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GUSTAV BONTA

Granserna for loftesmannens
borgensansvar

— Finns ett behov av en
reformerad borgenslagstiftning?*

Borgensavtalet ger upphov till omsesidiga forpliktelser mellan borgenaren
och lftesmannen.” Bland avtalsparterna synes liftesmannens forpliktel-
ser vara mer vilkdnda dn borgendrens. Utvecklingen pd borgensomridet
i Europa har dirfor blivit alltmer liftesmannavinlig.” Liftesmin som
ar fysiska personer tillerkinns numera ett starkare skydd mot borgendrer
som dr naringsidkare. De svenska borgensreglerna svarar inte alltid mot
denna utveckling, ofta till loftesmannens forfing. Borgensreglerna synes

darfor vara redo for en reform.

GUSTAV BONTA. Jur stud. vid Orebro universitet, gbonta@live.se

1 Juriststudent vid Orebro universitet 2017. Artikeln bygger pa forfattarens examensarbete
med samma namn, forfattad under varen 2017. Ett sirskilt tack riktas till Annina H. Persson
och Dan Hanqvist for deras virdefulla synpunkter och hjilp med korrekturlisning. De
stillningstaganden som gors i artikeln, liksom kvarvarande fel, ir emellertid helt och fullt
mina egna och ska inte ligga nigon annan till last.

2 Vanligtvis betecknas den som gér i borgen f6r annans skuld som borgensmannen.
Terminologin medfér dock att risken fér sammanblandning med termerna "borgeniren” och
"borgen” dr stor, varfor jag har valt att anvinda termen l6ftesmannen.

3 Se t.ex. artikel 213 i Europaparlamentets och ridets forordning (EU) nr 575/2013 av den
26 juni 2013 om tillsynskrav for kreditinstitut och virdepappersforetag och om indring av
férordning (EU) nr 648/2012, EUT L 176,27.6.2013,s. 1-337. 1 férordningen gir borgen
under begreppet "garanti”.
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1. ALLMANT OM BORGEN OCH BORGENS
IDENTITET

1.1 Allmént om borgen

Vid kreditgivning nojer sig sillan kreditgivaren (borgeniren) med
endast kredittagarens (gildenirens) 16fte om aterbetalning, i syn-
nerhet betriffande till beloppet stora krediter. Kreditgivaren stiller
ddrfor vanligen krav pa sikerhet for krediten. Till de vanligaste sa-
kerheterna hor realsikerheter (pantritter) och personliga sikerheter
(borgen). Borgen anvinds frimst nir gildendren saknar egendom
som sikerhet for sin skuld. For kredittagare som dr fysiska perso-
ner eller smi foretag krivs borgen s gott som undantagslost.* Till
skillnad mot realsikerheter, dir sikerhetens virde bestims av det
pantsatta objektet, eller vid foretagshypotek, foretagets tillgangar,
bestims den personliga sikerhetens virde utifrin l6ftesmannens
téormogenhet eller annars dennes betalningsférmaga.

Borgen definieras inte i svensk lagstiftning. Inte heller i doktrinen
har man enats om en klar definition.” I 2 § i den finldndska lagen
361/1999 om borgen och tredjemanspant (BorgensL) definieras
borgen diremot som en utfistelse genom vilken den som ger utfast-
elsen (/Gftesmannen) itar sig att gentemot borgeniren svara for ndgon
annans (galdendrens) forpliktelse (huvudforpliktelsen). Den finlind-
ska definitionen svarar vl mot hur borgen fungerar i svensk ritt.°

Avtal om borgen regleras i 10 kap. 8-12 §§ handelsbalken
(HB). Reglerna ir dispositiva, men stir underkastade allminna
avtalsrittsliga principer. Hiri regleras tvé typer av borgen: enkel
borgen och proprieborgen. Den foregiende innebir att borgeni-
ren endast kan kriva l6ftesmannen effer att gildendrens resurser

4 Jfr RP 189/1998s. 5.

5 Se Walin, Gosta & Ingvarsson, Torbjérn, Borgen och tredjemanspant, 4 aktualiserade och
rev. uppl., Norstedts juridik, Stockholm, 2013, s. 24. Walins definition av borgen lyder: "[e]n
borgen dr tinkt att utgéra en sikerhet f6r en forpliktelse som négon annan 4n l6ftesmannen
ir skyldig att fullgéra.”

6 Se Ingvarsson, Torbjorn, Borgensliknande sikerhetsritter, Norstedts juridik, Diss. Stockholm:
Univ., Stockholm, 2000, s. 35. Se dven Lassen, Julius & Ussing, Henry, Haandbog i
obligationsretten: speciel del. [2], Kaution, Gads forl., Kebenhavn, 1928, s. 2. Diri definieras
borgen som "ett l6fte varigenom en person gentemot en annan atar sig en personlig
forpliktelse till sikerhet for tredje mans forpliktelse.”
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och sikerheter tagits i anspriak — borgensansvaret dr subsididrt till
huvudforpliktelsen. Vid proprieborgen kan borgeniren kriva 16f-
tesmannen samtidigt som han kan kriva gildeniren, dvs. si snart
gildenirens skuld forfallit till betalning.’”

Omfattningen av borgensansvaret varierar beroende pa hur utfis-
telsen dr utformad. Ansvaret kan t.ex. begrinsas till att avse vissa be-
stimda skulder, endast vara giltigt under en viss bestimd tid eller upp
till ett visst bestimt belopp.® Loftesmannen kan ocksa dta sig att svara
tor samtliga befintliga och framtida skulder som gildeniren har till en
viss borgendr. Ett sadant dtagande kallas f6r generell borgen. Defini-
tionen av generell borgen i finlindsk ritt (2 § BorgensL) dr negativt
bestimd utifrin begridnsad borgen, dvs. generell borgen dr borgen
som giller ocksd annat dn enbart en specificerad huvudférbindelse.
Generell borgen i finlindsk ritt ska bade beloppsbestimmas och tids-
bestimmas. Om avtalet inte begrinsas enligt dessa kriterier svarar
l6ftesmannen endast for forpliktelser som ingétts i samband med bor-
gensavtalet och for forpliktelser som uppkommit innan avtalet ingétts
och som léftesmannen var medveten om. Nigon sidan begrinsning

synes inte som utgingspunkt gilla enligt svensk ritt.

1.2 Borgens identitet

Utover de avtalsrittsligt gillande reglerna forefaller 16ftesmannens
dtagande vara beroende av tre viktiga borgensrittsliga principer.
Forst och frimst dr borgen avhingigt ett annat rittsforhallande; det
ar accessoriskt till huvudforbindelsen. Den rittsverkan som tydligast

beskriver detta dr huvudregeln att nir huvudférbindelsen upphor

7 Se Walin & Ingvarsson, s. 22.

8 Jfr NJA 1996 s. 560. 1 manga hinseenden foreligger likheter mellan tredjemanspant och
beloppsbegrinsad borgen. Ansvaret vid tredjemanspant begrinsas da till virdet av den
pantsatta egendomen. Jfr dven Walin & Ingvarsson, s. 52. Nir borgen ir tecknad pa ett
skuldebrev dr dtagandet som utgingspunkt avhingigt skuldebrevets innehall.
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faller ocksd borgensansvaret bort.” Hirav f6rstés att borgensforbin-
delsen i forsta hand inte knyter an till borgendren som person,
utan till huvudférbindelsen — skuldférhéllandet — mellan borgena-
ren och gildendren.!® Hir bor dock nimnas att accessoriteten inte
kolliderar med den allminna fé6rmégenhetsrittsliga principen som
tilliter fordringsoverlitelser. In dubio giller siledes att en ny bor-
genir (B,) subrogerar (intrider) i den forre borgenirens (B,) ritt.!!
Borgens accessoritet innebdr dock att utfistelsen blott giller till
torman f6r en viss (huvud)gildendr. Vid gildendrensbyte forindras
huvudférbindelsens identiter och borgensansvaret bortfaller om
inte 16ftesmannen limnar sitt medgivande till gildenirsbytet.'?
Vidare innebdr borgensatagandet dels att loftesmannen intrider
(intercederar) i ett skuldforhéllande dir loftesmannen varken agerar
borgenir eller gildenir, dels att dtagandet utgor en okad (kumulativ)
sikerhet £or borgeniren.”® Hirav forstds den viktiga skillnaden mot
reella skuldoverlitelser; borgen innebir att 16ftesmannen stiller si-
kerhet f6r borgenirens intresse att erhélla betalning av gildeniren,

inte att l6ftesmannen 6vertar gildenirens skuld.

9 Se Walin & Ingvarsson, s. 74. HID har dven i enstaka rittsfall gett stod for borgens
accessoritet (se t.ex. NJA 1987 s. 80 och NJA 1996 s. 560). Jfr Jacobson, Herbert,
Preskriptionens funktioner: fordringsrittsliga och ersittningsrittsliga problem i komparativ
belysning, Diss. Stockholm: Stockholms universitet, 2005, s. 384. Utformningen av 8 § andra
stycket preskriptionslagen (1981:130) samt 6 § andra stycket lagen (1981:131) om kallelse
pa okinda borgenirer tycks hirstamma utifrin tanken om borgens accessoritet. Verkan av
att huvudférbindelsen preskriberas eller prekluderas dr att borgensansvaret bortfaller (se t.ex.
NJA 1874 5. 54, NJA 1893 5. 286, NJA 1904 5. 135, NJA 1913 s. 355 och NJA 1918 5. 502).

