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1. Inledning, syfte och avgriansningar, metod, terminologi, disposition

1.1 Inledning

Fastigheter utgor en central tillgdngstyp i en marknadsekonomi, och betingar dir-
med ofta stora och bestdende varden. For att realisera vérdet av fastigheter anvédnds
ett antal olika finansieringsformer med fastigheter som sédkerhet. En sddan
finansieringsform &r sale and lease back (SLB). Ett sddant avtal &r en form av lan,

men inordnat under avtalsformerna kop och hyra istillet for ett vanligt laneavtal.

Den civilrittsliga regleringen av fastigheter finns bland annat i Jordabalken (SFS
1970:994, JB), som i jaimforelse med den Gvriga civilrdtten innehaller ett stort antal
tvingande regler. Hyra av fast egendom regleras i jordabalkens tolfte kapitel
(hyreslagen). Hyreslagen ar prdglad av sociala skyddshidnsyn och det ofta ojamna
styrkeforhdllandet som existerar mellan hyresvérd och hyresgist. Hyreslagen inne-
héller dérfor ett antal tvingande regler till hyresgistens formén. Eftersom avtals-
friheten dr begrinsad vid hyresavtal kan problem uppsta ndr avtalsformen hyra
anvénds for att uppna ett annat syfte, som exempelvis kreditgivning.

For att battre uppna den fordelning av risker och ansvar som typiskt finns vid ett
laneavtal anvands darfor ofta sdrskilda hyresavtal vid SLB, s.k. Triple Net-avtal,
dir en stor del av fastighetsdgarens ansvar Overflyttas till hyresgésten. Dessa
hyresavtal kan 1 manga fall befaras strida mot hyreslagens tvingande regler, och
hyresgésten kan diarfor ha mojlighet att anvdnda dessa tvingande regler for att
undgd betalningsanvar. Triple Net-avtal kan darfor innehélla en s.k. come hell or
high water-klausul, dir hyresgdsten forbinder sig att betala hyran oavsett dndrade
forhédllanden sa som exempelvis hinder eller men i nyttjanderitten.

For att astadkomma en mer betryggande sékerhet for kreditgivaren kan dven
hyresgarantier fran tredje man anvindas 1 Triple Net-avtal. Det dr sddana garantier
som denna uppsats kommer att behandla. Fragan blir om, och i sa fall hur, tredje
man kan goras betalningsskyldig for en forpliktelse som 1 manga fall kan befaras

vara ogiltig mot géldenéren 1 det underliggande avtalet.



1.2 Syfte och avgrinsning

Syftet med denna uppsats ar att utreda giltigheten och omfattningen av en
hyresgaranti i ett Triple Net-avtal. Som ett led i detta syfte kommer att utredas
dels huruvida vissa vanligt forekommande avtalsvillkor 1 Triple Net-avtal dr
forenliga med hyreslagen, och dels, om dessa avtalsvillkor dr ogiltiga, vilken

inverkan ett ogiltigt avtalsvillkor fir pa en utfirdad hyresgaranti.

Niér hyresavtal behandlas kommer villkor gdllande besittningsskydd, hyresvérdens
overldtelse av fastigheten, hyresgéstens mojligheter till &ndring av &ndamélet med
hyresritten samt uppségning av avtalet inte att beroras, dels av utrymmesskél men
dven d& dessa villkor beddoms ha en mer begrinsad effekt pa fragan om
hyresgarantin.

Nair garantier behandlas kommer frégor relaterade till bokforing, associations-
ritt, skadestand och forsdkringar endast berdras Oversiktligt. Frdgor som berdr
behorighet, insolvens, skatterétt och processuella eller exekutiva aspekter kommer

inte att beroras.

1.3 Metod och material

Den metod som kommer att anvindas i1 uppsatsen dr en traditionell rattsdogmatisk
metod. Med rittsdogmatisk metod avses strdvan efter att finna ett auktoritativt
svar pd vad som utgdr gillande ritt inom ett visst omrdde.! I Sverige intas
traditionellt ett réttstillimparperspektiv nér géillande ratt utforskas, i de allra flesta
fall domarens.? Svar soks i auktoritativa rittskédllor, med vilket menas lag,

forarbeten, praxis och i vissa fall doktrin.?

Typiska avtalsvillkor i Triple Net-avtal och hyresgarantier kommer att analyseras

mot bakgrund av en traditionell sammanviagande metod vid tolkningen av rétten,

' Olsen, L, Réiittsvetenskapliga perspektiv, SvJT 2004 s. 111 f..
2Qlsen, SVIT 2004 s. 113 £.f.
3 Hellner, J, Metodproblem i riittsvetenskapen, 2001,s. 118 f.



ddr rittskéllorna analyseras ur bade ett formellt och materiellt perspektiv.* Med ett
formellt perspektiv menas framst sprékliga faktorer som vigs in vid tolkningen av
ett stadgande. Formulering, kontext och lagstiftningsteknik dr exempel pa sddana
sprakliga faktorer.’

Med ett materiellt perspektiv avses 1 denna uppsats sddana faktorer som inte gér
att utldsa direkt ur lagtext. Exempel pé sddana faktorer kan vara logisk-
systematiska och dndamaélsbaserade Overviganden.® Systematiska hinsyn har i
denna uppsats exempelvis tagits nir en jimforelse skett mellan leasing av fast och
16s egendom, dér jamforelsen anvinds 1 syfte att visa pd hur fragan 16sts inom ett
angrinsande rittsomriade. Aven tillimpningen av analogier med borgensreglerna
vid en tolkning av garantiforpliktelser kan ségas ha sin grund i en systematisk
tolkning av ritten.” En systematisk tolkning har dven anvints vid tolkningen och

analysen av vissa réttsfall.

De avtal och villkor som kommer att undersdkas i1 uppsatsen har ménga ganger
inte tagits upp i forarbeten, praxis eller doktrin, och ett auktoritativt réttsligt svar
saknas didrmed ofta. Eftersom avtalen ofta omfattas av sekretess, har ledning i stor
omfattning hidmtats 1 litteraturen. Vad giller denna litteratur har i synnerhet
ledning hdmtats i Elisabeth Ahlinders avhandling Finansiering med fastigheter

som sdkerhetsunderlag frén 2013.

Utover de traditionella réttskdllorna kommer viss ledning kommer dven att sokas 1
ett antal offentliga utredningar. Dessa utredningar har inte alltid lett till
lagstiftningsatgérder, men bor dndé tillmitas en viss tyngd vid utredningen av

principiella frdgor och innehallet i géllande ritt.®

4Se Hellner 2001,s. 183 f.

5 Hellner, 2001, s. 195 f.

¢ Se Hellner, 2001,s.201 f.

”Se Hellner, 2001, s. 204 vad giller anvindningen av analogier.
8 Bengtsson, B, SOU som riittskélla, SvIT 2011 s. 777 1.



Eftersom det till stor del saknas sévél avgdranden fran Hogsta domstolen som
uttryckliga lagregler inom vissa behandlade omraden kommer underréttspraxis att
anvindas, i1 syfte att visa pd bedomningar i enskilda fall. Dessa avgorandens
prejudikatvirde dr visserligen ligre, men bor dnda tillmétas viss vikt 1 brist pa
avgoranden fran hogre instans.

Tvéa killor utgors av utlindsk doktrin. Dessa killor har anvints for att
komplettera delar av den svenska doktrin som anvints. Detta beror pa att det, 1 det
ena fallet, ror sig om en avtalstyp som har sin grund i anglosaxiska férhallanden
men som dven anvénds 1 Sverige. Viss ledning har darfor sokts i1 en brittisk kalla. I
det andra fallet ror det sig om ett danskt verk, som med hénsyn till att det ingar i
den nordiska rittstraditionen och &r Overensstimmande med svensk ritt pa
omradet samt utgér ett standardverk pa omradet kommer att behandlas som
gillande ratt.

Slutligen kommer dven Draft Common Frame of References (DCFR) anvindas
som kélla vad giller fristdende garantier. DCFR ar ett forskningsprojekt, delvis
med grund i EU, som syftar till att genom komparativa studier formulera
gemensamma europeiska avtalsrittsliga principer.” Anvindningen av DCFR i
denna uppsats dr en foljd av den avsaknad av svensk lagtext som finns, och syftar
snarare till att utgdra jadmforelsematerial 4n en auktoritativ rittskélla. En
jamforelse med den svenska ritt som utformats pa omrédet sker vidare, i syfte att

visa pa de likheter som finns med DCFR.

1.4 Terminologi

I det avsnitt som behandlar hyra anvinds termerna hyresvird - hyresgést, medan
terminologin borgendr - gildendr anvinds i1 det avsnitt som behandlar garantier
och borgensliknande sdkerhetsrétter. Vidare kommer begreppet ldgenhet, lokal
och hyresobjekt anvdndas omvixlande med samma innebord, vilket foljer den

terminologi som anvénds i1 hyreslagen. Eftersom en SLB ofta kan omfatta en hel

° Se vidare Herre, J, DCFR och svensk rdtt, SvJT 2012 5. 933 f.



fastighet, kommer dven termen ‘“fastigheten” att anvéindas, med samma innebord

som termen hyresobjekt.

1.5 Disposition

Uppsatsens disposition ser ut som foljer. Vanliga villkor 1 Triple Net-avtal och
dessas giltighet kommer att behandlas ur ett hyresrittsligt perspektiv. Frdgan om
garantiers utformning, omfattning, effekter och giltighet kommer att behandlas ur
ett obligationsrattsligt perspektiv.

Inledningsvis kommer en kort beskrivning av SLB att ges samt Triple Net-avtal
definieras och avtalsklassificeras. Detta syftar till att ge en bakgrund till
problemstillningen och visa pa de generella utgdngspunkter som blir aktuella.

Diérefter kommer vissa avtalsvillkor 1 Triple Net-avtal som beddmts sérskilt
paverka garantins omfattning att utforskas. Efter detta kommer hyresgarantin och
dess tillimpning att diskuteras, sérskilt i samband med tillimpningen av come hell
or high-klausuler. En jamforelse med leasing av 16s egendom kommer dven att
goras, avsedd att illustrera de skillnader och sérskilda fragor som uppstar vid
leasing av fast egendom. Syftet &r att visa pa Triple Net-avtalens sdrprigel och
sarskilt diskutera vissa avtalsvillkors forenlighet med hyreslagen. Det under-
liggande avtalets forenlighet med tvingande regler kan paverka omfattningen av
hyresgarantin och bor ddrmed diskuteras separat innan olika typer av garantier
redogors for.

Slutligen kommer tva olika former av garantier att behandlas. Forst kommer
accessoriska garantier att behandlas, och dérefter fristaende garantier. Garantins
effekter vid tillampning i ett Triple Net-avtal kommer att behandlas I6pande i
anslutning till de tvd garantityperna. De tvé garantiformerna diskuteras var for sig
for att tydligt illustrera de skilda effekter som uppkommer beroende péd vilken

garantiform som anvinds.



2. Triple Net-avtal och hyreslagens tvingande regler

I uppsatsen behandlas hyresgarantier for vissa hyresforhédllanden, s.k. Triple
Net-avtal. Sddana avtal anvinds framforallt i samband med sale and lease
back-transaktioner (SLB) av fastigheter. En finansiell SLB-transaktion &r i
grunden en form av finansiering med en fastighet som sékerhet. Sdvil SLB som
Triple Net-avtal har sin grund i anglosaxisk rétt, men har tillimpats i Sverige
sedan atminstone 1970-talet.!® Genom att inordna vad som i grunden &r ett
finansiellt avtal under avtalsformerna kop och hyra kan andra regler bli tillimpliga
pa avtalen @n vad som géller vid mer traditionella finansieringsformer. Parternas
syften med de forpliktelser och den ansvarsfordelning som aterfinns i Triple
Net-avtal kan péverkas av tvingande lagstiftning i hyreslagen. For att sékerstélla
den fordelning av risker och kostnader som parterna avsett anvinds bland annat
hyresgarantier. I detta avsnitt kommer forst en kort bakgrund till en SLB att ges,
for att ge en bakgrund till Triple Net-avtals bakomliggande syfte. Dérefter
kommer avtalsklassificeringen av Triple Net-avtal att diskuteras, for att klargora

om hyreslagen &r tillamplig dven vid ett finansiellt asyftat hyresavtal.

2.1 Kort om sale and lease back av fast egendom

Nér begreppet “SLB” anvinds i denna uppsats syftar det pa en transaktions-
struktur som genomfors i tre steg. Forst Overldter leasetagaren/sédljaren den
aktuella fastigheten till ett bolag som har fastigheten som enda tillgang, ett s.k.
Special Purpose Vehicle (SPV). Direfter Overlats aktierna i SPV-bolaget till en
leasegivare/kopare. Samtidigt tecknas ett hyresavtal, vanligen av Triple Net-typ,
genom vilket leasetagaren/sdljaren hyr tillbaka fastigheten under en léngre tid. Om
syftet dr att leasetagaren ska aterfd &dganderdtten till fastigheten i slutet av
leasingperioden utfdrdas slutligen en option 1 SPV-bolaget. Vanligen innebér en

sadan option att leasetagaren far mojlighet att ater bli dgare till fastigheten vid en

¥'SOU 1991:81s.19 f.



viss tidpunkt. Ofta dr en fOrutséttning for detta att hyra erlagts enligt avtal under
hela optionens loptid."!

Det finns ofta tre huvudsakliga skél som ligger bakom valet att genomfora en
SLB. Det forsta och mest grundlaggande skélet ér att leasetagaren Onskar frigora
eller tillféra kapital. Detta ska i regel anvindas till utveckling av verksamheten
eller fastigheten. Det andra skilet dr att leasetagaren onskar anskaffa detta kapital
pa ett sitt som inte belastar balansrdkningen. Ett traditionellt 1an paverkar
balansrikningen negativt, medan en forséljning av en tillging péverkar balans-
rakningen positivt. Vidare kan leasetagaren ha problem att erhélla finansiering
genom traditionell upplaning, t.ex. for att vissa finansiella nyckeltal ar for laga
eller p4 grund av konjunkturrelaterade svérigheter med uppléning. En finansiell
SLB kan ddrmed ha positiva effekter for leasetagarens bokforing. Det tredje och
sista skidlet ar att leasetagaren, samtidigt som man Onskar anskaffa kapital och
forbdttra balansrdkningen, behdver behdlla radigheten Over den aktuella
fastigheten. Det kan t.ex. rora sig om en industrifastighet av central betydelse for
leasetagaren. Detta innebir att en mojlighet att anvdnda fastigheten maste sékras
under en ldngre tid, till en forutsdgbar kostnad, pd samma sitt som om dgande-
ritten skulle bestd.'”> SLB 16ser alla de tre angivna problemen for leasetagaren,
samtidigt som det genererar en sdker avkastning med forhéllandevis lag risk till
leasegivaren. Upplédgget innebir dessutom att leasetagaren, genom att ha en option
pa fastigheten, &tnjuter eventuell virdestegring samtidigt som leasegivaren star
risken for en viardeminskning.'® Det ror sig alltsd om en form av finansiering men
uttryckt genom kop, hyra och option snarare dn det traditionella sittet som
foreskrivs 1 6 kap. JB, med inteckning av fastigheten som sékerhet for 1an. Som en
foljd av avtalets sdrpriagel och finansiella syfte mdste en sdrskild form av

hyresavtal utformas, vanligen kallat Triple Net-avtal.

'SOU 1991:81 s. 59 ff.. Se dven Victorin, Kommersiell hyresrdtt, 2003, s. 196 f.f. och Ahlinder, 2013 s.79 f.
250U 1991:815.230 f.
3S0OU 1991:81,s.232.



2.1.1 Triple Net-avtal

For att uppné den riskfordelning och sékra de dndamél som onskas vid en SLB
anviands en sirskild sorts hyresavtal, s.k. Triple Net-avtal. Sddana avtal avviker
ofta frén traditionella hyresavtal, framforallt vad géller fordelningen av ansvar och
kostnader. Termen Triple Net innebédr vanligen att hyresvérden inte ansvarar for
tre nettokostnader som vanligen bekostas av fastighetsdgaren, nimligen fastighets-
skatt, forsdkring och underhall. Nagon enhetlig definition finns dock inte, och
variationer forekommer sannolikt. Ibland anvidnds termen “True Triple Net-
avtal”,vilket avser att hyresgésten ansvarar for underhdll, skatt och forsikring.'
Fortséttningsvis ar det sadana avtal som avses nér termen Triple Net anvidnds. Det
utmirkande for avtalstypen &r dock att det pd ndgot sitt forskjuter
fastighetségaransvaret pa hyresgisten. En sddan fOrskjutning av parternas
prestationer vicker frdgan om ett Triple Net-avtal, sett mot avtalets bakom-

liggande finansiella syfte, ska beddmas enligt hyreslagen eller inte.

2.1.2 Partsforhallandet och avtalsklassificering i Triple Net-avtal

Leasegivarens stdllning vid en SLB blir, &ven om den formellt benimns som
hyresvérd, snarare att jimfora med en borgendr som har sidkerhet i fastigheten. En
skillnad for leasegivaren (i jamforelse med en stillning som borgenér) &ar
emellertid att en stdllning som hyresvird ger denne mdjlighet att ingripa mot vissa
av hyresgistens dispositioner av fastigheten, som t.ex. omfattande renoveringar
eller 6verlatelse av hyresrétten. Leasegivaren har dven en storre mdjlighet till
insyn 1 den faktiska skotseln av fastigheten. Detta innebér att avtalet inte heller gar
att jaimfora direkt med forhallandet fastighetségare-borgenir utan snarare kan jam-
foras med ett samarbetsavtal i vissa avseenden.'” En helt tydlig avtalsklass-
ificering blir dirmed svar. Hur avtalet klassificeras far dock stor betydelse for
vilka rattsliga regler som blir tillimpliga, i synnerhet om avtalet faller under

tvingande regler i hyreslagen.

