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

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

Att begreppet insolvens — legalt definierat i konkurslagen — dr centralt inom
insolvensrdtten dr sjaluklart 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 ér huruvida svensk rdtt 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 dtervinning enligt 4 kap. 5 § konkurslagen,
Jforetagsrekonstruktion och skuldsanering samt som rekvisit enligt lagen om
redovisningsmedel.? Del 3: Insolvens som brottsrekvisit och sammanfatining
av de kontextuella skillnaderna vid tilldmpningen av insolvensbegreppet.

11 Insolvens som brottsrekvisit

I 11 kap. brottsbalken aterfinns brott mot borgenarer med brottet
oredlighet mot borgenarer som huvudbrott (11 kap. 1 §). Dar ar insol-
vens ett avgorande brottsrekvisit. I de flesta straffrattsliga kommentarer
till dessa brott konstateras endast lakoniskt att insolvensbegreppeti de
olika straffbestimmelserna ar att forstd pa samma satt som i 1 kap. 2 §
andra stycket konkurslagen.

Av betydelse ar enligt 11 kap. 1 § brottsbalken att garningspersonen
nar han eller hon vidtar en viss atgard dr pd obestdand eller att pataglig fara
for det foreligger. Inte minst det senare ledet "pataglig fara for insolvens”
kan orsaka bekymmer. Som papekas av Gustaf Almkvist ar det i grun-
den en ”inte helt lattbegriplig” konstruktion, eftersom sjilva obestands-
begreppet bygger pa en framtidsprognos. Vad som uttalas i bestimmel-
sen ar alltsa att det ska foreligga “fara for fara” att gidldendren inte
ratteligen kan betala sina skulder vartefter de forfaller. Tillagget om att
det straffbara handlandet kan ske, inte bara nir man ar pa obestand,
utan aven nar det "bara” foreligger fara for obestand kom till den
1 januari 1986. Promemorians forslag inneholl betydligt mer omfat-
tande och radikala dndringar av brottsrekvisiten i 11 kap. brottsbalken.
Dessa mer lingtgaende forslag genomfordes emellertid inte, utan det
som “blev kvar” var just tilligget om "fara for obestind”. Hela det lag-

' SvJT 2025 s. 324.
2 SvJT 2025 s. 390.
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stiftningsarendet "andas” mycket straffratt och ledsagas av ambitionen
att effektivare kunna lagféra ekonomisk brottslighet. Nagra mer inga-
ende begreppsliga analyser av insolvens (obestind) férekommer inte.
Framfor allt uttalas det inget om att insolvens har skulle vara att forsta
pa nagot annat sitt dn enligt konkurslagens legaldefinition. Som
namnts ar Gustaf Almkvist inne pa att det nu diskuterade tillagget ar
en utvidgning av tidsrekvisitet i det att straffansvar kan intrada for at-
garder som vidtas under en langre tidsperiod fore konkurs. Madeleine
Leijonhufvud diskuterar betydelsen av det — som hon benamner det
— "forlangda tidsrekvisitet” som kom till vid reformen 1986 och gor ett
"forsok att definiera det forstadium till obestand” som da inférdes. Jag
kan dock inte se att hon i dessa forsok behandlar ndgot annat én insol-
vensrekvisitet i sig — och inte ndgon utvidgning av det.

Genom konstruktionen “fara for fara” kan det ses som tveksamt om
det verkligen innefattar ndgon utvidgning av straffansvaret. Och det
kan ocksd ses som tveksamt om man ska uppfatta tilligget som en be-
vislattnadsregel; det ar dock tankbart att tillmata det en sadan bety-
delse. Alternativet ar att tilligget inte betyder nagot alls. Och mycket
talar for att det egentligen ar sa det forhaller sig. Det skulle med andra
ord mycket val kunna havdas att lagstiftarens avsikt 1985/86 helt enkelt
inte med nagot storre grad av klarhet har kommit att uttryckas i ndgon
lagtext. Det finns dock uttalanden som starkt pekar at motsatt hall, dvs.
att tilligget om “fara for insolvens” verkligen har relevans. Det finns
darfor anledning att hiar nagot utveckla detta med "fara for fara” (eller
risk for risk”).?

En i viss man likartad konstruktion finns alltsa i lagen om foretagsre-
konstruktion. I den lagen ar det emellertid fragan om att det ska fore-
ligga illikviditet och att det tillstandet eller andra ekonomiska svarig-
heter innebar en risk for insolvens. Det ar alltsd fragan om att det finns
risk for att endera ett temporart tillstind blir permanentat eller att na-
got annat tillstand (annan ekonomisk svarighet) 6vergar till insolvens.
Géldenaren befinner sig alltsa ekonomiskt pa ett sluttande plan, dven
om ”sluttningen” ar mycket vagt angiven. Men det ar tillrackligt att det
sluttar. Narmare precisering av lutningsgraden ar inte nodvandig for
att inleda en foretagsrekonstruktion. Brottsbalkens rekvisit forutsatter
daremot inte att galdendren befinner sig i ndgot visst ekonomiskt till-
stand som i sig riskerar att "utvecklas” till insolvens. I stillet ar det fra-
gan om att galdendren vid en given tidpunkt (redan) ska vara insolvent
eller riskera att bli det. Om man vid denna tidpunkt riskerar att bli
insolvent, vill jag mena att man redan drinsolvent, eftersom insolvens-
bedoémningen i sig inte dr nagot annat an en riskbedomning. Det ar
darfor brottsbalkens konstruktion ar att uppfatta som en tautologi,
dvs. utover den prognosbedomning (inklusive risker) som ska goras
betraffande insolvensrekvisitet finns det inte nagra ytterligare riskbe-

3 Claes Lood konstaterar t.ex. utan vidare — i likhet med andra — att "fara for
insolvens” ar ett vidare begrepp an “insolvens”, se JT 2012-13 s. 988 (s. 991).
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domningar att gora. I lagen om foretagsrekonstruktion ska det i ut-
gangslaget inte goéras nagon insolvensbedémning (riskbedémning)
som sedan ska foljas av ytterligare en; den legala konstruktionen ar har
alltsd en annan.

