett lan av
sin hustru.
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intresse av att inte behova utsattas for kreditrisken gallande motpartens
betalningsférmaga. Skulden kan ocksa ha varit liten eller inte betalats
av forbiseende. Det kan vidare vara av betydelse att borgenaren tidigare
tolererat langre betalningsdrdjsmal eller gett intrycket att skulden inte
skulle goras gallande.

Det ska harutover noteras att det kan foreligga sarskilda svarigheter
att i efterhand bevisa att gdldenaren haft férmaga att betala en skuld
som under en lingre tid lamnats obetald. Det kan exempelvis vara svart
for galdendren att bevisa att det funnits mojligheter att erhalla en kre-
dit nar gildendren inte vidtagit atgarder for att erhalla en sidan, pa
grund av att gildenaren bedomt sig inte ha ndgon skuld som behovt
betalas.

Lat oss aterga till fragan om vad som ska anses som en sadan icke-
tillfallig betalningsoférmaga som medfor att gildendren anses som in-
solvent. Definitionen av insolvens i 1 kap. 2 § KL anger inte hur langt
fram i tiden en prognos avseende gidldendrens betalningsférmaga
ska stracka sig och darmed inte vad som enbart kan anses vara en till-
fallig betalningsoférmdga. Vid bedomningen av hur lang betalnings-
oférmaga som kan accepteras innan galdendren anses insolvent ska
beaktas att intresset av att borgendrerna far betalt i ratt tid ligger till
grund for utformningen av insolvens som konkursgrund.® Enligt utta-
landen i férarbetena till KL kan en "langre” tids betalningsoférméga
inte godtagas.”

I doktrinen har framférts att ndgon exakt tidsgrans for hur langt
betalningsdrojsmal som kan godtas som endast "tillfilligt” inte kan fast-
stallas samt att en bedomning far goras i det enskilda fallet.* Praxis
erbjuder dock en viss ledning i fragan om vad som kan anses som en
tillfallig betalningsoférmaga som inte innebér insolvens.

I rattsfallet RH 1993:137, som gallde prévningen av en konkursanso-
kan, fann hovratten att galdenaren vid tillfallet inte ratteligen kunde
betala sin skuld. Galdenaren befanns i och for sig ha maojligheter att
skaffa medel dartill genom att antingen salja sina fastigheter eller
beldna dessa. Det var emellertid utrett i malet att det skulle ta lang tid,
atminstone ett ar, att salja fastigheterna till rimligt pris. Hovratten fann
att en sa lang betalningsoférmaéga inte kunde hallas for att vara endast
tillfallig.

% Se Forslag till konkurslag m.m., 1911, s. 138 och 170 f.

% Se SOU 1970:75, s. 75: "Det har inte funnits lampligt att ange nagon bestamd tid
som forutsittning for att betalningsoférmagan skall anses endast tillfillig. Saken far
bedomas efter de foreliggande omstandigheterna i det sarskilda fallet. Bl. a. far be-
aktas vad som ar brukligt inom den bransch som galdenarens verksamhet tillhor,
t. ex. om verksamheten dar mycket sasongbetonad. Med hansyn till borgenarernas
intressen bor emellertid nagon ldngre tids betalningsoférmaga inte godtagas.”

% Se t.ex. Renman, a.a., s. 158 f. och Méller, Insolvensrattsliga utlitanden: Ett urval
fran aren 1989-2015, 2016, s. 681 samt densamme, Styrelseansvar for bolagsskada
vid fortsatt drift av insolventa aktiebolag, Festskrift till Stefan Lindskog, 2018, s. 528.
Se daven Hedstrom och Selander, a.a., s. 191 ff., som argumenterat mot att det skulle
finns en tumregel.



768 Marek Keller SvJT 2024

Ett annat relevant hovrattsavgérande ar RH 2006:9. Det gallde ater-
vinning av gava fran narstiende och aven av en bodelning. Gavan hade
lamnats ar 1990 och bodelning hade skett ar 1992. Galdenaren forsat-
tes i konkurs mer dn tio ar efter rattshandlingarna. Vid bedémningen
av om galdeniren hade varit insolvent under ar 1991 och 1992 beakta-
des att gildeniren hade kunnat sdlja vissa aktier inom tre till sex mana-
der, till vairden som innebar att galdenaren hade en nettoférmogenhet.
Géldenaren befanns darfor inte ha varit insolvent nar gavan respektive
bodelningen hade dgt rum. En betalningsoférmaga under tre till sex
manader kunde darmed anses vara tillfallig.