4 Ahlinder, 2013, s. 249.
15 Ahlinder, 2013,s.250 f.
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Ett Triple Net-avtal avser som utgdngspunkt hyra av fast egendom. Avtalstypen
hyra regleras i 12 kap. Jordabalken (hyreslagen). Hyra definieras som ett avtal,
varigenom hus eller delar av hus upplats till nyttjande mot erséttning, 12:1, 1 st.
JB. Avtalsvillkor som strider mot hyreslagen &r ogiltiga, om de ar till hyresgéstens
nackdel, 12:1, 5 st. JB. Detta beror pé att hyresvédrden typiskt sett anses ha ett
dvertag gentemot hyresgisten, sévill ekonomiskt som kunskapsmissigt.'® Hyres-
lagens uppbyggnad dr pa vissa sitt jamforlig med en konsumentlagstiftning vad
géller de indispositiva inslagen, och hyreslagen kan darmed ségas ha ett socialt
skyddssyfte.!” Detta behover emellertid inte gilla i alla avtalsforhallanden, i
synnerhet inte vid kommersiella hyresavtal. Styrkeforhallandena kan vara jdmlika,
pa sé sitt att ett stort foretag dr hyresgist, och en stor fastighetsdgare hyresvird.
Det kan dven vara ett omvént forhallande, pa sa sitt att hyresgésten ar den starkare
aktoren. Vad giller Triple Net-avtal sluts dessa vanligen mellan tvéd relativt
jamstillda kommersiella aktorer. Skillnaden mot ett traditionellt hyresavtal ar
dock 1 maénga fall avsevdrd. Triple Net-avtal priaglas av det bakomliggande
finansieringssyftet. Fragan blir d& om avtalen 4ndd ska bedomas som hyra eller

om de ligger utanfor tilldimpningsomradet for avtalsformen hyra.

I svensk ritt har grinserna for avtalstypen hyra provats i tva réttsfall, NJA 1971 s.
129 (Solvallafallet) och NJA 1978 s. 389 (Skolmatsalsmélet). 1 Solvallafallet
behandlades ett avtal dir ett travséllskap upplét samtliga restauranglokaler pa en
travbana till en person som skulle bedriva verksamhet dér. I avtalet forekom ett
antal villkor som inte var typiska for lokalhyra, och parterna stod i ett dmsesidigt
beroendeforhillande till varandra. Avtalet innehdll dérfor element som snarare var
karaktéristiska for ett samarbetsavtal. Fragan 1 malet var om avtalet trots vissa
avvikande villkor skulle betraktas som ett hyresavtal. HD formulerade i mélet en

huvudregel med innebdrd att avtalsforhdllandet i1 sin helhet &r att beddma som

16 Prop. 1978/79:89,s.9 f.
17 Prop. 1983/84:137,s. 111.
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hyra om inte hyresmomentet dr av underordnad betydelse eller omsténdigheterna i
ovrigt avviker frdn vad som férekommer vid hyra att avtalet rimligen inte kan vara
att hénfora till hyreslagstiftningen. Denna tolkningsregel, i doktrinen kallad
enhetslinjen, upprepades i skolmatsalsmalet. Malet gillde en skolmatsal, som en
ndringsidkare hyrde fran kommunen. Nagon ersittning utgick inte for nyttjandet,
utan istéllet forpliktades ndringsidkaren att tillhandahalla mat till ett visst hogsta
pris. Detta ansags 1 sig utgdra motprestation for nyttjandet av lokalerna, och

rekvisiten for hyra i 12:1, 1 st. JB ansags dirmed uppfyllda.

Fragan dar dock om tillimpningen av enhetslinjen har luckrats upp péd senare ar.
HD har i ett senare avgorande, NJA 2007 s. 1018 (Shellmélet) mdjligen anlagt en
annan infallsvinkel. Bakgrunden i mélet var kortfattat foljande. Oljebolaget Shell
hade tecknat ett franchiseavtalspaket med Dalbo Bensin AB. Inom avtalspaketet
hade fyra separata avtal tecknats, ett hyresavtal, ett samarbetsavtal, ett avtal om
samverkan i en butikskedja samt ett avtal om en biltvétt. Parterna var 6verens om
att hyresavtalet tecknats som ett tilligg till det overgripande samarbetsavtalet.
Vidare framgick att om ett av avtalen sades upp skulle samtliga avtal upphora att
gilla vid samma tidpunkt. Shell sade upp avtalet for att bedriva verksamheten 1
egen regi och i samband darmed uppstod en forlust for Dalbo Bensin AB. Fragan i
malet var om hela den erséttning som skulle utgd skulle berdknas utifrdn de
ersattningsregler som finns 1 12:57 och 12:58b JB (dvs. om hela rorelsen skulle
omfattas av det indirekta besittningsskyddet) eller om enbart ersittning for
hyresavtalet skulle ersdttas enligt hyreslagens regler. HD jamforde i domskélen
med Solvallamalet och Skolmatsalsmélet och konstaterade att fragan om befogad
anledning till uppsdgning eller erséttning inte behandlats i dessa mal. HDs
majoritet gick dérefter in péd fragan huruvida Shell haft befogad anledning att sdga
upp hyresavtalet, vilket ansags vara fallet. HDs majoritet konstaterade att vid en
intresseavigning méste dven Shells mojlighet att frigora sig fran hela avtalspaketet

beaktas. HD skrev att “ett s& langtgédende skydd vid uppsdgning av ett hyresavtal
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som ingdr 1 ett avtalskomplex synes inte motiverat i belysning av de
gottgorelseregler som géller vid upphorandet av liknande uppdragsforhédllanden
[..]".18

Formuleringen skulle kunna tolkas pa s sétt att majoriteten ansdg att det fanns
utrymme for att de ovriga avtalen inte skulle bedomas enligt hyreslagen utan 1
ljuset av andra rittsregler. HD formulerade sig dven pd ett sitt som kan antyda att
ersattning skulle kunna utgatt till Dalbo pa annan grund &n enligt hyresavtalet, och
att de andra avtalen skulle kunna beddémas som fristdende frdn hyresavtalet.
Huruvida avgoérandet ska forstds som ett brott mot enhetslinjen, eller om de
siregna omstindigheterna frantar fallet dess prejudikatvirde, rader delade
meningar. Ahlinder menar att det dr for langtgdende att utifrén réttsfallet dra
slutsatsen att det generellt & mojligt att tolka hyreslagen med beaktande av
sdrskilda partsforhallanden och avtal som ger uttryck for andra syften @n rent
hyresrittsliga.'”” Bjorkdahl & andra sidan anser att HD tillimpade en alternativ
tvistelosningsmetod, dir fokus 1&g pd den aktuella tvistefrdgan snarare &@n hur
avtalet skulle klassificeras.”® I malet var frigan om Shell hade befogad anledning
att sdga upp Dalbo Bensin frdn hyresavtalet, och didrmed tillimpades
hyresrittsliga regler. Hade istillet tvistefragan gillt uppsdgning av butiksavtalet
hade kanske sysslomansrittsliga regler tillimpats, enligt detta resonemang.
Bjorkdahl varnar dock for en viss disharmoni nér olika ldsningar viljs for enskilda
fall. A andra sidan ska l6sningarna viljas utifrin befintliga vérderingar i
hyreslagen. Detta led i resonemanget kan anses motsdgelsefullt, da vissa fragor
ska l6sas utifran andra réttsregler, men avgoras utifrdn befintliga varderingar i
hyreslagen. 1 exempelvis ett Triple Net-avtal har avtalet ett tydligt
finansieringssyfte, men dven klara inslag av lokalhyra. En friga om exempelvis
betalningsskyldighet dven om avtalet forfaller skulle i1 linje med den

tvistlosningsmetod Bjorkdahl foresprdkar kunna fa direkt motsatta foljder

¥ NJA 2007 s.1018, HDs domskal referatet s. 1029.
19 Ahlinder, 2013, s. 237.

2 Bjdrkdahl E.P., Tvistelosning vid samarbeten dér det ingér ett lokalhyresavtal, i Skrifter till Anders Victorins minne,
2009, s. 88 ff.



beroende pa om fordringsrittsliga eller hyresrittsliga regler skulle tillimpas. Det
framstar & andra sidan som nagot konstlat att tillimpa en fordringsréttslig 16sning

utifrdn hyresréttsliga viarderingar.

I brist pé ett klart avgérande fran HD om enhetslinjens fortsatta tillimpnings-
utrymme far det darfor anses att Triple Net-avtal i grund och botten bor bedomas
som hyresavtal. En skillnad mellan omstidndigheterna i de ovan redovisade
riattsfallen och ett Triple Net-avtal dr att de verksamheter som provades i rétts-
fallen alla hade tydligare inslag av samarbetsavtal. I alla tre avgorandena bedrev
hyresgésten en verksamhet som 1 ndgon mening kompletterade verksamhet som
hyresviarden bedrev. I ett Triple Net-avtal har ddremot hyresviarden som utgangs-
punkt ingen verksamhet som samverkar med hyresvéirdens verksamhet. Triple
Net-avtalet skulle dirmed 1 ndgon mening kunna ses som ett mer renodlat avtal
om nyttjande av en fastighet &n de ovan provade avtalen. Avtalet dverrensstimmer
med den legala definitionen av hyra som &terfinns i 12:1, 1 st. JB. Aven om
hyresavtalet ar ett led i en finansieringslosning bor inte detta, i brist pé
domstolsavgoéranden, leda till en annan beddmning &n att avtalet &r ett hyresavtal.
Triple Net-avtal kommer dirmed i det foljande bedomas utifrdn utgdngspunkten
att hyreslagen &r tillimplig. Frdgan blir d4 hur hyreslagens tvingande regler
paverkar vissa hyresvillkors giltighet, och hur dessa villkors giltighet i sig

paverkar en hyresgarantis omfattning.

2.2 Avtalsvillkor i Triple Net-avtal som paverkar hyresgarantin

Nér det anvidnds vid SLB syftar ett Triple Net-avtal bland annat till att parternas
skyldigheter och ansvar ska fordelas pa ett sétt som liknar ett lan. Vid ett 1&n har
gildendren en langtgaende skyldighet att betala den summa som borgenéren lanat
ut. En hyresgist har ddremot inte alltid en lika langtgéende skyldighet att betala
hyran enligt hyreslagen. En hyresgaranti anvinds dirmed som ett led 1 att

sdkerstélla hyresviardens mojlighet till betalning. For att garantin ska uppna sitt
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syfte krdvs att den omfattar hela det belopp som hyresgédsten kan tdnkas bli
skyldig att betala. En garanti kan antingen vara knuten direkt till avtalet (s.k.
accessorisk garanti) eller fristdende fran avtalet, med vilket menas att garantin ska
bedomas som ett atagande 1 sig. Om garantin &r accessorisk avgors omfattningen
av dels garantins ordalydelse, men #ven av det underliggande avtalet. Ar garantin
diremot fristdende omfattar den endast vad som foljer av garantins ordalydelse.
Dessa begrepp kommer att behandlas utforligare i avsnitt 4.

Vad garantin har som syfte att omfatta blir ytterst beroende av vilka skyldigheter
hyresgésten har enligt det underliggande hyresavtalet. Ett antal avtalsvillkor som
kan péverka omfattningen av garanti, och dessa villkors giltighet enligt

hyreslagen, kommer dérfor behandlas nedan.

2.2.1 Hyresberikningens paverkan pa garantins omfattning
En avgorande fraga for omfattningen pa en hyresgaranti ar vilka kostnader som
garantin avser. | synnerhet blir frigan om hyrans storlek, och berdkningen av
denna, centrala for garantins omfattning. Om garantin ar knuten till hyresavtalet,
och ddrmed beroende av den berdkning som anges dér, dr det vidare av vikt att
utreda huruvida den berdkning som baseras pa hyresavvtalet ar giltig.

Utgangspunkten vid ett hyresavtal dr att hyresgésten erldgger en summa pengar
som ersittning mot nyttjande av en ldgenhet samt att denna summa &r i proportion
till hyresvirdens motprestation.?! Denna beridkningsgrund avviker i viss méan frén
vad som giller i ett Triple Net-avtal. I ett Triple Net-avtal som anvinds vid
fastighetsleasing berdknas hyran istillet pa ett sitt som, med vissa avvikelser,
motsvarar ranta och amorteringar vid ett traditionellt fastighetslan.

Utover detta dr hyresgésten skyldig att sta for kostnader hianforliga till underhall,
skatt och forsdkring. Att hyrans storlek berdknas pa ovan angivet sitt, eller att
avtala om att hyresgisten ska sta for vissa kostnader hinforliga till hyresobjektet,

ar inte 1 sig 1 strid mot hyreslagen. Storleken pa och berdkningen av hyran, samt

2 Victorin, 2003, s. 147.
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vilket skick ldgenheten ska vara i, &r i stora delar dispositivt vad géller lokaler (se
12:9, 2 st.?> och 12:19 JB).%

Utgéngspunkten for hyran ér att den ska vara till beloppet bestimd i avtalet eller
folja en annan godtagbar berdkningsgrund enligt 12:19 JB. Den grundliggande
tanken bakom detta ir att hyresgisten ska kunna forutse sina kostnader.** Ett
generellt undantag giller ersdttning for uppviarmning, vatten, elkostnader och
avgifter for vatten och avlopp. Ett annat undantag ar s.k. omséttningshyra, dir
hyran sitts i relation till hyresgéstens rorelseomsattning, ofta inom vissa angivna
beloppsgréanser. Slutligen kan avtalas om att hyran ska utgd enligt annan grund,
under forutséttning att avtalet ar trdffat pa bestdmd tid som é&r ldngre an tre ar.
Detta avser framst, men inte enbart, indexklausuler, dvs. att hyran sétts i relation
till ett 1 forvidg angivet index s& som konsumentprisindex eller den indexklausul
som forekommer i Fastighetsigareforbundets standardavtal.”

Det dr denna bestdmmelse som mojliggoér den berdkning som anvénds vid nu
aktuella Triple Net-avtal. Hyran berdknas vanligen med utgédngspunkt i
leasegivarens anskaffningskostnad for fastigheten. Det dr dven vanligt att hyran
kopplas till en referensridnta, t.ex. STIBOR (3 man). P4 detta kan liggas en
finansieringskostnad, motsvarande leasegivarens refinansieringskostnad (refinans-
ieringskostnaden bestar av den rinta som leasegivaren eventuellt betalar pa lan
som denne tagit for att kunna finansiera kopet av fastigheten). Vidare kan hyran
inflationssékras genom att rdknas upp med en viss procentsats varje ar. Detta
uppldgg leder till att hyran vanligtvis betalas i efterskott, eftersom den géillande
rantan inte kan bestimmas pa forhand. Mgjligheter att pa olika sitt dndra

t.26 Till detta kommer som nimnts ovan att

berdkningsgrund kan intas i avtale
hyresgisten har en skyldighet att std for kostnader relaterade till underhall, skatt

och forsékring. Dessa poster, dir 1 vart fall kostnaderna for skatt och forsikring

2 Prop. 1967:1415.212.

2 Prop. 1983/84:137 5. 121 f.
2 Prop. 1973:23 5. 160.

% Victorin, 2003, s. 141 £,

26 Ahlinder, 2013, s.270 ff.
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torde vara forutsebara och enkla att beloppsbestimma, torde ofta ocksd vara
inforda som en del av hyran.

Ovriga kostnader, s& som underhill, torde diremot ofta vara svérare att
specificera, eftersom de i minga fall kan vara svéra att forutse. Vidare torde denna
kostnad 1 vissa fall inte drabba hyresvérden direkt, ofta kan det vara hyresgésten
sjilv som betalar direkt till den som utfor underhillsarbetet. Det borde dédrmed
vara svart att klassa detta som en del av "hyran” 1 sig, dvs. hyresgéisten borde i
regel inte {4 betala for samma atgird tva ganger.

Om det istillet dr hyresvirden som ombesorjer underhallsatgirden men
hyresgésten som ska bira kostnaden for detta kan det rimligen anses som en del av
hyran. I sa fall borde det emellertid kunna uppsti problem med huruvida dessa
kostnader ar tillrackligt preciserade for att nd upp till kravet pd att hyran ska vara
“till beloppet bestdmd”. Ett sadant villkor behdver dock 1 sig inte std i strid med
12:19 JB, om berikningsgrunden bara ir tillrdckligt bestimd.”” En formulering
som lyder “alla kostnader hénforliga till fastigheten” borde dock inte vara
tillréickligt preciserat ur ett hyresrittsligt perspektiv.?® En anknytande friga blir d4
om en hyresgaranti tecknad av tredje man dven omfattar kostnader for reparationer
och aterstéllande av fastigheten till godtagbart skick. Det borde rimligen ligga i
hyresvirdens intresse att garantin d&ven omfattar reparationer som hyresgisten ska
svara for enligt hyresavtalet. Om garantin enbart dr formulerad som en garanti for
tredje man att betala hyran enligt vissa angivna berdkningsgrunder, kan det dock
bli svért att tolka in en skyldighet att sta for nodvéndiga reparationer i ett sddant
avtal. En I6sning pa ett sadant problem skulle kunna vara att garantin innehéller
en hédnvisning till alla hyresgistens skyldigheter enligt avtalet. En formulering i
stil med “Bolaget C garanterar att som for egen skyldighet fullgdra alla bolaget As
forpliktelser enligt hyresavtalet med bolaget B” skulle dirmed kunna ticka dven
underhallsskyldigheter, men den skulle sannolikt anses tyda pa att det ror sig om

en accessorisk garanti (se om detta begrepp avsnitt 4). Det sdkraste sittet att tillse

780U 1991:81, s. 134.
28 Ahlinder, 2013,5.276 f.
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att tredje man bindande garanterar att std for hyresgéstens underhéllsskyldighet
torde alltsa vara att infora det som en egen, detaljerad punkt 1 garantiavtalet, med

en tydlig definition av vad som &r att anse som godtagbart skick.

