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Summary

Guarantees play a significant role when it comes to facilitating transfers of
capital, in business as well as in personal life. The role of a guarantee is to
provide the creditor with security for the debt incurred by debtor. Due to the
fact that guarantees can facilitate grants of credits, they contribute to a more
dynamic economic climate as well as helping to create the right conditions
for economic growth.

By signing the guarantee the guarantor assumes a payment liability, which
normally remains until the debt has been paid. However, different
circumstances can in some cases arise which could enable the guarantor to
refuse to perform, either in part or in whole, in accordance with the
guarantee. Those circumstances, which could lead to the guarantor’s legal
liberation from its duties stated in the guarantee, differ in terms of character
and traits.

The first part of the essay deals initially with the concept of the guarantee
and with the different types of guarantees, and how these types of
guarantees differ from one another in terms of structure and liability.
Furthermore, it deals with the regulations targeting the activities of
institutional creditors. More specifically, it will contextualise those
regulations to which the institutional creditors have to take into
consideration in situations concerning different types of guarantees. Also,
the structure and the content of section 36 in the Contracts Act will be
described, which is the main regulation in issues concerning the adjustment
of guarantee liability, in order to illustrate its context as well as the possible
considerations to be taken when examining an issue under that section.

The second part of the essay deals with the application of the national
courts, with a focus on the Supreme Court, in order to picture the current
case law of the issues described above. This part deals with the reasoning
behind the rulings of the courts, as well as the opinions of different legal
experts in regards to these rulings and the issues brought up therein. Even
though section 36 in the Contracts Act plays a central role in issues
concerning the adjustment of guarantee liability, there are also other judicial
instruments which have been used by the courts in these issues. Such
judicial instruments consist of the use of unwritten creditor duties and
interpretation of contracts. These methods will also be described in the
essay.



Sammanfattning

Borgenséataganden har en betydande roll inom sévél privat- som inom
néringslivet nir det géller att mojliggora diverse overforingar av kapital. Ett
borgensatagande har en sdkerhetsgaranterande funktion genom att
borgensmannen i och med tecknandet av dtagandet garanterar fullgdrandet
av den skuld gildendren adragit sig hos borgenédren. Genom att
borgensataganden pé detta vis underlittar beviljandet av krediter, bidrar de
ocksa till ett mer dynamiskt ekonomiskt klimat och att skapa forutsattningar
for ekonomisk tillvéxt.

Genom tecknandet av borgensédtagandet adrar sig borgensmannen séledes ett
betalningsansvar, vilket i normalfallet ocksd kvarstér tills den 1
borgensatagandet aktuella skulden blivit fullgjord. I vissa fall kan det dock
uppsté olika forhdllanden och omsténdigheter som kan medfora att
borgensmannen e¢j langre behover uppfylla det i borgensatagandet
foreskrivna betalningsansvaret, antingen i sin helhet eller till viss del. De
forhéllanden och omsténdigheter som kan ge upphov till att en borgensman
rattsligt sett ej behover prestera det som foreskrivs 1 sitt borgensatagande,
skiljer sig at till karaktir och art.

Den forsta delen av uppsatsen behandlar inledningsvis borgensinstitutet som
sadant, och redogor for de olika typer av borgensitaganden som finns, samt
hur dessa skiljer sig at struktur- och ansvarsméssigt. Vidare behandlas de
allménna rad och lagar som riktar sig mot institutionella kreditgivare och
deras verksamheter. Mer specifikt belyses de regler som institutionella
kreditgivare har att forhalla sig till i situationer som ror borgensataganden
av olika slag. Darefter beskrivs strukturen och innehéllet i 36 § AvtL, vilken
ar den bestdmmelse som har den centrala rollen i sporsmal som ror
jamkningar och bortfall av borgensméns betalningsansvar, for att
kontextualisera bestimmelsen samt belysa vilka hdansynstaganden som kan
goras vid provningen av den.

Den andra delen av uppsatsen behandlar de nationella domstolarnas
tillimpning i de ovan beskrivna spdrsmalen, med fokus pa HD:s praxis, for
att ge en bild av det géllande réttslidget. I den hdr delen behandlas dels hur
domstolarna har resonerat 1 de frdgor som de stillts infor, och dels de
synpukter som personer insatta pa omradet har haft i forhéllande till
domstolarnas avgdranden och motiveringarna bakom dessa. Aven om 36 §
AvtL har en central roll i frigor som ror jamkning eller bortfall av ansvar pa
grund av borgen, finns det dven andra réttsliga instrument som har anvints
av domstolarna for att nedsétta den typen av ansvar. Sddana réttsliga
instrument utgdrs av oskrivna borgenirsplikter och avtalstolkning. Aven
dessa metoder kommer att behandlas i uppsatsen.
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1. Inledning

1.1 Bakgrund

Innan det uppkommer ett fordringsférhallande mellan en borgenér och en
gildendr har borgendren i ménga fall ett intresse av att erhalla nagon typ av
sdkerhet for att kompensera sig mot de olika risker ett sddant forhallande
kan frambringa. En av form av sdkerhet som férekommer inom privat- och
néringsliv dr borgen. Genom att en borgensman gar i borgen for en gildenér
minskar risken att borgenéren inte skall i det utlanade beloppet aterbetalt.
Ett borgensatagande mdjliggdr saledes for kreditgivare, ofta diverse
institutionella kreditinstitut sdsom banker, att sdnka rdntenivan for
fordringar som har en sékerhet i form av ett borgensatagande eftersom
kreditgivare vid sddana kreditgivningstillfdllen tar en lagre risk jAmfort med
kreditgivningstillfillen d& de ej har tillgang till ndgon sikerhet. Réntenivan
ar sdledes det instrument kreditgivare har att tillga for att justera priset man
tar ut for sina utldningar, baserat pd den risk de bedomer att de utsétts for
vid varje givet kreditgivningstillfille.

I Sverige har den traditionella synen pd borgensdtaganden varit att sddana
avtal skall hallas, enligt devisen pacta sunt servanda. Domstolarna har fram
till 1990-talet varit vildigt restriktiva med att jimka den hér typen av
ataganden, ett forhallningssétt som i viss utstrackning dock ar pa vig att
dndras om man ser till de senaste artiondenas utveckling i praxis. Det
huvudsakliga instrumentet som domstolarna har tillampat for att jimka
borgensdtaganden har varit generalklausulen 1 36§ AvtL. [ nagra av de
aktuella fallen har domstolarna anvént sig av standarder och regler som
funnits 1 de allmé@nna radd som Finansinspektionen har utfdrdat. Normalt sett
ar sddana allminna rad som utfirdas av myndigheter ej av bindande
karaktir. Dock har domstolorna i de ovan nimnda fallen anvént sig av dessa
allménna rad vid tillampningen av 36 § AvtL, for att jamka
borgensédtaganden i fall dessa rdd ej efterfoljts av borgenérerna, och pa sa
sdtt ocksé bidragit till att gora dessa standarder ansvarsgrundande trots att de
principiellt sett ej dr bindande. Det gar med andra ord att psta att
domstolarna i och med utvecklingen av rittspraxis, under 1990-talet i
synnerhet, har bidragit till att myndigheternas allménna rad fatt en ny
funktion nir det kommer till borgensitaganden.?

Fran ett nationellt perspektiv finns det endast ett fatal regleringar kring
borgen, vilka aterfinns i 10 kap. HB, och som hérstammar frén forsta halvan
av 1700-talet. Utover det finns material att finna 1 praxis som till stor del
daterar tillbaka till 1990-talet, ndgot som till viss del sannolikt kan forklaras
av den davarande finanskrisen, inom framst bank-, finans- och
fastighetssektorn, som uppkom i borjan av 1990-talet och som fick stora

! Lundgren och Sandén 2002, s. 5 och f.
2 Ingvarsson SvIT 2008, s. 867.



konsekvenser for det svenska nédringslivet darefter.

1.2 Fragestillningar och avgrinsningar

Uppsatsen syftar till att utreda i vilka fall fysiska personers
borgensataganden, som tecknats till forman for institutionella kreditgivare,
och da i huvudsak banker, kan bli foremal f6r jamkning eller dar
betalningsansvaret i dessa pa annat sitt kan bortfalla. Med andra ord strévar
den efter att belysa vilka typer av forhdllanden och omstindigheter som kan
inverka pd domstolarnas bedomningar. Uppsatsen striavar dven till att
askadliggora de olika kontrollinstrument som domstolarna anvénder sig av 1
dessa sporsmal.

Bortfall av borgensansvar pa grund av preskription faller utanfor
avgransningen, da uppsatsen frdmst har som avsikt att utreda vilka typer av
brister i institutionella kreditgivares forfaringssatt som kan foreleda
jamkningar eller bortfall av fysiska borgensméns betalningsansvar.

Med tanke pé att uppsatsens fragestdllning ar begransad till fysiska
personers borgensataganden gentemot institutionella kreditgivare, faller
dven bankgarantin som foreteelse utanfor uppsatsens behandlingsomrade.

1.3 Metod, material och disposition

Jag har vid skrivandet av uppsatsen anvint mig av en klassisk
rattsdogmatisk metod, och utgatt fran relevanta lagar, forarbeten, rittspraxis
och doktrin. Uppsatsen i sig dr uppdelad i tva huvuddelar, den forsta delen
har en deskriptiv karaktédr, medan den andra delen har en mer utredande
karaktér. Den forsta delen av uppsatsen kommer inledningsvis att behandla
borgensinstitutet som sddant, samt de inbordes skillnaderna mellan olika
typer av borgensitaganden. Darefter gar uppsatsen igenom relevanta
néringsrattsliga forfattningar, samt allmianna rad, som bland annat ska belysa
vilka regler institutionella kreditgivare har att forhélla sig till. Den forsta
delen av uppsatsen kommer slutligen att presentera grunddragen av
strukturen och rekvisiten 1 36 § AvtL. Genom dessa avsnitt har grunden lagts
for framstallningen 1 den andra delen av uppsatsen.

Den andra delen av uppsatsen kommer dérefter behandla domstolarnas
tillimpning rorande frdgor om jamkning och bortfall av fysiska personers
borgensataganden. 36 § AvtL har 1 det hiar sammanhanget en central
betydelse som kontrollinstrument, dock kan dven diverse borgenérsplikter
och avtalstolkning som foreteelse fa betydelse som kontrollinstrument i
dessa frigor.

For att utreda det géillande réttsliaget 1 dessa fragor ldggs séledes stort fokus
pa domstolarnas réttspraxis 1 den andra delen av uppsatsen, &ven om doktrin
ocksd kommer att {4 en del utrymme i den hir delen av uppsatsen, och
framst dd vad denna séger 1 forhallande till de spérsméal som tagits upp 1



rattspraxis.



2. Borgensinstitutet

Vid alla typer av transaktioner som involverar ett fordringsansprak erbjuder
borgensinstitutetet en mojlighet till 6kad sdkerhet for borgendren, en
sakerhet som kan utnyttjas i de fall huvudgéldeniren inte lyckas fullgdra sin
forpliktelse i forhallande till borgenéren, den sa kallade huvudforbindelsen.®
Sékerheten bestar i att borgensmannen genom sin borgensatagande
garanterar att prestera i en viss utstridckning ifall huvudgéldeniren ej lyckas
fullgdra sin forpliktelse. I vilken utsrdckning prestationen uppgar till beror
pa hur utformningen av det aktuella borgensatagandet ser ut. Ett
borgensdtagande har med andra ord till uppgift att sékerstélla en forpliktelse
som ett annat réttssubjekt 4n borgensmannen har atagit sig att fullgéra, och
ar saledes inte ett sjdlvstindigt betalningsatagande i den meningen att
borgensmannen redan genom tecknandet av borgensatagandet blir
betalningsskyldig till borgeniren.* Sjilva avtalet som reglerar
borgensatagandet &r ett avtal mellan borgendren och borgensmannen, dven
om géldenéren ofta dr den som 4r initiativtagare till att borgensatagandet
kommer till stdnd da denne har ett intresse av att f& den aktuella krediten
beviljad. Ett borgensatagande kan ingds antingen genom att tecknas direkt
pa avtalet som reglerar huvudforbindelsen mellan borgendren och
géldendren, eller genom att tecknas pé ett eget separat dokument. Det finns
inga lagreglerade formkrav for hur borgensataganden skall se ut, dock ar det
endast skriftliga borgensataganden som rutinmissigt anvédnds av
institutionella kreditgivare pd grund av de bevissvarigheter som kan folja
med muntliga borgensitaganden.®

2.1 Enkel borgen och proprieborgen

Vid en enkel borgen maste borgenidren forst styrka géldenérens oforméga att
fullgdra sitt dtagande for att {4 rétten att krdva borgensmannen. Det dr
saledes gildendren som forst och frimst svarar for skulden, och det ar forst
nér gédldendrens oforméga att fullgdra sitt atagande har dokumenterats pd ett
tillfredstillande sitt som ansvaret i en enkel borgen kan aktualiseras.® En
enkel borgen dr med andra ord en forpliktelse av subsidiér karaktir. Detta
framgar av 10 kap. 8§ HB, vilken lyder enligt foljande:

"Gdr ndagon i lofte for annan mans gdld; betale han det gdldendr sjdlv ej
gdlda gitter. Haller gdldendr sig undan, ndr tiden till betalningen inne dr,
eller dr han utrikes faren, och finnes ej gods hans, ldgge da (Konungens

befallningshavande) I6ftesmannen dag fore, att skulden betala."”

Det ér vért att understryka den enkla borgens foretridde framfor den andra
vanligt forekommande borgensformen, proprieborgen. Vid tveksamheter

3 Ingvarsson 2000, s.35.

4 Lundgren och Sandén 2002, s. 8.

® Bergstrom och Lennander 1994, s. 41; Lundgren och Sandén 2002, s. 8 och f.
& Bergstrom och Lennander 2002, s. 54.

710 kap. 8§ HB.



kring tolkningen av ett borgensédtagande foreligger nimligen en presumtion
for att det aktuella borgensatagandet skall behandlas som en enkel borgen,
om borgensatagandet forst och fradmst har som funktion att sékerstélla en
penningforpliktelse.® For att presumtionen inte skall aktualiseras skall det
direkt anges att borgensmannen atar sig ett primért ansvar, exempelvis
genom att infoga frasen "sdsom for egen skuld", eller pé annat sétt klart
framga av omsténdigheterna att borgensatagandet skall utgdra en
proprieborgen.® Vad diremot giller beddmningen hur borgensétaganden
som sdkerstiller andra typer av forpliktelser &n penningforpliktelser skall
tolkas, torde ldget vara mer oklart. Den hér tolkningspresumtionen, som i
vart fall géller nar huvudforpliktelse bestar av en penningforpliktelse, kan 1
olika avseenden péverka borgenérer, géldenérer och borgensmin eftersom
en proprieborgen dr en forpliktelse av en mer primér karaktér 1 jaimforelse
med en enkel borgen.® Vid en proprieborgen har nimligen borgeniren en
mojlighet att direkt vinda sig till borgensmannen, utan att forst behova
krava fullgorelse av den aktuella forpliktelsen fran géldenéren. Detta
framgér av 10 kap. 9§ HB, vilken lyder enligt forljande:

"Nu haver loftesman sig dtagit annan mans gdld, som sin egen, och utfdst
betalning d viss tid, eller ort, eller ock sig lika med gdldendren dir till
forbundit; soke dd borgendir vilkendera han helst vill."™*

2.1.1 Primart och subsidiart ansvar

Vad giller inneborden av det priméra ansvaret vid proprieborgen torde
denna inte vara helt klarlagd i alla avseenden.'? En borgensman som har
ingatt borgensataganden av primért ansvar brukar i1 de flesta avseenden
anses som solidariskt ansvarig med huvudgéldeniren, och borgenéren har
mojlighet att vinda sig direkt till borgensmannen och kriva fullgérelse av
denna, om det aktuella borgensatagandet har varit avsedd att sékerstilla en
penningforpliktelse. Om det aktuella borgensatagandet har varit avsedd att
sdkerstélla en forpliktelse som ej dr att anse som en penningforpliktelse kan
dock borgeniren ej krava fullgorelse av borgensmannen om inte géldeniren
forst har forsummat sina skyldigheter. Vad som dock ér klarlagt &r att det ¢j
krévs av borgendren att denne ska ha krivt fullgdrelse pa den aktuella
fordringen av huvudgéldendren genom ett rattsligt forfarande for att fa
mojligheten att kriva fullgorelse av borgensmannen. Detta géller oavsett om
den aktuella forpliktelsen skulle vara en penningforpliktelse eller ej.%2

Vad giller inneborden av det subsididra ansvaret vid enkel borgen framgar
det av lag att detta kan aktualiseras genom att ndgon av de déri uppstéllda,
alternativa, forutsittningarna 4r for handen.’* Om huvudgildeniren héller

8 Ingvarsson 2000, s. 51.

® Bergstrom och Lennander 2002, s. 55.

10 Ingvarsson 2000, s. 51 och f.

1110 kap. 9 § HB.

12 Walin och Ingvarsson 2013, s. 27.

13 Walin och Ingvarsson 2013, s. 152 och f.
1410 kap. 8 § HB.



sig undan, befinner sig utrikes eller saknar tillgangar kan borgensmannen
krévas av borgenéren, om fordringen som borgensdtagandet avsett att
sékerstélla har forfallit till betalning och denna &r 1 exigibelt skick. Nér det
kommer till den alternativa forutséittningen som avser situationen da
huvudgéldenidren funnits sakna tillgangar, kravs det att borgenédren pa nagot
satt maste ha kunnat styrka det har forhéllandet for att ha mojlighet att krdva
fullgdrelse av borgensmannen.® Detta kan ske genom att borgeniren
frambringar bevisning om ett misslyckat forsok till utméatning av
huvudgéldenirens tillgangar eller att den senare forsétts i konkurs som leder
till att huvudgildeniren ej kan betala tillbaka skulden i sin helhet.®

HD har behandlat fragan om borgenirers bevisbordor vid konkurssituationer
mer ingdende, och vad som krévs for att de skall kunna utlésa borgensméns
subsididra ansvar vid sadana situationer. Domstolen faststéllde att en
borgensmans betalningsskyldighet bor kunna intrdda fast att
huvudgildenirens konkurs ej har blivit avslutad, dock skall ej endast
forekomsten av ett konkursbeslut vara tillrickligt for att utlosa
borgensmannens subsididra ansvar. Man stodjer denna stindpunkt pa
principen om att det dr borgendrens uppgift att styrka géldenérens bristande
betalningsforméga och att det torde vara mest foljdriktigt att av borgenéren
kunna kréva en viss utredning av forhallandena i huvudgéldenérens
konkurs. Dock understrok domstolen att det ej bor stillas nigra sirskilt stora
krav pé borgenérens bevisning avseende huvudgéldenérens bristande
betalningsforméga. Den ndmnde som exempel att det i vissa fall kan vara
tillrackligt med att borgenéren forebringar konkursbouppteckningen,
atminstone om denna beedigats av huvudgildeniren, eller nagon form av
redogorelse eller intyg som har upprittats av konkursforvaltaren och som
visar att det ej finns medel for att ticka fordringen, antingen delvis eller i
dess helhet. Vad som kan anses vara tillrackligt ndr det kommer till
borgendrens bevisning avseende huvudgéldendrens bristande
betalningsforméga ar dock nagot som far avgoras fran fall till fall, med
hénsyn till omfattningen av konkursboet och omstindigheterna i dvrigt.t’

2.1.2 Den enkla borgens tolkningsforetrade

Inom dagens ndringsliv stdr det klart att anvindandet av enkel borgen ar
ovanligt i de fall en bank forekommer som en av parterna till
transaktionen.'® Enkel borgen har med tiden utvecklats till att bli ett
undantag 1 forhallande till proprieborgen, om man ser till dess forekomst
inom néringslivet. Detta betyder att medan néiringslivet betraktar
proprieborgen som den hédrskande huvudregeln, anser réttsvisendet att det
finns skal for att betrakta enkel borgen som huvudregel, &tminstone i det
avseendet att rittsvisendet ger den hér typen av borgensédtaganden foretrade
framfOr proprieborgen i situationer dé det kan rada tveksamhet kring vad de

15 Bergstrom och Lennander 2002, s. 54.

18 Lundgren och Sandén 2002, s. 18.

TNJA 1990 s. 245; Se vidare Millqvist JT 1990/91.
18 Lundgren och Sandén 2002, s. 18.



inblandade parterna asyftat med det aktuella borgensatagandet.®

Ingvarsson menar att den hér allmént radande presumtionen om enkel
borgen till viss del beror pa hdnsynstaganden av konsumentskyddsrelaterade
skidl och behovet av att skydda enskilda borgensmén. Enligt honom gar det
dock att ifragasatta ifall det ar rimligt att stélla upp en allmén presumption
om enkel borgen endast pa grund av konsumentskyddsrelaterade skal.?

2.2 Delat och solidariskt ansvar

I de fall da det forekommer tva eller flera borgensmén kan ansvaret dem
emellan antingen vara delat eller solidariskt, oavsett huruvida
borgensatagandet i sig dr att anses som en enkel borgen eller en
proprieborgen. Hér avses saledes ansvarsfragan mellan borgensménnen och
inte ansvarsfrigan mellan huvudgildeniren och borgensménnen.?* Vid
tveksamheter kring ansvarsfordelningen mellan borgensminnen anses det
solidariska ansvaret ha foretrdde framfor det delade ansvaret, vilket ocksa
synes framgd av formuleringen i 10 kap. 11§ HB:

"Hava tva eller flere gdtt i borgen utan forbehall om delad ansvarighet,
svare de en for alla och alla for en for sin forbindelse."??

