Insolvens — ett ansikte med skiftande
mimik
(Del 2 av 3)

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

Att begreppet insolvens — legalt definierat i konkurslagen — dr centralt inom
insolvensrdtten dr sjalvklart inte nagon overraskning. Allmdnt har det i
skilda sammanhang uttalats att insolvenskriteriet ska tolkas och tillimpas
pa enahanda sdtt nér det anvinds i savdl konkurslagen som i andra lagar.
Fragan som diskuteras i denna artikelserie ar huruvida svensk rdatt verkligen
har ett enhetligt insolvensbegrepp eller om det finns anledning att ge begreppet
skiftande innebord beroende pa sammanhanget. Artikelserien dr uppdelad
enligt foljande. Del 1: Insolvensbegreppet som sddant och allmdnt om fragor
rorande bevisning av insolvens samt ocksd insolvens som konkursgrund.’
Del 2: Insolvens som grund for atervinning enligt 4 kap. 5 § konkurslagen,
Jforetagsrekonstruktion och skuldsanering samt som rekvisit enligt lagen om
redovisningsmedel. Del 3: Insolvens som brotisrekvisit och sammanfatining
av de kontextuella skillnaderna vid tillampningen av insolvensbegreppet.

7 Insolvens som forutsittning for atervinning enligt 4 kap. 5 § konkurs-
lagen

7.1 Inledning

Vad galler atervinningsbestimmelserna i 4 kap. konkurslagen ar de
flesta uppbyggda sa att den rattshandling som kan angripas ska vara
vidtagen inom viss tid fore fristdagen, dvs. den dag ansokan om kon-
kurs kom in till tingsratten (4 kap. 2 § konkurslagen). Nagon insolvens-
bedomning ska alltsa inte goras i dessa fall. Det ar tillrackligt att
konstatera att galdenaren vid ett visst tillfalle blev forsatt i konkurs.
Nagon (om)proévning av om det beslutet var riktigt eller inte ska inte
forekomma.

Den generella atervinningsbestimmelsen i 4 kap. 5 § konkurslagen
ar emellertid konstruerad pa ett annat satt. Dar ar det foreskrivet att
galdenaren, nar rattshandlingen vidtogs, var eller genom forfarandet
ensamt eller i féoreningen med annan omstandighet blev insolvent, for
att atervinning ska kunna ske.? Har maste det alltsa goras en sarskild
insolvensprovning (ibland benamnd den objektiva insolvensbedom-
ningen) och den bedémningen ska utga fran en tidpunkt i forfluten
tid. Det dr i detta sammanhang inte mojligt att anvanda sig av nagon av
insolvenspresumtionerna i 2 kap. 7-9 §§ konkurslagen; de ar enbart

" ST 2025 s. 324.

? Aven i dessa fall maste galdendren ocksa ha forsatts i konkurs. Talan om atervin-
ning forutsatter namligen forekomsten av en konkursgaldenar och ett konkursbo,
se 4 kap. 1 § konkurslagen.
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anvandbara nar fragan ar om géildenéren ska forsattas i konkurs. Till
detta kommer att det i 4 kap. 5 § konkurslagen ingar att dels gora
en ondtrosbedomning (ibland bendmnt en subjektiv insolvensbedom-
ning), dels gora en otillborlighetsbedomning. En fraga ar hur dessa be-
domningar relaterar till varandra, vilket jag dterkommer till. Nar det
galler den objektiva insolvensbedomningen ar det ett vanligt forekom-
mande synsdtt att man har kan skilja pa tre olika nivaer.

1) For det forsta ar det fragan om att bedoma om galdenaren vid
den aktuella tidpunkten var insolvent, bortsett fran den angripna ratts-
handlingen. Det kan ocksa uttryckas temporart sa att insolvensen ska
ligga i tiden fore den aktuella rattshandlingens genomforande. Om en
bedémning mynnar uti att det ar visat att gidldendren da var insolvent
ar bedéomningen slutford.

2) Men om det inte gdr att sla fast insolvens pa detta stadium far man
for det andra bedoma om resultatet blir ett annat om man adderar den
aktuella rattshandlingen till de omstindigheter som ska beaktas.

3) Om inte heller det kan leda till slutsatsen att galdenaren blev in-
solvent kan man for det tredje sdga att man ska vidga ramen ytterligare
och gora en bedomning av om den angripna rattshandlingen samman-
tagen med andra omstandigheter kan leda till att galdenaren kan anses
ha blivit insolvent. Dessa "andra” omstandigheter som ska beaktas be-
hover inte ha ndgot samband med den angripna rattshandlingen.
Dessa "andra” omstandigheter maste dock std i ett adekvat kausalsam-
band till insolvensen.

Vid tillimpningen av 4 kap. 5 § konkurslagen kan det alltsa — med
detta synsatt — ses som att underlaget for insolvensprovningen kan
vidgas i tva steg. Det ar dock ett synsitt som med fog kan ifrdgasattas.
Konkret bestar detta ifrdgasattande av

1) om det verkligen kan bli fraigan om bedémningar pa "tre nivaer”
enligt ovan, dvs. om det ar meningsfullt att 6ver huvud taget tala om
“direkt” respektive "indirekt” insolvens och

2) om det ar lampligt att tala om att det ska goras en subjektiv insol-
vensbedémning.

Enligt min mening ar svaret pa bada fragorna nekande, vilket nu ska
utvecklas.

7.2 Indirekt insolvens och “facitmetoden”

Det talas i anslutning till 4 kap. 5 § konkurslagen ibland om att det kan
vara frigan att bedoma indirekt insolvens.’ Med det menar Gertrud
Lennander att insolvensbedéomningen inte behover uteslutande han-
fora sig till tidpunkten for den angripna transaktionen utan att hansyn
kan tas aven till efterfoljande héindelser och utveckling”. Mot detta staller
hon prognosbedomningen dar det avgorande i stallet ar vad man vid
tidpunkten for rattshandlingen objektivt sett med tillracklig sikerhet

5 Gertrud Lennander, Atervinning i konkurs s. 153 f. och i Vanbok till Mikael
Mellqvist s. 147 f. Se ocksa Mikael Méller, Insolvensrittsliga utlatanden II's. 261.
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kan siga om framtiden. Hans Renman — som anvander uttrycket
facitmetoden tor det Lennander kallar indirekt insolvens — menar att
den metoden (anvand i NJA 2003 s. 37) ska anses 6verspelad genom
NJA 2013 s. 822.* Hans konklusion ar darfor att det ska goras en "ren”
prognos utan beaktande av vad som kan framga av "facit”. Han har for
ovrigt ifragasatt behovet av lagtextens tilligg "eller genom forfarandet
ensamt eller i forening med annan omstindighet”.> Det ar ett ifrdgasat-
tande jag utan vidare kan instimma i. Vid narmare skarskadan ar det
nog sa att det inte tillfér nagot. For min del vill jag mena att det darfor
inte ar sarskilt traffande att har tala om "indirekt insolvens”. Kanne-
tecknande for prognosbedémningen — som alltid ingar i en insolvens-
bedomning — ar ju att den som ett vasentligt moment alltid innefattar
bedomningar av “efterfoljande hindelser och utveckling”. Inneborden av
det ar att det hér aldrig ar fragan om nagot annat eller mer an en "van-
lig” insolvensbedémning, som alltid inkluderar — och framst bestar av
— en prognosbedémning. Det ar med andra ord inte fragan om nagra
sadana tre olika bedomningsnivaer som ovan angetts och i och med det
inte heller relevant att anvanda benamningen indirekt insolvens.

