Kreditgivaransvaret vid gildenirens
betalningssvarigheter*

GERTRUD LENNANDER**

1. Inledning

Nagon gang pd 1970-talet dok det upp en ny ung amanuens i civilritt pa
den juridiska fakulteten vid Stockholms universitet. Vi andra som fanns dir,
sjalv var jag doktorand i dmnet, kunde genast se att den hir unge mannen
var nagot speciellt. Hir dr en som kommer att g lingt, minns jag att jag
tinkte. Och mycket riktigt. Jan Kleineman har med stor framgéng gjort en
betydande insats inom juridiken, bade som forskare, lirare, driftig entrepre-
nor och mycket annat.

En av Jan Kleinemans skapelser ir Juridisk Tidskrift. I ett nummer av
tidskriften fran ar 1992-93, vilket tillignades Jan Hellner pa hans 75-arsdag,
har Jan Kleineman publicerat en framstdende artikel om ”Lender liability”.!
Denna artikel kan betecknas som ett pionjirarbete i Sverige nir det giller
kreditgivarens ansvar. Den foljdes sedan upp i ytterligare tva, likaledes skarp-
sinniga arbeten.” Jag dristar mig till att i viss man anknyta till detta dmne i
denna hyllningsartikel till Jan.

2. Allmint om kreditgivaransvaret

Jan Kleineman definierar i sin framstillning kreditgivaransvar enligt foljande:
Hir avses det ansvar en lingivare kan komma att dlidggas mot lantagare (eller

*  Har tidigare publicerats i Festskrift till Jan Kleineman, Jure (2021) s. 461 ff.

** Ed. justitierad i Hogsta domstolen, tidigare professor i civilritt vid Stockholms universi-
tet.

"Lender Liability — ett skadestandsritesligt perspektiv pd 1990-talets finansiella kris”, JT
1992-93 5. 289 ff.

"Kreditgivaransvaret — professionsansvar under utveckling”, JT 1993-94 s. 172 ff;; och
”Sanktionsmedel mot vardslsa banker och andra professionella kreditgivare”, JT 1994—

95s. 234 ff.

421



Gertrud Lennander

presumtiva lantagare), leverantorer och andra kreditgivare, dem som garan-
terat (t.ex. genom kreditforsikring) krediter men dven mot andra tredje min
nir de reellt styr foretag som pé grund av sin skuldborda ir helt beroende
av bankernas agerande (utomlands talar man hir inte sillan om “shadow
directors”). Man kan inte heller utesluta att skadestindsansvar skulle kunna
intrida mot andra kreditgivare som t.ex. forlitat sig pa den vardslose kredit-
givaren. Det ror sig m.a.o. om ett skadestandsansvar som kreditgivaren kan
komma att aliggas ddrfor att denne har eftersatt nagon forplikeelse enligt
avtal eller dirfor att en kvasikontraktuell lojalitetsplikt eftersatts. Det kan
ocksa vara fraga om fall dir ansvar intritt dirfor att tredje man hyst tillit dill
en kreditgivares disposition.?

Som Jan Kleineman framhéller hade kreditgivarens ansvarsproblem vid
denna tidpunkt kommit i blickpunkten pa ett helt annat sitt 4n tidigare, i
Sverige som svallvigor i anslutning till den finansiella krisen under bérjan av
1990-talet.* Han poingterar att kreditgivaransvaret ur systematisk synvinkel
ar ett grinsoverskridande rittsomrade vilket kriver en betydande grad av
ritesligt nytdnkande. Han uttrycker ocksa forhoppningen att detta dmne,
som tillh6r den allmidnna fordringsrittens eller den speciella skuldebrevsrit-
tens dominer, kommer att bli ett eget problemomride. Rittsforhallandet
ger upphov till sirskilda krav avseende lojalitet, upplysningsplikt och annan
aktivitet fran kreditgivarens sida.’

Internationellt har "Lender liability” beskrivits som ett elastiskt, rent av
kameleontliknande begrepp, som kan ticka en rad foreteelser. Klart ar att
det ticker en banks ansvar for vardslos ridgivning, och vardslost agerande
overhuvudtaget. Hir kan aktualiseras fragor om avradningsplike, vardslos
behandling av en laneansokan, vigran att bevilja lin, felaktig uppsigning
av lan, avslutande av olika férmaner etc. En snidv definition fokuserar pa
kreditgivarens ansvar vid hantering och avslutande av ett lin, liksom dennes
ansvar i samband med lintagarens insolvens och dir det finns lagreglering,
sarskilt miljoritslig lagstiftning.®

JT 1992-93 5. 291 f.

JT 1992-93 5. 3165 JT 1994-95 s. 234.

JT 1993-94 5. 172 f.

Cranston, R., Avgouleas, E., van Zwieten, K., Hare, C., van Sante, T., Principles of Ban-
king law, 3rd ed., Oxford 2017, s. 302. (Cit. Cranston m.fl. 2017.) Se 4ven t.ex. Ellinger,
E.P, Lomnicka, E., and Hooley, R., Ellinger’s Modern Banking law, 4th ed., Oxford
2006, s. 725. (Cit. Ellinger’s Modern Banking Law.); och Warne, D., Elliot, N., QC,
general editors., Banking litigation, 2nd ed., London 2005, 2-002 (s. 33 f.).
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Vissa gemensamma monster i utvecklingen av ansvaret kan iakttas i olika
rittsordningar. Mycket hinger ihop med langivarnas férindrade beteenden
fran och med 1980-talet, dir avregleringar och konkurrens bl.a. lett till storre
risktaganden.” Lantagarnas aktivitet och 6nskan att géra sina rittigheter gil-
lande har ocksa okat, i samklang med tidsandan. Finanskrisen i bérjan av
1990-talet var betydelsefull for Sveriges del. Direfter har ocksa andra kriser
med internationell omfattning f6ljt, sisom it-bubblan omkring millennie-
skiftet och den globala finanskrisen 2008-09. Som en konsekvens av denna
utveckling ir kreditgivaransvaret internationellt ett numera allmint accep-
terat omrade, med riklig rittspraxis.® Inte sirskilt férvinande 4r att instill-
ningen till kreditgivarens ansvar ir sirskilt stringt i USA dir den juridiska
miljon gynnar stora skadestindsansprik och dir inte minst den stora krisen
2008 har satt sina spar.

I Sverige har stor aktivitet lagts ned pa lagstiftning och foreskrifter som
berdr kreditgivare och kredittagare i olika avseenden. Ett av syftena har di
bl.a. varit att férhindra att konsumenter och bolanetagare 6verhuvudtaget
hamnar i éverskuldsittning.’

3. Ansvaret nir gildeniren har ekonomiska
problem. Allmint

Av de olika aspekter som kreditgivaransvaret aktualiserar, vilka i och for sig
kunde vara virda en omfingsrik monografi, kommer i det f6ljande fokus att
liggas pa endast en del av en begrinsad fraga, nimligen frigan vilket sirskilt
ansvar kreditgivaren kan ha nir kredittagaren har hamnat i ekonomiska své-
righeter. Nir gildeniren fir betalningssvarigheter dr det bade naturligt och
rimligt att kreditgivaren i forsta hand tinker pé sin egen sikerhet och moj-
lighet att fa betalt for sin fordran. Men frigan kan ocksa stillas vilket ansvar
kreditgivaren har i férhallande till gdldeniren, t.ex. nir det giller uppsigning
av lan eller att stdlla upp med ytterligare kredit. Ligger kreditgivarens ansvar
endast i en forpliktelse att upptrida med omsorg och inte handla vardslost?

