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Summary

The syndicated loans can be traced back to the 1800s when they emerged in
the United States to facilitate the financing of large investments. Since then,
the syndicated loan market has expanded exponentially and by 2007 the
market turned over approximately 2115 trillion US $.

A typical syndicated loan process begins when a prospective borrower
contacts a maor international bank to investigate whether the bank is
interested in acting as an arranging bank in the establishment of the
syndicate. If the bank accepts this offer, its first task is to search for
potential lenders who are willing to commit to the loan. When the requisite
number of lenders has been found the arranging bank will negotiate and
draft the loan agreement and when this document is completed the loan
capital is paid out. After the loan disbursement an agent bank will emerge as
the central figure in the syndicate. The agent bank can be described as the
syndicate's administrator and its functions include, inter aia, certification of
the loan agreement’s conditions precedent and transfer of funds. When the
entire loan has been repaid the syndicate dissolves and the syndicated loan
process is thus compl eted.

This paper focuses on the agent bank's role in the syndicate and is
concentrated around the agent's duty to notify the syndicate banks that the
borrower can no longer meet the requirements of the loan agreement. Itisin
this context that the loan agreement’ s ostrich clause might be relevant and to
investigate the validity of this clause is the report's main purpose.

The ostrich clause provides that the agent bank is not deemed to have actual
knowledge of the borrower’s breach of the loan agreement until the agent
receives a written notice, sent by a syndicate bank, which confirms this. The
ostrich clause is thus one of several important tools used to manage the
agent bank's information-related problems.

The ostrich clause has been the object of much debate for along time. What
makes that validity of these clauses debatable is partly the limitation of
liability that the clause results in and partly the far-reaching consequences
that a strict application of the clause may result in. Overal, it can be said
that literature and cases suggest that the legal situation regarding the ostrich
clause' svalidity isunclear.

The paper discusses the ostrich clause's validity according to both English
and Swedish law. The conclusion presented states that the ostrich clause
should not be viewed as an absolute protection for an agent bank with actual
knowledge of the borrower being in default. The clause should rather be
interpreted as a helpful instrument for large banks with many departments
who might otherwise be implied with the knowledge of an event of default’s
existence, despite the fact that thisis not the actual case.



Sammanfattning

De syndikerade lanen gar att harleda énda tillbaka till 1800-talet da de
uppstod i USA for att underlétta finansieringen av stora investeringar. Sedan
dess har den syndikerade |anemarknaden expanderat explosionsartat och ar
2007 omsatte marknaden ca 2115 billioner US $.

En syndikerad laneprocess inleds av ett en blivande lantagare kontaktar en
storre internationellt agerande bank for att utreda huruvida denna &
intresserad av att agera arrangorsbank vid uppréttandet av syndikatet. Om
banken accepterar detta erbjudande blir dess forsta uppgift att soka upp
potentiella langivare for att sdljain lanet. Nar ett erforderligt antal 1angivare
funnits forhandlar och uppréttar arrangorsbanken det grundldggande
|aneavtalet och nér detta dokument &r fardigstallt betalas lanekapitalet ut.
Efter lanets utbetalning Overtar en agentbank syndikatets centrala roll.
Agentbanken kan framst beskrivas som syndikatets administrator och dess
uppgifter inkluderar bland annat intygande av att laneavtalets conditions
precedent ar uppfyllda och betalningsformedling. Nar hela lanet dterbetalats
uppl dses syndikatet och den syndikerade |aneprocessen & darmed avslutad.

Denna uppsats fokuserar pa agentbankens roll i syndikatet och koncentreras
runt agentens skyldighet att meddela syndikatbankerna om att |antagaren
inte langre kan uppfylla de krav som laneavtalet stéller. Det & i detta
sammanhang som laneavtalets strutsklausul kan komma att bli aktuell och
att utreda denna klausuls giltighet & uppsatsens huvudsyfte.

Strutsklausulen stadgar att agentbanken inte ska tillréknas faktisk vetskap
om att lantagaren begétt ett allvarligt avtalsbrott forréan agenten mottar ett,
av en syndikatbank avsant, skriftligt meddelande som stadgar att sa &r fallet.
Strutsklausulen utgdr darmed ett av flera viktiga instrument som anvands
for att hantera agentbankens informationsrel aterade problem.

Denna typ av klausul & ingen ny foreteelse och den engelsk/amerikanska
termen ostrich clause har diskuterats lange. Det som gjort att
strutsklausulens giltighet debatterats genom aren &r dels den begransning av
ansvar som klausulen innebar for syndikatets agentbank och dels de
langtgdende foljder en strikt tillampning av klausulen kan medfora
Sammantaget kan sdgas att doktrin och praxis vittnar om att rattslaget
rorande strutsklausulens giltighet ar oklart.

| uppsatsens analys diskuteras strutsklausulens giltighet utifran engelsk och
svensk rétt. Den dlutsats som presenteras menar sammanfattningsvis att
strutsklausulen inte bor ses som ett absolut skydd for en agentbank med
faktisk vetskap om att lantagaren &r i default. Klausulen bor istéllet tolkas
som ett hjalpmedel for stora agentbanker med méanga avdelningar vilka
annars riskerar att pa legal vag tilldelas faktisk vetskap om att en event of
default — situation foreligger trots att detta egentligen inte ar fallet.
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1 Inledning

Inom ett stérre banksyndikat agerar den internationella storbanken Bank X
agentbank. Bank X &r, i och med sin roll som agentbank, verksam som
administrator for ett omfattande 1an som banksyndikatet givit Foretag Y.
Tiden efter att syndikatet satts ihop och laneavtalet skrivits under |6pte |anet
smartfritt. Foretag Y uppfyllde alla de krav som laneavtalet dlagt och all
aterbetalning utfordesi tid.

Tyvarr led Foretag Y stora forluster pa grund av den globala finansiella kris
som drabbade varldsekonomin 2008 och det stod snart klart for foretagets
ledning att Foretag Y skulle fa svéart att uppfylla de krav som det |aneavtal et
stallt.

Tva manader senare spelade chefen for Bank X:s langivningsavdelning golf
med en klient som beréttar och intygar att Foretag Y inom Kkort befaras ga i
konkurs. Detta innebéar att [angivarna har rétt att accelerera lanet, vilket utan
tvekan hade skulle innebéra slutet for Foretag Y.

Chefen haller inte denna information for sig galv och inom kort vet hela
|aneavdelningen att det 6desdigna avtalsbrottet begétts. Trots detta véljer
Bank X att inte informera det 6vriga syndikatet i hopp om att Foretag Y:s
ekonomi ska komma pa fotter igen. Bank X har Foretag Y som en av sina
storsta kunder och att vidarebefordra informationen ifraga skulle darmed fa
stora konsekvenser &ven for Bank X.

Nagon aerupphamtning sker emellertid inte och inom kort gar Foretag Y i
konkurs. | det tumult som uppstar efter konkursen inser det dvriga
syndikatet att Bank X haft faktisk vetskap om hur illa det var stallt med
Foretag Y en langre tid. Syndikatsmedlemmarna reagerar mycket negativt
da de hor att Bank X vetat om det ovan namnda avtalsbrottet sedan
avdelningschefens golfrunda och det star klart att om denna information
hade kommit syndikatmediemmarnas tillhanda tidigare hade lanet
accelererats direkt och stora forluster hade darmed kunnat undvikas.

Under ett uppfdljningsméte mellan Bank X och de d&vriga
syndikatmedlemmarna antyder |angivarna att de vill krava Bank X pa den
forlust som de asamkats av att Bank X underldtit att meddelade det Gvriga
syndikatet om avtalsbrottet. Representanterna for Bank X bekréftar lugnt att
de var inforstadda med att avtalsbrottet begétts och att deras underl &tenhet
att informera det 6vriga syndikatet kan ha lett till ekonomisk forlust hos
dessa. Representanterna forsétter sedan, helt avslappnat, med att forklara att
det inte & nagon idé for de Ovriga syndikatsmedlemmarna att gora nagon
affar av detta. Laneavtalet innehaller ndmligen en strutsklausul.



1.1 Bakgrund

Som dagens ekonomiska kris visat gar inget att ta for givet inom den
finansiella sektorn. Lehman Brothers, vérldens davarande fjarde storsta
investmentbank, gick utan storre forvarning i konkurs hosten 2008, hela
automobilsektorn ar i uppl6sning och ingen, varken experter eller analytiker,
verkar veta ndr dagens finansiella tumult kommer se sitt slut.

| dagens ekonomisk miljo kan det antas att manga av de syndikerade 1an
som ingicks innan krisen borjade inte har forflutit som syndikatet och
|antagaren en gang planerade. N&r |antagaren hamnar i ekonomisk knipa och
inte langre kan uppfylla de krav som laneavtalet stéller pa denna
aktualiseras en rad viktiga och intressanta fragor.

Jag har valt att fokusera pa agentbankens roll i syndikatet nér problemen
borjar hopa sig och kommer att koncentrera mig pa agentens skyldighet att
meddel a de 6vriga syndikatsmedlemmarna om att |antagaren inte langre kan
uppfylla de krav som laneavtalet stiller. Det & i detta sammanhang som
laneavtalets strutsklausul kan komma att bli aktuell och det & denna
klausuls giltighet som uppsatsen avser utreda.

1.2 Syfte och fragestallning

Huvudsyftet med detta arbete & att utreda huruvida en typisk uppréttad
strutsklausul, i alla lage, skulle upprétthallas av en domstol. Med tanke pa
omradets brist pa savdl modern doktrin som végledande praxis finner jag
denna utredning vara klart relevant, vilket forstérks av att strutsklausulen &r
ett vanligt forekommande instrument i de syndikerade |aneavtalen.

Da de syndikerade |aneavtalen till stor del bygger pa engelsk rétt kommer
common law — relaterade aspekter att dominera uppsatsen. Det bor
emellertid poangteras att det aven forekommer syndikerade l1an pa den
svenska marknaden vilka underkastas svensk rétt." Avsikten & darmed att
aven lyfta fram de aspekter som kan anses vara relevanta ur svensk
synvinkel. Uppsatsens analys kommer darmed att diskutera strutsklausulens
giltighet i forhallande till bade common law och svensk rétt.

For att en utredning kring strutsklausulens giltighet ska vara majlig kravs en
inblick i det sammanhang inom vilket klausulen kan komma att aktualiseras.
Darmed kommer uppsatsen inledningsvis att forklara hur ett syndikerat 1an
& uppbyggt och vilka réttdiga forhallanden som uppkommer inom
syndikatet. Denna del av uppsatsen avser inte utgdra en fullstandig
beskrivning av dagens syndikerade lan utan syftar snarare till att ge lasaren
en bragrund att sta painfor den resterande uppsatsen.

! Gorton, Lars, Intressekonflikter i bankverksamhet, i Intressekonflikter i vissa relationer
med banker eller bankdvervakningsorgan som aktorer, Nord och Thorell (red.), Stockholm
Center for Commercial Law, Stockholm, 2005, s. 198ff.



D& strutsklausulen uppréttas till agentbankens fordel & det vasentligt att
redogora for vilken roll agenten spelar inom syndikatet samt vilka uppgifter
och vilket ansvar som aléggs denna. Utredningen kommer att vara direkt
relevant for uppsatsens analys och det avsnitt som behandlar agentbanken
syftar foljaktligen till att utreda fragor om agentbankens ansvar och
agerande vid en event of default — situation pa ett djupt och utforligt stt.

Vidare syftar uppsatsen till att ge lasaren en tydlig bild av dagens
strutsklausuler. Detta innefattar att visa hur en typisk strutsklausul ser ut,
redogora for vad strutsklausulen avser uppna och lyfta fram vilka asikter
som har framkommit i doktrin och praxis rérande strutsklausulens giltighet.

1.3 Avgransningar

Uppsatsen & avgransad till att endast behandla storre syndikerade 1an och
utgdr huvudsakligen fran ett internationellt perspektiv. Dennainternationella
fokusering har flera anledningar; att det standaravtal som framst anvands pa
omradet harstammar fran London vilket medfor att detta préglas av engelsk
rétt, att den doktrin och praxis som hanterar fragor kring syndikerade an &ar
till overvéldigande del av internationell hérkomst och att det & vanligt att
syndikatmedlemmarna inom de storre syndikaten har sina séten i olika
jurisdiktioner. Denna internationella fokusering innebér emellertid inte att
aspekter som & relevanta utifran ett svenskt perspektiv kommer utelamnas
utan innebdr endast att den svenska vinklingen kommer att vara begrénsad i
jamforelse med den internationella.

Uppsatsen avgransas vidare genom att den endast avser banksyndikat inom
vilka det foreligger ett direkt forhallande mellan lantagare och langivare.
Denna typ av syndikat benamns i doktrin som "&kta’ och skiljer sig fran
participation — syndikat inom vilka arrangorsbanken ingar ett bilateralt
laneavtal med |antagaren, med syftet att silja deltagarrétter i syndikatet till
andra banker i ett senare skede.?

Det bor aen namnas att strutsklausuler forekommer i andra situationer &n
inom de syndikerade laneavtalen. Trots att viss argumentation kring
strutsklausulers giltighet har hamtats frén andra sammanhang &n den
syndikerade |anemarknaden fokuserar uppsatsens analys endast pa att
diskutera strutsklausuler i syndikerade |8neavtal.

2 For en utférligare beskrivning av skillnaden mellan dessa tv& syndikationsmetoder se
Cranston, Ross, Principles of Banking Law, 2:a upplagan, Oxford University Press, 2002, s.
54f.

3 Strutsklausulen férekommer ofta i trust — handlingar och det kan tankas att de slutsatser
som dras i uppsatsens analys dven kan anvandas analogt i fragor rérande bondholder
trustees, se Wood, Philip, International Loans, Bonds, Guarantees, Legal Opinions, 2:a
upplagan, Sweet and Maxwell, 2007, s. 324 och 312.



1.4 Metod och material

Uppsatsen grundas pa sedvanlig rattsdogmatisk metod vilket innebér studier
av lagtext, praxis, doktrin och avtalsklausuler. Denna metod &r det naturliga
valet da en analys av strutsklausulens giltighet forutsétter ett faststéllande av
dagens réttslage pa omradet. Uppsatsens avslutande kapitel utgors av en
analys som avser vava samman studiens ovriga delar samt presentera
personliga slutsatser pa omradet.

Uppsatsens internationella pragel har gett till foljd i att doktrin, praxis och
lagtext framst harstammar fran England och USA. En 6vervégande del av
den juridiska presentation som utfors grundas darmed pa common law vilket
innebdr att praxis anvants mer frekvent an lagtext vid uppsatsen forfattande.
Vidare har en rad anglosaxiska rattsbegrepp patréffats vilka inte har en
tillrackligt precis svensk dverséttning. Dessa begrepp har fatt behdlla sin
ursprungliga benamning och har for tydlighetens skull kursiverats.

Amnets internationella karaktar har dven paverkat den litteratur som har
brukats vid uppsatsens forfattande vilken till stor del & av utlandsk
harkomst. D& finns et flertal  forfattare som  beskrivit
syndikationsprocessen och de juridiska sporsma som omger denna. Jag har
valt att fokusera pa de som, enligt min mening, verkar besitta storst
tillforlitlighet pa omradet, som till exempel Ross Cranston, Phillip Wood,
Ravi Tennekoon, Peter Gabriel, Louis Posner, Graham Roberts, Graham
Penn, David Warne och Agasha Mugasha. Vidare har Encyclopedia of
Banking Law — serien varit ett uppdaterat och omfattande hjalpmedel.

D& det finns forsvinnande lite doktrin skriven pa svenska om syndikerade
lan har végledning avseende uppsatsens svenska aspekter funnits i mer
allman litteratur.® Inom svensk doktrin har verk forfattade av Axel
Adlercreutz och Thorsten Lundmark varit till stor hjdlp. Framst vill jag
emellertid lyfta fram avhandlingen Kontraktuell Lojalitetsplikt,> forfattade
av Jori Munukkas, vilken givit inspiration och vagledning i uppsatsen
lojalitetsdiskussion.

D& uppsatsen tar avstamp i typiska syndikerade laneavtal har Loan Market
Associations (LMA) standaravtal pa omradet varit till stor hjap for att
utreda vilka typer av klausuler som oftast medtas och hur dessa brukar
utformas. Jag har utgatt ifran LMA:s Multicurrency Revolving Facility
Agreement vilket bor vara ett gott exempel av hur ett typiskt syndikerat
|&neavtal kan se ut.® Det &r viktigt att uppmarksamma l&saren pd att LMA:s
standardavtal & dokument under standig utveckling och att de klausuler
som jag hanvisar till i uppsatsen darmed kan komma att &ndras.

* Ett undantag frén detta & en svensk artikel skriven av Lars Gorton. Se Gorton, not 1.

® Munukka, Jori, Kontraktuell lojalitetsplikt, Jure Férlag, Stockholm, 2007.

® Cresswell, Blair, Wood och Walker, Encyclopaedia of Banking Law, F - International
Banking Operations, Reed Elsevier Ltd, London, 2009, s. F 1155f.



1.5 Kort om strutsklausulen’

D& en djupare redogorelse av strutsklausulens syfte, utformning och
giltighet kraver goda kunskaper om hur de syndikerade lanen fungerar och
vilken roll syndikatets agentbank spelar kommer uppsatsens tva forsta
kapitel inte berora strutsklausulen utan istédllet fokusera pa att brodera ut det
sammanhang inom vilket klausulen verkar. Huvudsyftet med uppsatsen ar
emellertid att utreda strutsklausulens giltighet och darmed kommer detta
avsnitt kort redogdra for vad strutsklausulen innebér.

Strutsklausulen stadgar att agentbanken inte ska tillréknas faktisk vetskap
om att lantagaren begétt ett allvarligt avtalsbrott forréan agenten mottar ett,
av en syndikatbank avsant, skriftligt meddelande som stadgar att sa ar
fallet.® For en stor internationellt agerande agentbank & strutsklausulen ett
av flera viktiga instrument som anvands for att hantera
informationsrelaterad problematik och utan klausulen skulle agenten riskera
att  tillréknas faktisk vetskap om forhdllanden som bankens
|anehandhavande avdelning inte varit medveten om.

Denna typ av klausul & ingen ny foreteelse och den engelsk/amerikanska
termen ostrich clause diskuterades i praxis redan i slutet av 1800-talet.® Det
som gjort att strutsklausulens giltighet debatterats genom aren &r dels den
begransning av ansvar som klausulen innebér for syndikatets agentbank och
dels de langtgdende foljder en strikt tillampning av klausulen kan medféra. |
modern litteratur ndmns emellertid strutsklausulen endast som hastigast,
vilket & underligt da manga forfattare verkar vara osikra pa om
strutsklausulen under alla omstandigheter skulle upprétthllas domstol. ™

1.6 Disposition

Uppsatsens inledande kapitel syftar till att, pa ett Overgripande och
lattforstaeligt sétt, beskriva hur de syndikerade lanen ser ut och fungerar.
For att lyckas med detta innehdller kapitlet dels en sammanfattning av de
juridiska principer som sarskiljer syndikaten och dels en genomgéang av den
syndikerade | aneprocessen.

Kapitel tre fokuserar pa agentbanken. Denna del av uppsatsen avser ge
l&saren en god bild av agentbankens forehavande inom syndikatet samt
presentera de juridiska sporsmal som agentens roll kan resulterai. Darmed
beskriver kapitlet agentens position inom syndikatet, huvudsakliga
uppgifter, ansvar gentemot det 6vriga syndikatet och roll vid en event of
default — situation.

" Se kapitel 4 for en utforlig beskrivning av strutsklausulen.

8 Se avsnitt 4.1.2 for ett exempel av hur en typisk strutsklausul kan se ut.
® Frishmuth v Farmer”s Loan and Trust Co, 95 Fed 5 (SDNY 1899).

10 Se avsnitt 4.3.



Kapitel fyrafortsdtter sedan med att utforligt beskriva strutsklausulen. Detta
genom att redogora for den typiska strutsklausulens utformning, syfte och
juridiska klassificering. Kapitlet presenterar &ven en sasmmanfattning av de
&sikter som framkommit i doktrin och praxis rorande strutsklausulens
giltighet.

Avslutningsvis kopplas samtliga kapitel samman i en analys vilken avser

utreda strutsklausulens giltighet. | detta kapitel kommer tonvikten att ligga
pa personliga asikter och reflexioner snarare &n doktrin och praxis.

10



2 Det syndikerade lanet

For att forstd den diskusson som kommer att féras angdende
strutsklausulens giltighet krévs grundldggande kunskap om hur de
syndikerade |anen ser ut och fungerar. Detta kapitel amnar darmed, att pa ett
konsist och dvergripande sétt, beskriva den syndikerade |&nemarknadens
bakgrund, vilka grundldggande principer som styr syndikatet och hur den
syndikerade |&neprocessen ser ut.