Det kan dock ifragasittas om en allt for vid definition av begreppet hyra, dér det
avtalade beloppet inte dr kopplat till nyttjandet av lokalen utan snarare till
finansierings- och forvaltningskostnader for ett lan, verkligen dr att anse som hyra.
2 Om detta resonemang godtas, skulle t.ex. en garanti frin tredje man att betala
hyra oavsett mdjligheten att nyttja ldgenheten kunna anses vara fristdende fran
hyresgéstens forpliktelse att betala hyran. Om hyresberdkningen har sin grund i en
ersittning for hyresviardens avsaknad av kapital, snarare dn virdet pa den lagenhet
som nyttjas, och detta godtas som en giltig berdkningsgrund, kan det argumenteras
for att ersittning for denna avsaknad av kapital rimligen bor kunna fullgéras dven
av tredje man, och detta oavsett om hyresgisten har mojlighet att nyttja
hyresobjektet. Ersdttningen ska ju enligt detta resonemang inte utga for nyttjande,
utan for hyresvérdens avsaknad av kapital.

Detta anknyter i sig till den ovan diskuterade frigan om hur avtalet ska
klassificeras. Anses hyran enbart utgora erséttning for hyresvéardens avsaknad av
kapital, gar det att diskutera om alla rekvisit for avtalstypen hyra verkligen &r
uppfyllda. A andra sidan torde det vara tydligt att hyresgistens nyttjande av
fastigheten danda &r kopplat till att ndgon form av ersittning erldggs, om inte hyran
betalas bor ju hyresvdrden kunna avskdra hyresgidstens mdjligheter att nyttja
fastigheten. Fragan om utvéxling av prestationer kan dock kompliceras av
existensen av en hyresgaranti. Om hyran egentligen utgérs av ersittning for
avsaknad av kapital, och denna ersittning antingen ska fullgdéras av hyresgésten
eller genom t.ex. ett moderbolag som utfardat en garanti, samt att ersattningen ar
helt frankopplad frén nyttjanderétten till fastigheten, kan det ater bli problematiskt

att tala om likvdrdiga prestationer. Hyresgédsten eller garanten ska ju prestera

2 Ahlinder, 2013, s.272.
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oavsett om ndgon utav dem kan nyttja fastigheten eller inte, medan hyresvarden
enbart ar skyldig att prestera om ersdttning erlaggs.

I ljuset av avtalets dvergripande syften torde det d4ndd vara orimligt att soka
omdefiniera avtalet enbart pd grund av att hyresgistens skyldigheter dven kan
fullgoras av tredje man. Det grundliggande problemet for avtalsklassificeringen
bor snarare ligga i den ojdmna fordelningen av prestationsskyldighet mellan
hyresviarden och hyresgésten, snarare dn att tredje man kan ingripa till hyres-
géstens formén. Den ojdmna fordelningen av prestationsskyldigheten skulle i sig

kunna balanseras av andra avtalsvillkor, vilket kommer att utvecklas nedan.

2.2.2 Maijlighet till hyresnedsittning och dess inverkan pa garantin

En anknytande fraga till hyrans berdkning blir om hyresgisten har mojligheter att
gora invidndningar mot hyrans storlek pd grund av hinder eller men 1
nyttjanderétten. En sddan mojlighet dr exempelvis inte mojlig vid ett vanligt lén
med fastighetspant som sédkerhet, men kan bli aktuellt vid SLB eftersom
finansieringen getts formen av ett hyresavtal. Syftet med avtalet 4&r som angetts
ovan att fastighetséigaren 1 princip inte ska aldggas de skyldigheter eller kostnader
som traditionellt aligger en hyresvérd. Fastighetsdgarens ansvar ar istéllet vanligen
tankt att vila pad hyresgésten. Som en konsekvens av denna ansvarsfordelning
frdntas hyresgdsten i1 avtalet vanligen mdjlighet att gora géllande pafdljder till
foljd av hinder eller men i nyttjanderdtten enligt 12:10-16 JB. Reglerna ir
tvingande till hyresgidstens forméin enligt 12:1, 5 st. JB, men mdjligheten finns
anda att i stor utstrickning indirekt franta hyresgidsten denna mojlighet genom
avtalet. Enligt 12:10-16 JB kan ndmligen inte pafoljder goras géllande om bristen
dr hinforlig till hyresgdsten.*® I och med att hyresgésten ansvarar for allt underhall
blir dven brister 1 nyttjanderdtten i manga fall att hanfora till hyresgistens eget
véllande eller underldtenhet.>’ Om hinder eller men diremot uppstér utan ndgon

parts vallande, t.ex. genom att en viss typ av verksamhet forbjuds genom &ndring

'S0U 1932:22 5. 50 ff.
3! Se Holmgqvist, Thomson, Hyreslagen - en kommentar,(Zeteo, 2 juli 2014) under 16 §, 1 st. for liknande resonemang.



av detaljplan, bor hyresgisten kunna anvinda pafdljdsreglerna i 12:10-12 JB.
eftersom bristen inte dr hinforlig till hyresgéstens eget véllande.>* Hyresgisten
borde alltsé i ett sddant fall kunna kriva erséttning av hyresvérden, trots villkor
som sdger motsatsen.

En sddan mojlighet dventyrar 1 viss utstrdckning avtalets grundlaggande syfte
med att forskjuta fastighetséigaransvaret pd hyresgisten, nimligen att hyresvarden
1 praktiken ska fungera som en borgenir, och framforallt att hyresvérden inte ska
riskera att std for oforutsedda kostnader eller ansvara for forvaltningen av en
fastighet. Jamforelsevis kan en fastighetsdgare som har erhdllit ett lan mot
inteckning 1 fastigheten inte begira att dennes skuld ska skrivas ned till foljd av
nagon oforutsedd hindelse, s.k. force majeure (med vilket vanligen menas en
héndelse som ligger bortom avtalsparternas kontroll, sésom naturkatastrofer, krig
eller offentligrittsliga forbud).* Om hyresgistens mojligheter att begira
hyresnedsittning vid force majeure inskranks genom avtal ar det dock svért att se
att dessa skulle vara giltiga. I de rittsfall som finns pd omradet, NJA 1941 s. 385
och NJA 1942 s. 601, som avgjordes enligt den tidigare gédllande
nyttjanderéttslagen, har HD inte godtagit force majeure-klausuler vid vare sig
bostads- eller lokalhyra (bdda malen géllde uppvarmning av lokal under krigséren,
och kan trots sin alder dga viss relevans i brist pd senare avgdranden inom
hyresrittens omréde). Sedan hyreslagen trétt i kraft har en force majeure-klausul
aven underkénts 1 Visteras tingsritts dom DF 80 den 8 maj 1989.

En nagot annat friga blir dock om denna mdjlighet till hyresnedséttning dven
ska triffa en utstilld hyresgaranti. Ar garantin accessorisk till hyresavtalet och
avsedd att ersdtta utebliven hyra, bor garanten inte vara skyldig att betala mer én
den hyra som hyresgisten bor vara skyldig att betala. Kan hyresgéisten gora
inviandningar mot storleken pa hyreskravet, bor denna ritt dirmed dven tillkomma
garanten (se nedan 4.2.2 om garantens méjligheter till inviindningar). Ar garantin

diremot fristdende, och avser garantin snarare att kompensera hyresvirden for

32 Ahlinder, 2013,s.257 f.
33 Ramberg, J, Ramberg C, Allmdin Avtalsritt, 9 uppl. 2014, s. 184 f.

20



avsaknad av kapital, bor ndgon sddan mojlighet till invéindningar inte foreligga.
Enligt en sddan garanti ska ju erséttningens storlek bedémas helt fristiende fran
mdjligheten att nyttja fastigheten, oavsett vem eller vad som dr anledningen till att

detta nyttjande inte d4r mojligt.

2.2.3 Hyrestidens inverkan pa garantin

Vid en SLB ér som ovan angetts syftet med hyresbetalningarna att aterbetala ett
lan som hyresvirden utgett till hyresgésten. I och med att hyran motsvarar ranta
och amorteringar pa detta belopp, och att storleken pa det erhdllna lénet ofta kan
vara mycket stort, kan dterbetalningstiden vara relativt lang, pa samma sétt som
vid traditionella 14n med fastigheter som sdkerhetsunderlag. Triple Net-avtal kan
déarfor ofta vara tecknade péd en bestimd och relativt lang tidsperiod. Detta kan 1
sig komma 1 konflikt med den 1 7:5 JB uppstillda lédngsta tillitna
upplatelseperioden om 25 ar inom detaljplanelagt omrade. I 6vrigt finns fa hinder
vad giller hyrestidens lingd. Aven uppsigningstiden kan exempelvis ofta vara 24
manader, vilket inte avviker nimnvért fran traditionella hyresavtal, men den kan
dven vara betydligt langre. Mojlighet till forldngning av avtalet kan vara mellan 3
och 10 ar. Vad giller forlangningen brukar denna ofta enbart vara mojligt pé
oforindrade villkor, vilket avviker frin traditionell hyra. Andrade villkor kan dock
vara mojligt enligt avtalet, men dd endast enligt en pad forhand bestdmd plan. Att
avtalet 16per pd en lidngre tid avspeglar ofta bada parternas intresse att binda
varandra till avtalet. For hyresgidsten kan det vara nddvindigt att trygga
nyttjanderétten till fastigheten under en ldngre tid, och for hyresvéirden kan det
vara nodvindigt att trygga avkastning frdn en investering under en ldngre

tidsperiod.*

3% Ahlinder, 2013, s. 266 f. Se dven Hager, Jordigandets frihet och Jordabalken i SvIT 2013 s. 708.
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2.2.4 Hyresrittens forverkande och dess inverkan pa garantin

Eftersom Triple Net-avtal dr tdnkta att I6pa under en lingre tidsperiod, och bada
parterna har ett intresse av att forsdkra sig mot oforutsedda héindelser, blir det
aktuellt att utreda fragan om avtalets upphdrande.

Hyresrittens forverkande regleras i Triple Net-avtal pé ett sdtt som i1 huvudsak
overrensstimmer med forverkandegrunderna i 12:42 JB. En typisk grund &r t.ex.
att hyresgisten inte betalat hyran i tid, anvénder fastigheten i strid med dndamaélet
eller bryter mot annan avtalsforpliktelse som ar av synnerlig vikt for hyresvirden
(frégan om synnerlig vikt kommer inte att diskuteras utforligare hir).**> Vanligen
avtalas att forverkande av hyresrdtten intrdffar nir hyresgisten varit i drojsmal
med hyresbetalningen i mer dn fem dagar, och inte vidtar réttelse inom 14 dagar
efter det att hyresgisten blivit delgiven underrittelse om forverkande.’® Vid
forverkande enligt 12:42 p. 2 JB och meddelandefristen enligt 12:44, 1 st. p.2 JB,
gélller tva dagars drojsmal och tva veckors réttelsefrist.

Triple Net-avtalet har alltsa oftare fordelaktigare regler for hyresgésten én vad
hyreslagen har vad gédller forverkande, vilket kan antas spegla parternas
grundliggande intresse av att motverka oférutsedda hidndelser. Skulle avtalet dock
forverkas, riskerar hyresvirden att 1 vissa fall géra en forlust. Forverkas avtalet
exempelvis redan efter fyra ar, men &r tinkt att 16pa under 25 ar, gar hyresviarden
miste om terbetalningen av ldnet. Hyresvérden har visserligen ritt till skadestand
vid forverkande, 12:42, 6 st. JB. Tvist kan dock uppstd vad giller skadestandets
storlek. Exempelvis kan berdkningsgrunden for hyran, och dirmed den forlust
hyresvirden gor, vara foremal for invdndningar. Skulle berdkningen av hyran
anses ogiltig, riskerar dirmed hyresvédrden en forlust. Det finns ddrmed starka
incitament for hyresviarden att inte sdga upp avtalet till forverkande. Har en
hyresgaranti utfardats dr det dock mojligt att hyresvirden kan fa erséttning for
mellanskillnaden ur denna. Huruvida det dr mojligt kan dock bero pa om garantin

ar kopplad till hyresavtalet eller om den ska anses vara helt fristdende.

35 Se dock Ahlinder, 2013,5.269 f. for en utforligare diskussion.
36 Ahlinder, 2013, s. 269.
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2.2.5 Byte av hyresgist och inverkan pa garantin

Utgéngspunkten vid hyresavtal dr att hyresgisten endast far 6verlata hyresritten
med hyresvdrdens samtycke. En otilliten Gverlatelse &r grund for forverkande.
Dock kravs, enligt 12:43 JB, att hyresvdrden inom tvd manader fran det att denne
fick kdinnedom om oOverlatelsen uppmanar hyresgisten att vidta rittelse, annars
faller forverkandet. Detta till trots kan hyresvirden vidgra forlangning av
hyresavtalet pa den grund att 6verlatelse av lokalen varit otillaten, enligt 12:46 JB.
Ett undantag fran denna huvudregel finns i 12:36 JB, dér det anges att hyresratten
till en lokal far overlatas, om det sker tillsammans med en Overlatelse av rorelsen i
sin helhet, samt om hyresndmnden ger sitt tillstind. Har hyresavtalet 16pt kortare

tid &n tre &r krivs synnerliga skal for att hyresnimnden ska godkédnna dverlatelsen.

I Triple Net-avtal dr mojligheten att overlita hyresritten ofta begrdnsad och
forenad med villkor. Exempelvis kan Overlatelse villkoras av skriftligt god-
kdnnande av hyresviarden samt att hyresavtalet i sin helhet Overlats, inklusive
eventuella optioner. Ett annat villkor kan vara att hyresgésten enbart far dverlata
avtalet om denne garanterar den nye hyresgistens forpliktelser under den kvar-
stdende hyrestiden.’” En sddan garanti bor for dvrigt ha mycket gemensamt med
de garantier som ofta krdvs for den ursprungliga hyresgéstens forpliktelser. Om en
sddan garanti utstills av Overlataren av hyresavtalet till forvdrvaren, kan det
diskuteras om den garanti som géller for dverlatarens forpliktelser dven ska gélla
for den garanti som Overlataren utstiller for forvérvaren, pa sa sitt att det ytterst ar
exempelvis Overldtarens moderbolag som garanterar forvarvarens forpliktelser.
Skulle en sadan garanti dessutom vara accessorisk, far hyresvéirden tva olika
garantier, med eventuellt tva olika lydelser, att forhalla sig till om garantin ska tas
1 ansprdk. Moderbolaget bor i1 ett sadant fall kunna gora géllande samma
invindningar som dels Overlataren kunnat gora gentemot forvirvarens

betalningsansvar, men dven samma invdndningar som forvdrvaren hade kunnat

37 Ahlinder, 2013, 5. 262.
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gora enligt det ursprungliga hyresavtalet. Mojligheten for hyresvirden att fa betalt
av moderbolaget torde ddrmed under vissa omstdndigheter vara mer oséker 4n om

nagon Overlatelse inte skett.

Om avtalet inte innefattar ett villkor for overlataren att garantera forvérvarens
forpliktelser, aterstar fortfarande fragan hur en garanti frdn exempelvis ett moder-
bolag ska hanteras vid overlatandet. Syftet med en inskrdankning i hyresgéstens ratt
att Overlata hyresavtalet dr ytterst att sikerstélla att riskfordelningen i avtalet inte
fordndras. Hyresgéstens betalningsféormaga, med medfdljande garantier, dr typiskt
av stor vikt for hyresvirden, 1 synnnerhet med hénsyn till hyresavtalets sarpragel.
3% Har forvirvaren av hyresritten mojlighet att visa pd en liknande garanti frin
exempelvis ett eget moderbolag, och denna kan godtas av hyresvirden, bor nagot
problem inte uppsta. Problem kan dock uppsta om hyresgésten utnyttjar sin rétt att
overldta hyresritten med hyresnimndens godkdnnande. Regeln i 12:36 JB ér
namligen inte dispositiv. Hyresndmnden ska dock endast godkénna Overlatelsen
om inte hyresvirden har befogad anledning att motsitta sig Overlatelsen.
Avsaknaden av betalningsforméga, eller tillracklig sékerhet for denna betalnings-

formaga, borde kunna utgora en befogad anledning.

2.2.6 Sammanfattning och avslutande reflektioner

Som har framgatt ovan avviker alltsa Triple Net-avtal frin traditionella hyresavtal
pa ett antal punkter. Om dessa avtalsvillkor stér i konflikt med tvingande regler 1
hyreslagen &r de utan verkan mot hyresgésten enligt 12:1, 5 st JB. Denna
ogiltighet far i sin tur effekter, dels for avtalet i sin helhet, och dels for avtal som
kopplats till hyresavtalet. Ovan har diskuterats vissa vanliga villkor vars poten-
tiella ogiltighet kan fa effekter pa fragan om hyresgarantier. Det framgar att vissa
problem kan uppstd vad giller hyrans berikning, om denna inte dr tillrackligt

specificerad. Detta far i1 sin tur konsekvenser for tredje mans garanti att betala en

3% Ahlinder, 2013,5.262 f.
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sddan hyra. I anslutning till detta uppstir frdgor kring hyresgéstens ritt till
hyresnedsittning. Det torde vara mojligt att utdka hyresgistens ansvar for
underhall och att i anslutning till detta berova hyresgidsten mdjlighet till hyres-
nedsittning vid eget vallande. Diremot forefaller det inte mgjligt att pa
hyresrittslig grund ge hyresgésten en strikt skyldighet att betala hyran vid hinder
eller men i nyttjanderdtten som inte uppstatt till foljd av hyresgéstens eget
vallande. Denna mojlighet kan d& ockséd fa effekter pd en garanti stilld av tredje
man. Om garantin exempelvis dr formulerad som att garanten ska “sa som for
egen skuld svara for alla hyresgéstens forpliktelser gentemot hyresvérden” eller
liknande, blir omfattningen av forpliktelserna direkt beroende av vilka giltiga krav
hyresvédrden har mot hyresgésten. Detta dr en tydlig skillnad mot nér tredje man
garanterar betalningen av t.ex. ett vanligt l&n med sédkerhet i fast egendom, dir
invindningar mot betalningsansvaret torde vara svirare att gora. Aven avtalens
langa 16ptid paverkar hyresgarantin, eftersom denna kan komma att tas i ansprak
forst en lang tid efter att den utstéllts En garanti som omfattar ett stort belopp,
alternativt inte har nagon beloppsbegransning, och som dessutom kan aktualiseras
forst en lang tid efter ingéendet, kan vara ett osdkerhetsmoment f6r den som stillt
garantin.