7 Cranston m.fl. 2017, a.st.

& Se t.ex. Cappello, A.B., Lender liability, 5th ed., New York 2014; och Banking litigation
(ovan not 6).

I terminologiskt hinseende kan hir nimnas att termerna kreditgivare, lingivare, borge-
nir och bank, liksom kredittagare, lantagare och gildenir, i det foljande kan komma att
anvindas omvixlande utan att det diirmed &syftas ndgon avgérande skillnad.
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Eller finns nagon slags juridisk eller moralisk skyldighet att stotta gildenidren
i detta lage?

Nir kredittagaren vil har blivit insolvent trider i stillet kreditgivarens
ansvar mot andra borgenirer i férgrunden. I det foljande ska dock inte situa-
tionen i gildenirens konkurs behandlas nirmare."

Frigan hur en kreditgivare ska férhélla sig till en lintagare i ekonomiska
svarigheter ir inte okomplicerad." Om borgeniren ir forsiktig och inte vill
inlata sig pa nagra transaktioner med gildeniren som 6verhuvudtaget skulle
kunna ifrdgasittas eller leda till att borgenirens egen risk 6kade, blir gildeni-
ren limnad i sticket. En uppsigning av krediten kan leda till att gildenirens
ekonomi kollapsar. Beddmningen att gildenirens insolvens intriffade nir
hans lin sades upp, dterkommer ofta.

Nir lantagaren misskdter ett lan kan kreditgivaren ha olika handlings-
alternativ; han kan t.ex. antingen siga upp linet och géra sina rittigheter gil-
lande eller f6rsoka reda ut problemen tillsammans med gildeniren. Det kan
finnas en forvintan att kreditgivaren inte ska dverge lintagaren nir denne
fir ekonomiska problem i den meningen att han inte ska ta till uppsigning
utan tvirtom bevilja lantagaren ytterligare kredit, om denne 6nskar det, som
stdd for att avhjilpa problemen. I ett sidant fall adrar sig borgeniren en risk.
Samtidigt kan det ligga dven i borgenirens intresse att hjdlpa en gildenir i
ckonomiska svarigheter. Pa sa sitt kan bada sidor gynnas. Problemen kan ju
vara kortvariga och det kan tinkas att gildeniren kan rida ut stormen. Bor-
geniren kan t.ex. medverka i nigon slags riddningsplan i stillet for att siga
upp lan och realisera sikerheter. I engelsk och amerikansk ritt framhalls att
detta dr en del av den moderna "rescue culture” som uppmuntrar en bank att
hjilpa till att ridda ett skuldsatt foretag.'* Men det far naturligtvis inte ske pa
bekostnad av gildendrens dvriga borgenirer.

Nagot som bor férhindras dr dérfér att en borgenir stottar gildeniren si
linge som det behdvs for att borgeniren sjilv ska fa betalt och en eventuell
dtervinningsfrist hinna 16pa ut, och direfter upphor med sitt engagemang

Med undantag dels for instillningen till riddningsaktioner vid dtervinning i konkursen,

dels for kreditgivarens anvindning av konkursansékan som indrivningsmetod (se nedan).

T Se t.ex. Kleineman, J., JT 1992-93 s. 303 ff. och JT 1993-94 s. 181 ff.; Lennander, G.,
Atervinning i konkurs, 4 uppl. 2013, s. 24 f. med hinvisningar; Goode, R., and Hocka-
day, A., i Banks, liability and risk, edited by Cranston, R., 2nd ed., London 1995, s. 178;
Schlimm, D., i samma verk, s. 217 £, jfr s. 230 £.; Wymeersch, E., i samma verk, s. 200 ff;
Ellinger’s Modern Banking Law s. 732 f.

12 Ellinger's Modern Banking Law s. 732 ff. Cranston m.fl. 2017 s. 305 £. Jfr Cappello, a.a.,

§9.7 (s. 147 f£).
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varefter konkursen kan vara ett faktum. Ett stéd i form av kredit som ges

trots att borgeniren inte gor beddmningen att gildeniren skulle kunna klara

sig, kan ocksd vilseleda andra borgenirer betriffande gildenirens kredit-

virdighet. Man kan hir tala om ett “vilseledandeansvar”."® Det ovan sagda

miste alltsd balanseras mot kreditgivarens ansvar for att ha vilselett andra

borgenirer.

Nigra korta exempel fran internationell praxis kan nimnas. I ett hollindskt ritts-
fall, ”Erba” fallet, hade en bank forst fitt yrterligare sikerhet och direfter utdkat
krediten tvd ginger, varefter banken si smaningom sade upp krediten. I domen
antyds att den for banken skadestindsgrundande handlingen bestod i dels att
banken gett ytterligare kredit till ett bolag som nédvindigtvis méste ga omkull,
vilket gjorde att bolaget sig ut att vara kreditvirdigt, dels som en forsvarande
omstindighet att banken pa detta sitt berévade andra borgenirer méjligheten
att bolaget pd nigot annat sitt indé skulle ha kunnat éverleva.' I det amerikan-
ska rittstallec "In re American Lumber Co.” hade banken tagit éver gildeniren
och l3tit verksamheten pagd till dess att banken fatt betalt, pa bekostnad av
ovriga borgenirer. I gildenirens konkurs blev bankens krav efterstillda de andra
borgenirernas och banken blev ocksa utsatt for atervinning.” Enligt fransk ritt
kan en bank som fortsitter att stddja ett bolag, nir banken vet eller bor veta att
bolaget har nétt en punke dir det inte kan riddas, och dirigenom méjliggor for
bolaget att f3 yrterligare kredit frdn sina leverantorer, bli skadestindsansvarig
mot dessa leverantérer f6r ”complicité de banqueroute”. I #ysk rite finns ritesfall
dir en bank som f6rdrdjt en konkurs ("Konkursverschleppung”) har fatt ansvara
mot aktieigare i gildenirsbolaget.'® I fransk-tysk litteratur har ocksa redan tidigt
framhéllits att det 4r en risk att situationen férvirras om gildeniren hills under
armarna och frigan har stillts om man éverhuvudtaget ska tillta att gildeniren
stottas.

Kreditgivningens betydelse i detta avseende illustreras redan i det gamla
svenska rittsfallet NVJA 1913 s. 19 ddr tva styrelseledaméter atalats for vardslos-
het mot borgenirer dirfor att de, i syfte att fordrdja konkursen, fortsatt bolagets
rorelse trots att bolaget var pa obestand. Hogsta domstolen fann att ledaméterna
i och for sig hade fortsatt rorelsen men tillade att bolaget hade fatt utokad kredit
av banken, som kint till dess ekonomiska situation, och att det dirfor inte var
uppenbart att styrelseledaméterna haft insikt om att konkurs var oundviklig och
att de hade haft for avsike att allenast fordroja konkursen. Styrelseledaméterna

Kleineman, J., JT 1992-93 5. 305 f. och JT 1993-94 s. 183 f.
Se Wymeersch, a.a., s. 209 ff. med hinvisningar.
Cappello, a.a., § 16.6.1 (s. 347) med hinvisningar.