2.1 Bakgrund

Att banker gar ihop for att utge stora lan &r ingen ny foreteelse och denna
finansiella 16sning gér att harled anda tillbaka till 1800-talets USA. Redan
da insdg bankerna att det fanns stora fordelar i att minska sin kreditrisk
genom att inte utge allt for stora |an pa egen hand och detta sammanbete
bankerna emellan utvecklades 1 takt med att den internationella
|&nemarknaden stadigt expanderade.™

Den syndikerade |anemarknaden, sdsom vi kanner den idag, uppstod forst
pa 1960-talet. Eurodollarns intréade pa marknaden och en stark utveckling av
gransoverskridande bankverksamhet gjorde det mojligt att samla |angivande
banker fran hela véarlden i stora banksyndikat som pa lika villkor lanade ut
stora summor pengar till en och samma |&ntagare.

Under de senaste 20 aren har den syndikerade lanemarknaden vuxit
explosionsartat. 1980 omsatte marknaden ca 92 hillioner US $ och & 2000
hade denna siffra stigit till narmre 2400 billioner US $, statistik som talar
for sig sav.’® Under 2001 upplevde den syndikerade |&nemarknaden en
tillbakagéng pa grund av de fallerande IT-bolagen och den psykologiska
effekt 9/11 innebar och 2007 omsatte den syndikerade lanemarknaden ca
2115 billioner US $.*

Grundtanken bakom de syndikerade lanen har altid varit densamma.
Separata 1an utges av ett antal banker pad samma villkor samlade i ett
gemensamt underskrivit laneavtal. Den syndikerade lanemarknadens
expansion och de stora tekniska framsteg vi erfarit under de senaste
decennierna har emellertid resulterat i att dagens syndikationer, i forhallande
till sina ddre forlagor, uppnar en betydligt hogre grad av komplexitet. I1dag
ar de storre syndikerade |8neavtalen nérmre 100 sidor 1&nga™ och med tanke

" Walker, George, International Banking Regulation: Law, Policy and Practice, Kluwer
Law International, London, 2001, s. 19ff.

2 Rhodes, Tony, Syndicated Lending, Practice and Documentation, 4:e upplagan,
Euromoney Books, 2004, s. 1f.

B Ibid., s. 21ff.

¥ Bank of International Settlements, BIS Quarterly Review, September 2008, Tabell 10:
Signed international syndicated credit facilities by nationality of borrower, p A82.

® Rhodes, not 12, s. 3.
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pa ett av dagens syndikerade |an kan omsétta mellan 30 till 40 billioner US
$ star det klart att dagens syndikerade |an inte & nagra enkla finansiella
konstruktioner.*®

2.2 Grundlaggande principer inom de
syndikerade lanen

Det syndikerade lanet kan i manga hénseenden jamforas med ett vanligt
tidsbegransat  banklén. Ett tidsbegransat lan karaktériseras av  att
utbetalningen av lanet endast kan stédllas in om vissa specificerade
forutséttningar foreligger samt att lanet endast kan krévas tillbaka innan
utsatt aterbetalningsdatum om en specifik omstandighet & for handen,
hadanefter kallad event of default.’” Dé&r finns emellertid en rad utmérkande
principer som tillampas inom de syndikerade lanen och detta avsnitt syftar
till att lyfta fram och beskrivatre av dessa.

2.2.1 Det syndikerade lanet utgérs av ett antal
separata forstrackningar

Rent kommersiellt ses ett syndikerat lan oftast som en enda stor
forstrackning, unisont utgiven av ett antal banker. Denna férestdllning ar i
regel felaktig, vilket framkommer da lanen studeras ur ett juridiskt
perspektiv.'® Ett gemensamt givet 1&n skulle namligen resultera i att
langivarna blev solidariskt ansvariga gentemot |antagaren och detta ansvar
vill bankerna med alla medel undvika'® Som exempel pa de negativa
foljder ett gemensamt givet |an skulle kunna resulterai kan ndmnas dels de
negativa effekter det kan medfdra pa syndikatbankernas balansrakning i och
med att hela det syndikerade 1&net skulle vara tvunget att tas upp® och dels
att utbetalare skulle vara dlagda att fylla andra bankers eventuella brist vid
|aneutgivandet. For att undvika detta infors i regel en klausul i laneavtalet
som stadgar att alla langivarnas réttigheter och skyldigheter ar &tskilda och
att det syndikerade lanet, rent juridiskt, ska anses bestd av en rad separata
|&n enskilt utgivna av varje |&ngivande bank.*

*Wood, not 3, s. 3f.

" Denna typ av bankl&n kan jamforas med overdrafts och lines of credit vilka kan sigas
upp och kravas tillbaka helt enligt den langivande bankens eget skon. Syftet med det
tidsbegransade lanet (eng. term loan) &r att 6ka forutsagbarheten for |antagaren genom att
begransa den langivande bankens inflytande Gver |&neprocessen. Se vidare Cresswell, mfl.,
not 6, s. F 1115f.

¥ Tennekoon, Ravi, The Law and Regulation of International Finance, Butterworths,
London, 1991, s. 45.

19 Gabriel, Peter, Legal Aspects of Syndicated Loans, Butterworths, London, 1986, s. 33.

% Detta paverkar bankens mojlighet att utgiva ytterligare 18n p& grund av gallande
kapitaltackningsregler.

%! Roberts, Graham, Law Relating to International Banking, Gresham Books, Cambridge,
1998, s. 90f. och Loan Market Association, LMA Multicurrency Revolving Facility
Agreement, sektion 2.2.

12



| och med att ett separat réttsforhadlande uppstar mellan varje langivare och
|antagaren fdljer att varje langivande bank tilldelas mojlighet att enskilt gora
sin rétt galande mot |8ntagaren.?? Dar finns emellertid tv omré&den dér
|angivarna foredrar att begransa konsekvenserna av total sjalvstandighet och
dessa begrénsningar utgor de tva dterstdende syndikationsprinciper detta
avsnitt avser lyftafram.

2.2.2 Syndikationsdemokrati

Denna princip innebér att langivarna kommer Overens om att vissa
syndikatrel aterade beslut méaste fattas genom ett majoritetsbesiut for att bli
giltiga. Mgjoritetskravet innefattar beslut som &r av avgdrande betydelse for
syndikatet och kréver ofta att minst héften, eller tva tredjedelar, av
syndikatsmedlemmarna |amnar sitt godk&nnande.?

Syndikatsdemokratin blir i forsta hand relevant da lantagaren har
ekonomiska bekymmer och beslut maste fattas rorande det syndikerade
|anets fortsatta varande eller icke varande. Laneavtalet innehdller i regel en
lista pa events of default vilka mojliggor for langivarna att saga upp avtalet
och l8net.* D& det syndikerade l&net & att se som flera separata
forstrackningar borde varje langivare ha en réttighet att siga upp sin del av
lanet om ett event of default & for handen. Att langivarna skulle ha
mojligheten att fatta olika beslut i fragan om ett event of default verkligen
har intréffat och om lanet ska uppsdgas anses inte vara fordelaktigt for
syndikatet. Darmed krévs att en majoritet av |angivarna ar dverens i dessa
fr&gor.? Om majoriteten av syndikatsmedlemmarna & éverens om att siga
upp lanet blir de 6vriga mediemmarna bundna av detta och hela lanet kravs
tillbaka. Langivarna far sedan enskilt avgoraifall de vill stémma lanetagaren
i domstol for de eventuellaforluster de lidigt.?

Dér finns ytterligare beslut som enligt laneavtalet maste fattas av en viss
majoritet av l1angivarna. Dessa kan innefatta besut om att bortse fran icke
fundamentala avtalsbrott begangna av lantagaren och beslut om att
omstrukturera lanet, genom att till exempel forlanga lantagarens
aterbetningstid. Det senare beslutet méaste emellertid i regel godkannas av
samtliga syndikatmedlemmar.?’

Att genom laneavtalet ge majoriteten denna beslutsformaga & emellertid
inte okontroversiellt och praxis visar att syndikationsdemokratin i flera fall
resulterat i tvist mellan minoritet och majoritet. Om det, till exempel, kan
visas att det forekommit fortryck och otillborlighet fran majoritetens sida &r

%2 Cranston, not 2, s. 56.

% Se Cresswell, mfl., not 6, s. F 1330ff. och Loan Market Association, LMA
Multicurrency Revolving Facility Agreement, section 1, dér begreppet "majority lenders”
definieras.

2 F6r en upprakning av de vanligaste event of default — grunderna se avsnitt 3.4.1.

% Cranston, not 2, s. 56 och LMA Agreement, not 23, sektion 23.13.

% Roberts, not 21, s. 90f.

%" Cranston, not 2, s. 56 och LMA Agreement, not 23, sektion 35.1 och 35.2.
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detta en grund som kan anvéndas for att &sidosédtta beslutet ifrga®®
Majoritetens vilja kan &ven klandras om de klausuler som ger majoriteten
bedutsfattandemakt inte ar tillrackligt specifika och klara. Det gar, till
exempel, inte att inkludera en bestammelse i |aneavtalet som stadgar att alla
beslut som fattas av majoriteten ska vara bindande for de 6vriga bankerna i
syndikatet utan att ange specifikt vilka beslut som ska omfattas.?

2.2.3 Pro rata sharing

Liksom syndikationsdemokratin berdr principen om pro rata sharing framst
de fal da lantagaren hamnat i betalningssvéarigheter och &r i likhet med
syndikationsdemokratin en begransning av de foljder en total uppdelning av
det syndikerade lanet kan fa. Principen bygger pa langivarnas radsla att gora
stora forluster efter lanets uppsdgning och kan héanvisas till att
syndikatmedlemmarna ser en potentiell risk i att lantagaren eventuellt
foredrar vissa l&ngivare framfér andra®® For att motverka effekterna av en
sadan eventuell favorisering inkluderas en klausul i laneavtalet som stadgar
att om en syndikatmedlem mottagit en storre proportion av sin utlanade
andel an det ovriga syndikatet, ska detta Gverskott genast betalas till
agentbanken som sedan ska distribuera det vidare till resterande |&ngivare.*
Denna klausul innefattar inte enbart direkta dterbetalningar utan inkluderar
aven belopp som langivarna far tillbaka genom kvittning och réttsliga
processer.** Att &ven inkludera belopp mottagna genom processer kan
emellertid verka starkt hammande for langivare som vill gora sin rétt
gédllande genom domstol och denna typ av kompensation undantas darmed
ibland fr&n huvudregeln.®

Principen om pro rata sharing har dessvérre haft skiftande verkningsgrad i
praktiken. Problemen harstammar framst ifran det faktum att vissa
Overkompenserade banker inte delat med sig av sitt verskott och helt enkelt
vagrar betala detta till agentbanken. Goda exempel pa denna problematik
gavs dels nar en rad banker kvittade sina 1an mot |antagarens depositioner
mitt under den iranska revolutionen 1979 och dels nér Argentina ersatte alla
banker, férutom de brittiska, under Falklandskriget i bérjan av 1980-talet.®*

Sammantaget kan sdgas att trots pro rata sharing - principens begransade
praktiska slagkraft finns dér fortfarande god anledning att inkludera en
klausul som befaster denna princip i |aneavtalet. Klausulen anses bidra till

% Se Redwood Master Funds Ltd v TD Bank Europe Ltd [2002] EWHC 2703 (Ch) och Re
Holders Investment Trust Ltd [1971] 2 All ER 289.

% Se Hay v Swedish and Norwegian Rly Co Ltd (1889) 5 TRL 460, CA.

% Roberts, not 21, s. 91f.

%! Tennekoon, not 18, s. 100ff. och LMA Agreement, not 23, kapitel 28.

% Cranston, not 2, s. 56.

% Roberts, not 21, s. 91f.

% Las mer om dessa exempel i Penn, Shea och Arora, The Law and Practice of
International Banking, Sweet and Maxwell, 1987, s. 140, Cresswell m.fl., not 3, s.1351f.
och Gabriel, not 19, s. 185f.
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okad langivarstabilitet och kan forhoppningsvis sétta press pa |angivare som
végrar delamed sig till det dvriga syndikatet.*

2.3 Den syndikerade laneprocessen

Dagens syndikerade lan presenterar en mangd valmgjligheter for ala
inblandade parter och de finansiella |6sningar och metoder som kan tankas
uppkomma inom ett syndikat & svarréknade. Trots detta gar det att hitta ett
gemensamt monster i hur den syndikerade |aneprocessen ser ut och denna
process kommer nu att beskrivasi korta drag.

2.3.1 Arrangdrsbankens roll och funktion

Processen initieras av att |8ntagaren® kontaktar en potentiell arrangdrsbank
for att diskutera huruvida banken kan tanka sig sétta ihop det syndikerade
lanet. ArrangOrsbanken utgors som regel av en storre internationell bank
med extensiv erfarenhet av den syndikerade lanemarknaden och & ofta
|&ntagarens huvudbank sedan tidigare.*’

Nér en lamplig bank valts ut ingas ett uppdragsavtal mellan lantagaren och
arrangorsbanken. | detta avtal fastslas ofta att arrangorsbanken har en
exklusiv rétt att sétta ihop syndikatet samt vilka finansiella villkor som ska
galla for 18net.® Vanligtvis &ar sig arrangdrsbanken att anvéanda sina best
efforts da denna sétter ihop syndikatet. Vad detta dtagande betyder i
praktiken har diskuterats flitigt i engelsk rattpraxis® och det & svart att saga
vilka krav som egentligen stdlls pa arrangorsbanken i detta lage. Peter
Gabriel sammanfattar ovan ndmnda praxis med att arrangtrsbanken ska
gora en rimlig insats da den forsoker sétta ihop syndikatet och att detta ska
ske inom en resonlig tid. Att banken ska agera med best efforts innebar
darmed inte ndgot specifikt krav pa att arrangoren ska lyckas sétta ihop
syndikatet utan betyder att banken ska gora ett rimligt forsok. Sammantaget
menar Gabriel att arrangdrsbanken ska”leave no stone unturned to assemble
the syndicate” for att uppfylla best effort — kravet.*

Det forekommer vidare att arrangorsbanken sakerstaller l1anet, vilket innebér
att banken atar sig att forstracka hela lanekapitalet. Detta innebar att om
arrangorsbanken inte lyckas finna tillrackligt manga intresserade langivare
kommer den vara tvungen att fylla den uppkomna bristen genom att géav
l&na ut en storre andel till |&ntagaren. Atagandet gors emellertid oftast

% Cresswell m.fl., not 3, s. 1352.

% | 8ntagarna inom den syndikerade |&nemarknaden utgors i regel av storre finansiella
aktorer, vilkakan delasin i statliga, institutionella och privata kredittagare, se Rhodes, not
12, s. 25ff.

3" Som exempel kan namnas att Citigroup Inc., JP Morgan och Bank of America Corp. var
de banker som arrangerade flest syndikerade 1an under 2003, se Rhodes, not 12, s. 30.

% Cresswell m.fl., not 3, s. F 1117f.

% Se B Davies Ltd v Tooth & Co Ltd [1937] 4 All ER 118, PC och Terrel v Marbie Todd
Co Ltd (1952) 2 TLR 574.

0 Se Gabriel, not 19, s. 166ff. och Cranston, not 2, s. 304.
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beroende av att en rad forutséttningar ar uppfyllda och bor inte ses som en
juridiskt bindande garanti.**

For att dvertyga potentiella I8ngivare™ om att g& med i syndikatet méste
arrangorsbanken tillhandahdlla viss specifik information om |antagaren.
Denna information samlas i ett information memorandum och att hjélpa
|antagaren att upprétta detta viktiga dokument blir sdledes arrangérsbankens
forsta uppgift. Ett information memorandum innehdller i regel en
sammanfattning av vilka villkor som ska gélla for lanet samt information
rérande |&ntagarens finansiella position, verksamhet och bakgrund.® Nér ett
information memorandum & uppréttat borjar arrangorsbanken sétta ihop
syndikatet genom att kontakta potentiella |angivande banker. De kontaktade
bankerna begérs att 1amna ett preliminart besked pa om de vill delta i
syndikationen och nar tillrackligt manga positiva besked insamlats borjar
arrangérsbanken uppréattandet av  det Slutgiltiga ldneavtalet.* Det
forekommer vidare att arrangdrsbanken lyckas férhandla fram ett letter of
commitment vilket ingds mellan de blivande syndikatbankerna och
|&ntagaren innan det Sutgiltiga l&neavtalet skrivs under.* | denna
overenskommelse &ar sig i regel |&ngivarna att utge |8net®® och ett
otvetydigt dtagande av detta Slag anses vara en av grundforutsattningarna
bakom en lyckad syndikation.*’

Nér syndikatet val tagit form inleds arrangérsbankens andra stora uppgift,
att forhandla fram och upprétta det grundlidggande laneavtalet. Detta
laneavtal innehdler al betydelsefull information rérande lanet och de
villkor som ska galla mellan parterna.®® Som ovan namnts & det vanligt att
|antagaren anlitar en arrangorsbank som den haft ett tidigare forhdllande
med och det &r vanligt att arrangorsbanken tillika &r lantagarens huvudbank.
Det & darmed av storsta vikt for arrangorsbanken att lantagaren blir nojd
med syndikationen da detta dels kan resultera i att |antagaren anlitar
arrangorsbanken i andra drenden och dels att det redan existerande
forhallandet mellan de bada aktorerna starks ytterligare. Av detta foljer att
det & ena sidan ligger i arrangOrsbankens intresse att forhandla fram
|&neavtal sklausuler som & gynnsamma for |antagaren. A andra sidan & det

“ Detta kallas internationellt for ett underwriting. Se Rhodes, not 12, s. 269, Wood, not 3, s
och 6, Penn, m.fl., not 34, s. 119.

“2 De potentiella 1&ngivare som accepterar att vara del av syndikatet utgorsi regel av storre
kommersiella banker men kan &ven bestd av andra finansiella ingtitutioner. Se vidare
Rhodes, not 12, s. 29ff. och Cresswell, m.fl., not 6, F 1116.

“Wood, not 3, s. 8f.

“ Roberts, not 21, s. 79f.

“ Gorton, Lars och Jargensen, Tanja, Roles and Functions of the Lead Bank and the Agent
Bank in a Syndicated Loan Agreement, i European Banking and Financial Law Journal,
Université Lyon, 2009.1, kapitel 4.3.

“6 Furmston, Michael, Norisada, Takeo och Poole, Jill, Contract Formation and Letters of
Intent, John Wiley & Sons, Chichester, 1998, s. 143.

4" McDonald, Robert, International Syndicated Loans, Euromoney Publications, London,
1982, s. 98f.

8 Se LMA Agreement, not 23, for att f& en bra bild av hur ett typiskt syndikerat |8neavtal
kan se ut. Se vidare Wood, not 3, kapitel 3 for en utforlig beskrivning av de finansiella
termer som brukar anvandasi de syndikerade |aneavtalen.
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av storsta vikt for arrangorsbanken att syndikationen verkligen blir av da en
lyckad hopséttning av ett syndikat ofta leder till positiv publicitet for
arrangéren.*® Arrangérsbanken méste darmed balansera |&ntagarens och
|&ngivarnas intresse under férhandlingsprocessen.*

Nar forhandlingarna & avklarade och laneavtalet & uppréttat anordnar
arrangorsbanken en signeringsceremoni dar ala parter skriver under den
sutgiltiga versionen av avtalet. L anekapitalet tillskjuts emellertid inte forran
|&ntagaren uppfyllt en rad conditions precedent,” vilka & uppstallda i
|aneavtalet.