Det siregna i dessa fall ligger i stillet pa ett annat plan. Det har att
gora med att prognosbedémningen inte bestir av en "ren” prognos. I
den bedémningen ingdr namligen att beakta vissa omstandigheter som
"numera” faktiskt ar kianda (facit”). Dessa kinda omstandigheter ska
"laggas in i” prognosen som just kinda omstandigheter. Det kan givet-
vis ge dem en sarskild tyngd for prognosutfallet. Men det ar inte sd att
dessa kanda omstindigheter med exklusivitet ersatter en prognos.
Prognosen ar alltjamt ett obligatoriskt och centralt inslag i bedém-
ningen. Nar man fran den dag den angripna transaktionen genomfor-
des spanar in i framtiden ar "facitomstindigheterna” givna inslag.
Darutover ska pa "vanligt” siatt bedomas sannolikheten for att andra
omstandigheter dd kunde intraffa (eller inte intriffa). Dessa prognos-
tiserade omstandigheter ska bedomas simultant med "facitomstandig-
heterna” for att mynna ut i en helhetsbedomning av om insolvens ska
anses vara visad eller inte.

Det Hans Renman uttalar om att det inte gar att féorena en prognos
med en facitbedomning haller jag alltsa inte med om. Det gar visst. Det
ar aldrig fragan om att stilla en facitmetod mot en prognosbedémning.
Det som galler ar helt enkelt att det vid beddmningstidpunkten ar saval
mojligt som tillatet att ta hansyn till efterféljande "facit” och fasa in det
i en prognos. I en prognos ar vissa omstandigheter (“facitomstindig-
heterna”) alltsa mycket sdkra, ja, till och med s sakra att de utan vidare
ska laggas till grund for bedomningen. Men samtidigt ska det goras en
prognos vad galler andra omstandigheter av relevans, dvs. omstandig-

 Hans Renman, Atervinning enligt 4 kap. konkurslagen s. 164 f. Gertrud Lennan-
der kommenterar NJA 2003 s. 37 pas. 158 f. i Atervinning i konkurs. Det kan ndmnas
att den aktuella upplagan (fjarde) av den boken gavs ut fore tillkomsten av NJA 2013
s. 822. )

> Se Hans Renman, Atervinning enligt 4 kap. konkurslagen s. 170 f.
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heter som de facto inte intraffat, men som under vissa forutsattningar
vid bedomningstidpunkten kunde bedémas ha gjort det. Det ar det
som pa ett vasentligt satt skiljer dessa bedomningar fran de "rena” prog-
nosbedomningar som annars ska goras.® Och denna skillnad ar inte av
nagon mer fundamental natur. Aven vid en “ren” prognosbedémning
ar prognosen avseende sannolikheten for att olika omstindigheter
kommer att intraffa (eller inte intraffa) av varierande styrka. Det som
galler nar "facit” inkluderas ar inget annat an att sannolikheten for just
dessa omstandigheter ar hundraprocentig. Det Hogsta domstolen utta-
lari NJA 2013 s. 822 om att insolvensbedémningen ar “framatblickande
och innefattar en prognos” ruckar inte pa det. Det finns kort och gott
inte nagra motsattningar mellan NJA 2003 s. 37 och NJA 2013 s. 822
vad galler (den objektiva) insolvensbedémningen.’

Jamforelsevis kan det framhdllas att nar det t.ex. ar frdgan om att
prova om nagon ska forsattas i konkurs finns det inget “facit” for fram-
tiden att tillga. Nar provningen av insolvens ska ske i en straffproces-
suell kontext av om nagon en viss dag i forfluten tid var insolvent finns
detioch for sig ett facit, men det fdr inteanvandas da (se vidare nedan).
I dtervinningsfallet finns det ett facit som fdr (och ska) anvandas nar
prognosen gors. Ndgon fristiende "facitmetod” finns det inte — och
att tala om en ”indirekt” variant av insolvens saknar alltsa relevans.

7.3 7Konstaterad” insolvens
Joakim Hedstrom/Eric Selander uttalar att det straffrattsliga insolvens-
begreppet svarar mot det konkursrattsliga vid atervinning och att insol-
vens enligt lagen om redovisningsmedel ar detsamma som i konkurs-
ratten vid atervinning, men att det féreligger viss oklarhet om insolvens
vid konkursfoérsattande korrelerar med insolvens vid atervinning. I tva
artiklar behandlar de med denna utgangspunkt insolvensbegreppets
tillampning vid atervinning enligt 4 kap. 5 § konkurslagen.®

I anslutning till det vill jag inledningsvis framhalla att begreppet insol-
vens ar detsamma i alla dessa fall, men att utfallet av en insolvensprov-

° Det faktiska utfallet kan ju sjalvfallet dven vid en prognosbedémning ha bevisbety-
delse, men det har uttalats — se Lars Heuman i JT 1994-95. s. 737 (s. 738) — att
den betydelsen ar begransad.

7 Att jamfora de bada rattsfallen ar 6ver huvud taget lite som att jamfoéra dpplen och
paron; fallen ar fokuserade pa olika fragor. Skillnaden bestar av att det 1 det forra
fallet vid den objektivainsolvensbedomningen med stod av "facitmetoden” beaktades
en forfallen skatteskuld, vilket saknar motsvarighet i det senare fallet. Jfr nedan vad
som uttalas om att det férhéller sig annorlunda betraffande den subjektiva insol-
vensbedomningen, dvs. savitt avser medkontrahentens goda/onda tro betraffande
insolvensen i ett atervinningsfall och gdaldendrens uppsat i ett brottmal. Jfr ocksa
Marek Keller i SvJT 2024 s. 752 (s. 764) som dar gor sig till tolk f6r uppfattningen
att NJA 2003 s. 37 inte dr ett exempel pa anvindningen av en facitmetod, utan
i stallet en tillampning av en motsatt regel, dvs. en objektiv bedomning. Jag vinder
mig alltsd mot denna tolkning. "Facit”, dvs. skatteskulden existerar, ligger till grund
for den objektiva insolvensbedomningen. Daremot ligger detta "facit” inte till grund
for ondtrosbedémningen (den ”subjektiva insolvensbedémningen”).

8 Joakim Hedstrom/Eric Selander i Festskrift till Mikael Moller s. 187 och i
Vanbok till Gertrud Lennander s. 215.
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ning kan fluktuera beroende pa i vilket sammanhang tillimpningen
gors. Deras artiklar ar emellertid framst fokuserade pa en bestamd si-
tuation, namligen att det 1) foreligger illikviditet (vad de — aningen
olyckligt — kallar "konstaterad insolvens”) och 2) vad som kan kravas
for att det tillstindet ska anses havt. I artiklarna stiller de fragan om
det nar insolvens har konstaterats kan vara sd att atervinningssvaranden
har att visa att insolvensen havts (genom vissa konkreta atgarder). Med
hanvisning till NJA 2013 s. 822 (och i nagon man aven NJA 1994 s. 336)
framhaller Hedstrom/Selander att den fraga som ska stéllas i denna
situation, dvs. vad de kallar konstaterad insolvens, ar om det kan bli en
forbdttring av galdenarens ekonomi. Och forfattarna konkluderar:

Konkursboet far alltsd anses ha uppfyllt bevisbordan for att insolvens forelig-
ger om boet har styrkt obestand vid en tidigare tidpunkt dn da rattshand-
lingen har gt rum och dven dberopat att det inte finns nagon omstandighet
efter att insolvensen intraffat som medfort att insolvensen havts fram till
konkursutbrottet.

Det ankommer i stallet, enligt dem, pa atervinningssvaranden att da
aberopa omstandigheter och bevisning om att den presumerade insol-
vensen har havts efter att konkursboet bevisat intraffad insolvens eller
med andra ord vad de benamner "konstaterad insolvens”. Det utgor
enligt dem en presumtion for fortsatt insolvens och de pladerar for att
en atervinningssvarande under vissa forutsattningar bar en aberops-
och bevisborda for att visa icke-insolvens. Forfattarna tillagger att det
darvid bor stillas ett timligen hogt krav pa styrkan av den bevisning en
atervinningssvarande presenterar och de gor en jamforelse med det
beviskrav som stalls féor brytande av en insolvenspresumtion i 2 kap.
8-9 §§ konkurslagen eller vid 6verklagande enligt 2 kap. 22 § konkurs-
lagen.

