Tillfallig betalningsoférmaga. Nagra

fragor angdende insolvens™

GERTRUD LENNANDER**

Inledning

Mikael Mellgvists frimsta disciplin 4r obestandsritten eller med en annan

benimning insolvensritten. I denna artikel tillignad Mikael tinkte jag dir-

for uppehalla mig kring en for Mikael vilkind fraga, nimligen innebérden i

och tillimpningen av obestands- eller insolvensrekvisitet.! Sdrskilt behandlas

vad som giller betriffande "tillfillig betalningsoformaga”.

Allmint om insolvensbedémningen

Vad som avses med obestand eller insolvens i konkursritten anges i 1 kap. 2 §

andra stycket konkurslagen (1987:672).% I fortsittningen anvinder jag fore-

*%

Har tidigare publicerats i Karlsson-Tuula, Marie m.fl. (red.), Vinbok till Mikael Mell-
qvist, Jure Forlag, Stockholm, 2020, s. 141 ff., och i Insolvensrittslig tidskrift, Nr 4, 2020,
s. 9 ff.

Ed. justitierad, tidigare professor i civilritt vid Stockholm universitet, Senior Visiting
Fellow vid Stockholm Centre for Commercial Law.

Det foljande gar bl.a. tillbaka pd vissa allmidnna resonemang som jag fort i et antal ritts-
utlitanden frin januari 2014 och framat. Nagra av dessa utlitanden har avgetts i Saab-
konkursen och kommenterats av Ulrik Higge i Blendow Lexnovas Expertkommentarer,
HYPERLINK "http://www.lexnova.se” www.lexnova.se, oktober 2016, april 2017 och
december 2017. Jfr ocksé Ulrik Higge, JT 2014-15 s. 233 ff.

Se angéende insolvensbegreppet t.ex. SOU 1970:75 s. 60 f. och 75 f., Lars Welamson,
Konkursritt, 1961, s. 18 ff. och 46 ff., Mikael Mellgvist och Lars Welamson, Konkurs
och annan insolvensritt, 12 uppl. 2017, s. 40 ff. och 52 ff., Mikael Mellqvist, Kommentar
till 1 kap. 2 § konkurslagen, Lexino 2013-12-04, juno.nj.se, Eugéne Palmér och Peter
Savin, Konkurslagen. En kommentar, suppl. 39, febr. 2019, s. 1:17 £, Sven A Olsson och
Stefan Lindskog, Advokaten 1987 s. 395 f., Lars Heuman, JT 1994-95 5. 737 ff., Marten
Hulterstrém, JT 1995-96 s. 228 ff., Fritjof Lejman, SvJT 1941 s. 529 ff., Gertrud Len-
nander, Atervinning i konkurs, 4 uppl. 2013, s. 133 f., Mikael Méller, Insolvensrittsliga
utlitanden, 2016, s. 681 f., Ulrik Higge, ovan i féregiende not angivna arbeten, Hans
Renman, Atervinning enligt 4 kap. konkurslagen, 2 uppl. 2013, s. 135 f. och i Blendow
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tridesvis termen insolvens.’ Enligt nimnda lagrum bestar insolvensbegrep-
pet av tva led. Med insolvens avses saledes "a## gildeniren inte kan ritteligen
betala sina skulder och arr denna oférméga inte dr endast tillfillig.” Ordet
ritteligen syftar pd att gildeniren inte kan betala sina skulder allteftersom de
forfaller till betalning. Fragan huruvida gildenirens betalningsoférméga 4r
tillfillig eller inte besvaras genom en prognosbedémning.

Vid insolvensprévningen ska alltsa forst avgéras om gildeniren kan
betala sina skulder allteftersom de forfaller. Detta forsta led i begreppet syftar
pa gildenirens likviditet, dvs. hans faktiska férméga att betala sina skulder
vid den relevanta tidpunkten. Vid konkursansokan 4r den tidpunkten di
ansokan prévas, medan bedomningen i andra fall fir goras i efterhand med
anvindande av vid bedémningen kinda uppgifter om gildenirens tillgingar
och skulder etc.*

Det tydligaste tecknet pa illikviditet foreligger da gildenirens redan
forfallna skulder overstiger hans tillgingliga tillgingar. Andra omstindig-
heter som tyder pa faktisk betalningsoférmaga kan vara t.ex. misslyckade
utmitningsforsok eller upprepade betalningsférsummelser. Jfr hir insolvens-
presumtionerna vid prévningen av ansokan om konkurs i 2 kap. 7-9 §§ kon-
kurslagen, vilka innehaller bevisregler som anknyter till omstindigheter som
typiskt sett talar for insolvens. Aven betriffande detta forsta led kan emeller-
tid i vissa fall en prognosbedémning bli nédvindig betriffande skulder som
dnnu inte har forfallit till betalning, en bedémning som far grundas pa en
helhetsbedomning av gildenirens ekonomi.’ En gildenir kan vara likvid pa
kort sikt, men 4nda insolvent pa lingre sikt.

Blir svaret pa frigan, om gildeniren kan betala sina skulder allteftersom
de forfaller, nekande far direfter vid en prognosbedomning avgéras om
denna of6rmaga bara dr tillfillig. Frigan om gildenirens betalningsoférmaga
ar tillfillig eller inte tar da sikte pd huruvida gildenirens ekonomi eventuellt
ska kunna forbittras lingre fram. (Se nirmare nedan avsnitt 2.)

Insolvensbegreppet (obestandsbegreppet) har betydelse i flera olika sam-
manhang. I konkurslagen anvinds begreppet i forsta hand i samband med

Lexnovas Expertkommentarer, www.lexnova.se, juni 2019, november 2013 och oktober
2018 p. 23, liksom PM till Insolvensrittsligt Forum 2015, samt Madeleine Lofmarck,
Brotten mot borgenirer, 2 uppl. 1986, s. 109 ff., Marie Karlsson-Tuula, Insolvensrittslig
tidskrift 2018, nr 4, s. 36 ff. — Sedan ett arbete omnimnts forsta gingen citeras det i
forkortad form.