Wymeersch, a.a., s. 213 f. med hinvisningar.
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blev frikinda. Jfr ocksd NJA 1985 s. 178, dir en leverantdr av fartygsplat ("bor-
geniren”) felaktige bibringats uppfattningen att varvet ("gildeniren”) erhallit
statligt stdd och parternas leveransavtal ansdgs ogiltigt enligt forutsittningsliran.

Om en bank som kreditgivare involverar sig i lantagarens affirsverksamhet
kan banken i flera linder adra sig ansvar for skador som besluten orsakar.
I England sker detta genom att kreditgivaren anses som “shadow director”.
Hirmed menas enligt Insolvency Act 1986 sec. 251 den i enlighet med vars
direktiv eller instruktioner foretagsledningen dr van att agera (motsatsen ir
en person som ger rad i yrkesmissig kapacitet och dir riden tas emot som
sadana). Ansvar kan da ifrigakomma fér Wrongful trading enligt sec. 214.

I Sverige skulle motsvarande ansvar kunna intrida enligt de riktlinjer for
s.k. ansvarsgenombrott, med stod av icke lagfista rittsprinciper, som dras
upp i ritestallet NJA 2014 s. 877."7 Hogsta domstolen anfor hir (domen p. 7)
att ett sidant ansvar kan grundas pa olika sitt, t.ex. med en oskriven associa-
tionsrittslig genombrottsregel, eller med att den verksamhet som bedrivs i
bolagets namn i sjilva verket ir att anse som bedriven av dgaren sjilv (eller av
nagon annan). En méjlighet 4r ocksé att enligt allminna rittsprinciper om
utomobligatoriskt skadestindsansvar, dgaren (eller nagon annan) ansvarar
for skada som har foranletts av bolagets verksamhet.

4. Incitament for kreditgivaren att stédja gildeniren

Aven bortsett fran att en insats for att stodja gildeniren kan vara gynnsam
for borgenirens egen mojlighet att f betalt for sina fordringar finns det
ytterligare incitament f6r borgeniren att medverka. Hir kan sirskilt nimnas
den s.k. superformansritten vid foretagsrekonstruktion och pa den vilvilliga
instillning till borgendrens deltagande i en riddningsaktion till f6rmén for
gildeniren som visar sig vid en tillimpning av reglerna om étervinning i
konkurs, nir kollapsen sdledes ir ett faktum.

Forsok att rehabilitera gildenirens verksamhet kan ske antingen genom
en formell foretagsrekonstruktion enligt lagen (1996:764) om foretagsrekon-
struktion (LFR) eller genom ett underhandsférfarande. Under en formell

Som Jan Kleineman pépekar dr det ocksa en fara med att ha fér stora krav pd bankens
kontroll av gildendren. Banken ska inte "ligga sig i” verksamheten. Och om banken gir
in och paverkar foretagsledningen for att forbéttra ett foretagshypoteks virde och dirvid
vilseleder andra borgenirer att tro att banken gett ett kapitaltillskott, s borde detta enligt
Kleineman aktualisera ett ansvar for banken som shadow director. JT 1993-94 s. 182 ff.
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foretagsrekonstruktion fir gildeniren inte utan rekonstruktérens samtycke
t.ex. dta sig nya forpliktelser eller pantsitta egendom av visentlig betydelse
for verksamheten.'® Fordringar som grundar sig pd avtal som gildeniren med
rekonstruktdrens samtycke triffat under en foretagsrekonstruktion behand-
las emellertid sirskilt forménligt; de erhaller allmin forméansritt, med fore-
tride framfor foretagshypotek och utmitning."

Genom denna s.k. superformdnsritr ges borgeniren ett incitament att ta
den okade risk som det innebir att stodja en gildendr som ir i ekonomiska
svarigheter men som 4ndd kan bedémas som livskraftig.® Syftet med for-
mdnsritten ir att 6ka gildenirens chanser till 6verlevnad genom att gynna
en borgenir, som kan tillhandahalla framfor allt krediter men 4ven andra
sarskilda tjanster som ir nodvindiga, t.ex. kompetent personal, leveranser
osv. For att superférménsritten ska bli aktuell forutsitts i och for sig att gil-
denidren gir i konkurs, dvs. att rekonstruktionen misslyckas. Men insatsen
ses anda som lovvird.

Borgenirens medverkan till réddningsaktioner i syfte att fa gildendren pa
fotter betraktas emellertid vilvilligt dven i 6vrigt, t.ex. nir det giller rekon-
struktioner underhand. Atgirderna fir som sagt inte ske pa bekostnad av
andra borgenidrer och dirfor giller regler om atervinning, om gildeniren
skulle forsittas i konkurs. En insats frin borgenirens sida genom att t.ex.
stilla upp med ytterligare kredit kan ofta vara forenad med att borgeniren
sjalv erhaller betalning av eller sikerhet for dldre fordringar. Skulle en bor-
genir som i samband med en riddningsaktion erhéllit ndgon form av gott-
gorelse fran gildeniren utsittas for en atervinningstalan kan han dock ha en
god chans att undga atervinning. Har borgenidren fatt betalning eller siker-
het kan atgirden komma att anses som ordindr vid tillimpningen av 4 kap.
10 eller 12 § konkurslagen (1987:672) och vid en tillimpning av 4 kap. 5 §
samma lag kan forfarandet komma att anses som ¢j ozillborligr. Det kan ocksd
vara tinkbart att borgenirens aterbiringsskyldighet kan komma att jimékas.

Omstindigheterna ir dock viktiga, inte minst vilken betydelse dtgirderna
hade for gildeniren och den fortsatta driften i verksamheten. Borgenirens
insats maste ocksa skirskidas, t.ex. vilket engagemang han lade ned och hur

'8 2 kap. 15 § LFR.

19 Se 10 § forsta stycket 4 och 15 § formansriteslagen (1970:979).

2 Set.ex. NJA 2014 s. 389, Hogsta domstolens beslut p. 6 ff.; och SOU 1992:113 5. 321 f£;
prop. 1995/96:5 s. 130 ff. och 227. Se ocksi Europaparlamentets och radets direktiv (EU)
2019/1023 av den 20 juni 2019 (Rekonstruktions- och insolvensdirektiv), skil 68 och
art. 17; samt Moller, M., i Vinbok till Mikael Mellgvist, 2020, s. 171 ff., sarskilts. 173 f.
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mycket han sjilv vann pa det hela. Om borgenirens syfte forst och frimst

varit att ridda sina egna fordringar sitter det honom i en betydligt simre

position. Som ovan framhillits méste det sagda ocksa balanseras mot kredit-

givarens ansvar for att ha vilselett andra borgenirer. Som exempel kan nagra

ritesfall kort omnimnas.?!

5.

I en relativt ny dom fran norska Heyesterett,”> som gillde dtervinning av betal-
ning, framhéller domstolen att en betalning som sker som ett led i ett arrange-
mang for att sikra fortsatt drift, och dirvid arbetstillfillen och borgenirskol-
lektivets intressen, kan vara att anses som ordindr. De aktuella transaktionerna i
fallet ansags dock ingd i ett arrangemang for att minska gildenirens forlust, inte
for att sikra fortsatt drift och atervinning skedde dirfor.