10 Jfr RP 189/1998 s.29.1 forarbetena till den finlindska BorgensL sdgs uttryckligen att borgen
dr accessorisk till huvudfoérbindelsen och att lagen inte ska tillimpas pé utfistelser som dr
oberoende av huvudférbindelsen. Hogsta domstolen i Finland har i en nyligen avkunnad
dom rérande preskription av huvudférbindelsen explicit uttryckt att "[e]ftersom borgen var
accessorisk i forhdllande till huvudférpliktelsen upphérde borgensansvaret samtidigt.” (se
KKO:2014:79).

11 Se Hasselrot, Berndt, Néigra spérsmil ang. borgen. Senare delen, Forl.-AB, Malmg, 1927, s. 124.

12 Frin huvudregeln existerar emellertid nigra fi undantag. Exempelvis nir ett gilde-
nirsbolag fusioneras med ett annat bolag eller om gildeniren avlider. Gildeniren anses di
vara oférindrad och huvudférbindelsens identitet bestar (se Walin & Ingvarsson, s. 90).
Forindring av dgarstrukturen i ett gildenirsbolag dr inte heller att anses som en f6rindring
av gildeniren (se NJA 1916 s. 132). Se dven SOU 1969:5 5. 95: "Bestimmelsen i 3 §
[formansrittslagen] avser det fallet att ny borgenir intrider i ett fordringsférhallande. Fragan
om bevarande av férmansritt aktualiseras ocksd vid byte av gildenir. Om t.ex. en person
dtagit sig borgensansvar for formansberittigad fordran hos gildendren, synes borgeniren inte
bora fi dberopa forménsritten i borgensmannens konkurs. En sidan tyst formansritt skulle
bli dventyrlig for borgensmannens 6vriga borgenirer.”

13 Se Ingvarsson, s. 46 ff.
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Nir I6ftesmannen sedan infriar sitt dtagande subrogerar han i bor-
genirens ritt och erhaller dels regressritt mot gildeniren," dels en
ritt till eventuella sikerheter och formansritter som borgeniren haft
mot gildeniren.” Regressritten finns inte lagstiftad,'® men betraktat
utifran den samhillsekonomiska synvinkeln, att borgen ska kunna
fungera som en effektiv sikerhet for krediter, inses litt att ett bor-
gensinstitut utan regressritt helt skulle f6rlora sin praktiska funktion.
Utan regressritten skulle férfarandet nirmast ha karaktir av en géva.
Den gingse uppfattningen dr siledes att det ricker att se till borgens
syfte for att motivera regressritten.”

Betriffande l6ftesmannens subrogationsritt kan for alla praktiska
dndamal sdgas, att borgeniren 6verliter sin fordran mot gildeniren pa
loftesmannen. Emellertid maste 16ftesmannen de jure dverta huvud-
fordringen och inte blott betala den. I NJA 1940 s. 734 faststilldes
presumtionen att om en borgendr erhaller ett belopp som motsvarar
huvudfordringen, ska det anses utgora en betalning. For att bryta pre-
sumtionen krivs antingen att 6verlitelse av fordringen avtalas separat
med borgeniren eller att det p.g.a. omstindigheterna i 6vrigt framgar
att 16ftesmannen avsig att forvirva fordringen.”® 1 forarbetena till
formansrittslagen (1970:979) anfor lagberedningen att det inte bor
stillas alltfor stora krav for att en 6verging av en fordran ska anses £6-
religga.” T efterfoljande praxis har HD uttalat att det ricker med att
atagandet har karaktir av borgen for att formansritten ska overga.?

14 Se Bonta, Gustav, Grinserna for 16ftesmannens borgensitagande — Finns ett behov av
en reformerad borgenslagstiftning?, examensarbete, Orebro universitet, 2017, s. 22 och
Ingvarsson, s. 58 ff. Den ekonomiska forlusten méste ocksd vara definitiv, dvs. 16ftesmannen
ska sakna mojlighet att av gildeniren kunna dterkalla betalningen (jfr en revers med
atertagandeforbehall).

15 Se NJA 1915 5. 426 (plenum). Se dven artikel IV. G. - 2:113 (1) DCFR, vari det stadgas att
16ftesmannen efter infriande av sitt dtagande subrogerar i den ritt som borgeniren hade mot
gildendren.

16 Jfr 2 § andra stycket lag (1936:81) om skuldebrev (SkbrL), som anses utgdra analogiskt stod
for 16ftesmannens regressritt.

17 Se Ingvarsson, s. 70 ff. Jfr Almén, Tore, Om formansritt for den, som pd grund av borgen
infriat eller genom overlitelse forvirvat en prioriterad fordran, SvJT 1916, s. 23-28. Se dven
artikel IV. G: - 2:113 (1) DCFR vari stadgas att en security provider (Ioftesman) ska ha ritt till
reimbursment (ersittning, regress) frin gildeniren efter att 16ftesmannen har infriat sitt dtagande.

18 Se NJA 1940 s. 734 (se sirskilt sakkunnigutlatandet av Hikan Nial, pd s. 737-738). Se dven
Ingvarsson, s. 80 ff.

19 Se SOU 1969:5 5. 95 och NJA I1 1971 5. 290. Se dven Almén i SvJT 1916, s. 23-28.

20 Se NJA 1992 s.316. Se dven NJA 1979 s. 51.

Insolvensrittslig Tidskrift | Nr 4 | 2017



Grinserna for 1o6ftesmannens borgensansvar

1.3 Sjilvstindiga forbindelser?!

Det finns en uppsjo av avtal som existerar strax utanfér borgensavta-
lets periferi. Bankgarantier®?, forsikringsgarantier® och stédbrev**
ger ofta upphov till problematiska avgrinsningsfrigor och kan vid
forsta anblick tinkas vara andra bendmningar pi borgensitagand-
en — i synnerhet eftersom de i manga avseenden fyller samma
tunktion som borgen. Dock kan det inte understrykas tydligt nog
att dessa sjilvstindiga forbindelser inte dr borgensavtal i dess ritta
mening, trots att de ofta tolkas med analogier utifrin borgensritts-
liga regler. Primirt dr den avgérande skillnaden mellan borgens-
avtal och sjilvstindiga forbindelser att de senare — som namnet
antyder — har en mer sjilvstindig karaktir; de idr siledes inte ac-
cessoriska till huvudforbindelsen och dr dirfor inte borgensavtal.?
Dessutom innefattar sjilvstindiga forbindelser inte nigon regress-
ritt, utan det maste avtalsparterna sirskilt avtala om.*®

2. GRANSERNA FOR LOFTESMANNENS ANSVAR

Grinserna for loftesmannens ansvar ska nedan delas upp i framfor
allt tvd kategorier: (i) fordndringar som péaverkar risken att borgen-
satagandet aktualiseras eller paverkar 16ftesmannens regressritt, och
(i1) forindringar som utokar 16ftesmannens ansvar.

(i) Utan vidare svarigheter forefaller 16ftesmannens 4taganden
vara sjilvklara: att betala borgenirens fordran mot gildeniren for
vilken l6ftesmannen atagit sig att svara. Si snart det uppstir nya

eller foreligger dolda omstindigheter som tinjer pi 16ftesmannens

21 For en mycket utforlig redogorelse angdende dessa borgensliknande sikerbeter, se Ingvarsson,
s.91-186. Se dven sporadiskt i Lehrberg, Bert (red.), Gorton, Lars, Helldén, Margareta,
Lennander, Gertrud, Lindskog, Stefan & Ramberg, Jan, Borgen: férutsittningsfragor,
regressfrigor, konsumentfrigor, 1 uppl., Fritzes, Stockholm, 1995, s. 63-111.

22 Se Walin i SvJT 2000, s. 97-104.

2 Se Eckerberg, Per Johan, Vad ir forsikring, egentligen?, JP 2010, s. 151-173 och Hellner, Jan,
Forsikringsritt, 2., omarb. uppl., Stockholm, 1965. Se dven Walin & Ingvarsson, s. 139-143
och NJA 1995 5.197.

24 Se Ingvarsson, Torbjorn, Till stéd for stédbrev, Sv]JT 2013, s. 266-288.

25 Notera att denna slutsats dr en produkt av ett rittspolitiskt stillningstagande — resultatet av
cirkelresonemanget: "Borgen ir accessorisk till huvudférbindelsen, ett dtagande som inte dr
accessoriskt dr ddrfor heller inte en borgen.”

26 Se Ingvarsson i SvJT 2012,s. 1034-1061.
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ansvar finns diremot anledning att iaktta forsiktighet. Pa senare tid
har i HD tagits upp frigan om l6ftesmannen kan komma ifrin sitt
ansvar nir huvudforbindelsen foriandras till loftesmannens nack-
del.?” Ett intressant sporsmal dr siledes vad som utgor en nackdel
for loftesmannen.

Forindringar som ir till nackdel f6r 16ftesmén ror i huvudsak fall
ndr risken att borgeniren tar borgensloftet i ansprak okar eller nir
l6ftesmannens regressritt mot gildeniren paverkas.

Borgeniren dr ocksa skyldig att utféra en kreditprévning och under-
ritta loftesmannen om information betriffande borgensitagandet.?