En anknytande fraga som paverkas av avtalens langa l6ptid adr frigan om
partsbyte. Hyresgarantin borde i sig inte vara ett storre problem vid partsbyte,
eftersom denna antingen torde vara kopplad till hyresavtalet eller innehalla villkor
rorande under vilka forutsittningar garantin upphdr att gélla, varav hyresavtalets
uppsigning skulle kunna vara ett av dem. Overlag kan allts3 sigas att den typ av
Triple Net-avtal som anvinds vid en SLB ar komplexa, inte alltid i enlighet med
hyreslagen, och kan fi effekter pd andra delar av avtalet, vilket i sig paverkar den
riskfordelning parterna onskat. Det forefaller svért att genom avtalsformen hyra
uppnéd den fordelning av risk och ansvar parterna efterstravar. Fordelningen kan

dock paverkas genom en hyresgaranti, vilket utvecklas i det foljande.
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3. Hyresgarantier

Som framgatt ovan har hyresgésten 1 Triple Net-avtal genom hyreslagen ett antal
potentiella invindningsmdgjligheter gentemot hyresvérdens krav pa betalning. For
att oka hyresvirdens sdkerhet kan dérfor en hyresgaranti anvindas. Garantin
brukar vanligen foreskriva att hyresgésten eller tredje man garanterar att hyran
skall betalas. Hyresgistens primédra skyldighet dr att betala hyran.** Denna
skyldighet bor dock &dven kunna fullgéras av tredje man. Skyldigheter som
hyresgésten aliggs bor rimligen dven kunna uppfyllas av tredje man.*’ Detta
forutsatter dock att hyresskulden i sig dr giltig. Tredje man har som huvudregel
endast en skyldighet att fullgéra forpliktelser som é&r giltiga gentemot den
forpliktade.

3.1 Hyresgarantier enligt hyreslagen
Som jamforelse kan ndmnas att det &r fullt tillatet for tredje man att stélla borgen
eller sdkerhet for hyra enligt 12:28 JB. Enligt detta lagrum har hyresvarden
mojlighet att krdva borgen eller annan sdkerhet for hyresavtal. Regeln giller
enbart lokaler. Skulle sékerheten forsdmras av ndgon anledning (borgensmannen
gar 1 konkurs, ldmnad pant blir vérdelos, etc) dr hyresgésten skyldig att stélla ny
sakerhet inom en ménad. Sker inte detta har hyresvérden ritt att siga upp avtalet,
antingen till upphorande i fortid eller till hyrestidens utgéng.*! I propositionens
specialmotivering angav de hyressakkunnniga att bestimmelsen har storst praktisk
betydelse for lokalhyra, didr hyresvdrden ofta lagt ner kostnader pd att stélla
lokalen i ett for hyresdndamalet lampligt skick. Det ansags ddrmed rimligt att
hyresviirden bor ha ritt att siiga upp avtalet om sikerheten forsimras.*?

Borgen eller pant kan dven anvidndas vid bostadshyra. Vid bostadshyra ér
huvudregeln dock att hyresgisten inte kan skiljas fran sin bostad enbart pa grund

av att den stéillda sdkerheten forsdmras. Hyresvirden har vidare ingen ritt till

3% Bengtsson Hager Victorin, 2012,s. 195.

“Rodhe, Obligationsritt, 1984,s. 158 ff,

4 Holmgqvist, Thomson, Hyreslagen - en kommentar, (Zeteo) under 28 §.
“2 Prop. 1967:1415.215.
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skadestdnd vid uppsdgning till upphdrande i fortid vid bostadshyra, vilket annars
kan vara fallet vid t.ex. forverkande av hyresavtal. Hyreslagens sociala
skyddssyfte ansdgs i forarbetena viga dver hyresvirdens behov av sikerhet.

For bostadshyresritter géller vidare enligt 12: 28 a JB att den som stéllt sdkerhet
far sdga upp sitt dtagande med nio méanaders uppsiagningstid, dock tidigast tvéd ar
efter avtalets ingdende. Denna regel dr tvingande tilll sikerhetsstillarens fordel.**
For lokaler giller ingen sadan begransning. Istillet 16per sdkerhetsatagandet
parallellt med huvudskulden.

Vad giller borgen kan tilliggas att om borgen tecknats for ett kontrakt som
forlangs om inte uppsédgning sker sd fortsitter &ven borgensansvaret att gilla, om
inte annat avtalats. Borgensmannen kan dock anses ha en ritt att sdga upp sitt
atagande, om det sker i sd god tid att borgenéren kan ges mojlighet att sjilv sdga
upp sitt dtagande, vilket vid hyresavtal innebdr nio ménader innan uppsigningen.
1 forarbetena har dock angetts att rittsliget vad giller borgensmans méjlighet att
séga upp sitt dtagande fir anses oklart.*® I och med att hyra ér ett langvarigt avtal,
kan alltséd ett borgensatagande for hyresskulder f4 konsekvenser lang tid efter dess

ingdende. I synnerhet kan detta vara fallet vid Triple Net-avtal, som ofta stracker

sig Over ett stort antal ar och med begransade uppsdgningsmoligheter.

3.2 Come hell or high water-klausuler

Hyresgarantier 1 Triple Net-avtal kan kombineras med en s.k. come hell or high
water-klausul. En sddan klausul innebér att hyresgisten forbinder sig att betala
hyran dven om denne av nagon oforutsedd anledning inte kan anvénda
hyresobjektet. Exempel pa sddana scenarion skulle kunna vara t.ex. att fastigheten
beldggs med anvindningsforbud enligt miljorattsliga regler, att fastigheten far ett
dndrat anviandningsomrade enligt en detaljplan, eller att byggnader pé fastigheten

forstors genom t.ex. brand eller vattenskada. Som ndmnts ovan dr utrymmet for

“ Prop. 1967:1415.215.

4 Prop. 1997/98:46 s. 22 ff. Se dven SOU 1996:148 5.155 ff.

4 Walin Ingvarsson Borgen och tredjemanspant, s.76,4 uppl. 2013.
4 Prop. 1997/98:46 5. 22.
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tillimpning av force majeure-klausuler vid hyresnedséttning begriansat eller
obefintligt, under fOrutsittning att hyresgisten inte varit vallande. Detsamma
géller rimligen vid en total fOrstorelse av hyresobjektet. Ett partiellt eller
fullstindigt hinder 1 nyttjanderdtten leder inte till olika réttsfoljder, utan
hyresgésten har vid en full forstorelse av hyresobjektet mojlighet att erhélla full
nedsittning av hyran.*” Motsatsvis bor det vara mojligt att genom avtal frinta
hyresgésten péafoljdsmojligheten vid eget véllande. Om hyresgisten t.ex. har
ansvar for underhall for elektriska ledningar, och forsummar detta underhall vilket
leder till brandskador, bor det finnas en mdjlighet att neka hyresgésten mojlighet
till hyresnedsittning. Om hyresgésten inte varit vallande torde ddremot inte hell or
high water-klausulen vara giltig enligt 12:16 JB, eftersom balansen mellan
parternas prestationer rubbas.*® Hyresbeloppet ska som ndmnts ovan utgd som
ersiattning for nyttjandet av fastigheten. Tanken &r att hyresvirdens
naturaprestation, rdtten att nyttja hyresobjektet, ska motsvara hyresgistens
penningprestation, hyran. Om hyresobjektet skadas av hyresgésten, och denne har
alagts ansvar for detta, bor rimligen detta inte forsitta hyresvédrden i en sdmre
situation, hyresgésten skulle d4 ha ett incitament att vara vardslos med
hyresvéirdens egendom. Om det ddremot inte dr hyresgisten som &r vallande ar det
rimligt att hyresvirden star faran for fastigheten. Det dr ju hyresvirden som,
genom sin dganderdtt, har mdjlighet att tillgodogdra sig virdet pd fastigheten.
Rimligen borde dd dven denne std risken om fastigheten skadas, om inte
hyresgésten &r ansvarig.

En annan fraga é&r att i det fall lagenheten blir helt forstord under nyttjandetiden
forfaller istéllet hyresavtalet enligt huvudregeln i 12:10 jamte 12:16 JB. Detta
synes gilla oavsett vem som varit véllande till skadan. En relevant friga i
sammanhanget blir darfér vad som avses med rekvisitet “forstord”. Denna fraga

kan ge upphov till tvist, dér den part som vill att hyresforhdllandet ska besta kan

4T Victorin, 2003, s. 171 ff.
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8 Walin, Allminna hyreslagen, 5 u. 1969, s. 63. Se d4ven Holmqvist, Thomson, Hyreslagen - en kommentar, (Zeteo)

under 16 §, 1 st. for liknande resonemang.



hdvda att forstorelsen inte dr sd pass omfattande att hyresavtalet ska forfalla.
Beddmningen av vad som menas med “forstord” kan ha sin grund i en rent fysisk
beddmning. Victorin anser att en ekonomisk bedomning kan vara rimlig, pa sa sitt
att fall dir det inte kan anses ekonomiskt forsvarbart att dterstélla byggnaden far
anses att hyresobjektet dr helt forstort. Victorin tilligger dock att en siddan
definition kan bli intetsdgande, da dven en fullstindigt forstérd byggnad kan
dteruppbyggas.*’

Riéttspraxis ldmnar begrinsad ledning. I ett réttsfall redogjort i SvJT 1946 ref's.
47, som avsdg ett hovrittsavgdrande, ansags en ldgenhet som varit utsatt for
brand, men dér det frimst rorde sig om omfattande rokskador, inte vara forstord. I
RBD 92:10 ansdgs att ldgenheten (en bostadsldgenhet) i vart fall genom
saneringsatgirderna blivit sa forstord att hyresavtalet forfallit. I RH 2009:28 har
det vidare angetts att hyresvdrdens avsikt att ateruppfora byggnaden inte ska
inverka pa frigan huruvida hyresavtalet forfallit. Aven forarbeten har behandlat de
problem som finns med att ange tydliga kriterier for nir en lagenhet ska anses vara
forstord i hyreslagens mening, och ansett att ndgon tydlig definition varken varit
mdjlig eller andamalsenlig. Kraven bor dock vara relativt hoga 1 syfte att skydda
hyresgisten.>

Detta giller, genom 12:12 JB, dven for offentligrittsliga forbud meddelade
under nyttjandetiden, om beslutet innebdr en vidsentlig inskrdnkning i nyttjande-
ritten. Denna regel dr dock dispositiv till hyresgéstens formén, dvs. hyresgésten
kan vélja om avtalet ska sidgas upp. Vidare foljer av 12:16 p.4 JB att 10-12 §§
enbart ska tillimpas om inte hyresgésten sjdlv givit upphov till férbudet. Det kréavs
alltsd inget sérskilt villkor 1 hyresavtalet for att hyresgésten ska svara for eget
véllande i det hér fallet.

Tilldmpat 1 ett Triple Net-avtal utgér det ovan anforda en markant skillnad mot

det pantrittsliga systemet, dir gildendrens skuld ju inte nedsitts for att den

% Victorin, 2003, s. 172.
0'S0U 2008:47 s. 61 ff,
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pantsatta egendomen forstors.”' En sédan 16sning forefaller inte mojlig att uppnd
genom avtalsformen hyra, 1 vart fall inte mellan parterna i hyresavtalet. Detta
paverkar klart den riskfordelning parterna avsett vid Triple Net-forhallanden,
framfGrallt for hyresvirden som riskerar en potentiell forlust. Det dr ju denne som
riskerar att std utan sdkerhet for rédnta och amorteringar pa den kopesumma som
erlagts for fastigheten, vilket ju de facto &r avsett att vara ett lan. Visserligen kan
detta lindras av hyresgistens skyldighet att halla fastigheten forsdkrad, dar
ersdttningen ju utgér till fastighetsdgaren. Hyresvérden har ju dock rdknat med en
viss rdnta pé sin investering, vilket sannolikt inte ticks av forsdkringen. Att avtalet
forverkas vid ldgenhetens forstorelse kan givetvis dven sla hart dven mot
hyresgisten, som kanske gjort avsevdrda investeringar i fastigheten, och som
sannolikt riknat med att utnyttja denna under en ldng period. I synnerhet om det
kapital som frigjorts genom SLB-transaktionen aterinvesterats 1 fastigheten eller
om viktiga miljorittsliga tillstdnd &dr knutna till fastigheten, blir det betungande att
hyresratten upphor vid hyresobjektets forstorelse. Regeln ér inte heller dispositiv,
vilket hindrar mojligheten for parterna att i forvig avtala om hyresréttens fortsatta
giltighet. Sa ldnge en gemensam partsvilja finns blir detta dock inget problem.
Skulle ddaremot ndgon av parterna vilja frigéra sig fran avtalet kan problem
uppstd. Nagon 16sning pé fragan om hyrans erldggande, eller vems ansvar det blir
att dterstdlla fastigheten till godtagbart skick, ges inte heller. Om avtalet ar ut-
format pa sa sitt att hyresgisten saknar mojlighet att f4 hyresnedséttning vid eget
véllande samtidigt som hyresgésten &lagts att hdlla fastigheten i ett visst skick, kan
det tidnkas att hyresgdsten i manga fall blir skyldig att betala dels hyran och dels
for ett aterstdllande av fastigheten till avtalat skick. En séddan skyldighet skulle
ménga gdnger kunna bli mycket kostsamt for hyresgésten, vilket ger denne
incitament att forsoka fa avtalet att upphdra. Hyresgéstens mdjlighet till framgéng

skulle i sé fall vara beroende av hur pass forstord lokalen &r.

5! Det pantrittsliga systemet ska inte behandlas utforligare i denna uppsats. Se dock lag (2005:105) om sikerhetsritt i
forsdkringserséttning.



3.3 Hyresgistens konkurs

Ett annat fall som kan aktualisera hyresgarantin &r om hyresgisten gér i konkurs.
Konkursboet har i s fall ritt att sdga upp avtalet enligt 12:31, 1 st. JB. Vad géller
lokaler géller vidare enligt 12:31, 3 st. att om konkursen utbryter efter att
lagenheten har tilltrdtts har hyresvédrden ritt att sdga upp avtalet om inte sddan
sakerhet stélls att denne kan skéligen noja sig. Detta forutsitter dock att sidkerhet
inte stillts inom en manad efter anfordran, att konkursboet trider i hyresgéstens
stélle eller att hyreskontraktet overlats. Sdgs avtalet upp av hyresvérden har denne
enligt 12:31, 4 st. rétt till skadestdnd. 1 Triple Net-avtal har ju typiskt sett
hyresvéirden just en sadan sdkerhet att denne bor kunna ndja sig, i och med
hyresgarantin. Formuleringen av garantin kan dock fa stor inverkan pa dess

omfattning.

I NJA 1988 s. 512 fastslog HD att en stilld bankgaranti inte omfattade ritten till
skadestand for forlust av hyra efter hyrestidens utgang. Omstidndigheterna i malet
var i korthet foljande: Parterna hade tecknat ett hyresavtal fran 1/1 1982 till 30/9
1984. Som sdkerhet hade en bank utfirdat en garanti med foljande lydelse:
“Undertecknad bank gér hdarmed 1 borgen, som for egen skuld, tills betalning sker,
intill ett belopp av 525 000 kr for ritta fullgdrandet av hyresgéstens skyldighet att
erligga hyra enligt kontraktet.”. Den 28/3 1983 forsattes hyresgisten i konkurs.
Konkursforvaltaren sade upp avtalet till upphorande den 30/6 1983. Hyresgésten
hade vid tillféllet en hyresskuld pa 135 000 kr avseende det forsta kvartalet 1983,
samt en skuld pa 735 000 kr avseende det andra kvartalet 1983. Banken utbetalade
135 000 kronor till hyresvarden enligt garantin. Hyresviarden vickte talan mot
banken och yrkade betalning av det aterstdende beloppet enligt garantin, 390 000
kr jamte rdanta. Hyresviarden hidvdade att garantin inte enbart omfattade hyra for
den tid hyresforhdllandet bestod, utan dven omfattade hyra efter hyresavtalets
upphdrande. Banken anforde att garantin enbart omfattade hyra och inte

skadestdnd. HD konstaterade inledningsvis att utebliven framtida hyra kunde
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omfattas av skadestandsskyldigheten enligt 12:31, 4 st. JB. HD ansdg dock att en
skillnad maste goras mellan den hyra som utgar sa ldnge hyresavtalet 16per, och
den framtida hyra som omfattas av skadestdndet, &ven om beloppen dr desamma.
Detta ansags vara mest dverensstimmande med sdvil hyreslagens terminologi i
t.ex. 12:19-21 JB, som med vardagligt sprakbruk.

Som en foljd av detta kunde den stédllda garantin endast anses omfatta redan
forfallen hyra och inte skadestind. I domskélen intogs dven yttranden fran
Svenska Bankforeningen, som klargjorde att bankerna gjorde skillnad pa “hyres-
avtalsgaranti” som omfattade alla en hyresgésts skyldigheter enligt ett hyresavtal,
och en “hyresgaranti” som endast omfattade hyresgéstens betalning av hyra.
Sveriges Fastighetsdgareforbund limnade ocksd ett yttrande i malet, dir man
angav att det standardavtal som tagits fram pd omrddet innehdll en borgens-
formulering som tydligt omfattade alla forpliktelser enligt hyreslagen, till skillnad

fran den i malet aktuella garantin.