2.3.2 Lanets genomfdrande

Nar syndikatet & sammansatt och laneavtalet skrivits under &r
arrangorsbankens funktion inom syndikationsprocessen éver. Detta behéver
emellertid inte betyda att banken ifraga drar sig tillbaka. Den bank som
agerat arrangorsbank tréder ndmligen oftast in som agentbank i syndikatet,
en 6vergdng som i regel sker vid utbetalningen av |&nebeloppet.®® Att
arrangorsbanken fortsétter agera inom syndikatet pa detta sétt & inte svart
att forsta i och med att detta mojliggor for banken att pa ett aktivt sétt
behdlla sitt viktiga forhdlande med lantagaren och &aven bidrar till
ytterligare positiv publicitet.*

Nér |anebel oppet betalats ut styrs |antagarens aterbetalning av bestammel ser
i det uppréttade |aneavtalet. Vanligtvis stadgas att |antagaren betalar i en
vissvaluta, i direkt tillgangligt kapitd, till ett specifikt bankkonto uppréttat i
betalningsvalutans land. Detta innebér, till exempel, ait om den avtalade
vautan & US $ ska lantagarens éterbetalning i regel ske till ett bankkonto i
New York.> Utdver detta beror &terbetalningsproceduren till stor del pa
vilken finansiell struktur parterna valt att anvanda for lanet. Om faciliteten
utgors av ett vanligt tidsbegransat 1an kommer aterbetalningen antingen ske
vid en rad redan férutbestdmda amorteringstillféllen eller genom en enda
overforing nér lanefaciliteten & slut, vilket dven kallas bullet-aterbetalning.
Om lanet istéllet & strukturerat som en revolverande facilitet, vilket innebar
att 1antagaren tillhandahalls en viss maxgrans for vad denna kan |ana under
en viss tidsperiod, utfors aerbetalningen antingen genom att maxgransen

49 Nar syndikatet & sammansatt offentliggérs detta som regel i en finansiell publikation.
Grundlaggande information om syndikatet 1amnas da i en sa kallad tombstone och det &r
genom denna som arrangdrsbanken kan tillgodordkna sig den positiva publiciteten. Se
Rhodes, not 12, s. 243.

% Roberts, not 21, s. 79f.

*! Conditions precedent kan definieras som avtalade forutséttningar vilka lantagaren méste
uppfyllafor att |&net ska delas ut. Kravens framsta funktion ar att sikerstélla att alla legala
aspekter & behandlade och att den sakerhet som ska stéllas for 1anet ar pa plats. For att lasa
mer om conditions precedent se Cresswell m.fl., not 3, s. F 3221ff.

°2 penn, m.fl., not 34 s. 132f.

>3 Roberts, not 21, s. 86.

> Cresswell m.fl., not 3, s. 1197ff.
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periodvis reduceras eller genom att hela det utestdende beloppet dterbetalas
vid en viss tidpunkt.>

En stor majoritet av de syndikerade lanen & framgangsrika. Léanet
aterbetalas fullt ut eller dterfinansieras, lantagaren & ndjd, de involverade
bankerna erhdller en utsatt avgiftssumma och alla rédgivare som deltagit i
syndikationsprocessen belonas rikligt for sin insats i transaktionen. N&r hela
beloppet till slut & aterbetalat och fordelat hos langivarna upploses
syndikatet och syndikationsprocessen & darmed dver.>®

% Loan Market Association, Guide to Syndicated Loans, s. 1f. Denna guide finns att hamta
pad LMA:s hemsida: http://www.lma.eu.com/pages.aspx?p=21.

*® Warne, David och Elliot QC, Nicholas, Banking Litigation, Sweet and Maxwell, London,
2005, s. 154f.
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3 Agentbankens roll inom
syndikatet

Trots att det syndikerade lanets genomférande &r reglerat i l1aneavtalet och
till stor del fullféljs per ren automatik kréavs en administrator for att
overvaka dterstoden av den syndikerade laneprocessen. Det & har
agentbanken kommer in. D& syftet med denna uppsats & att utreda
strutsklausulens giltighet & det motiverat att pa ett djupare plan beskriva
och diskutera vilken roll och funktion agentbanken spelar inom syndikatet
da klausulen uppréttas till agentens fordel. Inledningsvis kommer
rattsforhdllandet mellan agentbanken och de Ovriga aktdrerna inom
syndikatet att beskrivas och diskuteras. Dérefter kommer agentbankens
huvudsakliga arbetsuppgifter inom syndikatet och dennes ansvar gentemot
de ovriga syndikatsmedlemmarna att klargbras. Slutligen kommer
agentbankens funktion vid en event of default - situation att undersokas och
redovisas da det & i dessa situationer strutsklausulen framst blir tillamplig.

3.1 Rattsforhallandet mellan agentbanken
och de 6vriga aktorerna inom
syndikatet

For att forsta vilken roll och vilket ansvar agentbanken har inom syndikatet
& det av storsta vikt att beskriva vilka réttsforhallande som forekommer
mellan agentbanken och de 6vriga syndikatbankerna. Som utgangspunkt
galler att agentbanken & syndikatmedlemmarnas agent och inte
|&ntagarens.>” Om inte |&neavtalet siger annat har agentbanken féljaktligen
inga forpliktelser gentemot lantagaren, vilket till exempel innebar att
agenten inte kan stammas av |anetagaren om syndikatbankerna skulle brista
i sin utbetalning av 1&nebel oppet.*®

D& det & etablerat att det inte forekommer nagot direkt rattsforhallande
mellan agentbanken och lantagaren aterstar att beskriva vilket forhallande
som foreligger mellan agenten och langivarna. Inom engelsk rétt ligger det
narmast till hands att diskutera huruvida agentbanken &r att se som en agent,
sasom termen definieras inom common law. Vad som infattas i begreppet
agent & extremt flytande och svardefinierat och att ge en precis definition
av agentkonceptet & nast intill omajligt. Vissa huvudregler gar emellertid
att finna, sdsom att en agent har delegerats rétten att etablera ett rattdigt
forhdllande mellan sin huvudman och en tredie part™® samt att
agentforhallandet endast kan uppstéd om bade agent och huvudman givit sitt

>’ Roberts, not 21, s. 87.

% Cresswell, m.fl., not 6, s. 1313f.

% Se International Harvester Co of Australia Pty Ltd v Carrigan’s Hazeldene Pastoral Co
(1958) 100 CLR 644.
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samtycke dartill.®® Att samtycke foreligger mellan parterna till att
agentforh@llandet uppstar bor framgd av de relevanta klausulerna i
laneavtalet och att agenten kan paverka réttsforhdllandet mellan sin
huvudman och i detta fall 1antagaren bor staklart i och med de huvudsakliga
uppgifter som tilldelas denna inom syndikatet.®* Det kan darmed fastsl&s att
agentbanken &r att se som langivarnas agent, enligt den engelska réttens
definition av begreppet.®

Att agentbanken kan klassificeras som en agent enligt engelsk rétt innebéar
emellertid inte att banken kan ses som en agent enligt svensk rétt. Inom det
svenska rattomradet definieras agentbegreppet snévt och likstélls oftast med
den sa kallade handel sagenten. Att agentbanken skulle klassificeras som en
handel sagent kan direkt uteslutas da banken inte verkar for forsaljning eller
kop av varor®® och frgan blir darmed vilken svensk beteckning som
lampligast kan tilldelas agentbanken. Det engelska réttssystemets definition
av agent motsvaras narmst av det breda svenska begreppet mellanman och
att agentbanken &r att se som syndikatbankernas mellanman bor sté klart.®*
Mellanmansbegreppet kan vidare delas in i en rad undergrupper, sdsom till
exempel maklare, fullmaktiga och syssoman.® Vilka av dessa
undergrupper som agentbanken platsar inom & svart att ge nagot allmant
gdllande svar pa och omradets avsaknad av svensk praxis vanskliggor denna
klassificering ytterligare. Sammanfattningsvis kan sigas att agentbankens
roll inom syndikatet framst aktuaiserar fullmaktsrelaterade fragor och att
banken darmed narmst skulle kunna bettecknas som syndikatets fullméktige
eller syssioman.®®

Sammantaget kan det dérmed sagas att det foreligger en form av
uppdragsforhallande mellan agentbanken och syndikatmediemmarna. Detta
réttsforhdllande far en rad konsekvenser vad gédler bade agentbankens
huvudsakliga uppgifter och dennes ansvar gentemot de &vriga
syndikatmedlemmarna, vilket kommer att framga nedan.

% Se Garnac Grain Co Inc v HMF Faure & Fairclough Ltd [1968] AC 1130.

¢ Som exempel pd uppgifter som kan péverka férhéllandet mellan agentbank och |8ngivare
kan namnas agentens funktion i och med ut- och aterbetalning av lanet. Se vidare Gabriel,
not 19, s. 150ff.

%2 Detta &r en stdndpunkt som stéds av den absoluta majoriteten av forfattare pd omrédet. Se
Penn, m.fl., not 34, s. 132f., Cresswell, m.fl., not 6, s. F 1313f., Gabriel, not 19, s. 150f.,
Cranston, not 2, s. 57 och Tennekoon, not 18, s. 64f. Se vidare Mugasha, Agasha, The Law
of Multi-Bank Financing, Oxford University Press, New York, 2007, s. 406ff. for en
djupgdende diskussion rérande om agentbanken &r att se som en true agent eller en special
agent.

% Se 1 § Lag (1991:351) om handelsargentur.

& Munukkanot 5, s. 233.

® Tiberg, Hugo och Dotevall, Rolf, Mellanmansrétt, 8:e upplagan, Norstedts Juridik,
Goteborg, 1994, s. 16.

® Gorton, not 1, s. 203f. och avsnitt 3.3.3.1.
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3.2 Agentbankens huvudsakliga
arbetsuppgifter

For att forsta vilken roll agentbanken spelar inom syndikatet & det av
central betydelse att pa ett Gvergripande sétt beskriva agentens huvudsakliga
arbetsuppgifter. Sammantaget kan sagas att agentbanken & syndikatets
administratdr och att dennes arbetsuppgifter framst & av mekanisk
karaktar.’” Detta beror p& tv& sammanldnkade faktorer. Dels &
agentbankerna, av ansvarsrelaterad anledning, obendgna att handhava lanen
i syndikatmedlemmarnas namn och dels & langivarna ovilligaftill att tilldela
agentbanken den grad av befogenhet som krévs for att paverka lanet da
langivarna galv vill fatta de viktigare besluten inom syndikatet. For att
uppna detta definieras agentbankens uppgifter med stor precision i
laneavtalet och allt ansvar, utbver for de rent administrativa uppgifterna,
skrivs bort.®® De administrativt betingade uppgifter som normalt tilldelas
agentbanken i 1aneavtalet kommer nu att beskrivas och diskuteras.

3.2.1 Intygande av att laneavtalets conditions
precedent uppfyllts av lantagaren

Som namndes ovan maste |antagaren uppfylla en rad angivna villkor innan
lanet delas ut och att intyga att dessa forbehdll uppfyllts blir agentbankens
forsta uppgift inom syndikatet. Dessa conditions precedent kan, till
exempel, kréva att lantagaren ar ett vederborligen registrerat bolag, att all
relevant sékerhet har stéllts och att styrelseprotokoll som godkénner
faciliteten uppvisas.®

| praktiken kommer agentbanken att undersbka en mangd dokument
framtagna av lantagaren for att faststélla att de uppstélida conditions
precedent verkligen ar uppfyllda. | och med att |anets utgivande & beroende
av agentbankens intygande av att laneavtalets conditions precedent &r
uppfyllda star det klart att agenten kan goras ansvarig ifall det senare skulle
visa sig att detta intygande var felaktigt. Det faktum att stora syndikerade
lan oftast har internationell anknytning innebér att det kan vara svart for
agentbanken att bilda sig en uppfattning av huruvida de framtagna
dokumenten &r korrekta. Det & darfor vanligt att laneavtalet inkluderar en
condition precedent som kréaver att lantagaren foretar en legal opinion, i
regel upprédttad av en storre advokatbyrd med kontor inom samma
jurisdiktion som lanetagaren, som garanterar att alla dokument som
|antagaren framtagit & uppréttade i enighet med tillamplig lagstiftning. For
att underl&tta for agentbanken och fér att minska det ovan némnda ansvaret
infors en klausul i laneavtalet som stadgar att agentbanken inte kan goras

®7 Cranston, not 2, s. 17.
% Cresswell, m.fl., not 6, s. F 1311f och LMA Agreement, not 23, sektion 26.4 och 26.9.
% Cranston, not 2, s. 312f. och Wood, not 3, s. 37ff.
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ansvarig ifall denna forlitat sig pa information som garanterats i |antagarens
legal opinion.™

3.2.2 Betalningsformedling

Agentbanken hanterar alla finansiella transaktioner inom syndikatet, vilket
inkluderar sava langivarnas utbetalning av 1anet som lantagarens rante- och
aterbetalning. Att agentbanken & langivarnas agent innebar att sa fort
lantagaren utfort en rante- eller aterbetalning till agentbanken upphor
lantagarens ansvar for betalning av detta belopp, oberoende av vad som
héander efter utbetalningen. Motsatsvis innebér detta att |angivarna inte har
uppfyllt sina laneutbetal ningsdtaganden i och med att agentbanken erhalligt
den erforderliga summan. Pa grund utav att agentbanken agerar i
langivarnas namn sker darmed betalningar som distribueras av agenten pa
deras risk.” Detta & valdigt ogynnsamt for |&ngivarna, i synnerhet i de fall
da agentbanken blir insolvent under ett betalningsférfarande. Dels kan
langivarna bli utan erséttning ifall agentbanken blir insolvent samtidigt som
den mottar en rantebetalning fran lantagaren och dels kan langivarna vara
tvungna att utféra en laneutbetalning tva ganger ifall agentbanken skulle bl
insolvent nar den mottagit kapital fran langivarna men inte vidarebefordrat
utbetalningen till I8ntagaren.”” Dessa ofdrdelaktiga situationer vill
langivarna naturligtvis undvika. Agentbanken dlaggs darfor att hala alla
betalningar den erhdller fran lantagaren pa ett separat konto for att
underldtta ett sirskiljande under ett insolvensforfarande.” Vidare &laggs
agentbanken i regel att forutse inkommande betalningar fran syndikatets
olika aktdrer och férmedla motsvarande summa till betal ningsmottagaren i
forskott. Detta resulterar i att de transfererade summorna kommer na
agentbanken och mottagaren samtidigt vilket minimerar langivarnas
risktagande.”

Att 16sa langivarnas problem pa detta sétt skapar dessvérre en icke atravard
risk for agentbanken. Det kan, till exempel, hénda att vissa langivare inte
utgiver den avtalade lanesumman till en agentbank som redan utbetalat det
fullstandiga beloppet till 1&ntagaren.” For att minimera agentbankens risk i
detta avseende infors i regel en claw back — klausul i laneavtalet. Denna
klausul medfor att en agentbank som betalat |angivaren utan att sedan bli

" Tennekoon, not 18, s. 58f.

™ Cresswell, m.fl., not 6, s. 1313f. Se &ven Davison v Donaldson, (1882) 9 QBD 623, CA
som beféster det faktum att betalning till en agent for vidarebefordran till tredjeman inte
undantar huvudmannen fran betalningsansvar innan kapitalet ndr sin slutdestination.

"2 Roberts, not 21, s. 90.

™ Det kan &ven diskuteras huruvida detta avskiljande av mottagna medel kan kravas av
agentbanken enligt den svenska Lag (1944:181) om redovisningsmedel. Se vidare Gorton,
m.fl., not 45, kapitel 6.1.

™ Risken for att en situation av detta slag skulle intréffa 6kas i och med att betalningar
inom syndikat ofta & av gransiverskridande karaktar vilket kan resultera i att
kapital Gverforing tar relativt [ang tid. Se Roberts, not 21, s. 90 och Cresswell, m.fl., not 6, s.
F 1197.

" Tennekoon, not 18, s. 59f.
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ersatt med motsvarande summa fran |antagaren har rétt att aterfa sitt utlagg,
inklusive ranta, frén betal ningsmottagaren.

3.2.3 Agentbankens 6vriga uppgifter

Utover de dliggande som beskrivs ovan tillkommer ofta en rad
subordinerade uppgifter. Agentbanken spelar en viktig roll inom syndikatet
sasom kommunikator i och med att denna fungerar som en lank mellan
langivare och lantagare. Detta innebar att alla viktiga beslut fran lantagaren
lamnas till agentbanken for vidarebefordran till syndikatmedlemmarna,
vilket kan innefatta sdval beslut om att |ana ytterligare summor som beslut
om att betala tillbaka I8net i férskott.”” | regel vidarebefordrar agentbanken
aven formell information, som till exempel |antagarens arsredovisningar och
andra rakenskapsberattel ser, till 1angivarna.”®

Agentbanken utfor &ven rena banktjanster & syndikatmedlemmarnas vagnar.
Typiska tjanster av detta slag ar; att berdkna lanets eventuellt rérliga ranta,
inhdmta valutakvoter, berdkna obligatoriska bankrelaterade kostnader och
registrera  eventuellt stalld sakerhet for 1&net.” Vidare uppfyller
agentbanken en viktig funktion i de fall en event of default — situation
intréffar och agentens roll och ansvar i dessa ldgen behandlas utférligt i
avsnitt 3.4.

3.3 Agentbankens ansvar gentemot
syndikatmedlemmarna

Som namndes ovan dutfors de alra flesta syndikerade l|anen utan att
problem uppstar. Detta & emellertid inte altid fallet och stundtals uppstar
stora bekymmer inom syndikaten. D& det oftast & enorma summor som
tillskjutits ar det ytterst alvarligt for langivarna om lantagaren skulle bli
insolvent under |anets gang och fragan om vart de skulle rikta sina krav pa
erséttning for eventuell forlust & relevant. Den insolventa lantagaren l&r inte
ha nagot att bidra med och darmed kan det vara néra till hands for
langivarna att ge sig pa den andra centrala figuren inom syndikatet,
namligen agentbanken. Det & i detta lage véasentligt att diskutera vilket
ansvar  agentbanken  egentligen har gentemot de  dvriga
syndikatmedlemmarna och hur detta ansvar behandlas.®

Som ovan namnts & agentbanken att se s&som |&ngivarnas agent.® Rent
juridiskt far detta en rad intressanta konsekvenser och vilket ansvar som
aaggs agentbanken pa grund utav att detta forhallande etableras ar en viktig
aspekt att beskriva och diskutera. Detta kapitel kommer att bertra tre

" Cresswell, m.fl., not 6, s. F 1200ff. och LMA Agreement, not 23, sektion 29.4.
bid. s. F 1312f.

8 Tennekoon, not 18, s. 58.

™ Cresswell, mfl., not 6, s. F 1312f.

8 Warne, m.fl., not 56, s. 154f.

8 Se avsnitt 3.1.
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ansvarsgrunder som majligtvis kan tillréknas agentbanken; kontraktsréttsligt
ansvar, skyldighet att agera med erforderlig forsiktighet och kompetens och
ansvar enligt eventuellt uppkomna fiduciary duties. Avslutningsvis beskrivs
hur agentbankens uppkomna ansvar hanterasi |aneavtalet.

3.3.1 Agentbankens kontraktsrattsliga ansvar

Det syndikerade laneavtalet innehdller detaljerat utformade klausuler vilka
beskriver agentbankens huvudsakliga uppgifter. Dessa utgdrs som
huvudregel av specifika instruktioner som tydligt faststdler hur
agentbanken ska agera under pa forhand givna forutsattningar men kan &ven
i undantagsfall besta av kontraktuella befogenheter som ger agentbanken
begransad rétt att agera pa eget initiativ. Detta resulterar i att agentbanken
méste ta hansyn till tva olika kategorier av kontraktuellt ansvar.®

| de specifika instruktionerna inkluderas framst de rent administrativa
uppgifterna, sdsom agentbankens informationsférmedliande inom syndikatet
och dennes skyldighet att utféra diverse syndikatrelaterade banktjanster at
syndikatmedlemmarna.®® Agentbanken binds valdigt hért till de anvisningar
som ges i avtalet och dessa maste agenten noggrant f6lja,®* aven i fall dar
agentbanken finner att ett asidosdttande hade varit mer gynnsamt for
syndikatmediemmarna® Det kan emellertid uppstd en skyldighet for
agenten att varsko och radgiva sin huvudman da den anser att strikt
avtalsefterréttelse kan leda till ofdrdelaktiga resultat.?® | de fall syndikatets
instruktioner till agentbanken & otydliga kan agentbanken inte goras
ansvarig for sitt handlande, séframt att den har agerat hederligt gentemot
syndikatmediemmarna i sin tolkning av de tvetydliga anvisningarna.®’ Det
dligger emellertid agenten att forsoka undanréja uppkomna oklarheter och
med tanke pa de kommunikationsmdgjligheter som forekommer idag kan
detta krav stéllas relativt hogt.® Slutligen kan ndmnas att agentbanken inte
behtver foljainstruktioner som skulle krévaillegalt handlande.®

Som ovan namnts™ tilldelas agentbanken framst specifikt utformade
administrativa uppgifter och skulle agentbanken vilja ga utanfor dessa
instruktioner krévs i regel langivarnas godkannande. Déar finns emellertid
undantag fran denna huvudregel och i vissa fal delegerar
syndikatmedlemmarna viss befogenhet till agentbanken vilken méjliggor
agerande pa egen hand. Dessa undantag utgors framst av; agentbankens
mojlighet att pd egen hand begéra information fran lantagaren, en
befogenhet att godkanna conditions precedent for hela syndikatets rékning

8 Cresswell, m.fl., not 6, s. F 1312f.

8 penn, mAfl., not 34, s. 134f.