(i) Borgeniren har en skyldigget att virda huvudférbindelsen och
se till att de forutsittningar som foreligger vid borgensatagandets
ingdende ocksa kvarstir under tiden som borgensférbindelsen ir
ikraft.? Borgendren har ocksa en skyldighet att virda 16ftesman-
nens regressritt och denna ritt ska inte blott bevaras, utan den ska
bevaras i proportion till vad 16ftesmannen kunnat forutsitta vid in-
gaendet av borgensforbindelsen. Med andra ord dr borgeniren an-
svarig for att andra sidkerheter och medloftesmins ataganden som
forenats med huvudforbindelsen bestir; annars anses loftesmannens

ansvar paverkas negativt i och med att ansvaret utvidgas.

2.1 Forindring av huvudforbindelsen

Att loftesmannens dtagande paverkas nir huvudforbindelsens villkor
torindras dr givet. Huruvida en férindring de facto ir till 16ftesman-
nens nackdel maste emellertid avgéras i det enskilda fallet. Huvud-
regeln dr att borgendren, tillsammans med gildendren eller annan
borgenir, inte ska kunna péaverka omfattningen av loftesmannens
itagande.’® Vid beddmningen maste beaktas borgensitagandets
omfattning.’’ Smi férindringar i huvudfoérbindelsen godtas som

27 Se NJA 1992 5.351, NJA 1993 s. 163 och NJA 1994 s. 381. Se dven Persson, Annina H.,
Borgen — Ett rittsinstitut i forindring?, Lindell-Frantz, Eva (red.), Festskrift till Lars Gorton,
Juristforlaget, Lund, 2007, s. 487.

28 Se Lehrberg m.fl,, s. 39.

29 Jfr Walin & Ingvarsson, s. 128.

30 Se NJA 2012 s. 183. Detta torde dven félja av den grundliggande principen inom avtalsritten
att avtal inte kan binda tredje man.

31 Se Walin & Ingvarsson, s. 56.
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regel vid begrinsad borgen, men 16ftesmannens ansvar begrin-
sas till att endast svara mot den ursprungliga férbindelsen.* Vid
generell borgen torde 16ftesmannen fa tila mer ingripande for-
dndringar dn vid begrinsad borgen. Klart dr dock att borgenirens
eftergift av fordran hos huvudgildeniren reducerar i princip bor-
gensansvaret i motsvarande man.*

I den finlindska BorgensL stadgas i 8 § forsta stycket att ”[e]
n dndring av villkoren f6r huvudforpliktelsen till borgensmannens
nackdel binder inte borgensmannen, om han inte har gett sitt sam-
tycke till dndringen eller om borgen inte har stéllts i form av generell
borgen.” I andra stycket limnas visst utrymme f6r villkorsindringar
som inte kriver l16ftesmannens samtycke — om verkningarna for 16f-
tesmannens ansvar dr smi, t.ex. nir betalningstiden forlings.**

Ett intressant sporsmal betriffande generell borgen dr huruvida
borgensansvaret dven omfattar fordringar mot gildeniren som hu-
vudborgendren forvirvar av en annan borgenir. I finlindsk ritt giller
som huvudregel, att l6ftesmin vid generell borgen inte svarar f6r f6r-
virvade fordringar.®® Syftet dr att borgenirernas inbordes arrange-
mang inte ska kunna 6ka l6ftesmannens ansvar. Generell borgen i fin-
lindsk ritt begrinsas saledes till nuvarande och framtida skulder som
uppstir mellan B, och G. En férvirvad fordran har inte uppstitt mellan
B, och G, eftersom den redan existerade mellan B, och G. Riittsliget

32 Se NJA 1917 5.232,NJA 1918 5. 229 och NJA 1935 s. 649.

33 Se Walin & Ingvarsson, s. 126 £. Se dven NJA 2001 s. 191 (I och II) och NJA 2016 s. 1176.
Jfr Hasselrot I, s. 113. For finlindsk ritt, se KKO:2006:5. I fallet hade L genom dom élagts
att infria sitt borgensétagande och betala en fordran till B. Emellertid hade B och G, utan
L:s samtycke, ingitt ett avtal om frivilligt ackord. KKO anforde dirfor att L skulle frias frin
ansvar gentemot B. Domstolen hinvisade till 17 § forsta stycket BorgensL, vari det stadgas
att om borgeniren befriar gildendren frin ansvar utan 16ftesmannens samtycke, den senares
forpliktelse nedsitts i motsvarande man.

34 Se RP 189/1998 s. 40. Betriffande finlindsk praxis, se KKO:2014:30. Fallet gillde G
som hyrt en bostad av B. L, och L, hade ingitt en solidarisk proprieborgen fér betalning
av hyrorna enligt hyresavtalet. Efter att G hade forsummat hyresbetalningen under
flera ménader kom B och G 6verens om att hiva hyresavtalet. Enligt villkoren i denna
overenskommelse skulle G, utover att betala alla obetalda hyror som forfallit till betalning,
betala en engingsersittning for att hyresavtalet hade hivts i fortid. KKO anség att L och L,
inte var ansvariga for betalningen av engingsersittningen, med hénvisning till 8 § BorgensL.

35 Se 9 § andra stycket BorgensL.
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i Sverige dr dock oklart pa denna punkt, varfér det dr vanligt att be-
grinsa atagandet genom att exkludera férvirvade fordringar.®

Ur ett kommersiellt perspektiv kan det ifragasittas om det finns
tillrickliga motiv for att inféra en lagstiftning om just denna av-
gransning. For L:s vidkommande foreligger ingen skillnad i k-
ningen av hans ansvar om B, av B, férvirvar en skuld mot G eller
om B, beviljar G en ny kredit om samma belopp. Om L sisom G:s
moderbolag utstiller en borgen i form av en moderbolagsgaranti bor
det vara rimligt att kridva att moderbolaget har s pass god insyn i
sitt dotterbolags ekonomi att det kinner till — eller bort kdnna till —
dess skuldférhallanden till 6vriga borgenirer.’’

Nir l6ftesmannen dr en fysisk person ir situationen annorlunda.
Ponera att L har gjort en due diligence (foretagsbesiktning) av G och
ar vil medveten om G:s nuvarande skulder om 100 000 kr till den
lilla lokala banken B, som skulderna om 10 000 000 kr till den stora
internationella banken B,. Med vetskap om att G inte kommer kunna
erhilla nigra ytterligare krediter av betydande virde av B, godkinner
L att inga ett generellt borgensitagande for B,:s fordringar mot G.
Det inses hirmed litt att det for L skulle medfora katastrofala foljder
om B, av B, férvirvade fordringarna om 10 000 000 kr mot G och
B, sedan skulle kunna kriva att L svarade dven for dessa fordringar.
Mot detta argument kan anforas att L skulle kunna begrinsa sitt
atagande till ett visst belopp, motsvarande virdet av G:s skulder mot
B,. Problemet kan inte med enkelhet 16sas med de regler om borgen
som etablerats i svensk ritt. Huvudregeln, att 16ftesmannens ansvar
inte kan utvidgas till hans nackdel utan samtycke, ricker inte vid ge-
nerell borgen; gildendren kan likavil ta upp en ny skuld mot B, som
att B, forvirvar en befintlig skuld mot G av B,. Inte heller borgens
accessoritet synes tillricklig eftersom den Gvertagna fordringen
mot G likvil kan anses utgora en (ny) del av huvudférbindelsen (jfr

den vanliga skrivningen "blivande fordringar” vid generell borgen)

36 For ett exempel pa hur ett sadant villkor kan se ut, se Bonta, bilaga 2.
37 Jfr NJA 1997 s. 524 (en loftesmans dtagande jimkades enligt 36 § AvtL med hinsyn till
l6ftesmannens bristande insyn i géldenirens ekonomi).
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mellan B, och G. Motiven till den finlindska lagstiftningen ér inte
mer vittgdende dn att regleringen avsig reda ut denna oklarhet.*®

2.2 Novation*

Vid storre forindringar av huvudforbindelsen sdgs att den gamla
torpliktelsen upphért och en ny uppkommit. Med andra ord har en
novation skett. Till skillnad mot de fall som diskuterats ovan (2.1)
bortfaller 16ftesmannens ansvar (i enlighet med borgens accessoritet)
vid novation. Grinsdragningen mellan en, 4 ena sidan, férindrad
men bestiende huvudférbindelse och, 4 andra sidan, novation fdljer
dock inte av nigra viletablerade regler. I tysk ritt har som avgoran-
de rekvisit for novation uppstillts att det ska foreligga en animus
novandi, dvs. en vilja att skapa ett nytt rittsforhallande.*’

I svensk praxis finns vigledning f6r bedémning av novation bl.a. i
NJA 1879 s. 443 och NJA 1917 s. 232. Den huvudsakliga skillnaden
mellan fallen var att i det forra fallet ansigs huvudforbindelsen ha
ersatts av en ny (L:s ansvar bortfoll), medan i det senare fallet ska-
pades en ny forbindelse vid sidan av huvudforbindelsen (L:s ansvar
betriffande den forsta forbindelsen kvarstod).*! Avgorande f6r be-
démningen ir vad borgensatagandet avser, dvs. vad 16ftesmannen de
Jacto gitt 1 borgen for.* Mot bakgrund av befintlig praxis framstéar
skillnaden mellan vad som ar en forindrad men bestiende huvudfor-

bindelse och vad som ir en novation av densamma som bide hirfin

38 Se RP 189/1998 5. 41 f. Om B, och B, fusioneras torde reglerna om forvirvade fordringar
tillimpas analogt.

39 Se NJA 1925 5.174, NJA 1942 5.9 och NJA 1961 s. 315. Nirliggande till frigorna om
novation ligger situationen nir borgen tecknats pa ett skuldebrev och gildeniren ger ut
skuldebrevet pd nytt. Di uppstar spérsmalet om borgensitagandet ska gilla dven for det nya
utgivandet. Om skuldebrevet forsetts med en anteckning om att det 4r betalt, kan det inte
beldnas pa nytt med verkan att 16ftesmannen dven svarar vid den nya utgivningen. Ett sidant
forfarande jimstills med ett nytt 1an, dvs. en separat forbindelse jamte huvudférbindelsen f6r
vilken borgensansvaret gillde. I och med skuldebrevslagens tillkomst har i praxis etablerats en
princip om att en borgenir inte dger dberopa borgensansvar for orderskuldebrev som belanats
hos annan 4n den som angivits sisom forsta innehavare. Se dven Rodhe, s. 733 ff. och Walin
& Ingvarsson, s. 71. I analogi hirom torde detsamma gilla vid utgivande av orderskuldebrev
pa nytt. Troligtvis kan inte orderskuldebrev med borgen anvindas som pant om inte belining
sker hos den som stér sisom forsta innehavare eller om l6ftesmannen sirskilt samtycker.