Om ansvaret dr delat mellan borgensménnen, kan det antingen vara uppdelat
efter bestimda belopp eller efter huvudtalet (det vill sdga att ansvaret dr
uppdelat till en sa stor del som motsvaras av varje borgensmans kvot i
forhallande till det totala antalet borgensmin).?® Den omstindigheten att ett
ansvar for ett borgenséatagande dr uppdelat innebér att borgenéren bara kan
kréva var och en av borgensmédnnen pé deras respektive del av dtagandet
som de ansvarar for. Om niagon av borgensminnen inte kan betala for den
del av atagandet som motsvaras av kvoten eller det aktuella beloppet, gar
forlusten dver pa borgeniren.?*

Om det finns flera solidariskt ansvariga borgensmin kan borgenéren, s
linge ndgon av borgensménnen inte har ndgon begriansning av sitt
solidariska ansvar, krdva hela skuldbeloppet av antingen huvudgéldenéren
eller vem som helst av borgensminnen.? I SkbrL regleras utforligt hur
ansvarssituationen ser ut 1 fall det finns flera solidariskt ansvariga
géldendrer, ndgot som dock analogt ocksd kan tilldimpas pa fall dir det
istillet ror sig om flera borgensmin.?®

I det fall en av borgensménnen har betalt hela skulden, pa uppmaning av

19 Bergstrom och Lennander 2002, s. 54 och f.
20 Ingvarsson 2000, s. 54.

2L Walin och Ingvarsson 2013, s. 28.

2210. kap. 11 § HB.

23 Walin och Ingvarsson 2013, s. 28.

24 Bergstrom och Lennander 2002, s. 52.

25 Walin och Ingvarsson 2013, s. 28 och f.
262 8 SkbrL.
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borgenéren, kan denne dérefter utdva sin regressrétt mot de dvriga
borgensminnen och krdva dem pa belopp som motsvarar deras respektive
andel i borgensétagandet.?’ I denna situation star man som borgensman for
det belopp som sin andel motsvarar och kan darfoér, om man har betalt
borgenédren en summa som dverstiger detta belopp, utdva sin regressratt
gentemot de Ovriga borgensménnen avseende den dverstigande delen. Den
andel man i denna situation som borgensman riskerar att slutligt sta for, ifall
det senare skulle visa sig att huvudgéldendren ej har ndgra tillgdngar, kan
forandras ifall 4ven en av de andra borgensménnen skulle sakna tillgdngar
eller ej vara antréftbar. I ett sddant fall gdr denne borgensmans andel 6ver pa
Ovriga borgensmén, som far dela pa beloppet som den andelen motsvarar
mellan varandra. Om det saledes &r tvd borgensmin som far dela pé en
tredje borgensmans andel, far var och en av dem ansvara for ytterligare en
sjattedel av skulden som borgenséatagandet avser, utover den ursprungliga
tredjedel som var och en av dem ansvarade for fran borjan. Omsténdigheten
att borgensmaén ar solidariskt ansvariga med en huvudgéldenér kan alltsa
leda till att de far bira forlusten for att en av borgensménnen ej kan betala
sin andel, vilket ej skulle vara mojligt vid ett delat ansvar d& en saddan forlust
skulle burits av borgenren sjilv.?

2.3 Agar- eller skotselborgen

Nér en dgare till ett fimansforetag ingér ett borgensatagande till forman for
sitt foretag brukar ett sddant atagande bendmnas som en dgar- eller
skotselborgen. Ett sddant atagande dr normalt utformat som ett generellt
borgensatagande gentemot en viss borgenér, och omfattar det aktuella
foretagets alla nuvarande och framtida skulder hos den hir borgeniren.?
Fran ett borgenérsperspektiv finns det ett flertal fordelar med att anvénda
den hir typen av borgensédtagande i sin verksamhet. Forst och frimst kan
redan omstdndigheten att en dgare gar 1 borgen for sitt foretag innebéra en
oOkad drivkraft for dgaren att pa bdsta sitt ta hand om sitt foretags
ekonomiska angeldgenheter d& denne annars kan bli personligt ansvarig for
sitt foretags skulder.*® Inom det angloamerikanska rittsystemet, common
law, dr foreteelsen att ett foretags aktiedgare kan bli personligt ansvariga for
sitt foretags skulder kint under principen piercing the corporate veil, vilket
just syftar pa foreteelsen att man lyfter den juridiska personens skyddande
sloja for att fa mojligheten att kridva de ansvariga aktiedgarna. En dgar- eller
skotselborgen mojliggdr dven for borgendren att komma &t tillgdngar som
overforts fran foretaget till 4garna, vilket 6kar borgensatagandets
sikerhetsvirde. Agarna kan siledes inte verfora tillgdngar fran sitt foretag
till sig sjdlva genom att kringga diverse kapitalskydds- eller utdelningsregler
1 hopp om att befinna sig utom borgenirens riackhall. Fér borgensmén som
foljer de olika kapitalskydds- och utdelningsreglerna, samt verkar for sitt

27 Lundgren och Sandén 2002, s. 17.

28 Bergstrom och Lennander 2002, s. 52.
29 Walin och Ingvarsson 2013, s. 31 och f.
30 Walin och Ingvarsson 2013, s. 32.
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foretags basta kan dock den hér typen av borgensataganden uppfattas som
betungande och oskiliga.3!

24 Efterborgen och underborgen

Efterborgen (dven kallad 6verborgen) och underborgen (dven kallad
kontraborgen) innebér bada, fast pa olika sitt, att borgensméannen star pa
olika plan 1 sitt inbordes forhallande. De ér saledes, till skillnad frén
normalfallet, ej likstéllda i sitt interna forhéllande vad géller deras
regressritt.3? En efterborgensman har till uppgift att 6ka borgenirens
sdkerhet genom att han eller hon garanterar att den andra borgensmannen
kommer att uppfylla sitt borgensatagande gentemot borgeniren.®
Efterborgensmannen har alltsd regressrétt mot den andra borgensmannen,
medan en regressritt ej foreligger at det motsatta héllet. Vid tveksamma
situationer torde det finnas en presumtion att borgensménnen star pa samma
plan i sitt inbordes forhallande och séledes har regressritt mot varandra.>*

En underborgensmans dtagande bestar 1 att garantera att ersitta
borgensmannen ifall den senare blir tvungen att fullgora sitt
borgensatagande gentemot borgendren. Borgensmannen har saledes en
regressritt gentemot underborgensmannen, medan underborgensmannen ¢j
har nigon regressritt gentemot borgensmannen.*® Bade
underborgensmannen och borgensmannen har dock bada regressrétt
gentemot gildenédren. Ett underborgensédtagande kan forekomma da
borgenéren onskar ha en borgensman med ett hogt sdkerhetsvirde, men som
ej dr villig att teckna ett borgensatagande om det inte samtidigt ingas ett
underborgensédtagande. Det ror sig hir sdledes om ett avtal mellan
borgensmannen och underborgensmannen eftersom borgenéren ej har ritt att
kréva fullgdrelse fran underborgensmannen. Det kan till och med vara sé att
borgendren inte dr medveten om att det foreligger ett underborgensatagande
overhuvudtaget, vilket kan forklara varfor ett underborgenséatagande brukar
vara en separat handling 1 forhéllande till det huvudsakliga
borgensatagandet. Underborgensmannens ansvar kan med andra ord
aktualiseras forst ndr borgensmannen har fullgjort sin forpliktelse gentemot
borgeniiren.*

2.5 Bristborgen och fyllnadsborgen

Med bristborgen avses ett borgensdtagande som, efter att dvriga dtaganden
och resurser tagits 1 ansprak, skall ticka den kvarstaende forlusten. Den hér
typen av borgensdtagande dr en kvalificerad form av enkel borgen, dock
skall borgensmannen agera forst nir 6vriga borgensméin har agerat och nir

31 Walin och Ingvarsson 2013, s. 32 och f.

32 Bergstrom och Lennander 2002, s. 57 och f.

33 Jfr. NJA 1941 s. 150 dar fragan var om en forbindelse om efterborgen forelag.
% Bergstrom och Lennander 2002, s. 57.

35 Walin och Ingvarsson 2013, s. 31.

% Lundgren och Sandén 2002, s. 20 och f.
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ovriga resurser har tagits i ansprak.%’

Med fyllnadsborgen avses ett borgensatagande som, i fall da det
forekommer stillda sidkerheter, hinfor sig till den del av en skuld som inte
tidcks av dessa sdkerheter. Den hir typen av borgensatagande torde i1 de
flesta fall behandlas som ett proprieborgensatagande. Den som &tar sig ett
fyllnadsborgensatagande torde siledes fa vara beredd pa att fullgéra den del
av skulden som &terstar efter att de sdkerheter som huvudgildenéren stéllt
har tagits i ansprak.®®

37 Walin och Ingvarsson 2013, s. 30.
3 Walin och Ingvarsson 2013, s. 30.
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3. Finansinspektionen

Finansinspektionen &r en statlig forvaltningsmyndighet som bildades ar
1991 genom en sammanslagning av Forsdkringsinspektionen och
Bankinspektionen.®® Det #r en myndighet som ansvarar for tillsynen pa de
nationella finansiella marknaderna pa uppdrag fran allménheten — riksdag
och regering.*°

3.1 Finansinspektionens tillsyn

Tillsynsverksamheten stravar efter att bidra till stabilitet, effektivitet och
sundhet pa dessa nationella finansiella marknaderna, samt verka for ett gott
konsumentskydd pé dessa marknader. Det senare skall uppnas bland annat
genom att utfirda normer for finansiella tjanster som riktar sig till just
konsumenter. Sddana normer som riktar sig mot diverse institut som star
under Finansinspektionens tillsyn utfdrdas bland annat i form av allménna
rad, vilka principiellt sett inte &r bindande. Dessa rdd i kombination med
uttalanden av myndigheten i samband med specifika inspektioner av
enskilda foretag och institut, samt uttalanden i samband med
ombesorjningen av diverse klagomalsdrenden, utgér tillsammans uttryck {or
vad som skall anses vara god sed pé finansmarknaderna i
konsumentsammanhang.*!

3.2 Allmanna rad

En faktor som med andra kan fa betydelse for bedomningen huruvida ett
borgensatagande skall jamkas eller ej utgors av Finansinspektionens
allménna rad. Dessa allménna rad kan, i de fall de inte atfoljts av den
aktuella kreditgivaren, aberopas av borgensmannen som ett led i att 6ka
mojligheterna for en tilldmpning av 36§ AvtL och dirigenom {3 sitt
borgensatagande jimkat.*? Det som ir relevant for denna avhandling ér
saledes dessa allménna rdds betydelse nér det kommer till
oskélighetsbedomningen i 36§ AvtL och till vilken grad de kan péverka
denna. Det dr framst i fall som har rort kommersiella krediter som
Finansinspektionens allménna rad, i samverkan med 36§ AvtL, har bidragit
till jimkningar av diverse borgensitaganden.*3

3.3 FFFS 2011:47 — 5 kap. rorande borgen

Nu gillande version av Finansinspektionens allménna rad nér det géller
kreditgivning och borgensataganden dr FFFS 2011:47.% Som huvudregel

%9 fi.se/Om-FI/Vart-uppdrag/Historia/.

40 fi.se/Om-F1/Vart-uppdrag/.

41 Avsnittet “Finansinspektionens roll som tillsynsmyndighet” i NJA 1997 s. 524.
42 Ingvarsson SvJT 2008, s. 867.

4 Ingvarsson SvJT 2008, s. 867.

4 fi.se/Regler/Fls-forfattningar/Samtliga-forfattningar/201147/.
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anges att rdden 1 handlingen ska foljas av de foretag som star under
myndighetens tillsyn endast nédr de ldmnar krediter till konsumenter. Dock
anges att rdden 1 5 kap. (angéende borgen och tredjemanspant) dven ska
foljas 1 de fall da en kredit ldmnas till ett réttssjubjekt som ej dr att anse som
en konsument, om en fysisk person har ingétt ett avtal om borgen for en
sadan kredit.*> De lagregler som raden i 5 kap. riktar sig till &r 6 § KkrL, 6
kap. 4 § LBF och 8 kap. 1 § VpmL.*

De befintliga ndringsréttsliga regleringar som behandlar relationen mellan
kreditinstitut och borgensmin anser Finansinspektionen vara av en
forhallandevis ensidig karaktér. Det man syftar pa ar faktumet att de
regleringar som behandlar just den hir relationen endast behandlar den
utifrén ett kredithanteringsperspektiv, det vill sdga hur kreditinsitut utifrdn
diverse riskperspektiv skall forhalla sig till olika borgensétaganden. Inte
heller innehaller KkrL ndgra uttryckliga bestimmelser om vad som géller
vid borgensataganden ur ett konsumentperspektiv. Det finns saledes en
avsaknad av uttryckliga regleringar kring vad som géller vid
borgensataganden ur ett borgensmannaperspektiv.*’

Finansinspektionen anser att det dr nddvandigt att det finns allménna rad
som ger vigledning for vad som géller vid borgen och tredjemanspant nér
det handlar om krediter i konsumentforhéllanden. Skélen till varfor man
anser det nédvindigt att dessa rdd ocksé bor tillampas i fall dé kredittagaren
inte dr en konsument, men dér ett avtal om sikerhet har ingétts av en fysisk
person, anser man utgoras av forhallandet att en sadan fysisk person i
skyddshdnseende ofta gar att likstilla med en konsument. Sadant ar fallet
exempelvis da en deldgare i ett faimansforetag har ingatt ett borgensatagande
till formén for sitt foretag.*®

Det forsta rddet behandlar borgensmannens aterbetalningsférmaga:

"Kreditgivaren bor prova borgensmannens nuvarande och framtida
dterbetalningsformdga och beakta hans eller hennes ovriga ekonomiska
forpliktelser. Borgensdatagandet bor bara accepteras om dtagandet anses
utgora en betryggande sdkerhet for krediten. Borgensdtagandet kan anses
utgéra en betryggande sdkerhet om borgensmannen har

- en sddan ekonomi som gor det mojligt att betala kredittagarens skuld, eller
- awttringsbara tillgangar som efter en forsiktig virdering bedoms
tillréickliga for att infria borgensdtagandet."®

Det ovanstaende radet synes syfta till att verka for borgensmannens
skyddsintresse genom att reservera ingdendet av ett borgensatagande till fall
dé ett sddant atagande faktiskt kan anses utgora en betryggande sékerhet for

4 FFFS 2011:47, 1 kap. Tillimpningsomride och definitioner.
46 Ingressen till FFFS 2011:47.

47 FI Dnr 10-4628, s. 5.

4 FI Dnr 10-4628, s. 5.

4 FFFS 2011:47, 5 kap., s. 6.
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krediten, mot bakgrund av hur den aktuella borgensmannens ekonomiska
situation dels ser rut vid tidpunkten for ingdendet av atagandet, dels hur den
kan komma att se ut i framtiden.

Det andra radet behandlar bland annat kreditgivarens informationsplikt
gentemot den framtida borgensmannen vid tidpunkten d& borgensavtalet
annu inte har ingétts:

"Kreditgivaren bor innan ett avtal om borgen ingds, skriftligen informera
borgensmannen om vad detta atagande innebdr.

Informationen bor innehdlla uppgifter om

- i vilken situation borgensmannen kan tvingas infria sitt borgensdtagande,
- om det finns flera borgensmdn,

- eventuell rdtt for kreditgivaren att efter fritt val krdva hela betalningen av
en eller flera av borgensmdnnen,

- att borgensatagandet kvarstar dven om en eventuell intressegemenskap
med kredittagaren upphor, och

- att borgensdtagandet kan medfora att borgensmannens tillgangar,
inklusive bostaden, mdste sdljas.

Borgen bor tecknas av borgensmannen personligen, om det inte finns
sdrskilda skdl. Fullmakten bor i sadana fall vara skriftlig.

Kreditgivaren bor ndr krediten har beviljats ldmna borgensmannen en kopia
av kreditavtalet och den avtalade borgensforbindelsen. "™

Syftet med det hér radet ar att borgensmannen ska bli informerad om vad
det aktuella borgensdtagandet faktiskt innebér, samt vilka konsekvenser det
kan fa for denne pé sikt. Informationen som ldmnas av kreditgivaren skall
ldmnas 1 skriftlig form, dock kan den hér informationsplikten komma att
delas mellan kreditgivaren och gildeniren, 1 synnerhet 1 de fall det
foreligger ett néra sldktskap mellan gidldenédren och borgensmannen.
Informationsplikten som i ett sddant fall kan ankomma pé gildeniren ar
dock varken skriftlig eller lika omfattande.>!

Det tredje radet behandlar generella borgensitaganden som inte har nagra
beloppsbegrinsningar, och nér sddana ataganden bor anvindas:

"Generella borgensforbindelser utan beloppsbegrdnsning som stdlls av
fysiska personer, bor endast anvindas vid kommersiella forhdllanden ndr
borgensmannen har en god och lopande insyn i kredittagarens ekonomiska
stdllning och dennes kontakter med kreditgivaren. Ett exempel dr ndr
aktiedgare eller foretagsledare i famansforetag tecknar borgen for bolagets
forpliktelser."?

0 FFFS 2011:47, 5 kap., s. 6 och f.
51 Lundgren och Sandén 2002, s. 13.
2 FFFS 2011:47, 5 kap., s. 7.
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Tanken med radet ovan synes vara att generella borgensataganden utan
beloppsbegrinsningar skall vara reserverade for sddana fall da kommersiella
overvigaden har haft betydelse for borgensmannens tecknande av det
aktuella borgensédtagandet, samt d& denne kan anses ha en god och 16pande
insyn i de ekonomiska forhallanden som ror kredittagaren. Det kan darfor
antas att Finansinspektionen 6nskat skydda privatpersoner fran att teckna
borgensdtaganden, utan beloppsbegransningar. Det kan antagligen till viss
del forklaras med att sddana ataganden anses som tdmligen langtgdende och
betungande for privatpersoner i de fall dessa ingds utan nigra kopplingar till
kommersiella 6verviganden, i och med att det da foreligger en obalans i
forhallandet att borgensmannen ej kan fa ut ndgra ekonomiska fordelar av
atagandet, samtidigt som de potentiella ekonomiska nackdelarna riskerar att
bli vildigt omfattande.

Det fjarde och sista radet behandlar informationen som kreditgivaren bor
ldmna till borgensmannen efter att borgensatagandet har ingétts:

"Kreditgivaren bor snarast underrdtta borgensmannen om kreditgivaren far
kdnnedom om sadana djupgdende och varaktiga forsdmringar av
kredittagarens ekonomi, eller annan information, som kan pdverka
borgensmannens regressmaojligheter.

Om kreditgivaren kan forutsdtta att borgensmannen har insyn i
kredittagarens ekonomi, behéver inte nagon information ldmnas om
utvecklingen av denna. Kreditgivaren bor dock underrdtta borgensmannen
om betalningsanstdand som medgetts kredittagaren, om det inte dr uppenbart
att anstandet saknar betydelse for denne.

Kreditgivaren bor begdra borgensmannens medgivande vid dndring av
villkor for en ldmnad kredit, om dndringen kan pdverka dennes dtagande."
Rédet ovan synes med andra ord verka for att borgensmannen skall bli
informerad om forhdllanden som kan paverka dennes regressmajligheter
under tiden som borgenséatagandet 16per, samt att borgensmannen skall
tillerkénnas en slags medbestimmanderitt till eventuella villkorsdandringar
av den aktuella krediten som kan paverka borgensatagandet. Med andra ord
verkar radet for att gora borgensatagandet som foreteelse, vilket 1 grunden ar
en ensidigt forpliktande foreteelse, aningen mer dubbelsidig 1 sina
forpliktande drag.