8 Se det n&got foréldrade réttsfallet Smith v Lascelles (1788) 2 Term Rep 187.

% Fray and Voules (1859) 1 E & E 839 och Cresswell, m.fl., not 6, s. F1314.

8 Gabriel, not 19, s. 157.

8 |reland v Livingstone (1872) LR 5 HL 395.

8 Woodhouse AC Israel Cocoa Ltd SA v Nigerian Produce Marketing Co Ltd, [1972] AC
741, HL och Cresswell, m.fl., not 6, s. F 1316.

8 Cohen v Kittell (1889) 22 QBD 680.

% Se gvsnitt 3.2.
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och en eventuell méjlighet att sdga upp 1&net nar ndden kraver det.”* Om
agentbanken tilldelas befogenheter att under vissa forhdllanden agera
géavstandigt, maste agenten forfara med erforderlig forsiktighet och
kompetens nar en s&dan situation & for handen.* Detta innebar inte bara att
det stélls krav pa agentbankens handlande vid galva utférandet av de
tilldelade uppgifterna utan resulterar ocksa i att agenten kan goras ansvarig
ifall den underlatit att agera, om ett aktivt handlande hade det rimligare
alternativet. Denna handlinsplikt medfor att en riskaversiv agentbank inte
kan gardera sig genom ait i ala lage invanta syndikatmedlemmarnas
instruktioner utan den kommer, nar det gagnar langivarna, att vara tvungen
att agera savstandigt.” Vikten av ett snabbt och vagrundat handlande
inom lanefinansieringar kan inte Overskattas, vilket kommer diskuteras
nedan i férhéllande till agentbankens agerande vid ett event of default®.

Det kan vidare diskuteras huruvida agentbanken maste uppfylla en
kontraktuellt hanforbar lojalitetsplikt gentemot syndikatbankerna. Inom den
engelska rétten talas om en skyldighet for parterna till ett avtal att handla
med good faith i forhdlande till motparten. Foresprékarna for en
tilldampning av good faith - principen menar att en avtalsparts otillborliga
agerande under avtalet ska paverka dess ratt att utnyttja de réttligheter
avtalet kan innebdra for parten och menar vidare att en parts handlande
under avtalets upprattande och utférande ska paverka avtalets giltighet.* De
engelska domstolarna har emellertid varit negativt instéllda till att anvanda
en skyldighet att agera med good faith pa ett allméant plan.®® Istéllet menas
att denna princip framst ska anvandas vid speciella avtalstyper, som till
exempel anstallningsavtal, forsakringsavtal och avtal som uppkommit pa
grund av ett underliggande fiduciary — férhéllande® . Nér ett av dessa avtal
ar for handen kan darmed good faith — principen anvéndas som
argumentationsgrund av en part som anser att motparten agerat
otillborligt.*®

Inom svensk doktrin har begreppet kontraktuell 1ojalitetsplikt anvénts for att
beskriva likartade skyldigheter. Den kontraktuella lojalitetsplikten har lyfts
fram och diskuterats av Jori Munukka. Enligt Munukka avser denna plikt
"en parts skyldighet att iaktta, eller tillvarata, motpartens intresse” . Att en
agentbank omfattas av den lojalitetsplikt som Munukka beskriver torde sta
klart i och med bankens mellanmansposition inom syndikatet'® och det kan
vidare argumenteras for att agentbanken bor laggas en stark lojalitetsplikt

% Cresswell, m.fl., not 6, s. F 1316 och avsnitt 3.4.2.2.

%2 Penn, m.fl., not 34, s. 133.

% Gabriel, not 19, s. 153f.

% Se avsnitt 3.4.2.

® Bedle, Hugh, (ed.), Chitty on Contracts, 13:e upplagan, Sweet & Maxwell, London,
2008, s. 19ff.

% Se Lloyds Bank Ltd v Bundy [1975] Q.B. 326 och Bernard Schulte GmbH & Co v Nile
Holdings Ltd [2004] 2 LlIoyd's Rep. 352.

9 Se avsnitt 3.3.3.

% Beale, not 95, s. 24 och Munukka, not 5, s. 37ff.

% Munukka, not 5, s. 12.

1% pid.,, s. 207.
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dd denna kan ses som uppdragstagare gentemot |angivarna'® Kravet pa
lojalitet innebdr att agentbanken, bland annat, bor uppfylla uppkomna
medverkande-, tystnads och upplysningsplikter i forhdlande till
syndikatbankerna.'® Precis som inom den engelska rétten kan emellertid
den kontraktuella lojalitetspliktens praktiska tillampbarhet ifragaséttas.
Munukka menar att plikten inte &r tillrackligt karaktéristisk for att betecknas
som en réttsregel och menar vidare att det inte gar att da fast vilka
réttfoljder ett brott mot denna skyldighet hade medfort. Forfattaren anser
dérmed att kontraktuell lojalitetsplikt framst ska ses som en princip.'®

Sammantaget kan darmed sagas att nagon allman skyldighet att handla lojalt
inte gar att finna inom kontraktsrétten. Lojalitet verkar istdllet vara ett
begrepp som framst kan anvandas fér argumentation da vissa forhallanden
ar for handen. Det forefaller emellertid som att principen tilldelats stérre
siavstandighet inom den svenska rétten an inom common law'® och vilket
forhallande den kontraktuella lojalitetsplikten kan ha till strutsklausulen
inom de svenska syndikerade laneavtalen kommer darmed diskuteras
nedan.'® Den engelska principen om good faith kommer hadanefter
anvandas som argumentationsmedel rérande agentbankens dvriga ansvar.

3.3.2 Agentens skyldighet att alltid agera med
erforderlig forsiktighet och kompetens*®

Som ovan namnts maste agentbanken agera med erforderlig forsiktighet och
kompetens i de fall laneavtalet tilldelar denna befogenhet att handla pa eget
initiativ inom syndikatet.'”” Det kan vidare argumenteras for att
agentbanken ska agera med tillracklig forsiktighet och kompetens i alla lage
for att undvika att bli ansvarig enligt det engelska rattssystemets Tort of
Negligence.'® Att ge en svensk dverséttning av begreppet tort & mycket
vanskligt och det kan namnas att Tort Law utgér ett helt rattomrade inom
common law. Narmst kan tort liknas vid det svenska utomobligatoriska
skadestandet.

Tort of Negligence behandlar rena formogenhetsskador som uppkommit pa
grund av en annan parts vardsl6sa eller oaktsamma handlande™ och kraver

% Ipid., s. 492.

1% |bid., s. 143.

103 Munukka, not 5, s. 461.

1% Se Gorton, Lars, Good Faith (Loyalty) in Contractual Relations, i Liber Amicorum
Reinhold Fahlbeck, Juristférlaget, Lund, 2005, s. 256.

1% Se avsnitt 4.1.1 och 5.3.2.

106 » Erforderlig forsiktighet och kompetens” & en dverséttning av engelskans due care and
skill. | dettafall forefaller det motiverat att anvanda den svenska dverséttningen.

197 Se avsnitt 3.3.1.

1% BJair, William, Banks, Liability and Risk, 3:e upplagan, Informa Professional, London,
2001, s. 75.

1% Markesinis, Basil och Deakin, Simon, Tort Law, 4:e upplagan, Clarendon Press, Oxford,
1999, s. 69ff.
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att tre forutséttningar ska vara uppfyllda for att en klagande part ska lyckas
gora en svarande part ansvarig for sitt forsumliga handlande: **°

1. Att den svarande parten har en skyldighet att agera med erforderlig
forsiktighet och kompetens gentemot den klagande parten;

2. Att svarande brutit mot denna plikt; och

3. Att klagande lidigt skada pa grund av svarandens brott mot sin
skyldighet.

Den forsta forutsattningen for att anvanda Tort of Negligence inom
syndikerade 1an & darmed att det foreligger en skyldighet for agentbanken
att agera med erforderlig forsiktighet och kompetens gentemot de 6vriga
syndikatmedlemmarna. Det finns en rad argument som stodjer att detta
rekvisit som regel kan anses vara uppfyllt vad géller agentbanken. Framst
gdller, enligt Supply of Goods and Services Act 1982, section 13, att det i
alla tjanstekontrakt ska inlésas en skyldighet for tjansteutovaren att agera
med erforderlig forsiktighet och kompetens. Denna lagfasta regel bor, i
kombination med géllande common law, kunna tillampas for att erlégga
agentbanken den ovan namnda skyldigheten™™ och att sd &r fallet bekréftas
ytterligare av praxis pa omrédet.**? D& det & etablerat att agentbanken med
storsta sannolikhet har en skyldighet att agera med erforderlig forsiktighet
och kompetens gentemot syndikatbankerna &terstér att redogora for vad
denna skyldighet innebér for att sedan kunna avgéra i vilka fall den kan
anses vara bruten.

Vad denna skyldighet ska anses innebéra varierar fran fall till fall och &r i
grunden en faktafrdga’™® Detta innebér att bedémningen av huruvida
agentbanken uppfyllt sina skyldigheter maste bestammas pa grundval av de
fakta som finns tillhanda i det specifika fallet och det & darmed svart att ge
négra konkreta svar pd nar agentbanken kan anses ha uppfyllt dessa
skyldigheter.™* N&gra allmént hélina riktlinjer gér emellertid att finna p&
omradet. Till att borja med behover ett bedomningsfel inte innebéra att
agentbanken underlatit att agera forsiktigt och kompetent, om banken kan
visa att dess misstag skulle ha kunnat begés av en annan jamforbar bank i
samma situation. Det kan vidare némnas att tva olika banker kan komma till
tva olika slutsatser, baserade pa samma forutséttningar, utan att en av dem
for den skull brutit mot sina skyldigheter. Det finns emellertid situationer
dar det star klart att banken ifraga brutit mot sin skyldighet att agera med
erforderlig forsiktighet och kompetens. Som exempel kan namnas ett fall
dar en agentbank vid ett bedutsfattande har tva olika alternativ att vélja

119 Denna upprakning av rekvisit & tagen fr&n Warne, m/fl., not 56, s. 171.

1 Cranston, not 2, s. 186 och Roberts, not 21, s. 89.

12 Se Weld-Blundell v Sephens [1919], 1 KB, 520 och Caparo v Dickman [1990] 2 A.C.
605, HL. | Caparo diskuterades visserligen vilket ansvar som kan tillraknas revisorer men
enligt doktrin, se Warne, m.fl., not 56, s. 170 och 202f., bor réttsfallet &ven kunnalaggastill
grund for andra professionella rédgivare och darmed &ven agentbanker. Se dven Gabriel,
not 19, s. 153 och Cresswell, m.fl., not 6, F 1316.

'3 Gabriel, not 19, s. 152.

1 Blair, not 108, s. 75.
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mellan dér det ena alternativet & objektivt sunt och det andra klart tveksamt
och agenten véljer det senare.™™®

| och med att agentbanken kan ténkas vara ansvarig enligt Tort of
Negligence uppstar fragan om vad som gdller i de fall agentbanken kan
goras ansvarig pa bade kontraktsréttslig grund och enligt tort. Det var
tidigare oklart inom engelsk réatt huruvida en klagande part kunde grunda sin
talan p& b&de inom- och utomobligatoriska grunder.**® Hur dessa alternativ
forhaller sig ar relevant dels pa grund utav att ansvar enligt tort kan goras
gallande under en langre tidsperiod @n det kontraktréttsliga ansvaret och dels
for att reglerna om skadans koppling till den svarandes agerande & mer
restriktivt h&llna inom kontraktsratten &n inom tort.**” Denna oklarhet &
numera utredd och idag kan den klagande parten vélja mellan att stamma
svaranden pa kontraktréttslig grund, enligt tort eller genom att dberopa de
tv& grunderna parallelt.**®

Inom det svenska réattsystemet motsvaras de utomobligatoriska regler som
framkommer i Tort of Negligence framst av Skadestdndslagen™® (SkL). Att
tillampa SkL i dessa fal blir emellertid svart da en skadestandstalan
hanforlig till en ren férmdgenhetsskada huvudsakligen maste vara féranledd
av en brottslig handling for att kunna géras géllande.'® Detta innebér att en
skadestandstalan grundad pa svensk rétt bor hanfora sig till det
inomobligatoriska forhallande som gar att finna mellan agentbanken och
syndikatbankerna, séframt att agentbanken inte begétt en brottslig handling
som resulterat i skada for |angivarna.

Da de flesta syndikerade |an idag styrs av engelsk rétt kan det sammantaget
sagas att agentbanken bor agera sdsom andra likvardiga banker skulle ha
agerat i snarlika situationer och att denna altid bor vélja det objektivt
sundare av manga alternativ for att undga att stéllas till svars av de 6vriga
syndikatmedlemmarna for ndgot som gétt fel inom det syndikerade |anet.

3.3.3 Agentbankens ansvar pa grund av
fiduciary duties

Agentbankens ansvar inom syndikatet kan komma att utvidgas ytterligare,
déar finns namligen en majlighet att agentbanken kan anses vara fiduciary i
forhallande till 1angivarna. Fiduciary — forhdlandet har beskrivits som en av
de samst definierade och mest svargreppbara rattsfigurerna inom common
law och fréagan om vilken roll detta begrepp spelar i syndikaten &r inte |&tt

' Cranston, not 2, 186f.

118 e Tai Hing Cotton Mill Ltd v Liu Chong Hing Bank [1986] AC 80, 107.

Y7 Cranston, not 2, s. 186.

118 Mugasha, not 62, s. 139.

119 gk adesténdslag (1972:207).

120 se 2 §, 2 kap. SkL. Huvudregeln som stadgar att endast rena formdgenhetsskada kan
ersittas pa utomobligatorisk grund har emellertid en rad undantag. Bland dessa undantag
raknas ansvar for vardslosa varderingar (NJA 1987 s. 692) och otillbdrliga ingripanden i
andras avtalsforhallanden (NJA 2005 s. 608).
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att besvara.*** Detta avsnitt kommer forst behandla frdgan om den typiska

agentbanken bor ses som langivarnas fiduciary och sedan kommer de foljder
ett eventuellt fiduciary — forhallande skulle resultera i att beskrivas och
diskuteras.

3.3.3.1 Fiduciary — begreppets tillamplighet i
forhallande till agentbanken

Som ovan antyddes har den engelska rétten aldrig givit nagon heltackande
definition av fiduciary — forhdllandet. Istéllet har vissa specifika relationer
ansetts giva upphov till en rad fiduciary duties som 8 &ggs den ena parten.’?
Dessa skyldigheter aktualiseras framst for personer som pa nagot sétt har en
speciell foretroendestallning i forh8llande till andra parter.** De regler som
styr fiduciary — forh8llandet & baserade pa equity,™ vilket medfor att ett
vitt betraktel sesétt tillampas och att stor vikt laggs vid fakta i det enskilda
fallet.® | grunden & fiduciary:n en person som &ar sig att agera for en
annan parts rakning i en eller flera givna situationer,’®® en definition som
direkt for tankarna till ett vanligt agentférhdllande. Det & darfor foga
forvanande att de allra flesta personer som, ur en réttslig synvinkel, ar att se
sésom agenter ocks& ar fiduciaries.*’

Detta talar for att agentbanken &r att se som en fiduciary och denna asikt
foresprékas av manga av forfattarna p& omrddet™® och den befasts
ytterligare av praxis'®. Ross Cranston och Agasha Mugasha presenterar
emellertid ndgot avvikande asikter. Cranston menar att da alla agentbankens
forehavanden, pa ett detaljerat stt, regleras i laneavtaet lamnas inget
utrymme kvar for ytterligare fiduciary duties och att det dérmed kan
diskuteras huruvida agentbanken bor bendmnas som fiduciary.**® Mugasha
argumenterar pa ett likartat sétt. Med hanvisning till tva amerikanska
réttsfall menar forfattaren att det & det underliggande kontraktet som ska

121 pearce, Robert och Stevens, John, The Law of Trusts and equitable obligations, 4:e
upplagan, Oxford University Press, Oxford, 2006, s. 773f.

122 Reuschlein, Gill och Gregory, William, Agency and Partnership, West Publishing
Company, Minnesota, 1980, s. 121f.

12 Gorton, not 1, s. 204.

124 Equity kan kort definieras som ett komplement till common law. Detta parallella
rattssystem tillampas framst inom privatrétten och ifall konflikt skulle uppstd mellan en
common law — och en equity — regel kommer den senare att ha foretrade. Trots att fiduciary
duties inte & en del av common law & de déarmed, genom equity, fullt tilldmpbara och
relevanta. Se vidare Bogdan, Michael, Komparativ Réttskunskap, 2:a upplagan, Nordstedts
Juridik AB, Stockholm, 2003, s. 97ff.

125 UK Law Commission, Fiduciary Duties and Regulatory Rules, Law

Commission Report Nr 236, London, 1995, s. 27.

1% |pid., s. 774.

127 e Tennekoon, not 18, s. 64f., Warne, m.fl., not 56, s. 192f., Cresswell, mfl., not 6, s. F
1314 och Mugasha, not 62, s. 243.

128 5e Wood, not 3, s 313, Cresswell, m.fl., not 6, s. F1314, Gabriel, not 19, s. 164f., Penn,
m.fl., not 34, s. 133, Warne, m.fl., not 56, s. 192f., Tennekoon, not 18, s. 64f. och Roberts,
not 21, s. 89.

129 UBAF Ltd v European American Banking Corp., [1984] QB 713, 728.

30 Cranston, not 2, s. 59ff.
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styra det rétsforhdlande som foreligger mellan  agenten och
huvudmannen.®! Mugasha menar darmed att ett fiduciary — forhéllande
endast kan existerar om det underliggande avtalet ger grund for detta. Detta
skulle innebéra att det typiska syndikerade |aneavtalet inte ger upphov till
ndgra fiduciary duties da avtalet endast tilldelar agentbanken rent
admi nilsgtzrativa uppgifter och uttryckligen exkluderar agenten fran fiduciary
duties.

Sammantaget star majoriteten av doktrinen fast vid att agentbanken i regel
&r att se som en fiduciary i forhallande till de 6vriga syndikatmedlemmarna.
Det bor emellertid framhdlas att de argument Cranston och Mugasha
presenterar & valgrundande och att det finns goda skdl till att ifrégasitta
huruvida fiduciary duties ska dlaggas agentbanken. Den osikerhet som
verkar rédainom doktrin och den ytterst begransade praxis som existerar pa
omradet pekar emellertid pa att déar finns en risk for att agentbanken
kommer att alaggas fiduciary duties gentemot syndikatbankerna och darmed
kommer denna ansvargrund att diskuteras vidare.

Termen fiduciary har ingen direkt svensk morsvarighet och denna engelska
rétfigur kan narmast liknas vid en syssoman da det gér att finna en rad
likheter mellan de bada begreppen.’® Aven sysslomannaskapet bygger pa
ett underliggande fortroendeforhdlande mellan parterna och dven denna
rattsfigur 8laggs att utféra sitt uppdrag med erforderlig omsorg.”** Det
foreligger emellertid skillnader mellan begreppen. Fiduciary:n alaggs fler
skyldigheter 8n sysslomannen™ och sysslomannens erséttningsskyldighet
bygger pa ett rent cuplaansvar.**® Dettainnebar att sysslomannen i regel kan
bli skadestandsskyldig endast om den har varit culposi sitt agerande, vilket
inte gdller for fiduciary:n som, till exempel, kan bli erséttningsskyldig pa
grund av en viss situations blotta existens.™* P& grund av dessa skillnader &
det, enligt min mening, riskabelt att sitt ett likhetstecken mellan
sysslomannen och fiduciary:n.

3.3.3.2 Effekterna av att agentbanken ses som en
fiduciary

Att vara en fiduciary innebar ett krav pa att uppfylla en rad specifika
fiduciary duties. Vilka dessa skyldigheter &r beror pa situationen ifréga och
hur en fiduciary ska agera for att undvika att stdllas till svars for sitt

131 \Womens Federal Savings and Loan Association v Nevada National Bank, 811 F 2d 1255
(9th Cir. 1987) och First Citizen Federal Savings and Loan Association v Worthen Bank
and Trust Co, 919 F 2d 510 (9th Cir 1990).

32 Mugasha, not 62, s. 408ff.

133 Munukka, not 5, s. 37f.

134 Bentsson, Bertil, Sarskilda avtalstyper |, P A Norstedt & Séners Férlag, Stockholm,
1971, s. 150 och 157ff.

1% Se avanitt 3.3.3.2.