I anslutning till detta fortjanar det att papekas att Hogsta domstolen
i rattsfallet NJA 2013 s. 822 uttalar (punkten 4) att det som ska provas
vid en insolvensbedémning ar om galdenarens ekonomi inom en god-
tagbar tid kan forvantas ha sa forbattrats att han kommer att kunna
betala sina skulder i takt med att de forfaller till betalning. Hogsta dom-
stolen sager inget om att gialdenaren (eller ndgon annan) skulle bara
nagon bevisborda for denna omstiandighet.

Min uppfattning ar att jamforelsen med insolvenspresumtionerna
inte ar relevant. I dessa fall anges det uttryckligen i lagtext att galdena-
ren ska visa att han eller hon dr solvent. Man kan mojligen spontant
anse det vara detsamma som att visa att man #nte ar insolvent. Men med
tanke pa insolvenskriteriets utformning ar det emellertid inte fragan
om ett “svartvitt” forhallande, utan det kan daremellan finnas ett gratt
utrymme, dvs. ett utrymme inom vilket det inte gar att konstatera vare
sig det ena eller andra. Laget &r da med andra ord osdkert. Detta osakra
utrymme ska tappas till med placeringen av bevisbordan och/eller kva-
liteten pd beviskravet. Om man utgar fran att bevisbordan for det
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negativa forhallandet icke-insolvens vilar pa galdenaren ar det just det
som han eller hon ska styrka, vilket inte nodvandigtvis ar detsamma
som att visa positivt konstaterad solvens. Jag anser att bevisbordan hela
tiden — aven i den nu diskuterade situationen — ligger pa borgenaren.
Men — vilket dr av storsta vikt — borgenarens bevisborda bestar av att
styrka det komplicerade och sammansatta rattsfaktum som insolvens
utgor. Nar det géller enskildheter som ingér i detta sammansatta kom-
plex ar det mojligt att laborera med vaxlande bevisbérdor (och dven
aberopsbordor). Det kan t.ex. betyda att en av galdenaren aberopad
konkret omstiandighet som talar for att en illikviditet ("konstaterad in-
solvens”) har havts ocksd maste styrkas av galdenaren. Det ar inte det-
samma som att bevisbordan for det komplexa rattsfaktumet insolvens
har kastats om. I stillet ar det mdjligen sa att det ar det nu namnda
kravet pa galdenaren som kan betecknas som en falsk bevisborda. Jag
foredrar dock att undvika den beteckningen, eftersom det har ror sig
om skilda bevistemata (& ena sidan det komplexa och sammansatta be-
vistemat “insolvens” och a andra sidan det begransade bevistemat t.ex.
“det har tillskjutits kapital om 100 mkr” — vilket kan medfora att det
forstnimnda temat inte [langre] ar visat). Jag haller alltsd inte med om
att atervinningskdrandens bevisborda for insolvens "férvandlas” till en
borda for atervinningssvaranden att visa icke-insolvens (eller solvens).
For ovrigt ar det knappast relevant att som bevistema stalla upp att en
fordndring (forbattring eller forsamring) av galdendrens ekonomiska
status har skett. En forandring (av en viss omstandighet) utgor ju inte
annat an en komponent i en storre helhetsbedomning. Och i avsaknad
av explicit lagstod finns det har — som i presumtionsfallen nar fragan
ar om galdendrens forsattande i konkurs — inte nagon plats for att pa-
sta att galdendren skulle ha att visa solvens. Det innebar att det aldrig
kan bli sa att atervinningssvaranden for att freda sig ska behéva visa att
insolvensen har hdavts. Daremot kan atervinningssvaranden behova visa
omstandigheter som indikerar att hans eller hennes ekonomi har for-
battrats pa ett sadant satt att karanden inte langre uppfyller kravet pa
att vederborande ska visa insolvens.

Det nu sagda innebér ocksa att jag ocksa anser att uttrycket "konsta-
terad insolvens” i den av Hedstrom/Selander lanserade tappningen ar
mindre lampligt att anvanda. Forfattarna sager sjalva att de med det
avser illikviditet. Men illikviditet ar ett statiskt begrepp som ar nagot
helt annat dn det dynamiska insolvensbegreppet. Att ndgon en viss dag
ar illikvid ger nodvandigtvis inga ledtradar i fragan om vederborande
da ar solvent eller insolvent. Med "konstaterad insolvens” borde alltsa
rimligen menas just det, dvs. att en prognos har gjorts med bedom-
ningsdagen som utgangspunkt. Har den prognosen utfallit i att galde-
naren ar insolvent ar provningen avslutad. En konstaterad insolvens
(som jag menar att uttrycket bor forstds) kan inte lakas (havas). Det
finns inget for en dtervinningssvarande att slass for; han eller hon har
redan forlorat.
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Det ar alltsd inte sa att insolvens ska styrkas i ett “forsta steg”, med
mojlighet for atervinningssvaranden atti ett "andra steg” styrka motsat-
sen. Det forefaller som att Hedstrom/Selander har satt likhetstecken
mellan "fér 6gonblicket” konstaterad betalningsoférméaga och insol-
vens, vilket i sa fall ar dgnat att forvirra. Vad som uttalas i NJA 2013
s. 822 kan mojligen leda till missforstandet att det ar fragan om att visa
forbattringar eller féorsamringar i ekonomin utifran ett givet lige och
att det alltsd skulle rdda en presumtion for att konstaterad illikviditet ar
bestiende om inte galdendren motbevisar det. Mojligen (men troligen
inte) ar Mikael Moller inne pd samma tanke, men — viktigt att betona
— han talar om att det ar en ”betalningsoformdga” och ”ekonomisk situa-
tion” (inte insolvens) som i sa fall ska havas och att atervinningssvaran-
den har att visa konkreta omstandigheter som medfor att det ar sanno-
likt att sa ar fallet.* Men det betyder — som jag forstar Mikael Moller —
inte att atervinningsvaranden ska visa att han eller hon inte ar insol-
vent. Det 6vergripande rattsfaktumet — insolvens — ankommer alltid
pa den som aberopar det att ocksa visa. En annan sak ar att det betraf-
fande olika underliggande rattsfakta kan vara sa att bevisbordan ar
fordelad pa ett annat satt. NJA 2013 s. 822 kan alltsa inte tolkas som att
en vid ett givet tillfalle konstaterad betalningsoférmaéga (dvs. illikvidi-
tet) utgor en presumtion for insolvens (som i forekommande fall maste
motbevisas)."

Inneborden av Hedstrom/Selanders resonemang ar i sjalva verket
att insolvens inte dr konstaterad pd beddmningsdagen, utan att illikvidi-
tet den dagen skulle innebdra en presumtion om insolvens nar en
prognosbedémning ska goras. Sa kan det knappast vara. Det kan da
inte heller vara si att denna (felaktiga) presumtion skulle {4 den revolu-
tionerade betydelsen att svaranden helt plotsligt har att visa icke-sol-
vens (eller till och med solvens). Bevisbordan for insolvens vilar oan-
fratt helt och hadllet pa atervinningskaranden. En annan sak dr, som
sagt, att svaranden kan ha ett starkt intresse av att dberopa och visa olika
enstaka omstindigheter som paverkar insolvensbedémningen till hans
eller hennes fordel. Det ruckar inte pa utgangspunkten att kiranden
har att visa att det komplexa rattsfaktumet insolvens ar uppfyllt vid be-
domningstidpunkten.” Vid den bedémningen i just atervinningsfallet
rader emellertid den speciella forutsattningen att man far (och ska) be-
akta "facit”, dvs. omstandigheter som de facto har intriffat efter den

? Se Mikael Moller, Insolvensrattsliga utlatanden II s. 261 och s. 281.

' Eftersom insolvens ar ett dynamiskt begrepp ar det egentligen aldrig av intresse
att kunna sla fast laget vid ndgra "mellanstationer” pa vag mot slutdestinationen, dvs.
avgorandet om det slutliga temat ar uppfyllt eller inte. Och det ar, som sagt, en
framover relativt thallande betalningsoformdga. Och laget bortom denna slutdestination
ar aldrig av intresse.

"' Forst som sist ska det medges att det praktiska utfallet vanligen torde bli det-
samma oavsett om man anammar Hedstrom/Selanders principer eller de principer
jag har argumenterar for.
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relevanta tidpunkten ock aven omstandigheter som inte kommit att in-
traffa, men som vid bedomningstidpunkten kunde férvantas intraffa.”