% FFFS 2011:47, 5 kap., s. 7.
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4. Kreditgivning

Vid varje kreditgivningstillfdlle &r det upp till kreditgivaren att bedoma
huruvida krediten skall beviljas eller ej, efter en bedomning utifran gillande
lagstiftning och god sed. Det dr i den hédr bedomningen nddvéndigt for bank-
och finansieringsrorelser att prova riskerna for att de forpliktelser som foljer
av kreditavtalen ej kan komma att fullgoras.>*

4.1 LBF

Under den tidsperiod som den storsta delen av réttsfallen uppkom som
behandlade jimkningsfrégor i forhéllande till olika typer av
borgensataganden, var BRL den forfattning som i manga fall reglerade
kreditgivarens verksamhet. I denna lag fanns en bestimmelse 1 2 kap. 13 §
som bland annat foreskrev foljande:

"Kredit far beviljas endast om lantagaren pd goda grunder kan forvintas
fullgora laneforbindelsen. Dessutom krdvs betryggande sdkerhet i fast eller
los egendom eller i form av borgen. Banken far dock avsta fran sadan
sdkerhet om den kan anses obehovlig eller om det annars foreligger
sdrskilda skdl att avstd firdn sikerhet.">

Den forsta meningen, den sa kallade trygghetsregeln, och de andra och
tredje meningarna, den sé kallade sékerhetsregeln, utgjorde tillsammans den
centrala bestimmelsen 1 BRL for vad som géllde vid bankers kreditgivning.
Det fanns med andra ord en slags presumtion for att det krdvdes
betryggande sékerhet antingen 1 fast eller 16s egendom, eller 1 form av
borgen, for att en bank skulle fa bevilja en kredit till en l&ntagare, om inte en
sadan sdkerhet kunde anses som obehovlig eller att det annars fanns
sarskilda skal for att avsta sikerheten. I och med inférandet av LBF, vilken
ersatte BRF, bibeholls den sa kallade trygghetsregeln i den nya lagens 8 kap.
1 §, medan sdkerhetsregeln plockades bort i dess helhet. Den nuvarande
bestimmelsen lyder saledes enligt foljande:

"Innan ett kreditinstitut beslutar att bevilja en kredit ska det prova risken for
att de forpliktelser som foljer av kreditavtalet inte kan fullgoras. Institutet
far bevilja en kredit bara om forpliktelserna pa goda grunder kan forvdntas
bli fullgjorda."™®

I forarbetena till LBF finner man motiveringarna och skailen till varfér den
sa kallade sdkerhetsregeln togs bort. Kommittéen ansdg att kravet pa
betryggande sdkerhet kunde bidra till att dra uppmérksamhet fran
beddmningen av sjdlva kredittagaren. Ett sddant krav pd betryggande
sakerhet skulle med andra ord kunna flytta fokus frdn prévningen av

% LBF, 8 kap. 1 8.
55 BRE, 2 kap. 13 §.
% LBF, 8 kap. 1 §.
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kredittagaren dé kreditgivaren med exempelvis ett betryggande
borgensédtagande skulle kunna kénna sig tillfreds med sin riskexponering,
och darfor forsumma provningen av kredittagarens ekonomiska situation.
En annan nackdel med ett bibehéllande av kravet pd betryggande sdkerhet,
menade man, bestod i de hammande effekterna detta krav kunde ha pa de
foretag som pa grund av sin art hade svart att stélla sdkerheter for sina
ataganden. Foretag inom handels-, service- och konsultsektorn skulle kunna
fa svart att erhalla krediter d4 kommittén ansag att dessa foretag hade sdmre
mojligheter att stilla sdkerheter for sina dtaganden jamfort med andra
foretag. Vidare framholl kommittén att ett krav pa betryggande sékerhet
ocksé skulle kunna innebéra stora konkurrensnackdelar for det svenska
bankvésendet eftersom ett sddant lagstadgat krav skulle kunna medfora stora
kostnader. Lagstiftaren har saledes gett avkall pé ett stadgande som verkat
for aktsamhet och sundhet inom det svenska bankvésendet till forman for
diverse effektivitets- och konkurrenshinsyn.>’

Sjilva huvudargumentet, av vad jag kan hérleda ur kommitténs
argumentation, verkar dock anknyta till att den inte anser att det ska vara
lagstiftarens roll att vérdera och bestimma vilka risknivier som ska krivas
pa var och en av de olika faktorerna som har betydelse vid
kreditbeddmningar. Vid varje kreditgivningstillfille sker en bedomning av
olika faktorer sdsom sokandens intjaningsformaga, eventuell
formdgenhetsstéllning, betalningsvilja, ifall det erbjudits nagon sikerhet,
om s0kanden har ndgon koppling till andra lantagare hos banken, kénslighet
for externa faktorer etcetera. Hur var och en av dessa faktorer sedan
virderas och bedoms av banken kan i sin tur variera beroende péa vilken typ
av kredit som sokanden har efterfragat, och beroende av hur bankens egen
portfolj samt placeringar ser ut vid tillfallet for kreditansdkningen. Denna
process avslutas dédrefter med att bestimma hur rdntan och andra villkor
skall se ut, baserat pa materialet man fatt fram under utredningen ovan. Man
har fran kommitténs hall ansett det vara olampligt att lagstiftaren under
denna process skall ingripa genom att paverka hur riskbeddmningen skall
genomforas av de enskilda faktorerna, samt hur de inboérdes skall prioriteras,
genom att ha ett lagstadgat krav pa betryggande sékerhet, dd det endast dr en
av manga faktorer som paverkar beslutsprocessen. Det har ansetts finnas
vissa betdnkligheter kring 1dmpligheten 1 att man som lagstiftare har valt att
lagstadga om vissa av dessa faktorer och inte har valt att gora det 1 dvriga
fall. Darigenom har man som lagstiftare ocksa gett upphov till en
differentiering av dessa faktorers prioritetsvirde, vilket inte dr onskvirt
eftersom en banks situation infor varje enskild kreditbeddmning ej ar sig lik
1 alla avseenden, och den kan dérfor anvinda sig av och kombinera de olika
faktorerna vid varje enskild situation for att passa just det tillfdllet pa ett
optimalt sitt.>®

5 Prop. 2002/03:139, s. 322.
% Prop. 2002/03:139, s. 322.
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5. 36§ AvtL

I sporsmél som behandlar jamkningar och bortfall av betalningsansvar i
borgensataganden, har 36 § AvtL en framtridande och central roll.>® For att
utreda och analysera hur 36 § AvtL:s roll ser ut i sddana sporsmél bor man
forst undersoka bestammelsens struktur och uppbyggnad, vilket kommer att
goras i de resterande avsnitten i det har kapitlet.

5.1 Bakgrund och kontext

AvtL tillkom &r 1915.%° 36 § i dess nuvarande form, bortsett frin det sista
stycket, tridde dock forst i kraft den 1 juli ar 1976.5! Paragrafen i sin
nuvarande form lyder enligt f6ljande;

"Avtalsvillkor far jimkas eller ldmnas utan avseende, om villkoret dr
oskdligt med hdnsyn till avtalets innehdll, omstdndigheterna vid avtalets
tillkomst, senare intrdffade forhdllanden och omstdndigheterna i 6vrigt. Har
villkoret sadan betydelse for avtalet att det icke skdligen kan krdvas att detta
i ovrigt skall gdlla med oférdindrat innehall, far avtalet jadmkas dven i annat
héinseende eller i sin helhet ldmnas utan avseende.

Vid préovning enligt forsta stycket skall sdrskild hinsyn tagas till behovet av
skydd for den som i egenskap av konsument eller eljest intager en
underldgsen stdllning i avtalsforhdllandet.

Férsta och andra styckena dga motsvarande tilldmpning i fraga om villkor
vid annan rdttshandling dn avtal.

1 fraga om jamkning av vissa avtalsvillkor i konsumentforhallanden gdller
dessutom 11 § lagen (1994:1512) om avtalsvillkor i
konsumentforhdllanden. "

Det sista stycket 1 paragrafen lades till den 1 januari ar 1995 som en
hanvisning till jimkningsbestimmelsen 1 AVLK. AVLK tillkom som ett
resultat av Sveriges engagemang i ddvarande EG och hade sitt ursprung i
EG-direktivet om oskaliga villkor 1 konsumentavtal (93/13/EEG), vilket
skulle inforlivas med den svenska ritten. Den hir lagens tillkomst, och den
tillagda hianvisningen 1 det sista stycket 1 36 § AvtL, medforde att den senare
bestimmelsen modifierades i nigra avseenden. I och med inférandet av det
sista stycket 1 36 § AvtL skulle det inte ldngre i samband med
oskélighetsbedomningen ga att beakta forhallanden som intriffat efter ett
avtalsslut, med en sddan verkan att ett avtalsvillkor som annars skulle ha
ansetts oskéligt skulle beddmas som skéligt. Vidare medforde édndringen att
konsumenter, 1 fall dd ndgot avtalsvillkor jamkats eller lamnats utan
avseende, fick rétt att bestimma om avtalet i ovrigt skulle fortsétta att gélla
med fordndrat innehall eller om det skulle upphora att gilla. Det sistnimnda

59 Ingvarsson SvJT 2008, s. 867 och f.
60 SFS 1915:218.

61 Proposition 1975/76:81, s. 3.
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skulle dock endast gilla under forutsattning att det aktuella villkoret hade
stridit mot god sed och hade medfort en betydande obalans mellan parterna,
samt att avtalet skulle kunna best utan det oskiliga villkoret.®®

Det fanns ett flertal olika anledningar till varfor generalklausulen inférdes.
Nér AvtL och en del andra lagar pa formogenhetsriattens omrade infordes 1
borjan pa 1900-talet genomsyrades samhéllet 1 allménhet, och det
ekonomiska livet i synnerhet, av liberalistiska stromningar. Da dven de
ansvariga for inforandet av AvtL préiglades av liberalistiska tankegangar, har
detta ocksa speglat av sig pa innehéllet i lagarna som tillkom under denna
period. Huvudprincipen som genomsyrar AvtL, och flera andra
formogenhetsrittsliga lagar, ér saledes att full avtalsfrihet skall rada samt att
avtal skall vara bindande for parterna. Man bedomer att
avtalskontrahenterna sjilva dr kapabla att tillvarata sina egna intressen och
betraktar dessa som likstillda i ett socialt och ekonomiskt hinseende.%*

Det kan dock forekomma situationer dér det kan vara lampligt att ge avkall
pa huvudprinciperna om avtalsfrihet och att avtal skall vara bindande for
kontrahenterna. P4 grund hérav infordes generalklausulen i 36 § AvtL
eftersom de dédvarande instrumenten rittsviasendet hade att tillgé for att
inskrdnka dessa huvudprinciper inte ansags vara tillrickliga. Det fanns
visserligen en del tvingande bestimmelser som inskrénkte dessa
huvudprinciper, bland annat 1 8 § SkbrL (som numera dock ar upphévd),
samt bestimmelserna i 3 kap. AvtL vilka bland annat behandlar fall av svek,
tvang och forklaringsmisstag. ®® I samma kapitel finns det iven en
generalklausul 1 33 § som lyder enligt foljande;

"Réittshandling, som eljest vore att sasom giltig anse, md ej goras gdllande,
ddr omstdndigheterna vid dess tillkomst voro sadana, att det skulle strida
mot tro och heder att med vetskap om dem dberopa rdttshandlingen, och
den, gentemot vilken rdttshandlingen foretogs, maste antagas hava dgt
sddan vetskap."

De olika instrumenten ndimnda ovan ansdgs dock som otillfredstillande, och
i behov av komplettering da de ej i tillriacklig utstrackning erbjod
mojligheter till jamkningar och underkénnanden av diverse rittshandlingar.
Man framholl 1 forarbetana att domstolsviasendet har varit varit véldigt
forsiktiga med att tillimpa generalklausulen i 33 § AvtL samt den ddvarande
8 § SkbrL, och att det darfor funnits en fara i att avtalsfriheten kan
missbrukas genom att avtalsparter i underldgsna stdllningar riskerar att
utnyttjas av avtalsparter i starkare stillningar.%®

5.2 Dold och 6ppen kontroll

8 Prop. 1994/95:17,s. 1 och f.

84 Gronsfors och Dotevall 2010, s. 23 och £.; Prop. 1994/95:17, s. 100.
8 Prop. 1994/95:17, s. 100 och fTf; 3 kap. AvtL.

% Prop. 1994/95:17, s. 101.
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Det finns ett flertal olika metoder att tillgd vid provningar av avtalsvillkor,
daven om de var och for sig kan vara mer eller mindre l[dmpliga att anvdnda
beroende pa omsténdigheterna i det specifika fallet. De olika metoderna kan
utova antingen en dold eller 6ppen kontroll. Nér en sddan provning sker
med utgéngspunkt i uttryckliga lagbestimmelser, sdsom vid en jamkning
med stdd av en generalklausul, eller i1 fall d& Konsumentombudsmannen
eller MD utan samband med en tvist provar avtalsvillkor i sin verksamhet,
anses metoden utdva en sa kallad 6ppen kontroll. Nar en sadan provning
déremot sker med utgdngspunkt i bestimmelser eller principer som inte dr
lagfasta, anses metoden utdva en sa kallad dold kontroll. Den dolda
kontrollen kan dérfor ta sig uttryck pé olika sitt. Vanligast forekommande
sdtt dr dock att genom avtalstolkning tolka det specifika avtalet till nackdel
for den part som infort ett villkor som for motparten &r att anse som
betungande. Aven d4 man tillimpar diverse avtalsrittsliga principer om
verkan av misstag, sdsom tillitsteorin eller forutséttningsldran, anses
kontrollen vara dold. Den dolda kontrollen bestar med andra ord till stor del
av olika tolkningsmetoder som ej dr lagstadgade, utan istéillet har vuxit fram
i praxis.®’

I forarbetet till generalklausulen 1 36 § AvtL konstaterar man att det torde std
klart att det inom svensk rétt forekommer anviandning av olika former av
dold kontroll, bland annat genom anvéndandet av metoderna nimnda ovan.
Man uttrycker i generella ordalag att den 6ppna kontrollen dr att foredra
framfor den dolda nir det handlar om provningar av avtalsvillkor. Vid den
dolda kontrollen, som innefattar en frekvent tillimpning av diverse
tolkningsmetoder, forekommer det fall dar man férsoker skydda en
underldgsen avtalspart genom att man gar emot den uttryckliga sprékliga
lydelsen av ett avtalsvillkor, samt den avsikt som fér antas ha legat bakom
inforandet av detta villkor. En sddan dold kontroll genom tolkning anses
vara praglat av ett visst element av fiktion eftersom den kan gé stick i stiv
med den sprikliga lydelsen, ndgot som inte kan anses vara fallet da en
Oppen kontroll anvinds genom att tillimpa de jimkningsmdjligheter som
exempelvis en generalklausul likt den 1 36 § AvtL har att erbjuda. En annan
fordel som man anser jimkningsforeteelsen har att erbjuda, men inte den
dolda kontrollens olika tolkningsmetoder, dr omstdandigheten att den tidigare
pa ett battre och tydligare sitt kan belysa de olika skil och motiv som en
domstol kan ha vigt in 1 ett visst avgorande. Detta menar man i sin tur skall
bidra till en mer effektiv réttsbildning genom att 6ka paverkansgraden over
handlandet hos de olika rittssubjekt som faktiskt utformar avtalsvillkor, sa
att &ven motparters intressen tas 1 beaktande vid tidpunkten for
utformandet.®

Man framhéver ocksé i forarbetena att jimkningsmdjligheterna som en
generalklausul likt den 1 36 § AvtL tillhandahaller, av réttssédkerhetsskal ar
att foredra framfor diverse tolkningslosningar. Vad man syftar pa hér ér
forhédllandet att en domstol 1 det enskilda fallet far det lattare att besluta om

87 Prop. 1975/76:81, s. 30.
8 Prop. 1975/76:81, s. 30 och f.
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en lamplig och passande rattsfoljd nédr den gor det med stod av ett
jamkningsforfarande jamfort med om den beslutar om en réttsfoljd med stod
av exempelvis ett tolkningsforfarande.5®

5.3 Begreppet 'avtalsvillkor'

Det framgar av lydelsen 1 36 § AvtL att provningen 1 huvudsak riktar in sig
pa ett eller flera avtalsvillkor.”® Vid inforandet av paragrafen i AvtL
framfordes standpunkten att ett fokus pa att rikta in oskélighetsprovningen
mot enskilda avtalsvillkor dock inte kan beddmas isolerat, utan maéste
provas i ljuset av Ovriga delar av avtalet. Provningen skall med andra ord
riktas in mot specifika avtalsvillkor, samtidigt som hiansyn maste tas till alla
foreliggande omsténdigheter. En helhetsbedomning méste darfor ske. Det
kan saledes forekomma fall dér domstolar, for att kunna jimka eller
asidositta ett visst avtalsvillkor, finner det behovligt att &ndra andra delar av
avtalet for att kunna genomfora en sddan jimkning eller ett sadant
asidoséttande av ett visst avtalsvillkor. Om det inte gar att genomfora sddana
andringar i Ovriga delar av avtalet skall domstolarna ha mojlighet att
ogiltigforklara det aktuella avtalet i sin helhet. Dock bor denna mgjlighet
endast anvéndas i fall d& det s& onskats av den part som yrkat pa jimkning
eller 4sidosittande av ett visst villkor.”

Vidare kan det vara av betydelse att understryka forhédllandet att ett
avtalsvillkor under provning kan jdmkas eller asidoséttas antingen pa grund
av att villkorets karaktér 1 och for sig anses oskéligt, eller pa grund av att
tillimpningen av villkoret 1 ett visst fall anses oskaligt. Faktumet att ett
avtalsvillkor 1 och for sig anses oskiligt innebér att villkoret redan pa grund
av sitt innehall, och oberoende av avtalet i 6vrigt, kan medfora en
tillimpning av generalklausulen. Det dr dock ytterst ovanligt att domstolar
forklarar ett avtalsvillkor som oskiligt i och for sig.”

5.4 Begreppet 'avtalets innehall'

‘Avtalets innehall’ ar det forsta rekvisitet i ordningen, av de totalt fyra, i 36
§ AvtL som ska {4 utrymme vid oskélighetsbedomningen av ett
avtalsvillkor.”® Med avtalets inneh4ll avses bade innehallet i avtalsvillkoret i
sig, samt innehéllet i de vriga delarna av avtalet. Faktumet att ett avtals
innehall skall fa betydelse vid provningen kan innebéra att ett avtalsvillkor
som star under beddmning kan i ett fall anses vara oskéligt, medan det i ett
annat fall kan anses vara skéligt. Trots att ett villkor kan anses vara
uppenbart missgynnande gentemot en av parterna, och normalt sett hade
jamkats eller asidosatts, kan det sdledes anses som acceptabelt ifall den
missgynnade parten i dvriga delar av avtalet blir kompenserat i ndgot annat

8 Prop. 1975/76:81, s. 31.

70 Norlén 2004, s. 29.

"1 Prop. 1975/76:81, s. 106 och ff.
2 Von Post 1999, s. 31 och f.
336 § AvtL.

23



avseende.’* Om det ddremot foreligger en uppenbar obalans vad giller
avtalsparternas prestationer anses det tala for en jimkning eller ett
asidoséttande med hjdlp av 36 § AvtL. I de fall de inblandade parterna ar att
anse som kommersiella aktorer foutsétts det dock att sddana parter tar vissa
risker i sina verksamhetsutévningar. "

Andra omsténdigheter som kan tala for att villkoret skall anses vara oskaligt
med hénsyn till avtalets innehdll kan vara att avtalet utformats av en part
vars stéllning, jamfort med sin motpart, dr starkare eller att villkoret ger en
av avtalsparterna en ensam beslutanderitt i ett visst avseende.’® Sddana
klausuler som ger en av parterna rétten att ensidigt bestimma Gver en viss
fraga i ett avtal dr dessutom allt som oftast ett resultat av att en part utnyttjat
sin starka stillning. ”” Om diremot det aktuella villkoret utformats av
samtliga avtalsparter i samsprak, och dessa dessutom har stillningar som é&r
jambordiga, dr detta en omstdndighet som kan tala emot att ett sddant villkor
skulle anses vara oskiligt.”®

5.5 Begreppet 'omstindigheterna vid avtalets
tillkomst'

‘Omstéandigheterna vid avtalets tillkomst’ dr det andra rekvisitet i ordningen
som ska fa utrymme vid oskélighetsbedomningen av ett avtalsvillkor 1 36 §
AvtL.”® I forarbetet till generalklausulen framhéller man att det i och for sig
redan finns bestimmelser som i liknande avseenden tar hiansyn till
omstdndigheterna vid ingdende av avtal. Ett flertal av
ogiltighetsbestimmelserna i det 3 kap. i AvtL tar hénsyn till sidana
omstdndigheter. Bestimmelserna om rantvang, lindrigt tving, svek, ocker
och forklaringsmisstag 1 28-32 §§ 1 AvtL har alla dock relativt avgrinsade
tillimpningsomraden da de riktar in sig pa handlingar av en viss specifik
karaktir och art. Man ansdg dven i forarbetena att generalklausulen i 33 §
AvtL hade ett ndgorlunda begrinsat tillampningsomrade d& den endast riktar
in sig mot sddana omstiandigheter dar det skulle strida mot tro och heder att
med vetskap om dessa dndéd aberopa den aktuella rittshandlingen, och den
gentemot vilken réttshandlingen foretagits méste antagas ha haft insikt om
omstdndigheten. Med andra ord skall det i princip ha forelegat ond tro. Det
forelag séledes ett behov av en bestimmelse som gav 6kade mdjligheter att
aberopa olika omstindigheter vid ett avtals tillkomst som inte var var av
sddan specifik karaktér eller art att de skulle kunna &beropas inom ramen for
28-32 §§ AvtL, och inte heller sa graverande att de skulle kunna &beropas
inom ramen for generalklausulen 1 33 § AvtL. 36 § AvtL erbjuder dven den
mojligheten for en forfordelad avtalspart att fi ett avtalsvillkor jamkat, d&ven
om motpartens forfarande ocksé skulle kunna inordnas under ndgon av
ogiltighetsbestimmelserna, vilket naturligtvis dr en fordel for den

" Prop. 1975/76, s. 118.

5 Grénfors och Dotevall 2010, s. 252 och f.
6 Prop. 1975/76, s. 118.

" Norlén 2004, s. 32.

8 Gronfors och Dotevall 2010, s. 252.
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forfordelade parten i fall da denne vill att avtalet skall fortsitta att gélla.®

Exempel som ndmns vad giller omstandigheter som bor kunna beaktas vid
provningen i 36 § AvtL dr att ena parten fatt till stdnd ett avtal genom ett
aggressivt upptradande, 6verraskningstaktik, tvang eller annat missbruk av
forhandlingslaget, fortigande av upplysningar som borde ha ldmnats, samt
lamnande av missvisande uppgifter, oavsett om dessa ldmnats av parten
sjdlv eller av tredje man (exempelvis partens fullméktige), samt oavsett om
sadana uppgifter limnats av parten i ond eller i god tro.8! Hansyn skall
ocksé kunna tas da en av avtalsparterna ej har forstatt vad som stétt i avtalet,
antingen i dess helhet eller i delar av det, till exempel pd grund av att denne
avtalspart haft bristande sprakkunskaper, och &ven om motparten inte har
utnyttjat detta forhallande pa ett medvetet sitt.%2

Vad som kan vara intressant att understryka dr faktumet att prévningen i 36
§ AvtL séledes kan ta i beaktande omstandigheter som grundar sig i en parts
godtrogna handlande, och inte bara di en part i god tro ldmnat oriktiga eller
felaktiga uppgifter. Aven mer generella uttalanden om sitt framtida
handlande som en sddan part gjort i samband med avtalets ingédende, och
som vid ett senare stadium ej visat sig stimma 6verens med dennes faktiska
handlande kan beaktas.®

5.6 Begreppet 'senare intriaffade forhallanden'

‘Senare intréffade forhdllanden’ dr det tredje rekvisitet i ordningen som ska
f4 utrymme vid oskilighetsbeddmningen av ett avtalsvillkor i 36 § AvtL.3
Man framhéver 1 forarbetena att det visserligen finns vissa bestimmelser
som mojliggor revidering av avtal men dessa har begransade
tillimpningsomrdden och kan snarare betraktas som undantag. Dérfor
foreligger starka skl for att generalklausulen 1 36 § AvtL bor kunna
tillimpas vid dndrade forhallanden. Bestimmelsen skall dock inte ges en
sadan innebord att den tringer undan tillimpningen av den sa kallade
forutséttningsldran eftersom den tidigare bestimmelsen beaktar andra typer
av rittsliga overviaganden @n den senare. Foutséttningsliaran kan angripa
avtal dér forhallanden har utvecklat sig pd andra sétt 4n vad som forutsattes
vid avtalets ingdende. Det ror sig vid en sddan provning séledes om
bristande forutsdttningar bedomt med utgangspunkt vid tiden for avtalets
ingdende.®®

Nar man talar om senare intriffade forhallanden 1 samband med 36 § AvtL
asyftas inte nddvéndigtvis endast sddana situationer dér forhallanden har

utvecklat sig pé andra sétt 4n vad som forutsattes vid avtalets ingdende, det
kan ocksé rora sig om forhallanden som har dndrats utan att avtalsparterna

8 Prop. 1975/76:81, s. 52 och f., 125 och f., och SOU 1974:83, s. 134.
8 Prop. 1975/76:81 s. 52 och f.

82.530U 1974:83,s. 132 och f.