136 Bengtsson, not 134, s. 175.

37 Se om fiduciary: ns skyldighet att undvika intressekonfliktssituationer i avsnitt 3.3.3.2.
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handlande gar darmed inte att ge nagot rakt svar p

8.1 Genom praxis har det

emellertid utvecklats en rad fiduciary duties som kan anses vara av
grundldggande karaktdr och ha universell tilldmpbarhet inom fiduciary —
omradet. Vissa av dessa grundlaggande skyldigheter har relevans for en
typisk agentbank och dessa kommer nu att redovisas och diskuteras:

Forbud mot intressekonflikter. Det ar forbjudet for agentbanken
alt sétta sig i en position déar dess intresse kan hamna i konflikt med
de dvriga syndikatmedlemmarnas.**® Inom de syndikerade 1&nen
finns en rad situationer som skulle kunna sétta agenten i denna
otilldtna position. Som exempel kan namnas dels de fal da
agentbanken sav har lanat kapital till lantagaren, vilket kan
resultera i att agenten varnar mer som sitt eget 1an an det 1an som
utgivits av syndikatmedlemmarna, och dels i de fall agentbanken
aven agerar allman rédgivare till lantagaren, vilket kan leda till att
agentbanken tar lantagarens parti pa grund av de inkomster som
rédgivningen inbringar.’* Dessa potentiella intressekonflikter kan
hanteras pa olika sétt. Vanligast ar att |angivarna ger sitt medgivande
till konfliktens existens'* men allvarliga intressekonflikt kan ocks&
resulterai att agentbanken maste delegera sina uppgifter eller i varsta
fall tvingas resignera fran sitt uppdrag.**

Forbud mot dolda inkomster. Det &r forbjudet for agentbanken att
generera dolda inkomster p& grund av sin roll inom syndikatet.'*®
Till dessa otilldtna inkomster inkluderas sava vinst agentbanken
genererar genom att utnyttja sin position inom syndikatet som
hemliga kompensationer och erséttning. Ett brott mot detta forbud
kan resultera i att agenten direkt sigs upp fran sitt uppdrag och
tvingas betala tillbaka alla mottagna dolda inkomster. Det bor
emellertid ndmnas att inkomster som harstammar fran agentbankens
forhéllande med |&ntagaren oftast godkénnsi |&neavtalet.***

L ojalitetskrav. Den som agerar fiduciary maste handla med odelad
lojalitet gentemot sin uppdragsgivare och denna plikt kan ses som ett
uttryck for den ovan namnda good faith — principen.'* Kravet
innebar bland annat att en agentbank inte far tilldta sina dtaganden
gentemot en syndikatmedlem hamna i konflikt med de skyldigheter
agenten maste uppfylla till forman for de 6vriga medlemmarna

38 Se Ze, Jay, Underwriters and Fiduciary Duties, Journal of Business Law, Sweet &
Maxwell, London, 2007, s. 139f., Cranston, not 2, s. 187 och Pearce, m.fl., not 121, s. 777f.
1% Tennekoon, not 18, s. 65, Penn, m.fl., not 34, s. 133 och Cresswell, mfl., not 6, s. F

1314f.

140 Gabriel, not 19, s. 167f.

141 Qe Cranston, not 2, s. 187f. och Roberts, not 21, s. 91.
192 Cresswell, m.fl., not 6, s. F 1314f.

143 Cranston, not 2, s. 187.

144 Gabriel, not 19, s. 134.

%5 Munukka, not 5, s. 37f.
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Vidare innebar detta krav att agentbanken maste vidarebefordra all
relevant information dennainnehar till |&ngivarna.**°

Att inte uppméarksamma dessa skyldigheter kan komma att sta agentbanken
dyrt och fragan & vidare vilka sanktioner som kan aaggas agenten ifall den
skulle bryta mot ndgon av sina fiduciary duties. Enligt praxis kan en rad
olika ersdttningsmedel tilldmpas vid brott mot fiduciary duties och denna
flexibilitet gor att en sadan talan, i regel, & ett mer tilltalande alternativ an
ett krav grundat pd kontraktsbrott eler tort.**’ Méjliga erssttningsmetoder
inkluderar; upphavande™*®, rimligt vederlag eller skadest&nd™*®, redovisning

av inkomster™ och domstolsforelaggande™*. %2

3.3.4 Hantering av agentbankens ansvar

Som ovan namnts ligger det i agentbankens intresse att minimera det ansvar
som kan tankas uppkomma i och med dess roll inom syndikatet samtidigt
som syndikatmedlemmarna avser behdlla beslutandemakten i ala
betydelsefulla syndikatrelaterad fragor.*>® Agentbakens kontraktrattsliga
ansvar begrénsas i regel genom att agentbankens olika uppgifter beskrivs
otroligt detaljerat i laneavtalet och for att undvika fiduciary— och
agentrelaterade skyldigheter inférs i regel friskrivningsklausuler som
hanterar dessa ansvarsgrunder.™ Dessa tva tillvégagangssitt att behandla
agentbankens ansvar kommer nu att kort presenteras och diskuteras.

3.3.4.1 Uttryckligt klausulsférfattande

Att beskriva agentbankens uppgifter med stor precision i laneavtalet ar av
yttersta vikt nér agentens risktagande inom syndikatet ska minimeras. Detta
dd minsta otydlighet kan leda till att agentbankens uppgifter och
befogenheter tolkas bredare @an vad som fran bdrjan avsetts. Denna
precisering & &aven relevant for syndikatmedlemmarna. Om en medlems
handlande resulterar i att lantagaren, pa rimlig grund, antar att agenten har
stérre befogenhet an vad som stadgas i avtalet kan reglerna om ostensible
authority™ aktualiseras. Detta kan i sin tur leda till att agentbankens
befogenhet utvidgas mer dn vad syndikatmedlemmarna fran borjan avsett da

146 Roberts, not 21, s. 90, Ze, not 138, s. 140 och Tennekoon, not 18, s. 65.

47 7e, not 138, s. 140f.

148 york Buildings Co v Mackenzie (1795) b Bro. P. C. 42.

9 gnindle v Harrison [1997] 4 All E.R. 707.

10 Regal (Hastings) Ltd v Gulliver [1967] 2 A.C. 134n. och Attorney General v Guardian
Newspaper Ltd [1990] 1 A.C. 109.

1 Ze, not 138, s. 141.

152 Se vidare Pearce, m/fl., not 121, s. 778ff.

153 Se kapitel 3.2.

>4 Tennekoon, not 18, s. 58.

155 Ostensible authority hanfor sig till en agentbanks befogenhet, sdsom den uppfattas av en
utomstaende part (se Hely-Hutchison v Brayhead Ltd [1968] 1 QB 549) och den kan bade
utvidga redan givna réttigheter och skapa befogenhet dar ingen sadan tidigare fanns (se
First Energy (UK) Limited v Hungarian International Bank [1993] BCLC 1409 och [1993]
Lloyds Rep. 194).
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dessa binds till de handlingar agenten utfér inom sin ostensible authority.
Genom att tydligt och utforligt reglera vad agentbanken far och inte far gora
inom syndikatet begransas lantagarens méjlighet att uppfatta agentens
befogenhet p& ndgot annat sétt &n s&som det stadgasi |&neavtalet. ™

3.3.4.2 Friskrivningsklausuler

| regel innehdller de syndikerade laneavtalen detaljerade och extensiva
friskrivingsklausuler uppréttade till agentbankens fordel.™” Dessa innefattar
vanligtvis klausuler som stadgar att agentbanken endast ska anses ha de
befogenheter som uttryckligen namns i |aneavtalet, att agentbanken endast
kan goras ansvarig for skada som uppkommit pa grund av dennas uppsatligt
otillbdrliga agerande eller grova forsumlighet,™® att agentens uppgifter
endast & mekaniska och administrativa, att agentbanken inte & ansvarig for
den information langivaren tilldelar denna for vidarebefordran till det 6vriga
syndikatet, osv.**

Dessa friskrivningsklausuler méaste emellertid uppfylla askilliga krav for att
vara effektivai praktiken. Inom engelsk rétt kan dessa forutséttningar grovt
delasin i common law — relaterade principer och krav statuerade i lag. Enligt
common law méste friskrivningsklausuler uppréttas tydligt och detaljerat da
al otydlighet kommer att tolkas till nackdel fér den part klausulen avser
gagna,'® de f& ¢ exkludera bedrageri,’®* friskrivningar fran
utomobligatoriska common law — relaterade skyldigheter maste goras
specifikt, vilket innebar att en friskrivning frén till exempel agentens
skyldighet att agera med tillracklig forsiktighet och kompetens maste utféras
ordagrant®® och slutligen kan inte agenten friskriva sig fr&n grundlaggande
8taganden som framkommer inom avtalet.'® Den engelska lagstiftning som
framst kan komma att bli aktuell & Unfair Contract Terms Act 1977 (UCTA
1977) vilken stadgar att en juridisk person inte kan friskriva eller reducera

1% Roberts, not 21, s. 90.

57 Penn, m.fl., not 34, s. 136.

158 Gabriel, not 19, s. 176 och LMA Agreement, not 23, sektion 26.9 (a). Detta & en
friskrivning frdn den engelska ansvargrunden negligence och undantag gors endast for
agentbankens gross negligence och wilful misconduct, vilket jag 6versatt med agentens
»grovaforsumlighet” och " uppsétlig otillborliga agerande’.

9 Cresswell, m.fl., not 6, s. F 1317f och jmf. LMA Agreement, not 23, sektion 26.9.

1% Denna princip kan jamféras med den i Sverige tillampade oklarhetsregeln som stadgar
at en oklart utformad avtalsbestdmmelse ska tolkas till uppréttarens nackdel (se
Adlercreutz, Axel, Avtalsrétt |1, 5:e upplagan, Juristforlaget, Lund, 2001, s. 97ff).

1L penn, mAfl., not 34, s. 124.

162 Poole, Jill, Textbook on Contract Law, 9:e upplagan, Oxford University Press, New
York, 2008, s. 274ff. Poole beskriver hér att de engelska domstolarna har en negativ
installning till friskrivningar fran utomobligatoriskt skadestand da de anser att en skadad
kontraktspart alltid bor ha mojligheten att stka skadestdnd enligt  tort.
Friskrivningsklausuler som undantar en avtalspart frén skadestand grundat pa common law
—relaterat ansvar har emellertid godkants i de fall klausulen ordagrant stadgar vilket ansvar
som ska avtalas bort, da detta Okar forutsagbarheten for den andra parten.

163 Se Roberts, not 21, s. 89f. och Wood, not 3, s. 327ff.
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sina skyldigheter om detta inte kan anses vara rimligt.'** For att avgora om
en klausul kan anses vara rimligt utformad utfors ett "rimlighetstest” och
inom denna bedémning blir parternas férhalande och forhandlingsformaga
ofta avgérande.'®

Vad galler agentbankens friskrivning fran sina fiduciary duties 8laggs
ytterligare krav p& friskrivningsklausulerna. Som ovan namnts'® kan dessa
skyldigheter vara omfattande och att undvika dem & av yttersta vikt for
agentbanken. Damed brukar laneavtalet innehdla en klausul som
uttryckligt faststéller att inget inom avtalet ska resultera i att agentbanken
ska ses som en fiduciary inom syndikatet.’®” Det r&der emellertid delade
meningar inom doktrinen avseende hur hallbara dessa friskrivningar
egentligen &. Den ena sidan havdar att agentbankens fiduciary duties
uppkommer pa grund av det avtalsforhallande som galler mellan fiduciary:n
och uppdragsgivaren. Detta skulle innebéra att avtalsfrihet rader mellan
parterna och att fiduciary — férh8llandet till fullo kan avtalas bort.*® Denna
asikt ifrégasitts av dem som havdar att fiduciary — forhdllandet uppstar pa
grund av equity. De hdller med om att det underliggande kontraktet &ar
vasentligt, men dd endast fér att faststélla férhallandets omfang och natur.'®®
Vilket av dessa synsétt som ar korrekt ar svart att ge ngot klart svar pa da
fiduciary — férhdllandet & s pass flytande som ovan redovisats.'”® Darmed
brukar de syndikerade laneavtalen inte bara stadga att agentbanken aldrig
ska ses som en fiduciary utan ocksd inkludera specifika
friskrivningsklausuler som undantar agenten fran de specifika fiduciary
duties som kan tankas uppstd. Detta & en metod som merparten av
forfattarna pa omradet verkar stodja, forutsatt att de ovan namnda kraven
som stélls pa friskrivningsklausuler i allménhet ocksd & uppfyllda.'™

Likaledes d&ggs restriktioner pa friskrivningsklausuler inom den svenska
rétten. | detta stycke redovisas tvd metoder att begrénsa verkan av
ansvarsfriskrivningar; tillampning av 36 § Avtalslagen'” (AvtL) och
tolkning. 36 8§ AvtL &r ett viktigt redskap for den som vill klandra verkan av
en friskrivning och just friskrivningsklausuler uppmérksammades specifikt i

164 Se Unfair Contract Terms Act 1977, s. 2 (2). Vidare kan det ndmnas att det finns en
parallellt gallande lagstiftning i England som galler till forméan for konsumenter, se Unfair
Terms in Consumer Contracts Regulations vilken &r baserad pa radets direktiv 93/13/EEG
om oskdliga villkor i konsumentforhdllanden. DA det inte foreligger nagot
konsumentforhdllande mellan agentbanken och syndikatbankerna kommer denna lag inte
vararelevant for denna uppsats.

185 |_awson, Richard, Exclusion Clauses and Unfair Contract Terms, 8:e upplagan, Sweet &
Maxwell, London, 2005, s. 162ff. och Roberts, not 21, s. 92.

1% Se avsnitt 3.3.3.2.

187 Cranston, not 2, s. 60.

168 Se Kelly v Cooper [1993] AC 205, Cranston, not 2, s. 60 och Mugasha, not 62, s. 411ff.
197 not 138, s. 157.

19 Se avsnitt 3.3.3.1.

1 Cresswell, m.fl., not 6, s. F 1317f., Tennekoon, not 18, s. 67, Gabriel, not 19, s. 173ff.,
Ze, not 138, s. 157, Penn, m.fl., not 34, s. 137 och Mugasha, not 62, s. 413.

172 |_ag (1915:218) om avtal och andrarattshandlingar pa férmogenhetsréttens omréde.
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denna bestammelses forearbete.'”® Denna generalklausul & framst inriktad
pd beddmningen av avtalsbestammelsers skalighet och en oskédlig
friskrivningsklausul kan darmed jamkas eller asidosittas enligt detta
lagrum.*™ De faktorer som framst beaktas vid en skalighetsbeddmning &r
avtalets innehdll, omstandigheter vid avtalets tillkomst, senare intréffade
forhdllanden och omstandigheter i ovrigt.'™ Vad galler tolkning av
friskrivningsklausuler uppmérksammar forfattaren Axel Adlercreutz en
princip som stadgar att friskrivningsklausuler ska tolkas restriktivt. Denna
princip avser minska risken for att friskrivningsklausuler ska missbrukas.*™
Forfattaren lyfter vidare fram en narliggande tolkningsprincip som gor det
maojligt att forklara att en friskrivningsklausul inte &r tillamplig i ett specifikt
fall, trots att situationen rent formellt tacks av klausulen. Situationen ska da
anses ligga utanfor vad som normalt avses med friskrivningen ifraga och
kan till exempel anvandasi fall dar skadan uppkommit pa grund av en parts
uppsétliga skadegoérelse och grova vérdsldshet.'”” Adlercreutz beskriver
&ven en tolkningsprincip som innebér att det inte ska vara majligt att &taga
sig en forpliktelse och sedan friskriva sig fran ansvar for dess
fullgérande.*™

Vad gdler friskrivning fran den kontraktuella lojalitetsplikten lyfter
Munukka fram pliktens semidispositiva karaktér. Forfattaren menar att
specifika friskrivningar fran lojalitetspliktsforpliktelser bor godtas medan
generella friskriningar fran den kontraktuella lojalitetsplikten bor tillmétas
lite betydelse.'® En friskrivning fr8n en lojalitetsrelaterad skyldighet &r
darmed foremd for liknande begrénsningar som Ovriga svenska och
common law - styrda friskrivningsklausuler.

3.4 Agentbankens roll och ansvar vid ett
event of default

L aneavtalet innehdller i regel en klausul som réknar upp en rad events of
default vilka ger langivarnarétt att antingen saga upp avtalet med omedel bar
verkan eller stdla in fortsatt utléning till 1&ntagaren.’® Valjer en av
langivarna att utnyttja sin rétt att siga upp avtalet leder det med storsta
sannolikhet i att |antagaren ruineras. Detta beror pa att de flesta |aneavtal
innehdller en cross default — klausul som ger samtliga langivare rétt att siga

1% Adlercreutz, Axel, Avtalsrétt |, 12:e upplagan, Juristférlaget, Lund, 2002, s. 303f och
prop. 1975/76:81 med fordag om éandring i lagen (1915:218) om avtal och andra
rattshandlingar pa formogenhetens omrade, m.m., s. 143ff.

" Ibid., s. 299ff.

' |bid., s. 300f.

175 Adlercreutz, not 160, s. 102ff.

7 | bid., s. 106f.

%8 |bid., s. 105f. Denna princip kan jamforas med den ovan namnda engelska principen
vilken innebér att det inte gér att friskriva sig frén i en avtalet grundlaggande forpliktelse.
Adlercreutz pekar emellertid pa att det i dessa situationer & mer passande att tillampa 36 §
AvtL. Detta stmmer val Overens med att en skalighetsbeddmning enligt detta 36 § AvtL
ska, som ovan namnts, hansyn tastill det 6vriga avtaletsinnehdll.

1 Munukka, not 5, s. 489.

180 e LMA Agreement, not 23, kapitel 23.
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upp sina dtaganden och kréva tillbaka lanet i de fall lantagaren begétt ett
allvarligt avtalsbrott gentemot en av syndikatmediemmarna.*®* Fragor kring
events of default & darmed av yttersta vikt da hela det syndikerade lanets
framtid kan bero pa hur de hanteras och agentbankens funktion i och med att
en s&dan situation & fér handen kommer nu att beskrivas och diskuteras.

3.4.1 Vanligt forekommande event of default -
klausuler

For att ge en god bild av agentbankens roll och funktion i och med att en
event of default — situation & for handen maste det forst utredas nér en sadan
situation foreligger. Events of default kan grovt delas in i tva olika
kategorier; faktiska och anteciperade.’® Léaneavtalets faktiska events of
default utgors av de avtalsbrott som langivarna anser vara sa pass alvarliga
att det ska rendera i en mgjlighet att séga upp avtalet och utgér darmed ett
viktigt styrinstrument for banksyndikatet. Anteciperade events of default
utgors av Situationer som antyder att lantagaren inom kort kommer fa
svarigheter att fullgora laneavtalsbestammelserna och syftar till att ge
langivarna ett visst handlingsutrymme i de fall det syndikerade lanet
utvecklas i icke onskvard riktning.'®® | det féljande kommer de framst
forekommande event of default — klausulerna att presenteras'®*:

e Underlatenhet att betala. Detta & den mest grundldggande av ala
event of default — klausuler och den innebér att |antagaren &r i
default ifall denna inte betalar ranta eller dterbetalar lanet pa den i
laneavtalet faststéllda tiden. | och med de katastrofaa
konsekvenser som ett event of default kan innebara for |antagaren
brukar en grace period inkluderas i laneavtalet vilket innebér att
|antagaren ofta tilldelas en kortare tidsperiod inom vilken denna
kan utféra betalnigen, efter att sista betalningsdagen har passerat,
utan att varai default.'®®

81 Cross default — systemet anvénds framst for att ala langivare ska ha samma
utgangspunkt ifall 1antagaren hamnar i ekonomiska bekymmer. Ifall lantagaren misslyckas
med att betala ranta till en av syndikatmedlemmarna kan man snabbt dra slutsatsen att
denna kommer f& svért att betala de Gvriga inom en snar framtid och darfor ges samtliga
langivare samma mdgjlighet att siga upp lanet nar avtalsbrottet sker. For ytterligare
information om cross default — klausulen se Cranston, not 2, s. 322, Penn, m.fl., not 34, s.
177ff. och Cresswell, m.fl., not 6, s. F 1279ff.

182 penn, mifl., not 34, s. 174.

183 Tamasauskas, Andreas, Erhvervslivets L&noptagelse, Gjellerup, Képenhamn, 2006, s.
484,

8 For en utforlig presentation av vanligt férekommande event of default — klausuler se
Wright, Sue, International Loan Documentation, Palgrave Macmillan, New Y ork, 2006, s.
168ff.