Av rittsfallet fOljer att garantier omfattande dven Gvriga skyldigheter enligt
hyreslagen forekommer, eller har forekommit, p4 marknaden, men att garantins
utformning blir avgorande for garantins omfattning. Skulle en hyresgaranti
utformas korrekt innebédr det ett visst skydd for hyresvirden vid hyresgéstens
konkurs. Det bor dock understrykas att en sddan “hyresavtalsgaranti” som nimns 1
rattsfallet kan komma att omfatta enbart de skyldigheter som star i Overens-
stimmelse med hyreslagen. Ar garantin accessorisk till hyresavtalet kan nimligen
garanten gdra samma invindningar som hyresgisten. Ar garantin diremot
fristdende dr mojligheterna till invindningar mer begrinsade. En garanti som
omfattar “alla hyresgistens skyldigheter enligt hyresavtalet” torde ofta kunna
bedomas som accessorisk till hyresavtalet, och dirmed omfattas av hyreslagens
tvingande regler. Detsamma géller vid en borgen. Avvikande avtalsvillkor kan
darfor inte tdckas enbart genom en sédan garanti, exempelvis en hyresberdkning i

strid med hyreslagen. Det blir alltsd dter tydligt att hyreslagens tvingande regler
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begransar mojligheterna for parterna att astadkomma den riskfordelning som de
onskar. Det kan som jimfOrelse vara relevant att se pa hur laget skulle vara om det
istéllet skulle vara fraga om leasing av 10s egendom, dér tvingande regler i stor

utstrackning saknas.

3.4 Jimforelse med leasing av 16s egendom

Leasing av 106s egendom omfattar ofta objekt av ldgre virden dn fast egendom.
Svensk rétt saknar utforliga lagregler géillande hyra av 16s egendom, till skillnad
fran vad géller fast egendom. Utgdngspunkten &r ddrmed avtalsfrihet, och att 1
princip alla villkor som huvudregel dr bindande mellan parterna.’* Vid skador pa
leasingobjektet ir det alltsd avtalet som reglerar frigan som utgingspunkt. Ar
leasingobjektet forsdkrat 10ses fragan antingen genom att avtalet upphoér genom
slutreglering via fOrsdkringsersittningen eller fortloper efter att egendomen
reparerats bekostad av forsdkringen.® Ar leasingobjektet diremot oforsikrat
drabbas leasingtagaren av denna forlust, enligt ett vanligt villkor. Detta f6ljer av
att betalningsskyldigheten, precis som vid leasing av fast egendom, gjorts
ovillkorlig. Négra problem med giltigheten uppstar sdledes inte. Millqvist anser
dock att det finns argument som talar bade f6r och emot denna I6sning.

Anses leasingavgifterna utgéra avbetalningar pa objektet utgoér dessa inte i
forsta hand erséttning for nyttjanderétten till objektet, utan aterbetalningar av den
kredit leasegivaren gett leasetagaren. Med ett sddant perspektiv dr det fullt rimligt
att betalningsskyldigheten &r strikt, eller att leasetagaren star risken for objektet.
Anser man ddremot att leasingavgifterna utgér hyresersittningar, med vilket
menas ersittning fOr ritten att nyttja objektet, dr det ddremot rimligt att
leasegivaren star risken for objektet. Storleken pa hyran bestims ndmligen typiskt
sett efter andra kriterier d4n egendomens inkopsviarde. Ur ett ekonomiskt
perspektiv dr det tydligt att leasingavgifterna finansiellt utgér avbetalning pa en

erhdllen kredit. Ur ett juridiskt perspektiv dr det dock tveksammare, eftersom
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leasetagaren inte erhdller ens ett villkorat dgarintresse av den leasade egendomen.
Avtalet ska juridiskt inte bedomas som ett avbetalningskop utan som hyra.

Att forldgga risken pé leasetagaren kan stodjas pa analogier med kreditkdp och
pant, men i de fallen har ju kdparen en full eller villkorad dganderitt till objektet,
vilket inte &dr fallet vid leasing. Daremot har kunden en mojlighet att utnyttja en
option eller forlénga leasingavtalet.

Millgvist anser att fordelningen av risk och framtida nytta inte ar tillrackligt
balanserad under avtalstiden. Istdllet foresprédkas en fordelning dir parterna bér
risken for sina reella dtaganden, pé si sitt att leasetagaren stdr faran for objektet
som huvudregel. Om objektet ddremot forstors bor avtalet forfalla och avrakning
ske pa sd sitt att leasegivaren star faran for objektets brukningsvirde medan
leasegivaren star faran for restvirdet.>

Moller anser diaremot att det sammantaget far anses rimligt att leasetagaren har
ett strikt betalningsansvar i néringsidkarrelationer. Anledningen till detta &r bland
annat att leasetagaren har mojlighet att tillgodogora sig avkastningen av objektet
samt att betalningen inte avser ersittning for nyttjandet utan amortering och rinta
pa det belopp leasegivaren utgett. Leasetagaren kan vidare forsdkra objektet.
Mollers argument mot denna standpunkt dr bland annat att dganderdtten inte
Overgér successivt till leasetagaren genom betalningarna. Det kan ddrmed anses
oskéligt att leasetagaren ska std hela risken for objektet, trots att ndgot dgarintresse
inte finns for leasetagaren pd samma sitt som vid t.ex. ett kop. Vidare anfors att
leasegivaren inte har mdjlighet att forfoga 6ver objektet genom t.ex. pantséttning.
Om det daremot finns mdjlighet att dverlata avtalet till en ny leasetagare, eller om
det finns en option pa objektet minskar vikten av detta argument, da leasetagaren
ju dnd4 kan omsitta objektet indirekt.>

Leasingavtalets konstruktion och syften talar alltsa for att det finns starka skal
att placera risken for objektets forstorelse pa leasetagaren, och didrmed é&ldgga

denne en strikt betalningsskyldighet. De forpliktelser som leasetagaren aldggs

5 Millqvist, 1986, s.203 ff.
3 Mbéller, 1996, s. 93 £,
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torde enligt allménna principer dven kunna aldggas tredje man pa samma villkor.*
En hyresgaranti kombinerat med en come hell or high water-klausul torde ddrmed
vara giltig vid leasing av 10s egendom. Det strikta betalningsansvaret, oavsett
eventuella fel 1 varan, kan ses som en form av friskrivning for leasegivaren.
Skéligheten av villkoren vid leasing av 16s egendom har provats i NJA 1988 s.
230, Hersby Leasing-mélet. Bakgrunden till malet var i korthet foljande. Hersby
Leasing hade slutit ett avtal med Elbeco, ett forséljningsforetag, géllande leasing
av ett datoriserat bokforingssystem. Systemet skulle levereras av COX
datasystem, som alltsd formellt var leverantor till Hersby Leasing. Enligt avtalet
overldt Hersby Leasing sina eventuella ansprak gentemot COX till Elbecco.
Avtalet var formulerat pa foljande sitt (min kursivering): "Uthyraren éverldter pa
kunden att utova den rdtt uthyraren har eller far gentemot leverantoren pa grund
av avtalet med denne. Uthyraren har icke nagot ansvar for forsenad leverans av
hyresobjektet eller andra brister i leverantorens fullféljande av sina dtaganden och
ej heller for nigra i samband med leveransen uppstaende kostnader. Uthyraren
garanterar icke hyresobjektets kvalitet, prestanda och skick, ej heller dess

lamplighet for kunden.”

Hersby Leasing avsade sig ddrmed dven allt ansvar for fel och brister i objektet.
Elbecco vickte talan och anforde att foretaget enligt avtalet endast kunde gora
géllande saddana ansprdk som Hersby Leasing kunde anféra mot COX. Detta fick
enligt Elbecco till f6]jd att vid en eventuell tvist mellan COX och Elbecco skulle
COX med framgéng kunna anfora att Hersby Leasing inte hade nigra ersittnings-
bara ansprék, varken direkt eller reversvis. Leasingbolaget anforde att Elbecco
hade samma mdjlighet till invdndningar som om foretaget hade varit kopare. HD:s
majoritet anforde att det visserligen var osdkert vilken mgjlighet Elbecco hade att
fd vissa ansprék tickta av COX genom avtalet. I synnerhet gillde detta skade-
stdndsansprak, dar Elbecco utifrdn avtalets lydelse endast kunde &beropa Hersby

Leasings skada och inte sin egen. Denna fraga var dock inte foremal for provning.

¢ Rodhe, Obligationsrditt, 1984,s. 158 ff.

35



Vid en samlad bedomning ansédg HD att avtalet, mot bakgrund av att bdda parterna
var ndringsidkare och fick anses jamstéillda. Avtalet var ddrmed inte att betrakta
som oskéligt.”” Justitierddet Hoglund var av skiljaktig mening betraffande
motiveringen, och anférde bland annat att Elbecco hade mojlighet att bland annat
pakalla avhjdlpande, prisavdrag eller hdvning, om en sddan ritt tillkom Hersby
Leasing. Mot denna bakgrund, parternas jimnstillda styrkeforhallanden och den
fordel finansieringsformen &nda innebar for Elbecco ansag inte Hoglund att

avtalsvillkoret var oskiligt.*®

HD:s domskél visar alltsd att det &r svart att f& ett leasingavtal mellan
néringsidkare forklarat oskaligt. Avtalets sérskilda funktion som finansiering, mot
bakgrund av de sanktionsmdjligheter som avtalen dnda ger och den riskférdelning

som foljer av avtalets konstruktion, far som huvudregel anses balanserat.

Det kan diskuteras om en liknande bedomning av skiligheten vore mojlig vid
leasing av fast egendom. Rattsfallet illustrerar att beddmningen vad giller
inviandningar vid leasing av 10s egendom &r relativt strangt. I jimforelse ger
hyreslagens tvingande regler ett stort antal mdjligheter till invdndningar fran
hyresgéstens sida, dér villkor i strid med hyreslagen drabbas av ogiltighet. Ett
avtalsvillkor vid leasing av fast egendom maste darmed forst vara forenligt med
hyreslagen for att en provning av skédligheten enligt allménna avtalsrattsliga regler
ska kunna ske. A andra sidan kan det mojligen anses att hyreslagens tvingande
regler utgor en form av inbyggd skilighetsbedomning 1 manga fall. En hyres-
berdkning som inte strider mot hyreslagen borde dairmed kunna anses skélig, i vart

fall for den tid avtalet 16per.

Mot bakgrund av det som sagts ovan framstar det som att avtalets form och syfte
vad giller leasing av 16s egendom har mycket gemensamt med vad parterna avser
vid leasing av fast egendom. HD:s dvervdganden i NJA 1988 s. 230 torde ddrmed

kunna vara relevant dven i1 sddana forhallanden, under fOrutsittning att det

STNJA 1988 5.230,5.235 1.
¥ NJA 1988,5.230,5.236 f.

36



provade avtalsvillkoret inte strider mot hyreslagen. Har tvd kommersiella aktorer
ingétt ett avtal som inte star 1 strid med tvingande regler torde det kridvas starka
skél for att detta ska kunna beddmas som oskiligt, &ven om ett leasingavtal vid
forsta anblicken kan framstar som oskaligt i manga delar. Parterna vid leasing av
fast egendom forefaller dock inte gora nadgon skillnad pa huruvida det ér fast eller
16s egendom som omfattas av leasingen utan avtalets riskférdelning och

ekonomiska forutsittningar ar i allt visentligt detsamma.

3.5 Sammanfattning och avslutande synpunkter

Hyresgarantier dr i sig inte nigot som star i strid med hyreslagen, utan en
reglering av frdgan finns 1 12:28 JB. Det dr dock mer osdkert om en hyresgaranti
kombinerat med en come hell or high water-klausul ar giltig. Att aldgga
hyresgésten att betala hyra i princip oavsett mojlighet att nyttja den hyrda
fastigheten torde inte vara mojligt, till f6ljd av hyreslagens tvingande regler. P&
samma sitt torde det inte vara mdjligt att avtala bort det faktum att hyresavtalet

forfaller om lagenheten forstors. Detta dr dock mojligt vid leasing av 16s egendom.

Vid hyra av fast egendom torde darmed formuleringen av garantin vara av storre
vikt dn vid leasing av 10s egendom. Vid en otydlig formulering riskerar den ur-
sprungliga ogiltigheten annars att “smitta” tredje mans atagande genom att denne
fir mojlighet att goéra samma invindningar som hyresgisten. Det kan ddrmed vara
lampligt att se ndrmare pa garantin ur ett obligationsrattsligt perspektiv, och

undersdka om det finns andra 16sningar pa problemet.
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4. Fristdende och accessoriska garantier

En garanti kan allmént definieras som en utféstelse av garantigivaren att svara for
att ett visst forhallande ska foreligga vid en viss tidpunkt.’® Detta kan vara vissa
egenskaper hos en sald vara, leverans av en vara vid en viss tidpunkt, eller
betalning av en viss fordran. En garanti kan tréffas direkt mellan tva avtalsparter,
eller mellan en borgenér, en géldendr och en tredje man. Syftet dr da generellt att
garantin utgor sdkerhet for en viss prestation. Fortsdttningsvis kommer den som
utstéller en garanti att kallas garant, den som ska motta prestationen kommer att
kallas for borgendr och den vars prestation garanteras av garanten kommer att
kallas géldendr. Framstdllningen kommer att fokusera pé tredjemansgarantier, dér

en garant utfaster sig att svara for en géldendrs prestation gentemot en borgenér.

En sddan garanti kan antingen vara accessorisk eller fristdende. En accessorisk
garanti innebdr att garantens betalningsskyldighet dr beroende av det under-
liggande rattsforhdllandet. I den kontext som har blir aktuell innebér alltsa detta
att garantin grundas pa hyresgistens skyldighet att betala hyran. Betalnings-
skyldigheten stir och faller sdledes med hyresgéistens betalningsskyldighet, och

saknas en sddan skyldighet for hyresgisten kan inte heller garantin tas i ansprak.®

En fristdende garanti karaktériseras istéllet av att garanten inte kan gora gillande
invindningar som &r baserade pa det underliggande réttsforhdllandet. Garantin
fyller alltsd pd ménga sétt samma funktion som en borgen, men ger ett starkare
skydd for mottagaren av garantin, eftersom den dr oberoende av det underliggande
rittsforhdllande som garantin utgor sikerhet for.®! Néagon lagreglering for denna

typ av garantier finns inte, men det finns starkt stéd i doktrinen for att en

% Rodhe, Obligationsrdtt, 2 tr.uppl. 1984, § 21,s.214.
8 Walin Ingvarsson, Borgen och tredjemanspant, 4 uppl 2013 s.33 f.
! Ingvarsson, Borgen och sjilvstindiga garantier, SvJT 2012 s. 1036.
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fristdende garanti uppvisar vissa likheter med en borgen och analogier anses

generellt kunna goras med de regler som giller for sddana.®

4.1 Forutsiattningar for analog tillimpning av borgensreglerna

Klassificeringen av huruvida garantin dr fristdende eller accessorisk dr ytterst en
fraga om avtalstolkning. I de nordiska linderna har det linge ansetts att en garanti
sd gott som alltid #r accessorisk till huvudforpliktelsen.®® Genom inflytande frén
framforallt anglosaxisk rdtt har dock &ven helt fristdende garantier kommit att

anvindas, bland annat vid internationell handel.**

Troskeln for att en garanti ska
anses vara fristdende dr hog, och far ytterst utldsas genom avtalstolkning i det en-
skilda fallet. Gransdragningen mellan en fristdende och en accessorisk garanti kan
dock méinga génger vara svir. Klart dr dock att bade en fristdende och en

accessorisk garanti har likheter med borgensinstitutet.®’

Borgen definieras som
“ett 16fte varigenom en person gentemot en annan dtar sig en personlig forpliktelse
till sikerhet for tredje mans forpliktelse”.®® De grundliggande kriterierna for att
borgensreglerna ska kunna tillimpas analogt pd garantier dr att atagandet ar
accessoriskt till huvudfordran och utgér en kumulativ intercession.®” Bade en
accessorisk och en fristdende garanti far sdgas utgéra en kumulativ intercession,
med vilket menas att garantin utgor en sikerhet for en underliggande forpliktelse.
Diaremot behdver inte garantiforpliktelsen vara accessorisk till den underliggande
forpliktelsen pé sé sitt att den dr beroende av det avtal som den é&r tankt att utgora
sakerhet for, det utmdrkande for en fristdende garanti dr ju just att den inte &r
accessorisk. Den kumulativa intercessionen kan sédgas sitta relationerna mellan

parterna i fokus, medan accessoriteten snarare avser forhallandet mellan garantin

och huvudavtalet.
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For avgransningen om en forpliktelse &r borgensliknande eller inte anser
Ingvarsson att det dr den kumulativa intercessionen som har storst vikt.®® En fri-
stdende garanti bar dock dndd spar av en uttunnad accessoritet, eftersom den
maste forstds mot bakgrund av det avtal garantin &r tdnkt att utgora sékerhet for.
Eftersom borgensreglerna kan vara analogt tillampliga pa savél fristdende som
accessoriska garantier kan det vara lampligt att forst kort redogora for de olika
slags borgensataganden som kan utgéra grunden for sadana analogier. Borgen
regleras i lagtext 1 10 kap. handelsbalken (HB). Till en borjan skiljer man mellan
en enkel borgen och en proprieborgen (Se HB 10:8 respektive HB 10:9). En enkel
borgen innebér att borgeniren kan kréva betalning av borgensmannen forst nér det
visat sig att gildendren inte kan betala sin skuld. Det dr alltsd en subsidiér
forpliktelse, dir borgensmannens ansvar upptrdder forst i andra hand. Enkel
borgen édr, vid tolkningssvérigheter eller brist pa fortydligande, utgdngspunkten 1
svensk rétt. I jimforelse dr en proprieborgen, ofta uttryckt som att borgensmannen
svarar “som for egen skuld”, inte en subsididr forpliktelse. Istéllet kan borgenéren
vid en proprieborgen vianda sig direkt till antingen borgensmannen eller gild-
endren och kridva betalning. Om borgensmannen betalar den aktuella skulden fér
denne ett regresskrav gentemot gidldenédren. Nagon princip om att borgensansvaret
dven vid proprieborgen skulle kunna goras géllande forst nédr det pad nagot sétt
klarlagts att gildeniren inte kan betala sin skuld forekommer inte i svensk ritt.%
Om flera borgensmén gatt 1 borgen for samma skuld kan borgensansvaret vara
antingen delat eller solidariskt. Vid ett delat borgensansvar svarar varje borgens-
man for sin andel av skulden, exempelvis hilften var, medan vid ett solidariskt
borgensansvar svarar borgensminnen solidariskt for hela skulden. Borgens-
ménnen far sedan en reversfordran sinsemellan och gentemot gidldenéren enligt

devisen “en for alla, alla for en”.”