8 Prop. 1975/76:81, s. 53.

8 36 8 AvtL.

8 Prop. 1975/76:81, s. 54.
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for den delen kan anses ha rékat ut for bristande forutséttningar. Det kan
rora sig om forhallanden som har utvecklats som en konsekvens av avtalets
spekulativa karaktér. Bada parter kan ha varit medvetna om att det aktuella
avtalet hade en spekulativ karaktér och att det darfor fanns risk for att det
med tiden skulle kunna leda till ett béttre utfall for nagon av parterna. I ett
sadant fall kan det trots allt finnas en mojlighet till jimkning med stéd av 36
§ AvtL.%®

Vidare understryker man i forarbetena att det naturligtvis inte ar alla typer
av dndrade forhallanden som skall jadmkas. Det aktuella avtalsvillkoret maste
anses vara oskéligt med hénsyn till de dndrade forhallandena for att
generalklausulen skall kunna bli tillimplig. Man menar dock att det &r mer
sannolikt att det foreligger skil for jdmkning i de fall d& avtal har slutits f6r
en lang tidsperiod, eller da de till och med har en giltighet som é&r
obegrénsad i tid, jimfort med avtal av en mer kortfristig karaktir. Det kan
naturligtvis forklaras med faktumet att det vid 1dngvariga, eller till och med
tidsobegrinsade, avtal finns en storre risk for att diverse forhillanden och
balanser i avtalet kan komma att férandras och snedvridas eftersom parter
till kortfristiga avtal har stérre mgjligheter att forutse fordndringar av de
olika forhéllanden som ror deras avtal, samt dess langsiktiga konsekvenser.
Det forekommer ocksa situationer dér parterna vid ett avtals ingdende
kommer 6verens om att en av parterna skall sta risken for att ett visst
forhdllande kan komma att dndras under avtalets géng. I ett sddant fall &r det
som regel ej lampligt att tillimpa jaimkningsmdjligheten i generalklausulen,
eftersom faktumet att en av parterna tagit pa sig risken for att ett visst
forhéllande kan komma att dndras, formodligen ocksa har inneburit att den
parten har blivit kompenserad for detta genom fordelaktiga avtalsvillkor 1
andra delar av avtalet. I detta avseende finns det dock skal att skilja mellan
konsumenter och kommersiella aktorer. Om en konsument eller en part som
pa ett annat sétt innehar en underldgsen stdllning 1 forhallande till sin
motpart har tagit pa sig en specifik risk utifall att ndgot oforutsebart
forhdllande skulle uppsta, finns det storre forutsittningar for att kunna
jamka det aktuella avtalsvillkoret med hjilp av 36 § AvtL &n om parten hade
innehaft en stark stillning i forhallande till motparten.®’

I motiven till 36 § AvtL understryker man att jamkning pa grund av &ndrade
forhéllanden normalt sett inte har sin grund i att en avtalspart har utnyttjat
sin Overldgsna stéllning vid avtalets ingdende, utan som nimnts ovan, ofta
grundar sig 1 att ndgot forhallande i avtalet pd ndgot sitt har fordndrats pa ett
oforutsebart sétt. Nir det blir aktuellt med jamkning pé denna grund kan det
darfor ske till fordel for badde en starkare och en svagare avtalspart, &ven om
det kan antas att en konsument kan ha mindre mdjligheter att utvérdera,
beddéma och forutse olika typer av konsekvenser med ett avtal.®

5.7 Begreppet 'omstindigheterna i ovrigt'

% Prop. 1975/76:81, s. 54.
8 Prop. 1975/76:81, s. 127.
8 Prop. 1975/76:81, s. 127.
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‘Omsténdigheterna i ovrigt’ dr det sista rekvisitet i ordningen som ska fa
utrymme vid oskilighetsbeddmningen av ett avtalsvillkor i 36 § Avtl.%° Pa
grund av formuleringens lydelse kan en jimkningssdkande avtalspart rent
principiellt aberopa vilka omstidndigheter som helst, det blir sedan
domstolens uppgift att prova om dessa omstindighet ar relevanta for
bedémningen.®® Exempel pa omstindigheter och forhallanden som dock
skulle kunna fa betydelse for provningen under det hér rekvisitet ar
hansyntaganden till gott affarsskick och partspraxis, fragor som ror
forhéllandet mellan olika avtal, avvikelser fran tvingande och dispositiva
lagbestammelser, forekomsten av diskriminering, samt Marknadsdomstolens
och Konsumentombudsmannens praxis.

5.7.1 Gott affarsskick

Nér det kommer till hinsynstaganden som har att géra med begeppet gott
affarsskick ar det viktigt att forst podngtera att &ven om ett avtalsvillkor
anses som tillbdrligt inom en viss bransch, ir jimkning inte utesluten. Aven
om ett visst avtalsvillkor kan std 1 6verensstimmelse med affédrsskicket inom
en viss bransch, kan det fortfarande vara sd att villkoret kan ha en ensidig
karaktér och dérfor utnyttjas gentemot konsumenter. S& kan vara fallet med
affarsskicket i branscher dér aktorerna till stor utstrackning varit
kommersiella, varpa affarsskicket inom dessa branscher saledes ocksa fatt
en stark kommersiell pragling. Vad giller det motsatta forhallandet, nér ett
avtalsvillkor str i konflikt med géllande affarsskick, kan man utga frin att
det i dessa fall foreligger starka skil for att tillimpa 36 § AvtL.%2

Vad som anses vara gott affarsskick inom en viss bransch kan alltsa fungera
som ett slags hjdlpmedel vid oskélighetsbedomningen av ett avtalsvillkor.
Om samtliga avtalsparter &r kommersiella aktorer kan inneborden 1 vad
anses vara gott affarsskick f4 en storre betydelse én i en avtalsrelation
mellan en naringsidkare och en konsument, eftersom avtalsparterna i det
tidigare nimnda fallet anses vara mer jdmstillda och mer insatta i vad som
utgor gott affarsskick inom deras bransch, och darfor ocksa forutsitts vara
mer vigilanta. Det skall med andra ord inte gd att beakta en néringsidkares
hénvisning till gott affarsskick om dennes syfte med hdnvisningen é&r att 14ta
den ligga till last for en konsument. Detta hindrar dock inte att hdnsyn till
gott affarsskick kan beaktas vid oskidlighetsbedomningen 1 36 § AvtL nér det
gors till formén for privatpersoner. Om en néringsidkare upptrader efter en
egen praxis gentemot sina kunder, och som ér till formén for dessa kunder,
anses det med hénsyn till begreppet gott affdarsskick kunna krivas av
nédringsidkaren att denne 1 princip skall agera i enlighet med sin praxis
gentemot varje enskild kund. Om en niringsidkare ej skulle tillimpa en
séddan praxis gentemot en viss kund &r det en omstandighet som talar for att
en jdmkning med stdd av generalklausulen kan foretas, sdvida

8 36 § AvtL.

% Norlén 2004, s. 35.

91SOU 1974:83, s. 104, 135, 137, 145, 147 och 158.
%2 Prop. 1975/76:81, s. 119 och f.
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ndringsidkaren inte kan frambringa goda skal till varfor denne avvikit fran
sin praxis. Det anses som &n mer graverande ifall den 6verldgsne partens
avvikelse fran sin egen praxis leder till att denne far en storre makt att
bestimma Over avtalsforhallandet. Sa &r exempelvis fallet nér en
kreditgivare enligt ett avtalsvillkor har mojligheten att sdga upp ett lan till
omedelbar betalning pé grund av att sékerheten till 1anet anses ha blivit
mindre betryggande.®®

Vad angar forhéallandet att en niringsidkare tillampar avtalsvillkor som é&r
mer strikta dn vad som kan anses vara genomsnittligt inom sin bransch,
behdver detta inte nddvindigtvis vara en omstandighet som talar for en
tillimpning av 36 § AvtL. S&dana forhdllanden kan bero pé att en
niringsidkare som tilldmpar strikta avtalsvillkor gentemot sina kunder har
lagre prisnivaer pa sina produkter eller tjdnster jamfort med sina
branschkonkurrenter, och sdledes pd grund av marknadsmaissiga skil &r
tvungen att kompensera sig for de laga prisnivaerna genom att tillimpa mer
strikta avtalsvillkor.%*

5.7.2 Partspraxis

Aven forhallanden som har att géra med avtalsparters utvecklade partspraxis
kan fa betydelse for bedomningen under rekvisitet 'omstandigheterna i
ovrigt'. I det hédr avseendet kan man inledningsvis framhalla forhallandet att
det inom néringlivet, och i synnerhet inom bank- och forsdkringssektorn, ar
vanligt forekommande att det mellan avtalsparter utvecklas en partspraxis
som innebdr att den Gverldgsna parten inte alltid strikt kraver sin rétt under
de gillande avtalsvillkoren. Det kan saledes utvecklas en partspraxis mellan
parterna som dr mer formanlig gentemot den svagare parten, oavsett om
avtalsrelationen dr mellan niringsidkare-niringsidkare eller ndringsidkare-
konsument, dn vad som skulle ha varit fallet om den starkare parten strikt
hévdade sin rtt enligt avtalsvillkoren. Orsaken till sddana forfaranden kan 1
vissa fall ha sin grund 1 ekonomiska stéllningstaganden, det skulle helt
enkelt medfora oproportionerligt stora kostnader for niringsidkare att hiavda
den ritten man har enligt avtalsvillkoren. I forarbetena till 36 § AvtL
understryks det att i fall da en partspraxis utvecklats pé séttet som beskrivits
ovan, skall det ej anses som acceptabelt att den Gverldgsna parten
godtyckligt dndrar sitt forhéllningssitt genom att gora géllande sin rétt
enligt avtalsvillkoren, och pé s sitt overge sitt tidigare sitt att upptrada som
det sett ut 1 sin vedertagna praxis. Jamkning med stod av 36 § AvtL bor
alltsa 1 sddana fall kunna ske med det resultatet att vedertagen partspraxis
ska gilla framfor de aktuella avtalsvillkoren, eftersom den underldgsna
parten 1 scenariot beskrivit ovan annars riskerar att fa sitt avtalsforhillande
styrt av den dverldgsna partens godtyckliga forhallningssitt.%

En néringsidkare bor med andra ord vanligtvis vara bunden av sin egen

% SOU 1974:83, s. 145 och f.
% SOU 1974:83, s. 146 och f.
% SOU 1974:83 5.4.4.1.
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gener0st tillimpade praxis. Dock ska det vara mojligt for denne att med
hénsyn till omstidndigheterna i ett sérskilt fall kunna franga en sadan praxis.
Som exempel ndmns i forarbetena att det kan vara fullt skéligt att en
avtalspart som normalt sett ej brukar gora géllande sanktionsbestimmelser,
gOr detta 1 ett visst fall for att erhalla erséttning fran motparten pa grund av
den dennes kontraktsbrott.%

% Prop. 1975/76:81, s. 120 och f.
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6. 36 § AvtL och andra typer av
oppen kontroll av
borgensataganden

Resterande avsnitt i det hér kapitlet kommer pé olika sitt att behandla de
mojligheter som 36 § AvtL erbjuder nér det géller jimkningar och bortfall
av borgensansvar. Betydelsen som Finansinspektionens allmidnna rdd kan ha
vid dessa sporsmal kommer ocksa att belysas under avsnitten som behandlar
NJA 1997 s. 524 och NJA 1999 s. 408.

6.1 Oskiligt stor handlingsfrihet

Niér en avtalspart har forbehallit sig sjalv en oskéligt stor handlingsfrihet
gentemot sin motpart genom avfattandet av en klausul, finns det en risk for
att ett sddant villkor kan komma att jamkas eller lamnas utan avseende med
hjilp av 36 § AvtL.%” Om det aktuella villkoret dessutom avviker fran vad
som kan anses vara brukligt eller vara gott affarsskick inom den bransch
som avtalsparten verkar, utgdr det en omsténdighet som talar &n mer for att
ett sadant villkor bor beddmas som oskiligt.®® Mojligheten att ett sidant
villkor kan bli jamkat, eller [dmnas utan avseende, okar ifall den aktuella
avvikelsen fran sddana standarder kan anses vara pataglig.*® I niista avsnitt
askadliggors det vilka dverviaganden som HD har gjort i en provning av ett
sadant avtalsvillkor som har beskrivits ovan.

6.1.1 NJA 1983 s. 332

Omsténdigheterna i NJA 1983 s. 332 var sddana att en importdr av
kladesvaror hade 6ppnat en oaterkallelig remburs hos en bank som avség ett
varuparti bestaende av 4200 byxor och 800 jackor. Rembursen skulle
disponeras till formén for en amerikansk sdljare mot uppvisning av
dokument som kunde styrka att det aktuella varupariet hade levererats till
plats som koparen hade angivit. Till saken hor dven att importdren hade
pantsatt dessa dokument och de déri nimnda varorna till férmén for banken,
som sédkerhet. Darutover hade kdparen av varupartiet tecknat borgen sésom
for egen skuld, for fullgdrandet av importorens betalningsskyldighet
gentemot banken. Rembursforbindelsen som importdren hade undertecknat
16d enligt foljande:

"Om rembursen dndras pa var begdran, skall i 6vrigt denna forbindelse dga
motsvarande tillimpning betrdffande den dndrade rembursen. Om

dndringen innebdr, att rembursbeloppet ma disponeras mot andra dokument
dn de ovan angivna, gdller alltsa bland annat att dessa andra dokument och

7 Jfr. NJA 2009 s. 408; Se vidare Ramberg, J, och Ramberg, C 2011, s. 181.
% Prop. 1975/76:81, s. 119 och f.; Se vidare Bernitz 2013, s. 163 och ff.
% Bernitz 2013, s. 164.
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ddri angivna varor utgor pant enligt forbindelsen."

Banken éndrade sedermera varubeskrivningen i rembursen till att omfatta
5000 begagnade byxor istéllet for 4200 nya byxor och 800 nya jackor, vilket
hade varit den ursprungliga lydelsen, och fullféljde leveransen i enlighet
med den nya och ensidigt upprittade varubeskrivningen. Nér varken
importoren eller kparen ersatte banken for vad den hade utgivit till sdljaren
1 enlighet med rembursen, stimde banken importéren och koparen infor
domstol och yrkade att de solidariskt skulle utge drygt 129 000 kronor.
Importdren medgav bankens yrkande medan kdparen bestred det. Dessutom
yrkade importoren att koparen skulle ersatta honom for vad han hade
forpliktats att utge till banken. Processen i HD kom till stor del att kretsa
kring det av kdparen undertacknade borgensatagandet, vilket 16d enligt
foljande:

"Banken dger utan mitt horande medgiva dndringar betrdffande sdkerheten
och sdledes dven sdkerhetens fristdllande. Pa grund av denna borgen skall
Jjag icke ha rdtt till annan pant for denna forbindelse dn sadan, som banken
md ha i behdll. Aven i évrigt diger banken utan mitt hérande medgiva
dndring i de for hir avsedd remburs stipulerade villkoren dvensom
efterkomma uppdragsgivarens instruktioner med avseende a rembursen och
vad ddrmed kan sammanhdnga."

Banken menade att kdparen hdrigenom hade forbundit sig att gd med pa
eventuella dndringar av det aktuella varupartiet som banken kunde ténkas
foreta. Om borgensatagandet skulle ges den innebdrd som banken gett det
vid sin tillampning, skulle det enligt HD innebaira att kdparen skulle bli
betalningsskyldig for ett varuparti som vésentligen avvek fran det han hade
kopt, ett forhallande som banken var medveten om. Vidare anforde HD att
det aktuella borgensitagandet hade utformats av banken, och dessutom
skiljde det sig fran liknande dtaganden som brukar tecknas i samband med
remburser. Det har ej heller visats att inneborden av det aktuella
borgensatagandet har diskuterats mellan banken och kdparen, vilket kan ses
mot bakgrund av att det ensidigt har utformats av banken, som dessutom har
intagit en dverldgsen stillning i forhallande till koparen. HD anség
sammantaget att villkoret i borgensdtagandet, sdsom det hade tillimpats av
banken, var att anse som oskéligt enligt 36 § AvtL med hénsyn till
omstdndigheterna vid avtalets tillkomst. Borgensdtagandet limnades dérfor
utan avseende, och det behdvde dérfor ej heller uppfyllas av képaren.

6.1.2 Synpunkter i doktrin

Svenska Bankforeningen, som i fallet hade avgett ett yttrande pd anmodan
av HD, anforde att det ovan beskrivna borgensvillkoret genom
avtalstolkning borde ha getts en sddan innebérd som var till
borgensminnens favor, istillet for att tillimpa 36 § AvtL.2%° Omstindigheten
att HD sedermera éndé valde att tillampa 36 § AvtL, maste enligt Millqvist

100 3fr. nedan NJA 1989 s. 269.
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ha berott pa att borgensvillkoret av domstolen ansags vara sa pass klart att
en avtalstolkning till borgensménnens favor hade “tett sig konstlad”.2%

Von Post anser att prejudikatvérdet av NJA 1983 s. 332 kan vara aningen
begrinsat pa grund av de speciella omstindigheter och forhéllanden som
foreldg i fallet. Dessa speciella omstandigheter och forhdllanden utgjordes
av att borgendren hade intagit en dominant stillning 1 forhallande till
borgensmannen och att borgeniren dessutom hade forsett sig sjdlv med en
ensidig beslutanderitt genom ett sireget borgensvillkor.'%2

6.1.3 Analys

I HD:s avgorande 1 NJA 1983 s. 332 ldmnades det aktuella borgensdtagandet
utan avseende pa grund av dess oskélighet enligt 36 § AvtL med hénsyn till
omstindigheterna vid avtalets tillkomst. Vad som i detta sammanhang
asyftas med begreppet ‘omstédndigheterna vid avtalets tillkomst’ torde vara
forhdllandena att banken ensidigt har haft kontroll 6ver utformandet av
borgensatagandet och att den har intagit en dverldgsen stillning i
forhéllande till borgensmannen.

Det forhéllande som HD dock har tillmitt storst betydelse, synes vara den
oskdligt stora handlingsfrihet som banken genom borgensédtagandets
utformning har givit sig sjdlv. Villkoren 1 det aktella borgensatagandet har
enligt bankens utsago givit den en ritt att ensidigt &ndra innehallet i
varubeskrivningen och samtidigt bibehélla importdrens avtalsbundenhet,
och ddarmed ocksé giltigheten av koparens borgenséatagande. Det hir
forhédllandet har av domstolen ansetts som oskéligt, trots kdparens status av
niringsidkare och trots borgensétagandets kommersiella karaktir. Aven om
prejudikatvirdet av NJA 1983 s. 332 kan vara begrénsat eftersom, precis
som von Post har anfort, de foreliggande omsténdigheterna i fallet var ndgot
speciella, visar det trots allt hur borgensansvar kan bortfalla nér en borgenér
med hjélp av ett avtalsvillkor tilldelat sig sjdlv en alltfor omfattande
handlingsfrihet gentemot borgensmannen.

6.2 Brister vid kreditprovning

Nér ett institutionellt kreditinstitut brustit i sin kreditprovning av en
borgensman, kan det utgora ett sjdlvstandigt skil for att jamka eller [imna
dennes borgensatagande utan avseende i enlighet med 36 § AvtL.1% En
sadan brist kan d&ven komma att fa betydelse for tillimpligheten av 36 §
AvtL genom domstolarnas hinsynstagande till Finansinspektionens
allménna rad, vilka bland annat innehéller ett stadgande om krav pa
kreditprévning av borgensmin. %

101 Millgvist SVJT 1990, s. 265.

102 \/on Post 1999, s. 174; Jfr. &ven MD 1985:16 dar forhallandena i fallet i manga
avseenden var lika de i NJA 1983 s. 332.

103 3fr. nedan NJA 1996 s. 19, NJA1997 s. 524, NJA 1999 s. 408 och RH 1995:10.
104 FFFS 2011:47, 5 kap.
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6.2.1 NJA 1997 s. 524

Bakgrunden till fallet var att ett leasingbolag hade hyrt ut en lastbil till Lars
A genom ett leasingavtal. Marie O (Lars A:s sambo) och hennes mor Clary
O hade tecknat proprieborgen for Lars A:s forpliktelser gentemot bolaget.
Efter att Lars A hade underlatit att erligga de Gverenskomna
leasingavgifterna sade bolaget upp leasingavtalet, varpa lastbilen atertogs,
véirderades och saldes.

Nar bolaget hade forvérvat lastbilen till sin verksamhet hade kopesskillingen
upgatt till 325 00 kronor jimte mervardesskatt eller totalt 401 245 kronor.
Efter att lastbilen hade atertagits fran Lars A virderades den av en
besiktningsman till 55 000 kronor exklusive skatter, och den séldes dérefter
for 50 000 kronor exklusive mervérdesskatt.