18 Denna grace period brukar inte vara langre an tva till tre arbetsdagar och inkluderas
framst for att inte hela det syndikerade [anet ska falla pa ett administrativt eller tekniskt fel.
Se vidare Cresswell, m.fl., not 6, s. F 1278 och Penn, m.fl., not 34, s. 174f.
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e Brott mot ldneavtalets representations, warrenties™ och
covenants™® . | och med att |8nets utgivande till stor del grundas pa
att dessa forutsdttningar och aaganden & uppfyllda blir det
naturligt att ett brott mot dessa utgor ett event of default. |
forhdlande till lantagarens underldtenhet att betala ges i regel
langre grace periods innan ett event of default kan dberopas pa
dessa grunder och det hander att ett "allvarlighetstest” inkluderas
for att ickevasentliga avtalsbrott inte ska resulterai det syndikerade
|&nets undergéng.'®

e Faktisk inslovens. Detta event of default innefattar |antagarens
ofoérmaga att betala sina skulder i tid, insolvens sasom begreppet
definieras i tillamplig lagstiftning och moratorium.*® Vidare kan
namnas att manga jursisdiktioner anser att inslovens &r ett event of
default oberoende av om detta angivits i laneavtalet och att det inte
anses passande att i dessa fall ge |&netagren en grace period.'®

Sammanfattningsvis kan ségas att 1antagrens default oftast kan kopplas till
att denna, pa ett eller annat sétt, hamnat i ekonomiska bekymmer. Det ar
ocksa viktigt att ndmna att |aneavtalets uppraknade events of default framst
anvands som varningssignaler snarare an instument att séga upp avtalet
med. Om lanetagren &r i default &r det i regel formanligare for langivarna att
forsoka omforhandla lanet istédllet for att direkt saga upp avtalet och darmed,
som ovan namnts, ™ tillintegtra |8netagren.*

3.4.2 Agentbankens agerande i en event of
default - situation

D& agentbanken sitter som ett nav i det hjul som det syndikerade |anet kan
liknas vid & dess agerande i och med |antagarens default en viktig aspekt att
lyfta fram. Den forsta frdgan som kommer diskuteras & nar agentbanken
kan anses ha faktisk vetskap om att en event of default — situation ar for
handen och déarefter kommer agentbankens férvantade agerande nér denna
har faktisk vetskap om att |antagaren &r i default att beskrivas.

186 | &neavtalets representations och warranties utgors i regel av fakta som

syndikatmedlemmen grundar sitt utl&ningsbeslut pa. Det handlar i regel om fundamentala
faktorer som, till exempel, att lantagaren &r ett lagenligt inkorporerat bolag och att inga
dlvarliga réttstvister pagar mot lantagaren. Se vidare Penn, m.fl., not 34, 104 f. och
Tennekoon, not 18, s. 71ff.

187 Till skillnad mot l&neavtalets representations och warranties utgdrs dess covenants av
dtaganden som stadgar hur lantagaren ska och inte ska agera i framtiden. Detta kan
innefatta att arligen forse langivarna med relevant finansiell information och att bolaget inte
ska éndra sin huvudsakliga verksamhet. Se vidare Cranston, not 2, s. 313f. och Tennekoon,
not 18, s. 82ff.

188 penn, m.fl., not 34, s. 175ff.

189 Cresswell, m.fl., not 6, s. F 1292f,

1% penn, m.fl., not 34, s. 180.

191 Se avsnitt 3.4.

192 penn, m.fl., not 34, s. 173.
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3.4.2.1 Agentbankens vetskap om att en event of
default - situation ar for handen

Det kan argumenteras for att agentbanken, enligt den ovan namnda
principen om att agenter maste agera med erforderlig forsiktighet och
kompetens,** méaste dvervaka |&ntagarens uppfyllande av |&neavtalets krav
for langivarnas rakning och darmed anta rollen som syndikatets ” vakthund” .
Detta & en situation som agentbanken med alla medel vill undvika och
darmed stadgar laneavtalet dels att agentbanken inte har ndgon plikt att
overvaka lantagarens uppfyllande av de krav som laneavtalet stéller och dels
att agenten inte behdver agera innan den innehar faktisk vetskap om att en
event of default — situation & for handen.***

Trots att dessa klausuler ger viss végledning i fragan om vilken niva av
vetskap som agentbanken ska besitta for att den ska anses vara medveten om
att en event of default — situation for handen dterstar emellertid den
komplicerade problematiken kring vad som de facto ska anses utgdra
faktiskt vetskap. | och med den variation av Situationer som denna
bedomning kan ténkas bli relevant blir svaret pa vad som utgor faktisk
vetskap for agentbanken beroende av bakomliggande fakta i det specifika
fallet. Nedan belyses typisk juridisk problematik och relevanta
hallningspunkter som bor beaktas vid en beddmning av huruvida
agentbanken har faktiskt vetskap eller g.

Med tanke pa att agentbanken oftast utgors av en internationellt agerande
bank med globala och vitt skilda typer av uppgifter & det relevant huruvida
en avdelnings vetskap om att lantagaren & i default kan tillrdknas den
ovriga organisationen. Denna fragestallning lyftes fram i réttsfallet Tesco
Supermarkets Ltd v Nattrass™ dar det framfordes att det kan vara
avgorande vem inom avdelningen som & medveten om att en event of
default — situation foreligger. Om en bitrédande revisor, till exempel, skulle
vara medveten om att |antagaren & i default anses inte hela organisationen
inneha faktiskt vetskap om att sa & fallet. Skulle det & andra sidan vara en
direktor eller annan hdgre uppsatt person inom avdelningen som besitter
denna kunskap anses detta resulterai att agentbanken som helhet far faktisk
vetskap om vad som skett.’® Detta kan emellertid diskuteras om denna
huvudregel bor foljas i ala lagen. Trots att en hdgt uppsait arbetstagare
inom agentbanken fér reda pa att lantagaren & i default kan det
argumenteras att dennainte har nagon vetskap om att det syndikerade lanets
existens och darmed ar helt ovetande om att informationen denna mottagit
de facto innebér att |antagaren & i default, en situation som kallas split-
knowledge.'¥’

198 Se avsnitt 3.3.2.

194 Tennekoon, not 18, s. 61ff.
1%511972] AC, HL.

1% Tennekoon, not 18, s. 61ff.
17 \Wood, not 3, s. 322f.
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Diskussion kan aven foras kring information som en arbetstagare inom
agentbanken erhdllit i ett socialt sammanhang. Ska information som en
direktor erhdlit pa golfbanan verkligen tillskrivas hela organisationen? |
réttsfallet Société Generale de Paris v Tramways Union Co™® erhéll en hogt
uppsatt arbetstagare vasentlig information pa en begravning och da denna
information erholls i ett privat sammanhang tillraknades den inte hela
organisationen. Att dra gransen mellan vad som &r information som erhdllits
i ett socialt sammanhang och information erhdllen inom arbetet bor
emellertid vara en svar uppgift.

Sammanfattningsvis kan sagas att det, rent juridisk, finns en pataglig risk att
agentbanken tillraknas vetskap om att |antagaren &r i default ifall en hogre
uppsatt person inom organisationen & medveten om detta. Rent praktiskt
innebdr detta att om, till exempel, chefen for agentbankens
valutavaxlingsavdelning, genom sin position, blir medveten om att
|&ntagaren &r i default kommer denna vetskap tillerkannas hela banken.

3.4.2.2 Agentbankens férvantade handlande da denna
har vetskap om lantagarens default

Om den avdelning av agentbanken som handhar det syndikerade lanet
erhdller faktisk vetskap om att lantagaren & i default kommer |aneavtalet
krava att denna agerar. Vilket agerande som kravs beror pa hur |aneavtalet
ar utformat och de tva vanligaste dternativen kommer nu att presenteras och
diskuteras.

Det forsta aternativet bygger pa att minimera agentbankens
handlingsutrymme. Detta innebéar att agenten endast ska informera det
ovriga syndikatet om att en event of default — situation foreligger, for att
sedan invanta langivarnas direktiv. Det andra alternativet ger agentbanken
storre handlingsutrymme genom att inféra en bestammelse i |aneavtalet som
stadgar att agentbanken maste accelerera lanet ifall syndikatmedlemmarna
kraver det och som ger agenten rétt siga upp lanet utan det ovriga
syndikatets godkannande, forutsatt att denna har faktisk vetskap om att
|&ntagaren &r i default.”®

Den fordelaktiga sidan med ait ge agentbanken det storre
handlingsutrymmet & att nér en event of default — situation uppstar kan ett
snabbt agerande fran banksyndikatet vara av avgorande betydelse. Istéllet
for att agentbanken forst maste meddela syndikatmediemmarna att
lantagaren & i default och sedan invanta deras omrostning kan agenten
direkt siga upp laneavtalet. Detta snabba agerande kan, i en krissituation,
forhindra att |&ngivarna férlorar substantiella summor.?*

198 (1885) 11 AC 20, HL.

199 Tennekoon, not 18, s. 61ff.

20 Cresswell, m.fl., not 6, s. F 1319f.

201 penn, m.fl., not 34, s. 134f och Gabriel, not 19, s. 154f.
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Den positiva effekten av att ge agentbanken befogenhet att saga upp |anet
maste emellertid stallas mot de negativa sidor som kan tankas folja av denna
makttilldelning. FOor agentbanken innebd& denna [Gsning en
ansvarsutvidgning och utgér darmed en storre legal risk. Agentbanken kan
namligen stdmmas dels av syndikatmedlemmarna ifall denna inte agerat
med erforderlig forsiktighet och kompetens i forhdllande till den tilldelande
befogenheten®” och dels av |8ntagaren ifall denna agerat forsumligt i sitt
utévande av befogenheten genom att, till exempel, siga upp lanet pafor |6sa
grunder.”® Vidare & l&ngivarna skeptiska till att ge agentbanken denna
vidstracka mojlighet.®* Detta sigs till viss del vara en foljd den
amerikanska gisslankrisen i Iran 1979, som bland annat resulterade i att
agentbanker frén USA, genom l&neavtal, gavs majligheten att accelerera en
rad iranska syndikerade |an utan att forst fa langivarnas godkannande. Trots
att agentbankerna aldrig utnyttjade denna befogenhet gick det upp for
syndikatbankerna vilken omfattande och vidstackt makttilldelning denna
klausul innebar och langivare har i allmanhet varit mer restriktiva i denna
frga sedan dess.?®

Sammantaget ges darmed agentbanken endast i undantagsfall en majlighet
att accelerera lanet utan syndikatmedlemmarnas i forvag givna
godkannande. Som huvudregel férvantas agenten informera det Ovriga
syndikatet om att |antagaren &r i default s fort denna har faktisk vetskap om
att sa ar fallet, for att sedan invanta syndikatmedlemmarnas vidare direktiv,
helt enligt den ovan namnda principen om syndikationsdemokrati.?*®

Denna vidarebefordran av information kan emellertid resultera i att en rad
problematiska situationer uppstar och det & i detta sammanhang som
strutsklausulen, som det nastkommande kapitlet kommer att beskriva, blir
aktuell.

202 Sp gysnitt 3.3.2.

203 Tennekoon, not 18, s. 621f.

2% Se avsnitt 3.2.

25 Schiller, Eric och Lindquist, Scott, Syndicated Loans in Default: Special Issues For
Borrowers and Lenders, Sonnenschein Nath & Rosenthal LLP, 2009, s. 9f. och Penn, m.fl.,
not 34, s. 135.

26 Sp gusnitt 2.2.2.
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4 Strutsklausulen

Né&r agentbankens informationsplikt gentemot syndikatmedlemmarna knyts
samman med lantagarens default framst&r det omrdde inom vilket
strutsklausulen blir relevant. Som namnet antyder innebér denna klausul att
agentbanken, liksom strutsar antas gora, stoppar huvudet i sanden och spelar
ovetande om vad som egentligen sker. Detta kapitel avser beskriva syftet
bakom denna klausul, redovisa vilka effekter dess inforande kan komma att
fa for andutna parter, diskutera huruvida den kan klassificeras som en
friskrivningsklausul och dlutligen redovisa hur doktrin och praxis har
behandlat fragan om strutsklausulers giltighet.

4.1 Strutsklausulens syfte och innehall

Detta avsnitt avser att utreda anledningarna bakom varfér en strutsklausul
medtas i det syndikerade laneavtalet. FOr att detta ska vara mojligt maste
den informationsrelaterade problematik som klausulen avser hantera forst
beskrivas. Nar de bakomliggande faktorerna till strutsklausulens inforande i
|aneavtalet forklarats kommer en typisk strutsklausul att presenteras och
avslutningsvis kommer de effekter klausulen avser fa for de inblandade
parterna att redovisas.

4.1.1 Problematik relaterad till agentbankens
informationsplikt

Erhaller agentbanken faktisk vetskap om att |antagaren &r i default & denna
som huvudregel skyldig att vidarebefordra detta till det 6vriga syndikatet.
Att undanhalla sa pass avgorande information fran lanetagarna skulle strida
mot den ovan beskrivna principen om att en agent ska agera med erforderlig
forsiktighet och kompetens,®®’ skulle g& emot den fiduciary duty vilken
kréver att agenten méste agera lojalt mot sin huvudman®® och skulle strida
mot den ovan namnda klausulen i |aneavtalet som stadgar att agentbanken
ska meddela det 6vriga syndikatet om att en event of default — situation ar
for handen d& agenten erhdller faktisk vetskap om att s3 & fallet.”® Det gér
&ven att argumentera for att en underldtenhet att vidarebefordra dennatyp av
infformation skulle strida mot den ovan namnda kontraktuella
lojalitetsplikten.?® Den informationsplikt som darmed &ligger agentbanken
kan emellertid resultera i en rad problematiska foljder, vilka kommer att
beskrivas nedan.

Framst innebar denna plikt en ovalkommen risk for agentbanken. | och med
att agenten, pa olika grunder, alaggs en skyldighet att informera

207 gp gvsnitt 3.3.2 och Roberts, not 21, s. 88.
208 S gusnitt 3.3.3.2.

2 gp gvsnitt 3.4.2.1.

210 S gusnitt 3.3.1.
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syndikatmedlemmarna om att lantagaren &r i default kan denna stdmmas av
langivarna om denna skyldighet inte utfors enligt gallande agentrelaterade
principer.?! Med tanke pd at det, som ovan namnts,? finns en
overhangande risk for att agentbanken tillraknas faktisk vetskap om en event
of default - situations existens och med hénsyn till att agentbanken endast
blir betald for sina administrativa &agande och inte for den legala risk som
kan ténkas uppsta p& grund av dennes roll inom syndikatet®® sté&r det klart
att det ansvar som kan tillréknas agenten, om denna inte uppfyller de krav
informationsplikten innebar, & nagot agentbanken med ala medel vill
undvika.

Informationsplikten kan vidare resulterai att agentbanken hamnar i en direkt
skyldighetskonflikt. Som ovan namnts & agentbanken ofta |antagarens
huvudbank vilket innebar att agenten i manga fall utfor bankrelaterade
uppgifter & lantagaren vilka inte har ndgot sammanband med
administrerandet av det syndikerade lanet. Som huvudbank mottar
agentbanken i regel ett konstant fl6de av information rérande lantagaren och
darmed kan det antas att ifall l|antagaren hamnar i default sd & dess
huvudbank en av de forsta utomstaende aktorerna att fa vetskap om detta
faktum.?* Ifall denna vetskap klassas som faktisk, enligt den bedémning
som namnts ovan,® krévs att agentbanken vidarebefordrar denna ytterst
relevanta information till syndikatmedlemmarna och i detta hamnar agenten
| ett prekart dilemma. Den information agentbanken mottager i sin roll som
|antagarens huvudbank & namligen, med storsta sannolikhet, belagd med
banksekretess.?'® Skulle en agentbank vidarebefordra information, erhélen i
sin roll som huvudbank, vilken visar att |antagaren & i default skulle
agenten tydligt bryta mot banksekretessen och denna vidarebefordran skulle
sakerligen medféra ett skadest&ndskrav frén lantagaren.”*” Samtidigt skulle
ett undanhdllande av samma information vara direkt oférenlig med den
informationsplikt agentbanken har gentemot l&ngivarna®® och skulle
agenten bryta mot denna plikt riskerar agenten att hdllas ansvarig av
langivarna. Oberoende av hur agentbanken agerar i denna situation bryts en
8lagd skyldighet och denna pliktkonflikt vill agenten sjalvfallet undvika.**

Vidare kan agentbankens informationsplikt resultera i att agenten forsétts i
en otilldten intressekonflikt. Att informera syndikatmedlemmarna om en
foreliggande event of default — situation skulle onekligen paverka agentens
forhallande till lantagaren i negativ riktning, vilket i varstafall skulle kunna
resulterai att agentbanken férlorar en viktig och inkomstbringande kund.?®

21! Roberts, not 21, s. 88.

?12 5p avsnitt 3.4.2.1.

>3 Cresswell, m.fl., not 6, s. F 1312.

24 Gabriel, not 19, not 154f.

*15 Se avsnitt 3.4.2.1.

2% Tournier v National Provincial and Union Bank of England [1924] 1 KB 461.
27 Cresswell, Blair, Hooley, McQuater, och Walker, Banking Encyclopedia, C —
Relationship of Bank and Customer, Reed Elsevier Ltd, London, 2009, s. C 199ff.
*18 Se avsnitt 3.3.

% Tennekoon, not 18, s. 63f.

?20 Gabriel, not 19, s. 167f.
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Det kan dven vara sa att agentbanken pa egen hand forstrackt kapital till
lantagaren. Om sa &r falet kan det vara omotiverat for agentbanken att
informera syndikatmedlemmarna om att lantagaren &r i default da detta kan
resultera i omfattande ett cross default — forfarande inleds, vilket kan
komma att paverka agenten negativt sdsom extern |&ngivare.””* Inte nog
med att dessa intressekonflikter & otillatna enligt de regler som aaggs
agentbanken i och med att denna ses som l&ngivarnas fiduciary,?* de &
ocksd direkt forbjudna av den myndighet som Gverser den finansiella
sektorn i Storbritannien, The Financial Service Authority.?® Det & darmed
av stor vikt for agentbanken att undvika intressekonflikter av ovan namnda
sort da konfliktens bara existens kan fa allvarliga foljder for banken.

Ett hanterande av den ovan ndmnda problemtiken & en forutsattning for att
de syndikerade lanen ska fungera pa avsett vis. Skulle agentbankerna
utséttas for den omfattande risk som problematiken faktisk innebar skulle
deras arvoden behtva utbkas markant for att @&ven innefatta den legala risk
som fdljer, vilket & en situation som varken agent eller syndikatmedlemmar
vill hamna i.*** Darmed foretas en rad &gérder inom syndikaten for att
undvika att dessa ovalkomna forhallanden uppstar.

For att minimera informationsflodet mellan agentbankens olika avdelningar
uppréttas idag Chinese Walls vilka syftar till att direkt avskilja bankens
olika avdelningar. Denna atgérd bidrar darmed till att minska risken for att
hela agentbanken ska anses ha faktisk vetskap om att en event of default —
situation & for handen.””® Vidare kan agentbanken delas upp sina
avdelningar i olika juridiska personer for att uppnd liknande resultat.??
Dilemmat med att agentbanken i vissa fall kan vara skyldig att férmedla
sekretessbelagd information till det dvriga syndikatet brukar behandlas med
en klausul i laneavtalet som stadgat att agentbanken inte behGver
vidarebefordra information ifall detta resulterar i att agenten bryter mot
banksekretess och lag.??” Slutligen kan problematiken kring de eventuellt
uppkomna intressekonfliktssituationerna adresseras antingen genom en
klausul i laneavtalet som tilldelar agentbanken samma réttigheter som de
ovriga syndikatmedlemmarna®® eller genom att huvudmannen, i efterhand,
ger sitt godkannande till konfliktens existens.?*

22! Cresswell, m.fl., not 6, s. F 1314f.

*22 Se avsnitt 3.3.3.2.

% Se Financiad Service Authority, FSA Handbook, SYSC 10. Denna omfattande
regelsamling finns att finna hér: http://fsahandbook.info/FSA/html/handbook/.

224 Cresswell, m.fl., not 6, s. 1311f.

%5 Tennekoon, not 18, s. 64. Se vidare Financial Services And Markets Act 2000, Kapitel
8, sektion 147 vilken reglerar Chinese Wall:s legala granser.

26 \Wood, not 3, s. 324f.

2T Gabriel, not 19, s. 172f. och LMA Agreement, not 23, sektion 26.6 (f). Den engelska
banksekretessen grundas pa réttsfallet Tournier v National Provincial and Union Bank of
England, not 199 och den svenska banksekretessen reglerasi Lag (2004:297) om bank- och
finansieringsrérelse, 10 §, 1 kap.

“28 Roberts, not 21, s. 88f.

229 Cresswell, m.fl., not 6, s. 1315.
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Strutsklausulen avser starka agentbankens mgjligheter att undvika den ovan
beskrivna problematiken ytterligare och hur strutsklausulen utformas for att
uppna detta kommer nu att redovisas.