7.4 Medkontrahentens goda/onda tro

Detsom ar speciellti atervinningskontexten ar alltsa att (den objektiva)
insolvensbedémningen avseende en forfluten tidpunkt far och ska go-
ras med beaktande av vad som de facto har intraffat efter den tidpunk-
ten tillsammans med vad som dd kunde prognostiseras. Det ar en objek-
tiv bedomning dar det saknar betydelse vad galdendren eller annan
(t.ex. medkontrahenten) kan ha haft for kunskaper eller misstankar
rorande detta.

Vad galler galdenarens medkontrahent ("den andre” enligt lagtex-
ten) i den angripna rattshandlingen innehaller dock bestimmelsen i
4 kap. 5 § konkurslagen ett subjektivt rekvisit. Det kravs namligen —
for framgang med en atervinningstalan — att "den andre” var i ond
tro, dvs. kiande till eller borde ha kant till gildenarens insolvens (och
de omstandigheter som gjorde rattshandlingen otillborlig). Och vid
den bedomningen ar det inte tillatet att tillmata faktiskt intraffade om-
standigheter ("facit”) nagon relevans. I stallet ska man utifran tidpunk-
ten for den angripna rattshandlingen bedéma vad som da kunde vara
rimligt att anta betraffande framtiden. Det ar d4 medkontrahentens
perspektiv som ska anlaggas; darav den forekommande bendmningen
“subjektiv insolvensbeddmning”. Jag foredrar dock benamningen
“ondtrosbedomning”. Det ska alltsa bedomas medkontrahentens vet-
skap eller misstankar om ett objektivt tillstind (insolvens)." Vid denna
senare bedomning ska man emellertid inom ramen fér den prognos
som ska goras inte beakta "facit” som “facit”, vilket man daremot ska
gora vid den forstnamnda bedémningen. Det ar alltsd fragan om tvd
olika objektiva insolvensbedomningar. Eller rittare sagt; tva olika un-
derlag for bedomningarna.

7.5 Sammanfatining

Det som enligt 4 kap. 5 § konkurslagen for det forsta ska beddmas — och
det objektivt — ar om galdenaren var (eller blev) insolvent vid en given
tidpunkt. Som jag redan varit inne pa finns det ingen anledning att
stanna upp vid de temporala verbformerna "var” och “blev” och ta
dessa ord till intakt for att det ska (eller kan) goras olika slags bedom-
ningar (dar den ena kallas for indirekt insolvens). Om en galdenar
kl. 13.00 den 1 oktober 2024 "blev” insolvent, var han/hon ju ocksa vid
den tidpunkten insolvent. Skillnaden ar i stallet begransad till att man
vid den (helt vanliga) insolvensbedomning som ska goras inte mdste

2 Jfr vad Mikael Moller bendmner som den “objektiva insolvensbedémningen”, se
Insolvensrittsliga utlatanden II t.ex. s. 263 dar han stodjer sig pa NJA 2003 s. 37.

¥ Ska man vara noggrann sager Hogsta domstolen i NJA 2013 s. 822 uttryckligen att
den onda tron tar sikte pa risken for att en skattemassig avskrivning inte skulle god-
tas av Skattemyndigheten. Uttalandet tar alltsa inte direkt, men vél indirekt, sikte pa
ond tro om insolvensen.
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(men far) beakta de ekonomiska konsekvenserna for galdenaren av
den angripna rattshandlingen. Det ar tillrdckligt att gildenaren aven
bortsett fran den rattshandlingen bedéms vara insolvent. Men om sa
inte bedéms vara fallet far man till bedomningsunderlaget aven foga
konsekvenserna av den angripna rattshandlingen (och dessutom be-
akta aven andra senare intriffade omstindigheter). Det som salunda
ar unikt for bedomningen av insolvens i detta sammanhang ar att man
har tillgang till ett "facit” och att detta far och ska beaktas, om det be-
hovs for att komma fram till slutsatsen att galdendren ska anses vara
insolvens vid den kritiska tidpunkten. Men det ar inte lagtextens ord
om att galdendren "genom rattshandlingen ensamt eller i férening
med andra omstandigheter blev insolvens” som utgor grund for denna
"facittillampning”.

For det andra ska det alltsa goras en ondtrosbedémning, som ibland
benamns subjektiv insolvensbedomning, trots att den egentligen inte
innefattar nagon bedémning av insolvens, utan i stillet nagons vet-
skap/misstankar om insolvens. I NJA 2003 s. 37 har Hogsta domstolen
uttalat sig om ondtrosbedomningen och uttryckt sig i termer av att
vederborande da borde ha insett att det forelag en beaktansvdrd risk for
[insolvens]." Det ar alltsd ett uttryck som konkretiserar den onda tron,
eller rattare sagt ar avsett att konkretisera den onda tron. Jag har tidi-
gare kommenterat att avsaknaden av precisering med detta och vissa
andra uttryck innebér att de inte ger ndgon hjalpsam vagledning (se
del 1, avsnitt 5.3).

7.6 Otllborlighetskravet
Avslutningsvis ska har goras en liten utvikning, eller snarare en kom-
plettering. Den har att géra med att deti 4 kap. 5 § konkurslagen fore-
skrivs att det ska vara fraga om ett otillborligt gynnande av en viss bor-
genar och att den borgenaren (gildendrens medkontrahent) ska ha
kant till, eller bort kdanna till inte bara insolvensen utan dessutom de om-
standigheter som gjorde den angripna rattshandlingen otillborlig.*
Vad giller det objektiva kravet pa otillborlighet ar det ett krav som
svavar over hela bestimmelsen. Sjilva andamalet med bestimmelsen ar
att med atervinning kunna angripa rattshandlingar som generellt satt
ar att anse som otillborliga." Det uttalas ocksa i férarbetena att bestam-
melsen bygger pd ett otillborlighetsrekvisit. Med Gertrud Lennanders
ord har detta rekvisit inget att géora med "moralisk klandervardhet”

' Ang. detta rattsfall se Mikael Moller, Insolvensrittsliga utlatanden II s. 268 f. och
s. 288 f. och Goran Millgvist i JT 1993-94 s. 900 samt d&ven Marek Keller i SvJT 2024
s. 752 (s. 762 1.).

> Se prop. 1986/87:90 s. 117 f. och s. 214 f., SOU 1983:24 s. 270 f., SOU 1970:75
s. 159 f. och prop. 1975:6 5. 131 f. och s. 203 f. samt Gertrud Lennander, Atervinning
i konkurs s. 162 f.

1o Jfr prop. 1975:6 s. 131 f. och s. 209 f. dar det redogors for tre typer av otillborliga
rattshandlingar som bestimmelsen tar sikte pa. Se ocksa SOU 1970:75 s. 159 f. och
Gertrud Lennander, Atervinning i konkurs s. 151 f. som behandlar det hon benam-
ner som ett objektivt skaderekvisit (krav pa nackdel och insolvens).
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utan det ar i stallet ett rekvisit med en "teknisk, konkursrattslig inne-
bord”."” Jag ser det emellertid som svart att rent generellt, inklusive i
detta fall, kunna dra ndgon skarpare sidan grans mellan "moral” och
"juridik”. I och med att begreppet "otillborlig” har forekommer i lag-
text ar det att beteckna som ett objektivt, dvs. normativt, begrepp. Men
begreppet ar innehallsmassigt fyllt med moraliska stdllningstaganden
(vilket i grunden gaéller alla juridiska normer). Att begreppet har en
teknisk, konkursratisliginnebord ar forvisso sant, men den beteckningen
bidrar framfor allt till att skyla 6ver det forhallandet att det i stor ut-
straickning har lamnats till tillamparen att sjalv "tycka” vad som ar mo-
ralistiskt klandervart i ett givet fall.”