% Ingvarsson, Borgensliknande séikerhetsritter, 2000, s. 49 f.
 Walin Ingvarsson, Borgen och tredjemanspant, 2013 s. 26 ff.
" Walin Ingvarsson, 2013, s.28 f.
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Vad giller det belopp borgensmannen ska svara for finns olika varianter. En
bristborgen innebér att borgensmannen skall svara for den fordran som kvarstar
forst nir andra medel for betalning har uttomts. En sddan borgen forutsitter att det
ror sig om en enkel borgen, ddr borgensmannen s.a.s. star sist pé tur. Det gér alltsa
inte att tdnka sig en proprieborgen som &dr en bristborgen. Det dr vidare inte
mojligt att en fristdende garanti har denna utformning.”' Om borgen kombinerats
med en sdkerhet, t.ex. pant, gar det att teckna en fyllnadsborgen, vilket innebér att
borgensmannen svarar for den del av en fordran som inte ticks av den stillda
sdkerheten. En sddan borgen anses av Walin och Ingvarsson typiskt f4 verkan som
en proprieborgen, satillvida det giller den del av fordran som inte ticks av

sikerheten.””

Vad giller begrinsningar av beloppets omfattning torde det i vissa fall kunna
motverka den kostnadsfordelning som finns i ett Triple Net-avtal ifall garanten
begrénsar sitt ansvar till ett visst belopp. Syftet med avtalet dr ju att hyresviarden
inte ska std for nigra kostnader hénforliga till fastigheten utan dessa ska sa langt
mdjligt biras av hyresgésten eller, om denne inte kan betala, garanten.

Syftet med en hyresgaranti i ett Triple Net-avtal dr bland annat att utgdra
sakerhet for fordringar som kan komma att uppsta vid en tidpunkt manga ar efter
att garantin utfirdades. Vad dessa kostnader avser, och kostnadernas storlek, kan
ddrmed vara svart att forutse. En garanti som avser alla kostnader hinforliga till
fastigheten, utan beloppsbegrinsning, kan ddrmed vara fordelaktigt for
hyresvérden.

Av bokforingsskél kan det dock ténkas att ett bestdmt belopp dnda efterfragas.
Vid stillande av en garanti ska ndmligen en reservation i bokforingen goras for
det belopp garantin avser. Ett mer betungande atagande, sd& som en generell
proprieborgen for tredje mans nuvarande och framtida skulder, torde enligt Walin

och Ingvarsson vara mycket svart att virdera, om inte dtagandet dr begrinsat i

"M Ingvarsson, Borgen och sjilvstindiga garantier, SvIT 2012 s. 1042.
2 Walin Ingvarsson, Borgen och tredjemanspant, 2013, s. 30.
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tiden och borgensmannen har mycket god insyn i gildenédrens ekonomi och det
dtagande borgensatagandet avser.”> Detsamma torde gélla vid en garanti i Triple
Net-avtal, om garantin exempelvis avser alla kostnader hinforliga till en viss
fastighet under en léngre tidsperiod. I synnerhet om hyresbeloppet ska anpassas
efter vid var tid gillande rinta och inflation, torde det vara mycket svart att géra
en korrekt uppskattning. Ett liknande fall torde vara om é&tagandet avser en
forpliktelse att aterstélla fastigheten till avtalat skick efter en brand eller liknande.
Ror det sig om en garanti fran ett moderbolag till ett dotterbolag torde det dock
inte vara omojligt att gora en ungefarlig uppskattning, med hédnsyn till den goda
insyn 1 dotterbolagets ekonomi som garanten far forutsdttas ha och det ungefarliga
virdet pa den aktuella fastigheten. Ett visst méatt av osdkerhet kan dock inte und-
vikas, vilket dr ndgot parterna bor ta i beaktande nir garantin utformas. Denna
osdkerhet talar for att ett bestimt belopp kan vara att foredra, for savil garanten

som borgeniren.

Ar det ett aktiebolag som #r garant kan hinder dven uppstd pd grund av
associationsrittsliga regler. Ar det utfista beloppet storre 4n det utdelningsbara
kapitalet i moderbolaget eller inom koncernen kan det ndmligen réra sig om en
otilldten virdedverforing enligt 17 kap. Aktiebolagslagen (2005:551, ABL).™
Reglerna om otillaten viardedverforing syftar till att skydda ett bolags borgenérer.
Ar en affirshindelse att betrakta som en otilldten virdedverforing dr foljden som
huvudregel ogiltighet och prestationernas dterbérande enligt 17:6 ABL. En hyres-
garanti skulle alltsd som huvudregel bli ogiltig.

Bedomningen av huruvida en garanti utgdr en otilldten virdedverforing blir
beroende av bokforingen i1 det enskilda bolaget eller koncernen. Det bor ddrmed
krdvas atminstone en uppskattning av det belopp som kan bli aktuellt. Det finns

dock inga principiella hinder i ABL for stéillandet av 4ven en mycket omfattande

3 Walin Ingvarsson, 2013, s. 108 ff.
* Se nidrmare Andersson, Johansson, Skoog, Aktiebolagslagen, en kommentar,under 17 kap. himtad via Zeteo 17/10
2014. Se aven Prop. 2004/05:85,s. 369 ff.



garanti. Bolagsrittsliga aspekter av garantidtagandet kommer didrmed inte att
behandlas utfoérligare 1 denna uppsats. Vad géller tidpunkten for varderingen har
HD 1 NJA 1995 s. 418 uttalat att bedomningen i borgensfall ska goras utifran
forhédllandena nédr borgen ingicks. En liknande beddémning bor kunna goras

analogt vid garantier.

For att visa pa skillnaderna i tilldampning och omfattning som kan uppsta beroende
pa om en hyresgarantin dr accessorisk eller fristdende och vilka konsekvenser
denna skillnad kan f4 kommer de behandlas separat nedan. Forst kommer

accessoriska garantier behandlas.

4.2 Accessoriska hyresgarantier i Triple Net-avtal

Accessoriska garantier innebdr som ndmnts ovan att det ror sig om en garanti som
iar beroende av huvudforpliktelsen. Ddrmed har garanten mojlighet att géra samma
invindningar som den avtalspart garantin giller for. Som ndmnts ovan tillimpas
reglerna om borgen analogt pa denna typ av garantier. Beroende pa hur garantin &r
utformad blir olika typer av borgensregler analogt tillimpliga. Vad giller hyres-
garantier torde dessa, om de &r att anse som accessoriska, ofta vara formulerade
som en enkel borgen, innebdrande att gdldenéren &r den som primirt ska svara for
hyrans betalning och att borgensmannen svarar forst nir detta inte kan ske. Detta

ar 1 vart fall utgdngspunkten i 12:28 JB.

Det kan dock ténkas att en hyresgaranti dr formulerad som en proprieborgen, men
att borgendren till f61jd av handelsbruk aldrig eller sillan vinder sig till garanten
forst. Vilken réttslig betydelse ett sddant handelsbruk skulle kunna fa ar oklart.
Gorton anser dock att den praktiska betydelsen av ett sddant handelsbruk skulle

vara begrinsad.”

5 Gorton, Borgen - siikerhet for vad? SvIT 2001 s.35 f.
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4.2.1 Effekter av en accessorisk garanti

En accessorisk garanti innebar alltsd i stort detsamma som ifall garanten hade
tecknat en borgen for vissa forpliktelser, om inte annat &r avtalat. Garanten har
som huvudregel alltsd samma skyldigheter gentemot borgendren som géldenéren.

Effekterna av detta kommer att utvecklas nedan.

4.2.2 Invindningar pga. det underliggande avtalet

Som konstaterats ovan ar en come hell or high water-klausul som innebér att
garanten ska betala hyran oavsett om hyresobjektet gir att nyttja enligt avtalet i
strid of6renlig med grundldggande principer for det hyresréttsliga systemet. En
ogiltig huvudforpliktelse innebdr i sin tur att atagandet inte omfattas av en
accessorisk garanti. Ussing anser att detta dr huvudregeln, men att undantag kan
tdnkas, ndr dtagandet avser en forpliktelse som inte dr ogiltig i sig men som dnda
inte erkdnns av réttsordningen. Om borgensdtagandet istdllet star i stid med
tolkningen av en lagregel, anser Ussing att tolkningen av lagen bor ske i
borgeniirens intresse.”® Vad giller hyresgarantin torde resultatet da bli att garanten
inte blir betalningsskyldig. I svensk doktrin har istillet intagits en mer konsekvent
linje. Ekstrom anser exempelvis att en ogiltig huvudforpliktelse alltid innebar ett
ogiltigt borgensatagande.”’

Huvudregeln torde dédrmed vara att en ogiltig huvudforpliktelse medfor att
garantidtagandet blir ogiltigt.”® Om garantidtagandet #r accessoriskt till huvud-
forbindelsen innebédr detta att garantin “stdr och faller” med huvudatagandet.
Gildeniren kan ddrmed invinda att borgendrens/krav dr ogiltigt, eftersom det inte
ar grundat pa ett réttsligt giltigt ansprak. Som konstaterats ovan blir dven
garantens betalningsansvar beroende av det underliggande avtalet vid en
accessorisk garanti. Borgendren kan ddrmed inte heller krdva betalt av garanten

om t.ex. hyresobjektet skulle fOrstoras. Forutsatt att garantin dr accessorisk

6 Ussing, Kaution,1928,5s.179 f.
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"8 Walin Ingvarsson, Borgen och tredjemanspant, 2013,s. 85 f.



forlorar den ddrmed sin verkan, och den riskférdelning parterna 6nskat gér inte att
uppna. Detta forutsétter dock givetvis att en ogiltighetsinvindning faktiskt gors.

Beroende péd utformningen av den option pa det fastighetsdgande bolaget som
utfdrdas vid en SLB kan det finnas incitament for garanten att betala hyran, trots
att invindningar kan goras. Optionen kan t.ex. vara villkorad av att hyra erlidggs
for alla perioder under hyresavtalets 16ptid. Om hyran inte betalas, och optionen i
sé fall inte gar att utnyttja, sd dger fortfarande borgendren fastigheten, vilket utgor
en sdkerhet i sig. Om gildendren inte kan betala hyran till f6ljd av exempelvis
betalningssvarigheter, sa kan fortfarande garanten ha ett intresse av att kunna
anvédnda optionen. Optionen kan ju exempelvis overlatits till garanten, som dé kan
tillgodogora sig virdet pa fastigheten nér hyresperioden gatt ut.

En fortsatt tillgéng till fastigheten kan ju dven tinkas vara viktig for gidldenirens
eller garantens verksamhet av andra skél, t.ex. for att kunna hélla produktionen
igdng. Detta bor sdrskilt vara fallet ndr garanten &r ett moderbolag till gédldendren.
Vidare kan det tdnkas att parterna har andra avtalsforhallanden, och darmed vill
uppritthélla en fortsatt god relation. Borgendrens intressen torde dirmed i manga
fall kunna tillgodoses dven utan en giltig garanti, &ven om ogiltigheten okar risken

for borgenéren.

Det kan 4 andra sidan givetvis uppstd ett antal scenarion dédr garanten inte har
nagot intresse av att infria sitt atagande. Den verksamhet som gildenéren bedriver
kanske ska ldggas ned, vilket gor att ndgot intresse for att behalla fastigheten inom
koncernen saknas. Vidare kan fastigheten ha tappat i virde vilket gér optionen
mindre forméanlig, eller garanten kan ha egna finansiella problem vilket gor att
hyresgarantin inte prioriteras. Slutligen kan det ténkas att fastigheten inte lingre
gar att anvdnda, t.ex. som en foljd av expropriation, dndring av detaljplan eller

miljorattsliga inskrdnkningar.
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Den primira konsekvensen av hyresgarantins ogiltighet &r att den riskfordelning
som parterna kommit éverens om éndras. Effekten av ogiltigheten blir ddrmed att
garanten far mojlighet att vélja huruvida denne vill infria atagandet eller inte.
Denna valmgjlighet kan sidgas vara raka motsatsen till garantins ursprungliga
syfte, ndmligen att franta gildendren och garanten valmojligheter vad giller
betalningsskyldigheten. Valmojligheten utgdér dven ett problem sett till den
grundldggande funktionen for borgensinstitutet, vilket dr att dstadkomma en

sakerhet for borgenédren oberoende av garantens godtycke.

Det skulle dock kunna ifragasittas om inte garanten dnda kan bli bunden, antingen
genom att skriftligt forsdkra att det underliggande avtalet inte ska ha nagon
inverkan pa forhallandet med borgenéren, eller genom att ingd avtalet i en form av
ond tro.

I det forsta fallet avstar ju garanten det skydd som presumtionsregeln uppstiller
for denne, vilket det i sig inte finns ndgon princip som talar emot. Partsviljan bor
tillrdknas stor vikt vid tolkningen av garantin, och om denna klart manifesteras pa
detta sitt bor det inte finnas ndgra hinder for att betrakta ett sddant dtagande som
bindande. A andra sidan torde en sadan formulering kunna leda till bedémningen
att det inte ror sig om en accessorisk garanti, om en sddan forsdkran finns
inskriven 1 villkoret. Det kan dock ifrdgasidttas om en sddan skrivning ar
tillrackligt tydlig for att det ska bedomas rora sig om en fristdende garanti.

Vad giller det andra fallet, dér garanten ingatt avtalet trots att denne varit i ond
tro angaende avtalets giltighet, blir bedomningen svérare. I kommersiella avtal,
dér bada parter rimligen far anses ha mdjlighet att undersoka rattslaget, kan olika
resonemang foras kring vem som ska sta risken for garantins ogiltighet. Om bade
garanten och borgenédren ér i ond tro om giltigheten, anser Walin och Ingvarsson
att garantin bor vara giltig. Om enbart garanten var medveten om

huvudforpliktelsens ogiltighet torde #nnu starkare skil tala for giltighet.”

" Walin Ingvarsson, Borgen och tredjemanspant, 2013, s. 85.
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Tillaggas kan vil att det vid dubbel ond tro torde vara mgjligt att genom
avtalstolkning faststidlla den gemensamma partsviljan till att parterna avsett att
garantin ska vara fristdende, om en av parterna hdvdar att s var fallet. Mycket
talar ju for att om bdda parterna 4r medvetna om att det underliggande
avtalsvillkoret ar ogiltigt, men dnda utformar en garanti vars syfte ar att trygga
borgendrens betalning, bor det med stod av det ovan anférda kunna goras
sannolikt att garantin dr avsedd att vara fristdende utan att en fiktiv partsvilja
skapas. Bevisbordan for detta torde dock ligga pa garantins forménstagare (se
nedan avsnitt 5.4).

Om istéllet ingen av parterna var i ond tro dr det svart att motivera varfor risken
for detta ska ldggas pa garanten. Rimligen borde det, i enlighet med huvudregeln,
vara den som kriver sdkerhet som far std risken for eventuell ogiltighet. Detta
géller for ogiltighet vid andra sékerheter, t.ex. fastighetspant, och bor rimligen
gilla dven vid ett garantidtagande av nu aktuellt slag.® Om det istéllet dr garanten
som ska sta risken kan maérkliga resultat uppstd. Om garanten har en regressratt
gentemot gildendren, innebér ju detta att gdldendren indirekt anda far betala for ett
ogiltigt villkor.®' En sidan mdjlighet skulle, vad giller hyresgarantier, kunna
anses vara ett kringgdende av hyreslagens grundlidggande syften. Regressritten

kommer darfor att behandlas sérskilt nedan.

4.2.3 Regressritt mellan borgensman och gialdenir

Huvudregeln vid ett borgensitagande &r att borgensmannen erhéller en regressrétt
gentemot géldendren om borgensmannens dtagande tas i ansprdk. Nagon
lagstadgad ritt till detta finns visserligen inte, men det far anses vara en allmént
accepterad princip, om dn med vissa undantag.®” Eftersom borgensreglerna ska
tillampas analogt vid garantier torde det vara klart att d&ven regressreglerna kan

tillampas analogt. Grunden for regressritten kan visserligen &ven vara avtalad

80 Ussing, Kaution, 1928, s. 180 ff.
81 Walin Ingvarsson, Borgen och tredjemanspant, 2013, s. 84.
82 Walin Ingvarsson, Borgen och tredjemanspant, 2013, s. 96 ff. Se dven Ussing, Kaution, s. 111 ff.
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mellan gdldendren och garanten. Ett sidant avtal kan dock inte utgdra den
egentliga grunden for regressritten, utan far ses som ett fristaende avtal. En annan
16sning skulle ndmligen innebdra att regressritt saknades om den inte var sérskilt
avtalad, vilket Ingvarsson anser vore orimligt.®® For att ett regresskrav ska uppsta
krévs istéllet dels att garanten haft en faktiskt kostnad, och dels att denna kostnad
utslickt borgenirens krav mot gildendren™. I doktrinen har framst tva anledningar
till regressansvarets uppkomst diskuterats, dels att regressansvaret kan anses
avtalat, och dels att borgensmannen tréider i borgendirens stille.®> Denna

diskussion kommer inte att behandlas djupare i det f6ljande. 3¢

Effekterna av ett regresskrav vid en accessorisk hyresgaranti blir att garanten kan
krdva betalt av gildenéren. Detta dr i sig inget anmérkningsvért ur ett obligations-

rattsligt perspektiv, men kan vélla vissa bekymmer 1 en hyresréttslig kontext.