40 Se Rodhe,s. 640 f.

4 Se Lehrberg m.fl,, 5. 40 f.

4 Se Bonta, s. 26 f. och Ingvarsson, s. 43 ff.
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och formell.*® Det erbjuds inga svirigheter att inse de besvir som
l6ftesmannen stills infor. For loftesmannen édr det viktigt att veta
huruvida han ska fortsitta svara for en huvudforbindelse som for-
dndras. Enligt det raidande rittsliget i Sverige synes det limpligaste
tillvigagangssittet vara att vid behov gora en skilighetsbedémning
in casu, betriffande vad léftesmannen fatt rikna med att godta vid
tidpunkten for ingdendet av borgensfoérbindelsen. Vid behov torde
borgensansvaret kunna jimkas enligt 36 § lag (1915:218) om avtal
och andra rittshandlingar pa formégenhetsrittens omriade (AvtL)
om en fordndring inte dr tillrdckligt ingripande for att befria 16ftes-
mannen frin ansvar, men tillrickligt ingripande f6r att inte anses
omfattas av 16ftesmannens ursprungliga atagande.

Reglerna som féljer av 8 § BorgensL synes vara forenliga med
svensk ritt.** Emellertid kvarstir samma gridnsdragningsproblem i
finsk rdtt som rdder i svensk ritt. For att l6sa grinsdragningspro-
blemet kan det dirfor vara klokt att flytta perspektivet till rétts-
verkningarna som skiljer de bada situationerna at, nimligen om
borgensansvaret kvarstir eller bortfaller. Utifran savil borgenirens
som gildenirens intressen forefaller det rimligt att i sd liten man
som mojligt inskrinka deras mojligheter att ingd och justera sina
inbordes mellanhavanden, utan risk for att sikerheter bortfaller. Vid
en beddmning bor dirfor krivas starka skl £6r novation. Det konti-
nentala betraktelsesittet med animus novandi torde vara vigledande

t6r om novation féreligger.

2.3 Bristiborgenirens kreditprévning

Sedan linge har gillt att en kreditgivare inte fir bevilja en kredit
med mindre att det dr utrett att gildendren férutsitts kunna betala
tillbaka.” Det ligger i 16ftesmannens intresse att hans risktagande
torblir nigorlunda férutsebart och behéver dirfor kinna till gil-
denirens ekonomiska férhéallanden vid borgensavtalets ingdende.

43 Se NJA 1917 5.232,NJA 1918 s. 229 och NJA 1935 s. 649.

44 Se NJA 1879 s. 443 och NJA 1917 5. 232.

45 Se Lehrberg mAl,,s. 72. Jfr 12 och 12 a §§ konsumentkreditlagen (2010:1846) och 8 kap.1 §
lagen (2004:297) om bank- och finansieringsrorelse (BFL).
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Genom borgensavtalet uppstar mellan borgeniren och 16ftesman-
nen Omsesidiga forpliktelser. I praxis har etablerats att borgeniren
har en principiell skyldighet att beakta att 16ftesmannens regressritt
gentemot gildeniren inte gar forlorad eller inskrinks. Ett forsum-
ligt forfarande frin borgenirens sida jimstills med 4sidosittande
av grundliggande forutsittningar for borgensitagandet och kan
medfora att 16ftesmannen befrias fran sitt dtagande.*® En borgenir
bor saledes inte bevilja en gildendr ytterligare krediter utan hinsyn
till att l6ftesmannens regressritt bevaras. Erforderlig kreditprév-
ning torde dirmed utgéra ett krav, dtminstone nér borgeniren ir en
bank.* Utgangen i NJA 1994 s. 381 kan berittiga slutsatsen att en
torsumlig kreditprovning i och for sig skulle kunna fria en loftes-
man frin sitt dtagande, dtminstone i mera kvalificerade fall.*8

I Finansinspektionens allmidnna rad om krediter i konsumentfor-
hallanden stadgas att generell borgen utan beloppsbegrinsning som
stills av fysiska personer “endast [bor] anvindas vid kommersiella
torhallanden nir 16ftesmannen har en god och 16pande insyn i kre-
dittagarens ekonomiska stillning och dennes kontakter med kre-
ditgivaren.™ De allminna riden har i relativt nya avgoranden frin
HD fatt genomslag. I savil NJA 1997 s. 524 som NJA 1999 s. 408
jimkades loftesmannens atagande med stod av 36 § AvtL p.g.a. att
kreditgivaren inte utfért en tillricklig kreditprévning av kredittaga-
ren. Vid tillimpningen av 36 § AvtL beaktades sirskilt att kreditgi-

varen handlat i strid mot Finansinspektionens allméinna rad.

2.4 Borgenirens informationsplikt till 16ftesmannen
Som utgingspunkt maste l6ftesmannen kunna skaffa sig en upp-

fattning om vilken risk iklidandet av borgensitagandet innebir.

46 Se NJA 1992 5.351,NJA 1993 5. 163, NJA 1994 5. 381, NJA 1996 5. 19, NJA 1998 s. 852,
NJA 2014 s. 107 och Lennander, Gertrud, Kredit och sikerhet: lirobok i kreditritt, 11 uppl.,
Tustus, Uppsala, 2015, s. 56.

47 Se Lehrberg m.fl,, 5. 46 ff. Se dven NJA 1996 5. 19.

48 Se Walin & Ingvarsson, s. 57 f. T.ex. kan det foreligga skil for dsidosittande av 16ftesmannens
dtagande om det varit friga om ett frin borgenirens sida aktivt illojalt beteende gentemot
l6ftesmannen. Se dven Persson, s. 387.

49 Se Finansinspektionens allminna rid om krediter i konsumentférhallanden (FFFS) 2014:11,
s. 8. De allminna riden utgor en precisering av bl.a. 6 kap. 4 § BFL som stadgar att "ett
kreditinstituts rorelse skall [...] drivas pa ett sitt som ir sunt.”
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Aven efter ingdendet av borgen har lftesmannen en rittighet att bli
informerad om sidana omstindigheter som kan anses paverka re-
gressritten. Betriffande det senare anmirker HD sirskilt att det ar
av sirskild betydelse att 16ftesmannen underrittas om férhallanden
av vikt for regressrittens utévande, nir det inte kan forutsittas att
l6ftesmannen sjilv haller sig informerad dirom.*® Exempelvis bor
l6ftesmannen informeras om gildendren erhaller ytterligare kre-
diter eller om gildendrens ekonomi lider varaktiga férsimringar
som kan antas medfora en 6kad risk for att borgeniren kommer
att ta borgensatagandet i ansprak.’!

I NJA 1992 s. 351 uttalade HD att omfattningen av borgenirens
informationsplikt beror pi omstindigheterna i det enskilda fallet.
Hinsyn bor tas till den person som utfirdat borgensitagandet,
vilket innebir att det spelar roll huruvida l6ftesmannen ér en fysisk
person eller en juridisk person. Storre krav torde ockséd kunna stéllas
om borgeniren ir en yrkesmissig kreditgivare.”> Denna argumenta-
tion gar i linje med att ett flertal linder, inklusive Sverige, pa senare
tid intagit ett mer konsumentvinligt perspektiv pa borgensavtal.”
I domskilen till NJA 1993 s. 163 anforde HD att det fir "anses
rimligt att [borgeniren], oberoende av formella rekommendationer,
sjalvmant informerar privatpersoner som avser att inga en borgens-
forbindelse om vad en sidan forbindelse innebidr.”* Finansinspek-
tionens allminna rdd om krediter i konsumentférhallanden stadgar
dirtill att en kreditgivare innan ett avtal om borgen ingas, bor in-
formera l6ftesmannen om vad dtagandet innebir.” I finlandsk ritt ar
borgenirens informationsplikt lagfist i 12-14 §§ BorgensL, nir 16f-
tesmannen dr en fysisk person. Informationsplikten dr omfattande

och ska utgéra en redogorelse for vilka forpliktelser och extra kost-

50 Se Walin & Ingvarsson, s. 54 ff. och NJA 1992 5. 351. Se dven NJA 1991 5. 277, NJA 1993 s.
163 och RH 1995:10.

st Se Lehrberg m.Al,, 5. 50 ff., NJA 1934 s. 74 och NJA 1988 s. 852. Andra exempel ir
forskottsbetalningar, betalningsanstand, ackordsforhandlingar, likvidation, forindringar i
styrelsen eller forlust av nyckelpersoner.