Med att en viss rattshandling i sammanhanget ar otillborlig avses att
den pa nagot satt har varit borgenarsskadlig. Det ska alltsa vara fragan
om att borgenarskollektivet gatt miste om tillgangar som ratteligen
borde ha utgjort underlag for utdelning till dem i konkursen. Det bru-
kar ocksd uttryckas som att gdldenaren har undandragit tillgangar for
borgenarerna. Gertrud Lennander sammanfattar en otillborlig trans-
aktion som en transaktion dar 6vriga rekvisit i 4 kap. 5 § konkurslagen
ar uppfyllda, nagot av rekvisiten ar pafallande starkt och det vid en hel-
hetsbeddmning inte finns nagot som talar emot otillborlighet. Hon ut-
talar ocksa att otillborlighetsrekvisitet i praktiken bor provas sist och da
utgéra — som jag uppfattar henne — nagon sorts "kontrollstation” dar
utrymme ges for att vigra atervinning trots att 6vriga rekvisitet for ater-
vinning ar uppfyllda.” Mikael Moller redogor for sin otillborlighetsbe-
domning (med positivt utfall) i ndgra fall genom att framhalla

— att det varit frigan om en transaktion av stort varde,

— att transaktionen innebar ett undandragande av tillgangar,

— att galdenaren blev insolvent genom transaktionen,

— att medkontrahenten var i ond tro om a) insolvensen och b) den
ekonomiska inneb6rden av undandragandet och

— att transaktionen till sin natur var extraordinar.*

Det kan ses som en konkretisering i ett givet fall av vad Gertrud
Lennander uttalat. Goran Millqvist ser ocksa otillborlighetskravet som
ett sjalvstandigt krav nar man gor en helhetsbedomning av vad som har

'7 Se Gertrud Lennander i JT 1990-91 s. 472 och Ulrik Hagge i Vanbok till Gertrud
Lennanders. 65 (s. 71).

'® Vissa utvalda synonymer till "otillborlig” ar “opassande”, “olamplig”, "olaglig”,
“obefogad”, "otillstindig”, "oforskamd”, oanstandig” och "ohyfsad”. Vart och ett av
dessa ord har for mig en viss nyanserad innebord. Att siaga att "otillborlig” gar att
precisera som en objektiv och “teknisk, konkursrattslig” term ter sig for mig som
nara nog omdjligt. I och med det synes det givet att tillampningen av begreppet
“otillborlig” 1 hog grad ar utsatt for subjektiva tolkningar. Det behover emellertid
inte forta begreppets objektiva karaktiar som norm.

9 Se Gertrud Lennander, Atervinning i konkurs s. 165. Det forefaller vara ett synsatt
som delas av Ulrik Hagge, se o.a.a. Det d&r omvant alltsa inte mojligt att bifalla en
atervinningstalan om otillborlighetsrekvisitet i sig skulle anses uppfyllt, men det bris-
ter i nagot av de Ovriga rekvisiten.

? Mikael Moller, Insolvensrittsliga utlatanden s. 661 och Insolvensrattsliga utlatan-
den II s. 292.
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forevarit.®! Redan lagtextens “och” talar starkt for att insolvensbedom-
ningen och otillborlighetsbedomningen i subjektivt hianseende ar tva
olika bedomningar. De redovisade litteraturuttalandena kan sigas
skingra eventuella oklarheter pa denna punkt. Avgorande for atervin-
ningsmojligheten ar alltsa om medkontrahenten vid kontraheringstid-
punkten var i god eller ond tro betraffande bdda dessa omstandigheter.

Bedoémningen av otillborlighet har alltsa framst att géra med karak-
taren av den angripna rattshandlingen och dess betydelse satt i ett storre
sammanhang. Omstandigheter av betydelse ar da i vilken grad den ak-
tuella transaktionen avviker fran normala transaktioner i gdldendrens
verksamhet och den absoluta och relativa omfattningen (storleken) av
transaktionen. Man skulle kunna havda att redan det férhallandet att
man i en insolvenssituation (eller hotande sadan situation) vidtar ratts-
handlingar som inte ar affirsmassigt motiverade ("normala”) i sig ar
otillborligt. Och om medkontrahenten inser eller borde ha insett detta
ar atervinning majlig. I praktiken torde det for 6vrigt inte sillan vara
medkontrahenten som ar initiativtagare (eller i vart fall aktivt medver-
kande) till den onormala transaktionen, varfor otillborlighetskravet i
manga fall inte borde vara alltfér betungande att visa.

Den avslutande fragan — och orsaken till denna utvikning — &r att
man dnda kan spara att de tva sjalvstandiga kraven (kravet pd medkon-
trahentens onda tro rérande insolvensen och otillborligheten) pa nagot
satt kan farga av sig pa varandra. Ett sadant synsatt kan t.ex. sparas i
NJA 2003 s. 37 dar (insikten om) insolvensrisken kan sigas inga i
Hogsta domstolens bedomning av otillborligheten. Detsamma kan
skonjas i ovan redovisade litteraturuttalanden. Har finns det anledning
att aterkomma till vad som sagts (och ovan kommenterats) om att otill-
borlighet” har ar ett normativt konkursritisligt begrepp. Otillborligheten
ska alltsa vara relaterad till en given objektiv insolvenssituation. Och
det ar tamligen sjalvklart att man far vidta (ndstan) vilka sjalvskadliga
rattshandlingar som helst, men de far inte samtidigt vara borgenérs-
skadliga, om de vidtas inom den konkursrattsliga ram som 4 kap. 5 §
konkurslagen stiller upp. Pa sa vis ar bedomningarna av medkontra-
hentens onda tro avseende insolvensen och otillborligheten samman-
flitade, dven om det formellt ror sig om tva sjalvstindiga kriterier. Jag
var ett tag inne pa att insolvenskriteriet vid tillimpningen av detsamma
enligt 4 kap. 5 § konkurslagen kunde vara i nagon man "kontaminerat”
av otillborlighetskriteriet. Men sa ar det inte. Daremot ar det nog tvar-
tom sa att otillborlighetskriteriet hiar dr ’kontaminerat” av hur man be-
démer medkontrahentens onda tro rérande insolvensen.

8 Insolvens som grund for foretagsrekonstruktion

For att inleda en foretagsrekonstruktion enligt lagen (2022:964) om
foretagsrekonstruktion kravs enligt 2 kap. 10 § bl.a. att

#1 Goran Millgvist i JT 2003-04 s. 900.
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det kan antas att galdenaren inte kan betala sina forfallna skulder eller att
sadan oférmaga intrader inom kort eller att galdendren i ndgot annat avse-
ende har ekonomiska svarigheter som innebar en risk for insolvens.

Det kriterium som lagen om foretagsrekonstruktion staller upp vad gal-
ler gildenarens ekonomiska status dr hamtat fran det s.k. rekonstruk-
tionsdirektivets artikel 1.1 a och 4.1.2 Det som i artikel 1.1 a i direktivet
anges om “ekonomiska svarigheter” kan knappast forstas som nagot
annat dn som en allmant hallen beskrivning av nar det kan vara aktuellt
att vidta rekonstruktionsatgarder och inte som nagot avgransande kri-
terium som kan bli féremal fér nagon narmare prévning. I stallet ar
det avgorande kriteriet (som anges i saval artikel 1.1 a som 4.1 i direk-
tivet) det aningen svarfangade att det "rdder sannolikhet fér insolvens”.
Lagen har i 2 kap. 10 § forsta punkten alltsa utformats sa att lydelsen
tacker in 1) illikviditet (galdenaren kan inte betala sina forfallna skul-
der), 2) risk for illikviditet (sadan oférmdéga intrader inom kort) och
3) risk for insolvens. Lagen laborerar med andra ord med begreppet
insolvens, men insolvens ar har — i motsats till vad som galler enligt
konkurslagen for att forsitta nagon i konkurs — inte nagon skarpt ut-
mejslad och exklusiv forutsattning for att inleda ett forfarande.