I sammanhanget ska ocksa framhallas att ansvar for t.ex. oredlighet
mot borgenarer enligt 11 kap. 1 § brottsbalken inte forutsatter att gal-
denaren ar forsatt i konkurs eller har varit det. Det handlar alltsa inte
om att avgransa nagon tidsperiod fore konkurs. Insolvensbedémningen
i ett brottmal maste goras justi brottmalet — och hanfor sig dd vanligen
ocksa till en tidpunkt i forfluten tid som oftast inte heller ar dagen for
ett eventuellt konkursbeslut. Och skulle det vara s att galdenédren (den
tilltalade) ar forsatt i konkurs eller har varit det, kan man i brottmalet
inte utan vidare luta sig mot de insolvensbedémningar som gjorts i kon-
kursarendet. Det ar av sarskild vikt att framhalla just detta eftersom en
galdenar kan bli forsatt i konkurs pa grundval av presumtioner som vid
en narmare granskning inte visar det ratta féorhallandet; i vart fall inte
med den hoga grad av sikerhet som kravs i ett brottmal. Efter att ha fram-
hallit detta ar det givet att beslut och utredningar i ett tidigare (eller
pagaende) konkursirende bevismassigt kan vara av stor betydelse i ett
brottmal.

Ett brottmal som pa sin tid vickte en hel del uppmaérksamhet ar
NJA 1986 s. 336. I all enkelhet hade ett foretag under flera ar genom
manipulerad bokforing lyckats erhdlla nya krediter och pa det sattet
hallit sig flytande och undvikit konkurs. Tva personer i central stallning
i foretaget atalades for grov oredlighet mot borgenarer med pastaende
att de nar foretaget var pa obestand under flera ar i foljd beslutat
om aktieutdelningar. De domdes i tings- och hovratt, men frikandes i
Hogsta domstolen. Avgorande for den slutliga utgangen var att foreta-
get inte ansags ha varit insolvent nar dispositionerna vidtogs. Och
anledningen till den bedomningen var att foretaget genom skickligt
manipulerad rikenskapsinformation (alltsa genom bedrégeri) lyckats
skaffa sig medel for att Iopande betala sina skulder. Det som av manga
kom att uppfattas som stotande var att man alltsa kunde undga straffan-
svar for ett brott (oredlighet mot borgendrer) tack vare att man begatt
andra brott (bedrageri).

Det ska direkt anmarkas att dklagaren i malet inte i sin garningsbe-
skrivning (alternativt) pastatt att det foreldg fara for obestind. 1 anled-
ning av att Hogsta domstolen i sina skal sarskilt lyfter fram denna
begransning for sin préovning kan man misstanka att det kan ha haft
avgorande betydelse. I enlighet med vad jag ovan uttalat om betydelsen
av "fara for fara” borde dock svaret rimligen vara att detta inte hade
spelat ndgon roll. Men jag har antagligen fel rorande detta, vilket enligt
mitt synsatt beror pa den "symboliska kraft” tillagget om ”risk for insol-
vens” besitter. Tillagget kom, som namnts, till i en stravan att undanroja
ett hinder mot mojligheten att effektivare kunna lagfora s.k. ekobrott.
Det da uttalade syftet far dirmed ett genomslag som inte motiveras av
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hur bestimmelsen har utformats i lagtext. Den “symboliska kraft” som
ar forenad med det uttalade syftet overtrumfar helt enkelt begrepps-
logiken. Ett annat satt att uttrycka det ar att forarbetsuttalandena har
ar viktigare an sjalva lagtextens formulering.

Den friga man kan stdlla sig i anledning av rattsfallet ar om utgangen
i fallet har nagon betydelse for hur begreppet insolvens generellt (i
andra sammanhang) ska forstas. Hogsta domstolen uttalar i fallet att
begreppet insolvens i brottsbalken ¢ princip har samma innebord som
definitionen i 1 kap. 2 § andra stycket konkurslagen. Men man sager
ocksa som slutsats att obestand enligt 11 kap. 1 § brottsbalken inte har
intratt. Vilken betydelse ska har tillmatas uttrycken i princip” och “en-
ligt brottsbalken”. Kan man av det motsatsvis t.ex. lasa att Overenstam-
melsen mellan "insolvens” enligt konkurslagen och enligt brottsbalken
inte ar exakt? Mitt svar ar givet; begreppet ar exakt detsamma men till-
lampningen av det skiljer sig at (och ska skilja sig at).