52 Se Walin i SvJT 2000, s. 97-104.

53 Se Ingvarsson, Torbjérn, Allminna rad och jimkning av borgensitaganden, SvJT 2008, s.
867-876 och Persson, s. 501.

54 Se NJA 1993 5. 163, pi s. 175.

55 Se FFFS 2014:11,s.7 f.
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nader som borgensférbindelsen omfattar och vilka forutsittningar-
na dr for att betalning ska kunna krivas av l6ftesmannen samt for
ovriga omstindigheter som har visentlig betydelse for 16ftesman-
nens stillning.*

I svensk ritt géller att om borgeniren forfarit culpdst i forhillan-
de till 16ftesmannen, den senare frias fran sitt ansvar.”” Loftesman-
nen har bevisbérdan fér borgenirens forsumlighet. Har det visats
att borgendren forfarit férsumligt aligger det borgeniren, om han
ska undga paféljden att 16ftesmannen frias fran sitt ansvar, att visa
att forsummelsen inte foranlett nigon skada.’® Borgenirens ansvar
betriffande informationsplikten dr emellertid inte sirskilt stringt.
Om borgeniren har fog att utga frin att 16ftesmannen kommer att
erhalla informationen — t.ex. genom att 16ftesmannen dr verksam i
eller dgare av gildendrsbolaget, vilket var fallet i NJA 1994 s. 381 —

kan informationsplikten jimkas eller bortfalla helt.”

2.5 Medl6ftesmans ansvar preskriberas eller efterges

Nir flera 16ftesmin gir i borgen fér samma huvudférbindelse ir
huvudregeln solidariskt ansvar.®® Atagandet innebir att efter be-
talning till borgendren ska l6ftesminnens inboérdes férhallande
regleras med regress. Om L, infriar hela G:s skuld till B erhaller
L, regressritt gentemot L, motsvarande dennes andel av borgen-
sitagandet. L, och L, har sedan regressritt mot G. Om B later
L :s ansvar preskriberas skulle det innebira att L, ensam stod att
svara f6r huvudforbindelsen. Eftersom L,:s ansvar bortfaller kan
inte heller L, efter infriandet av skulden kriva L, genom regress.
I dldre praxis har detta reglerats genom att preskription av med-
16ftesmans ansvar medfor att 6vriga 16ftesmins ansvar sitts ned
i proportion till deras respektive andelar.®’ Numera dr denna

s6 Se dven RP 189/1998 s. 44-50.

57 Se Lehrberg m.fl., 5. 36 f.

58 Se NJA 1992 s.251, NJA 1993 5. 163 och NJA 1996 s. 19.

59 Se dven Lehrberg m.fl.,,s. 59 £.

6 Se Walin & Ingvarsson, s. 23. Principen om solidariskt ansvar kommer till uttryck i 10 kap. 11
§ HB, som forindrades i och med inférandet SkbrL (se prop. 1936:2 s. 18).

61 Se NJA 1884 s.105, NJA 1898 s. 114, NJA 1905 s. 405, NJA 1916 5. 568 och NJA 1929 s.
346 (I och II). Jfr Ward v National Bank of New Zealand (1883) 8 App. Cas. 755. Enligt
engelsk ritt bortfaller 16ftesmannens ansvar om en medloftesmans ansvar efterges.
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princip fastslagen 1 9 § PreskL, vari det stadgas att vid preskrip-
tion av forpliktelse for vilken solidariskt ansvar giller, var och
en av de andra svarar endast for sin andel. Andelarna beriknas
siledes in dubio efter huvudtalet.®?

Om borgeniren i stillet defriar en medloftesman fran ansvar
finns ingen direkt 16sning i lagen. Emellertid har HD i ett antal av-
goranden efterfoljt den princip som giller om preskription av med-
l6ftesmans ansvar, dvs. att 6vriga medloftesmins ansvar nedsitts
efter huvudtalet.®

NJA 2016 s. 1176 rorde eftergift av en solidariskt betalningsan-
svarig part. I malet hade G, och G, till B utfirdat ett skuldebrev om
solidariskt ansvar for ett lin frin B. Utan samtycke frin G, eftergav
B sin fordran mot G,. B vinde sig sedan till G, och krivde betal-
ning for resten av skulden. HD anférde att ett solidariskt ansvar
av detta slag kan beskrivas si att varje gildenir har en garantifor-
pliktelse for 6vriga gildenirers andelar, férenad med en regressritt.
Konstruktionen liknar siledes proprieborgen. Som princip giller
da att ansvaret till slut ska bdras av gildenirerna i enlighet med var
och ens andel av skulden. Det solidariska ansvaret bygger pé att det
finns en regressritt for den gildenir som betalar mer dn sin andel
av skulden och borgeniren har en principiell skyldighet att beakta
att denna regressritt inte gir forlorad. Vidare uttalar HD att ”[o]
m borgeniren gor en eftergift mot en gildenir [...] borgeniren di
sjalv fir ta de negativa konsekvenserna av att [borgeniren] viljer
att efterge sin fordran”. Hérav f6ljer att ”[e]n borgenir, som efter-
ger sin fordran mot en gildenir utan 6vriga gildendrers samtycke,
kan dirmed som utgingspunkt inte lingre géra gillande medgil-
denirernas ansvar for gildenirens andel, i den utstrickning som
gildeniren befrias genom eftergiften.” HD avslutar med foljande
principiella uttalande: "Det ansvar som bestir f6r en kvarvarande
gildenir sedan en annan géildendrs ansvar har upphért pa grund av

en eftergift svarar mot den kvarvarande gildenirens andel av den

62 Se Lehrberg, s. 32.
63 Se NJA 1926 5. 181, NJA 1939 s. 522 och NJA 1989 s. 269.
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ursprungliga skulden. Den gildendr vars ansvar har upphort ska
anses ha infriat sin andel av skulden.”*

Trots att mélet gillde tva solidariskt ansvariga gildenirer torde de
principiella uttalanden som HD gor vara gillande dven for borgen-
sataganden.® Grund for detta antagande kan himtas med analogi
till 2 § SkbrL. och 9 § PreskL.. Den forestiende situationen i 2016
ars avgorande ir reglerad i finlindsk ritt i 18 § BorgensL. I dess
forarbeten sigs uttryckligen: Att en borgensman befrias innebir
att ovriga borgensmin svarar som om borgen inte frin borjan hade
ingatts solidariskt, utan begransat enligt huvudtalet.” Orsaken ir att
om det solidariska ansvaret kvarstir, skulle detta kunna innebira
en forsvagning av de solventa 16ftesminnens stdllning nir en del av
loftesmiannen ir insolventa, eftersom de solventa l6ftesminnen som
fortfarande har borgensansvar da skulle bli tvungna att sinsemellan

dela ocksi de insolventa loftesmannens andelar.%®

2.6 Borgeniren efterger sikerhet som stillts tillsammans
borgen, eller liter sikerhetens virde forsimras

Vid kreditgivning stiller borgeniren vanligen krav pa borgen som
sikerhet tillsammans med pant.®” Principen om borgenirens skyl-
dighet att se till att 16ftesmannens regressritt bevaras medfor en
skyldighet att se till att eventuella sikerheter som l6ftesmannen
har subrogationsritt till kvarstar. Som skl for detta har angetts
att 16ftesmannen vid ingdende av borgen forutsitter att subroga-
tionsritten till sikerheterna medfor ett ligre risktagande, jamfort
med om sikerheterna inte existerade.® Om borgeniren efterger
en sidan sikerhet, eller saknar sakrittsligt skydd for tillgingar

64 Se dven 17 § BorgensL om vilken verkan befrielse av gildendren frin ansvar har i finlindsk
ritt. Den finldndska lagen gér i linje med HD:s avgérande.

65 Se Bonta, s. 30 f. och 37. De bada konstruktionerna, proprieborgen och medgildenirskap
liknar varandra, men med vissa visentliga skillnader. Diribland slutregleringen av skuld (delat
ansvar f6r medgildenirer respektive fullt ansvar for gildendren vid borgen). Vidare ligger
det i borgens natur att 16ftesmannen ska vara en f6r huvudférbindelsen utomstiende part
— institutets funktion av sikerhet blir virdel6s om gildeniren, eller en solidariskt ansvarig
medgildenir, skulle kunna gé i borgen for sin egen skuld.