Det maste dessutom framhallas att risk for insolvens ar ett mycket und-
flyende kriterium som inte tillater en tillampning innefattande nagot
storre matt av sikerhet. Det ar i sig ett kriterium som talar om ”risk for
risk” i det att insolvenskriteriet i sig bestar av en riskanalys (prognos)
med sikte pa en mer bestdende betalningsoférmaéga.* En risk for insol-
vens — som alltsa infe innefattar att det foreligger faktisk illikviditet el-
ler ens risk for det vid bedomningstillfallet — gor att troskeln for att
inleda en foretagsrekonstruktion regelmadssigt torde vara mycket lag.
Man kan alltsa pa goda grunder utga fran att det ar mycket svart att
avsla en ansokan om foretagsrekonstruktion pa den grunden att det nu
behandlade kriteriet inte ar uppfyllt. Det ar ocksa helt i linje med la-
gens (och direktivets) syfte och anda. Man kan uttrycka det som att det
galdenarsforetag som will bli foremal for foretagsrekonstruktion inte
ska hindras av detta kriterium, om det inte ar uppenbart att kriteriet
inte ar uppfyllt. Det férhédllandet att inledandet av foretagsrekonstruk-
tion kraver galdenarens aktiva medverkan (ansokan eller medgivande
av en borgendrsansokan) kan i ndgon man jamfoéras med att galdena-
rens egen konkursansokan eller medgivande av borgenarsansokan re-
gelmassigt leder till bifall.

** Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2019/1023 av den 20 juni 2019 om
ramverk for forebyggande rekonstruktion, om skuldavskrivning och naringsférbud
och om atgarder gor att gora féorfaranden rérande rekonstruktion, insolvens och
skuldavskrivning effektivare samt om andring av direktiv (EU) 2017/1132. Se ro-
rande inforlivandet av detta och tillkomsten av nu géallande lag om foretagsrekon-
struktion SOU 2021:12, prop. 2021/22:215 och Marie Karlsson-Tuula, Lagen
(2022:964) om foretagsrekonstruktion — En kommentar.

# Jfridetfoljande avsnittet i del 3 och vad som dér i ett straffprocessuellt perspektiv
sags om “fara for fara”.
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Vid tillimpning av lagen om foéretagsrekonstruktion har alltsa insol-
venskriterieti sig en mycket undanskymd roll att spela. Det saknar direkt
betydelse i det att insolvens alltsd inte dr ndgon forutsittning for att
inleda eller fortsatta ett forfarande. Den indirekia betydelsen ar ocksa
marginell i det att alla ekonomiska svarigheter alltid torde innefatta at-
minstone nagon liten risk for insolvens. Nar det giller just detta kan
man dock givetvis komma in pa fradgor om vilken grad av risk som kan
kravas. Pa sd vis ar insolvensbegreppet aven i lagen om foéretagsrekon-
struktion av viss relevans. Men det sagda leder till slutsatsen att det vid
tillampningen av lagen om foretagsrekonstruktion inte ar sarskilt in-
tressant att mer djupgaende analysera och penetrera insolvenskriteriet.
En avgorande provning i detta sammanhang ar i stallet det s.k. livs-
kraftstestet, dvs. bedomningen av om galdenarsforetaget har en uthal-
lig 6verlevnadsformaga — vilket i sig inkluderar manga av de bedom-
ningar som gors nar insolvens ska bedomas.*

9 Insolvens som grund f6r skuldsanering och F-skuldsanering

Enligt 7 § skuldsaneringslagen (2016:675) och 8 § forsta stycket lagen
(2016:676) om skuldsanering for foretagare kravs for att beviljas skuld-
sanering respektive F-skuldsanering bl.a. att

galdendren ar insolvent och sa skuldsatt att han eller hon med hansyn till
samtliga omstindigheter inte kan antas ha féormdga att betala sina skulder
inom o6verskadlig tid.

Enligt 8 § andra stycket lagen (2016:676) om skuldsanering for foreta-
gare foreskrivs vidare:

En bedémning av om galdenaren uppfyller kraven i forsta stycket ska goras
aven om hans eller hennes framtida inkomstférhallanden ar oklara.

Som kan noteras ar det endast i konkurslagen det finns en legaldefini-
tion av begreppet insolvens. I lagen om foretagsrekonstruktion har
man alltsa valt en helt egen formulering (férvisso mycket snarlik legal-
definitionen i konkurslagen) av vilket ekonomiskt tillstind som avses. I
bestimmelsen namns ordet “insolvens” utan angivande av nagon be-
stamd betydelse, men underforstitt ar det konkurslagens legaldefini-
tion som avses (i den svenska lagen). I de bada skuldsaneringslagarna
anvands ordet "insolvens” med den uttryckliga avsikten att betydelsen
ar i overensstammelse med konkurslagens legaldefinition. Men dar
f6ljs det i de bada skuldsaneringslagarna av tva olika kvalificerande "till-
lagg”.® Det ar det som motiverar att i dessa fall beteckna rekvisitet som

2 Se t.ex. Ny Juridiks temanummer 2022:4; Hans Renman s. 7, Erik Hellstrom s. 47,
Marie Karlsson-Tuula s. 73 och Mikael Mellgvist s. 95.

» Se ang. detta Mikael Mellqvist, Skuldsaneringslagarna — en kommentar,
Stockholm 2024 s. 92 f. och s. 437 f. och densamme i rattsfallsoversikterna i
SvJT 1998 s. 134, 2014 s. 321 och 2024 s. 167.
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kvalificerad insolvens. I 1994 ars skuldsaneringslag uttrycktes det rekvi-
sitet (i 4 § forsta stycket 1) som att gdldendren ska vara "pa obestind
och sa skuldsatt att han inte kan antas ha férmaga att betala sina skul-
der inom overskadlig tid”.* I 2006 ars skuldsaneringslag (i 4 § forsta
stycket 1) beholls den lydelsen.?” I 2016 ars lag hade motsvarande be-
stammelse (7 §) ursprungligen f6ljande lydelse. Skuldsanering far be-
viljas om galdenaren ”inte ratteligen kan betala sina skulder och denna
oférmaga med héansyn till samtliga omstandigheter kan antas besta un-
der overskadlig tid (kvalificerad insolvens) ”.** Rekvisitet kom sedan att
fa den nuvarande lydelsen, dvs. skuldsanering far beviljas om galdena-
ren "ar insolvent och sa skuldsatt att han eller hon med hansyn till samt-
liga omstandigheter inte kan antas ha férmaga att betala sina skulder
inom overskadlig tid”.»

For att uttrycka mig mycket kortfattat — och mojligen aningen pro-
vocerande — har rekvisitet haft exakt samma innebord hela tiden trots
de skiftande ordalydelserna. Nar tillagget om att "samtliga omstandig-
heter” ska beaktas infordes, var det motiverat av kritik mot Hogsta dom-
stolens tillimpning av rekvisitet i NJA 2010 s. 496. Aven om Hogsta
domstolen i NJA 2013 s. 128 kan sagas ha neutraliserat den stranga be-
domningen i 2010 drs fall betonades i forarbetena till nu gallande
skuldsaneringslag vikten av att gora en realistisk och nyanserad bedom-
ning med beaktande av alla vid bedomningstidpunkten kdnda omstan-
digheter. Det sades ocksa att "det ligger i sakens natur att en prognos
maste innehalla ett visst matt av osdkerhet och att detta inte utgor skal
for att avsld ansokan”.” I lagtexten avsag man att astadkomma denna
mer nyanserade tillimpning med tilligget att "samtliga omstandig-
heter” skulle beaktas vid bedomningen. Den senaste andringen har en
helt annan bakgrund.* Den direkta anledningen till den lagandringen
har att gora med inforlivandet av det s.k. rekonstruktionsdirektivet och
hur begreppet ”insolvens” behandlas dar. I forarbetena stills fragan
hur stort utrymme den nationella lagstiftaren kan anses ha nar det
kommer till formuleringen av insolvensrekvisitet. Det konstateras vi-
dare att direktivet inte ger nagra riktlinjer i fragan och att det l@mnas
helt till medlemsstaterna att bestimma detta. Trots detta véljer den
svenska lagstiftaren alltsd att dndra kriteriets formulering i en riktning
som man “tror” battre 6verensstimmer med hur man ser pa det i
ett EU-perspektiv. Samtidigt framhalls i dessa forarbetsuttalanden att
nagon forandring i sak inte ar avsedd, dvs. ett erkdnnande” av att and-
ringen inte ar sakligt motiverad.*

" Se prop. 1993/94:123 s. 197 och jfr SOU 1990:74 s. 274.