Vidare uttalas att det inte foreligger insolvens om galdenaren be-
doms ha formaga att i normal ordning betala forfallande skulder. I
anledning av det senare uttrycket gor Lars Heuman jamforelser med
lagtextens ord “ratteligen”, som enligt forarbetsuttalanden ska tydas
som ”i ratt tid”. Kan det i "ratteligen” dessutom anses inga att gildena-
ren anskaffat medel for att betala forfallande skulder pa ratt (lagligt)
satt? Semantiskt ar det mojligt, enligt Lars Heuman. Men Hogsta dom-
stolens avgorande kan sigas sla fast motsatsen, dvs. det spelar i princip
ingen roll hur gialdenaren ordnar med betalningen. Det racker — for
att undga insolvens — att han eller hon de facto kan betala. Vilken
innebord har det att Hogsta domstolen har aterigen anvander orden i
princip”? Minskar det generaliteten av rattsfallet? Marten Hulterstrom
ar inne pa att upptagandet av ny kredit egentligen inte borde kunna
avvarja insolvensen. Det enda som det for med sig ar ju att man skjuter
insolvensen framat i tiden (om andra inkomster inte kommer till).
Och da kommer man in pa tidsaspekten. Hur langt in i framtiden ska
prognosen stracka sig? Marten Hulterstrom beklagar i sin kommentar
avslutningsvis att Hogsta domstolen valt ett sa "atypiskt fall” for att gora
’sa generella uttalanden”. Han ar alltsa inne pa att insolvensbeddm-
ningen i fallet har generell inneb6rd och darfor baring aven utanfor
den straffrattsliga kontexten. Jag menar dock att man pa goda grunder
kan ifrdgasatta generaliteten. Det ar definitivt inte nddvdndigt att till-
mata rattsfallet betydelse utanfor det straffrattsliga tillimpningsomra-
det. Det ar vidare tveksamt om det ens ar mojligt att gora det. For det
forsta skedde ju provningen i ett straffrattsligt sammanhang. Redan det
ar av stor (begransande) betydelse. For det andra sags uttryckligen inte
annat an att insolvens inte foreligger "enligt brottsbalken”. Konkurs-
lagen omnamns inte heller pa att annat satt an att insolvensbegreppet
"1 princip” harstammar dérifran. Slutligen finns det inget i rattsfallet
som positivt ger uttryck for att bedomningen i fallet ska ges nagon mer
extensiv verkan.
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I sjalva verket ger NJA 1994 s. 336 besked om att det forhéllandet att
insolvens i princip har en enahanda definition oberoende av kontex-
ten, inte tvunget innebar att tillémpningen av begreppet insolvens alltid
ska goras pd ett enahanda satt. Rattsfallet maste rimligen anses begran-
sat av att det ar just ett straffrattsligt fall och en tillampning av 11 kap.
1 § brottsbalken. Intressant ar darvid att Johan Lind i sin artikel uttalar
att om man genom brottslig handling majliggér betalning av sina skul-
der, foreligger inte insolvens i brottsbalkens mening och det stallningsta-
gande anknyter till insolvensbegreppet i 1 kap. 2 § konkurslagen. Att
nagot anknyter till nagot annat kan, enligt min mening, inte anses vara
detsamma som att det rader identitet mellan "ndgot” och "ndgot an-
nat”. Hans Renman uttrycker det som att Hogsta domstolen i rattsfallet
gor en “mycket restriktiv” insolvensbedomning. Jag menar att “mycket
restriktiv’ kan oversattas med straffprocessuell” och att just det ar av
avgorande betydelse.

Just det forhallandet att kontexten ar straffrattslig gor det sarskilt
befogat att tolka insolvensbegreppet — liksom andra begrepp — i en
tilltalads favor. Grundlaggande straffrattsliga principer som legalitets-
principen, “in dubio pro reo” och “favor defensionis” talar i den
riktningen. Till det kommer den straffprocessuella grundliggande
principen om att det ankommer pa aklagaren att styrka att garnings-
momenten (inklusive uppsat) ar uppfyllda; och med styrkt avses en
mycket hog sannolikhet. Det innebar t.ex. att NJA 1994 s. 336 inte
behéver ha ndgon absolut vigledande betydelse om det ar fraigan om
att prova insolvensbegreppet i andra sammanhang.

Sammanfattningsvis ar det min bestamda uppfattning att insolvens
enligt brottsbalken med hansyn till beviskravet har getts, och ska ges,
en sarskild betydelse som i manga fall kan avvika, och det till och med
rejalt, fran hur insolvenskriteriet tillimpas i andra sammanhang.

12 Ett ansikte — skiftande ansiktsuttryck

12.1 Mina utgangspunkter

Som tidigare redogjorts for ar insolvenskriteriet ett och samma i svensk
ratt oavsett i vilket ssmmanhang det blir aktuellt att tillampa det. Och
det ar legaldefinitionen i konkurslagen som da géller. Det innebar att
man alltid méste géra en prognos, som bygger pa en “da-nu-sedan-
bedomning”. Avgorande for utfallet av bedomningen ar vad man kom-
mer fram till betraffande ”sedan”. Datid och nutid ar aldrig nagot
annat eller nagot mer dan nagot av bevismassig betydelse for framtiden.
Kommer galdenaren att framover sakna en relativt thallande betalningsfor-
mdga? Det ar den avgorande fragan. Jakande svar innebar att han eller
hon ar insolvent. Svaret nej innebar motsatsen.

Det ankommer alltid pa den som har aberopat rattsfaktumet insol-
vens att ocksa med nagon grad (storre eller mindre beroende pa kon-
texten) av sannolikhet visa att detta faktum ar uppfyllt. De tva steg i
bedomningen som t.ex. Hogsta domstolen talar om bl.a. i rattsfallet
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NJA 2013 s. 822 ar alltsd inte tva insolvensbedémningar dar man i det
forsta steget kan komma fram till ett visst resultat och i ett andra steg
till ett annat resultat. I stallet ar det som avses med de tva stegen det
som hir bendmns som 1) en bedémning av ”da”, "nu” och “sedan” samt
2) en bedéomning av om liget "sedan” ar i viss utstrackning ihallande
(icke tillfalligt). Det ska inte forekomma nagon fristaiende bedémning
av om ett statiskt tillstand ar tillfalligt eller inte. Det finns har anledning
att aterigen erinra om vad Lars Welamson siger om den foérekom-
mande missuppfattningen om att det ar frigan om att vid bedémnings-
tidpunkten 1) avgora om galdenaren ar illikvid och att man 2) sedan
ska avgora om detta tillstand ar tillfalligt eller inte. Det ar i stallet alltid
fragan om en enda prognosbedémning med siktet instdllt pa en fram-
tida relativt ihallande betalningsoférmaga. Det ska alltsa