6 Se RP 189/1998 5. 53.

67 Se Lennander, s. 65.

8 Jfr Lehrberg m.fl,, 5. 34.
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som varit avsedda att sikra l6ftesmannens regressfordran, befrias
loftesmannen frin ansvar.®’

NJA 1991 s. 277 fortjanar att uppmirksammas. I fallet hade L gatt
i borgen for ett 1an till G. Som sikerhet for lanet limnade G pant-
brev i en fastighet. Enligt de allménna villkoren for reversen skulle
pantbrevet, i den méin det inte togs i ansprak av reversinnehavaren,
anses lamnat som sakerhet aven och i forsta hand for att sikerstilla
L:s regressfordran mot G. B, sade senare upp lanet och fastigheten
saldes till ett ligre pris dn férvintat. B, bedomde sedermera pantbre-
vet som virdelost och 6verlimnade detsamma till B,. Nir L infriade
borgensatagandet hade L berovats ritten till pantbrevet eftersom B,
inte lingre hade pantbrevet i sin besittning. HD bedémde att, efter-
som B, inte kunde bevisa att panten saknade virde, L hade betagits
mojligheten att pd grund av pantritten fa betalning ur fastigheten
tor det fall att dennes regressfordran inte blev till fullo betald. L
tillerkdndes darfor skadestind. I fallet tillimpades reglerna om ska-
destind vid kontraktsbrott, men det finns skil att tolka fallet si att L
kompenserades pa grundval av att forutsittningarna som forelag vid
borgensforbindelsens ingdende inte lingre var tillimpliga nir bor-
gensatagandet infriades.”

Dirtill finns anledning anta att en 16ftesman helt eller delvis kan
undslippa sitt borgensansvar om borgeniren later en sikerhet for-
simras. I RH 1986:120 hade L gatt i borgen for ett lin av banken
B till aktiebolaget G vari L drivit rorelse. Under lang tid var B upp-
bunden i férhandlingar med en annan bank som avsig att ta Gver
lanet till G. Nir overlatelsen av ldnet till slut inte blev av hade virdet
av en ytterligare sikerhet for linet — en foretagsinteckning i aktiebo-
laget — forsimrats. L yrkade, med anledning av att B:s underlatenhet
att siga upp ldnet och vidta indrivningsatgirder medfort att virdet

av sikerheten gitt forlorad, att borgensitagandet skulle jimkas med

69 Se NJA 1875 5.252, NJA 1925 5. 290, NJA 1936 5. 177, NJA 1936 5. 625 och NJA 1991 s.
277.Jfr Wulff v Jay (1872) LR 7 QB 756. Enligt engelsk ritt bortfaller 16ftesmannens ansvar
om borgeniren efterger sikerhet som varit forenad med huvudférbindelsen eller pa annat sitt
forsvagar virdet av en sadan sikerhet.

70 Se Lehrberg, Bert, Forutsittningsliran di och nu, Flodgren, Boel (red.), Avtalslagen 90 ér:
Aktuell Nordisk rittspraxis, Norstedt, Stockholm, 2005, s. 429.
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stod av 36 § AvtL. Trots att virdet av den pant, till vilken L hade
subrogationsritt, forsimrats ogillade hovritten L:s jaimkningsyrk-
ande. Enligt hovritten kunde det inte kravas av B att sdga upp det
lin som B avsig att 6verlata till en annan borgenir. Hovritten erin-
rade om det faktum att B:s mojligheter att ridda foretagsinteckning-
ens virde varit sma, varfor B:s skyldighet att vidmakthélla pantens
virde endast gillt i begrinsad omfattning. Avgérandet kan dirfor
tolkas som att hovritten ansédg att L:s subrogationsritt och méjlighet
till regress virderades ligre dn B:s intresse att driva sin verksamhet.”

Troligtvis ar NJA 1993 s. 163 av storre intresse for den aktuel-
la fragan. I fallet hade L ingatt en generell till beloppet begrinsad
proprieborgen fér G:s skuldférhallande till B. Borgensatagandet var
tecknat pa ett skuldebrev. Nir G sedermera beviljades nya krediter
erholl B samtidigt sikerhet i form av foretagshypotek i G:s rorelse.
Nir B krivde L pa betalning invinde L att B, i och med att L hade
subrogationsritt till foretagshypoteket, hade att bevaka och soka
bereda sig tickning ur den egendom som omfattades av foretagshy-
poteket. B invinde dels att det var friga om en proprieborgen och
darfor fritt kunde vilja mellan att kriva L eller utnyttja foretagshy-
poteket, dels att L inte hade regressritt i foretagshypoteket darfor
att borgen hade tecknats pi ett annat (tidigare) skuldebrev.

Nir pant limnas av tredje man, vid sidan av proprieborgen, torde
gilla att sikerheterna dr likstdllda varandra och borgeniren fritt kan
utnyttja endera sikerheten.”” Nir gildeniren sjilv stiller pant blir
situationen annorlunda, eftersom panten dr en del av gildenirens
tormogenhetsmassa samtidigt som den utgér en sikerhet till vilken
l6ftesmannen har subrogationsritt. Av domskalen till 1993 rs ritts-
fall framgér att om borgeniren vanvirdar eller avstir fran en stilld
pant faller borgensansvaret helt eller delvis bort. Vidare framgir att
om panten stillts innan borgensférbindelsen ingatts, huvudregeln
ar att loftesmannen tillerkdnns subrogationsritt till panten. Avgo-

randet klargor emellertid inte vad som giller om panten stillts efzer

71 Se Lehrberg m.fl, s. 35.
72 Se Lennander, s. 65. Vid enkel borgen vore problemet enkelt 16st. Borgeniren far inte kriva
l6ftesmannen forrin gildeniren inte formar betala sin skuld.
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borgensforbindelsen ingatts. HD anfor forvisso att in dubio torde
detsamma gilla som om panten existerade vid ingdende av borgens-
torbindelsen, men tar inte vidare stillning i frigan. Det vore emel-
lertid limpligt att I6ftesmannen har ritt till panter som ar limnade
till sdkerhet for huvudforbindelsen.” Tidigare praxis talar endast f6r
denna asikt.” Tidpunkten for stillandet av panten torde dirfor inte
vara av betydelse for subrogationsritten.

Den finlindska lagstiftaren har reglerat ovan diskuterade spo-
rsmal i BorgensL. Forst och frimst giller att eftergift eller virde-
minskning av sikerhet endast far rittslig betydelse for loftesman-
nen om sikerheten gillde till f6rmén f6r honom. For att si ska vara
fallet fordras att sikerheten stillts till forman for samma skuld som
borgensitagandet. Dessutom maste sikerheten antingen stillas till
términ for loftesmannens regressfordran, eller dtminstone vara
sadan att den vid 16ftesmannens infriande tillfaller honom. Enligt
30 § forsta stycket BorgensL giller som allmdnregel att borgenirens
ratt till sikerhet som gildendren har stillt for huvudforbindelsen
omedelbart 6vergir pa l6ftesmannen nir han har betalat huvudfér-
bindelsen. I forarbetena till BorgensL sigs uttryckligen att siker-
hetsritten 6vergar pa loftesmannen som garanti for hans regressritt.
Betriffande 16ftesmannens ritt till sikerheter som stillts av tredje
man giller dock enligt paragrafens tredje stycke att ritten till siker-
heten endast 6vergar om detta dr 6verenskommet mellan 16ftesman-
nen och den som stillt sikerheten.”

I 18 § BorgensL stadgas att en loftesman helt eller delvis befrias
frin ansvar om borgeniren avstir frin en sidkerhet som stéllts for
huvudférbindelsen och som giller till forman for 16ftesmannen.
Detsamma giller om sidkerhetens virde sjunker till f6ljd av borgeni-
rens atgirder eller férsummelser. Paragrafens tredje stycke stadgar
ett undantag till bestimmelsen. Borgeniren far efterge annan 16f-
tesmans borgen eller sikerhet som stillts efter det att borgenst6rbin-

delsen och som l6ftesmannen inte forutsatte nir han ingick borgens-

73 Se Lennander, s. 66.
74 Se NJA 1915 s. 426 och NJA 1940 s. 734.
75 Se RP 189/1998 s. 54 och 68.
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torbindelsen. Saledes giller att en l16ftesman som inte baserat sitt
dtagande pa sidana senare sikerheter inte heller anses fa sin rittsliga

stillning forsvagad nir en senare stilld sidkerhet frigors.”®

2.7 Undantag”’

Ovan har beskrivits den huvudregel som innebir att 16ftesmannens
ansvar ytterst begrinsas av den skuld som l6ftesmannen lovat att
svara for. Denna huvudregel dr forsedd med tva viktiga undantag,.
Vid offentligt ackord, som beviljas vid gdldenirens konkurs eller vid
toretagsrekonstruktion, eller skuldsanering nedsitts inte 16ftesman-
nens ansvar. Loftesmannen svarar da fullt ut enligt sitt ursprungli-
ga dtagande gentemot borgeniren, trots att gildendrens skuld sitts
ned. Diremot nedsitts 16ftesmannens regressfordran i proportion
till nedsittningen av gildenirens skuld — 16ftesmannen kan inte re-
gressvis kriva mer av gildeniren dn vad gildeniren svarar for.”®
Undantag fran huvudregeln aktualiseras nir skuldregleringen ge-
nomfors med stdd ilag, oberoende av borgenirens och 16ftesmannens
vilja. Undantagen kan tolkas som att lagstiftaren tagit stillning till
att vid vissa sirskilda situationer ar gidldenirens fortsatta existens (nir
gildendren dr ett foretag) premierat framfor fullstindig aterstillning
av loftesmannens formégenhet. Att ansvara f6r ndgon annans skuld
innebir alltid ett risktagande och dessa undantag far anses vara in-

kluderade i den risk som 16ftesmannen tar vid sitt dtagande.”