Se angdende terminologin Mikael Mellgvist och Lars Welamson, Konkurs s. 14 ff.

4 Jfr NJA 2012 s. 391 och NJA 2003 s. 37, varom mera nedan.

> NJA2012s. 391, HD:s dom p. 6.
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reglerna om férsittande i konkurs och om atervinning (i den allminna
otillborlighetsregeln i 4 kap. 5 § och i de sirskilda motbevisningsreglerna
betriffande framfor allt nirstiende till gildendren i 4 kap. 9, 10, 12 och
13 §9)¢. Begreppet anvinds ocksi utanfér konkurslagen, t.ex. i reglerna om
borgenirsbrott i 11 kap. 1, 3 och 4 §§ brottsbalken och i lagen (1944:181)
om redovisningsmedel. Det dr da i grunden friga om samma begrepp. I
NJA 2013 5. 822 (Suderbagaren) understryker HD att det "straffrittsliga
obestdndsbegreppet svarar mot det konkursrittsliga™ och i NJA 2012 5. 391
fastslar HD att med obestind i lagen om redovisningsmedel avses detsamma
som i konkursritten.®

Vissa skillnader kan emellertid skonjas nir det kommer till zlliampningen
av reglerna. Av visst intresse kan till att borja med vara att den f6r bedém-
ningen relevanta tidpunkten kan skilja sig at. Vid konkursansékan gors
bedémningen i nutid och avgorande dr de omstindigheter som foreligger nir
ansokan provas. Vid talan om atervinning och om borgenirsbrott hinfor sig
bedémningen till en tidpunkt i det f6rflutna, dvs. tidpunkten for den ritts-
handling som angrips eller den brottsliga girning som avses och atminstone
vid atervinning 4r konkursen och dirmed gildenirens insolvens ett faktum
da bedémningen gors. Som ska framga nedan ir det dock knappast avsett att
denna skillnad ska ha nigon inverkan pé insolvensbedémningen.

Vidare foreligger vissa skillnader i bevisborda och beviskrav. Bevisbordan
ligger i princip pa borgeniren, konkursboet, aklagaren osv. Néagra undantag
finns emellertid. T.ex. kan en borgenir vid konkursansokan anvinda sig av
insolvenspresumtionerna i 2 kap. konkurslagen” och om en insolvenspre-
sumtion ir uppfylld anses gildeniren insolvent, om inte annat visas; gildeni-
ren maste alltsd i sddant fall styrka sin solvens for att undga konkurs. Likasd
iligger det gildeniren, om han 6verklagar ett konkursbeslut, att visa att han
ir solvent, 2 kap. 22 § konkurslagen. Nir de sirskilda motbevisningsreglerna
betriffande framfor allt nirstdende i 4 kap. konkurslagen tillimpas maste
svaranden pa samma sitt styrka att gildeniren inte var eller genom étgirden
blev insolvent.'® Savitt avser borgenirsbrotten kan gildeniren diremot inte

Se dven 7 kap. 15 § angiende forvaltarberittelsen.

7 HD:s dom p. 3.

& HD:s beslut p. 6.

I andra fall kan dessa presumtioner naturligtvis ha ett bevisvirde av betydelse. Renman,
PM till Insolvensritesligt Forum 2015 p. 37.

Jfr hir tingsrittens dom i NJA 2002 s. 441, dir kiranden inte lyckades styrka att gil-
deniren varit insolvent enligt 4 kap. 5 §, men inte heller svaranden lyckades styrka att
gildeniren varit solvent enligt motbevisningsregeln i 4 kap. 10 §.
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ildggas vare sig bevisborda eller motbevisningsskyldighet."" Det kan ocksd
framhallas act dd redovisningslagen tillimpas 4r det den som aberopar att han
vid avskiljandet inte var pa obestand som ska styrka detta.'”

En ytterligare skillnad utgér méjligheten att aberopa indirekt insolvens
vid tillimpningen av 4 kap. 5 § konkurslagen och fara for obestand vid till-
limpningen av 11 kap. 1, 3 och 4 §§ brottsbalken.

Sammanfattningsvis kan man nog konstatera att obestindsbedémningen
i ett mal om atervinning i konkurs har stérre likhet med obestdndsbedém-
ningen i ett brottmal 4n i ett drende om férsittande i konkurs, dir en kon-
kursans6kan prévas.'? Det bor dock enligt min mening fasthallas att sjilva
begreppet i grunden ir detsamma.

Bevisbordan betriffande tillfillig betalningsoférmaga

Som sagt har borgeniren bevisbordan for gildenirens insolvens vid en kon-
kursansokan. 1 forarbetena till bestimmelserna om konkursansokan fram-
halls emellertid att det ankommer pa gildeniren att ligga fram skal for att
betalningsoférmdgan skulle vara endast tillfillig.’* Antagligen ir det hir den
s.k. falska bevisbordan som beskrivs."> Motsvarande torde gilla betriffande
konkursboet och étervinningssvaranden i ett mal angiende tillimpningen
av 4 kap. 5 § konkurslagen, dir nagon sirskild motbevisningsregel inte gil-
ler och dir det 4r kirandens uppgift att visa att gildendren var insolvent vid
relevant tidpunke.'®

Betriffande den falska bevisbordan framhéller HD i dtervinningsmalet

NJA 2007 not N 34:

Se Madeleine Lofmarck, Brotten mot borgenirer s. 116. Marie Karlsson-Tuula, Insolvens-
riteslig tidskrift 2018, nr 4, s. 37.