1) inte efterfragas nagot visst statiskt "ursprungstillstand” (jfr illikvi-

ditet eller "konstaterad insolvens”) som sedan ska extrapoleras in
1 en osaker framtid,

2) inte utifran ett fastslaget "ursprungstillstaind” goras nagra fram-

tida jamforelser (forbattringar eller féorsamringar),

3) intevara sa att insolvens kan vara "direkt” eller "indirekt”,

4) intevara sa att "fara for insolvens” eller "risk for insolvens” inne-

bar nagon "utvidgad” insolvensbedémning och

5) inte vara sa att det i nagot sammanhang finns plats for en sjalv-

standig "facitmetod”.

Kontexten ar emellertid av stor betydelse och det visar sig i att varia-
tioner av kravet pa bevisningens styrka gor sig gillande beroende pa
sammanhanget. Och det ar det som exklusivt gor att tillimpningen
av ett och samma insolvenskriterium ar kontextuellt beroende. Med
andra ord har jag har valt att

1) framhdélla den kdrna av enhetlighet som rdader vad géller insol-

vensrekvisitet och som inte ar kontextuellt beroende samt

2) lyfta fram den omstiandighet som exklusivt gor att tillampningen av

insolvensrekvisitet ar beroende av sammanhanget.

12.2 Ett enhetligt begrepp insatt i olika sammanhang

Denna genomgdng visar, som sagt, med tydlighet att insolvensbegrep-
pet i svensk ratt ar detsamma oavsett i vilket sammanhang det aktuali-
seras. Lika tydligt framgar emellertid att tillimpningen av begreppet ar
i hog grad kontextuellt beroende dar andamalet med anvindningen av
begreppet i den aktuella situationen ges stort genomslag. Det hanger
val ihop med det som allmant framhalls nar begreppet kommer pa tal,
namligen att det vid bedéomningen av om kriteriet insolvens ar uppfyllt
i det enskilda fallet ska goras en allsidig och nyanserad bedémning av
olika ekonomiska faktorer. Vid en “fullstindig” bevisprovning ar det
alltsa temat “insolvens” (alternativt "icke-insolvens” eller ”solvens”) som
ska visas. Det dr ett rattsfaktum och som sadant ar det mycket komplext.
Det har att géra med att beddmningar av tillgangar, intakter, skulder,
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lopande avtal, forvarvsformaga, marknadsanalyser m.m. kan aktuali-
seras. Till det kommer att allt detta ska bedémas prognostiskt. Det ar
alltsa fragan om att gora saval statiska som dynamiska bedéomningar.
Och allt handlar om sannolikheter. Det innebar rimligen att kravet pa
att insolvens ska "visas” kan hamna pa skilda nivder och alltsa kan vari-
era beroende pa i vilken kontext provningen gors. Ar det frigan om att
forsatta nagon i konkurs? Eller ar det frigan om en dtervinningstalan
enligt 4 kap. 5 § konkurslagen ska ha framgéang? Eller ar det fragan om
nagon ska fallas till ansvar for oredlighet mot borgenarer enligt 11 kap.
1 § brottsbalken? Samma rekvisit kan alltsa beroende pa omstandighet-
erna och kontexten vara att bedéma pa skilda satt. Eller rattare sagt;
kriteriet ska inte bedémas pa olika satt. Det som ska bedémas pa olika
satt ar om det kriteriet ar uppfyllt eller inte — och da ar det bevisning-
ens styrka som ar ensamt avgorande.

12.3 Vad har sagts tidigare?

Lars Welamson ar mycket tydlig med att insolvensbegreppets tillamp-
ning kan fluktuera beroende pa kontexten. Det uttalandet faller han i
samband med att han antar att frigor om betalningsanstand och even-
tuell ny kredit vid prognosbedomningen har avsevart storre betydelse
i en atervinnings- och straffrattslig kontext jamfort med nar fragan
ar om nagons forsattande i konkurs. Detta eftersom mdjligheterna till
ytterligare kredit torde vara uttdmda nar fragan ar om galdenarens for-
sattande i konkurs. Det kan ocksa noteras att han i anslutning till det
ocksa faktiskt talar om “konstaterad insolvens”. Men han menar da inte
illikviditet, utan just att en insolvensbedémning, som inklusive en prog-
nosbedomning, leder till slutsatsen att insolvens ar for handen. Bety-
delsen av att han strax dessférinnan uttalat att insolvensbedémningen
far en karaktdr av prognos, bortsett fran det fall redan forfallna ford-
ringar 6verstiger vardet av galdendrens tillgangar, kan darmed siagas ha
neutraliserats.

Bengt Lindell ar inne pa att beviskravets styrka vad galler att visa
insolvens kan vara saval relativ som kontextuell, dvs. inte lika hog i alla
lagen. Bengt Lindells uttalande ar alltsa begransat till beviskravets styrka
och som sidant starkt belysande. Och det ar helt i samklang med vad
jag har vill fora fram. Han sager alltsa inget om att insolvenskriteriet i
sig skulle vara att se som oskarpt.