76 Se RP 189/1998 5. 55. Se dven 31 § andra stycket BorgensL om regressritt mellan 16ftesmin
som ingatt olika oberoende borgensforbindelser for samma huvudférbindelse (sirskilt
andra meningen, nedan kursiverad): "Har flera borgensférbindelser f6r en och samma
huvudforpliktelse ingatts under olika tider och oberoende av varandra och har nagot annat
inte 6verenskommits om borgensminnens inbérdes ansvar, har en borgensman ritt att av en
borgensman som har stillt borgen tidigare fi hela det belopp som han har betalat pa grund av
sin férbindelse. Den som har stillt borgen tidigare har inte regressritt gentemot den som har gjort
det senare.”

77 For en mer utforlig redogorelse f6r dessa undantag, se Bonta, s. 33 ff.

78 Se Lennander, s. 73 f. och Walin & Ingvarsson, s. 92 och 251. Jfr dven NJA 1997 s. 240.
Regleringen foljer av 12 kap. 22 § konkurslagen (1987:672), 3 kap. 9 § lag (1996:764) om
foretagsrekonstruktion samt 31 och 47 §§ skuldsaneringslagen (2016:675).

79 Se Lennander, s. 73 och Walin & Ingvarsson, s. 127.
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3. TRENDERNA I EUROPA OCH BEHOVET
AV EN REFORMERAD SVENSK
BORGENSLAGSTIFTNING

De borgensrittsliga reglerna i svensk ritt tillkom under en tid nir
flera i dag etablerade lagar och principer saknades. Reglerna om
borgen vilar i stort sett pd oskriven ritt. Trots att borgen ér ett vil
etablerat institut och fordras vid de flesta penningforstrickningar i
dag, kvarstar flera timligen elementira borgensrittsliga frigor att
utreda.’® Samhilleliga forindringar, diribland utvecklingen av
bankernas verksamheter, har medfért att borgensreglerna behévt
utvecklas. Men p.g.a. att bankernas vil utarbetade borgensavtal ar
utformade just for att undvika tvister, har flera borgensrelaterade
sporsmal aldrig kunnat provas av HD.®

Finanskrisen 2008 satte dock fart pa diskussionen om de svenska
borgensreglerna. Det ligger dirfor ndra till hands att beskriva bor-
gensinstitutet som "omodernt, men i allra hésta grad aktuellt”. Dis-
kussionen huruvida borgensinstitutet dr i behov av en reform har
ofta anknutits till att forstirka skyddet for 16ftesmén som dr fysiska
personer — "konsumenter” som gir i borgen f6r en skuld till en bor-
genir som ir en niringsidkare.®? Fragan dr om det 6ver huvud taget
vore nédvindigt att genomfora en reform och i sidana fall hur en
sddan bidst bér genomforas.®

Forst bor erinras att det finns flera férdelar med att lata ett insti-
tut etableras langsamt i praxis. Framfor allt blir rittstillimpningen
dynamisk; den sker iz casu och anpassas utefter var det finns behov.®*
Nackdelarna dr dock att utvecklingen géir laingsamt samt att ritts-
liget ofta blir oférutsebart. Den storsta forloraren av den ridande
ordningen dr 16ftesmannen, som ofta saknar kunskap om borgen-
stagandets omfattning. Att l6ftesmannen ocksi bir risken och

bevisbordan om borgenirens handlande skadat loftesmannen, stir

80 Se Lennander, s. 49.

81 Se Lennander, s. 41 f.

82 Se Persson, s. 485 i fotnot 3. Diskussionen kring borgen har i huvudsak utgatt frin
l6ftesmannens perspektiv.

83 Jfr Lehrberg m.fl,,s. 153-211.

84 Se t.ex. NJA 1993 s. 163.
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i motsatt forhallande till utvecklingen pa borgensomradet i savil
Sverige som i Europa.

Att kodifiera gillande ritt skulle bidra till att borgenirer, gilde-
nirer och 16ftesmin far bittre kinnedom om vad borgensatagandet
innebir. Utvecklingen efter inférandet av den finlindska BorgensL
ger starkt stod f6r denna asikt.® Syftet med inférandet av BorgensL.
var bl.a. att skapa tydligare bestimmelser om borgen, i synnerhet
betriffande l6ftesmédnnens ansvar.®® Bakgrunden till BorgensL
ligger saledes i linje med de problem som existerar i svensk ritt.
Min egen sokning i den finlindska databasen Finlex resulterade i
endast fyra rittsfall frin Hogsta domstolen i Finland (KKO) som
hinvisat till BorgensL. Resultatet anser jag utgor ett starkt stod for
att inférandet av BorgensL klargjort rittsliget om borgen i Finland.
Sirskilt i och med att antalet rittsfall som togs upp av KKO innan
inférandet av BorgensL var avsevirt fler.

Likheterna mellan borgensreglerna i Sverige och Finland bidrar
till att lita BorgensL utgoéra ett slags mall for en svensk lag om
borgen. I svenska borgensavtal dr det vanligt att inf6ra villkor for
att sirskilt reglera omstindigheter som dr reglerade i BorgensL,
t.ex. att generell borgen inte omfattar forvirvade fordringar. Vidare
talar utgangen i NJA 2016 s. 1176 for tillimpbarheten av BorgensL
i svensk ritt. Om BorgensL varit gillande hade fallet troligtvis inte
behovt tas upp av HD, eftersom 18 § BorgensL reglerar det fall
att borgeniren befriar en eller flera 16ftesméin som dr ansvariga for
samma forpliktelse.

Den nuvarande ordningen bjuder in till tanken om ett fullstin-
digt reformerat borgensinstitut. Troligtvis ligger det nog nidrmast
till hands att en reform initialt fokuserar pa skyddet for fysiska 16f-
tesmin som gar i borgen f6r en skuld till en néringsidkare. Skilet dr

att gillande ritt redan synes ga it ett konsumentvinligare hall for

85 Sokningen utfordes per den 17 oktober 2017 i databasen Finlex (www.finlex.fi/sv). Av de
fyra fallen ror tva stycken borgens upphérande (KKO:2006:5 och KKO:2014:79), ett fall rér
regressritt (KKO:2013:36) och det sista ror tolkning av borgensavtal (KKO:2014:30).

8 Se RP 189/1988s.5 ff.

Insolvensrittslig Tidskrift | Nr 4 | 2017

81

AV IALLIV



AV ITALLIV

82  Gustav Bonta

borgen, inte bara i Sverige och i Norden,* utan dven i hela Europa.®
Flera nordiska rittsvetenskapsmin anser redan att borgensavtal bor
tolkas till 16ftesmannens féorman vid "konsumentborgen”.® De fin-
lindska borgensreglerna har till viss del gjorts tvingande till f6rman
tor 16ftesmin som ir fysiska personer nir utfistelsen ges till en kre-
ditgivare som dr niringsidkare, medan i norsk ritt har méjligheten
att stilla proprieborgen avskaftats i konsumentférhéillanden.” Borge-
ndrens informationsplikt samt kreditprévning dr sarskilt viktiga nir
l6ftesmannen inte har tillrickligt god insyn i gidldenidrens ekonomi,
vilket torde gilla frimst nir l6ftesmannen ir en fysisk person.”

En nyligen avkunnad dom frin HD ger ytterligare stod for tesen
att utvecklingen i svensk borgensritt blir alltmer 16ftesmannavin-
lig.”? Tidigare gillde ett undantag frin huvudregeln om accessorisk
preskription vid borgen. Undantaget aktualiserades nir huvudgil-
deniren var en juridisk person som upplosts genom underskott-
skonkurs. Det forelig di inga mojligheter ”i normal ordning” for
borgeniren att utfora preskriptionsavbrott mot huvudgildeniren —
och alltsa f6rhindra att huvudfordran preskriberas. Vid sidana fall
beslutade HD i NJA 2005 s. 44 att huvudregeln ska fringis och

87 I den numera upphivda bankrorelselagen (1987:617) gillde att ett kreditinstitut som
limnade kredit ocksé krivde betryggande sikerhet for krediten. Denna s.k. sikerhetsregel
togs inte med nir bankrérelselagen ersattes av den nya BFL. T stillet giller endast den s.k.
trygghetsregeln som stadgas i 8 kap. 1 § BFL. Trygghetsregeln innebir att ett kreditinstitut
endast fir bevilja kredit om forpliktelserna pi goda grunder kan forvintas bli fullgjorda.
(Se prop. 2002/03:139 s. 322.) Detta foljer som en kompromiss mellan 4 ena sidan
omsittningsintresset och 4 andra sidan intresset att dels skydda I6ftesménnen, dels minska
andelen gildenirer vars fordringar forfaller till betalning. Vid en forsta anblick skulle
avskaffandet av sikerhetsregeln kunna vara ett argument som talar emot en utveckling
till skydd for fysiska 16ftesman. Dock far inte bortses fran det faktum att det dven ligger
i loftesminnens intresse, att krediter fir beviljas utan krav om betryggande sikerhet.
Konsekvensen av denna liberala kreditgivning kan méhinda leda till hégre rintor, som
kompensation for den 6kade risk som kreditgivarna tar nir de inte kriver betryggande
sikerhet. Ur ett skyddsperspektiv dr emellertid klart, dtminstone i teorin, att en erforderlig
kreditprévning av gildendren och borgenirens informationsplikt ér tillrickligt for att
16ftesminnen ska kunna bilda sig en tillricklig uppfattning om risken for sina dtaganden.
Loftesminnen fér siledes uppbira en rimlig del av risken vid ingéende av borgen.