4.1.2 Den typiska strutsklausulens utformning
och effekt

FOr att uppna efterstravat resultat brukar en typisk strutsklausul utformas pa
foljande, eler liknande, sétt:

"The Agent is not required to ascertain or inquire as to the performance or
observance by the borrower of the terms of this Agreement or any other
document in connection herewith. The Agent is not deemed to have
knowledge of the occurrence of any event of default (or event which with
lapse of time, notice, or other conditions may constitute such an event of
default) unless the agency department of the Agent, having specific
responsibility for this Agreement, has received written notice from a party
hereto describing such event of default or event and stating that such a
notice is a “ Notice of Default”. If the department receives a notice of
default, the Agent will inform the banks.” %

Denna klausul innebér att agentbanken inte ska tillréknas faktisk vetskap om
att en event of default — situation & for handen innan denna erhdlit ett
specifikt " Notice of Default” av en syndikatbank. Darmed kan en agentbank
som & fullt medveten om att lantagaren & i default underldta att
vidarebefordra denna information till langivarna genom att tryggt luta sig
tillbaka mot |&neavtal ets strutsklausul "

De positiva aspekter denna klausul medfor fér agentbanken kan inte
underskattas. Ur engelsk synvinkel kan ett underldande fran att
vidarebefordra information rérande lantagarens default vara ett brott mot
agentens skyldighet att agera med erforderlig forsiktighet och kompetens
gentemot sin huvudman och fran ett svenskt perspektiv kan det
argumenteras  for att samma underldtenhet kan strida mot den
upplysningsplikt som & del av den kontraktuella lojalitetsplikten.?*
Strutsklausulen minimerar dessa legala risker da den innebar att agentens
faktiska vetskap forutsdtter ett skriftligt meddelande givet av en
syndikatmedlem och den vetskap som agentbanken besitter rérande
|antagaren blir inte langre nagot faromoment for agenten, saframt att den

inte harstammar fran ett ” Notice of Default”.?*

Strutsklausulen hanterar aven det dilemma som agentbanken kan tankas
infinna sig i da dennes informationsplikt gentemot syndikatmedlemmarna

20 \Wood, not 3, s. 324. Sammatyp av klausul &erfinnsi LMA Agreement, not 23, sektion
26.6 (b) (i), hér gors emdllertid ett undantag for agentbankens faktiska vetskap om
|&netagares underl&tenhet att betalai tid med hanvisning till sektion 23.1.

2! Cresswell, m.fl., not 6, s. F 1316.

%2 Se avsnitt 4.1.1.

23 | bid.



kolliderar med den banksekretess som agenten ar skyldig lantagaren. | och
med att den sekretessbelagda information agentbanken kan tankas inneha
med storsta sannolikhet kan hérledas till agentens position som lantagarens
huvudbank kommer denna, pa grund av strutsklausulen, inte att dlaggas en
skyldighet att vidarebefordra information ifrdga®** Slutligen begransar
strutsklausulen antalet situationer dér agentbanken kan tvingas vélja mellan
alt sitta sitt eget eller sina huvudmans intresse framst. Denna reduktion av
intressekonflikter &r ett resultat av att agentbanken endast ar skyldig att
informera det Gvriga syndikatet om att |antagaren & i default nér denna
mottagit ett ovan namnt ” Notice of Default”.

Sammanfattningsvis ar strutsklausulen ett omfattande och viktigt instrument
vilket anvands for att underldtta och motverka den ovan nadmnda
informationsrelaterade  problematik som kan tankas uppsta  for
agentbanken.”®

4.2 Juridisk klassificering av
strutsklausulen

For att mojliggora en analys av huruvida strutsklausulen skulle upprétthallas
i en domstol bor det diskuteras hur klausulen ska betecknas rent juridiskt.
Strutsklausulens syfte och utformning goér att det framst blir relevant att
diskutera huruvida denna klausul & att se som en friskrivning, vilket kan fa
stor betydelse i en giltighetsdiskussion.

For att avgora huruvida strutsklausulen bor ses som en friskrivningsklausul
maste detta begrepp definieras. Enligt engelska doktriner karaktériseras
friskrivningsklausuler av att de exkluderar eller begransar en skyldighet som
annars skulle uppst& genom common law, statuerad lag eller avtal.>* Denna
breda definition &r forenlig med den precisering av begreppet som gar att
finna i den ovan ndmnda UCTA 1977, vilken & den statuerade lag som
behandlar friskrivningsklausuler. | sektion 13, UCTA 1977 stadgas att all
exkludering och begrénsning av ansvar ska klassas som friskrivningar.
Vidare utvidgas denna definition i sektion 13 genom att &en klausuler
vilka; gor en ansvarstilldelning beroende av specifika villkor, begrénsar
mojligheterna till gottgdrande och begrénsar eller exkluderar bevisregler
inkluderas i definitionen av vad som ska utgora friskrivningsklausuler. Inom
svensk doktrin har friskrivingsklausuler definierats som avtal shestammel ser
som avser befria den friskrivande parten fran en ansvarsforpliktelse eller
skyldighet som annars skulle tillkomma honom, vilket torde stamma vél
dverens med den ovan ndmnda engelska definitionen av begreppet.”®’ Det

% Roberts, not 21, s. 88f.

% Se avsnitt 4.1.1.

% Brownsword, Roger, Smith and Thomas: A Casebook on Contract, 12:e upplagan, Sweet
& Maxwell, London, 2009, s. 599.

27 |_undmark, Thorsten, Om friskrivningsklausuler i sarskilt datakonsultavtal och liknande
avtal, Kunskapsforetag i ett réattdigt perspektiv Sandgren, Claes (red.), Norstedts Juridik,
Stockholm, 1995, s. 342



gar darmed att sluta sig till att begreppet friskrivningsklausul definieras brett
och att i princip al begransning av annars uppkommet ansvar faller inom
begreppets ramar.

Frégan blir foljaktligen om strutsklausulen &r forenlig med denna definition?
Rent ordagrant finns inget direkt undantagande av ansvar da strutsklausulen
endast begransar de situationer inom vilka agentbanken ska meddela det
ovriga syndikatet om att en event of default — situation ar for handen. Detta
utesluter emellertid inte att strutsklausulen kan ses som en friskrivning
andd®® Det &, enligt praxis, tillrackligt att klausulen innebar et
modifierande av ett forvantat ansvar for att denna ska klassas som en
friskrivning och darmed innefattas i den definition som gér att finna i
sektion 13, UCTA 1977.% Att en strutsklausul innebér ett modifierande av
annars foreliggande ansvar torde sta klart. Genom att begransa de tillfallen
da agentbanken ska informera sina huvudmén om lantagarens default
modifieras dennes skylighet att agera med erforderlig forsiktighet och
kompetens, fiduciary duties och kontraktuella skyldigheter.?*

Sammanfattningsvis bor darmed den typiskt utformade strutsklausulen
utgora en friskrivningsklausul, vilket dven & den uppfattning som gar att
utlasa ur doktrin.?** Dettainnebér att strutsklausulen méste uppfylla de ovan
namnda krav, som specifikt stdlls pa friskrivningsklausuler, for att en
domstol ska anse den vara giltig.**

4.3 Asikter kring strutsklausulens
giltighet

Trots de positiva effekter strutsklausulen far for agentbanken har detta
instrument utsatts for kritik frén manga hall och klausulens giltighet har i
vissa fall ifragasatts. Orsakerna bakom kritiken kan hérledas till dels den
begransning av agentrelaterade skyldigheter som klausulen innebér och dels
de valdigt fordel aktiga effekter den far for agentbanken.

Strutsklausulen & ingen ny foéreteelse. Vad géller trustee — avtal har
klausulen anvants och ifrdgasatts redan under slutet av 1800-talet®* och
manga av de argument som anvands vid en analys av strutsklausulens
giltighet i ett trust — forhdlande bor &aen vara tillampliga ur ett
syndikationsperspektiv.>** Louis Posner behandlade tidigt fr&gan om

238 poole, not 162, s. 284f.

% gmith v Eric S Bush [1990] 1 AC 831.

20 Se avsnitt 4.1.2.

! Gabriel, not 19, s. 155, fotnot 20 och Wood, not 3, s. 329.

42 Se avsnitt 3.3.4

3 Banks, Talcott, Indenture Securities and the Barkley Bill, The Yale Law Journal, Volym
48, 1938-39, s. 539ff.

244 Jmf. Wood, not 3, s. 312. Philip Wood behandlar agentbanker och bondholder trusteesi
samma kapitel pagrund av dessa aktorers likheter, sett ur ett juridiskt perspektiv.
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strutsklausulens giltighet ur ett amerikanskt perspektiv.>*® Denna forfattare
pekade pa de absurda foljder som en strutsklausul kan fa i och med att
trustee:n, som med allra storsta sannolikhet & den som forst far vetskap om
att en event of default — situation foreligger, presumeras vara ovetande om
detta faktums existens. Posner podngterar vidare att strutsklausulen inte bor
ge sin formanstagare ett absolut skydd utan att dess giltighet ska vara
beroende av aktorens agerande efter att denna fatt vetskap om event of
default — situationens existens. Skulle trustee:n, efter att denna blir
medveten om att ett default & for handen, utfora ala tankbara atgarder for
att bevara sin huvudmans intresse bor en strutsklausul upprétthdllas av en
domstol och darmed skydda trustee:n.?*® Om trustee:n, & andra sidan, skulle
anvanda strutsklausulen till sin egen fordel och utnyttja underhdllandet av
information for att gagna sina egna intressen bor emellertid strutsklausulen
sittas och sidan.?’’ Posner pekar pd att den egentliga svérigheten i att
diskutera strutsklausulen ur ett giltighetsperspektiv uppstar i granslandet
mellan dessa tva extremfall.?® Sammanfattningsvis skriver forfattaren att
strutsklausulens giltighet kan ifrégasittas i ala fal dar trustee:n kan
tillréknas faktisk vetskap om att en event of default — situation ar for handen
och dennes underldtenhet att vidarebefordra detta faktum resulterar i skada
for huvudmannen.

| nagot modernare litteratur diskuterar Peter Gabriel strutsklausulens
giltighet ur ett syndikationsperspektiv. Forfattaren inleder med att poangtera
att ett snabbt agerande fran langivarna ar ytterst viktigt nar lantagaren
hamnar i default. Gabriel klargor sedan att det ofta & agentbanken som forst
far faktisk vetskap om att en event of default — situation ar for handen pa
grund av agentens forhéllande till |1&ntagaren®® och detta kan, som ovan
namnts, medfora ofordelaktiga konsekvenser for agentbanken da denna
representerar  syndikatbankerna® P& grund av den vikt ett
vidarebefordrande kan ha for syndikatmedlemmarna ifrégasitter Gabriel
strutsklausulens giltighet i de fall agentbanken pa egen hand erhallit faktisk
vetskap om att en event of default — situation ar for handen, men valt att inte
agera. Forfattaren menar att strutsklausulens giltighet maste avgoras genom
ett fornuftigt tolkningsforfarande och anser att klausulen framst bor
anvandas for att hantera den ovan ndmnda problematiken kring att hela
agentbanken kan tillraknas faktisk vetskap om att lantagaren & i default,
trots att S& inte & fallet.”®® Gabriel anser féljaktligen att klausulen inte
exkluderar faktisk vetskap vilken ar skaligt hanforbar till fakta rérande event
of default — situationens uppkomst och menar darmed att strutsklausulen

% posner, Louis, The Trustee and the Trust Indenture: A Further Study, The Yale Law
Journal, Volym 46, 1937.

6 Se det amerikanska réttsfallet Fleener v Omaha National Co., 267 N. W. 462 (Ned.
1936).

7 Se det amerikanska réttsfallet First Trust Co. of Lincoln v Carlsen, 129 Neb. 118, 261 N.
W. 833 (1933).

28 Posner, not 245, s. 763ff.

9 hid., s. 783f.

20 Gapriel, not 19, s. 154f.

»! Se avsnitt 4.1.1.

%2 Se avsnitt 3.4.2.1.
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inte ska ses som ett absolut skydd fér en agent som & fullt medveten om
|&ntagarens default. >

Strutsklausulens giltighet diskuteras @ven av Ravi Tennekoon. Forfattaren
menar att det, ur ett syndikationsperspektiv, skulle vara felaktigt om
agentbanken tillréknas faktisk vetskap om att en event of default — situation
foreligger endast pa grund utav att en hogre uppsatt arbetstagare inom
banken har denna kédnnedom och framhéaver vidare att en domstol bor
uppratthdlla klausulen i dessa fall. Forfattaren anser &ven att den restriktion
av agentbankens fiduciary duties som klausulen innebér &r godtagbar. Det
bor emellertid ndmnas att Tennekoon endast diskuterar huruvida
strutsklausulen bor upprétthdllasi de fall agentbanken alaggs faktisk vetskap
via en hogt uppsatt arbetstagare och forfattaren diskuterar vidare vilka
implikationer ett ogiltighetsforklarande av strutsklausulen skulle fa for
agentbanken, vilket antyder att &en Tennekoon stéller sig fragande till
denna klausuls egentliga giltighet.**

Det finns forsvinnande lite modern praxis som behandlar strutsklausulens
giltighet. Av ddre praxis framgdr att en trustee kan goras ansvarig ifall
denna har vetskap om att en huvudman kan kommatill skada och istallet for
att meddela detta valjer att, rent mekaniskt, lita p& en strutsklausul.?®® Det
har &ven stadgats att en strutsklausul inte bor uppratthdllas ifall detta skulle
f&” motbjudande” effekter for den trust som trustee:n dvervakade.*® Vidare
stadgas i ett senare réttsfall att en trustee inte kan férlita sig pa en
strutsklausul ifall denna har agerat med "hansynsos likgiltighet” till de
effekter som dennes tystnad eventuellt skulle medféra for sin huvudman.®’
Det har havdats att sdval engelska som amerikanska domstolar anser att
strutsklausulen i flertalet fall medfér klart olampliga foljder och att
klausulen har déarmed asidosatts och ogiltigforklarats pa klart divergerande
grunder.?®

Sammantaget vittnar doktrin och praxis om att rattsléget kring
strutsklausulens giltighet & osakert. De storsta forfattarna pa omrédet véljer
att antingen undvika frdgan om strutsklausulens giltighet helt™® eller att
peka pa den problematik som klausulen kan ténkas medfora utan att ge
négra direkta svar. Osakerheten okar ytterligare i och med den avsaknad av
modern och relevant praxis som foreligger pa omradet. Trots detta ar
strutsklausulen frekvent forekommande inom dagens syndikerade |aneavtal,
vilket gor en djupare analys av klausulens giltighet och vilka risker denna
kan tankas medfora for agentbanken klart relevant.?®

3 Gabrid, not 19, s. 155.

24 Tennekoon, not 18, s. 63f.

25 Erishmuth v Farmer”s Loan and Trust Co, not 5.

% qtarr v Chase National Bank, N. Y. L. J. Sept. 21, 1936, s. 771.

7 prydence-Bonds Corp. v State Street Trust Co., 202 F.2d 555 (2d Cir. 1953).

28 Banks, not 243, s. 539ff.

29 Se Cresswell, mifl., not 6, s. F 1316, Roberts, not 21, s. 88f. och Wood, not 3, s. 324.
%0 MA Agreement, not 23, sektion 26.2 (c) och (d), 26.6 (b)(i), och Wood, not 3, s. 324.
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5 Strutsklausulens giltighet

Detta kapitel syftar till att utreda och diskutera huruvida en domstol under
ala omstandigheter skulle upprétthdlla en strutsklausul. Om en agentbanks
underldtenhet att meddela syndikatbankerna om att |antagaren varit i default
resulterat i forlust for dessa banker &r strutsklausulen ett starkt férsvar for
agenten om bankerna sedan skulle stdmma denna. Strutsklausulens giltighet
kan darfor vara av central betydelse.

Kapitlet kommer lyfta fram och resonera kring de grunder dar
strutsklausulen skulle kunna asidoséttas och detta kommer att ske enligt
sava engelsk som svensk rétt. Avslutningsvis summeras de slutsatser som
kan fattas pA omradet i ett separat avsnitt.

5.1 Strutsklausulens giltighet i allmanhet

Som ovan namnts har strutsklausulens giltighet ifrégasatts av en rad
anledningar.”®* Vad som emellertid & viktigt att komma ihdg & att ala
argument mot ett uppratthdllande av klausulen maste réttfardiga ett
&sidossttande av den val etablerade rattsprincipen pacta sunt servanda®®?.
Analysen av huruvida strutsklausulen bor upprétthallas maste darmed utga
ifran att parterna en gang inforlivat klausulen i laneavtalet och att det
darmed kravs starka argument for att asidosétta denna avtal shestammel se.

Som ovan ndmnts bor strutsklausulen ses som en friskrivning vilket medfor
en rad méjligheter fér den som vill ifr&gasétta klausulens giltighet.?®® Inom
savdl engelsk som svensk rét salls relativt hoga krav  pa
friskrivningsklausuler och ett argument fort utifran de legala begransningar
som aagts friskrivningarna bor vara ett attraktivt alternativ for en skadad
syndikatbank som vill asidosétta strutsklausulen. De réttsliga medel och
metoder som mdjligtvis kan anvandas for att asidositta strutsklausulen
varierar emellertid beroende pa vilken jurisdiktion som styr |aneavtalet.

5.2 Strutsklausulens giltighet inom
engelsk ratt

For en part som vill ifrégasétta strutsklausulens giltighet enligt engelsk ratt
blir den avgorande fragan huruvida strutsklausulen kan anses vara en
otillborlig friskrivningsklausul. Som ovan namnts kan friskrivningar
underkdnnas pd en rad grunder.”® Det kan argumenteras for att
strutsklausulen dels ska &sidoséttas med hanvisning till UCTA 1977 och
dels klandras pa grund av common law — relaterade principer. Vidare kan

%! Se avsnitt 4.3.

%62 5om pé svenska 6versitts med " avtal skahéllas’.
203 Se avsnitt 3.3.4.2 och 4.2,

%4 Se avsnitt 3.3.4.2.
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det havdas att strutsklausulen utgér en otilldten friskrivning fran
agentbankens fiduciary duties och att den darmed bor lamnas utan hansyn i
forhallande till dessa skyldigheter. Vilken framgang dessa argument kan
ténkas ha kommer nu att diskuteras var for sig for att sedan sammanfattas i
ett avslutande avsnitt.

5.2.1 Strutsklausulens forenlighet med UCTA
1977

For en part som vill ifragasatta en engelsk friskrivningsklausuls giltighet bor
UCTA 1977 vara en god utgangspunkt da denna statuerade lag reglerar just
friskrivningar. Som ovan namnts kraver UCTA 1977  att
friskrivningsklausuler & rimligt utformade, vilket avgors genom ett
"rimlighetstest”. Inom detta test blir parternas forhdlande och
forhandlingsférmaga ofta blir avgdrande 2*° och huruvida strutsklausulen &
att se som en rimlig friskrivning kommer nu att diskuteras.

Da bade agentbanken och langivarnai regel ar val etablerade pa marknaden
och har god erfarenhet av finansieringar bor dessa avtalsparter ses som
jambordiga ur ett juridiskt perspektiv.?®® Denna jambordighet talar for att
parterna har samma utgangspunkt och darmed samma forutséttningar att
forutse de legala risker som avtaet medfor vid laneavtalets tillkomst.
Parternas likartade stalining bor darmed utgdra en presumtion for att
strutsklausulen inte &r att se som orimlig enligt UCTA 1977.

Vad som ytterligare forstarker denna asikt &r den relativt |aga erséttning som
betalas ut till agentbanken for dess agerande inom syndikatet.”®” Om det vid
laneavtalets uppréttande hade varit parternas intention att agentbanken
skulle béra den legala risk som ett eventuellt brott mot agentens ovan
beskrivna informationsplikt kan anses medféra®®® skulle dess erséttning vara
satt till ett hdgre belopp for att &ven omfatta denna risk. Det kan darmed
argumenteras for att parterna haft for avsikt att helt utesluta den legala risk
som agentbankens roll inom syndikatet kan medféra och det kan till foljd
dérav anses vanskligt att strutsklausulen, som syftar till att begrénsa
agentbankens legala risk, ska anses vara en orimlig friskrivningsklausul.

Detta sammantaget pekar pa att det skulle vara valdigt svart for de skadade
langivarna att ogiltigforklara strutsklausulen enligt UCTA 1977 da parternas
forhandlingsposition och bakomliggande avsikter talar emot att klausulen ar
att se som orimlig.