Det finns aven tva rattsfall fran Hogsta domstolen som ar av relevans
i forevarande sammanhang — NJA 2013 s. 822 och NJA 2019 s. 119.

NJA 2013 s. 822 gallde, som redogors for i tidigare avsnitt, straff-
ansvar for bolagsforetradare, avseende borgenarsbrott beginget i juni
2007. Det relevanta bolaget saknade betalningsférmaga under varen
2007 nér brottet begicks. Bolagets foretradare hivdade till sitt forsvar
att bolaget inte var insolvent eftersom bolaget skulle ha haft intdkter av
sadan storlek, att bolagets skulder skulle kunna betalas i samband med
rakenskapsarets utgang den 31 augusti om han inte hade varit sjuk.
Hogsta domstolen fann att aven om det hade funnits fog for en sidan
prognos, sa skulle detta inte ha varit tillrackligt for att generera det
overskott som var nodvandigt for att bolaget skulle kunna reglera sina
skulder, varfér bolaget bedomdes ha varit pa obestand. Domstolen kom
alltsa att gora en prognos med utgangspunkt fran den relevanta tid-
punkten och beaktande vad som kunde forvintas intraffa inom négra
manader fran tidpunkten.

NJA 2019 s. 119 gallde provningen av en konkursansokan. Galdena-
ren bedomdes vid tiden for provningen av ansokan som oféormogen att
betala sin skuld som sedan lange hade varit forfallen till betalning. Skul-
den hade blivit faststilld i en dom fran april 2018. Galdenaren var dock
samtidigt sufficient. Fragan kom ddrmed att handla om galdendrens
betalningsoférmaga var tillfallig. En central omstindighet i malet var
att galdenarens tillgangar var utmatta och att en relevant exekutions-
titel var foremal for process som skulle avgoras genom huvudférhand-
ling i april 2019. Hogsta domstolen provade ansokan i mars 2019. Dom-
stolen fann i sin provning att aven om galdenaren i april 2019 skulle
befrias fran sin betalningsskyldighet sa skulle utmatningen kunna
komma att besta om den borgendr som hade exekutionstiteln éverkla-
gade avgorandet till Hogsta domstolen. Galdenaren bedomdes darfor
inte kunna realisera sina tillgangar i sadan tid att dennes betalningsfor-
maga skulle anses som enbart tillfallig.

En slutsats som skulle kunna dras av namnda rattsfall ar att det skulle
kunna uppstallas en form av tumregel, med inneborden att en betal-
ningsoférmaga om ett ar inte kan anses som tillfillig men att en betal-
ningsoférmaga som ligger i spannet om tre till sex manader skulle
kunna vara det. Den slutsats som synes ha dragits av praxis i doktrinen
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har formulerats pd liknande sétt, dar sex manader angetts som en tum-
regel.”

Den nidmnda tumregeln forefaller enligt mig som en dndamalsenlig
l6sning nar en insolvensbedémning gors i samband med provningen
av en konkursansokan. Indrivningen mot galdendren har da typiskt sett
redan pagitt en langre tid och borgenidrernas intresse av att kunna
erhdlla betalning gor sig starkt gédllande. Har bor sarskilt beaktas att det
ar svart att gora antaganden om foérhédllanden som ligger lingre fram i
tiden. For egen del kan jag inte heller se ndgra skal till varfor samma
tumregel inte skulle kunna tillimpas vid en bedémning av galdenarens
historiska betalningsféormaga. For denna losning talar dven intresset av
forutsebarhet vid insolvensbedomningar.®

Redovisad rattspraxis ger vidare vid handen att tidigare betalnings-
drojsmal har i sig en begransad betydelse vid insolvensbedémningen,
aven om sadana omstandigheter i och for sig i enskilda fall kan ha be-
tydelse som bevis for att galdenaren inte har féormaga att gora ratt for
sig for stunden eller framover.” Enbart det forhallandet att gildenaren
fram till den relevanta tidpunkten for insolvensbedémningen inte haft
formaga att betala en skuld ar enligt praxis inte tillrickligt for att gal-
denaren ska anses som insolvent. Den tidigare beskrivna tumregeln

1 Se t.ex. Lennander, a.a., s. 144, Moller, Styrelseansvar for bolagsskada vid fort-
satt drift av insolventa aktiebolag, Festskrift till Stefan Lindskog, 2018, s. 528 och
Renman, a.a., s. 158 f. Jfr dock Hedstrom och Selander, a.a., s. 192 {f.