I NJA 1983 s. 737 kunde staten, som hade allmiin formansritt, ha forsatt
gildeniren (ett bolag) i konkurs. Staten ville dock inte omintetgdra méjligheten
till ackord och krivde sikerhet i stillet, i foretagsinteckningar. Vid den tidpunk-
ten fanns full dickning for alla inteckningar, dven sdmre stillda. I slutindan blev
dock sidmre stilla foretagsinteckningar lidande sé att nackdel uppstod. Sikerstil-
landet anségs inte otillbirligt.

I NRt 1982 5. 1232 argumenterade konkursboet bl.a. att banken pa ett konst-
lat site holl liv i ett foretag som borde ha gitt i konkurs for linge sedan och ska-
pade ett falskt sken av att gildeniren var kreditvirdig. Hoyesterett ansig emeller-
tid att uppgorelsen mellan banken och gildeniren var ett led i en paketlésning,
som betingats av hinsyn till de anstillda i foretaget etc., och dtervinningstalan
ogillades.

Jir NJA 1981 5. 829, dir revisionssekreteraren med hinvisning till att det
i malet aktuella sikerstillandet var ett led i ett ekonomiske saneringsprogram,
ansdg att jamkning av borgenirens dterbiringsskyldighet borde ske.

Borgenirens ansvar vid hantering och
avslutande av krediten

Kreditgivarens ansvar vid hantering av krediten kan t.ex. aktualisera frigor

angdende kreditgivarens skyldighet att infria et kreditlifte eller att bevilja

gildeniren yzterligare kredit eller att forlinga en tidigare beviljad kredit. Den

centrala frigan avser framfor allt uppsigning av krediten. Att borgeniren utlo-

vat en kredit och sedan inte fullfsljer lineloftet eller t.ex. stryper en lopande

21

22

Se Lennander, Atervinning i konkurs, s. 167 £, 180 ff. (dir ocksa en rad ytterligare ritts-
fall tas upp), 386, jfrs. 107 ff.

Dom 14. februar 2017, HR-2017-370-A (sak nr. 2016/1182). Nordisk Domssamling
1/2018 nr 33.
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kontokredit kan naturligtvis fa allvarliga konsekvenser fér en (presumtiv)
kredittagare som inte kunnat hitta annan finansiering och dérfor kan ha gatt
miste om ett kontrakt, inte kunnat betala ett annat lan eller 6verhuvudtaget
varit i behov av medlen for sin eller verksamhetens éverlevnad. Nagon skyl-
dighet for borgeniren att, utan bindande avtal om detta, bevilja gildeniren
ytterligare ldn eller forlinga tidigare beviljad kredit for att halla gildeniren
flytande foreligger diremot inte i och for sig. Fragor kring ritten att siga upp
ett lan kan ofta fi aktualitet eftersom frigan ir fundamental inte bara for
kreditgivaren sjilv utan 4ven for gildeniren som kan drabbas hart. En vanlig
invindning frin kredittagarens sida 4r dirfor inte ovintat att uppsigningen
varit oberittigad.

Utgédngspunkten ir att det som parterna avtalat giller. Finns inget avtal
tillimpas allminna rittsgrundsatser, jfr betriffande havning 61 och 62 §§
koplagen (1990:931), vilka kan ge borgeniren hivningsritt men samtidigt
mojliggor for gildeniren att férhindra hivning genom att stilla godtagbar
sikerhet for fullgérelsen. Forutom allminna ogiltighets- och jimknings-
regler” finns ocksd sirskilda tvingande regler. Foretagsrekonstruktionens
inverkan pa gildendrens avtal regleras i 2 kap. 20 § lagen om foretags-
rekonstruktion. Denna reglering 4r i samklang med allminna rittsgrundsat-
ser och anknyter séledes till féreskrifterna i koplagen. I bestimmelsen, som
ir tvingande, behandlas den situationen att borgeniren fére det att rekon-
struktionen beslutades fatt ritt att hidva ett avtal pa grund av intriffat eller
befarat drojsmél med t.ex. betalning. Om gildeniren med rekonstruktorens
samtycke inom skilig tid begir att avtalet ska fullféljas och stiller sikerhet
for sina prestationer, fir hivning inte ske pa grund av drojsmalet. Till detta
kan liggas att avtalsbestimmelser enligt vilka avtalet kan hivas eller upp-
hor ate gilla om giéldendren inleder féretagsrekonstruktion, s.k. ipso facto

% T RH 2004:45, dir banken atertagit sitt kreditldfte, dberopade lantagarna forutsittnings-
liran for att komma ifran sitt eget dtagande. Lantagarna anforde hir att det mellan dem
och banken hade triffats en uppgdrelse som gick ut pa en rekonstruktion av parternas
mellanhavande, dir lantagarna skulle iklida sig nya ataganden mot banken mot att ban-
ken beviljade dem kredit i begird omfattning. Kreditloftet holls inte. Lintagarna hivdade
att detta ledde till att deras egna ataganden var ogiltiga enligt férutsittningsldran. — Hov-
rittens majoritet ansig att dtertagandet av lftet inte foranledde att lintagarna hamnade i
ett simre ekonomiskt lige genom att gé in i de nya dtagandena, jimfort med den situation
de befann sig i innan, trots att krediten inte utbetalades s& som det var tinkt. Atagan—
dena ansags dirfor giltiga. Minoriteten menade att krediten avbréts pd grund av bankens
interna problem och att banken dirfor fick bira risken for att gildenirens forutsittning
var felaktig, vilket innebar att dtagandena var ogiltiga.
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klausuler, sikerligen far anses ogiltiga.* Betriffande konsumentkrediter finns
tvingande regler till konsumentens férmén om uppsigning i 33 och 34 §§
konsumentkreditlagen (2010:1846). Avtal som ger uppsigningsritt méste
foreligga och konsumenten maste ha gjort sig skyldig till drojsmal i angivna
fall pa visst sdtc och i andra fall till "visentligt dréjsmal” med betalningen.?

Generellt giller att borgeniren maste agera med omsorg. Skadestinds-
skyldighet kan siledes intrida vid vérdslést handlande som orsakat skada,
t.ex. om borgeniren utan fog skulle bryta mot sin skyldighet att uppfylla ett
16fte om kredit eller utan fog siga upp en kredit. En borgenir som t.ex. vill
siga upp en kredit med stéd av en avtalsklausul som ger honom sidan ritt
om det finns skilig anledning att anta att kredittagaren inte kommer att full-
gora sina betalningsforpliktelser, méste grunda sin bed6mning pa ett relevant

** En sadan klausul kan ocks3 hinfora sig till att ansékan om féretagsrekonstruktion gors.

Den tveksamhet angiende klausulernas giltighet som tidigare framférts pa sina hall bor
numera kunna anses undanrdjd, med hinsyn till EU:s rekonstruktionsdirektiv (se ovan
not 20). I detta direktiv anges i artikel 7 punkt 5 bl.a.: Medlemsstaterna ska sikerstilla
att borgendrer inte tillits halla inne en prestation eller avsluta, paskynda eller pa annat
sitt dndra kontrake med aterstdende skyldigheter till nackdel f6r gildeniren med st6d av
en kontraktsklausul som ger ritt till sidana dtgirder, endast pa grundval av a) en ansékan
om inledande av ett forfarande for forebyggande rekonstruktion, c) att ett férfarande
for forebyggande rekonstruktion inleds. Se t.ex. Mellqvist, M., Insolvensrittslig tidskrift
3/2020 s. 56 f.; Mellqvist, M., och Welamson, L., Konkurs och annan insolvensritt,
12 uppl. 2017, s. 307 ff.; same SOU 2001:80 s. 17, 83, 185, 211; och SOU 2016:72,
Del 2,5. 185 f.