Hans Renman uttalar att en insolvensbedomning i ett konkurs-
ansokningsarende skiljer sig fran insolvensbedémningar i andra sam-
manhang. Och han ar har mycket konkret nar han uttalar sig. Med
hanvisning bl.a. till ett konkursbesluts irreparabla karaktar uttalar han
namligen att en sannolikhetsgrad om 50 procent fér bestaende betal-
ningsoférmaga inte ar tillracklig for att forsitta gialdendren i konkurs.
I en atervinningsprocess stiller sig saken, enligt honom, annorlunda.
Han menar att intresset av en rattvis behandling av borgenarskollekti-
vet har motiverar att dven en sannolikhetsgrad for bestdende insolvens
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som understiger 50 procent kan motivera atervinning. Hans slutsats ar
alltsa att man far skilja mellan "konkursans6kningsinsolvens” och "ater-
vinningsinsolvens”. Och han fyller pd med — sarskilt intressant i detta
sammanhang — att domstolen ofta i ett konkursansokningsiarende
bortser fran tvistiga skulder, vilket man — enligt honom — inte kan
gora i ett atervinningsmal. Har kan jag kort inflika att det givetvis ar fel
om man vid en insolvensprévning bortser fran tvistiga skulder. En an-
nan sak ar att man da kan bedéma dessa skulder som s pass osdkra att
de inte kan laggas till grund for den samlade insolvensbedémningen.

Men dven om jag, som framgatt, inte haller med Hans Renman i allt
det han framfor, kan jag konstatera att han — liksom jag — enbart
uppehiller sig vid kravet pa bevisningens styrka som sarskiljande faktor
nar begreppet insolvens ska tillampas i olika sammanhang.

Gertrud Lennander uttalar att vissa skillnader kan skonjas nar insol-
vensbegreppet tillimpas i olika sammanhang. Jag menar att det ar allt-
for aterhdllsamt; skillnaderna ar storre an att de enbart "kan skonjas”.
Hon ar daremot valdigt tydlig med att begreppet insolvens i sig alltid
ar ett och samma. Mojligen kan man se hennes uttalanden som mer
vittsyftande dn att enbart avse kravet pa bevisningens styrka. Och det ar
nog en korrekt iakttagelse. Men hon uttalar dock i annat sammanhang
(vad galler begreppet “otillborlighet” som féorekommer sival inom
insolvensratten som straffratten) att varje regel maste tolkas i sitt eget
sammanhang. Det ar ett uttalande av generellt slag. Det finns alltsa
inget som tyder pa att hon skulle se det som att insolvenskriteriet i sig
ska ges skiftande innebord nar det tillampas i olika sammanhang. I stal-
let ar det fragan om att hon ser det som att tillimpningsmiljén kan
paverka tillampningens utfall. Och det finns dd inte sd mycket annat dn
bevisfragor att hanga upp kontextuellt beroende skillnader pa.

Marek Keller har i en farsk artikel i SvJT — Om insolvens pa grund
av tvistiga skulder — och som har tidigare hanvisats till, redovisat den
overgripande slutsatsen att “insolvensbegreppet inte ar enhetligt utan
i stallet relativt i flera avseenden, och att det paverkar utfallet av insol-
vensbeddmningar vars utgang beror pa provningar av existensen och
storleken av tvistiga skulder”. Som jag upprepat namnt ar min uppfatt-
ning att begreppet (rekvisitet) insolvens ar enhetligt, men att tillamp-
ningen av det skiftar (ar relativ) beroende pa kontexten.

Aven Stefan Lindskog anmarker att det inte dr givet att insolvens
sasom konkursforutsattning (konkursgrund) innebar exakt detsamma
som forutsattning for konkurskorrigering (t.ex. atervinning). Han gar
dock inte ndrmare i clinch med fragan om vilken skillnaden narmare
bestamt skulle vara. Det ar darfor latt att instimma i hans uttalande.
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12.4 Kontextens sdrskiljande betydelse
Kontexten har onekligen en signifikant sarskiljande betydelse.

— For det forsta ar det fragan om insolvensbedémningar som (vanli-
gen) gors utifran olika tidpunkter (inklusive tidpunkter nar gal-
denaren inte var forsatt i konkurs).

— For det andra ar underlagen for bedomningarna olika (jfr "ren”
respektive "oren” prognos).

— For det tredje beror fragan om rattsskydd skilda kategorier; borge-
narskollektivet respektive en enskild medkontrahent, som inte
alls behover vara en aktor i en eventuell konkurs.

Den som pastar insolvens har alltsa alltid bevisbérdan for det pasta-
endet (varvid alltsa bedomningar enligt lagen om redovisningsmedel
utgor ett skenbart undantag). For "underliggande” fakta (dvs. i kom-
plexiteten ingaende enskilda fakta) kan emellertid bevisbérdan vari-
era. En helt annan sak ar att det i praktiken naturligtvis kan vara sa att
utredningen i sak till stor del kan handla om att pavisa "férbattringar”
eller "forsamringar”. Det vaxlar emellertid aldrig bevisbordan for det
"slutliga bevistemat” insolvens. Det nu sagda géller ocksd, oavsetti vilket
sammanhang insolvens ska bedomas. Det materiella rattsfaktumet in-
solvens ar med andra ord stabilt, liksom dven den processuella omstan-
digheten att dberopsborda och bevisborda alltid f6ljs at — och béars av
den som gor gallande att rattsfaktumet insolvens ska laggas till grund
for en rattsfoljd (vad den nu kan vara for nagon).

12.5 Situationen dtervinning

Utifran ett och samma grundbegrepp — insolvens — kan det alltsd vid
tillampningen av detta begrepp bli olika utfall beroende pa den kon-
text i vilket bedomningen gors, vilket just har kan sagas folja redan av
sjalva lagtexten. Det brukar ofta beskrivas som att det i en atervinnings-
kontext

— ska goras en prognosbedomning, dvs. sannolikheten for att vissa

omstandigheter kan komma att intraffa (eller inte) ska beaktas
utifran de kunskaper som da finns. Denna prognosbedémning ar
dock inte exklusiv, eftersom ocksa

— en viss bestimd rattshandling (den angripna rattshandlingen)

ska beaktas liksom

— aven andra faktiskt intraffade omstandigheter.