% Hedstrom och Selander, har argumenterat for att tiden som ar relevant for prog-
nosbedomningen “inte-endast-tillfillig-perioden” ska variera beroende pa géaldena-
rens tillgangar, mojligheten till finansiering och andra faktorer, se a.a., s. 194 ff. Det
bor dock beaktas att insolvensbedomningar redan ar komplicerade. Att lata den pe-
riod som ar relevant for prognosen i bedomningen variera beroende pa en rad fak-
tiska omstandigheter innebar i praktiken att det blir narmast omajligt att forutse
utgangen av insolvensbedémningar.

% TNJA 2013 s. 822 och NJA 2019 s. 119 synes det vid den relevanta tidpunkten ha
funnits aldre skulder som hade varit forfallna till betalning under en langre tid. I
bada fallen kom Hogsta domstolen dnda att undersoka om galdendrens ekonomi
kunde komma att forbattras inom ett antal manader. Jfr aven NJA 1994 s. 366
“Gusum” dar konkursbolaget maste anses ha haft forfallna skulder under ldng tid.
Jfr darutover RH 1993:137. Praxis ar darmed inte helt férenlig med det tidigare
citerade uttalandet i féorarbetena (SOU 1970:75, s. 75) om att man inte bor godta
“langre tids betalningsoférmdga”. Nagon specifik regel om hogre krav vid insolvens-
bedomningar p.g.a. tidigare insolvens har inte uppstallts i praxis men forordats i
doktrinen, se Hedstrom och Selander, a.a., s. 191 ff. Det argument som framforts

(a.a.,s. 196 f.) ar som jag uppfattat bl.a. borgenarsintresset av rattidig betalning och
att mojligheten att tillimpa atervinningsreglerna avsevart forsvaras om kortvariga
forandringar i prognosen gallande gildenarens betalningsféormaga, efter en langre
tids insolvens, skulle kunna omintetgora mojligheten till atervinning i en framtida
konkurs. Det forhallandet att mojligheten att tillimpa atervinningsreglerna kan for-
svaras beroende pa férandringar i prognoser gillande gidldenarens betalningsfor-
maga, ar enligt min uppfattning inte nagot barande argument i detta sammanhang,
eftersom detta forhallande utgor en del av sjalva kidrnan i utformningen av insol-
vensrekvisiten i 4 kap. KL. En insolvensbedomning innefattar vidare en helhetsbe-
doémning av gildenirens ekonomi. En regel som innebir att sarskilda krav uppstalls
pa hdvning av insolvens skapar ocksa saregna troskeleffekter och ger upphov till
incitament for parter att fora bevisning om insolvens vid i och for sig irrelevanta
tidpunkter for att vinna fordelar vid bedémningen av féorekomsten av insolvens vid
relevanta tidpunkter, vilket ar dgnat att komplicera och fordyra t.ex. dtervinnings-
processer.
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skulle dirmed ha ett begransat tillimpningsomrade. Den torde inte
kunna tillampas pa betalningsdrojsmal som féorekommit fére den rele-
vanta tidpunkten.

Detta innebar att utfallet av en insolvensbedémning paverkas av vad
som ar den relevanta tidpunkten for insolvensbedémningen enligt den
rattsregel som ar aktuell i ett enskilt fall. Utgangen av insolvensbedom-
ningen vid tillimpningen av reglerna om datervinning i konkurs kan
darmed paverkas av om bedomningen tar sikte pa tidpunkten for en
rattshandling alternativt tidpunkten da sakrattsligt skydd uppnas.*

Det forhdallandet att insolvensbedémningen ar relativ kan darmed
ocksa motiveras av rattssikerhetsskal. Som anforts ovan ar en underla-
tenhet att betala en tvistig skuld inte i sig ett starkt indicium pa obe-
stand och det kan foreligga sarskilda svarigheter att i efterhand bevisa
att en skuld som inte betalats hade kunnat bli betald.