2 NJA 20125391 p. 7.

3 Se ocksd Stefan Lindskog, Betalning, 2 uppl. 2018, avsnitt 14.4.2.5. Jfr iven Heuman, JT
1994-95 5. 737.

Prop. 1975:6 s. 72. Palmér och Savin, Konkurslagen, En kommentar, suppl. 39, s. 1:18.
Lejman, SvJT 1941 s. 541.

15 Se hirom Lennander, Atervinning i konkurs, t.ex. s. 90 f. — En omkastning av bevisbor-
dan kan ocksa ligga i linje med det som ovan sagts angdende tillimpningen av insolvens-
presumtionerna.

Jfr Higge, Expertkommentar, Blendow Lexnova, oktober 2016, not 5. Jfr ocksa Higge,
JT 2014-15 s. 237. — Det kan hir nimnas att, enligt Lindencrone Petersen & Qrgaard,
Konkursloven med kommentarer, 14 uppl. Khvn 2018, s. 648, jfr s. 331, svaranden vid
tillimpningen av motsvarigheten till 4 kap. 5 § KL i dansk ritt anses ha bevisbérdan for
att gildenirens betalningsoformdaga ar endast tillfillig.
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”Den omstindigheten att dtervinningskiranden alagts bevisbérdan hindrar emel-
lertid inte att bevisskyldigheten kan vixla mellan parterna med hinsyn till den
bevisning som framliggs frin bada sidor under processens ging. Om dtervin-
ningssvaranden har invindningar mot atervinningskirandens bevisning ankom-
mer det pd dtervinningssvaranden att styrka sina invindningar i den utstrickning
som erfordras for att dtervinningskirandens bevisning inte lingre skall anses till-
ricklig. Genom rittens slutliga avvigning av all den bevisning som lagts fram i
mélet avgdrs frigan om atervinningskiranden fullgjort sin bevisborda.”

Om gildeniren eller dtervinningssvaranden har invindningar mot den andra
partens bevisning édligger det honom alltsa i enlighet med den falska bevis-
bordan att komma med motbevisning.

Nirmare om tillfillig betalningsoférmaga

I NJA 2013 s. 822 (Suderbagaren) som gillde en straffrittslig fraga, den
tilltalade démdes for otillbérligt gynnande av borgenir, framhaller HD:"

”Obestandsbedomningen ir framétblickande och innefattar en prognos. Att en
gildenir vid en viss tidpunkt inte kan infria sina skulder rittidigt nodvindiggor
inte att han ir att anse som insolvent. I form av en prognosbedémning méste
provas huruvida det med tillricklig grad av sikerbhet kan sigas att gildendrens
ckonomi inom en godtagbar tid kan forvintas ha sa forbittrats att han kommer att
kunna betala sina skulder i takt med att de forfaller till betalning. Férst om sd inte
ir fallet foreligger insolvens.” (Kursiveringar gjorda hir.)'®

Hur ska da denna prognosbedimning utforas? Klart ir ate det r en objektiv,
saklig beddmning som ska goras. Fragan giller om och nir gildeniren blev
insolvent, inte vad medkontrahenten (eller gildeniren sjilv) insett eller bort
inse. Vid tillimpning av 4 kap. 5 § konkurslagen beaktas medkontrahen-

tens insike i stéllet vid ondtrosbedomningen.” En bedomning av insolvensen

7" HD:s dom p. 4. Se ocksd NJA 2019 s. 119 (p. 16).

Sévitt avser den konkreta bedémningen i malet sigs vidare (p. 5): "Det ir klarlagt att
bolaget, nir l6neuttagen skedde, inte kunde betala sina skulder rittidigt. Nir det géller
frigan huruvida bolaget da ocksa var insolvent maste det prévas om det var rimligt att utg
fran att bolaget ... skulle ha intikter av sidan storlek, att bolagets skulder skulle kunna
betalas ...”

INJA 2013 s. 822 provas ocksa det subjektiva rekvisitet rérande bolagets obestind lingre
fram i domskilen. — Higge anfor i JT 2014-15s. 233 act HD i NJA 2013 s. 822 har gjort
en prognosbedomning utifrin gildendrens forvintningar om den ekonomiska utveck-
lingen, vilka inte ansags tillrickliga. Med detta uttalande synes han dock inte mena att
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med hinsyn till vad medkontrahenten bort inse skulle medfora en dubble-
ring av ondtrosrekvisitet. Gildenirens egen insikt saknar ocksa betydelse for
sjdlva insolvensbedomningen.

Det skulle kunna ligga nira till hands att anta att prognosbedémningen,
da den hinfér sig tll en tidpunke i det forflutna, ska goras med anvin-
dande av den kinnedom om den senare hindelseutvecklingen som finns vid
bedémningen, alltsd en bedomning med facit i hand. Vid bedémningstill-
fillet vet man att alla riddningsforsok misslyckades och att betalningsofor-
mégan dirfor inte var tillfillig. Det kan ocksa framhallas att medkontra-
hentens intressen tillgodoses genom ondtrosrekvisitet, dir sadant finns, och
gildenirens intressen i brottmal genom det subjektiva rekvisitet. Samtidigt
skulle emellertid en sidan beddmningsmetod innebira att rekvisitet "tillfil-
lig betalningsoférmaga” och dess prognos i stort sett miste sin mening i alla
andra fall 4n di en konkursansékan provas, dir man ju vid bedémnings-
tillfillet inte med sikerhet vet om gildenirens finansieringsproblem skulle
komma att 16sas eller inte. Tillimpas en facitmetod blir det dessutom svart
att tala om en “prognos” i egentlig mening. HD:s uttalanden i NJA 2013
s. 822 ger ocksd vid handen att detta alternativ inte 4r det som ska anvindas.