Ett problem som kan uppsta ar att det ror sig om en ogiltig huvudforpliktelse, som
garanten dndd betalar, trots att ndgon giltig forpliktelse inte foreligger. Som
framgatt ovan kan en accessorisk garanti drabbas av ogiltighet eftersom det
underliggande rattsforhallandet kan vara ogiltigt, t.ex. pa hyresrittslig grund.
Fragan blir d& om garanten har en regressritt gentemot géldenéren, nir garanten
betalat en skuld som géldeniren inte behdvt betala. Om garanten &r en fristdende
tredje man, som t.ex. en bank eller ett forsdakringsbolag, blir detta en central fraga.
Att ett sddant scenario skulle uppkomma i ett forhallande dar garanten é&r
moderbolag till gdldendren dr mer osannolikt, men kan intrdda om t.ex. gdldenédren
gér 1 konkurs. Regressritt torde, enligt min mening, inte kunna uppsta i ett sddant
fall, enligt de krav som uppstéllts ovan. Garanten har visserligen haft en kostnad,

men gildendren har inte blivit fri fran sin skuld, eftersom nagon giltig skuld inte

8 Ingvarsson, Borgensliknande sikerhetsrdtter, s. 58.

8 Walin Ingvarsson, Borgen och tredjemanspant, s. 200.

8 Ingvarsson, Borgensliknande sikerhetsrdtter, s. 61.

8 Se dock Walin Ingvarsson, Borgen och tredjemanspant, s. 196 f.f. och Ingvarsson, Borgensliknande séikerhetsritter,
s. 49 f. for en sammanfattning av diskussionen.



foreldg till att borja med. Detta ligger 1 linje med vad Walin anfor om att
gildendren inte kan fordndra borgensmannens stéllning till det sémre genom att
vitsorda en ogiltig forpliktelse.®” Analogt med detta torde inte heller garanten
kunna sétta géldenéren 1 en sdmre situation @n vad denne var innan, dvs. en skuld
kan inte uppstd for géldendren genom garantens agerande. Om detta resonemang

godkinns av en domstol kan garanten finna sig berdvad pa sin regressrétt.

Ett annat problem som kan uppsté dr av mer principiell karaktdr. Om garanten har
en giltig regressritt mot géldendren for en skuld hinforlig till hyresobjektet, och
denna skuld 1 sig vore ogiltig gentemot gildenéren till f6ljd av hyresrittsliga
tvingande regler, kan ett godkdnnande av garantens regressritt i praktiken
innebdra en mojlighet att kringgd tvingande regler 1 JB vad géller hyresgéstens
skyldighet att betala hyra. Gildendren skulle alltsd genom regressritten kunna
aldggas att betala hyra enligt en ogiltig grund, men inte till borgendren utan till
garanten, som i sin tur betalar borgeniren.®® En sidan ritt skulle kunna anses st4 i
strid med grundlaggande hyresrittsliga syften, s& som forutsdgbarheten i1 avtalet

och grundprincipen om nyttjande mot erséttning.

4.2.4 Sammanfattning

En accessorisk garanti forflyttar betalningsansvaret frdn hyresgisten till garanten
pa ett sdtt som 1 allt véasentligt pdminner om en borgensforpliktelse. I ett Triple
Net-avtal blir den storsta praktiska effekten av detta att garanten far samma
mojligheter till invindningar som hyresgisten har. Garantin innebdr dirmed en
fordel for hyresvirden pa sa sitt att garanten kan ha béittre betalningsforméga an
hyresgésten, men betalningsinvindningar kan fortfarande goéras av garanten om

det underliggande avtalsvillkoret dr ogiltigt.

8 Walin, Ingvarsson, Borgen och tredjemanspant, s. 162.
88 Ahlinder, 2013, s.277 ff.
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S. Fristiende garantier

Som framgatt ovan fyller en fristiende garanti samma syfte som en borgen, men
med en starkare position for garantins formanstagare, eftersom nagra invéindningar
mot det underliggande rattsforhalllandet inte kan goras. Fragan blir dd hur en
fristdende garanti avgrinsas fran en acccessorisk, och vilka konsekvenser en sddan

garanti far nér reglerna tillimpas pé hyresgarantier.

En fristdende garanti dr ofta tecknad pa en separat handling, och utformad snarare
som ett skuldebrev én en typisk borgen®. Garantens prestation ir inte kopplad till
gildendrens oférmaga att prestera i ett underliggande avtalsforhallande utan ar
ofta, men inte alltid, kopplat till innehavet av garantihandlingen.”

I nordisk ritt finns inga lagregler gillande fristiende garantier. Aven vad giller
praxis saknas ndgon storre miangd avgoranden, och de som finns dr framst pa
underrittsniva. Internationellt ska dock dessa garantier vara forhallandevis vanligt
forekommande. Som en foljd av detta regleras garantiformen i Draft Common
Frame of References (DCFR).’! Frigan om DCFRs status som rittskilla dr
omdebatterad, och kommer inte att behandlas vidare 1 denna uppsats. Dock kan en
jamforelse vara intressant med hinsyn till det begrinsade material som finns i
svensk ratt.

I DCFR definieras en fristdende garanti som “an obligation by a security
provider which is assumed in favour of a creditor for the purposes of security and
which is expressly or impliedly declared not to depend upon another person’s
obligation owed to the creditor”.”? Exakt vad som gor en garanti fristdende nimns
alltsd inte i definitionen, mer &n att garantins karaktir av fristdende kan vara

antingen implicit eller uttrycklig. Det anges vidare att en hdnvisning till ett

8 Ingvarsson, Borgen och sjélvsténdiga garantier, SvJT 2012 s.1041.
% Goode, On commercial law, 4 uppl. s. 881 f.

%! Garantiformen behandlas 4ven i UNCITRAL, men dessa reglers tillimpning faller ndgot utanfor denna uppsats.

%2 DCFR, bok IV, avsnitt G, om personliga sikerhetsritter, artikel 1:101, b), himtad via
http://ec.europa.eu/justice/policies/civil/docs/dcfr_outline edition_en.pdfden 6 oktober 2014.
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underliggande rittsforhallande inte i sig gor garantin accessorisk.”” Denna regel dr
ett fortydligande av och en yttre grians for den presumtionsregel som finns i DCFR
med innebdrd att en personsikerhet ska anses vara accessorisk om inte borgendren
visar annat.’*

Nagon ytterligare ledning ges egentligen inte 1 DCFR, utan en beddmning av
garantins karaktir far ytterst goras i det enskilda fallet. En hadnvisning till ett
underliggande avtal kan, men maste inte, tyda pa att garantin r accessorisk. Som
exempel bor en skrivelse i stil med “betalning enligt posterna X-Y i hyresavtalet
garanteras av moderbolaget, oavsett invindningar som kan goras av hyresgésten
enligt det underliggande hyresavtalet” kunna vara tydlig nog trots hdnvisningen
till det underliggande avtalet , om det dven i1 Gvrigt kan visas att den gemensamma
partsviljan avsag en oberoende garanti.

Rattsldget 1 den svenska ritten forefaller stimma relativt vdl 6verens med den
reglering som finns i DCFR. Det saknas visserligen auktoritativa avgdranden fran
HD, endast ett hovrittsavgorande och ett yttrande av HD obiter dictum finns som
behandlar omradet. Inte heller i doktrinen har frdgan behandlats utforligare, men i
de artiklar som finns klargdrs att DCFR 1 stort kodifierar vad som redan giller i
svensk ritt.” Nagon 6vergripande rittslig definition finns emellertid inte, utan
analogier fér, dir det 4r mojligt, goras med borgen.

En fristdende garanti 1 ett Triple Net-avtal mojliggor borgenédrens onskan att
uppna tillrdcklig sédkerhet for sin investering, 1 jamforelse med det sékerligen ofta
invecklade arbetet med att silja fastigheten eller forsoka hitta en ny hyresgast.

En fristdende garanti kan dock bli betungande for garanten Beroende pa hur
garantin dr utformad kan garanten exempelvis finna sig forpliktigad att betala
oforutsedda kostnader, t.ex. for sanering, ateruppbyggnad eller underhdll av
fastigheten. Om garantin dr utformad som ett generellt borgensédtagande, diar samt-

liga hyresgistens dtaganden ska fullgéras av garanten, kan t.ex. kostnader for

% DCFR, bok IV, avsnitt G, artikel 3:101, a.)
% DCFR bok IV, avsnitt G artikel 2:101.
% Ingvarsson, Borgen och sjilvstindiga séikerhetsritter, SvIT 2012 s. 1060 f.
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underhdll 6verflyttas till garanten enligt hyresavtalet. En sddan hdnvisning torde
dock tala for att det ror sig om en accessorisk garanti, vilket innebér att come hell
or high water-klausulen forlorar sin verkan. Om det istdllet dr en helt oberoende
garanti, torde det kridvas en tydlig uppradning av de poster som en sddan garanti
ersitter. Utrymmet for oforutsedda kostnader eller opdkallade betalningskrav

borde d& kunna minskas. Utformningen av garantin blir dirmed mycket viktig.

5.1 Former av fristiende garantier - first demand-garantier
Fristdende garantier kan utformas pa ett antal sétt. For att exemplifiera en mojlig
utformning, och vilka effekter detta kan fa, kan det vara lampligt att titta ndrmare
pa s.k. on demand/first demand-garantier. En saddan garanti, vilket anvdnds frimst
vid internationell handel, innebér i1 korthet att en fristdende part, i regel en bank
eller ett forsdkringsbolag, genom ett sédrskilt avtal forbinder sig att svara for den
prestation bankens kund atagit sig gentemot formanstagaren. On demand-garantier
kan vara antingen stéllda direkt till den som ska motta prestationen eller indirekta,
dvs. stéllda till en annan bank som utbetalar garantibeloppet till den part som ska
motta prestationen. En on demand-garanti kan bland annat anvéndas som sikerhet
for forménstagarens motpart medan acceptfristen loper, for att sdkerstilla en viss
prestation, eller som sdkerhet for ett forskottsbelopp. Uttrycket “on demand/first
demand” tydliggor att formanstagaren kan vinda sig direkt till banken, som sedan
far ett regresskrav gentemot den bankkund vars prestation garantin utgjort
sakerhet for. Garantin dr alltsa lik en vanlig proprieborgen, med den skillnaden att
den typiskt sett dr helt fristaende fran det underliggande avtalet. Banken har alltsa
ett vidstrackt ansvar att betala skulden, med vissa undantag for uppenbart grund-
16sa krav.”

For att illustrera det sagda kommer tvd svenska rittsfall att redogdras for.

Rittsfallen far bada anses ha begrinsat prejudikatvirde. De ér dock illustrativa for

% Dalman, L, Ndgra problem rérande first demand-garantier, SvIT 19855s.177.
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hur fristdende garantier i allminhet och on demand-garantier i synnerhet kan

bedOmas.

Det forsta fallet, O 1298-99 avgjort 22 oktober 1999, Hovritten dver Skine och
Blekinge (Corona Line-fallet), rorde ett fartyg som hyrdes som ett s.k. bareboat
certeparti, ett hyresuppligg som har vissa likheter med leasing i och med att
hyrestagaren ges langtgdende réttigheter och skyldigheter ver det hyrda fartyget.
Ett spanskt bolag (uthyraren) hyrde ut fartyget till bolaget Corona Line S.A.
(Corona) for att bedriva farjetrafik. Avtalet 16pte pd 24 ménader med sluttid 1
december 1995. Corona erlade inte hyra for mars ménad 1995, varpa uthyraren
atertog fartyget den 20 mars 1995. Som sdkerhet for Coronas atagande hade en

bankgaranti med f6ljande lydelse utférdats:

“[...] NOW THEREFORE, we, the undersigned Svenska Handelsbanken, at the
request of — Corona Line S.A., do hereby guarantee as for a debt of our own the
due fulfilment of Corona Line's S.A. obligation to pay charter hire under the said
charter party. Our undertaking under this guarantee is absolute and unconditional
and payable on demand, but, however, limited to a total maximum amount of
USD 700.000:- —. [...] However, we shall under no circumstances be liable by

reason of this undertaking to pay any amount in excess of USD 700.000 -. [...]”

Garanten betalade ut 140 000 dollar avseende perioden 1-20 mars 1995, men
ansdg sig inte ha skyldighet att betala ndgot utover detta. Uthyraren stdmde
garanten pa det dterstdende beloppet om 560 000 dollar. Uthyraren anforde att
garantin var fristdende frdn det underliggande avtalet, och att hyra vidare kunde
utgd dven efter den 20 mars, eftersom avtalet inte hdvts utan fartyget endast

atertagits som en sdkerhetsatgérd.

Garanten hivdade 1 tingsritten att garantin utgjorde en sorts mellanting mellan
en proprieborgen och en on demand-garanti, och att det dirmed krévdes en giltig
hyresfordran for att denne skulle vara betalningsskyldig, men att ndgra invind-

ningar baserade pd hyresavtalet 1 sig inte kunde anf6ras. Gorton har tolkat denna
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invindning som inspirerat av utfallet i NJA 1988 s. 512, som redovisats ovan i
avsnitt 3.3.%7 Tingsritten utddmde det &terstiende beloppet om 560 000 dollar i
enlighet med garantin. I hovritten hivdade garanten att det visserligen rorde sig
om en on demand-garanti, men att betalningsansvaret enligt en sddan garanti
grundar sig pd det underliggande rittsforhdllandet.”® En sidan argumentation
forefaller ologisk, eftersom syftet med en on demand garanti &r att den ska vara
just oavhingig det underliggande rattsforhallandet. Gorton har fortydligat att det
visserligen kan finnas mojligheter for parterna i det underliggande avtalet att gora
géllande péfoljder enligt avtalet, men att detta maste hdllas sérskiljas frén fragan

om betalningsskyldighet enligt garantin.”

Hovréttens majoritet fann saledes att det var ostridigt att det rérde sig om en on
demand-garanti, och att banken ddrmed var skyldig att utbetala det begirda
beloppet. Ingvarsson har i en jamforelse med reglerna i DCFR kommit fram till att
nagon avgorande skillnad inte hade intrdffat om fallet hade avgjorts enligt
reglerna i DCFR.'” Aven om garantin vid oklarheter ska presumeras vara en
accessorisk garanti, ska inte varje otydlighet tolkas till borgenirens nackdel. Den
tydliga skrivelsen om “absolute and unconditional and payable on demand”
ansdgs tillrdckligt tydligt visa pd att det rorde sig om en fristdende garanti.
Intressant i sammanhanget dr dven att ersdttning utdomdes enligt garantidtagandet,

trots att ndgon egentlig grund for detta inte fanns i det underliggande hyresavtalet.

Det andra mélet, refererat som NJA 2002 s. 244, géllde en bankgaranti i samband
med ett foretagsforvarv. Garantin hade lydelsen: “Mot bakgrund av att kdpeavtal
triffats om forvarv av aktier i IBIS A/S mellan Er sdsom séljare och DC
Management AB sasom kopare, forbinder vi oss att tidigast 1988-09-22 pa Er
forsta skriftliga anmodan erldgga SEK 32 000 000.”

"Gorton, L, On demand-garanti i svensk rdtt - ett réttsfall, JT 2000/01, nr. 3, s. 533 ff.
%Gorton, L, On demand-garanti i svensk rdtt - ett réttsfall, JT 2000/01,nr. 3,s. 531 f.
PGorton, L, On demand-garanti i svensk rdtt - ett rdttsfall, JT 2000/01, s. 534 f.
Wngvarsson, Borgen och sjilvstindiga garantier, SVIT 2012 s. 1052.
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Garantin var inford i ett avtal, det s.k. augusti-avtalet, som sedan kom att ersittas
med ett nytt avtal, det s.k. november-avtalet. Hovrétten ansig att garantin var
accessorisk till augusti-avtalet, och att ndgon betalningsskyldighet ddrmed inte
kunna goras gillande eftersom det avtalet ersatts med november-avtalet.
Provningsfrigan 1 HD géllde behorigheten for den tjdnsteman som tecknat avtalet,
varpd det referat som finns i NJA saknar hovréttens domskél vad géller garantin.
Hovritten anforde dir bland annat att: “ [...] De 1 mélet aktuella garantierna har
satillvida karaktdr av on first demandgarantier som banken pd forsta skriftliga
anfordran forbinder sig att erldgga vissa belopp. Av garantierna kan emellertid
utldsas att de utfardats mot bakgrund av att kopeavtal om forvarv av aktier traffats
mellan vissa angivna parter. Att det var augustiavtalen som &syftades, nér
garantierna skrevs, rdder det inte tvist om mellan parterna. Med hénsyn hértill
finner hovritten att garantierna ar knutna till augustiavtalen och att Nordbanken
saledes ar befriad fran sina ataganden om augustiavtalen, som banken pastétt, har
upphort att gilla.[...]”.1!

Hovritten ansag alltsd att enbart hidnvisning till det underliggande avtalet rickte
for att gora garantin accessorisk, trots att det uttryckligen rdrde sig om en
anfordringsgaranti.

HD uttalade dock obiter dictum 1 sina skél att (min kursivering): “[...]
Forbindelserna kan emellertid dven tolkas pad ett annat sétt. I kommersiella
sammanhang har anvindningen av uttrycken on demand och on first demand,
sarskilt 1 samband med garantier av olika slag, fitt den speciella inneborden att
forbindelsen &r sjilvstdndig till det bakomliggande rattsforhallandet. Utfdrdaren
(garanten) skall sdledes i princip inte ha rdtt att vdagra betalning med hdanvisning
till att den som dr berdttigad enligt garantin (beneficienten) saknar motsvarande
rdtt till betalning hos gdldendren i det bakomliggande forhallandet. Det anférda
anses inom affarslivet gilla oavsett om forbindelsen — vilket dr det vanliga —

innehaller en allmén hanvisning till det bakomliggande réttsforhdllandet [..]".