I detta sammanhang aktualiseras frigan om inneborden av kravet pd att gildeniren ska
vara i “visentligt drojsmal” med betalningen, jfr bl.a. 33 § konsumentkreditlagen och
bankernas uppsigningsklausuler. I rittsfallet NJA 2012 s. 476 gav Hogsta domstolen
prévningstillstind i hovritten, med motiveringen att det saknas vigledande praxis betrif-
fande innebdrden av rekvisitet “visentligt dréjsmél”. Hovritten avgjorde sedan malet.
(Svea hovritt, dom 2013-04-26 i mal T 6052-12). Négon fortsittning av mélet i form
av ett prejudikat i Hogsta domstolen kom inte. I ett senare mél framhéll samma hovritt
iterigen, att vigledande praxis saknades (Svea hovritt, dom 2016-12-20 i mal T 10088-
15). Enligt vad som uttalas i dessa mal skulle "visentligt drojsmal” kunna beskrivas pa fol-
jande sitt: visentlighetsbeddmningen ska goras enligt samma principer som vid prévning
av visentlighetsrekvisitet i allminhet. Viktigast dr dels storleken pd dréjsmalsbeloppet,
frimst i relation till kreditfordringen men dven i absoluta tal, dels den tid som dréjsmélet
varat, dven hir bide i férhéllande till hela kredittiden och i antal dagar. Hinsyn bér dven
tas till antalet forsummade betalningstillfillen och om dessa ligger i f6ljd efter varandra.
Av betydelse idr ocksd om det finns skilig anledning att anta att drojsmalet kommer att
upprepas, t.ex. om lintagaren sjilv uppgett att han inte har for avsike att fortsitea att
betala av sitt lin. Hirutdver ir det av betydelse hur lintagaren skott krediten som hel-
het och hur han med fog kan forvintas skota denna i framtiden. Bedémningen ska vara
objektiv. Det finns inget krav pa att lintagaren ska ha insett eller bort inse att dréjsmilet
var visentligt.
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faktaunderlag och gora beddmningen fackmannamaissigt med iakttagande av
for kreditgivningen gingse krav pd sikerhet.?

Vid hantering av krediten hinfor sig borgenirens ansvar hirutover till
s.k. borgenirsforpliktelser, dvs. forpliktelser som inte har nigot sjilvstindigt
dndamal utan ir en osjilvstindig pendang till gildenirens forpliktelser till
uppfyllelse; nagot tvang till uppfyllelse finns inte.”” Borgenirens skyldigheter
bestir emellertid ocksd till stor del av att han méste avstd frin vissa rittig-
heter, t.ex. ritten att hiva ett avtal. Borgendren miste tala att gildeniren
utnyttjar sin rite att kriva fullgorelse av kreditavtalet. En borgenirs forplik-
telser vid foretagsrekonstruktion gir saledes i stor utstrickning ut pé att tila
de uppoffringar som mdste goras. Mojligheten att fa betalt och att rites-
handla med gildeniren ér kringskuren och ett ackord sitter ned borgenirens
fordran. I gengild kan borgeniren medverka i forfarandet genom att delta i
borgenirssammantride och borgenirskommitté samt bista rekonstruktoren
med information och rad och delta i samrad i visentliga frigor. Detta 4r
dock inte obligatoriskt och nagon storre aktivitet i detta avseende brukar
inte foreligga.*®

Principiellt torde gilla att gildeniren ska fa rimlig tid pd sig att betala,
dven om detta inte framgar av villkoren. Avtalsreglering finns t.ex. i ban-
kernas standardformulir betriffande konsumentkredit, men inte betriffande
niringsidkarkredit. Lantagarens intressen kan i sidana fall vid behov tillva-
ratas med stod av 36 § avtalslagen. Hur ling tidsfrist lantagaren kan anses
berittigad till beror mycket pd omstindigheterna. Samtidigt maste dven kre-
ditgivarens intressen vigas in. Det kan vara svirt fér denne att uppskatta
hur lang tid gildeniren behover, och blir tiden f6r ling kan borgeniren sjilv
drabbas av skada till f6ljd av att betalningen uteblir.

De invindningar som gildeniren kan dberopa mot kreditgivarens upp-
signing av krediten eller vigran att forlinga en kredit etc. hinfor sig, bortsett
fran att borgeniren inte foljt gillande avtals- eller lagbestimmelser, sirskilt

% Se t.ex. Hovritten for Vistra Sverige, dom 2011-11-17 i mal T 4380-10; och Stockholms
tingsritt, dom 2018-10-11 i mal T 3948-18.

¥ Se om dessa Rodhe, K., Obligationsritt, 1956, s. 16, 166 ff., 195, 213, 249 ff,, 283 ff.
och 550.

% Se dels 2 kap. 15 och 17 §§ LFR; samt Hellners, T., och Mellgvist, M., Lagen om fore-
tagsrekonstruktion, En kommentar, 2 uppl. 2013, s. 100 f£; jfr SOU 2016:72, Del 2,
s. 184 ff;; dels 2 kap. 16 § LFR; samt Hellners och Mellqvist, a.a., s. 26 f., 80 och 103 ff;
Persson, A.H., och Karlsson-Tuula, M., Foretagsrekonstruktion — i teori och praktik,

2 uppl. 2012, 5. 99 ff. och 156.
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till kulans eller partspraxis.”” Om borgeniren har brukat acceptera drojsmal
med betalningen kan gildeniren, med eller utan fog, ha fitt uppfattningen
att det finns ett underforstatt avtal om att lanet inte ska sigas upp vid sidant
drdjsmal. Det kan ocksé vara sd att ett lin regelmissigt brukat férlingas nir
tiden gitt ut.* Domstolarna synes dock vara restriktiva vid bedémningen av
om en generds avtalstillimpning ska leda till att borgendren anses ha avstatt
fran sin mojlighet att gora gillande sin ritt enligt avtalet. Det ir saledes inte
alls givet att t.ex. den omstindigheten att borgeniren under en lingre tid
accepterat betalningsdrdjsmal eller formlost medgett férlingning av krediten
ocksa ska innebira att borgendren avstitt fran sin principiella ritt att siga
upp krediten eller att avgora om forlingning av linet ska ske.

Kreditgivaren kan for sin del inrikta sig pa att ett ansvar mot lintagaren
forutsitter skada och orsakssamband, i vilka avseenden lantagaren har bevis-
bordan, och saledes invinda att nagon skada inte uppstatt eller att atgirden
inte orsakat skadan. Av stor betydelse r naturligtvis kravet pa orsaksamband
mellan handling och skada. Om lantagaren hivdar att kreditgivarens uppsig-
ning av gildenirens krediter har drivit gildeniren i konkurs, har kreditgiva-
ren i flera fall argumenterat att gildendrens verksamhet skulle ha kollapsat
dven om borgeniren uppfyllt alla sina kontraktuella skyldigheter, t.ex. dirfor
att gildendren redan var insolvent.