Allminna formogenhetsrittsliga principer, tillsammans med ordalagen i
NJA 2013 s. 822, leder i stillet till att man med utgangspunke i den tid-
punket som ir relevant ska gora en objektiv prognosbedémning utifran vad
en ansvarsfull person med full kinnedom om sakliget skulle komma fram
till vid en realistisk bedomning.”® Gildeniren ir insolvent om denne vir opri-
mus®" inte med tillricklig grad av sikerhet skulle kunna siga att gildeniren
inom godtagbar tid kommer att kunna betala sina skulder i takt med att de
forfaller till betalning.

” Beviskravet” ir som framgatt “med tillricklig sikerhet”. Man kan ocksa
observera den ”positiva” formulering som HD anvinder. Vad som sigs synes
vara att insolvens foreligger, om det 7nze "med tillricklig grad av sikerhet
kan sdgas att gildenirens ekonomi inom en godtagbar tid kan férvintas ha
sa forbattrats att han kommer att kunna betala sina skulder i takt med att

bedémningen varit "subjektiv’. P4 s. 235 framhalls tvirtom att det ir friga om en objek-
tivt grundad prognos, dir HD gjort en sannolikhetsbedomning av det av gildeniren
uppgivna alternativa hindelseforloppet. — Det kan noteras att nir Renman talar om en
“subjektiv insolvensbedomning” sa avser han endast den vanliga ondtrosbedémningen,
Atervinning enligt 4 kap. konkurslagen s. 140, jfr s. 136 och 143 f.

2 Jfr dven Olsson och Lindskog, Advokaten 1987 s. 396.

21 Jfrangdende "vir optimus” t.ex. Jan Hellner & Marcus Radetzki, Skadestindsritt, 10 uppl.
2018, avsnitt 12.3.2.
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de forfaller till betalning”. — Man kunde ocksa tinka sig en "negativ” for-
mulering: insolvens foreligger om det med tillricklig grad av sikerhet kan
sdgas att gildendrens ekonomi 7nte inom en godtagbar tid kan férvintas ha
sa forbittrats att han kommer att kunna betala sina skulder i takt med att de
forfaller till betalning. Den positiva formuleringen ir i och for sig mer logisk:
gildenirens utgangslige dr daligt, han kan inte betala sina skulder rittidigt;
fragan giller om det kan bli en forbittring. En negativ formulering utgr frin
att en forbéctring ar huvudalternativet, som ska vederliggas.

Den tidrymd tillfillighetsbeddmningen ska avse anges i NJA 2013 5. 822
till "godtagbar tid”. Aven i NJA 2019 s. 119 anvinds detta uttryck (p. 28
och 31). I de domskilen sker ocksd en precisering till "nira Gverblickbar
framtid” (p. 18). Utgangspunkten for bedémningen ir dven hir den tid-
punkt som ir relevant, dvs. nir konkursansékan prévas, nir den dtervin-
ningsangripna rittshandlingen foretagits eller nir den ifrigasatta brottsliga
girningen begatts, etc.

Négon ndrmare lingd pd den tid som avses finns inte angiven i forarbe-
tena. Dir framgér bara att tiden kan variera efter omstindigheterna, t.ex.
beroende pa vilken bransch det ir fraga om, och att det inte 4r nigon lingre
tid som avses.”” Tiden torde ocksd kunna variera beroende p4 i vilket sam-
manhang frigan provas (konkursansokan, atervinning etc.) eller pd vilken
atgird eller hindelse som invintas och pd hur siker en invintad finansiering
dr. Om utsikterna till finansiering 4r sikra bor en lingre tid kunna accepteras
dn om de 4r mer osikra. Betalningsoférmagan kan t.ex. vara tillfillig darfor
att gildeniren har tillgingar som kan realiseras, men dir atgirden tar lite tid.
I ett sddant fall har i hovrittspraxis godtagits en tidrymd om 3—-6 manader,
se RH 2006:9. 1 6vrigt fir man hilla sig «ill att tiden ska vara "godtagbar”,
vilket i och f6r sig sdger en del. Huruvida tidrymden ir godtagbar ska givetvis
ses ur borgenirernas synvinkel.

Vilka omstindigheter ska da beaktas vid prognosbedomningen? En
bedémning av gildenirens ekonomiska lige far géras som omfattar, forutom

2 Prop. 1975:6 s. 72. SOU 1970:75 s. 75 ("helt tillfillig”). Palmér och Savin, Konkurs-
lagen, En kommentar, suppl. 39, s. 1:17 £. Mellqvist och Welamson, Konkurs s. 42 ("den
nirmast 6verblickbara framtiden”). Jfr ocksd Renman, Atervinning enligt 4 kap. kon-
kurslagen s. 142. — Enligt Olsson och Lindskog, Advokaten 1987 s. 395, ir frigan om

tidsperspektiv en oriktig utgdngspunkt; det avgdrande ér i stéllet graden av osikerhet.
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tillgingar och skulder, framfor allt gildenirens forvirvsférmaga, och dven
eventuella kreditméjligheter etc.??

Om det foreligger felaktigheter i bedémningsunderlaget* bor risken for
att felaktigheterna ska komma i dagen beaktas, allt beroende pd omstindig-
heterna. Betriffande frigan, huruvida utsikeen till framtida finansiering kan
medféra att gildenirens betalningsoférmaga anses tillfillig, kan framhallas
att det hir maste krivas dels att det med tillricklig sikerhet kan sigas att
gildeniren verkligen kommer att erhilla finansieringen (enbart l6ften ricker
inte), dels att den tinkta finansieringen ir tillricklig (jfr NJA 2013 s. 822,
dir det befanns att forvintade intikter ind3 inte skulle ha rickt) och kan
limnas inom godtagbar tid. Om gildeniren erhaller ett nytt lin maste han
i princip ocksd bedomas vara i stind att aterbetala detta nir det forfaller.”
Vid den bedémningen kan naturligtvis tidsaspekten ha betydelse. Det skulle
t.ex. kunna tinkas att det nya lanet forfaller till betalning mycket langt fram
i tiden (iven om det kanske inte ir sirskilt sannolikt).