Enligt min uppfattning finns det emellertid starka skal att ta avstand
fran detta synsatt med tre olika nivaer (dar de bada sista strecksatserna
skulle utgora s.k. indirekt insolvens). Detta sagt med den starka reser-
vationen att det mesta namligen talar for att de tva senare streck-
satserna redan innefattas i den forsta. Och det finns anledning att
utveckla detta nagot. Det som ar typiskt for den objektiva insolvensbe-
domningen i detta fall ar att man vid bedémningen ska utga fran laget
vid en tidpunkt i det férflutna, men att man da far (och ska) beakta vad
man nu vet om vad som "dd” var framtid. Det ar darfor jag ibland
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benamner det som att det handlar om att géra en “oren” prognos-
bedémning. Orenheten bestar dd av att man har vetskap om valdigt
mycket av vad man annars hade varit tvungen att gora antaganden om.
Men det ar inte enbart vad som faktiskt har hiant i tiden mellan ”da” och
”nu” som ska beaktas. Aven omstindigheter som “da” med en hog grad
av sannolikhet antogs komma att intraffa ska beaktas, aven om man
“nu” vet att sa inte blev fallet. En prognos med avstamp i det forflutna
ska alltsd alltid goras, men i den ingar att ta hdnsyn till vad som faktiskt
intraffade (eller inte intraffade) under perioden, vilket t.ex. skiljer sig
fran tillimpningen i ett brottmdl (se den fortsatta framstillningen).
Atervinningsfallet bjuder alltsd pa en unik tillimpningssituation dar
ocksa omstandigheterna i det enskilda fallet har en framtradande
betydelse. Det gor det t.ex. vanskligt att kategoriskt (som t.ex. Hans
Renman) héavda att beviskravet for insolvens alltid ar lagre i en atervin-
ningskontext (dn nér frigan ar om nagons forsattande i konkurs). Med
viss forsiktighet kan jag dock inta stindpunkten att det ofta kan vara
andamalsenligt med ett sidant synsatt.

Vid den subjektiva ondtrosbedomningen (dvs. medkontrahentens
goda/onda tro betriffande insolvensen) ska daremot faktiskt intraf-
fade omstandigheter under perioden inte ges status av ett "hundra-
procentigt” sakert faktum. Var t.ex. sannolikheten "da” for att en viss
omstandighet skulle sla in avlagsen galler detta vid bedomningen "nu”,
aven om omstandigheten faktiskt slog in. Detta stimmer 6verens med
bedémningen (av uppsatet) enligt 11 kap. 1 § brottsbalken.

Utifran vad som har har uttalats ar "tillaggen” i 4 kap. 5 § konkursla-
gen om att man forutom om galdenaren var insolvent nar rattshand-
lingen vidtogs ocksa ska beakta om galdendren genom rattshandlingen
ensam eller i féorening med andra omstandigheter blev insolvent over-
flodiga. De kan inte tillféra nagot i ssmmanhanget. Den angripna ratts-
handlingens betydelse for galdenarens status liksom dven betydelsen av
andra darefter intraffade omstandigheter innefattas redan i den prog-
nosbedémning som alltid ska goras vid en insolvensbedéomning. Och
det ar inte detta "tillagg” som motiverar att man nar det ar fraigan om
att bedéma insolvensfriagan i en atervinningskontext far (och ska) gora
en “oren” prognos. Detta foljer i stallet av hur bedomningsunderlaget
har bestimts i praxis. Till detta kommer att det har ocksa ska goras
en otillborlighetsbeddmning, som i vart fall i ndgon man kan paverka
ovriga bedomningar.

12.6 Situationen separation av redovisningsmedel

Tillampningen av insolvenskravet i lagen om redovisningsmedel skiljer
som namnts ut sig, jamfort med alla andra sammanhang dar insolvens
ska bedomas, i det att det har ar fragan om att det relevanta temat ar
icke-insolvens. Helt foljdriktigt har dd den som har att dberopa icke-
insolvens ocksa att visa det. Det ar i grunden ett rattspolitiskt stallnings-
tagande som ligger bakom detta. Och det ar svart att ifragasatta rim-
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ligheten i det stallningstagandet. Vill redovisningsborgenaren (vilket i
praktiken dr mest intressant) komma i dtnjutande av en siarbestim-
melse rorande separationsratt (som kan sigas utgora ett avsteg fran den
insolvensrattsliga likabehandlingsprincipen), forefaller det rimligt att
krava att han eller hon ocksa kan visa att forutsattningarna for det ar
uppfyllda. Det ar da ocksd naturligt att lagga kravet pa bevisningens
styrka pa en hog niva.

12.7 Situationen brottsbalken

Tillampningen av insolvenskriteriet i en straffprocessuell kontext skil-
jer ocksd ut sig. Dar handlar det ju om att "nu” goéra en bedémning av
vad som kunde bedémas "dd”. Och "nu” fir man infe beakta vad som
faktiskt har intraffat under perioden mellan ’d4” och "nu”. Det ar alltsa
fragan om vasentligt andra forutsattningar an de som géller vid tillamp-
ningen i en atervinningssituation. Det ar ocksd helt annorlunda — men
pa ett annat satt — jamfort med vad som galler nér fragan dr om nagon
ska forsattas i konkurs eller inte. I det senare fallet ar ju framtiden alltid
okiand. I den straffrattsliga kontexten ar framtiden alltid kdnd, men
vetskapen om detta maste man bortse fran. Att det forhaller sig pa det
viset har med den straffprocessuella utgangpunkten att goéra, dvs. att
uppsatet ska bedémas utifran vad som gallde dd”. Det foljer alltsa inte
av nagra specifika insolvensrattsliga 6verviganden.