%" Domskilen 4r citerade i Ingvarsson, Borgen och sjélvstindiga garantier, SVIT 2012 s. 1053.
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Att HD uttalade sig om beddmningen av en on demand-garanti, trots att detta
egentligen var dverflodigt for att avgora den réttsfraga som HD hade att prova, har
sagts bero pa en vilja att markera att on demand-garantier erkinns i svensk rétt,
och att mojligen hade garantin i det aktuella méalet kunnat vara giltig, om den var
behorigen undertecknad.!® HDs tolkning av garantin ligger mer i linje med vad
som ovan angetts gélla enligt DCFR, ndamligen att enbart hdnvisningen till ett

underliggande avtal inte berdvar garantin dess karaktir som fristdende.'®

De réttsfall som redogjorts for ovan leder alltsa till slutsatsen att det stills relativt
hoga krav for att en garanti ska bedomas som fristdende, vilket 6verensstimmer
med den presumtionsregel som finns i DCFR. Om garantin énd& beddms né upp
till de krav som stélls och ér tillrdckligt tydlig for att kunna tolkas som en klart
fristdende garanti dr den dock verkstéllbar i1 enlighet med de villkor som avtalats.

Fragan blir da huruvida en fristdende garanti skulle godtas d@ven vid lokalhyra.
Som framkommit i de ovan redovisade réttsfallen ska det vid en on demand-
garanti inte fastas nagon vikt vid det underliggande avtalet. I Corona Line-maélet
kréavde ju uthyraren erséttning trots att ndgot nyttjande av hyresobjektet, ett fartyg,
inte skett under den period som erséttningen avsag.

Med hédnsyn till garantins funktion torde det finnas en mdjlighet att anvdnda en
liknande garanti dven vid lokalhyra, d&ven om ersdttning inte skulle utgd enligt det
underliggande avtalet. Aven om hyresavtal regleras av tvingande regler ska det
underliggande avtalsforhédllandet helt bortses ifran enligt garantin. Ur ett system-
atiskt perspektiv torde inte en garanti avseende en viss sorts avtal behandlas
annorlunda an en identisk garanti avseende en annan sorts avtal, om det under-
liggande avtalet inte ska tillmdtas ndgon vikt vid tolkningen av garantin. Mot
bakgrund av de jdmnbordiga styrkeforhallanden som ofta torde forekomma vid
SLB av fastighet, och HDs bedomning av oskélighet i leasingforhdllanden vid 16s

egendom 1 Hersby leasing-malet, torde det finnas ett begrdnsat utrymme att anse

12 Ingvarsson, Borgen och sjilvstindiga garantier, SvIT 2012 5.1054.
1% Ingvarsson, Borgen och sjilvstindiga garantier, SvIT 2012 5.1055.
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en sddan garanti oskélig. Vidare torde Triple Net-avtalets finansiella syften kunna
ha en viss inverkan vid en tolkning av garantins skélighet, det garantin astad-
kommer dr ju i viss mén att parternas skyldigheter blir desamma som vid ett

vanligt 1an, om dn genom en omvég via tredje man.

5.2 Effekter av en fristiende garanti

Den forsta fragan som uppstar vid tillimpningen av en fristdende garanti 4r om
borgensreglerna ska tillimpas analogt dven vid en fristdende garanti. Med hiansyn
till att vissa for borgen centrala rittsfoljder inte &r mojliga vid en fristdende
garanti (det dr ju detta som &r ett av syftena med den fristaende garantin) forefaller
det svart att hdvda att borgensreglerna édndé skulle gilla i ett sidant forhallande.
Diremot kan mdjligen borgensreglerna i viss man ge ledning vid tolkningen av
den fristdende garantins dvriga rittsfoljder.!* Detta kommer att framg3 tydligare

nér de specifika réttsfoljderna analyseras.

5.3 Mdojligheter att framstilla invindningar

Som framgatt ovan dr en av huvudpoidngerna med en fristdende garanti att
garanten inte ska ha mojlighet att géra invindningar hanforliga till huvudforplikt-
elsen. Detta torde ocksd vara huvudregeln, med vissa undantag for uppenbart
ogrundade krav.

I DCFR anges att garanten inte har ndgon skyldighet att prestera vid “manifestly
abusive or fradulent demands™,'® fritt versatt till chikandsa, uppenbart ogrund-
ade eller ohederliga krav. Vidare anges att garanten har mdjlighet att soka ater-
vinning, om forutsittningarna for garantins uppfyllelse antingen inte forelag eller
strax ddrefter upphorde att foreligga (“the conditions for the creditor’s demand
were not or subsequently ceased to be fulfilled”). Mojligheten att sdka atervinning

foreligger dven vid uppenbart ogrundade eller ohederliga krav.'” Vidare torde 36
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194 Walin Ingvarsson, Borgen och tredjemanspant, 2013,s. 86. Se dven Ingarsson, Borgensliknande séikerhetsritter,

2000, s.49 f.
195 DCFR, bok IV, avsnitt G, 3:105.
19 DCFR, bok IV, avsnitt G, 3:106.



§ Avtalslagen (SFS 1905:218, AvtL) vara tillamplig pd fristdende garantier, dven

om tillimpningen i kommersiella sammanhang ér aterhallsam.'"’

Ett belysande rittsfall, som visserligen rorde en odterkallelig remburs men som
dnda kan ge viss ledning for bedomningen av en fristdende garanti, &r NJA 1978 s.
728. HD uttalade dir att parterna maste ha varit inforstddda med att en sadan
remburs “i princip ar fristaende fran det avtal som ligger till grund for rembursen
och att koparen foljaktligen inte kan genom att framstélla betalningsinvandingar,
som grundas pé kdpeavtalet, hindra banken att gentemot beneficienten fullgora sin
betalningsskyldighet enligt rembursen”.!® Om skrivelsen “i princip” limnar
uttrymme for invindingar, torde detta uttrymme i sé fall vara mycket begrinsat.'"

Det kan diskuteras om HD skulle géra samma beddmning av en liknande garanti
i ett hyresforhallande, tillsammans med en come hell or high water-klausul. Aven
om parterna dr vdl inforstddda med foljderna av en oberoende garanti kan
hyreslagens grundldggande skyddsyfte mojligen vdgas in i1 det begrdnsade
utrymmet for invindningar. Det forefaller dock mindre troligt vid en tillrdckligt
tydlig formulering av garantidtagandet, invindningsmdjligheterna torde snarare
rora mer kvalificerade fall, som forfalskning, svek eller andra fall dér betalnings-

skyldighet skulle vara uppenbart orimlig.

Ett sdrskilt problem med invindningsritten som skulle kunna uppstd 1 Triple
Net-avtal d&r om garantin omfattar en skyldighet att aterstélla fastigheten i god-
tagbart skick efter exempelvis en brand. Hyresgidsten i ett Triple Net-avtal har som
ndmnts ovan vanligen en skyldighet att hélla fastigheten forsdkrad. Beroende pa
villkoren i forsdkringsavtalet skulle ersittning for aterstidllande av byggnader och

andra fastighetstillbehor kunna utga till fastighetsdgaren. Om borgeniren 1 ett

10736 § AvtL kommer inte berdras utforligare i denna uppsats. Se dock Dalman, L, Ndgra problem rérande first
demand-garantier, SVIT 1985 s.196 ff. for en utforligare redogorelse for tillimpningsmdojligheterna.

108 NJA 1978 s. 728, HDs domskil referatet s. 735.

19 Dalman, L, Ndgra problem roérande first demand-garantier, SvIT 1985 s. 183 ff. Se dven Ingvarsson,
Borgensliknande sékerhetsritter, s. 130.



sadant fall dven krdver ersittning enligt en fristdende garanti, trots att denne fatt
full erséttning genom forsdkringen, uppstar fraigan huruvida garanten kan invinda
mot detta. Borgenéren kan ju annars fa betalt for samma skada tva ganger. Enligt
de regler i DCFR som ndmnts ovan torde sd vara fallet. Huruvida en domstol
skulle ta ledning i dessa regler, eller mgjligen anvédnda ett resonemang med grund
1 principerna om obehdrig vinst eller 36 § AvtL, dr emellertid osédkert.

En mojlig 16sning ar att reglera invindningsmojligheterna 1 garantin, exempelvis
genom att villkora erséttningsratten pa sa sétt att en reell forlust for borgenédren
ska ha intrdffat. Det dr dock mojligt att en sddan formulering skulle forta garantin
dess karaktdr av att vara fristdende. Detta eftersom det ar svart att tinka sig en
garanti som dr betalbar “on first demand” men &nda &r villkorad av att erséttning
inte kan erhallas pd annat hall. Det kan dven tdnkas att en sddan formulering
skulle behdva hédnvisa till ett underliggande avtal. Garantin skulle ju behdva vara
villkorad av att skadan uppstér till f61jd av eller inom ett visst rittsforhéllande och
inte vilken skada som helst som borgenéren kan ténkas lida. En annan mojlighet
skulle i sé fall kunna vara att 1 garantin ange att garantens invindningsrattigheter

ska bedomas efter de regler som finns i DCFR.

5.4 Regressritt mellan garant och géldenir

Ytterligare en skillnad gentemot en accessorisk garanti dr att nigot regresskrav
inte uppkommer utan att detta dr sdrskilt avtalat. Detta skulle kunna ses som en
konsekvens av att borgensreglerna inte dr helt analogt tillimpliga pd fristaende
garantier, men dven som ett utflode ur garantins sérskilda karaktir. Vid en
accessorisk garanti har ju garanten mojlighet att géra samma invindningar som
géldendren baserat pa det underliggande avtalet. Vid en fristdende garanti finns
ingen sadan mojlighet, och ddrmed kan inte heller ndgon regressritt foreligga per
automatik. Detta skulle ju innebdra att garantin i sig var kopplad till gdldenérens
prestation i ett annat avtal, vilket strider mot hela tanken med en fristdende

garanti. En regressritt som foljer av garantiavtalet skulle ddrmed kunna leda till
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att garantin tolkas som en accessorisk garanti. Istéillet far garanten och géldeniren
teckna ett separat avtal om regressritt, vanligen kallat motforbindelse eller
motgaranti.''’ Detta innebér att regresskravet separeras fran garantikravet. Som
diskuterats ovan kan regresskravet vid en accessorisk garanti i vissa fall befaras
bli ogiltigt, om garantens betalning i sig grundas pa ett krav som inte vore giltigt
gentemot gildenédren. Detta problem torde inte uppstd vid en fristdende garanti,

eftersom dven motforbindelsen torde bedomas som ett fristiende avtal.

Fragan uppstdr d4 om &ven ett fristiende regresskrav kan anses strida mot
hyresrittsliga grundprinciper. Eftersom det ror sig om tva separata avtal, dar dven
motforbindelsen rimligen ska tolkas som ett fristdende avtal, torde dven garantens
regresskrav bedomas enligt ur ett obligationsrittsligt perspektiv. Om garanten
betalar i enlighet med sitt garantidtagande, och en separat motférbindelse utfardats
av gildendren, borde fragan om kringgéendet av hyresrittsliga principer inte bli
aktuell. Betalningen avser ju i detta fall ett fordringsrattsligt krav, och inte ett krav
pa betalning for nyttjandet av ett visst hyresobjekt. Ett sddant perspektiv kan i sig

anses mer forenligt med SLB och Triple Net-avtalets &ndamal som kreditgivning.

5.5 Sammanfattning

En fristdende garanti ska beddmas som ett sjilvstindigt betalningsatagande, och
drabbas dirmed inte av eventuell ogiltighet i ett underliggande avtal. Det fétal
avgdranden som finns géillande sddana garantier klargor att kraven &r hoga for att
en garanti ska anses vara fristdende, men om dessa krav uppnés dr utrymmet for
invindningar mycket begrinsat. Aven en motforbindelse frin gildeniren ska
bedomas separat. Genom anvdndandet av en fristiende garanti uppnar ddrmed
parterna en ansvarsfordelning som ar mer i linje med vad som typiskt géiller vid
kreditgivning. En korrekt utformad fristdende garanti kan ddrmed astadkomma,

eller i vart fall underlétta, den riskférdelning parterna dnskar vid Triple Net-avtal.

"0 Ingvarsson, Borgen och sjilvstindiga garantier, SVIT 2012 5. 1042.
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6. Slutsats

Triple Net-avtal innehaller ett antal avvikelser fran traditionella hyresavtal.
Avtalen priglas av att hyresvdrdens grundlidggande prestation &r att denne kopt
den uthyrda fastigheten som ett led i en sale and leaseback-transaktion, snarare én
att hyresvirden tillhandahdller en lokal till uthyrning 1 traditionell mening.
Transaktionen anvidnds som en finansieringslosning. Triple Net-avtal syftar
diarmed till att Gverflytta en stor del av fastighetsdgaransvaret och de risker som ar
forenade med detta till hyresgisten. Fordelningen av risker och kostnader i avtalen
har dirmed mer gemensamt med ett l&neavtal dn med traditionell lokalhyra.
Beroende pé avtalens utformning kan detta leda till en konflikt med hyreslagens
tvingande regler. Aven om ett antal av de villkor som #r vanliga i Triple Net-avtal
kan utformas s att de dverensstimmer med hyreslagen, finns ett antal scenarion
dir hyreslagens tvingande regler uppstéller hinder for det resultat parterna avser

uppna.

Ett exempel pa ett sddant villkor dr en come hell or high water-klausul. En sédan
klausul foreskriver att hyresgdsten ar skyldig att betala hyran oavsett om
hyresobjektet helt eller delvis forstors eller blir oanviandbart. En sddan klausul kan
vara giltig om hyresobjektet blir delvis forstort, och detta beror pa hyresgéstens
eget vallande. Hyresgidsten kan d& frantas sin mdjlighet att begéra
hyresnedséttning pd grund av hinder eller men 1 nyttjanderitten. Om hyresgésten
déremot inte dr véllande, eller om hyresobjektet blir helt oanvéndbart, finns ingen
mojlighet enligt hyreslagen att aldgga hyresgisten betalningsskyldighet. Blir
lokalen enbart delvis fOrstord utan hyresgéstens vallande, har denne ritt till

hyresnedsittning. Blir lokalen helt forstord forfaller istédllet hyresavtalet.

Till sdkerhet for hyresgistens prestationsskyldighet kan dock tredje man,
exempelvis ett moderbolag, utfarda en hyresgaranti. En sddan garanti kan antingen

vara kopplad till hyresavtalet (accessorisk garanti) eller fristiende frén det
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underliggande  hyresavtalet (fristdende). Vid beddmningen av  bidda
garantiformerna tilllimpas borgensreglerna analogt. Réttsfoljden av att en garanti
anses accessorisk dr att garanten far mojlighet att géra samma invdndningar som
géldendren 1 det underliggande avtalsforhallandet. Vid tillimpningen av en come
hell or high water-klausul leder detta till att inte heller garanten blir
betalningsskyldig om de tvingande reglerna i jordabalken é&r tillimpliga. Det kan
diskuteras om garanten blir bunden genom att vara i ond tro om det underliggande
avtalsvillkorets ogiltighet, men réttslaget far anses oklart pad denna punkt. En
accessorisk garanti uppndr ddrmed inte de mél som parterna efterfrigar i ett Triple

Net-avtal.

Ar garantin istillet fristiende frin det underliggande hyresavtalet har garanten mer
begrinsade mdgjligheter att géra invdndningar. Garanten kan i princip endast
invinda mot chikandsa betalningskrav men dr i 6vrigt skyldig att betala det belopp

som garantin omfattar.

Kraven for att en garanti ska anses vara fristdende dr hoga och bevisbordan ligger
pa garantins formanstagare, 1 detta fall hyresvirden. Bakgrunden till de hoga
kraven &r att en fristdende garanti &r mer betungande for garanten, samtidigt som
den dr mer formanlig for forménstagaren. Ytterst blir bedomningen beroende av
hur garantin dr formulerad. Fristiende garantier har provats i endast ett fatal fall,
och endast indirekt berorts av HD. Viégledande kriterier far ddrmed hdmtas framst

1 doktrinen.

Betalningsskyldigheten enligt en fristdende garanti grundas enbart pa garantin,
och inte pd nagot underliggande rattsforhdllande. Forenligheten av en come hell or
high water-klausul med hyreslagen blir dirmed av underordnad betydelse. Skulle
en fristdende garanti uppnd de krav som stélls for att den ska anses vara fristdende,

skulle den didrmed uppfylla de syften parterna 1 ett Triple Net-avtal efterstrivar.
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7. Killforteckning

7.1 Offentligt tryck

7.1.1 Propositioner

Prop. 1967:141, Kungl. Maj:ts proposition till riksdagen med forslag till lag
angaende dndring i vissa delar av lagen den 14 juni 1907 (nr 36 s. 1) om
nyttjanderétt till fast egendom, m. m.

Prop. 1973:23 Med f6rslag till lag om @ndring i jordabalken m.m.

Prop. 1978/79:89 Om lokalhyra.

Prop. 1983/84:137 Med forslag till &ndringar i hyreslagstiftningen.

Prop. 1997/98:46 Andringar i hyreslagen m.m.

Prop. 2004/05:85 - Ny aktiebolagslag.

7.1.2 Statens offentliga utredningar
SOU 1932:22 Betdnkande med forslag till reformerad hyreslagstiftning

SOU 1991:81 Fastighetsleasing.

SOU 1996:148 Oversyn av forvirvslagen och hyreslagen : borgen och pant :

slutbetdnkande av 1995 ars hyreslagstiftningsutredning.

SOU 2008:47 Fragor om hyra och bostadsritt - delbetinkande av

hyreslagsutredningen.



7.2 Riittsfall

7.2.1 Hogsta domstolen

NJA 1941 s. 385

NJA 1942 s. 601
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NJA 1978 s. 389

NJA 1978 s. 728
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