I doktrinen har det i och for sig, med hanvisning till ovan redovisade
forarbetsuttalanden, anforts att om en borgenar redan fatt tala ett
langre betalningsdrojsmal som beror pa betalningsoférméga och inte
pa exempelvis tredska eller slarv, ska tyngdpunkten i insolvensbedom-
ningen ligga pa redan intraffade betalningsdr6jsmal.® Forarbetsutta-
landena ar dock mycket allmadnt hallna och bér mot bakgrund av tydlig
praxis inte tillmatas nagon avgoérande betydelse vid bedomningen av
innehallet i gallande ratt.

Det bor ocksa beaktas att en provning av galdendrens insolvens nar
konkursbeslut 6verklagats ska ske med utgangspunkt i tidpunkten da
ansOkan provas i Overinstans.® Lagstiftaren maste darmed antas ha for-
utsatt att ett konkursbeslut kan havas vid provning i hogsta instans. Lag-
stiftaren far dirmed ocksa anses ha utgatt ifrdn att gildeniren ska anses
solvent trots att en lingre tid forflutit fran det att gdldenaren forlorat
radigheten over sina tillgangar och pa sa satt drabbats av en langre tids
betalningsoférmaga. Aven detta ger stod for att tidigare betalnings-
drojsmal inte ska tillmdtas nagon avgoérande betydelse vid insolvens-
bedomningar.

Vad sedan galler galdendarens prognosticerade insolvens har det inte
sallan anforts att den prognos som ska goras inte har nagon absolut
% Det kan vid en forsta anblick forefalla ologiskt att insolvenstidpunkten ar relativ,
sarskilt nar det sker en bedémning av gdldenarens historiska betalningsférmaga. Det
kunde tyckas att insolvenstidpunkten borde kunna faststillas objektivt en gang for
alla nar bedomningen tar sikte pa redan intraffade betalningsdrojsmal. Insolvensen
far emellertid, p.g.a. att den dven innefattar en prognos, ses som ett skeende. Om
en gildenar som varit oférmogen att betala sina skulder under en lang tid, vid en
viss tidpunkt far mdjlighet att omedelbart eller inom nagra manader betala sina
skulder, exempelvis pa grund av ett erhallet eller forvantat arv, s ar det naturligt att
galdenaren inte langre anses vara insolvent, oberoende av tidigare betalningsdrojs-
mal. Jfr &ven Welamson, a.a., s. 48: "Har gildenaren vid tidpunkten fér konkursan-
sokningen proévning tillgangar, som kunna tagas i ansprak for den forfallna galde-
naren utan att darigenom senare forfallande skulder aventyras, foreligger otvivel-
aktigt icke obestand.” Jfr dock Hedstrom och Selander, a.a., s. 196 ff.

% Se Renman, a.a., s. 158 f. och dven Moller, a.a., s. 528 med hanvisning till

SOU 1970:75 s. 75.
% Jfr 2 kap. 22 § KL och jfr aven t.ex. NJA 2012 s. 97.



Sv]T 2024 Om insolvens... 771

tidsgrans och att det avgorande istallet ar sdkerheten i bedomningen.”
Denna staindpunkt dr dock svar att forena med det tidigare refererade
rattsfallet NJA 1994 s. 336 "Gusum” dar en galdenar som finansierade
sin verksamhet genom vilseledande och betalade sina skulder 16pande
befanns ha varit solvent, trots att det maste ha kunnat konstateras att
gildenaren inte skulle ha féormaga att betala sina skulder pa ldngre
sikt.® Det kan dock med héanvisning till rattsfallet argumenteras for
att bedomningen inte bor stracka sig langre fram i tiden an ett eller
tva ar.”

En slutsats som kan dras ar att den tidsperiod som ar relevant vari-
erar beroende pa om insolvensbedémningar innefattar en bedémning
av (i) tidigare betalningsoférmdga, (ii) konstaterad betalningsofor-
maga vid den relevanta tidpunkten eller (iii) betalningsoférmaga som
enbart dr prognosticerad. Det sagda galler aven betalningsoférmaga
som beror pa tvistiga skulder.