13 Konklusioner
13.1 Allmdnt
Forutom att den prognos som alltid ingar i en insolvensbedémning
maste goras kontextuellt och &ndamalstroget ar skillnaderna i beviskrav
av den digniteten att skillnaderna i utfall av tillampningen av insolvens-
begreppet kan bli hogst betydande. Den verkligt sarskiljande kompo-
nenten nar det galler att tillampa insolvenskriteriet i olika samman-
hang ar alltsd att det finns anledning att variera kravet pa bevisningens
styrka (graden av sannolikhet for att temat insolvens ska anses vara upp-
fyllt). Det innebar i sin tur att utfallet av den prognos som alltid ska
goras kan variera — inte for att kriteriet insolvens varierar, utan for att
variationerna av beviskravets styrka innebar att savdl bedomningsun-
derlagen som syftena med bedomningen kan variera.

Den kortfattade konklusionen i denna artikelserie (med bortseende
fran vissa detaljer) ar

1) att insolvenskriteriet i svensk ratt ar enhetligt,

2) att bevisbordereglerna rorande insolvens ar mycket stabila,

3) att tillampningen av kriteriet ar kontextuellt beroende och

4) att de kontextuella variationerna vid tillampningen enbart beror

pa skillnader i vilken bevisstyrka som kravs for att det komplexa
rattsfaktumet insolvens ska anses uppfyllt.
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13.2 En rangordnande komparation

Efter att har ha slagit fast att insolvensbegreppet de facto ar enhetligt i
svensk ratt och att det ar konkurslagens legaldefinition som darvid
galler, har jag alltsd pladerat for att begreppet i den praktiska tillamp-
ningen har en elasticitet som bottnar i att kravet pa bevisstyrka vid
tillampningen gor utfallet av bedomningen kontextuellt beroende.
Denna elasticitet bottnar helt enkelt i att kravet for att rattsfaktumet
insolvens ska anses visat, och alltsd kunna mynna ut i en viss bestimd
rattsfoljd (konkursforsattande, dtervinning, straffansvar m.m.), stalls
olika hogt. Det kan ocksa uttryckas som att graden av sannolikhet for
att beviskravet ska anses vara uppnatt ligger pa skilda nivaer.

Med denna utgiangspunkt ar det mojligt att géra jamforelser (en
rangordning). I vilket sammanhang kravs den hogsta sannolikheten,
den nast hogsta osv. ned till det sammanhang dar den lagsta graden av
sannolikhet kravs for att insolvenskravet ska anses uppfyllt. Aningen
halvseriost ska jag hér avsluta med en sddan rangordning och da ocksa
satta siffror pa graden av den sannolikhet som kravs. Vid denna "6v-
ning” innebar 100 alltsd att insolvenskravet med fullstindig sakerhet ar
uppfyllt, 0 betyder att motsatsen med samma grad av sakerhet ar upp-
fyllt och 50 betyder att det vager jamnt; insolvens och solvens ar lika
sannolikt.

1. Insolvens enligt brottsbalken (93)

Pa forsta plats placerar jag insolvens enligt brottsbalken. Det bygger pa
att insolvens har utgor ett brottsrekvisit. Tillampningen av insolvenskra-
vet maste darfor géras mot bakgrund av allmdnna straffrattsliga princi-
per. Inneborden ar konkret att kravet pa insolvensprognosens sanno-
likhet maste stallas mycket hogt. En tankbar nyansering ar att det kravet
skulle kunna stillas nagot ligre om man, tvirtemot min uppfattning,
skulle se det som att "fara for insolvens” uttrycker en lagre grad av
sannolikhet dn ”for insolvens”. Det ar med andra ord fragan om en
forskjutning som innebar att ett mer lattuppnaeligt tema kan utgora
grund for straffansvar. Detta kan dock — i vart fall i ndgon man —
komma att kompenseras vid uppsatsbedomningen. Skillnaden mellan
att vara i ond tro betraffande "insolvens” eller "risk for insolvens” kan i
manga fall i praktiken reduceras avsevart. Till detta kommer att bedom-
ningen har ska goras i en straffprocessuell kontext med generella
principer till stod for en tilltalad. Aven om jag skulle anses ha fel nar
det gdller mina synpunkter pa lagtextens formulering om “fara for
fara”, menar jag att det samlade resultatet dnda blir att det i en straff-
rattslig kontext, jamfort med andra sammanhang, ar allra svarast att
kunna styrka insolvens (eller risk for det).

2. Insolvens for att beviljas skuldsanering (87)
Har ar det uttryckligen fragan om ett i lag kvalificerat insolvensrekvisit.
Det borde rimligen ha inneburit att detta fall intog forstaplatsen. Hade
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bedoémningen gjorts 1995 hade det ocksa sdkert blivit si. Men insol-
venskravets kvalifikation har genom praxis och lagreformer successivt
tonats ned. Det innebar att sannolikheten for insolvensprognosens
riktighet maste sattas lagre an motsvarande sannolikhet i en straffpro-
cessuell kontext. Annorlunda uttryckt 6évertrumfar hiar de generella
straffprocessuella principerna det i skuldsaneringslagen uppstillda,
men numera uttunnade, kvalifikationskravet.