HD hade att prova ifall Clary O pé grund av sitt borgensitagande skulle
forpliktas att ersdtta bolaget for deras krav enligt leasingavtalet, vilket
uppgick till 337 818 kronor. Detta belopp utgjordes av de 75 % resterande
leasingavgifter som fanns vid tidpunkten for bolagets uppsigning av avtalet,
1 enlighet med avtalets bestimmelse om normerat skadestand, samt det
ranteyrkande som gjorts i enlighet med rantebestimmelsen. Clary O hade
aberopat att villkoret om skadestand i leasingavtalet skulle jamkas med stod
av 36 § AvtL. Oskéligheten av villkoret skulle fraimst besta i att bolaget har
brustit 1 sin informationsplikt gentemot Clary O vid tidpunkten for
borgensédtagandets ingdende, samt att bolaget brustit i sitt ansvar nir det
giller deras kreditprovning av henne eftersom borgensatagandet inte utgjort
en betryggande sdkerhet for den 1 fallet aktuella krediten (leasingavtalet).
Bolaget 4 sin sida menade att lastbilens betydande vérde i sig anségs som en
sdkerhet, och att det aktuella borgenséatagandet fraimst ingicks for att bolaget
ville ha en sdkerhet utifall att lastbilens virde skulle minska pé grund av
héndelser man ej kunnat forutse. Pa grund av en extrem konjunkturnedgang
vid tiden for leasingavtalet i kombination med vanvard av lastbilen kom
virdet pa denna att minska snabbare &n vad bolaget kunnat forutse, vilket
resulterade 1 att bolaget var tvunget att rikta storre krav mot borgensménnen
an vad det kunnat forutse vid tidpunkten for leasingavtalets ingdende.
Bolaget menade vidare att man pa grund av leasetagarens och Clary O:s
néra relation kunde forutsétta dels att Clary O hade béttre mojligheter dn
vad man sjélv hade att beddma leasetagarens mojligheter att fullgdra avtalet,
dels att leasetagaren sjélv skulle informera Clary O om innebdrden av det
aktuella borgensédtagandet.

Trots att det vid tiden for leasingavtalet ej fanns nagra forfattningar eller
andra foreskrifter borgensforbindelser 1 forhallande till finansbolag,
anmodade HD Finansinspektionen att avge ett yttrande i malet avseende
diverse fragor om borgen i allménhet och kreditgivares forhallande till
borgensmin i1 synnerhet. Det var forst ett och ett halvt ar efter
leasingavtalets ingdende som de forsta reglerna pd omradet kom att
meddelas i form av Finansinspektionens allméinna rad, vilka skulle komma
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att genomga en modifiering innan det aktuella mélet behandlades i HD.
Dessa allménna rad skulle egentligen tillimpas endast pa
borgensforbindelser som ingatts efter dess inférande, men 1 sitt yttrande till
HD uttalade Finansinspektionen att dessa rad till viss del d4ven kunde tjédna
som végledning for kreditgivning som foretagits fore inférandet av de
aktuella rdden.

HD framhdll att det i bade 1991 och 1993 ars allmédnna rad fanns
bestimmelser som avsag situationen som foreldg i malet, att en fysisk
person gatt i borgen for fullgérandet av ett kommersiellt avtal utan att den
personen haft ett vdsentligt inflytande over kredittagarans verksamhet. I
sadana situationer ska borgensatagandet enligt de allménna rdden endast
accepteras om en kreditprovning av borgensmannen leder till slutsatsen att
atagandet utgor en betryggande sikerhet for krediten. Det &r séledes ett rad
som syftar till att forhindra fall dér en person tecknar ett borgensatagandet
och dir dennes finansiella situation, 1 férhallande till virdet i det aktuella
borgensatagandet, kan anses som bristfdllig. HD understrok dessutom att det
1 bada versionerna av Finansinspektionens allmdnna rad framhalls att
kreditgivaren skall informera borgensmannen om innebdrden av
borgensatagandet.

Domstolen tar ocksé upp forhallandet att leasingavtalet var ett rent
kommersiellt avtal, men att Clary O:s borgensatagande snarare hade ingatts
pa grund av dverviganden som hade en privat karaktér d& hon inte hade
tecknat dtagandet 1 vinstsyfte, utan hon hade tecknat det péd grund av att
hennes dotter var sambo med Lars O. Vid tiden for borgenstecknandet hade
Clary O inte ndgon mojlighet att bedoma rorelsens framtidsutsikter, till
exempel den omstdndigheten att lastbilen bara atta manader efter ingédendet
av borgensatagandet skulle komma att vérderas till 55 000 kronor. HD
menar att Clary O far anses ha haft visst fog for uppfattningen att hennes
borgensédtagande skulle avse ett forhdllandevis litet restbelopp da hon vid
tecknandet av detta fatt uppfattningen att lastbilen i1 forsta hand skulle
atertas frdn Lars O om han brot mot bestdimmelserna i leasingavtalet, samt
att summan av leasingavgifterna pd 500 000 kronor skulle tyda pa att
lastbilen hade ett hogt ekonomiskt virde.

Slutligen tar domstolen upp omstidndigheten att den aktuella
skadestandsbestimmelsen 1 leasingavtalets allménna villkor under punkt 16,
andra meningen, 1 dess sista stycke hade bendmnts "Uthyrarens allménna
villkor". Vilket i kombination med placeringen av skadestdndsbestimmelsen
ledde domstolen till stdndpunkten att den hir bestimmelsen var att anse som
undanskymd, samt att det kunde 'svérligen forutses' att den skulle kunna
leda till betalningsanspréak péd drygt 450 000 kronor.

Vad giller den réttsliga foljden for borgensédtagandet ansdg HD att Clary O
skulle forpliktas att solidariskt med Lars O och Marie O till bolaget utge 50
000 kronor jamte den avtalade réntesatsen pa 24 %, en réntesats som inte
ansdgs som oskilig. Betalningsskyldigheten for Clary O pé grund av det
aktuella borgensatagandet jimkades séledes ner kraftigt av HD, frin drygt
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450 000 kronor jamte rinta till 50 000 kronor jamte rénta, med hjélp av 36 §
AvtL.

6.2.1.1 Synpunkter i doktrin

Ingvarsson menar att om man granskar Clary O:s framgangsrika
argumentation gar det att se att den framhaller olika grunder for det aktuella
skadestandsvillkorets oskdlighet som kan kopplas till kreditgivarens
forsumlighet vad géller kreditprovningen av henne som borgensman och
kreditgivarens uppforande i samband med tecknandet av borgensatagandet,
snarare #n skadestandsvillkorets belopp i sig.*%®

HD tog visserligen upp omstidndigheten att det aktuella skadestdndsvillkoret
hade varit undanskymt och att det darfor kan ha paverkat
oskélighetsbedomningen 1 36 § AvtL, men de centrala bestdndsdelarna i
argumentationen bestod av forhallanden som var av en yttre karaktér och
som inte berorde villkoret i sig. Det stér till exempel klart att domstolen
tagit hinsyn till de brister som funnits i kreditprévningen av Clary O i
egenskap av borgensman, och att man i viss mén har anvént sig av
Finansinspektionens allménna rad frdn 1991 och 1993 som grund for
oskélighetsargumentationen i samband med tillimpandet av 36 § AvtL. Vad
som kan vara intressant att understryka &r faktumet att domstolen gjort detta
trots att ingen av dessa handlingar hade trétt 1 kraft vid tiden for
leasingavtalet. Domstolen valde trots detta att ta hansyn till de allménna
raden i1 dessa handlingar eftersom Finansinspektionen i sitt yttrande till HD
hade anfort att de allménna raden till viss del kunde tjdna som vigledning
vid beddmningen av kreditgivning som foretagits fore inforandet av de
allminna raden. HD anvénde sig séledes av icke-bindande rad, retroaktivt,
for att kunna jamka det aktuella borgensdtagandet med stod av 36§ AvtL.
Ingvarsson menar att Finansinspektionens allménna rad pa detta har sétt har
fétt ett civilrdttsligt genomslag just pé grund av att domstolar har anvént 36
§ AvtL som en slags port, genom vilken de kan anvinda den standard som
Finansinspektionens allménna rad ger uttryck for, som ett slags
mitinstrument for oskilighet.10®

6.2.1.2 Analys

Fallet NJA 1997 s. 524 var séledes det forsta fallet dd HD tog hénsyn till
Finansinspektionens allménna réd for att jamka ett borgensatagande, och
man gjorde det trots att det vid tiden for huvudavtalet mellan borgenéren
och gildendren ej fanns ndgra géllande rad frdn Finansinspektionen rorande
borgensataganden. Omstidndigheten att domstolen har tagit hdnsyn till Clary
O:s egenskap av privatperson skall i det hdr ssmmanhanget kanske ej
forringas. Det dr mojligt att Clary O:s egenskap som privatperson och
faktumet att hennes borgensdtagande var av icke-kommersiell karaktar har
bidragit till HD:s stéllningstagande att ta hansyn till de vid tiden for

105 Ingvarsson SvJT 2008, s. 873 och f.
106 Ingvarsson SvJT 2008, s. 874.
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leasingavtalet icke-géllande allmédnna raden fran Finansinspektionen. Det
torde vara svért att se att HD skulle komma till samma slutsats om Clary O
hade tecknat borgensatagandet pa grund av diverse kommersiella
overviganden. Aven om det inte ir ndgot som HD uttryckligen berdr i sina
domskal torde det vara osannolikt att man skulle kunna ta hinsyn till dessa
rad retroaktivt om den aktuella borgensmannen har tecknat ett
borgensatagande i1 vinningssyfte. Vad domstolen dock ndmner i sina
domskal ar att Clary O tecknat borgensdtagandet pa grund av det privata
skilet att hennes dotter var sambo med leasetagaren, och ej pa grund av
nagot vinningssyfte, en omstiandighet som enligt domstolen har haft
betydelse for frdgan om atagandet bort jdmkas. Om just den hir
omstindigheten har varit avgorande for HD:s domslut gér dock ej att sdga
med sékerhet.

Det ovan redogjorda réttsfallet har vissa likheter med NJA 1996 s. 19, dir
tva personer hade tecknat ett generell borgensatagande for ett gift par. De
tva borgensméannen var bror respektive granne till paret som hade beviljats
den aktuella krediten, omfattande cirka 200 000 kronor, for att renovera sin
fastighet. I det hér fallet rorde det sig, precis som 1 NJA 1997 s. 524, om
personer som géatt i borgen i egenskap av privatpersoner och utan nagra
vinstintressen. I det nu redogjorda fallet hade heller inte krediten som
beviljats paret ndgon kommersiell pragel. Precis som i NJA 1997 s 524 fann
HD 1 NJA 1996 s. 19 att banken som ldmnat den ifrdgavarande krediten
hade brustit i sin kreditprovning. I NJA 1996 s. 19 bestod dock
kreditprovningsbisterna i provningen av gédldenirernas ekonomiska
situation, och inte i provningen av borgensminnen som var fallet i NJA
1997 s. 524. HD ansag alltsé att banken brustit i1 sin kreditprovning av det
kredittagande paret, och ddrmed hade beviljat krediten i strid med 2 kap. 13
§ BRL. Vad som ér intressant med det har avgorandet ar att HD trots den hér
omstdndigheten kom till slutsatsen att borgensménnens betalningsansvar
inte till ndgon del skulle falla bort. HD:s motivering till detta var att
borgensminnen inte hade visat att banken hade dsidosatt den aktuella
bestimmelsen pa ett sddant kvalificerat sitt som krévdes for att deras
betalningsansvar skulle kunna falla bort.

Det nu redogjorda fallet visar séledes att personer som tecknat
borgensataganden i egenskap av privatpersoner och utan nagra
vinstintressen, ej med sdkerhet kan utgé fran att {4 sina respektive
betalningsansvar jamkade trots att kreditgivaren har brustit i sin
kreditprovning av gédldendren. Sddana brister méste enligt HD:s avgoérande i
NJA 1996 s. 19 dérutdver vara av kvalificerat slag. Med tanke pd att NJA
1997 s. 524 avgjordes aret efter NJA 1996 s. 19, kan det mojligtvis vara s
att HD forsokt utoka mojligheterna for borgensmén att fa deras
betalningsansvar jamkade i situationer da kreditgivare pd négot sitt har
brustit vid sina kreditprovningar.
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6.2.2 NJA 1999 s. 408

Ett annat fall som 1 manga avseenden padminner om NJA 1997 s. 524 och
som 1 viss utstrdckning kan ses som en bekréftelse av dvervigandena som
framkommit i samband med det fallet, bland annat vad géller betydelsen av
Finansinspektionens allménna rad rorande kreditgivning och
borgensataganden, ir fallet NJA 1999 s. 408.197

I NJA 1999 s. 408 var omstédndigheterna sadana att tva personer, L.S. och A-
C. S., hade ingétt en generell proprieborgen till sikerhet for ett av dem
heldgt aktiebolag. Bolaget, som borgensatagandet var tecknat for, var ett
dotterbolag vars moderbolag var &gt till 50 % av L.S och till 50 % av A-C.
S. Dotterbolaget 1 sig var heldgt av det nimnda moderbolaget. L.S och A-C.
S hade formellt sett tecknat tva olika borgensataganden, en vardera, vilka
bada var ataganden som innebar att borgensmannen garanterade
dotterbolagets "nuvarande och blivande forpliktelser" gentemot
kreditgivaren sdsom for egen skuld. Moderbolagets verksamhet bestod av
fastighetsformedling och forsiljning av enfamiljshus, och dotterbolaget
hade bildats for att expandera verksamhetsomradet till att &ven omfatta
forvaltning av fastigheter som hade uppforts i egen regi. De aktuella
borgensatagandena hade uppkommit i samband med en byggnation som
skulle produceras av ett utomstaende bolag, men i dotterbolagets regi. Dessa
tva borgensdtaganden hade uppkommit pa begéran av kreditgivaren efter att
dven moderbolaget hade tecknat ett borgensatagande for det aktuella lanet.
Lénet som skulle finansiera byggnationen hade upptagits av dotterbolaget
och uppgick till drygt 7,4 miljoner kronor. Néar badde moder- och
dotterbolaget forsattes i konkurs tog den nya kreditinnehavaren (krediten
hade overlatits till ett bolag) ett antal dvriga sdkerheter i ansprak innan man
riktade ansprak mot L.S och A-C. S pa grund av deras respektive
borgensataganden, och krivde erséttning for den aterstaende skulden som
uppgick till knappt 4,3 miljoner kronor.

Vad giller bakgrunden till borgensatagandena som L.S och A-C. S hade
tecknat till forman for dotterbolaget, kan ndmnas att kreditgivaren hade
framfort att de bada privata borgensdtagandena endast behdvdes under
sjdlva byggtiden och att inteckningar fran den fardigstillda fastigheten
dérefter skulle ersétta dessa som sikerhet, enligt utsago av L.S och A-C. S.
Vidare framforde de att kreditgivaren hade forklarat att dessa tvé privata
borgensédtaganden var generella eftersom moderbolagets borgensatagande
endast sdkerstéllde lanet som var avsett for byggnationen. L.S och A-C. S
har utgatt frin att kreditgivaren hade forbundit sig att placera lanet i
bottenlaneinstitut nér fastigheten hade fardigstéllts och slutbesiktning hade
genomforts. De var sdledes medvetna om att det fanns en risk att
borgensatagandet skulle kunna omfatta en stérre summa 4n sjélva lanet sé
lange fastigheten ej hade fardigstillts, dock trodde L.S och A-C. S att denna
risk var obefintlig eftersom de hade forsdkrat projektet. Vad som dr av
betydelse i sammanhanget dr att kreditgivaren och de tva borgensménnen

107 Ingvarsson SvJT 2008, s. 873 och ff.

37



hade kommit Gverens om att det aktuella Ianet skulle placeras 1
bottenldneinstitut, ndgot som dock endast kunde genomforas for summan
som kunde inrymmas inom den statliga lanedelen, och det resulterade darfor
1 att en stor del av lanet fick placeras som ett utlandslin, huvudsakligen i
den davarande tyska valutan D-mark. Faktumet att det aktuella l&net ¢j
kunde placeras pa avsett sétt gjorde att L.S utgick fran att de tva privata
borgensatagandena hade upphort att gilla eftersom det inte ldngre var fraga
om samma lan. Efter att valutakursen pa D-mark f61l omdisponerade
kreditgivaren det aktuella lanet &n en gang genom att besluta, ensidigt och
mot L.S:s vilja, att det nu ifrdgavarande utlandslanet skulle ersittas av ett
nytt lan.

Fragan som HD hade att prova var ifall det i malet fanns skl att jimka
villkoren i L.S:s och A-C. S:s respektive borgensétagande.

Domtolen framhdll inledningsvis att en grundldggande utgdngspunkt inom
avtalsrétten dr principen om att avtal skall héllas och att efterlevandet av den
hir principen dr av stor betydelse, i synnerhet vad géller avtal som har att
gora med kreditgivning eftersom man annars riskerar att kreditgivare blir
onddigt restriktiva gentemot foretag och privatpersoner som ansoker om lén
hos dem. Vad man mdjligtvis syftar pa ar att ett alltfor frikostigt jimkande
av avtal rorande borgen eller andra typer av sikerheter frdn domstolars sida,
skulle kunna medfora att domstolar blir mer selektiva i forhallande till de
foretag eller privatpersoner som ansoker om krediter eftersom det skulle
finnas en storre osdkerhet kring giltigheten av sddana sékerheter.

Vidare framholl domstolen att borgensatagandena som ldmnats av L.S och
A-C. S, till formén for dotterbolaget, var ldmnade i vinstsyfte da bada var
dgare till de tvd bolagen och dessutom hade full insyn i dessa. L.S och A-C.
S var dock att betrakta som smaforetagare med begriansade tillgangar, vilket
gjorde att dessa tva ansags inneha en underldgsen stillning gentemot
kreditgivaren vid tidpunkten for borgensatagandenas ingdende. Dessa tva
omstindigheter talade saledes i motsatta riktningar vad gillde mdjligheten
att jamka de tva borgenssatagandena. HD understrok ju pé ett klart och
tydligt sétt 1 fallet NJA 1997 s. 524 att den omstidndigheten att
borgensmannen hade ingatt borgensatagandet av privata skil, och inte pé
grund av diverse ekonomiska dvervidganden, hade haft betydelse for
domstolens beslut att jimka detta.

Den avgorande omstiandigheten 1 malet, om man ser till HD:s domskal,
synes dock vara att kreditgivaren ej har efterfoljt Finansinspektionens
allménna rad rérande borgensitaganden. Vad giller dessa allménna rads
stallning som réttskélla, understrok domstolen att det i forarbetena till 36 §
AvtL framhalls att generalklausulen ska leda till att man kan uppné en storre
parallellitet mellan civilrdttslig och néringsrittslig lagstiftning. P& grund av
detta menar domstolen att man dérfor méste ta hinsyn till
Finansinspektionens allménna rad eftersom dessa ér utfirdade mot bakgrund
av ndringsrittslig lagstiftning pd omradet, och 1 synnerhet ddvarande BRL,
trots att man 1 forarbetena frimst torde ha syftat pa att den 6kade
Overensstimmelsen mellan den civilrdttsliga och néringsrittsliga
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lagstiftningen skulle ske med hjilp av Konsumentombudsmannens och
MD:s tillampningar av AVLK. Dock menar HD att man med st6d av den
ovan ndmnda grunden skall kunna ta hiansyn till Finansinspektionens
allménna rad vid tillampningen av 36 § AvtL. Hirvid tar man fasta pa
forhallandet att det maste ha framstatt som uppenbart for kreditgivaren, vid
tidpunkten for ingdendet av L.S:s och A-C. S:s borgensataganden, att dessa
tva inte var 1 niarheten av den ekonomiska stéllning som skulle kridvas for att
betala tillbaka den summa som beviljats dotterbolaget. P4 grund av att
kreditgivaren handlat i strid mot Finansinspektionens allménna rdd genom
att ha accepterat de tva aktuella borgensatagandena, samt att beloppen i
dessa dtaganden maste anses ha varit oskéligt betungande, jimkades L.S:s
och A-C. S:s borgensataganden. Beloppet jimkades HD fran knappt 4,3
miljoner kronor till 1 miljon koronor, vilket skulle betalas solidariskt av L.S
och A-C.S.

Det forelag dock ingen konsensus bland HD:s ledamoter da tva justitierad
var skiljaktiga. De skiljaktiga anforde att storre vikt borde ha lagts vid
omstindigheten att de tva borgensatagandena var av kommersiell karaktir.
Vad majoriteten i HD hade understrukit var att det méste ha framstatt som
uppenbart for kreditgivaren att L.S och A-C. S ej kan anses ha varit i
nirheten av den ekonomiska stdllning som skulle krivas for att kunna
fullgdra det aktuella l&net, och att bankens forfarande saledes stred mot
Finansinspektionens allmédnna rdd. De skiljaktiga understrok dock att de tva
atagandena var att anse som sa kallade dgar- eller skotselborgen, och att
syftet med sddana dtaganden bland annat 4r att minimera riskerna for att
tillgdngar fran lantagande bolag tas dver av dess aktiedgare, samt att
minimera de risker som kreditgivare per automatik utsitts for pa grund av
att aktiedgare 1 sin egenskap av aktiedgare ej svarar for aktiebolags skulder.
Sadana borgensataganden har séledes en kompletterande sékerhetsfunktion,
varfor provningarna av L.S:s och A-C. S:s betalningsformégor 1 forhéllande
till lanebeloppet pa drygt 7,4 miljoner kronor och Finansinspektionens
allménna rad ej bor goras isolerat frin det 1dntagande bolagets
betalningsforméga och det borgensatagande som hade tecknats av detta. Om
de aktuella sékerheterna hade bedomts som de skiljaktiga ansag, kunde det
enligt dessa ej anses foreligga tillrdckliga skal for jamkning.