57 Se Edgren, a.a., s. 45, Lindskog och Olsson, Obestandsrekvisitet i praktisk tillamp-
ning, Tidskrift for Sveriges Advokatsamfund nr 7 1987, s. 395 f., Lood, Fortsatta rat-
tegangskostnadsansvar; latent skuld i konkursrattslig mening?, JT 2012-13,s. 989 {f.,
Moller, Insolvensrittsliga utlatanden: Ett urval fran aren 1989-2015, 2016, s. 681
samt densamme, Styrelseansvar for bolagsskada vid fortsatt drift av insolventa aktie-
bolag, Festskrift till Stefan Lindskog, 2018, s. 528 f. I doktrinen har lingden pa pro-
gnosen anda beskrivits i termer av "nagot eller ndgra ar” in i framtiden och det har
framforts att den inte ska blicka "alltfor langt in 1 en osdker framtid” eller lingre
fram an “vad ett professionellt utfort budgetarbete kan visa om framtiden”. Se
Moller, Styrelseansvar for bolagsskada vid fortsatt drift av insolventa aktiebolag,
Festskrift till Stefan Lindskog, 2018, s. 528 f. med hanvisning till uttalanden av
Edgren, Renman, samt Welamson och Mellgvist.

% Jfr Hagge, a.a., s. 233 ff. Hogsta domstolen anforde i och for sig att "det inte fun-
nits grundad anledning anta att bolagets kreditgivare skulle fa kinnedom om att
arsredovisningarna var vilseledande”. Det ar dock svart att tro att Hogsta domstolen
skulle ha bedomt att galdendaren skulle kunna fortsatta att vilseleda sina kreditgivare
i all oandlighet.

% Detta ligger aven i linje med avgorandet i NJA 2003 s. 37. Det kan noteras att
gildendren av Hogsta domstolen befanns ha varit insolvent vid utgdngen av ar 1988
medan den skatteskuld som féranledde insolvensen kom att aberopas av Skattever-
ket redan det efterfoljande aret. Jfr &ven uttalanden i doktrinen till vilka det hanvisas
i foregaende not. I vissa fall kan det vara relativt klart att en galdenér inte kommer
att kunna betala sina skulder som kommer att forfall till betalning férst om nagra
ar. Ponera t.ex. att galdendren ar ett aktiebolag som har begransade eller inga till-
gangar och ingen verksamhet som genererar intikter, men som har en skuld som
kommer att forfalla till betalning om fem ar. I det fallet kan det framsta som klart
att gildenaren inte kommer att kunna gora ratt for sig och det skulle darfér kunna
argumenteras for att galdendren ska kunna forsattas i konkurs redan nu for att for-
hindra kapplopning mellan borgenarerna och for att motverka atervinningsbara
transaktioner. For egen del finner jag inte argumentet 6vertygande. Till en borjan
ska beaktas att det ar svart att bedéma och att det darfor ar viktigt av rattssikerhets-
skal att sitta en grans for hur langt fram i tiden insolvensbedémningar ska stracka
sig. Mojligheten till dtervinning enligt 4 kap. 5 § KL ar vidare inte begransad till
transaktioner som skett nar galdenaren redan varit insolvent (jfr "indirekt insol-
vens”) och borgenarerna har vidare inte sallan mojlighet att anvanda sig av andra
borgenarsskyddsregler, t.ex. reglerna i 17 kap. ABL. Galdenarens borgenérer har
darutover aven i nimnda scenario tillgang till olika remedier. Ar det sakert att gal-
dendren inte kommer att kunna fullgora sina avtalsforpliktelser kan dennes avtals-
parter t.ex. gora gallande anteciperat kontraktsbrott. Sarskilda problem uppkom-
mer emellertid nar gdldenarens medelloshet anvinds i rattegangar om tvistiga skul-
der, se harom i Keller, a.a. s. 528 ff.
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Tidigare betalningsoformdaga synes tillmatas begransad betydelse. I de
fall dar galdenaren bevisligen haft utmatningsbara medel och féormaga
att i princip omedelbart betala en skuld men valt att inte gora ratt for
sig har underldtenheten att betala inte tillmatts nagon rattslig bety-
delse. Det forhdllandet att gdldenaren fram till den relevanta tidpunk-
ten inte har betalat en tvistig skuld har alltsa inte ndgon avgoérande be-
tydelse for insolvensbedémningen.

Konstaterad betalningsoformdga vid den relevanta tidpunkten tillmats
stor betydelse och aktualiserar en provning av om galdenarens betal-
ningsféormaga inom en godtagbar tid kan forvantas ha forbattrats sd att
denne kommer att kunna betala sina skulder i takt med att de forfaller
till betalning. Den relevanta tidsperioden synes enligt tumregeln som
kan induceras fran praxis, och har stod i doktrin, kunna vara cirka sex
manader. En gildendr som drdjt att betala en tvistig skuld ar alltsd inte
insolvent om gildeniren vid den relevanta tidpunkten har férmaga att
betala skulden alternativt kommer att ha en sadan férmdga inom ett
halvar.