77 Se prop. 2005/06:124 s. 74. Har fick dock "han” séllskap av "eller hon”.

* Se prop. 2015/16:125 s. 69 £. och s. 206 f. samt SOU 2013:72s. 159 f. och s. 312 f.
* Se prop. 2021/22:215 5. 282 f. och s. 448 samt Ds 2021:6 s. 33 f. och s. 93.

% Se prop. 2015/16:125 s. 69 £. och s. 206 f. samt SOU 2013:72s. 159 f. och s. 312 f.
' Se prop. 2021,/22:215 s. 284 f. och Ds 2021:6 5. 33 .

% Jag ska inte utveckla det mer har, men jag ser detta som ett exempel pa ett ofta
uppvisat daligt sjalvfortroende hos den svenska lagstiftaren och som en form av und-
fallande EU-fjaskeri.

o
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For att avgéra om ndgon ar kvalificerat insolvent kravs det — precis
som vid bedomningen om ndgon ar "bara” insolvent — alltsa att det
gors en prognos. Det anges i lagtexten dels att det racker med att det
kan antas att gildendrens insolvens fortsitter framat i tiden, dels att
detta antagande ska galla overskddlig tid. Svarigheten ligger givetvis i att
ge detta senare led en klar innebord. Vid den bedéomningen ska det
som ar upplyst i det enskilda darendet om galdendrens forhdllanden
falla utslaget. Det betyder att man inte pa féorhand generellt kan ange
en exakt tidsrymd som ett matt pa vad som ar "Overskddlig tid”. For en
overskuldsatt pensionar kan det racka med en ratt kort tid, eftersom
dennes ekonomi mestadels inte kan beraknas underga nagon forand-
ring av betydelse for betalningen av skulderna. For en ung galdenar
blir en sidan omstindighet som dennes arbetsférmaga av stor bety-
delse. Ar arbetsformagan nedsatt pa grund av sjukdom, inverkar varak-
tigheten av sjukdomen pa prognosen. Jamfoér har t.ex. rattsfallet
NJA 1997 s. 229 dar Hogsta domstolen stddde sin insolvensbeddmning
pa ett lakarintyg, vari till den daliga prognosen for patienten lades att
”den sannolika utvecklingen under de narmaste aren ar mot 6kad in-
validitet och ytterligare svarigheter att fullgéra arbete”.® I andra situa-
tioner ater kan den tidsrymd som ska o6verblickas bli beroende av
sadana forhallanden som gildendrens yrkesutbildning och familjefor-
hallanden. Ytterst spelar dven skuldbordans storlek en stor roll. Skillna-
den mellan ”insolvens” och "kvalificerad insolvens” kan sdgas vara yt-
terst harfin i detta avseende. I bada fallen ska en prognos 6ver framti-
den goras och i bada fallen ska den avse 6verskadlig tid. I praktiken kan
man dock se det som att 6verskddandet ar nagot lingre just i skuldsa-
neringsfallet.* A andra sidan ar det tillrickligt att det kvalificerade
insolvensrekvisitet kan antas vara for handen (det behover inte visas).

For att sammanfatta inneborden av det kvalificerade insolvensrekvi-
sitet 1 skuldsaneringslagarna kan fastslas

1) att det inte ar tillrackligt att "bara” vara insolvent enligt defini-
tionen i konkurslagen,

2) det maste darutover antas (dvs. ett inte sarskilt hogt krav pa bevis-
ningens styrka) att namnda oférmaga ar bestaende under 6verskadlig
tid,

¥ Jfr notisfallet NJA 2003 C 6 dar galdenarens hilsa var av intresse. Detta fall har
dock av allt att doma beviljats provningstillstind av Hogsta domstolen for stallnings-
tagande i en processuell fraga som i och med den nya skuldsaneringslagen inte
langre ar av intresse. Se ang. fallet ocksa Annina H Persson i JT 2003-04 s. 125.

* Tilligget om “6verskadlig tid” var avsett att markera att man inte skulle behova
“se ini evigheten”, dvs. en begrasning. I prop. 1993/94:1123 s. 92 uttalades det nam-
ligen att kvalifikationen av insolvenskravet innebiér att insolvens inte kunde antas
nagonsin upphoéra. (Det kan dock jamforas med att det i férfattningskommentaren,
s. 197, endast talas om att det ror sig om en “langre” tid). Det forarbetsuttalandet
hade, da det tillkom, avsikten att extendera det tidsmassiga 6verblickande som géller
vid en bedémning av insolvens enligt konkurslagen. Man har alltsa forst forlangt,
sedan kortat ned en tidsrymd. Det som kdnns markligt ar dock att det man for-
langer/forkortar ar en obestdmd tidsrymd.
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3) bedémningen av vad som kan anses vara “6verskadlig tid” ska go-
ras pa ett nyanserat satt med beaktande av samtliga relevanta omstan-
digheter i det enskilda fallet och

4) bedomningen ska goras pa ett andamalsorienterat siatt mot bak-
grund av skuldsaneringslagens rehabiliterande syfte.

Och det ar punkten 4 som i realiteten ar (och ska vara) sarskiljande
jamfort med nar insolvens bedéms i andra sammanhang.*

Men har dyker en komplikation upp i det att det i F-skuldsanerings-
lagen finns ett tilligg som sager att en bedémning av om galdenaren
ar kvalificerat insolvent "ska goras aven om hans eller hennes framtida
inkomstforhdllanden ar oklara”. Inneborden av det ar att antaganden
rorande just detta minskar i betydelse. Ena sidan i prognosen — dvs.
inkomstsidan — kan, eller till och med ska, goras pa ett annorlunda
satt. Trots att det ar fragan om samma rekvisit i de bada skuldsanerings-
lagarna skulle det dnda finnas en skillnad i det att troskeln ar lagre vid
tillampning av Fskuldsaneringslagen. Denna nyansskillnad innebar att
det kan vara lattare att anse ett och samma rekvisit uppfyllt vid tillamp-
ningen av F-skuldsaneringslagen an vid tilliampningen av skuldsane-
ringslagen. Det kan med andra ord finnas en skillnad mellan kvalifice-
rad insolvens (enligt skuldsaneringslagen) och kvalificerad insolvens
(enligt F-skuldsaneringslagen). Och det ar en skillnad som i manga fall
kan vara av helt avgérande betydelse. Detta ar bra exempel pa de glid-
ningar (har med lagstod) som kan finnas vid tillimpningen av insol-
vensbegreppet. Ett annat satt att uttrycka det ar att se det som att insol-
venskriteriets innebord ar beroende av den juridiska kontexten.

Genomgangen av utvecklingen av insolvensbegreppet i skuldsane-
ringslagarna visar att det i nagon man har baring pa hur man generellt
ska forsta konkurslagens legaldefinition av insolvens. Men med hansyn
till de kvalificeringar som gors i de bada skuldsaneringslagarna kan
man med fog mana till stor forsiktighet med att anvinda praxis fran
skuldsaneringslagarnas tillimpningsomraden nar insolvensbegreppet
ska tillampas i andra sammanhang. Omvant kan det emellertid vara
mer vardefullt att hamta vagledning fran andra omraden vid tillamp-
ning av skuldsaneringslagarna. Tillimpningen av insolvenskriteriet i
skuldsaneringslagarna maste dock sammanfattningsvis med ett anda-
malsorienterat synsatt sigas vara i hog grad kontextuellt beroende.
Med andra ord foljer redan av lagtexterna att det har ska goras speci-
fika tilliampningar i och for dessa lagar.