6.2.2.1 Synpunkter i doktrin

Det ér inte bara HD:s avgorande i fallet NJA 1999 s. 408 som nddvéndigtvis
ar av intresse 1 sammanhanget. I fallet uppméarksammades dven ett utldtande
av Kleineman som i samband med HD:s handlédggning av malet hade
aberopats av L.S:s och A-C. S:s motpart till stod for sin argumentation. Det
aktuella uttalandet gjordes mot bakgrund av att de bdda underinstanserna
hade kommit till slutsatsen att L.S:s och A-C. S:s betalningsansvar skulle
jamkas eftersom kreditgivaren hade brustit i sin kreditprovning av dem som
borgensmin. Badda underinstanserna, och sedermera dven HD, tillampade
Finansinspektionens allménna rad pa ett sitt som Kleineman ej ansdg vara
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lampligt.’%® Vad domstolarna i synnerhet synes ha anvint till stod for sina
respektive avgdranden, nir man hénvisat till kreditgivarens brister vid
kreditprovningen, dr det foljande avsnittet i Finansinspektionens allménna
rad angdende borgensataganden:

"Ndr det gdller kredit for annat dndamal dn konsuments enskilda bruk
forekommer det att kreditgivaren kréver s k dgar- eller skétselborgen av en
fysisk person som har ett visentligt inflytande over kredittagarens
verksamhet pd grund av deldgarskap i denna. En sadan borgensforbindelse
bor accepteras endast om en kreditprovning av borgensmannen ger vid
handen att borgensdtagandet inte dr oskdligt med hdnsyn till
borgensmannens betalningsformdga."™*

Kleineman menar att syftet med kreditprévningen, som avses i
Finansinspektionens rdd rorande dgar- eller skotselborgen, ér att utvirdera
borgensminnens betalningsformaga dels vid tidpunkten for kreditgivningen,
och dels hur den kan se ut pa ldngre sikt. Han menar att det inte kan vara
meningen att Finansinspektionens allminna rad skall tolkas pé ett satt som i
forlangningen medfor en slags uteslutning av entreprendrer som ej ér att
anse som kapitalstarka, genom att nyetableringen av olika typer av
néringsverksamheter kan forsvaras for den gruppen av foretagare.*

Vidare menar han att rittsordningen bor ha ett neutralt forhallningssétt vid
sin bedomning av de olika verksamhetsformer som star till buds. Vad
Kleineman hir syftar pa dr att det maste vara upp till varje enskild
nédringsidkare att sjidlv avgora hur denne ska bedriva sin verksamhet,
Finansinspektionens allménna rad bor inte tolkas pa ett sdtt som forhindrar
néringsidkare att bedriva sin verksamhet i aktiebolagsform och samtidigt
bibehalla ett matt av personligt ansvar, exempelvis i form av en dgar- eller
skotselborgen. Aktiebolagsformen har under vissa omsténdigheter sddana
fordelar att niringsidkare kan vara bendgna att bedriva sin verksamhet i en
sddan form fast med ett bibehallande av det personligt ansvaret. Det méste,
enligt Kleineman, &tminstone vara upp till varje enskild niringsidkare att
sjdlv bedoma om sédana val kan vara virda att ta med hénsyn till olika
kommersiella 6verviganden. Det kan inte anses onskvirt att domstolarnas
alltfor frekventa tillimpning av 36 § AvtL kan leda till en minskad
anviandning av aktiebolagsformen bland néringsidkare pa grund av en dkad
risk att kreditgivare kan komma att foredra andra bolagsformer, som
mojliggor ett personligt ansvar for niringsidkare. !

Mot bakgrund av det anférda menar Kleineman att domstolarna i sin
tillimpning av Finansinspektionens allménna rdd i forhéllande till
borgensataganden av typen dgar- eller skotselborgen, samt kreditgivare vid
sin ekonomiska provning av kredittagare som tecknat sadan ataganden, inte
ska bedoma den hér typen av dtaganden separat frdn 6vriga eventuella

108 Kleinemans utlatande i NJA 1999 s. 408; Jfr. Ingvarsson JT 2001/02, s. 41 och f.
109 FFFS 1991:7.

110 Kleinemans utlatande i NJA 1999 s. 408.

111 Kleinemans utlatande i NJA 1999 s. 408.
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sékerheter och isolerat fran 6vrigt ekonomiskt underlag. Om en
kreditgivares bedomning av ett sddant atagande framstér som rimlig, mot
bakgrund av eventuella 6vriga sdkerheter som kredittagaren kan ha lamnat
och mot bakgrund av dennes generella affarsidé vid kredittillfillet, bor
borgensatagandet ej kunna jimkas med stod av 36 § AvtL. Nar man som
néringsidkare i vinningssyfte tecknar ett borgensatagande &r det att anse som
ett affarsbeslut, vilket niringsidkaren tar med vetskap om att det finns en
inbdddad risk i ett sddant beslut. Naringsidkares affirsméssiga
riskavvagningar ar ej en fraga som, enligt Kleineman, domstolarna bor
intervenera i eftersom det &r en del av afférslivet. Han menar med andra ord
att syftet med 36 § AvtL ej kan vara att ge domstolarna mandat for att
bedoma vilka affarsrisker som skall anses vara skiliga for niringsidkare att
ta. Enligt Kleinemans uppfattning bor alltsd jamkningsmdjligheten som
tillhandahalls av 36 § AvtL reserveras till rena undantagssituationer nér
borgensataganden tecknats pa grund av kommersiella 6verviganden och i
vinstsyfte. 112

Ingvarsson &r inne pa en liknande linje som Kleineman vad géller HD:s
jdmkningar av de tvd borgenatagandena i NJA 1999 s. 408. Han menar att
HD 1 och med detta avgorande distanserade sig fran sitt tidigare
forhéllningsitt. Tidigare hade man gjort en tydlig atskillnad mellan
jamkningsmojligheterna for privatpersoners borgensataganden for
kommersiella krediter och jimkningsmdjligheterna for borgensétaganden
som ingétts for konsumentkrediter. Den senare ndmnda gruppen av
ataganden har i det forflutna sett en mer extensiv tillimpning av 36 § AvtL
fran HD:s hall 4n vad den tidigare gruppen har gjort.}1

6.2.2.2 Analys

Det hér fallet belyser hur borgensméns betalningsansvar kan nedsittas pa
grund av att en kreditgivare forfar vardslost vid sin kreditgivning, trots att
borgensatagandena tecknats pa grund av kommersiella 6verviganden. Det
hér stallningstagandet av HD padminner en del om det man tog i NJA 1997 s.
524, dér kreditgivarens brister 1 samband med kreditprévningen av
borgensmannen sedermera fick betydelse for domstolens beslut att jamka
dennes betalningsansvar. Det foreldg dock en stor skillnad vad géller skilen
till varfor borgensménnen i de bada fallen valde att g i borgen. Medan L.S
och A-C. S hade ett vinstsyfte, och andra tinkbara kommersiella
overviaganden som grund till deras respektive borgensdtaganden, hade Clary
O:s atagande sin grund i privata overviganden. NJA 1997 s. 524 och NJA
1999 s. 408 visar sdledes att HD har varit benégen att jimka
betalningsansvar av borgensataganden, oavsett om de aktuella
borgensminnen i grunden har haft egna vinstintressen med sina ataganden
eller ej, nér kreditgivaren har forfarit bristfalligt 1 samband med
kreditprovningen av de aktuella borgensménnen.

112 Kleinemans utlatande i NJA 1999 s. 408.
113 Ingvarsson JT 1999/00, s. 420.

41



6.2.3 RH 1995:10

I det hér fallet hade en gildenérs hustru tecknat tva separata
borgensataganden, inom loppet av en manad, till sikerhet for sin makes
skulder. Det ena atagandet hade hustrun tecknat ‘sasom for egen skuld” och
avsag en konsumentkredit pad 50 000 kronor, som maken hade beviljats tre ar
innan atagandet tecknats. Det andra atagandet var en generell borgen som
hustrun hade tecknat utan att ha haft ndgon direkt kontakt med banken. Till
saken hor dven att maken hade beviljats en checkkredit pa 350 000 kronor
nio ar innan de tva atagandena hade tecknats.

Hovritten ansag att tagandet som avsag konsumentkrediten ej skulle bli
foremal for ndgon jaimkning dé innebdrden av atagandet hade klargjorts for
borgensmannen genom lydelserna i skuldebrevet och dess borgensétagande,
och det ej heller hade visats att det forelag nagra andra forhallanden som
skulle kunna medfora en jamkning av detta dtagande.

Det generella borgensédtagandets lydelse ansags inte ha klargjort innebdrden
av dtagandet for borgensmannen pa ett tillfredstillande sétt, och dtagandet 1
sig ansdgs av hovritten dessutom vara mycket omfattande. Det har inte
heller visats att borgensmannen ska ha underrittats av gildendren om sédana
forhéllanden som varit av vikt for hennes atagande, eller att banken har
underrittat henne om vad den ként till om géldenédrens ekonomiska
situation. Vidare uppmiarksammade domstolen omstédndigheten att banken ej
hade genomfort ndgon kreditprovning av borgensmannen infor tecknandet
av det generella borgensatagandet, trots att denne aldrig haft nagon
arbetsinkomst. Bankens vetskap om att borgensmannen var gift med
géldenéren, som vid tidpunkten for tecknandet av det aktuella atagandet
ansdgs vara formogen, verkar 1 bankens 6gon ha varit tillrackligt for att 14ta
borgensmannen teckna det nimnda atagandet.

Mot bakgrund av de ovan ndmnda forhéllandena beslot hovritten att
betalningsansvaret i det generella borgensatagandet skulle jimkas med stod
av 36 § AvtL, fran drygt 300 000 kronor till 100 000 kronor.

6.2.3.1 Analys

Hovrattens avgdérande i RH 1995:10 illustrerar 36 § AvtL:s formaga att vaga
in olika forhallanden och omstandigheter som tillsammans kan utgdra en
grund for jamkning. | fallet beaktade hovratten, vid prévningen av 36 §
AvtL, att borgendren brustit i sin informationsplikt och att denne inte hade
genomfort nagon kreditprévning av borgensmannen, samt att atagandet i sig
ansags vara mycket omfattande.''* De har forhallandena ansags
sammantagna utgdra en grund for jamkning av det aktuella atagandet med
stod av 36 § AvtL. Domstolen har saledes tagit hansyn till omstandigheter

114 Fgrhallandet att det generella borgensatagandet av HovR anségs vara mycket omfattande
synes till stor del ha berott pa att det var frdgan om en generell borgen som hade ingatts av
en privatperson.
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som forelegat vid avtalets tillkomst, samt till avtalets innehall i sig.

Om ett fall med liknande omstandigheter hade blivit foremal for behandling
i domstol idag, ar det mojligt att det aktuella atagandet helt hade lamnats
utan avseende med stod av 36 § AvtL med tanke pa betydelsen som tillméts
Finansinspektionens allménna rad i NJA 1997 s. 524 och NJA 1999 s. 408,
och med tanke pa dessa rads stranga forhallningssatt gentemot att
privatpersoner tecknar generella borgensataganden for att sakerstalla
kommersiella krediter.1%®

115 FFFS 2011:47, 5 kap.: “Generella borgensforbindelser utan beloppsbegransning som
stalls av fysiska personer, bor endast anvandas vid kommersiella férhallanden nar
borgensmannen har en god och I6pande insyn i kredittagarens ekonomiska stallning och
dennes kontakter med kreditgivaren. Ett exempel &r nér aktiedgare eller foretagsledare i
famansforetag tecknar borgen for bolagets forpliktelser.”.
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7. Borgenarsplikter som
kontrollinstrument

En alternativ mojlighet for borgensmaén att fa till stdnd en nedséttning av
borgensansvaret i sina dtaganden, vid sidan om mdgjligheten som
tillhandahalls av 36 § AvtL, kan finnas i principen om borgenérers
informationsplikt och 6vriga relaterade plikter som kan ankomma denne.
Dock kan de hir plikterna dven komma att beaktas inom ramen for
beddémningen i 36 § AvtL.**” Borgenirens informationsplikt 4r en speciell
form av lojalitetsplikt, till vilken borgendrer maste forhalla sig i sina
upptriddanden gentemot de borgensmén som de har en avtalsrittslig relation
med. Med tanke pé att de hir plikterna ej dr lagstadgade, utdvar de en sa
kallad dold kontrol].118

116

7.1 NJA 1992 s. 351

Mojligheten for en borgensman att kunna jimka ansvaret 1 sitt
borgensatagande pa grund av att borgenéren ej uppfyllt sin informationsplikt
uppmérksammades 1 NJA 1992 s. 351. Omsténdigheterna i fallet var som
foljer. En bank hade beviljat ett aktiebolag ett lan om 200 000 kronor den 6
september 1984, {or vilket N.L tecknat borgen sédsom for egen skuld. N.L
kinde ett koreanskt par, som var ledamot respektive suppleant i det aktuella
aktiebolagets styrelse, genom att de var kollegor i restaurangbranschen.
Detta koreanska par foretrddde aktiebolaget 1 sina kontakter med banken,
samt lyckades f4 med N.L till ett méte pd banken som resulterade i N.L:s
tecknande av borgensatagandet. Lanet som hade sin forfallodag den 30
december 1984, och som hade en kommersiell karaktir, betalades ej tillbaka
av bolaget i tid. Banken kridvde dock inte borgensmannen N.L pa betalning
forrdn knappt tva ar efter att ldnet hade forfallit till betalning, 1 samband
med att aktiebolaget som tagit lanet forsattes 1 konkurs.

Enligt N.L hade bankkamreren under métet den 6 september 1984 forklarat
att det aktuella borgensatagandet var en ren formalitet, och dessutom helt
riskfritt eftersom banken redan hade en sdkerhet 1 form av en
rembursavisering omfattande 350 000 kronor. Meningen var séledes att
lanet skulle 16sas den 30 december med medel som hade inkommit fran
rembursen. D4 lanet forfoll till betalning redan den 30 december ville N.L
tidsbegrinsa sitt dtagande sa att detta skulle stracka sig endast till och med

116 3fr. nedan NJA 1992 s. 351 och NJA 1993 s. 163.

17 3fr. RH 1986:120, dar borgensmannen hade yrkat pa jamkning av deras betalningsansvar
med stod av 36 § AvtL pa grund av att borgenarens passivitet hade lett till att vardet pa en
foretagsinteckning, vilken ocksa hade lamnats som sakerhet till den i fallet aktuella
skulden, hade gatt forlorad. Yrkandet ogillades dock av hovritten.

Jfr. d&ven RH 1995:10, dar omstandigheten att banken ej hade uppfyllt sin informationsplikt
kom att beaktas inom ramen for 36 8 AvtL, och i kombination med négra ytterliggare
omstandigheter resulterade i att borgensmannens betalningsansvar blev jamkat.

118 Kleineman JT 1993/94, s. 178.
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den hidr dagen, nagot han nimnde for bankkamreren vid utformandet av
atagandet och darfor ocksé utgick fran att s hade blivit reglerat.

Den centrala fragan i malet var ifall borgensdtagandet hade blivit ogiltigt pa
grund av att banken hade brustit i sin vardplikt av N.L:s rittigheter genom
att ha framstéllt sina krav om betalning till honom forst den 15 oktober
1986, knappt tva ar efter att lanet hade forfallit till betalning. N.L menade att
banken har haft en skyldighet att vidmakthalla hans regressmojlighet mot
aktiebolaget, som en konsekvens av deras borgenér-
borgensmannaforhdllande, ndgot som den inte har uppfyllt. Det aktuella
aktiebolaget forsattes 1 konkurs knappt tva ar efter lanet forfoll till betalning,
den 6 september 1986, och banken har dessutom underlétit att upplysa N.L
om bolagets ekonomiska situation, vilken var langt ifran optimal med tanke
pa den kommande konkursen.

Inledningsvis framholl HD att banken inte hade vidtagit nagon atgird mot
aktiebolaget for att {4 in den forfallna skulden bortsett fran en paminnelse
som hade skickats ett tag efter att lanet hade forfallit till betalning.
Domstolen uppmérksammade dessutom den tid som hade forflutit mellan
forfallotidpunkten och datumet da banken framstéllde sitt betalningskrav
mot N.L. Dérefter presenterades de karaktéristiska dragen som genomsyrar
kontraktsforhallandet mellan en borgenir och en borgensman, varpa
domstolen understrok att skyldigheterna man har i egenskap av borgensman
bor bedomas i ljuset av att denne tar Gver borgenirens rittigheter gentemot
géldendren ifall huvudskulden infrias av borgensmannen. Mot bakgrund av
detta uttalade domstolen f6ljande:

"Borgendren far anses ha en principiell skyldighet att beakta att inte
borgensmannens regressrdtt helt eller delvis gar forlorad. Av betydelse
hérvid dr sdrskilt att borgensmannen underrdttas om forhallanden av vikt
for regressridttens utovande, ndr det inte kan forutsdttas att han sjdlv haller
sig informerad hirom."™*°

Exakt 1 vilken utstrackning en borgenér skall beakta och tillvarata
borgensmannes regressritt beror dock pa hur omstiandigheterna ser ut i det
enskilda fallet. Vad som dock stér klart &r att det stélls storre krav pd att
banker och andra institutionella kreditinstitut skall beakta och tillvarata
borgensmins regressritter, jimfort med borgenérer som endast dr
privatpersoner. Nar sddana krav ej efterlevs av en borgenér och detta leder
till att borgensmannens regressritt skadas pd grund av borgenirens
forsummelse, ett forhallande for vilket borgenéren har bevisbordan, bor
borgensmannen ej ldngre behdva ansvara for sitt borgensdtagande. I det
forevarande fallet menar HD att de hér kraven ej har efterlevts av banken
eftersom den underlét att informera N.L om att aktiebolaget ej betalade
tillbaka lanet nér det f6rfoll till betalning, en omstédndighet som mot
bakgrund av att banken under knappt tva ars tid inte vidtog nagon atgard for
att driva in sin fordran, bortsett fran att skicka en betalningspaminnelse,

119 HD:s domskal i NJA 1992 s. 351.
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framstar som @n mer graverande. Domstolen menar att N.L:s regressritt har
skadats pa grund av bankens underlatenhet att informera honom om det
ovan angivna forhédllandet da N.L, om han varit medveten om detta, hade
kunnat forsoka fa bolaget att fullgora sin skuld, alternativt betala tillbaka
skulden sjélv for att pa sa vis direkt kunna utdva sin regressréttighet mot
aktiebolaget. HD ldmnade bankens talan utan bifall och N.L behdvde
séledes ej sta for betalningsansvaret i borgensatagandet da det inte ansags
tillrackligt tydligt visat att N.L inte hade lidit skada med det belopp som
borgensatagandet avsag, pa grund av bankens forsummliga forfarande.

7.1.1 Synpunkter i doktrin

I det ovan redogjorda fallet ansdgs inte banken ha tagit tillracklig hénsyn till
N.L:s risker som borgensman eftersom den inte hade vidtagit tillrackliga
atgirder mot aktiebolaget for att driva in sin fordran. Det forevarande fallet
visar hur en borgenér kan komma att fa prestera istillet for borgensmannen
om borgenéren ej tar tillrdcklig hdnsyn till den senares risker som
borgensman, nir en gildenir ej sjilv ir kapabel att fullgora sin skuld.*?°

Det gér att dra paralleller fran omstindigheterna i NJA 1992 s. 351 till
omstindigheterna vid diverse eftergifter som en borgenir kan gora,
exempelvis anstand. Borgendren bor informera och samrada med
borgensmannen nér det handlar om fragor som &r dr av vésentlig betydelse
for borgensatagandet, exempelvis fragor om géldenéren skall beviljas
anstind for sin fullgdrelse. Fragor om anstind med betalning uppkommer av
naturliga skél framst 1 fall dar huvudskulden utgors av ett vanligt
penninglén. Det dr dock inte alla typer av anstand som medfor att en
borgensmans betalningsansvar bortfaller, men som utgéngspunkt bor
borgendren inte medge gédldendren anstdnd om det kan antas oka riskerna for
borgensmannen.'?! Om ett anstdnd med betalningen medges gildeniren pa
grund av att borgeniren forfarit forsumligt, exempelvis genom att den
senare inte agerar Overhuvudtaget trots att skulden forfallit till betalning,
utgor det en omstdndighet som talar for att borgensmannens
betalningsansvar kan bortfalla.??

Vad som dock ocksa kan fa betydelse for bedomningen i det hér
sammanhanget dr huruvida borgenéren har uppfyllt sin informationsplikt
gentemot borgensmannen. Om den senare har informerats om det aktuella
anstindet, och dessutom har ldmnat sitt godkdnnande till detta, torde det inte
finnas nagot problem att tala om eftersom det i ett sddant fall rdder en
konsensus mellan parterna. Om borgensmannen ddremot inte har lamnat sitt
godkédnnande till att borgenéren forhallit sig passiv gentemot gédldendren
efter att skulden forfallit till betalning och det aktuella borgensatagandet

120 3fr. Kleineman JT 1997/98, s. 1149 och ff.

121 3fr. NJA 1997 s. 813, dar omsténdigheten att ett anstand med betalningen hade beviljats
galdenaren inte paverkade borgensmannens betalningsansvar da denne hade varit
informerad om anstandet, och det ej heller fanns nagot som tydde pa att dennes risk som
borgensman hade ¢kat i och med anstandet.

122 Walin och Ingvarsson 2013, s. 128 och .
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utgors av en enkel borgen, bor en sddan passivitet enligt Walin och
Ingvarsson leda till att borgendren maste visa att denna ej har varit till skada
for borgensmannen, for att borgenéren skall kunna bibehalla mojligheten att
kréva borgensmannen pa betalning. De anser dock att det i en liknande
situation som den foregdende, men dér borgensatagandet istéllet utgors av
en proprieborgen, ligger ndrmare till hands att det skall vara borgensmannen
som far ta konsekvenserna for borgendrens passivitet. Om konsekvenserna
av en sadan passivitet skulle medfora en stor uppoftring fér borgensmannen,
anser dock Walin och Ingvarsson att det kan vara motiverat att lata
borgendren fé ta konsekvenserna av sin passivitet trots att det aktuella
borgensitagandet utgdrs av en proprieborgen.'??