6. Indrivning genom obefogad konkursansokan
6.1 Obefogad konkursansékan generellt

Aven vid indrivning av ett lan ir borgeniren skyldig att visa omsorg och kan
bli skadestindsskyldig vid vérdsloshet. I det féljande ska endast en speciell
situation behandlas, nimligen da kreditgivaren anvinder konkursansokan
som indrivningsmetod. Intresset riktas mot de fall dir konkursansékan far
anses obefogad, t.ex. dirfor att gildeniren visserligen har ekonomiska svarig-
heter men inte i4r insolvent.

2 Jfr hir begreppet "Venire contra factum proprium”, som innebir att en part inte fir agera

i strid mot sitt tidigare upptridande, och ir en form av rittsmissbruk. Se t.ex. Lennander,
G., i Festskrift till Stefan Lindskog, 2018, s. 424.
3 I bankernas standardavtal for niringsidkarkredit med majlighet till forlingning foreskrivs
att kredittiden forlings med visst antal méanader, om banken medger foérlingning och
annat inte anges. Det uppstills inga krav som ska vara uppfyllda for att f6rlingning ska

kunna vigras.
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En borgenir kan enligt 17 kap. 3 § forsta stycket konkurslagen bli skade-
standsskyldig om han limnar in en ansékan om att gildeniren ska forsdctas
i konkurs, trots att han ndr han ger in sin ansékan saknar skilig anledning
att anta att gildendren ir pa obestind, och konkursansékan inze fir bifall. 1
bestimmelsen anges att borgeniren i sidant fall ska ersitta gildendren den
skada som skiligen kan anses ha orsakats denne genom ansékningen och dess
handliggning.’' Skada maste som vanligt visas men beviskravet for skada 4r
alltsa nagot lagre dn styrke ("skiligen kan”).

Ett stadgande med denna inneb6rd inférdes i 1921 ars konkurslag § 216,
med motiveringen att det inte syntes uteslutet att en konkursansokan kunde
goras i utpressningssyfte eller for att bringa gildeniren pa fall.*

Om ett konkursbeslut i stillet upphivs ska den borgenir vars ansokan
lagts till grund f6r konkursbeslutet ersitta gildendren for konkurskostnader
som utgitt ur konkursboet, 17 kap. 3 § andra stycket konkurslagen. Detta
giller dock inte om konkursen upphivs pa grund av att gildeniren dberopat
en ny omstindighet eller ett nytt bevis. I sa fall var ju konkursbeslutet i och
for sig riktigt, nir det fattades. Borgeniren ansvarar inte heller f6r kostnader
i konkursen som gildendren orsakat av virdsloshet. Hir dsyftas frimst sadana
forhéllanden som intriffat efter konkursbeslutet.*® Nagot sirskilt subjektivt
rekvisit betriffande borgeniren foreskrivs inte.

Fragan om ansvaret f6r konkurskostnader som regleras i andra stycket, bér skiljas
fran frigan om ansvaret {or rittegingskostnader i 5verklagandeprocessen. Om gil-
deniren vinner hir och fir konkursbeslutet upphivt t.ex. genom att dberopa ny
utredning om sin solvens, kan gildeniren anses ha orsakat en onddig ritteging
i hovritten, om han hade kunnat férhindra att beslut om konkurs éverhuvud-
taget fattades genom att ligga fram sin utredning redan i tingsritten. Enligt
18 kap. 3 § rittegingsbalken kan gildeniren da aliggas att betala borgendrens
rittegingskostnader i hovritten eller ocksi kan forordnas att vardera parten ska
st for sina kostnader. Se hir bland manga fall NJA 2004 s. 586.

31 Yrkandet om skadestind kan provas omedelbart i samband med konkursansékningen, jfr

tredje stycket i bestimmelsen.
32 NJAII 1921 s. 635, pd initiativ av lagridet. Welamson, L., Konkursritt, 1961, s. 107 f.
Lagradets uttalande citeras ocksa av tingsritten i RH 1986:75.
Palmér, E., och Savin, P, Konkurslagen, En kommentar, Del I, Lésblad med supplement,
kommentaren till 17 kap. 3 § KL. Ersdttningsyrkandet ska provas genast, dven om beslu-
tet om upphivande, vilket gir i verkstillighet omedelbart, 6verklagas, jfr 16 kap. 4 § forsta
stycket KL.
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En obefogad konkursansokan kan leda till skada for gildenidren, t.ex. i form
av merarbete och férsimrat renommé. Det kan uppsta publicitet kring ansé-
kan och detta kan leda till oro bland gildenirens anstillda, leverantorer och
kunder och till att gildeniren far avsitta tid till telefonsamtal och samman-
triden och begira konsultation av jurister.** Skadan kan ocksd bestd i att
leverantorer stoppar leveranser samt kriver betalning for obetalda fakturor
och forskottsbetalning, nir de far reda pa konkursansokan, vilket kan orsaka

merarbete for gildeniren. Aven gildenirens renommé kan forsimras.*

r*° kunnat dberopas

Att nagon av konkurslagens insolvenspresumtione
bor som regel vara tillricklige for att gora en konkursansokan berittigad.
Enbart den omstindigheten att en konkursanskan aterkallas innebir inte
heller i sig att den varit obefogad.”” Av betydelse i 6vrigt for bedémningen
av huruvida borgeniren saknat skilig anledning att anta att gildeniren var
pa obestand idr framfor allt vilka upplysningar om gildenirens ekonomi som
borgeniren haft, eller borde ha skaffat sig, vilka skil gildeniren haft for att
inte betala sin skuld och parternas upptridande éverhuvudtaget. Det har
ocksa forekommit att domstolen poingterat att det kunde ifrigasittas om
inte konkursansokningen anvints enbart som betalningspatryckning for att
fa betalt for en tvistig fordran eller att borgeniren sagt att konkursansokan
var “en metod att inkassera pengarna”.?®
I NJA 1989 s. 378 limnades gildenirens skadestindsyrkande utan bifall. Hans
skuld utgjordes av rittegingskostnader i ett mdl som avgjorts av tingsritten
men inte vunnit laga kraft. Det var inte visat att gildeniren hade andra skulder.
Emellertid var det inte méjligt att i konkursmaélet gora ndgot grundat antagande
om skadestdndsmalets slutliga utging. Det kunde dirfor inte anses att det var
osannolike att gildeniren skulle komma att befrias frin skyldigheten att utge
rittegangskostnader. Konkursansékningen ogillades dirfor. Diremot framholl
Hogsta domstolen att borgenidren inte kunde anses ha saknat skilig anledning
till antagande att gildeniren var pa obestind.

Det kan tilldggas att en obefogad konkursansokan dven kan medféra ansvar
enligt inkassolagen (1974:182). Enligt 18 § inkassolagen ska den som bedriver
inkassoverksamhet ersitta skada som till f5ljd av verksamheten tillfogas nagon

3 Se RH 1986:75, dir skadestindsyrkandet bifolls.

% Se Hovritten for Vistra Sverige, dom 2014-05-22 i mal T 1905-13, dir skadestands-
yrkandet avseende merarbete bif6lls, men inte betriffande forsimrat renommé, eftersom
gildeniren inte lagt fram ndgon utredning alls angdende den skadan.

3% Se 2 kap. 8 och 9 §§ KL.

