Utgor preskription av huvudfordran
hinder mot verkstallighet av en
tidigare meddelad dom mot en
borgensman?

Av advokaten ANDERS ISGREN, jur.kand. MatTias Bjunr och bolagsjuris-
ten JAN PETTERSSON

Behovet av okat nyforetagande har pa senare ar stdtt hogt upp pa den poli-
tiska agendan. En nodvindig forutsétining for nyforetagande dr tillgang
pa kapital, bdde krediter i bank och riskkapital. For att sdrskilt banker skall
vara villiga att bevilja kredit dr det nodvdndigt att de kan lita pd den sd-
kerhet som stallts. Ett nystartat foretags sikerhet utgors ofta av en personlig
borgen av foretagaren. En tillimpning av bestammelsen om accessorisk pre-
skription ger i vissa fall borgensmannen mojlighet att undgd sitt betal-
ningsansvar pd ett satt som starkt kan ifrdgasdttas. Mot bakgrund av
namnd bestammelse kan en dom pd betalning enligt borgensatagandet md-
handa bli vardelos som exekutionstitel, en obehaglig overraskning for kre-
ditgivaren.

Inledning

En lagakraftvunnen dom pa betalningsskyldighet skall verkstallas av
Kronofogdemyndigheten enligt bestimmelserna i utsokningsbalken.
Kronofogdemyndighetens primara uppgift ar att verkstilla domslutet,
utan att ha synpunkter pa om detta ar materiellt riktigt eller ej. Ut-
rymmet for Kronofogdemyndigheten att prova domslutet ar starkt
begransad. Kronofogdemyndigheten skall emellertid vagra verkstal-
lighet av en dom om det foreligger ndgon i 3 kap. 21 § utsokningsbal-
ken uppraknade omstindigheter. 2:a stycket i namnda bestaimmelse
lyder ”Gor svaranden gdllande att annat forhdllande som ror parternas mel-
lanhavande utgor hinder mot verkstdllighet och kan invindningen ej limnas
utan avseende, far verkstillighet ej aga rum.” Den citerade bestimmelsens
ordalydelse medger stor handlingsfrihet it Kronofogdemyndigheten
vad galler att bedoma om det foreligger ett "annat forhdllande” som
utgor hinder mot verkstallighet.

3 kap. 21 § 2 st. utsdkningsbalken skapar saledes en mdjlighet for
Kronofogdemyndigheten att i vissa avseenden Overprova domar.
Denna artikel behandlar denna mojlighet for Kronofogdemyndig-
heten att 6verprova domar mot bakgrund av bestimmelsen om acces-
sorisk preskriptioni 8 § 2 st. preskriptionslagen (1981:130).

De omstindigheter som vi utgar fran vid var genomgang av ovan-
staende problem ar foljande.
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(i) Ett kreditmarknadsbolag ("Borgenaren”) beviljar ett lan till ett
aktiebolag ("Huvudgéildendren). En person gar i borgen
("Borgensmannen”) sasom for egen skuld for det ratta fullgo-
randet av Huvudgaldenarens forpliktelser.

(ii) Efter en tid gar Huvudgaldenaren i konkurs. Konkursen avslu-
tas sedermera utan overskott.

(iii) Borgenaren vacker darefter talan mot Borgensmannen och
yrkar att denne skall infria sitt borgensitagande genom att
betala lanet. Domstolen bifaller Borgenarens kdromal.

(iv) Nar Borgenaren vander sig till Kronofogdemyndigheten for
verkstillande av domen invinder Borgensmannen att det gatt
tio ar sedan preskriptionsavbrott skedde mot Huvudgéaldena-
ren och att huvudfordran darmed ar preskriberad i f6ljd varav
aven fordran p.g.a. borgensatagandet preskriberats p.g.a. ac-
cessorisk preskription enligt 8 § st. 2 preskriptionslagen.

(v) Kronofogdemyndigheten konstaterar att preskription intratt
efter domen och att hinder mot verkstallighet foreligger.

De fragestillningar som vi avser att behandla ar (i) betydelsen av do-
mens rattskraft for tillampningen av 3 kap. 21 § 2 st. utsokningsbal-
ken, (ii) betydelsen av att Huvudgaldenaren upphort att existera som
juridisk person for tillimpningen av regeln om accessorisk preskrip-
tion och (iii) kan en invandning om accessorisk preskription lagligen
provas inom ramen for 3 kap. 21 § 2 st. utsokningsbalken.

Domens rittskraft

Av forarbetena till 3 kap. 21 § 2 st. utsokningsbalken framgar att om-
standigheter som omfattas av domens rattskraft inte far beaktas inom
ramen for verkstalligheten. Det ar saledes endast omstandigheter som
intraffat efter domen som kan utgéra annat foérhallande och darmed
hinder mot verkstillighet. Det innebar att rattskraften avseende do-
men pa betalningsskyldighet p.g.a. borgensitagandet maste underso-
kas.'

Enligt 17 kap. 11 § rittegangsbalken ager dom rattskraft, savitt dar-
igenom avgjorts den sak varom talan vackts. Rattskraften innebar att
nagon ny provning av den sak som avgjorts genom domen inte far
ske. Avgorande ar saledes hur sjilva "saken” definieras. Enligt Ekelof
ar det rdttsfoljden som ar kriteriet for sakens identitet.? Det ar fraga om
samma sak nar bada processerna avser samma rattsfoljd eller rattsfolj-
der som ar alternativa och ekonomiskt likvardiga.® Utifran denna de-
finition har Kronofogdemyndigheten i vart fall provat den sak som

' Prop. 1980/81:8 s. 331.