10 Insolvens vid avskiljande enligt lagen om redovisningsmedel

I'lagen (1944:181) om redovisningsmedel foreskrivs bl.a. att medlen ar
skyddade mot ansprak mot innehavaren av medlen om dessa halls av-
skilda for annans rakning och innehavaren vid avskiljandet inte var in-
solvent. I NJA 2012 s. 391 har Hogsta domstolen helt kortfattat angett
att insolvens har har samma innebord som den som anges i konkurs-

% Jfr ocksa Mikael Mellqvist i Skuldsaneringslagarna — En kommentar sarskilt s. 55.



406 Mikael Mellqvist SvJT 2025

lagens definition. Vidare uttalas i rattsfallet, med hanvisning till férar-
betena, att det ankommer pa den som dberopar att han eller hon vid
avskiljandet inte var insolvent att visa detta.* Vidare uttalas i fallet att
det bor galla nar det, som i det aktuella fallet, ar den redovisningsskyl-
dige sjalv som dberopar att han inte var insolvent, bl.a. av det skalet att
det ar han som har bast forutsattningar att lagga fram bevisning om sin
ekonomi. Hogsta domstolen gor alltsa en egen bedomning av om det
— i det aktuella fallet — finns fog for att f6lja forarbetsuttalandet och
kommer, med en egen motivering, fram till att det finns fog for det nar
det ar den redovisningsskyldige sjalv som aberopar solvens. En friaga
som installer sig hdar ar om detsamma galler ograverat i 6vriga fall, dvs.
nar den som dberopar icke-insolvens dar nagon annan an den redovis-
ningsskyldige (t.ex. redovisningsborgendren).

Min uppfattning ar att rattsfallet i och for sig inte tillater nagon be-
stamd tolkning utover vad som faktiskt sags av Hogsta domstolen, bl.a.
med hansyn till hanvisningen att det ar redovisningsgaldendren som
enklast kan ligga fram bevisning rorande sin ekonomi. Av rattsfallet
kan ett positivt stod inte hamtas i vidare mening an att namnda place-
ring av bevisbordan galler nar det dr redovisningsgildeniren som pa-
star icke-insolvens. Samtidigt ger rattsfallet definitivt inte ndgot positivt
stod for att detsamma skulle gélla nar icke-insolvensen aberopas av na-
gon annan. Ett praktiskt fall ar givetvis att det ar redovisningsborgena-
ren som i en separationstvist med konkursboet aberopar icke-insolvens.
I det fallet gor sig dock, enligt min uppfattning, samma argument
gallande i frigan om var bevisbordan ska placeras. Redovisningsborge-
naren bor rimligen normalt ha en viss narmare relation till redovis-
ningsgaldendren; en relation som inte har nigon motsvarighet vad
galler redovisningsgaldenarens relation gentemot borgenarskollek-
tivet. Overvidgande skil talar, enligt min mening, bl.a. darfor for att
lagga bevisbordan pa redovisningsborgendren i dessa fall.

I Jjuset av vad jag i denna artikelserie havdar rérande fragor om be-
visbordan ar det Hogsta domstolen uttalar darefter sarskilt intressant.
Man sager namligen att det finns skal att skilja mellan & ena sidan skul-
derna och a andra sidan tillgdngarna (och galdenérens évriga majlig-
heter att betala skulderna). Det Hogsta domstolen darefter gor ar att
1) préova om konkurssokanden visat att en skuld existerar och 2) prova
om innehavaren av medlen har visat att han hade bestiende betal-
ningsféormaga (icke-insolvens) vid bedémningstidpunkten. Det som
skedde var att Hogsta domstolen lade bevisbordan pa konkurssékan-
den (Skatteverket) att visa en omstandighet som ingar i den helhetsbe-
domning som innefattas i insolvensprovningen. Rent konkret rorde det
sig alltsa om att Skatteverket hade att visa existensen av en viss pastadd
fordran. Det lyckades Skatteverket med. Det var alltsa ett enskilt mo-
ment i en komplex insolvensbedémning. Nar det gallde det slutliga

% Prop. 1944:81 s. 36. Det kan tilliggas att vederbérande enligt samma forarbeten
(s. 34) ocksa har bevisbordan for att medlen hallits avskilda.
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bevistemat, som hér var icke-insolvens, 1ag bevisbérdan redan fran borjan
pa redovisningsgaldendren.” Han lyckades inte utifran den forutsatt-
ningen, sammantagen med ovriga relevanta omstandigheter, visa att
han inte var insolvent. Nagon omkastning av ndgon bevisborda skedde
alltsa inte i fallet. I linje med vad jag har i 6vrigt hiavdat vilade bérdan
for att bevisa icke-insolvens hela tiden pa redovisningsgialdendren, me-
dan Skatteverket bar bevisbérdan for innehavet av en pastadd fordran,
dvs. en underliggande omstandighet i férhallande till den 6verord-
nade, komplexa, omstandigheten insolvens.* Aven om detta fall alltsa
kan sagas vara spegelvant bekriftar det den (enligt mig) gallande prin-
cipen, dvs. placering av bevisbordan for det slutliga bevistemat (som
vanligen ar insolvens, men just i detta specifika fall icke-insolvens) ald-
rig kan bli foremal for nagra "omkastningar”.

Vad giller beviskravet for temat att galdendren hade féormaga att
l6pande betala sina skulder uttalar Hogsta domstolen (punkten 10 i
skalen) att det ar hogst osdkert att han vid avskiljandet kunde det, dvs.
han var insolvent. Det uttalandet ar en slutsats av en rattstillimpning
(inklusive en bevisvardering). Slutsatsen sager att redovisningsgaldena-
ren har misslyckats med att uppfylla den bevisborda som riktats mot
honom. Den framover relativt ihdllande betalningsférmdagan var alltsa
"hogst osaker”, dvs. icke-insolvens var inte visat.

Det nu sagda innebdar att frigan om bevisbordans forliggning vid
tillampningen avlagen om redovisningsmedel skiljer sig fran alla andra
sammanhang dar samma fraga aktualiseras i det att temat fér den som
bar bevisbordan ar ett annat (icke-insolvens i stallet insolvens). Pa ett
principiellt plan dar emellertid det i samklang med vad som generellt
galler, dvs. att man madste halla isir a ena sidan vem som bar bevisbor-
dan for det overgripande slutliga bevistemat insolvens (eller som har
icke-insolvens) och a andra sidan vem som béar bevisbérdan for enskilda
moment som ingar i det komplexa rattsfaktumet insolvens/icke-insol-
vens. Det nu redovisade rattsfallet ar alltsa ett mycket bra exempel pa
detta.

En fraga som har instéller sig ar vilka slutsatser man kan dra av detta
rattsfall utanfor tillampningen av lagen om redovisningsmedel. Jag an-
ser att den betydelsen kan vara stor. Hogsta domstolens utgangspunkt
ar namligen konkurslagens insolvensbegrepp. Det dr alltsa det begrep-
pet som tilldmpas. Sjalvfallet &r denna tillimpning kontextuell satill-
vida att det ar begreppets innebord just vid tillampningen av lagen om
redovisningsmedel som provas. Men det hindrar inte att vad som utta-
las i réttsfallet i storre eller mindre grad kan ha generell relevans. Aven
7 Jfr vad Hogsta domstolen uttalar (punkten 11) om att bevisbérdan for icke-insol-
vens inte bor kastas om, dvs. den ska ligga kvar pa redovisningsgialdenaren.
¥ T NJA 2019 s. 119 hade galdendren att visa att han var solvent. Det rattsfallet ar
darfor inte till fullo jamforbart med NJA 2012 s. 391. Men man kan konstatera att
galdendren i det forra fallet bar bevisboérdan for pastaendet om det 6évergripandet
rattsfaktumet solvens och aven for det underordnade faktumet uthallig betalnings-

formaga (konstaterad oférmaga var endast tillfillig). I det senare fallet lag bevisbor-
dan for insolvens, menar jag, hela tiden hos den som pastatt insolvens.
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om insolvenskriteriet — vilket havdas i denna artikelserie — ska tillam-
pas kontextuellt, ar det fullt mgjligt att goéra jamforelser mellan tva
olika sammanhang och komma fram till att de tva sammanhangen har
sadana likheter att samma 6verviganden ar motiverade och dndamadls-
enliga i bada fallen.