7 Hovritten for Vistra Sverige, dom 2013-03-22 i mél T 4709-10.

% Se tingsritten resp. hovritten i Svea hovritt, beslut 2011-06-28 i mél T 926-10.
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genom otillborlig patryckning eller annan otillborlig inkassoatgird. En konkurs-
ansokan ir enligt rtesfallec NJA 1990 s. 585 att anse som en inkassodtgird i
lagens mening, i den mén inte sirskilda omstindigheter foreligger. Rekvisitet
“otillborlig inkassodtgird” fir normalt anses avse ganska kvalificerade fall, se NJA
1985 5. 143. Att hota med konkursansékan skulle dock under vissa omstindig-
heter kunna utgora en otillborlig inkassodtgird.*

6.2  Obefogad konkursansokan vid konkurshinder

En sirskild fraga 4r om en konkursansékan kan anses obefogad dirfér att
det foreligger ett konkurshinder pa grund av att borgeniren har betryggande
sikerhet for sin fordran. Enligt 2 kap. 10 § konkurslagen giller att en bor-
genir inte har rict att fa gildeniren forsatt i konkurs, om borgeniren har
betryggande pant eller dirmed jimforlig sikerhet i egendom som tillhér gil-
deniren. I ett sidant fall foreligger konkurshinder. Detta giller alltsa dven
om borgeniren har kunnat visa att gildeniren ir insolvent, t.ex. genom att
dberopa en insolvenspresumtion.

Skilen bakom denna reglering om konkurshinder, som har gamla anor,
ir foljande. Att forsitta en gildenir i konkurs dr en mycket ingripande
dtgird. Borgeniren maste dirfor ha ett berdttigat intresse av att detta sker.
Med berittigat intresse avses ett reellt ekonomiskt intresse. Det méste hir
observeras att borgeniren inte upptrider som en representant for ett bor-
genirskollektiv som kan ha intresse av gildenirens konkurs, utan att det
som avgor ir borgenirens eget intresse av att fi ut sin behoriga andel av
den insolvente gildenirens tillgingar.** Sadant intresse foreligger i allmdnhet
inte om borgeniren kan fa full tickning for sin fordran utan att gildeniren
forsitts i konkurs. I sistndimnda fall bor borgeniren i stillet vara hinvisad till
annat ianspriktagande av sikerheten, exempelvis genom utmitning. Syftet

% 1 forarbetena anfors, prop. 1974:42 s. 80: "En remissinstans hivdar att konkursansékan
och hot om konkursansékan bor anses som tillatna pétryckningsmedel. --- Det dr emel-
lertid inte givet att ett patryckningsmedel alltid bor anses som godtagbart enbart dérfor act
det dr allmint erkint eller normalt leder till resultat. Bedomningen maste alltid goras med
hinsyn till omstindigheterna i det sirskilda fallet. Vad sdrskilt giller hot om konkursanso-
kan, méste detta som regel betraktas som en adekvat och limplig atgird, om forsok att fa
betalt p4 annat sitt har misslyckats. Diremot bor det anses otillatet att hota med ansékan
om konkurs, nir det pa grund av det fordrade beloppets storlek eller av annan orsak 4r
uppenbart att sidan ansokan inte kommer att goras.”.

4 NJAII 1921 s. 405 (lagrader). Jfr hir kommitténs Férslag till Konkurslag, 1911, s. 174 £

och de sakkunnigas Férslag till Konkurslag, 1919, s. 159.
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med konkursinstitutet 4r inte att tillhandahalla en borgenir, som kan fa fullt
betalt genom specialexekution, en alternativ méjlighet att fa betalning.*!

Antag sledes att kreditgivaren till sikerhet for sin fordran pa gildeniren
har betryggande pantritt i dennes egendom. Sedan langivaren sagt upp lanen
och betalning inte skett, ansoker han om att gildeniren ska forsittas i kon-
kurs. I detta fall ska domstolen alltsd avsla ansékan. Som ovan framgatt kan
emellertid sjilva ansokan fororsaka skada for gildeniren. Det kan vidare tin-
kas att ansokan beviljas (av “misstag”) och att konkursbeslutet efter 6verkla-
gande upphivs pd grund av konkurshindret.** Frigan ir om gildeniren kan
erhélla skadestand for skada som han orsakats; nir det giller det sistnimnda
fallet inte endast ersittning for konkurskostnader.

Den ritt till skadestind f6r obefogad konkursansékan som gildendren
ges i 17 kap. 3 § forsta stycket konkurslagen avser bara det fallet att bor-
geniren saknade skilig anledning att anta att gildeniren var pd obestind.
Bestimmelsen om ritt till ersittning fér konkurskostnader i andra stycket,
som avser det fallet att konkursbeslutet upphivs, ar diremot allmint avfat-
tad. Undantag gors endast for fall dir gildenidren sjilv kan sigas ha ett ansvar
for det intriffade.

Det sagda innebir att ett skadestindsansvar for borgeniren i den hir
aktuella situationen inte kan grundas pa ordalydelsen i 17 kap. 3 § forsta
stycket konkurslagen. Frigan ir i stillet om allménna regler om panthavarens
ansvar, i kombination med den omstindigheten att det foreligger ett kon-
kurshinder, kan leda till ett skadestindsansvar for en borgenir som ansoker
om att gildeniren ska forsittas i konkurs, utan att han férst férsokt utnyttja
panten, vilken i och for sig utgdr betryggande sikerhet.

Betriffande panthavarens skyldigheter, sirskilt omsorgsplikten, kan
foljande allmint framhillas. Med ett pantavtal foljer — utéver det som
uttryckligen avtalats mellan parterna — ett antal skyldigheter for panthava-
ren gentemot pantsittaren, ingdende i pantrittens naturalia negotii. Dessa
skyldigheter framgar till viss del av lag och i Gvrigt av rittspraxis och all-
minna pantrittsliga principer. Av grundliggande betydelse f6r panthavarens
ansvar dr hans skyldighet att visa omsorg om pantsittarens intressen. Denna
omsorgsplikt* som bl.a. kommer till uttryck i panthavarens virdplike, hin-

4 Se NJAII 1921 s. 405; NJA 2013 s. 421, Hogsta domstolens beslut p. 9 och 19.
2 Jfr hir NJA 2013 s. 421. Jfr i sammanhanget Orebro tingsritt, dom 2019-07-19 i mal
T 4910-13, T 5982-13 och T 2972-14, med utlitande i viss del av forfattaren.

# Med en modern term skulle man kunna tala om en lojalitetsplikt.
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for sig ocksd till pantens realisation.* Omsorgsplikten giller siledes bide
fore och efter kreditens forfallodag. Savitt avser tiden efter forfallodagen kan
noteras att panthavaren inte befrias fran sin skyldighet att iaketa tillborlig
omsorg om pantsittarens intressen ens i de fall dir han enligt pantavtalet ges
stor frihet och fér realisera panten pa sitt han finner limpligt.” Ett exempel
pd en situation, ddr panthavarens omsorgsplikt blir av betydelse, foreligger
d& panthavaren har att gora ett val mellan olika sitt att realisera panten.®
En borgenir som har en pant till sikerhet for sin fordran har i och for sig i
allminhet valritt mellan att utnyttja sikerheten och att kriva gildeniren pa
betalning. Att kriva gildeniren pa betalning 4r emellertid inte detsamma
som att begira denne i konkurs. Sanktionen mot en panthavare som bryter
mot sin omsorgsplikt, och dirmed kan anses ha upptritt virdslost, ir i forsta
hand skadestandsskyldighet.?’