265 Se gvsnitt 3.3.4.2.
26 S gusnitt 2.3.1.
%7 Se gusnitt 4.1.1.
268 | bid.
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5.2.2 Strutsklausulens forenlighet med
common law — relaterade principer

Som ovan namnts kan friskrivningsklausuler dven &sidoséttas pa grund av
common law — relaterade principer och dessa principer kommer nu att
diskuteras i forh@lande till strutsklausulens effektivitet och giltighet.?®
Avsnittet kommer endast att avse de principer som kan anses vara relevanta
i en diskussion rorande strutsklausulens giltighet och darmed kommer
principen som stadgar att friskrivningsklausuler g far exkludera bedrageri
inte att beaktas.

Enligt common law ska en otydlig friskrivningsklausul tolkas till nackdel for
den som klausulen avser gagna, vilket innebar att en oklart utformad
strutsklausul skulle tolkas till nackdel for agentbanken. De strutsklausuler
som férekommer i Philip Woods avhandling och i LMA Agreement &
emellertid tydligt utformade och lamnar litet utrymme for tolkning.?™ |
klausulerna stadgas uttryckligen att agentbanken inte ska tillréknas nagon
faktisk vetskap om att en event of default — situation foreligger forran
agenten mottar ett skriftligt meddelande fran en av langivarna som
underrdttar denna om att si & fallet. Oenighet skulle méjligtvis kunna
uppsta rérande vad det skriftliga meddelandet bor innehdlla och hur tydligt
det maste beskriva att lantagaren & i default for att agentbanken ska bli
skyldig att vidarebefordra informationen till syndikatmediemmarna.®*
Sammantaget bor det emellertid sta klart att den typiska strutsklausulen ar
tillrackligt tydligt utformad for att denna common law — relaterade princip
ska anses utgtra nagon fara.

Vidare kan en friskrivningsklausul asidosittas ifall den syftar till att
exkludera ett avtalat ataganden som kan anses vara grundldggande mellan
parterna.®’> Som ovan namnts begrdnsar strutsklausulen de fall d& en
agentbank & skyldig att informera langivarna om att en default — situation
ar for handen och darmed kan klausulen anses begransa agentbankens
informationsplikt gentemot sina huvudman.?”® Overvakande av |&ntagaren
kan emellertid inte anses utgbra grundldggande forpliktelser for
agentbanken da agenten framst & att se som syndikatets administrator. Pa
grund av den roll som tilldelats agentbanken i laneavtalet bor
strutsklausulen darmed inte &sidoséttas enligt denna princip.?”

%9 Se avsnitt 3.3.4.2.

270 Se avsnitt 4.1.2.

™ | det exempel Wood presenterar namns emellertid att det skriftliga meddelandet ska vara
bendmnt "Notice of Default”. Detta kan emellertid tvistas runt om ala meddelande med
denna benamning ska anses utgora det skriftliga meddelande som strutsklausulen avser.
Vidare innehdller den strutsklausul som medtagits | LMA Agreement inte detta
fortydligande, se LMA Agreement, not 23, sektion 26.6 (b) (i).

2’2 Se avsnitt 3.3.4.2.

*"3 Se avsnitt 3.2.

2" En klausul som till exempel stadgar att agentbanken inte & ansvarig for vidarebefordran
av syndikatets olika betalningar skulle med stérsta sannolikhet aktualisera denna princip da
betal ningsformedling kan anses vara en av agentens grundldggande forpliktel ser.
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Slutligen ska det diskuteras huruvida strutsklausulen ar en giltig friskrivning
fran agentbankens skyldighet att agera med erforderlig forsiktighet och
kompetens. Da det bor sta klart att agentbanken &r dlagd denna skyldighet
gentemot syndikatbankerna®”® och d& en underldtenhet att vidarebefordra
vetskapen om att lantagaren &r i default till langivarna kan anses vara ett
brott mot denna skyldighet?”® kan en syndikatbank som skadats till foljd av
detta brott kréava utomobligatoriskt skadestand enligt Tort of Negligence.
Om den typiskt uppréttade strutsklausulen upprétthalls av en domstol skulle
agentbanken vara skyddad fran dessa skadestandskrav da det inte kan anses
vara ett brott mot agentens skyldighet att agera med erforderlig forsiktighet
och kompetens att underlata ett vidarebefordrande av information som den
inte anses ha faktisk vetskap om. Som ovan namnts maste emellertid
friskrivningar frén common law — relaterade skyldigheter goras specifikt och
ordagrant for att de ska godtas av en engelsk domstol.>”’ Det kan darmed
ifrégasattas om strutsklausulen i sig kan anses utgora ett fullgott skydd mot
utomobligatoriska skadestandskrav som dessa da klausulen inte ordagrant
undantar agentbanken fran sitt ansvar att agera med erforderlig forsiktighet
och kompetens.

L &neavtalet innehaller emellertid ytterligare friskrivningsklausuler och en av
dessa stadgar klart och tydligt att agentbanken inte kan goras
skadestandsskyldig for dess oaktsamhet, saframt att agenten inte agerat
uppsdtligt  otillbérligt eller med grov foérsumlighet.?”® Trots att
strutsklausulen i sig kan ifragaséttas som friskrivning frén utomobligatoriskt
skadestand kommer agentbanken darmed inte kunna goras ansvarig enligt
Tort of Negligence om denna inte agerat uppsatligt otillborligt eller med
grov forsumlighet. D&r kan uppkomma vissa strutsklausul srel aterade fall déar
agentbankens agerande kan anses innefattas av dessa undantag. Som
exempel kan namnas en situation dér den avdelning inom agentbanken som
handhaver det syndikerade lanet har faktisk vetskap om att |antagaren &r i
default samt faktiskt inser att dess underlatenhet att vidarebefordra denna
vetskap till langivarna kommer att resultera i ekonomiska skada for dessa.
En stdmning grundad pa Tort of Negligence hade enligt detta exempel inte
kunnat forsvaras med strutsklausulen d& denna inte ordagrant undantar
agentbanken fran sin skyldighet att agera med erforderlig forsiktighet och
kompetens. Skulle det visas att agentbanken agerat grovt oaktsamt eller
uppsatligen otillborligt finns harmed en teoretisk majlighet for en skadad
|angivare att lyckas med ett skadestandsansprak riktat mot agenten.

5.2.3 Strutsklausulen som friskrivning fran
alagda fiduciary duties

Som ovan namnts kan strutsklausulen anses utgora en friskrivning frén den
fiduciary duty som kréver att agentbanken agerar lojalt mot langivarna och

> Se avsnitt 3.3.2.

7% Se avsnitt 4.1.1.

77 Se avsnitt 3.3.4.2.

2’8 Se avsnitt 3.3.4.2 och LMA Agreement, not 23, sektion 26.9 (a).
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det blir darmed relevant att diskutera huruvida klausulen utgér en giltig
friskrivning fr&n denna skyldighet.””® Det r&der delade meningar inom
doktrin huruvida fiduciary duties kan avtalas bort och hur sddana
friskrivningar i s& fall bor se ut for att vara giltiga®®® Majoriteten av
forfattarna pa omradet verkar vara 6verens om att agentbanken ska anses
vara en agent i forhdlande till syndikatbankerna, vilket innebar att
agentbanken darmed som regel & skyldig att uppfylla de krav som fiduciary
- forhdllandet kraver. Storre delen av forfattarna & &ven Gverens om att de
skyldigheter som uppstar pa grund av ett foreliggande fiduciary —
forhallande kan modifieras och avtalas bort om detta & parternas avsikt. Att
agentbankens fiduciary — grundade lojalitetsplikt modifieras genom
strutsklausulen bor darmed inte medféra att klausulen blir ogiltig. Denna
asikt stammer va overens med den linje inom modern doktrin som
foresprékar att fiduciary — forhdllandet ska baseras pa parternas
underliggande kontrakt.”®" Ett skadestdndskrav grundat pd att agentbanken
underlétit att vidarebefordra sin vetskap om att langivaren &r i default med
hanvisning till de equity — baserade fiduciary — reglerna bor déarmed inte
vinnabifall i en domstol.

5.2.4 Sammanfattning

Ovan redovisade resonemang visar att strutsklausulen enligt engelsk rétt
utgor ett gott skydd mot inomobligatoriska krav. Varken statuerad lag eller
kontraktrattsliga principer verkar bidra till att ogiltigforklara klausulen och
en skadad langivare som anser att agentbanken borde ha informerat
syndikatbankerna om lantagarens default bor darmed overvaga andra
tillvagagangssatt @n att grunda ett skadestandskrav pa inomobligatoriska
forhallanden.

Samma skydd verkar strutsklausulen emellertid inte bidra med rent
utomobligatorisk. Klausulen utgér ingen giltig friskrivning fran krav
grundade pa Tort of Negligence. | de fall en agentbank har faktisk vetskap
om att lantagaren & i default samt har faktisk vetskap om aft dess
underldtenhet att vidarebefordra detta kommer att resultera i forluster for
|angivarna kommer strutsklausulen inte utgora ett giltigt forsvar for agenten
och en skadad langivare kan mdjligtvis ha framgang med ett
utomobligatoriskt skadesténdskrav grundat pa att agentbanken agerat grovt
oaktsamt eller uppsétligt otillborligt.

5.3 Strutsklausulens giltighet inom
svensk ratt

Detta avsnitt avser att diskutera strutsklausulens giltighet i de fall
laneavtalet styrs av svensk rétt och de grunder som klausulen kan
&sidosittas pa inom det svenska réttssystemet skiljer sig pa manga punkter

219 Se gvsnitt 4.1.1.
20 Se gusnitt 3.3.4.2.
1 Se gvsnitt 3.3.3.1.
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fran sina engelska motsvarighet. Framst kan namnas att strutsklausulens
forhdllande till ett utomobligatoriskt skadestandskrav inte kommer
diskuteras da ett krav hanvisat till en ren férmdgenhetsskada forutsatter att
ett brott begatts enligt 2 §, 2 kapitlet SKL. Da de skador som kan uppkomma
pagrund av en tillampning av strutsklausulen ar av ekonomisk karaktér och
ett undanhdlande av denna typ av information inte som regel utgor en
brottslig handling lamnas dérmed det utomobligatoriska skadestandskravets
forhallande till strutsklausulen utan avseende.

Den svenska  kontraktrdtten  bidrar  med  instrument  och
argumentationsgrunder vilka bor lyftas fram nér en diskussion fors kring
strutsklausulens giltighet och effektivitet. De tvad metoder som framst kan
tankas anvandas for aft &sidosdtta strutsklausulen & dels et
oskdlighetsforklarande enligt 36 8 AvitL och dels genom et
tolkningsforande.

5.3.1 Asidosattande enligt 36 § AvtL

Inom svensk rétt har 36 8 AvtL inforts som en begransning av pacta sunt
servanda — principen och om en skadad syndikatbank lyckas visa att
strutsklausulen & oskalig kan den komma att asidoséttas av en domstol.
Skulle klausulen asidoséttas bor en agentbank som inte vidarebefordrat sin
vetskap om lanetagaren default till 1angivarna med storsta sannolikhet ses
som grovt oaktsam,?®* vilket kan resultera i ett inomobligatoriskt
skadestandskrav.

Som ovan namnts ska en rad faktorer beaktas vid en skalighetsbedémning
enligt 36 § AvtL och dessa kommer nu att diskuteras i forhalande till den
typiskt uppréttade strutsklausulen.”®® Vid denna bedémning ska avtalets
innehdll jamforas med klausulen ifraga. Vad galler agentbanken syftar
laneavtalet genomgdende till att begréansa agentens befogenheter och
ansvar.”® Darmed bor strutsklausulen anses ligga i linje med det dvriga
avtalet da daven denna klausul avser avgransa agentbankens ansvar. Vid en
skalighetsbedomning ska &en omstandigheter vid avtalets ingdende
beaktas. Som ovan namnts & de parter som ingdr de syndikerade
laneavtalen  oftast  likvardiga vad gdler  kompetens  och
forhandlingsformaga.”® Darmed blir det svart att i dessa lagen héavda att det
pre-kontraktuella forhdllandet mellan parterna  skulle betyda att
strutsklausulen bor ses som oskalig.?®® Vidare ska dven senare intraffade
forndllanden beaktas vid skdlighetsbedomningen. | ettt fall dar
strutsklausulen tillampats bor det framsta andrade forhallandet utgoras av
|antagarens default. D& strutsklausulen &r uppréttad for att applicerasi event
of default — situationer bor denna férandring inte medféra att klausulen ska
anses vara oskalig och dven denna faktor talar darmed for att strutsklausulen

22 Jmf. avsnitt 5.2.2.
283 Se gusnitt 3.3.4.2.
24 Se avsnitt 3.2.

285 Se gvsnitt 2.3.1.
26 Jmf. avsnitt 5.2.1.



i sig & skdlig. Ylutligen kan omstandigheter i Ovrigt paverka
skalighetsbeddmningen. Inom ramen for denna bedémningsfaktor skulle en
skadad langivare till exempel kunna havda att strutsklausulen & oskalig da
den endast gagnar agentbanken. Det kan aven argumenteras for att
strutsklausulen bor granskas hart i en skalighetsbeddémning om parterna
tillampat LMA Agreement da detta dokument bor klassas som ett
standardavtal, vilket kan anses medftra storre of orutsdgbarhet avseende de
foljder klausulen kan fa.

Sammantaget bor strutsklausulen inte ses som oskalig enligt 36 § AvitL.
Trots att det gér att argumentera for att klausulen i vissa hanseenden kan ses
som oréttvis bor detta inte vara tillrackligt for att asidosétta klausulen,
framst pd grund av den jamlikhet som kan anses foreligga mellan
avtalsparterna.

5.3.2 Asidosattande genom tolkning

Som ovan namnts gar det att undkomma de foljder en friskrivningsklausul
kan medféra med tillampning av olika avtalstolkningsprinciper.”®’ Detta
avsnitt avser utreda om dessa principer kan paverka strutsklausulens
giltighet och effekt.

Inom den svenska rétten finns som en tolkningsprincip som innebar att
friskrivningsklausuler ska tolkas restriktivt. Detta innebér att oklarheter i
strutsklausulens forfattande skulle tolkas dterhdlsamt och inte utfyllas till
agentbankens fordel. Den typiskt utformade strutsklausulen & emellertid
klar och tydlig, vilket innebar att ndgon restriktiv tolkning troligtvisinte blir
aktuell p& grund av klausulens ordlydelse.®®

Enligt en narliggande tolkningsprincip gar det att havda att en
friskrivningsklausul inte &r tillamplig i ett specifikt fall, trots att situationen
rent formellt técks av klausulen. Situationen ska da anses ligga utanfor vad
som normalt avses innefattas inom liknande friskrivningar. Frégan blir
sdedes om dar finns nagra situationer i vilka strutsklausulen inte &r
tillamplig, trots att forhallandet rent formellt innefattas av klausulens
rackvidd. Regeln innebdr troligtvis att strutsklausulen inte skyddar
agentbanken frén grovt oaktsamt beteende och uppsétlig otillbérlighet.?
Detta styrks ytterligare av att |aneavtalen specifikt stadgar att agenten inte
kan goras skadestandsskyldig saframt denna inte agerat grovt oaktsamt eller
uppsétligt otillborligt.?® Denna princip medfér darmed att en domstol
eventuellt kan anse att strutsklausulen innebdr att agentbanken inte ska
tilldelas nagon faktisk vetskap om |antagarens default om den inte forst
mottar ett skriftligt meddelande fran en syndikatbank som bekréftar detta,
saframt att inte agentbanken agerat grov varddost eller uppsdtligt
otillborligt. Om den avdelning av agentbanken som handhaver det

7 Se avsnitt 3.3.4.2.

%88 Jmf. avsnitt 5.2.2.

289 | hid.

20 Se avsnitt 5.2.2, 3.3.4.2 och LMA Agreement, not 23, sektion 26.9 ().
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syndikerade lanet erhdllit faktisk vetskap om att lantagaren &r i default pa
annat sétt an genom ett ” Notice of Default” och véljer att inte vidarebefordra
detta till det 6vriga syndikatet med uppsét att gagna sina egna intressen bor
denna tolkningsprincip darmed kunna medféra att strutsklausulen inte
skyddar agentbanken i detta lage.

Att en domstol skulle tolka strutsklausulen pa detta sitt stammer dverens
med den ovan namnda kontraktuella lojalitetsplikten.®* En agentbank som
pa egen hand erhdllit faktisk vetskap om att |antagaren &r i default och som
véljer att inte informera langivarna om detta, trots insikt om vilka skador en
underldtenhet att vidarebefordra denna information kan medféra, bor anses
bryta mot denna lojalitetsplikt.”®* D& det & oklart vilka rattsfoljder ett
asidoséttande av lojalitetsplikten kan medféra borde denna princip istéllet
anvandas som argumentationsgrund for att genom tolkning undkomma de
foljder ett ordagrant tillampande av strutsklausulen skulle kunna fa
L dneavtalet stadgar endast nar agentbanken ska tilldel as faktiskt vetskap om
att en event of default — situation foreligger och avtaet forbjuder inte
agentbanken frén att meddela det 6vriga syndikatet om att sd & fallet. En
agentbank som & helt siker pa att lantagaren & i default bor darfor
vidarebefordra denna vetskap da ett underldtande att gora sd kan klassas
somillojalt.

5.3.3 Sammanfattning

Sammantaget verkar darmed strutsklausulen inte utgora en oskalig klausul
enligt 36 § AvtL och detta framst pa grund av det jamlika forhdlande som i
regel foreligger mellan parterna till det syndikerade |aneavtalet.
Strutsklausulens giltighet kan snarare ifragasdttas med hanvisning till de
avtalstolkningsmetoder som svensk rétt presenterar. Den princip som framst
kan ténkas vara tillamplig & den vilken stadgar att en friskrivningsklausul
kan omtolkas till att inte omfatta vissa situationer som rent formellt bor
innefattas i klausulens ordalydelse. Principen torde i forsta hand vara aktuell
i de fall agentbankens |aneavdelning pa egen hand féar faktisk vetskap om att
lantagaren & i default men vdjer att inte vidarebefordra detta till
syndikatbankerna trots insikt om att denna underldtenhet kommer att
resulterai skada for bankerna.

5.4 Slutsatser

Detta avsnitt syftar till att ssmmanfatta och redovisa de slutsatser som kan
dras med hanvisning till ovan utférda analys. Vad galler engelsk rétt
uppméarksammades att agentbanken riskerar en stamning pa
utomobligatorisk grund ifall agentens |anehandhavande avdelning pa egen
hand erhdllit faktisk vetskap om att |antagaren &r i default samt insett vilka
skador ett underldtande att vidarebefordra detta till syndikatbankerna och
trots detta behdllit vetskapen for sig sav. Inom svensk ratt observerades att

21 Sp gysnitt 3.3.1.
292 Se gusnitt 4.1.1.
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agentbanken riskerar att stédlas till ansvar i samma situation pa
inomobligatorisk grund.

Detta sammantaget visar att det finns goda grunder for att ifragasitta
strutsklausulens giltighet i de fall ett strikt tilldmpande av klausulens
ordalydelse skulle mgjliggora att ett illojalt handlande fran agentbankens
sida skulle godtas. Istéllet bor forfattarna Gabriel och Posners ovan ndmnda
&sikter lyftas fram som sunda och vagrundade.®® Forfattaren menar att
strutsklausulen endast bor ses som et hanterande av  den
informationsrelaterade legala risk som uppstar for en stor internationellt
agerande agentbank i och med att hela organisationen kan tillréknas faktisk
vetskap om att |antagaren &r i default trots att sdinte &r fallet.

Sett till strutsklausulens syfte &r detta en rimlig tolkning da klausulen framst
syftar till att reducera agentbankens legala risk.”** Det synes vara fel att
klausulen aven ska ge agentbanken en mgjlighet att undanhdlla ytterst viktig
information fran syndikatet. Om den avdelning inom agentbanken som
handhar det syndikerade |net inte har faktisk vetskap om att en event och
default — situation foreligger och en skadad Iangivare stammer agentbanken
med hanvisning till att en hogre chef pd en annan avdelning hade vetskap
om situationens existens bor strutsklausulen darmed upprétthdllas och
skydda agentbanken. Detsamma torde inte gdla for en agentbank vars
|anehandhavande avdelning pa egen hand erhdlit faktisk vetskap om att
|antagaren &r i default men som av ett eller annat skal valt att inte agera. |
dessa fall rekommenderas istdllet att agentbanken tar kontakt med
syndikatbankerna, meddelar vad som hant och invantar deras instruktioner.
Skulle agentbanken underlata detta & strutsklausulen, enligt min mening,
inget fullgott skydd enligt vare sig engelsk eller svensk rétt.

293 5o avsnitt 4.3.
294 Se gusnitt 4.1.2.
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