Nar det galler prognosticerad betalningsoformdga godtas att galdenaren
kan vara insolvent aven om galdenarens skulder kommer att forfalla till
betalning eller kan goras gallande forst langre fram i framtiden an ett
halvar, mojligen ett eller tva ar. Det innebar att gildenarens formaga
att betala icke-forfallna skulder i framtiden kan vara av avgérande bety-
delse for om galdenaren ar insolvent vid den relevanta tidpunkten.

Skillnaderna i langden pa respektive tidsfrist kan motiveras av dnda-
malsévervaganden. Tidsfristen ar kort nar galdendren inte kan betala
forfallna skulder. Borgenarerna ska namligen inte behova vanta lange
pa att gildendren ska gora ratt for sig. Tidsfristen ar diremot lang nar
galdendren visserligen kan betala férfallna skulder men anda ar insol-
vent pa grund av skulder som kommer att forfalla till betalning i fram-
tiden. I sistnamnda fall motverkar den langre fristen att enskilda
borgenarer gynnas pa bekostnad av borgenarskollektivet. Det sker ex-
empelvis genom att den som avser att inga ett avtal med galdenaren
eller motta en gava eller genomféra en annan transaktion har att
beakta gildendrens insolvens pa grund av risken for att transaktionen
kan komma att angripas genom atervinning i konkurs. Den kortare
tidsfristen kan diarmed sdgas bero pa borgendrsintresset av rattidig
betalning och den langre av borgendrernas intresse av likabehandling.

7 Avslutande ord
En overgripande slutsats av analysen i denna artikel ar att insolvensbe-
greppet inte ar enhetligt utan istallet relativt i flera avseenden, och att
detta paverkar utfallet av insolvensbedémningar vars utgang beror pa
provningar av existensen och storleken av tvistiga skulder.

En sadan relativitet beror bland annat pa att bedémningen av stor-
leken och existensen av siadana tvistiga skulder vid insolvensbedom-
ningar ska ske utifrdin hur omstindigheterna framstod vid den for
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insolvensbedémningen relevanta tidpunkten och inte med utgangs-
punkt fran hur férhallandena bevisligen varit (med “facit i hand”).

Ett annat férhallande som bidrar till att insolvensbedémningar ar
relativa ar det inte finns ndgon specifik period inom vilken gialdendren
maste ha underlatit att betala en tvistig skuld for att anses som insol-
vent. Insolvensbedémningen tar namligen inte sikte pa om betalning
faktiskt skett och inte heller pa betalningsvilja utan istillet pa betal-
ningsformdga.

Ett ytterligare forhallande som bidrar till relativiteten ar att den tids-
period som ar relevant for insolvensbedéomningen varierar beroende
pa om (i) galdendren vid den for insolvensbedémningen aktuella tid-
punkten redan ar oféormogen att betala sina skulder i den takt som de
forfaller till betalning eller (ii) om galdenaren endast bedoms bli ofor-
mogen att betala skulderna i framtiden. Tidsperioden ar kortare i det
forstnamnda fallet an i det andra.

Tidsperioden varierar ocksd beroende pa att galdendarens underla-
tenhet att betala en tvistig skuld fore den for insolvensbedéomningen
relevanta tidpunkten inte har ndgon avgoérande betydelse for utfallet
av bedéomningen. Det avgorande ar istallet galdenarens maojligheter att
betala skulden vid den relevanta tidpunkten alternativt inom en god-
tagbar tid darefter. Den tidsperiod som ar relevant for insolvensbedom-
ningen varierar dirmed beroende pa den tidpunkt som ar relevant for
den aktuella insolvensbedomningen.

Den nu beskrivna relativiteten medfor att det svenska insolvensbe-
greppet ar komplicerat, vilket i sin tur skapar problem med férutsebar-
het i tillampningen av regler som bygger pa insolvensbedémningar.
Det galler i synnerhet nar insolvensbedémning ar beroende av existen-
sen eller storleken av tvistiga skulder. En forenkling och harmonisering
av begreppet inom EU skulle mot bakgrund av detta vara en valkom-
men rattsutveckling.