Indireke insolvens och prognosbedémning

Bestimmelsen i 4 kap. 5 § konkurslagen innehéller som framgétt ocksé en
variant pa insolvensbegreppet, nimligen indirekt insolvens, som innebir att
gildeniren blev insolvent genom forfarandet i férening med annan omstin-
dighet”. Savil vid indirekt insolvens som vid prognosbedémning tar man
hinsyn till den framtida utvecklingen.

Att insolvensen kan vara indirekt innebir att insolvensbeddmningen inte
behéver uteslutande hinfora sig till tidpunkten f6r den angripna transaktio-
nen utan att hinsyn kan tas dven till efterféljande hindelser och utveckling.
Det miéste dock forutsittas att det finns ett adekvat orsakssamband mellan
rittshandlingen och den for borgenirerna menliga effekten av den.?

Insolvensrekvisitet anges i 4 kap. 5 § sd att "gildenidren var eller genom
forfarandet, ensamt eller i férening med annan omstindighet, blev insol-
vent”. Hir beskrivs siledes tre olika situationer. Antag till att bérja med att

# Prop. 1975:65s.71. SOU 1970:75 s. 60. Palmér och Savin, Konkurslagen, En kommentar,
suppl. 39, s. 1:17. Mellqvist och Welamson, Konkurs s. 41. Hulterstrom, JT 1995-96
s. 229. Olsson och Lindskog, Advokaten 1987 s. 395.

20 Jfr NJA 1994 s. 336 samt t.ex. Heuman, JT 1994-95 s. 737 ff. och Hulterstrém, JT
1995-96 5. 228 ff.

¥ Welamson, Konkurs, 9 uppl. 1997, s. 23 not 3, liksom Welamson & Mellqvist, Konkurs,
10 uppl. 2003, s. 26 not 3. Uttalandet synes dock ha utgitt i senare upplagor.

26 Se t.ex. Lennander, Atervinning i konkurs s. 137 och 152 ff. med hinv.
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gildeniren i tiden fére sin konkurs ger bort virdefull egendom till en nirsti-
ende. Ett forsta alternativ dr hir att gildeniren redan var insolvent nir gavan
gavs; i sd fall giller forsta delen av citatet "gildeniren var --- insolvent”. Ett
andra alternativ 4r att gildeniren inte var insolvent fore givan, men blev det
genom den, t.ex. dirfor att han genom givan avhinde sig alla sina tillgingar
och direfter inte hade nagon egendom kvar for att betala sina skulder; i cita-
tet "gildeniren --- genom férfarandet ensamt --- blev insolvent”. Ett tredje
alternativ ir slutligen att gildeniren varken var insolvent fére gévan eller blev
det genom givan ensam men diremot genom gavan i forening med senare
hindelser, t.ex. om gildeniren efter den forsta givan avhinde sig samtliga
resterande tillgingar till andra nirstdende; citatet "gildeniren --- genom for-
farandet --- i férening med annan omstindighet, blev insolvent”. Som ovan
nimndes forutsitts adekvat orsaksamband foreligga. I det sistnimnda fallet,
det tredje alternativet, foreligger indirekt insolvens.

Skillnaden mellan bedémningen av indirekt insolvens och en prognosbe-
domning skulle kunna beskrivas pa foljande sitt. Vid indireke insolvens tar
man hinsyn dll den faktiska utvecklingen (dessutom krivs alltsd adekvat
orsakssamband). Vid prognosbedémningen ir det avgérande vad man vid
tidpunkten for rittshandlingen objektivt sett med tillricklig sikerhet kan
siga om framtiden. I bida fallen krivs ond tro hos medkontrahenten.

Ett intressant ritesfall i detta sammanhang dr NJA 2003 5. 37 (Hjirter-
vigen). En fraga i det fallet var huruvida gildendren var eller blev insolvent
genom en ifragasatt overlatelse som skedde i december 1989. Av betydelse
var da hur gildenirens formogenhetsstillning sig ut vid tidpunkten for dver-
latelsen. Viktigt var hirvidlag huruvida ett forlustavdrag som gildeniren
yrkat i sin deklaration for inkomstaret 1988 blev godkint eller inte. Skatte-
myndigheten underkiinde avdragsyrkandet i juni 1990 och efter processer
avgjordes fragan slutligt genom att Regeringsritten beslutade att inte med-
dela provningstillstind den 9 september 1995. Den 28 september 1995 for-
sattes gildendren i konkurs.

HD anforde (ndgot forkortat): En skatteskuld anses i konkursrittsliga
sammanhang uppkomma i och med beskattningsarets utgang. Gildenirens
skatteskuld uppkom séledes vid utgdngen av ar 1988, fastin fragan om skat-
ten avgjordes slutligt forst nir Regeringsritten beslutade att inte meddela
prévningstillstind i september 1995. Det framgér av redovisningshandlingar
betriffande gildeniren att denne efter dverlitelsen inte hade andra tillgingar som
tickte skatteskulden. Gildendren har siledes blivit insolvent genom overlitelsen.
(Kursivering gjord hir.) Situationen motsvarar alltsa alternativet tva hir ovan.
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En avgorande fraga i malet var medkontrahentens onda tro. Hirom siger
HD (ndgot forkortat): Under sidana omstindigheter har medkontrahenten
(F) bort inse att det forelag en beaktansvird risk for att avdraget inte skulle
komma att godtas av skattemyndigheterna. Detta bér vara tillrickligt for att
F ska anses ha bort inse att overlatelsen gjorde att gildeniren blev insolvent.
(Kursiverat hir.)