Enligt min mening bor panthavarens allminna omsorgsplike, i kombi-
nation med regeln om konkurshinder, kunna leda till att en borgenir med
betryggande sikerhet dr skyldig att avstd frdn att anséka om konkurs och
att han i stillet, nir fordran forfallit till betalning, ska utnyttja panten om
gildeniren inte betalar. Det som nu sagts forutsitter alltsa att borgenirens
sikerhet kan beriknas ge borgeniren full tickning f6r hans fordran (och
dessutom ir skyddad mot tervinning).*® For att skadestindsskyldighet ska
intrida fSrutsitts givetvis ocksa att borgenirens val av konkursansékan som
indrivningsmetod kan bedémas ha varit virdslist.”” Detta innebdr bl.a. att
det inte fir foreligga nigra omstindigheter som kan ursikta borgenirens
handlande, t.ex. att virderingen av sikerheten varit svirbeddmd. For ansvar
bor det antagligen krivas att det klart framgar att sikerheten varit av betryg-
gande omfattning.

#  Se Lennander, G., Panthavares skyldigheter vid pantavtal om 16s egendom, 1977, t.ex.

s. 31 £, 63 ff. och 265 ff.; Walin, G., Millqvist, G., och Persson, A.H., Pantritt, 3 uppl.
2012 (cit. Walin m.fl.), t.ex. s. 340, 342 och 348 f.

 Se t.ex. NJA 1972 5. 439; och NJA 1951 C nr 585; jfr NJA 1920 s. 53; samt Lennander,
Panthavares skyldigheter, s. 265 f.

#  Lennander, Panthavares skyldigheter, s. 273. Walin m.fl., a.a., s. 340 och 342.

¥ Lennander, Panthavares skyldigheter s. 144 ff. och 285 ff. Walin m.fl., a.a., s. 331. Pant-
havaren har bevisbérdan for de faktiska omstindigheterna och for eventuella ursiktande
omstindigheter. Lennander, a.a., s. 148 ff. och 288.

% Prop. 1975:6 5. 162 ff. NJA 2013 s. 421, Hégsta domstolens beslut p. 8. Det ir i kon-
kursirendet gildeniren som har bevisbordan for att sikerheten ir betryggande, dven om
beviskravet 4r forhallandevis lagt, NJA 2013 s. 421, Hogsta domstolens beslut p. 13 f.

4 Tdet ovan i not 42 nimnda malet fran Orebro tingsritt ansags borgeniren inte ha handlat

vardslost.
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Nir det giller bedomningen av intriffad skada kan man fraga sig, vilken
inverkan den omstindigheten att gildeniren var insolvent vid tidpunkten
kan tinkas ha. Lagstiftarens instillning dr emellertid att konkursansokan
trots detta inte ska tillgripas om sikerheten ir betryggande, och for gildeni-
rens del kan det vara stor skillnad mellan att fa pantsatt egendom realiserad
och att definitivt g omkull i en konkurs.

7. Kreditgivarens ansvar mot borgensmin

En speciell relation, dir gildenirens ekonomiska svirigheter ocksi stir i
centrum, giller kreditgivarens férhallande till den som tecknat borgen for
gildenirens forpliktelser. Ingdendet av en borgensforbindelse ger upphov till
ett kontraktsférhéllande mellan kreditgivaren och borgensmannen som inne-
fattar dmsesidiga skyldigheter. Under 1990-talet avgjordes en rad ricesfall dar
borgenirens forpliktelser mot en borgensman fastldggs.”® Denna rittspraxis,
och de olika foreskrifter for kreditgivningen som foljt i dess spar, utgor ett
illustrativt exempel péd hur ett kreditgivaransvar vixt fram.

Borgenirens forpliktelser, som i flera avseenden kriver ett aktivt hand-
lande frin hans sida, kan sammanfattas enligt f6ljande. Inledningsvis har
borgeniren en viss skyldighet att #pplysa borgensmannen om vad borgens-
dtagandet gir ut pa.”' Om gildeniren nir linet ges har ekonomiska svérig-
heter och borgendren gor en bristfillig kreditprovning kan borgeniren, om
situationen dr “kvalificerad”, bli ansvarig mot borgensmannen.”* I nigot
enstaka fall kan detta gilla dven vid en bristfillig kreditprovning av bor-
gensmannen sjilv.® Borgeniren ir vidare i princip skyldig att se till att bor-
gensmannens regressritt inte gir forlorad pa grund av omstindigheter som
intriffar under kreditens 16ptid. I forsta hand innebir det att borgeniren
ska informera borgensmannen ifall gildeniren fir betalningssvarigheter, om
borgeniren inte undantagsvis har skil att tro att borgensmannen fir dessa
upplysningar indd.>* Diremot kan borgeniren knappast ha nigon stdrre

0 Av betydelse dr ocksd Finansinspektionens allminna réd om krediter i konsumentforhal-

landen, FFFS 2014:11. — Se t.ex. Kleineman, J., JT 1992-93 s. 298 ff. och JT 1993-94
s. 177 ff; Walin, G., och Ingvarsson, T., Borgen och tredjemanspant, 4 uppl. 2013,
s. 54 ff. och 133; Lennander, G., Kredit och sikerhet, 12 uppl. 2020, s. 58 f£., 80 och 117.

U Jfr NJA 1993 5. 163; NJA 1996 s. 19.

2 NJA 1993 5. 163; NJA 1996 s. 19.

% NJA 1999 s. 408; dven NJA 1997 s. 524.

4 NJA 1992 5. 3515 NJA 1993 s. 163; NJA 1994 s. 381; NJA 1996 s. 19; och NJA 1998
s. 852.
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skyldighet i forhallande till borgensmannen att ingripa mot gildeniren och
siga upp gildenirens lan i ett sidant fall, for att undvika en forlust for bor-
gensmannen. Hir maste hinsyn ocksi tas till gildeniren och dennes chanser
att 6verleva. Vidare skulle en sidan skyldighet litt kunna bli kontraproduk-
tiv, eftersom det skulle kunna leda till att borgensmannen far betala i stil-
let.”> Om borgeniren, omvint, ger gildendren anstind med betalningen kan
det diremot medféra ansvar mot borgensmannen, om anstind ges under en
lingre tid, sirskilt om borgensmannen inte informeras och om dennes risk
kan bedémas ha okat genom anstandet.’® Slutligen ska borgeniren se till
att sakerber for lanet, som ocksi kommer borgensmannen till del, inte gar
forlorad.”” Borgeniren fir t.ex. inte dterlimna en pant till gildeniren eller
utlimna den till ndgon obehérig.

8.  Slutord

Hir har endast en begrinsad aspekt pa kreditgivaransvaret kunnat tas upp.
Mycket mer finns att himrta i den djuplodande artikel om ”Lender liability”
som Jan Kleineman publicerade i bérjan av 1990-talet!

5> Kleineman, J., JT 1993-94 s. 181. Jfr diven Kleineman, JT 1994-95 s. 238.
% NJA 1997 s. 813,
7 NJA 1993 s. 163.
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