7.1.2 Analys

Det ovan redogjorda réttsfallet kretsade kring vardplikten som ankommer en
borgendr i forhéllande till sin borgensmans regressritt, och i vilken
utstrackning ett sddant ansvar kan stricka sig. En liknande fragestéllning
hade redan varit foremal for provning i RH 1986:120 dir ett antal personer
hade tecknat borgensataganden som sédkerhet for ett aktiebolags 14n. Utover
de ifragavarande borgensatagandena hade dven en foretagsinteckning i
bolaget 1dmnats till borgeniren som sékerhet for 1dnet, och det var avtalat
mellan borgensménnen och borgeniren att denna inteckning skulle utgora
sdkerhet for borgensminnens regressfordringar om inte borgeniren tog den 1
ansprak. Borgensménnen hade sjdlva varit dgare till bolaget och dessutom
bedrivit ndringsverksamhet i detta. Nar borgensmédnnen sedermera salde
sina aktier 1 bolaget, kom foretagsinteckningen efter ett tag att forlora sitt
vérde, varpd borgensméinnen menade att deras betalningsansvar bort
nedséttas d& borgenérens beslut att inte sdga upp lanet och vidta
indrivningsatgarder hade lett till att inteckningen hade forlorat sitt virde.
Borgensminnens yrkande ldmnades utan bifall da det enligt hovrétten inte
forelag nagon plikt for borgeniren att vidta de ovan nimnda atgirderna, for
att pa sa sitt tillvarata borgensméannens regressritt, nir borgensménnen i och
med sina aktiedverldtelser hade slappt ifran sig kontrollen av bolaget.

Lehrberg anser att hovrittens avgorande 1 det ovan beskrivna fallet ar att
betrakta som mycket oklar i det avseendet att det inte berdr ndrmare vilka
plikter och principer som en borgenér har att férhalla sig till vid sitt
tillvaratagande av en borgenérs regressritt. Enligt honom &r avgoérandet till
och med att anse som ospecificerat restriktiv och forsiktig i storsta
allmanhet.’?* Mot bakgrund av detta gar det darfor att pasta att NJA 1992 s.
351 1 viss man har klargjort i vilken utstrickning borgenirer dr skyldiga att
beakta och tillvarata borgensmins regressritter.*?®> HD fastslog att det far
anses foreligga en principiell skyldighet for borgenérer att beakta att
borgensmans regressrétter inte till ndgon del gér forlorade. For att kunna
uppfylla denna skyldighet skall borgenérer informera borgensmén om

123 Walin och Ingvarsson 2013, s. 130.
124 |_ehrberg m.fl. 1995, s. 35.
125 3fr. aven nedan NJA 1993 s. 163.
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forhallanden som kan paverka de senares regressritter.1?® Faktumet att
domstolarna i fall som rér en borgenirs vard- och informationsplikt dock
maste ta hdnsyn till omstidndigheterna i de enskilda fallen, samt tillskriva
institutionella kreditgivare ett mer omfattande ansvar, talar enligt min
mening for att overviagandena som gors i dessa provningar har hérletts fran,
eller &tminstone inspirerats av, de dvervidganden som gors i samband med
provningar av 36 § AvtL. Med andra ord tycker jag mig kunna se att det
foreligger en viss gemensam struktur i 36 § AvtL och i den vard- och
informationsplikt som ankommer en borgenér, nar det kommer till vilka
forhéllanden och omsténdigheter som ska beaktas vid provningen av dessa.

Det gar att ifrdgasitta lampligheten i att hovrétten i RH 1986:120 till synes
tillskrivit forhéllandet att borgensménnen sélt sina aktier 1 gdldenérsbolaget,
och ddrmed franhént sig kontrollen av bolaget och dess skulder, en
avgorande betydelse for sitt beslut att ej nedsétta borgensménnens
betalningsansvar. Enligt min mening torde ett sddant forhallande snarare tala
for att borgendrens plikt att tillvarata borgensménnens regressritt bort oka,
eftersom de senare i och med aktieforséljningarna forlorat insynen i bolaget,
och dessutom slutat med att bedriva niringsverksamhet i detta. Det ovan
citerade uttalandet'?” av HD i NJA 1992 s. 351 verkar ocksa ha klargjort att
borgensmin som ej kan forutsittas hilla sig informerade om forhallanden
hos gildendren, som dr av vikt for regressrétterna, ska av borgeniren bli
informerade om sédana forhdllanden.

Det gar dven att ifrdgsitta hovrittens standpunkt i RH 1986:120 att
borgensminnen ej langre var skyddsvirda pa grund av att de sléppt ifran sig
kontrollen av bolaget. Torde det inte vara sd att skyddsvérdet for
borgensmin bor 6ka ndr man ej ldngre har insyn i gildenérsbolaget?

HD:s uttalanden 1 NJA 1992 s 351 torde tala emot hovrattens redan namna
standpunkt:

“Av betydelse hdrvid dr sdrskilt att borgensmannen underrdttas om
forhallanden av vikt for regressrdttens utévande, ndr det inte kan forutsdttas
att han sjdlv hdller sig informerad hirom. ™8

Det torde vara mer naturligt att forutsitta att borgensmain héller sig
informerade om betydelsefulla férhallanden for regressrittens utdvande nér
de &r dgare och bedriver niaringsverksamhet i gildendrsbolaget, 4n nir de ej
langre varken dr dgare eller bedriver néringsverksamhet i detta.

126 3fr. NJA 1994 s. 381, dar borgenaren inte ansags ha sidosatt sin informationsplikt pé ett
sadant satt att det skulle paverka borgensmannens betalningsskyldighet.

127 “Borgenéren far anses ha en principiell skyldighet att beakta att inte borgensmannens
regressratt helt eller delvis gar forlorad. Av betydelse harvid &ar sarskilt att borgensmannen
underrattas om foérhallanden av vikt fér regressrattens utévande, nar det inte kan
forutsdttas att han sjdlv haller sig informerad hdrom”.

128 HD:s domskal i 1992 s. 351.
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7.2 NJA 1993 5. 163

Aven i fallet NJA 1993 s. 163 kretsade en av de centrala rittsfrigorna kring
frdgan om borgendren hade eftersatt sin informationsplikt gentemot
borgensmiannen. Argumentationen som HD 1 det hér fallet for, utvecklar och
preciserar de stéllningstaganden som man gjorde i det ovan redogjorda fallet
NJA 1992 s. 351 rorande informationsplikten som ankommer en borgendr.

Omstindigheterna i fallet var att tre personer hade ingétt en generell borgen
sasom for egen skuld for en annan persons skulder gentemot en bank, bade
for sddana skulder som existerade vid tidpunkten for borgensatagandet samt
for eventuella framtida skulder som den hér personen skulle kunna adra sig
gentemot banken. Det generella borgensatagandet var dock
beloppsbegrinsat till 80 000 kronor. Nar géldendren ej langre kunde
amortera sina lan hos banken krdvde denna de tre borgensméinnen pa en
betalning om 80 000 kronor infér domstol. Svarandena, de tre
borgensminnen, menade dock att borgensdtagandets lydelse ej gjorde det
mojligt for banken att 1dmna ett storre kreditbelopp dn 80 000 kronor till
géldendren, vilket den hade gjort eftersom gidldendren hade garanterats en
checkrakningskredit omfattande 50 000 kronor tillsammans med tva
separata lan omfattande 55 000 respektive 40 000 kronor. For de bada lanen
erholl banken ytterligare sdkerheter, bortsett frdn det generella
borgensdtagandet, 1 form av foretagshypotek i gidldenérens rorelse. Oavsett
det generella borgensatagandets lydelse, menade de tre borgensménnen att
banken 1 vilket fall ej bort ldmna det sista ldnet pa 40 000 kronor dé en bank
enligt lag endast far 1amna en kredit om ldntagaren pa goda grunder kan
forvantas fullgora 1dneforbindelsen. De tre borgensmédnnen menade
dessutom att banken borde ha informerat dem om deras risktagande som
borgensmin, samt uppdaterat dem om den ekonomiska
héndelseutvecklingen 1 gidldenérens rorelse. Mot bakgrund av de anforda
skédlen menade séledes de tre borgensménnen att de borde befriats fran sina
betalningsansvar.

HD hade infor sin forhandling férordnat bland annat Finansinspektionen att
avge ett yttrande 1 mélet. I sitt yttrande framhéller Finansinspektionen, vad
giller informationsskyldigheten som ankommer banker och andra
institutionella kreditinstitut, att det vid tidpunkten for det aktuella
borgensatagandet ej fanns ett krav for kreditgivare att informera de som
ingick borgensdtaganden. Det ansags vid den hér tidpunkten vara upp till
borgensménnen sjélva att {4 fram information om borgensatagandenas
innebdrd och eventuella konsekvenser. Det var forst ndgra ar efter ingdendet
av det 1 fallet aktuella borgensitagandet som den hér instéllningen @ndrades,
nér Finansinspektionen i en skrivelse rekommenderade att banker i sina
kontraktsformulér skulle infora ett avsnitt som informerade om inneborden
och de eventuella konsekvenserna av ett borgensatagande. Déremot fanns
det vid tidpunkten for ingdendet av det 1 fallet aktuella borgensitagandet
vissa riktlinjer, utfirdade av ddvarande Bankinspektionen, for hur banker
skulle informera borgensmén om géldenédrers ekonomiska forhdllanden. Det
var dock inte nddvéndigt for banker att informera borgensmén om séddana
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forhallanden nér generella borgensataganden hade ingétts eftersom den
typen av borgensataganden normalt avsag kommersiella forhallanden.

HD framholl att &ven om det aktuella borgensatagandet hade ingatts fore
Finansinspektionens utfirdade rekommendation om att banker i sina
kontraktsformulér skulle infora ett informationsavsnitt om innebdrden och
eventuella konsekvenser av borgensataganden, var det att anse som rimligt
att banken i det forevarande fallet sjdlvmant skulle informera privatpersoner,
som hade for avsikt att ingd borgensataganden, om sadana forhallanden.
Vidare understrok domstolen att &ven om riktlinjerna frdn Bankinspektionen
rorande bankers informationsskyldighet om géldenirers ekonomiska
forhallanden ej tog sikte pa generella borgensataganden, eftersom sddana
ataganden normalt sett har ett kommersiellt inslag, bor det trots allt finnas
en sidan skyldighet dven vid sddana ataganden om det kommersiella
inslaget dr 'mindre starkt'.

I det forevarande fallet ansag inte HD att bankens information i samband
med ingéendet av borgensédtagandet, angdende atagandets innebdrd och
eventuella konsekvenser, var sé pass bristfillig att borgensménnens
betalningsansvar pa grund av den omsténdigheten kunde nedséttas. Vad
géllde ovriga frdgor kring bankens informationsskyldighet, anférde HD forst
att banken ej informerade borgensminnen om de tvé lanen omfattande 55
000 respektive 40 000 kronor som géldenédren hade beviljats, trots att
géldenidren redan hade beviljats en checkrikningskredit som uppgick till 50
000 kronor. De bada lanens belopp anségs dock vara av en forhallandevis
begrinsad storlek och de hade dessutom beviljats gdldenéren for att
forstarka driftkapitalet 1 dennes rorelse, varfor bankens agerande ej heller 1
den hir delen paverkade borgensminnens betalningsansvar. Slutligen
papekade HD att banken ej heller hade informerat de tre borgensménnen om
hur den ekonomiska situationen i gdldenérens rorelse utvecklades. Dock
medforde ej heller detta att borgensménnens betalningsansvar nedsattes,
eftersom HD ansag att banken hade haft anledning att utga fran att
borgensminnen skulle erhélla tillrdcklig information utan dess inblandning.
Skalen till det hér stillningstagandet var att de tre borgensménnen var
géildenérens syskon, samt att alla var bosatta pa den ort dir gidldendren
bedrev sin verksamhet. Det var sdledes underforstatt att borgensménnen var
mer ldmpade &n banken att ta reda pa information som rérde den
ekonomiska situationen kring gildenirens rorelse. Aven om det forevarande
fallet ej ledde till ndgon nedsdttning av borgensménnens betalningsansvar
anser jag dnda att det ytterligare belyser HD:s syn pa
informationsskyldigheten som avilar borgenérer, och vilken omfattning den
hér skyldigheten potentiellt sett kan ha.

En intressant sidoaspekt av frdgor som har att géra med borgenérers
informationsskyldighet dr forhdllandet mellan den hér skyldigheten och
konceptet banksekretess. HD anforde att reglerna om banksekretess inte
borde kunna hindra banker fran att ldmna ut information till borgensmén néar
géldenidren beviljas nya krediter, som ddrmed paverkar dennes
skuldsittningsgrad, eller nir géldeniren i1 6vrigt rdkar ut for mer djupgaende
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och varaktiga forsimringar av sin ekonomiska situation. I synnerhet torde
det hér gilla ndr det ar gildenéren sjdlv som har valt borgensmannen,
eftersom det 1 sddana fall normalt far forutséttas att det fran gédldendrens hall
finns ett samtycke till att borgensmannen kan erhélla information fran
banken rérande den ekonomiska situationen i géldendrens verksamhet. HD
utesluter sdledes inte att reglerna om banksekretess i vissa situationer skulle
kunna hindra banker fran att [imna ut information till borgensmén om
forhdllanden som har betydelse for deras borgensataganden, men det torde
trots allt framsta som relativt osannolikt att sa skulle bli fallet.

7.2.1 Synpunkter i doktrin

HD:s avgdrande 1 NJA 1993 s. 163 har ifragasatts av Lehrberg da han menar
att domstolen har lagt for stort fokus pa sléktskapet mellan géldeniren och
borgensminnen, samt pd omstindigheten att borgensméinnen har varit
bosatta pa samma ort som gildendren. Han anser att ett vinskapsforhallande
mellan en gildendr och en borgensman formodligen utgdr en béttre grund én
ett slaktskapsforhallande, for antagandet att en gildenar &r villig att 1amna ut
information om den ekonomiska utvecklingen i sin rorelse, vilket dr det
antagande som HD gor i sina domskal. Oavsett om ett vanskaps- eller ett
slaktskapsforhallande i realiteten dr den bésta grunden for antagandet att en
géildendr kommer att underrétta sin borgensman om betydelsefull ekonomisk
information, anser dock Lehrberg att det inte finns skél for att undanta
borgendrer fran en informationsplikt. Da enskilda privatpersoner ej har
tillgang till sddan information i lika stor utstrackning som exempelvis
banker, delvis pa grund av juridiska faktorer, ar det enligt hans uppfattning
lampligare att dldgga en informationsplikt pa de institutionella borgenérerna
an att sddan borda ska ligga pa borgensminnen, som i manga fall utgors av
enskilda privatpersoner. Banker och andra institutionella kreditgivare har
battre forutsattningar dels att avgora vilken typ av information som é&r av
betydelse vid en granskning av en viss rorelse, dels vid sjédlva tolkningen av
en sadan information. D4 inte alla borgensmén besitter tillracklig
sakkunskap for att veta vilken typ av information som &r relevant att
efterfraga samt hur den skall tolkas, menar Lehrberg sdledes att det &r mer
lampligt att 4ldgga banker och andra institutionella kreditgivare en
informationsplikt, i synnerhet da sadana kreditgivare i eget intresse sa gott
som alltid 4nd4 forser sig med information om géldendrers ekonomiska
situationer. En saddan informationsplikt f6r kommersiellt verksamma
kreditgivare skulle i praktiken séledes endast bestd i att vidarebefordra redan
erhallen information till berérda borgensmén.*?°

Vidare anser Lehrberg att det dr en lamplig 16sning att uppstélla en
informationsskyldighet for borgenérer vid sddana hindelser som i ndgot
avseende kan paverka riskerna for de borgensmén som de har en
avtalsrattslig relation med. Han anser att det i synnerhet dr 6nskvért med en
sddan informationsskyldighet i situationer da en borgendrs atgérd eller
underlatenhet har medfort 6kade risker for borgensmannen, men dar

129 ehrberg m.fl. 1995, s. 54.
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borgenérens beteende dnda inte varit att anse som culpdst. Limpligheten
med en sddan konstruktion menar Lehrberg, atminstione till viss del, besta i
att handlingsfriheten hos borgensménnen kan bibehéllas. Med detta menar
han att borgensménnen sjdlva kan agera for att ta tillvarata sina intressen om
borgenérerna kan hélla dem underréttade om forhéllanden som kan paverka
borgensatagandenas risker pa olika sitt. Om borgensménnen hélls
underrittade om sina riskexponeringar &r det lattare for dem att vidta
lampliga atgdrder for att minimera dessa, exempelvis kan de genom olika
patryckningsmedel forsoka fa gdldeniren att betala tillbaka den aktuella
skulden, alternativt kan borgensmannen vilja att betala tillbaka denna sjilva
for att ddrefter utnyttja de mojligheter som stér till buds for att direkt kunna
kréva gildendren pa fullgorelse. Det kan séledes ur ett
borgensmannaperspektiv 16na sig att sjilv betala skulden for att direkt kunna
kréva géldendren pa fullgorelse, om man som borgensman har anledning att
anta att gidldendrens ekonomiska situation kan komma att férsdmras markant
inom den nirmsta tiden.'*

7.2.2 Analys

Trots att HD i det ovan redogjorda rittsfallet ¢j kom fram till

att det forelag skal for att nedsitta de tre borgensménnens betalningsansvar,
gjorde den dnda en del uttalanden som i viss utstrickning kan ha verkat
klargorande for réttsldget. Bland annat anférde domstolen att det tedde sig
rimligt att banker, vid den aktuella tidsperioden, sjdlvmant skulle informera
borgensmin om innebdrden och eventuella konsekvenser av
borgensataganden innan sadana tecknades, trots att det vid tiden ej fanns
ndgra utfiardade allménna rdd om detta frdn ddvarande Bankinspektionen.
Medan HD i NJA 1997 s. 524 anforde att Finansinspekionens allminna rad
kunde tjdna som vigledning for sddan kreditgivning som genomforts fore
utfardandet av dessa, och pa sa sitt kunde fa en slags retroaktiv verkan,
framholl HD i det forevarande fallet att det var mojligt att tillskriva
kreditgivare ansvar for att dessa brustit vid uppfyllandet av sddana plikter
(exempelvis borgenérens informationsplikt) som ej 4n hade blivit utfardade.
Med andra ord skulle man kunna sidga att HD 1 det nuvarande fallet, istillet
for som 1 NJA 1997 s. 524 dir domstolen understrok mojligheten till en
slags retroaktiv verkan, snarare framhaller sin egen réttsbildande makt nir
den utvecklar och fortydligar borgenérens informationsplikt, trots att
borgensménnens betalningsansvar ej kom att bli nedsatta.

Det finns 1 det ovan redogjorda réttsfallet &ven vissa gemensamma
berdringspunkter med hovrittsavgorandet RH 1995:142. T det hir fallet
ansags dock inte borgensmannen ha ndgon betalningsskyldighet
overhuvudtaget eftersom borgenéren utan att underrétta borgensmannen
hade dndrat villkoren och omfattningen av ett hyreskontrakt till vilket
borgensdtagandet var 1dimnat. Borgensmannen hade under en viss period
varit styrelseledamot for det hyrestagande bolaget men de aktuella
andringarna hade dock genomforts mellan kreditgivaren och det

130 Lehrberg m.fl. 1995, s. 52.

52



hyrestagande bolaget, utan att borgensmannen hade informerats om detta, 4n
mindre ldmnat sitt medgivande. Hovrétten ansag att de ifragavarande
andringarna i1 hyreskontraktet hade varit sa pass ingripande att
borgensmannens atagande ej kunde anses omfatta den nya versionen av
hyreskontraktet.

Det nu ifragavarande hovrittsavgorandet visar att det &r mojligt for

en borgensman att ej behova fullgdra sitt limnade borgensatagande,

aven ndr en sddan har ingétts pa grund av kommersiella 6vervdganden,

om borgenéren och gildendren har dndrat villkoren i huvudforpliktelsen
utan att forst ha fatt borgensmannens medgivande till detta. Vad som kan
vara virt att belysa &dr faktumet att borgendren siledes ansdgs ha en plikt att
informera borgensmannen om de ifrdgavarande dndringarna, trots att
borgensmannen vid tiden for genomforandet av dessa satt i
géildenérsbolagets styrelse.

I NJA 1993 s. 163 diskuterades ocksa begreppet kommersialitet och dess
forhéllande till borgensataganden av HD. Det aktuella atagandet var ett s&
kallat generellt borgensdtagande, vilket domstolen framholl var ett dtagande
som normalt sett har en kommersiell karaktdr. HD framdll dock att det bor
finnas en informationsskyldighet for banker gentemot borgensmén som
inbegriper gildenédrens ekonomiska forhallanden, dven vid generella
borgensataganden, om det kommersiella inslaget i dessa &r ‘mindre starkt’.
Det gér séledes att konstatera att domstolarna ej har uteslutit mojligheten att
nedsdtta borgensméns betalningsansvar nér borgenérer har brustit 1 sin
informationsplikt, 4&ven nir de aktuella borgensétagandena kan ha haft
kommersiella inslag.
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8. Avtalstolkning som
kontrollinstrument

Ytterligare en alternativ mdjlighet for borgensmin att fa till stind en
nedsdttning av borgensansvaret i sina ataganden, forutom de mojligheter
som tillhandahills av 36 § AvtL och de olika borgenérsplikterna, utgdrs av
den kontroll av borgensataganden som kan genomforas med hjilp av
avtalstolkning.®! Likt kontrollen som utévas med hjilp av de olika
borgendrsplikterna 4r kontrollen som utdvas genom avtalstolkning dold.**2

8.1 NJA 1989 s. 269

I fallet NJA 1989 5.269 hade ett bolags samtliga styrelseledaméter, fem till
antalet, for fullgérandet av bolagets samtliga davarande och blivande
forpliktelser tecknat generall proprieborgen sdsom for egen skuld i samband
med att bolaget tecknat en checkkredit och ett 1an hos en bank. Vid samma
tidpunkt hade tvd utomstdende personer tecknat proprieborgen sasom for
egen skuld for checkkrediten och ldnet som bolaget hade tagit hos banken. I
borgensavtalet till det generella borgensédtagandet fanns ett villkor som 16d
enligt f6ljande:

"Om sdkerhet i annan form, sasom i form av borgen, har stdllts eller skulle
komma att stdllas for forpliktelse av nyss namnt slag, medger jag att banken
- utan minskning av mitt borgensansvar - far utan mitt hérande medge

dndringar betrdffande sdkerheten och saledes dven sdkerhetens
fristillande."