Som framgitt av de dtergivna domskilen blev gildendren i det rittsfallet,
som en foljd av skattereglernas konstruktion, i och for sig insolvent direkt
genom overldtelsen. Detta kunde emellertid ingen sikert veta vid tiden for
rittshandlingen. Skattemyndigheten hade vid den tidpunkten éverhuvud-
taget inte yttrat sig och det var sex ar kvar tills frigan skulle komma att
slutligt avgoras. Svarandebolaget hivdade att det hade fog for antagandet
att avdraget skulle godtas. Vid tillimpningen av ondtrosrekvisitet anvindes
dirfor konstruktionen “beaktansvird risk”. (Jfr nedan avsnitt 4.) Praktiskt
sett liknade situationen den som féreligger nir det 4r fraga om indirekt insol-
vens: Genom &verldtelsen, i forening med den omstindigheten att avdraget
senare kom att underkinnas, blev gildeniren insolvent. Aven likheten med
en prognosbedémning ir pataglig. Sjilva insolvensen uppstod dock, som
nimnts, direkt genom rittshandlingen.”

Renman anfér NJA 2003 s. 37 pé flera stillen som exempel pé indireke
insolvens och drar ett antal slutsatser av fallet.”® Enligt min mening har han
overtolkat savil rittsfallet som inneborden av kravet pé indireke insolvens.

For det forsta forefaller han att sdtea likhetstecken mellan kravet att gil-
deniren “blev” insolvent och indirekt insolvens. Han uttalar t.ex. att insol-
vensrekvisitet dr uppfyllt om gildeniren var insolvent vid tidpunkten for
rittshandlingen (insolvens enligt det allminna insolvensbegreppet) eller
genom forfarandet ensamt eller i férening med annan omstindighet blev
insolvent (indirekt insolvens)”.?” Men "blev” i lagtexten syftar som framgatt
dven pd det fallet att gildendren blev insolvent genom forfarandet enbart.
Den indirekta insolvensen uttrycks genom kravet ”i forening med annan
omstindighet”.

27 Jfr ocksd Lennander, Atervinning i konkurs s. 158 f., Goran Millgvist, JT 2002-03
s. 903.

Se Renman, Atervinning enligt 4 kap. konkurslagen s. 136 ff., samt densamme, PM till
Insolvensrittsligt Forum p. 42, 49, 53 ff. och 61.

PM till Insolvensrittsligt Forum p. 61. Se vidare p. 49 (om en solvent gildenir “ger bort
alla likvida medel blir gildeniren diremot insolvent och insolvensrekvisitet dr uppfylle
pi grund av indireke insolvens”) och 53. Se ocksi Renman, Atervinning enligt 4 kap.
konkurslagen s. 136.
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Vidare uppstiller han som krav for indirekt insolvens att den bidragande
orsaken ska ha inneburit en "beaktansvird risk”.** Men detta krav som upp-
stills i Hjdrtervigen syftar pa den onda tron och inte pa indirekt insolvens.
I det ritesfallet var det som ovan angetts friga om direkt insolvens, p.g.a.
skattefordringarnas konstruktion. Nigot krav pa beaktansvird risk kan enligt
min mening inte anses foreligga vid indirekt insolvens. Hir géller endast ett
krav pd adekvat kausalitet.

Ond tro och prognosbedémning.
Unders6kningsplikt m.m.

Nirmare angdende den onda tron

Frigan om ond tro hos svaranden i ett mél om atervinning i konkurs aktua-
liseras vid tillimpningen av 4 kap. 5 § konkurslagen. Enligt detta lagrum
krdvs att gildendrens medkontrahent ("den andre”) “kinde till eller borde
ha kiint till gildenirens insolvens och de omstindigheter som gjorde ritts-
handlingen otillbérlig”. Det kan nimnas att det enligt andra stycket giller en
sarskild presumtionsregel betriffande ond tro hos en nirstaende till gildeni-
ren. Denne ska enligt stadgandet anses ha sidan kinnedom som krivs enligt
forsta stycket, om det inte gors sannolike att han varken hade eller borde ha
haft sadan kinnedom.

Som framgar av lagtexten ska den onda tron avse dels insolvensen, dels de
(6vriga) omstindigheter som gjorde rittshandlingen otillborlig. Savite avser
otillborligheten bor det i och for sig ricka att medkontrahenten insett eller
bort inse férekomsten av ndgon omstindighet som i sig ar tillricklig for att
medféra att forfarandet anses otillborlige. Nir det giller insolvensrekvisitet
ska den onda tron omfatta badda momenten i rekvisitet.

Den onda tron ska alltsd avse dels att gildeniren inte kunde betala sina
forfallande skulder i ritt tid, dels att denna oférmaga inte var endast tillfillig,
dvs. dven prognosbedémningen. I sistnimnda avseende ska konkursboet visa
att medkontrahenten dtminstone borde ha insett att det inte var friga om
nagon tillfillig betalningsoférmaga. Bedomningen ska generellt sett hinfora
sig till tiden for rittshandlingen och ske med hinsynstagande till sidana
omstindigheter som medkontrahenten kint till eller borde ha kint till och
de slutsatser han borde ha dragit av dessa.
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Renman, Atervinning enligt 4 kap. konkurslagen s. 136 f.
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Savitt avser den nirmare utformningen av godtroskravet betriffande
prognosbeddomningen skulle man till att bérja med kunna anknyta till den
formel som ges i NJA 2013 s. 822 (Suderbagaren) som citerats ovan. Detta
innebir att medkontrahenten ska anses ha varit i ond tro, om han vid den
aktuella tidpunkten dtminstone borde ha insett att det inte med tillricklig
grad av sikerhet kan sigas att gildenirens ekonomi inom en godtagbar tid
kan forvintas ha sa forbittrats att han kommer att kunna betala sina skul-
der i takt med att de forfaller till betalning. Ett alternativ dr att med en
analogitillimpning’ av NJA 2003 5. 37 (Hjdrtervigen) anvinda lokutionen
beaktansvird risk, vilket innebir att medkontrahenten ir i ond tro om han
borde ha insett att det foreligger en beaktansvird risk for att gildenirens
finansieringsproblem inte kommer att l6sas inom godtagbar tid. De bada
formuleringarna torde kunna ses som tvé olika sitt att uttrycka samma sak. I
NJA 2017 5. 882 (Jirnviagsoperatoren) anvinder HD alternativet “beaktans-
vird risk” i samband med ondtrosbedomningen (p. 27).