3. Insolvens for att beviljas F-skuldsanering (83)

I F-skuldsaneringslagen finns ett tillagg i lagtexten som innebar att det,
jamfort med den “vanliga” skuldsaneringslagen, har vid den samlade
bedomningen stills ett nagot lagre krav pa sannolikhet for att gildena-
ren ska anses vara kvalificerat insolvent. Kravet kvalificerad insolvens i
denna lag och i skuldsaneringslagen innebar emellertid att det enligt
bada dessa lagar krivs en hogre grad av sannolikhet for riktigheten av
insolvensprognosen an for insolvens som konkursgrund.

4. Insolvens som allméan konkursgrund (80)

Det ar har insolvenskriteriet har sitt hemvist. Nar ingen av konkurs-
lagens insolvenspresumtioner ar tillampliga ska den s6kande borgena-
ren alltsa visa att gdldendren ar insolvent. Att bli forsatt i konkurs ar
en ingripande statusférandring och kraven pa prognosens sannolik-
het maste darfor stillas hogt. Beviskravet kan anses motsvara det som
i civilprocessuella sammanhang brukar uttryckas som att det ska vara
"styrkt”, dvs. ett hogt stallt krav; dock ligre an vad som i straffpro-
cessuella sammanhang avses med ”styrkt” (dvs. "bortom allt rimligt
tvivel”) och aven lagre an skuldsaneringslagarnas kvalificerade insol-
vensrekvisit.

5. Insolvens som atervinningsgrund enligt 4 kap. 5 § konkurslagen ( 72)

Nar det galler de insolvensprovningar som aktualiseras i samband med
atervinning finns det alltsd inte nagon anledning att skilja mellan "di-
rekt” och ”indirekt” insolvens. Oavsett vilket ar det alltid frigan om att
ta hansyn till alla relevanta omstandigheter (inklusive om galdenaren
genom ett visst forfarande i kombination med andra omstandigheter
blev insolvent). Vid en “ren” insolvensbedémning ingar det ju att
beakta alla tinkbara omstandigheter som kan intraffa framdéver och
vardera sannolikheten for att de verkligen intraffar. Med det synsattet
finns det inga "andra omstandigheter” som behover fogas till bedom-
ningen. Alla omstiandigheter ska ju beaktas redan vid den "rena” insol-
vensbedémningen.

Med viss tvekan placerar jag dnda kravet for att insolvens ska anses
visad generellt pa denna plats i rangordningen. Men min standpunkt
skiljer sig fran vad savdil Renman som Hedstrom/Selander har redovi-
sat. Aven om det handlar om en mindre nyansskillnad ir min upp-
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fattning att det kravs mer i form av bevisstyrka av den som pastar insol-
vens an vad de synes utga fran.

6. Insolvens nar pengar ska separeras (23 och "spegelvint” 77)

Vid tillampningen av lagen om redovisningsmedel ska icke-insolvens
vid avskiljandet styrkas. Det kan vara kravande och skulle i och for sig
kunna innebdra att tillampningen av insolvenskravet har utan vidare in-
tog sistaplatsen, dvs. har skulle det vara som lattast att konstatera insol-
vens. Men Hogsta domstolen har har 6ppnat for nyanseringar av bevis-
kravet for olika moment som kan inga i det komplexa rattsfaktum som
solvens (och insolvens) utgdér. Och bedémningen av sidana enstaka
moment kan givetvis sld igenom vid den slutliga bedomningen om kra-
vet pa visad icke-insolvens ar uppfyllt. Det maste ocksa sigas rada viss
osakerhet i frigor rorande bevisborda/bevisstyrka nar ndgon annan an
redovisningsgaldenaren (t.ex. redovisningsborgenaren) har att visa
icke-insolvens och underliggande omstandigheter. Mot denna bak-
grund — och med hénsyn till att det alltsd ar icke-insolvens och inte
insolvens som ska visas — placerar jag den praktiska inneborden av
utfallet av en provning pa en lagre niva an nar insolvens ska anses visad
nar det ar frigan om att férsitta nagon i konkurs men hogre an insol-
vens vid atervinning. Det kravs med andra ord mer av en separatist for
att ’komma at” medlen dn det kravs av en konkurss6kande borgenér
for att nd framgang med sin ansékan eller av en atervinningskarande
for att vinna framgdng med en dtervinningstalan. Trots det sagda pla-
cerar jag emellertid denna kategori fore kategorierna 7 och 8.

7. Insolvens vid foretagsrekonstruktion (20 och "spegelvint” 80)

Har kravs det helt enkelt inte ens insolvens for att inleda ett forfarande.
Det ar tillrackligt med “ekonomiska svarigheter”. Visserligen ska dessa
ekonomiska svarigheter innebdra en risk for insolvens. Men en sidan
risk torde val vara forbunden med praktiskt taget alla ekonomiska
svarigheter. Insolvens i nagon bestimd mening har i detta samman-
hang inte ndgon sarskiljande betydelse. Det avgoérande kriteriet for
om ett forfarande ska inledas och fortsattas ar i stallet att utsikterna
for en lyckosam rekonstruktion bedéms som goda, dvs. ett helt annat
kriterium.

8. Presumerad insolvens som konkursgrund (13 och "spegelvint” 87)

Nar konkurssokanden med framgang kan dberopa nagon av konkurs-
lagens insolvenspresumtioner uppstar ett sarskilt lage. Och det galler
aven nar galdenaren, oavsett vad en sokande borgenér har aberopat,
medger en borgendrsansokan. Saken ar ju i dessa fall sd gott som klar.
Galdenaren ska forsattas i konkurs. For att hindra det kravs att galde-
naren — redan i tingsratten eller annars efter ett 6verklagande — visar
att han eller hon ar solvent. Och med det avses att gildenaren med en
mycket hog grad av sannolikhet kan underbygga sitt pastaende om
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solvens. Omvant ar alltsa troskeln for sokanden att fa bifall till sin anso-
kan att se som lag.