88 Jfr Hastad, Torgny, Infor en europeisk sakritt — nagra principfrigor, JT 2002/03, s. 745-777
och Ramberg, Christina, Mot en gemensam europeisk civillagstiftning, SvJ'T 2004, s. 459-474.

89 Se Lassen & Ussing, s. 34 ff. och Walin & Ingvarsson, s. 114. Jfr dven NJA 1994 s. 381.

90 Se Persson, s. 489. For finlindsk ritt, se 2, 5,7 och 37 §§ BorgensL och for norsk ritt, se 4
kap. i den norska lov om finansavtaler og finansoppdrag, Nr 46, 1999.

91 Se t.ex. NJA 1992 5. 351, NJA 1993 5. 163, NJA 1994 s. 381 och RH 1995:10.

92 Se HD:s dom i mil O 1853-16, meddelad den 29 juni 2017.

Insolvensrittslig Tidskrift | Nr 4 | 2017



Grinserna for 1o6ftesmannens borgensansvar

l6ftesmannens atagande kvarstar, trots att huvudférpliktelsen bort-
fallit. Emellertid kan en borgenir, genom en utokning av 25 kap. 50
§ aktiebolagslagen (2005:551), numera halla en fordran vid liv, trots
att huvudgildeniren upplésts genom underskottskonkurs, genom
att ans6ka om likvidation hos det upplosta bolaget. I det aktuella
fallet forlorade borgendren sin ritt att kriva betalning av 16ftesman-
nen p.g.a. att borgeniren inte vidtagit tillrickliga atgirder (ansokt
om likvidation hos gildeniren) for att forhindra att huvudfordring-
en preskriberades. I och med HD:s dom flyttas bordan att behilla
huvudfordran (och dirigenom ocksi borgensitagandet) vid liv ter-
igen 6ver pa borgeniren.”

Inférandet av en svensk lag om borgen skulle kunna klargéra flera
borgensrelaterade spérsmal som fortfarande diskuteras i doktrinen.
Forst och frimst kriterierna for att ett avtal 6ver huvud taget ska vara
borgen. Principerna om accessoritet, kumulativ intercession, regress-
ritt och subrogationsritt vore vil limpliga att stadfistas i en sidan
lag. Vidare finns klara férdelar med att lagstadga vilka utgangspunk-
ter som ska gilla for avtal som uppfyller kriterierna fér borgen, men
vars villkor inte reglerar alla aspekter av borgen. Exempelvis giller i
dag att borgen som utgingspunkt dr enkel borgen samt att om det
finns flera l6ftesmén de svarar solidariskt for huvudforbindelsen.
Sidana i dag gillande utgangspunkter fortjanar vil att ses over —
dven om detta inte nédvindigtvis innebér att de behover forandras.”

For att en svensk lag om borgen inte ska franta borgens brukbar-
het beh6ver en sidan lag vara allmén och dispositiv. Det ligger i det
kommersiella intresset att avtalsfriheten bestar, utan alltfor kraftiga
inskrinkningar. Med andra ord fir ett reformerat borgensinstitut
inte blir for 16ftesmannavinligt. Det méste accepteras att 16ftesman-
nen i och med sitt dtagande faktiskt gor ett risktagande. Borgens hu-
vudsakliga syfte dr trots allt att sikerstdlla att borgeniren fir betal-

95 Rent praktiskt medfor utgingen av fallet en del mirkliga konsekvenser. Att som borgenir
behova initiera en likvidationsprocess enkom for att vidta en preskriptionsavbrytande atgird
forefaller vara bade tids- och resurskrivande. Den tidigare ordningen kan tyckas ha varit mer
praktiskt limplig; dven om det samtidigt foreligger goda skl att stringent behandla borgens
som accessorisk till huvudférbindelsen, i enlighet med gillande ritt.

94 Se Walin & Ingvarsson, s. 26 ff.
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ning nir gildeniren inte uppfyller sin betalningsskyldighet. Saledes
bor syftet med en ny lag frimst vara att klargéra vad som giller om
inget annat avtalats.”

En fullstindig harmonisering av borgensreglerna i Norden och
kontinentala Europa ér troligtvis inte mojlig att uppna, atminstone
inte pa kort sikt. Vid en nidrmare granskning av innehiéllet i Draft
Common Frame of Reference (DCFR) framkommer att det pé vissa
hall féreligger stora skillnader mellan nordisk ritts syn pa borgen och
hur man ser pa borgen pa kontinenten. Exempelvis giller att borgen
enligt DCFR som utgingspunkt ska vara proprieborgen,” emedan
savil svensk som 6vrig nordisk ritt har intagit en position som ér den
motsatta. Enkel borgen dr mycket sillsynt och torde vara si gott som
obefintlig i kommersiella sammanhang.’” Dirfor kan det forefalla
besynnerligt att utgingsliget i dag dr att borgensitaganden in dubio
ska vara enkel borgen.”® Trots att den finlindska BorgensL ir hyper-
modern i forhéllande till 10 kap. HB dr det i skrivande stund nistan
20 ar sedan lagen tridde ikraft. Sedan dess har mycket hint pa kre-
ditmarknaden runtom i virlden, si ocksd i Sverige. Den moderna
uppfattningen torde i stillet vara att utgangspunkten — de lege ferenda
— bor vara proprieborgen. Kanske vore dirfér en utgingspunkt som
ir forenlig med DCFR att foredra? Det dr ju oomtvistligt att pro-
prieborgen dr den borgenstyp som dr vanligast forekommande,
borde inte den di gilla som utgingspunkt? Aterigen blir detta en
avvigning mellan konsumentskyddet, 4 ena sidan, och harmonise-
ring med det gingse forfarandet pa kreditmarknaden, 4 andra sidan.
En ny lag om borgen skulle med férdel kunna bli en kompromiss
mellan dessa intressen, t.ex. si att utgingpunkten dr propriebor-

gen om inte 16ftesmannen dr en fysisk person och borgeniren ir en

95 Jfr koplagen (1990:931). Utgangen i fallet talar dven for att en ny lag om borgen kan fylla
funktionen av analogiskt tillimpbar ramlagstiftning.

9 Se artikel IV. G.-2:105 DCFR.

97 Se Adlercreutz i SvJT 1991, s. 69-77. Se iven Lennander, s. 44, 46 och 63. Hiri beskrivs
proprieborgen t.o.m. som "borgen i normalfallet” medan enkel borgen klassificerats som en
“sarskild form av borgen”.

98 Se Ingvarsson, s. 51. 1 finlindsk ritt stadgas detta i 3 § forsta stycket BorgensL. For norsk
ritt, se Smith, Carsten, Garantirett. 3, Garantikrav og garantistvern, 2 uppl., Univ.-forl., Oslo,
1981,s.235.
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niringsidkare som i sin néringsverksamhet beviljar krediter eller
stiller sikerheter mot borgen.

HD har forvisso endast erinrat om att DCFR kan — och i vissa
tall bor — vara vigledande vid svensk rittstillimpning, men exem-
plet ovan pavisar att det kan foreligga svarigheter med att férena en
europeisk harmonisering med en konsumentvinligare borgenslag-
stiftning.” Klart dr att DCFR till vissa delar inte dr forenlig med
svensk ritt och ddrfor inte kan tillimpas rakt av enligt de i dag
gillande borgensreglerna. Vid jimforelse med engelsk ritt gar lik-
heterna dn mer isir. Den engelska lagstiftaren har en mycket mer
strikt syn pé avtalets innehill, snarare dn avtalsparternas avsikter.
Betriffande borgensavtal ser den engelska lagstiftaren mer strikt pa
att l6ftesmannens ansvar endast dr bestiende om huvudférbindelsen
ir oférandrad. Exempelvis tillats inte ens 6verging av borgensansvar
vid fordringséverlitelse om inte detta har avtalats om eller om 16f-
tesmannen godkinner éverlatelsen.

I Sverige finns dn sa linge inga planer pa att reformera borgensin-
stitutet.!” Trots det ar det tydligt att avsaknaden av ett komplett och
overblickbart regelverk sikerligen dr ett av skilen till att manga 16f-
tesmin och borgendrer saknar kunskap om alla regler som giller vid
borgensavtal. Vidare talar utvecklingen i praxis, reckommendationer
frin myndigheter och utvecklingen i savdl Norden som i Europa for
en mer konsumentvinlig syn pi borgen. Det dr dirfor enligt min
uppfattning pédkallat att borgensreglerna i Sverige bor reformeras,
nirmast pd konsumentomradet, men ocksa for borgen i dess helhet.
Annars kommer sikerligen dven fortsittningsvis “att gi i borgen”

alltid vara "att ga i sorgen”.

99 Se Herre, Johnny, DCFR och svensk ritt, SvJT 2012, s. 933-940 och Ramberg, Christina,
Uppsigningstid vid langvariga samarbetsavtal, SvJ'T 2010, s. 94-98. Trots att DCFR inte ir
bindande i svensk ritt har HD i ett par avgéranden hinvisat till DCFR. I NJA 2009 s. 672
anforde HD att ”[v]dgledande [...] bér i huvudsak vara sddana omstindigheter som nimns i
[...] DCFR.” (pa s. 694). Uttalandet ger inte stdd for att DCFR ska tillimpas direkt i svensk
ritt i och f6r sig, men vil tillrickligt stéd for att DCFR kan anvindas som inspirationskilla
ndr ett sporsmal inte kan besvaras med de traditionella rittskillorna.

100 Se Persson, s. 488 f.
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