Det subjektiva rekvisitet i 4 kap. 5 § konkurslagen ir ett vanligt ondtros-
rekvisit, som tar sikte pa vad medkontrahenten kint till eller borde ha kint
till. Det ricker alltsa att medkontrahenten har varit culpés. Beddmningen 4r
normativ; det avgorande ar hur svaranden skulle ha agerat f6r att kunna anses
ha upptritt pé ett godtagbart sitt och dirmed ha varit i god tro.*?

Som en jimforelse kan erinras om att den prognosbedémning som ingér i
insolvensbegreppet, och som alltsd avgdr om gildeniren 4r insolvent eller inte,
ir en objektiv prognosbedémning utifrdn vad en ansvarsfull och kompetent
person med full kinnedom om saklaget (en tinkt vir optimus) skulle komma
fram till vid en realistisk beddmning. Vid provningen av medkontrahentens
onda tro dr det diremot avgorande vad svaranden haft fog for att tro. Har ar
det fraga om en traditionell aktsamhetsbedomning (efter mattstocken bonus
pater familias).

Ondtrosbedémningen skiljer sig alltsa fran insolvensbedémningen
genom att man vid bedémandet av vad borgeniren borde ha insett tar hin-
syn till borgendrens egna férhallanden. Endast sidana omstindigheter som
borgeniren kint till eller borde ha kint till beaktas. Likasa beaktas t.ex. vilka
mojligheter borgendren haft att fa information.

Analogi dirfor att det, pa grund av skattereglernas konstruktion, i mélet inte var friga om
en prognosbedémning i vanlig mening. Jfr ovan avsnitt 3 och Lennander, Atervinning i
konkurs s. 158 f.

Se Lennander, Atervinning i konkurs s. 155 ff. och Renman, Atervinning enligt 4 kap.

konkurslagen s. 143 f.
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Den avgorande frigan vid ondtrosbedémningen ir siledes om medkon-
trahenten, med anvindande av de kunskaper som han borde ha haft, borde
ha sagt sig (dragit slutsatsen) att det inte gick att med tillricklig sikerhet
sdga att gildeniren skulle fi erforderlig finansiering inom godtagbar tid eller,
annorlunda uttrycke, att det fanns en beaktansvird risk for att finansierings-
fragan inte skulle 16sas inom godtagbar tid.

Undersékningsplikt

Frigan om medkontrahenten har en undersdkningsplikt har fatt sitt svar i
NJA 2017 s. 882 (Jarnvigsoperatoren). HD fastslar ddr atc det subjektiva
rekvisitet i 4 kap. 5 § konkurslagen innefattar en undersokningsplikt for
medkontrahenten i fall dir omstindigheterna ir 4gnade att vicka misstan-
kar om att gildendren ir insolvent.*® Detta innebir alltsa att en skyldighet
till undersdkning inte giller slentrianmissigt utan endast om det foreligger
nagon omstindighet som ir 4gnad att vicka medkontrahentens misstankar.

Som jag ser det ingér frigan om undersékningsplikt som ett moment i
culpabedémningen, pd samma sitt som i andra sammanhang dir en culpa-
bedémning aktualiseras. "Undersokningsplikt” kan alltsa ses som en etikett
pa detta moment i culpabedémningen.

Undersokningsplikten giller savil gildenirens insolvens som de omstin-
digheter som gjorde rittshandlingen otillb6rlig. Som HD framhaller i ritts-
fallet (p. 10) aktualiseras den i férsta hand betriffande insolvensen. Hir ir
det, som framgatt i det féregiende, tva frigor som ir av betydelse, dels huru-
vida gildeniren kan betala sina skulder allteftersom de forfaller till betalning,
dels — om svaret 4r nekande — huruvida betalningssvirigheterna endast 4r
tillfalliga och alltsd kan forvintas bli 6vervunna inom den nirmaste tiden.

Undersokningsplikten kan se olika ut i olika situationer, beroende pa
omstindigheterna, och innefatta allt frin en skyldighet att utfora aktiva
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Se angiende undersokningsplike Lennander, Atervinning i konkurs, 1 uppl. 1984,
s. 147 ff., 4 uppl. 2013 5. 159 ff,, Palmér och Savin, Konkurslagen, En kommentar, suppl.
37, juni 2018, s. 4:40 f., Renman, Atervinning enligt 4 kap. konkurslagen s. 144. Fragan
har varit uppe i nagra hovrittsmal, se utdver det méal som berors i Lennander, Atervinning
i konkurs (4 uppl.) s. 159 £, dven t.ex. Hovritten for Vistra Sverige, dom 2015-06-18 i
mal T 5417-14 och Svea hovritt, dom 2016-04-08 i mal T 6465-15 (se dven tingsrittens
dom). Det kan hir ocksi nimnas att undersokningsplikten numera berors alle oftare i
norsk och dansk ritt. Se Nazarian, Konkursrett, Oslo 2012, s. 235 f., Aasebg, Madsen &
Sandvik, Dekningsloven med kommentarer, Oslo 2015, s. 265 f., Huser, Gjeldsforhand-
ling og konkurs, Bind 3, Omstetelse, Bergen 1992, s. 557 f., Lindencrone Petersen &
Orgaard, Konkursloven med kommentarer, 14 uppl. Khvn 2018, s. 651.
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unders6kningar till ate halla sig allmint informerad om ett skeende eller om
vad som sigs i branschen. Ar den foretagna rittshandlingen av osedvanlig
och kanske misstinkt karaketir kan det anses culpdst av medkontrahenten att
inte sitta sig nirmare in i gildendrens férhallanden.’* Medkontrahenten kan
ocksd, i ett fall som blivit allmidnt uppmirksammat, anses skyldig att hélla sig
underrittad om allmint tillginglig information som ges t.ex. i massmedia.