Tvé av styrelseledamoterna uttradde ur bolagets styrelse ungefar tva
mdnader innan bolaget forsattes i konkurs, och banken hade med stod av
villkoret ovan friskrivit de hér tva personerna fran deras generella
borgensdtagande vid tidpunkterna for deras utrdde och motiverade dessa
friskrivningar med att bada hade utrtt ur bolagets styrelse. Pa grund av
omstdndigheten att bolaget sedermera forsattes 1 konkurs aktualiserades
fragan kring vilken betydelse bankens fristdllande av de tva tidigare
ledamdternas borgensansvar hade pa de kvarvarande borgensméannens
betalningsansvar.

De kvarvarande borgensménnen hivdade att banken hade gjort sig skyldig
till ett avtalsbrott genom att friskriva de tva tidigare ledaméterna fran det
generella borgensatagandet, och att det darfor ej skulle foreligga ndgot
betalningsansvar for de borgensmén som fortfarande kvarstod. Man menade
att friskrivningsvillkoret maste tolkas pa sa sitt att den sidkerhet som kunde
dndras eller fristdllas var en annan sdkerhet 4n den som utgjordes av det

181 Jfr. nedan NJA 1989 s. 269.
132 Millgvist SVJT 1990, s. 252.
133punkt 3 i avtalet avseende den generella proprieborgen.
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generella borgensatagandet, och om villkoret skulle tolkas sa att banken
hade en ritt att friskriva borgensménnen fran ansvar var villkoret iallafall att
anse som oskéligt enligt 36 § AvtL med hénsyn till avtalets innehall eller till
omstdndigheterna vid dess tillkomst. Man anforde vidare att konsekvensen
av bankens friskrivning i vart fall borde bli att det solidariska ansvaret
upphor for de kvarstdende borgensminnen och istéllet ersétts av ett delat
ansvar. Som stod for detta aberopades 9 § PreskL i vilken det framfors att ett
delat ansvar skall uppkomma for gdldenirer som ursprungligen har svarat
solidariskt for samma skuld vid den héndelse att skulden preskriberas i
forhallande till ndgon av gidldenérerna. Betalningsansvaret for respektive
styrelseledamot skulle darfor jamkas till att avse 1/5 av skulden till banken.
Betriffande de tva utomstaende borgensménnen hdvdade man att
borgensatagandet som dessa tvd hade tecknat var att anse som en
efterborgen till styrelseledamoternas generella borgensatagande eftersom
samtliga borgensméin ingétt en dverenskommelse om att de tva utomstaende
borgensminnen skulle ha full regressritt gentemot styrelseledamoterna,
vilka dock inte skulle ha ndgon regressritt gentemot de tva utomstaende
borgensminnen. Da banken friskrivit tvd ledaméter fran ansvaret i det
generella borgensdtagandet skulle ndgot ansvar inte kunna utkridvas av dessa
tva efterborgensmén, i vart fall borde friskrivningen fatt ett sddant resultat
eftersom banken ként till eller bort kédnna till att de tva utomstaende
borgensminnen hade en karaktér av efterborgensmén.

Banken 4 sin sida hidvdade att det pa grund av villkoret ovan inte forelegat
ndgon skyldighet for denna att inhdmta nigra medgivanden till
friskrivningen fran de borgensmén som tecknat det generella
borgensatagandet, och att dessa dérfor skulle vara solidariskt
betalningsskyldiga for bolagets totala skuld till banken. Banken menade att
villkorets innebdrd gav den en mojlighet att fristélla borgensmén fran deras
atagande utan att detta skulle paverka dvriga borgensmins ansvar enlig
borgensavtalet. Dock medgav man att ansvaret for de tva utomstaende
personernas sérskilda proprieborgensédtagande skulle nedséttas
proportionellt med 2/7 da det nimnda friskrivningsvillkoret ovan endast
gillde for den generella borgensforbindelsen, och att dessa tvd borgensmén
darfor skulle vara solidariskt betalningsskyldiga for endast 5/7 av bolagets
totala skuld till banken.

Efter att bankens talan hade bifallits i de bada underinstanserna kom fallet
upp till HD:s behandling. Inledningsvis behandlar man frigan kring bankens
friskrivning av de tva styrelseledaméternas borgensanvar, varpd domstolen
anfOr att det ej star klart hur ordalydelsen 1 det aktuella villkoret skall tolkas
men att den dock snarast ger vid handen att sdkerheten som déri asyftas ar
en annan sikerhet dn det generella borgensatagandet och att banken sdlunda
ej skulle haft ngon rétt att friskriva de tvd ledaméterna fran deras
borgensansvar. P& grund av att det aktuella villkoret har upptagits 1 bankens
egna formuldr bor oklarheten 1 formuleringen, enligt domstolen, inte ga ut
over borgensménnen. Det har ej heller visats att banken pé nigot sitt skulle
ha klargjort sin uppfattning av inneboérden i det aktuella villkoret for de
borgensmén som hade tecknat generell borgen. Det anférda, 1 kombination
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med ett antal remissvar fran Bankforeningarna samt Foreningsbankernas
forbund som gett uttryck for ett avstdndstagande fran den aktuella bankens
innstdllning och uppfattning angaende innebdrden av det omtvistade
villkoret, samt att det enligt allménna borgensrittsliga principer ej dr
godtagbart for en borgendr att friskriva solidariskt ansvariga borgensmén
utan ovrgia borgensmins medgivande, innebar att domstolen fann att
banken inte haft nagon rétt att genomfora friskrivningen.

Betriffande de tva utomstaende borgensméannens pastaende att de endast var
att anse som efterborgensméin, bemdter domstolen med att banken varken
insett eller bort inse att dessa tva var att anse som efterborgensman i
forhallande till de 6vriga borgensménnen. Domstolen menar att det ej
forebragts ndgon utredning till stod for att banken ska ha insett detta, och
det har ej heller framgéatt av handlingarna de tva utomstiaende
borgensminnen skrivit under att dessa skulle vara efterborgensmén.
Domstolen menar att banken borde ha insett att det enda som skiljde de tva
utomstiende borgensménnen frén borgensménnen i bolagets styrelse var just
omstindigheten att de ej var verksamma i bolaget. Domstolen menar
dessutom att det kreditgivare ofta saknar kinnedom om é&r de villkor som
borgensmin kommit dverens om, samt de bakomliggande skilen till
borgensatagandena och dess ekonomiska dverviganden. Det vore darfor
olampligt for rittsviasendet att skapa rutiner for banker som aldgger dem att
utreda ifall nagon av borgensménnen &r efterborgensmin. Det synes mer
lampligt att 1 de fall efterborgensmannaskap ej framgar av de aktuella
handlingarna i det specifika fallet, att borgensménnen sjdlva underréttar den
aktuella kreditgivaren om sadana forhéllanden. Domstolen slar saledes fast
att banken ej borde ha insett att de tvd utomstdende borgensménnen var
efterborgensmén, och att det ej finns skél att uppstélla en presumtion om att
i situationer da en generell borgen undertecknats av ett bolags
styrelseledamdter, ska andra samtidigt eller senare ingagna
borgensataganden anses vara efterborgensataganden.

Niér det sédledes kommer till frigan om den borgensrittsliga foljden av
bankens friskrivning anférde domstolen att banken hade skadat de
kvarstdende borgensménnen eftersom regressmojligheterna for dessa hade
minskat. Genom att analogsvis tillimpa 9 § PreskL besl6t domstolen att det
solidariska ansvaret for de kvarstdende borgensmannen hade bortfallit och
att de var och en skulle &ldggas att utge 1/7 av bankens fordran, att
ytterligare minska ansvaret for borgensménnen fanns det emellertid ej skél
for. Det fanns tva skiljaktiga justitierad som ansdg att de tva utomstaende
borgensminnen endast hade tecknat efterborgen och att banken borde ha
insett detta, 1 6vriga avseenden var de av samma uppfattning som
majoriteten.

8.1.1 Synpunkter i doktrin
Vad giller det aktuella villkorets restriktiva tolkning i NJA 1989 s. 269

anvénder sig Hogsta Domstolen, precis som Millgvist understryker, av en
forklaring som innebér att detta stéllningstagande har sin grund i att det
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aktuella villkoret avviker fran en dispositiv rattsprincip (den allménna
borgensrittsliga principen om att en borgenér ej utan sirskilt forbehall far
friskriva en solidariskt ansvarig borgensman utan ¢vriga borgensméns
medgivande) till fordel for den aberopande parten, banken, och att villkoret
pa grund av detta forhallande bor tolkas restriktivt.*** HD referar dérefter till
att det forelag en oklarhet i det aktuella villkoret, och eftersom villkoret
upptagits i ett av bankens formuldr ansag man att denna oklarhet ej skulle ga
ut over borgensménnen. Oklarhetsregeln (alternativt minimiregeln) och den
restriktiva tolkningen pa grund av avvikelse fran dispositiv ritt var siledes
de tvé tolkningsreglerna som fick betydelse for utfallet i NJA 1989 s. 269.

Millqvist stéller sig dven frdgan vad HD med ordet "darfor" syftar pa i
frasen:13®

"Enligt allmdnna borgensrdttsliga principer fdr en borgendr inte utan
sdrskilt forbehdll friskriva nagon solidariskt ansvarig borgensman, om inte
de 6vriga borgensmdnnen godkdnner dtgdrden. Villkoret bor dérfor tolkas
restriktivt. "%

Han anf0r att ordet i detta sammanhang antingen betyder att HD menar att
enbart omstdndigheten att villkoret avviker frén disposititv rétt, i det har
fallet i form av en allmén borgensréttslig princip, motiverar en restriktiv
tolkning frdn deras sida, eller att det dértill ocksd &r den allménna
borgensrittsliga principens roll som skyddsregel for borgensmén som leder
till att en restriktiv tolkning fran deras sida dr motiverad. Vad han torde
mena dr att om HD asyftat det tidigare alternativet, skulle detta kunna tolkas
som att HD 1 och med ett sddant stillningstagande gett uttryck for en strdvan
att ge den dispositiva rétten, pa ett mer generellt plan, en storre betydelse
vid tvister som behandlar oklara standardvillkor. Han sluter sig dock till att
det torde vara det senare alternativet som asyftats av HD da detta skulle std
mer i linje med utvecklingstrenderna inom avtalsrétten. En sddan tolkning
skulle inte innebdra mer &n ett stéllningstagande for att tyngande
avtalsklausuler som behandlar ansvarsfriskrivningar ska tolkas pa ett

restriktivt sitt, vilket endast skulle vara en bekriftelse av tidigare praxis.t®’

8.1.2 Analys

HD:s avgorande i det hér fallet illustrerar hur det dr mojligt for domstolar att
vélja att anvénda sig av en dold kontroll som medel for att jaimka
borgensataganden. Genom att anvédnda sig av avtalstolkning som grund for
att upplosa det solidariska ansvaret for de kvarstdende borgensméannen
belyser domstolen ett alternativ tillvigagangssitt till den 6ppna kontrollen i
generalklausulen 1 36 § AvtL, nér det kommer till frdgor som ror
nedséttande av borgensmaéns ansvar 1 olika former. I sitt avgdrande ndmner

134 Millgvist SVJT 1990, s. 261.

135 Millgvist SVJT 1990, s. 263 och f.

136 HD:s domskal i NJA 1989 s. 269.

187 Millgvist SVJT 1990, s. 263 och f.; Jfr. aven NJA 1946 s. 666, 1954 s. 573, 1957 s. 426,
1971 s. 36 och 1975 s. 620.
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inte HD att villkoret skulle kunna vara oskaligt enligt 36 § AvtL,
formodligen pé grund av att resultatet av dess avtalstolkning hade utfallit till
borgensménnens fordel och att en oskélighetsprovning enligt 36 § AvtL
darfor skulle vara omotiverad. Fallet visar saledes hur den dolda kontrollen,
1 form av avtalstolkning, i somliga fall kan leda till att gora den 6ppna
kontrollen, i form av 36 § AvtL, 6verflodig i1 fradgor som ror borgensméns
betalningsansvar.
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9, Sammanfattande kommentarer

Jamkning eller bortfall av en borgensmans betalningsansvar kan, som ovan
visats, uppnés genom ett flertal olika sitt. Den hér uppsatsen har forsokt att
belysa vilka typer av omstdndigheter och forhallanden som kan leda till ett
sadant utfall i domstol, med andra ord vad som kravs for att en domstol ska
bortse fran principen pacta sunt servanda och istéllet jimka eller pa annat
sitt nedsétta en parts avtalsforpliktelse.

36 § AvtL har en central betydelse i dessa sporsmaél, vilket till stor del beror
pa dess formaga att just kunna jimka eller ldmna oskéliga avtalsvillkor utan
avseende, diribland borgensataganden. Det framgar av praxis att jimkning
av betalningsansvar i borgensataganden forekommit bade i fall d& sddana
ataganden tecknats pd grund av privata skil, och i fall d& dessa tecknats pé
grund av kommersiella dverviganden. Aven om det torde sté klart att vissa
niringsidkare, 1 synnerhet smaforetagare, kan ha ett liknande skyddsbehov
som privatpersoner, kan det diskuteras i vilken mén det &r lampligt att ett
kommersiellt 1imnat borgenséitagande i efterhand kan komma att bli foremal
for jamkning eller pa annat sitt justeras till forman for borgensmannen.

Nér en person exempelvis tecknar ett borgensatagande i forhallande till en
skuld for vilken ett egenégt bolag star som géldendr, en s kallad dgar- eller
skotselborgen, kan man utgd frén att tecknandet av ett sadant
borgensatagande gors i ett vinstsyfte. I och med att ett sddant beslut kan
anses vara ett affarsbeslut, gar det att ifragasétta lampligheten av att en
domstol 1 efterhand kan komma att justera avtalsverkningarna mellan
borgensmannen och borgenéren pa ett sddant sitt att den senare kan komma
att fa sta for den slutliga ekonomiska forlusten. Lampligheten kan
ifragaséttas i synnerhet med tanke pé att borgensmannen i ett sddant fall har
tagit en medveten afférsrisk 1 hopp om att den pa sikt ska leda till vinster for
det ifrdgavarande bolaget, och darmed ocksa en forbattring sin egna
ekonomiska stéllning. Mot bakgrund av avgoérandet i NJA 1999 s. 408 dér
en generell proprieborgen hade tecknats pa grund av sddana kommersiella
skél som angivits ovan och denna sedermera jimkades kraftigt, har HD
Oppnat upp porten for att domstolarna kan komma att jimka sadana
affarsbeslut som exempelvis bestér i att en dgare av ett fimansbolag tecknat
en dgar- eller skotselborgen for sitt egendigda bolag. Aven de tva skiljaktiga
ledamdterna i NJA 1999 s. 408 anség att det aktuella borgensdtagndet inte
borde blivit foremal for jimkning, utan att en stérre betydelse borde ha
tillmétts forhallandet att dtagandet hade 1dmnats mot bakgrund av
kommersiella 6verviganden.

Trots forhéllandet att Finansinspektionens allménna rad principiellt sett ej ar
bindande, har dessa rdd genom att ha beaktats vid domstolarnas provningar
av 36 § AvtL 1 NJA 1997 s. 524 och NJA 1999 s. 408 visat sig ha en stor
betydelse for jimkningsfrdgor som ror borgensataganden. I de tva nimnda
fallen har kreditgivarnas brister vid kreditprovningen av borgensménnen
inverkat pa domstolarnas beslut att jimka de aktuella borgensitagandena. I
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det hdar sammanhanget kan det vara vért att dterigen ta upp HD:s uttalande i
NJA 1999 s. 408, angéende skélen till varfor sd stor hinsyn hade tagits till
dessa allménna rad. Domstolen hade héinvisat till forarbetena till 36 § AvtL,
i vilka det hdvdats att inforandet av generalklausulen skulle leda till en
storre parallellitet mellan den civilréttsliga och niringsréttsliga
lagstiftningen. Med tanke pa att de allménna rdden utfirdades mot bakgrund
av davarande BRL och sedermera dven mot bakgrund av LBF, forsokte HD
genom de tva ndmnda fallen uppna en sadan parallellitet mellan civil- och
ndringsréttslig lagstiftning. Det dr darfor tdnkbart att de allmédnna raden fran
Finansinspektionen dven i framtiden kan komma att beaktas av domstolarna
1 allt storre utstrackning vid prévningar av borgensatagandens eventuella
oskélighet 1 36 § AvtL.

Vidare har borgensansvar jamkats med stod av 36 § AvtL nar kreditgivaren
genom villkor 1 borgensdtagandet har gett sig sjdlv en oskéligt stor
handlingsfrihet i forhallande till borgensmannen, sdsom i NJA 1983 s. 332.
Det kan dérfor antas att ansvaret i ett borgensitagande kan bli jamkat 1 de
fall da borgendren genom formuleringen av atagandet forsokt bibehélla
giltigheten av detta, samtidigt som borgeniren ensidigt dndrat foremalet som
huvudavtalet avser, exempelvis innehéllet i en varubeskrivning. Ett sddant
antagande fOrutsétter att borgensmannen ocksé stdr som kdpare av det
ifrdgavarande avtalsforemalet.

Forutom anvéndningen av 36 § AvtL som kontrollinstrument, har dven
diverse borgenérsplikter anvédnts som kontrollinstrument i fragor rérande
borgensansvar. Dock kan dessa plikter &ven komma att beaktas inom ramen
for oskilighetsbedomningen 1 36 § AvtL. De plikter som har tilldmpats av
domstolarna utgdrs frimst av de informations- och vérdplikter som
ankommer borgenirer. Aven nir dessa plikter tillimpas sjélvstindigt
paminner dock deras provningar i viss mén om den som foretas 1 36 § AvtL,
nér det géller vilka forhallanden och omsténdigheter som ska beaktas. Precis
som 136 § AvtL, ska en domstol vid bedomningen av dessa plikter ta hinsyn
till omstandigheterna 1 det enskilda fallet, samt tillskriva institutionella
kreditgivare ett mer omfattande ansvar dn borgendrer som utgdrs av
privatpersoner. Banker och andra institutionella kreditinstitut har med andra
en mer omfattande informations- och virdplikt jamfort med privatpersoner.

Plikterna som ankommer en institutionell kreditgivare bestér dels i att
informera om det aktuella borgensatagandets innebord innan detta har
tecknats, dels 1 att se till sa att borgensmannens regressritt, helt eller delvis,
inte gar forlorad. Vad géller forhdllandet mellan borgenirsplikterna och
begreppet kommersialitet, har HD genom sina uttalanden i NJA 1993 s. 163
ej uteslutit att nedséttningar av borgensmaéns betalningsansvar kan komma 1
frdga nér borgendrer har brustit i sina informationsplikter, &ven om de
aktuella borgensdtagandena har haft kommersiella inslag.

Vad betréffar avtalstolkning som kontrollinstrument, vilket tillimpades 1

NJA 1989 s. 269, dr detta en metod som kan astadkomma samma resultat
som exempelvis 36 § AvtL, dock genom ett annat tillvigagangssatt. Vid
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avtalstolkning ldgger domstolarna ingen vardering i om nagot av
avtalsvillkoren &r oskiliga. Istéllet kan inneborden av det aktuella
avtalsvillkoret faststéllas med hjélp av tolkning, vilket i sin tur avgér om en
provning av 36 § AvtL dr behovlig eller inte. I det ovan ndmnda fallet anségs
en sadan prévning inte vara motiverad utan snarare dverflodig eftersom
Onskat utfall redan hade uppnatts genom tolkning. Det &r naturligtvis svart
att utifran ett rattsfall dra nagra storre slutsatser av avtalstolkning som
kontrollinstrument, dock skulle man mojligtvis kunna pésta att
avtalstolkning som metod, i vissa fall, kan anses vara mindre utpekande dn
en oskélighetsbedomning i enlighet med 36 § AvtL. Detta d4 domstolarna
vid anvdndandet av 36 § AvtL i storre utstrackning anvénder sig av
virderelaterade begrepp sdsom oskilighet.

Sammanfattningsvis grundar sig frigorna om jimkning och bortfall av
borgensansvar i mdnga fall i avvigningen mellan intresset av att
upprittahalla principen om att avtal skall hallas, och intresset av att
bibehalla underldgsna parters mojlighet till jimkning eller bortfall av
betalningsansvar i situationer da kreditgivaren pa nagot sitt har forfarit
olampligt. Konsekvenserna av ett alltfor extensivt forhallningssétt frin
domstolarna, i forhallande till jaimkningar och bortfall av borgensansvar,
kan naturligtvis bli att kreditinstitut kan bli mer aterhallsamma i sin
kreditgivningsverksamhet till privatpersoner och foretag. Om giltigheten av
lamnade sékerheter, ddribland borgensdtaganden, inte kan ses som definitiva
frén ett kreditgivarperspektiv pa grund av domstolarnas forhallningssétt till
dessa sporsmal, skulle konsekvenserna ocksé kunna bli att en hogre rénta tas
ut av kreditinstitut for att forsékra sig mot riskerna som ett sddant
forhallningssatt skulle kunna innebira. Bada effekterna, en 6kad selektivitet
vid val av kredittagare samt hogre réntor pa 14n, skulle kunna ha en negativ
inverkan pa den ekonomiska tillvéxten.
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