(i) Den forsta fragan som uppstar i detta sammanhang ir om medkontra-
henten har haft ndgon undersokningsplike i det enskilda fallet. Avgdrande for
svaret pa denna fraga dr som framgétt huruvida det fanns nagon eller nigra
omstindigheter som borde ha vickt dennes misstankar om att gildeniren
var insolvent.

De omstindigheter som 4r 4gnade att vicka misstankar kan, som HD
framhaller i rdtesfallet (p. 11), vara av skilda slag.”® Som exempel anges att
gildeniren foreslar betalning med osedvanliga betalningsmedel eller till
ovanligt férménliga villkor, att medkontrahenten sedan tidigare kinner
till ate gildeniren har betalningsproblem eller att det finns sidana rykten
med viss utbredning. Vidare anges (p. 12) att andra omstindigheter kan ge
intryck av att allt 4r i sin ordning betriffande gildendrens ekonomi, t.ex. om
medkontrahenten far kinnedom om lugnande uppgifter eller da ett rykte om
gildenirens svira ekonomiska situation har florerat sa linge att det med fog
kan anses overspelat.

Det kan hir tilliggas att lugnande uppgifter om det ekonomiska liget
som kommer fran gildendiren sjilv naturligen maste virderas med forsiktighet
eller, som det uttrycks i den danska konkurslagskommentaren, med ”sund
skepsis”.** Gildendrens optimism kan inte girna fi styra ondtrosbedom-
ningen. Det kan ocksa noteras att det i 4 kap. 5 § konkurslagen 6verhuvud-
taget inte stills nagot krav pé att gildeniren sjilv kint till eller ens bort kiinna
till sin egen insolvens.”

%  Lindencrone Petersen & Qrgaard, Konkursloven med kommentarer s. 651. Jfr Lennan-

der, Atervinning i konkurs s. 159 ff. och Huser, Gjeldsforhandling og konkurs, Bind 3,
Omstotelse s. 557 f.

Se ocksi Lennander, Atervinning i konkurs s. 160.

Lindencrone Petersen & Qrgaard, Konkursloven med kommentarer s. 651. I det danska
rittsfallet UfR 1960 s. 47 H, som omnimns i Lennander, Atervinning i konkurs s. 158
och s. 160 not 74, kom inte heller de lugnande uppgifterna fran gildeniren sjilv.

Jfr ocksa t.ex. Lennander, Atervinning ikonkurss. 155, Lindencrone Petersen & Qrgaard,
Konkursloven med kommentarer s. 641, och Andenas, Konkurs, 3 utg. Oslo 2009,
s. 369. Samtidigt kan naturligtvis ett sadant krav ligga inbakat i otillbérlighetsrekvisitet.

35
36

37

288



Tillfiillig betalningsoformiga. Négra frigor angdende insolvens

Om undersékningsplikt ansetts foreligga uppkommer andra fragor, anga-
ende vad den ska omfatta, hur medkontrahenten borde gi till viiga och vidare
vilka slutsatser medkontrahenten, enligt den rittsliga virdering som domsto-
len gor, borde ha dragit av dessa omstindigheter. Avgorande for fragan om
ond tro forelegat ir ju inte vad medkontrahenten trott, utan vad denne vid
en rittslig bedémning anses ha haft fog for att tro. Hir ger NJA 2017 s. 882
inte nirmare vigledning. Féljande kan framhillas.

(ii) Av betydelse 4r hir till att bérja med vilken information medkontra-
henten hade.

(iii) Nista fraga blir vad medkontrahenten hade kunnat fa reda pa genom
en efterforskning. Skulle en nirmare undersdkning ha varit meningslos kan
medkontrahenten inte klandras for att han inte vidtagit nigra atgirder.”®

(iv) Viktigt ar ocksd hur medkontrahenten skulle ha kunnat fa fram rele-
vanta uppgifter. Han kan t.ex. ha haft méjlighet att ta kreditupplysning, att
studera drsredovisningar eller att begira att fi ta del av eventuella kontroll-
balansrikningar etc.

P4 sitt framgatt ovan i det allminna avsnittet angiende ondtrosbedom-
ningen (avsnitt 4.1) bestims det nirmare innehallet i undersékningsplikten
med hinsyn till vad man kan begira av den aktuelle borgeniren. Liksom
vid ondtrosbedomningen i évrigt ska alltsd borgenirens forhéllanden beak-
tas. Olika krav kan ddrfor stillas pa olika borgenirer. Kraven bor t.ex. vara
betydligt stringare betriffande en part som har omfattande affirer med gil-
deniren, sisom exempelvis en stor leverantor, dn nir det giller en part som
endast gor en mindre tillfillig affir, liksom pd andra personer med sirskild
anknytning till gildeniren t.ex. dennes revisor, mingérige kreditgivare etc.”’

Lennander, Atervinning i konkurs s. 160 not 73.

3 Se NJA 2017 s. 882 (p. 11) och tex. Higge, Expertkommentar, Blendow Lexnova,
www.lexnova.se, april 2017 s. 2 och Andenzs, Konkurs s. 367 f., med hinvisning till
norska rittsfall.
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