* Ekelof, m.fl., Rattegang III, sjatte upplagan, Norstedts Juridik AB, Stockholm
1994, s. 116.

* Fitger, P, Processriatt I RB kap. 1-34, Lagbokskommentaren, Norstedts Juridik
AB, Stockholm 2001, s. 227.
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redan varit foremal for provning i domstolen dvs. borgensmannens be-
talningsskyldighet.

I och med att dom meddelats prekluderas de bakomliggande om-
standigheterna. Rattslaget mellan parterna bestams darefter enbart av
domen.* I vart fall innebéar det att den bakomliggande grunden for
betalning, borgensforbindelsen, efter domens avkunnande saknar be-
tydelse. Det som harefter grundar betalningsskyldigheten for bor-
gensmannen ar domen. Ekelof jamfor detta med ett forlikningsavtal;
tva avtalsparter har blivit oense om hur ett avtal dem emellan skall
tolkas. For att reglera de tvistiga fragorna ersatter de avtalet med ett
forlikningsavtal. Detta avtal blir da relevant istallet for det ursprungli-

ga.’

I enlighet med detta synsatt skulle Kronofogdemyndigheten inte
beakta den bakomliggande borgensforbindelsen vid exekutionen. Det
finns en rattskraftig dom som sager att borgensmannen skall betala
fordran och det ar det enda som ar relevant i sammanhanget. Betal-
ningsskyldigheten har redan varit féoremal for rattslig provning och
skall saledes inte bedoémas igen, utan Kronofogdemyndigheten skall
endast tillse att betalning sker. Ett av syftena bakom rattskraften ar att
skapa trygghet® och Borgenaren skall, for det fall talan bifalls, kunna
lita pa domen och kunna agera utifran vissheten att Borgensmannen
inte kan fa till stand en ny provning avseende samma sak.

Hur ldngt rattskraften stricker sig kan inte besvaras enhetligt for
alla situationer.’

Att en dom prekluderar alla bakomliggande omstandigheter, ratts-
fakta, som forelag, och siledes hade kunnat daberopas, vid tiden for
domstolsprovningen fiar emellertid anses utgéra huvudregeln®. Om-
standigheter som intraffat efter domens avkunnande, s.k. factum su-
perveniens, omfattas emellertid inte av dess rattskraft.” Aven om den
aktuella saken redan tidigare provats utgdr inte den domen nagot
hinder for att ny talan vacks med dberopande av en sadan efterfoljan-
de omstandighet. I praxis har exempelvis en bifallen talan om ned-
sattning av kopeskilling p.g.a. fel i fastighet inte hindrat en ny prov-
ning om ytterligare nedsattning p.g.a. nya fel som uppdagats efter
domen.” Den betydelse som tillkommer ett factum superveniens ar
beroende av vilka rattsfakta som aberopats i den foregdende ratte-
gangen. Tidigare aberopade rattsfakta kan laggas till grund for en ny
talan om dessa rattsfakta, kompletterade med ett factum superveniens,
ar omedelbart relevanta i forhallande till domen."

' Ekeldf, s. 107.

> Ekeldf, s. 108.

5 NJA 1984 s. 733,

7 NJA 1984 s. 733,

5 Ekeldf, s. 109, Prop. 1980/81:8 s. 323 och 329, jfr Ekelof, s. 116 fF.
9 Fkelof, s. 124.

10 NJA 1984 s. 733,

1 Ekeldf, s. 126.
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Hur ar situationen i vart fall? Omfattas Borgensmannens invand-
ning om accessorisk preskription av borgensatagandet av domens
rattskraft eller ar den accessoriska preskriptionen ett factum superveni-
ens? Det rader ingen tvekan om att preskription av Huvudfordran har
intraffat efter domen och att accessorisk preskription darmed inte
kunde dberopas vid tidpunkten for domen pa betalningsskyldigheten
enligt borgensatagandet. Mycket talar darfor for att den accessoriska
preskriptionen utgor ett factum superveniens.

Det som talar for att Borgensmannens invandning om accessorisk
preskription anda skall anses omfattas av domens rattskraft i vart fall
ar att den accessoriska preskriptionen i sig grundar sig pa omstandig-
heter som forelag fore domen pa betalningsskyldighet, dvs. borgens-
atagandet. Borgen for huvudfordran var det som lag till grund for
domen, dvs. betalningsskyldigheten, och borgensmannens invand-
ning baseras pa att denna huvudfordran numera ar preskriberad. En-
ligt huvudregeln ar de bakomliggande omstindigheterna preklude-
rade och darmed betydelsel6sa. Domen ar det som hddanefter grun-
dar betalningsskyldigheten och inte borgen fér huvudfordran. Efter-
som accessorisk preskription hanfor sig till den prekluderade om-
standligheten, borgensatagandet, utgér inviandningen om accessorisk
preskription inte ett factum superveniens, trots att den intraffat efter
utslaget. Den stora fordelen med denna bedémning ar att trygghets-
syftet bakom rattskraftsinstitutet uppfylls. Borgenaren kan lita pa att
domen kommer att verkstillas av Kronofogdemyndigheten i och med
att han har fatt ratt i domstol. Med denna tolkning av innebdrden av
ett factum superveniens savitt avser accessorisk preskription har Krono-
fogdemyndigheten, i strid med 17 kap. 11 § rattegangsbalken, gjort
en overprovning av domen.

Det som talar mot att den accessoriska preskriptionen skall omfat-
tas av domens rattskraft ar — forutom att den intratt efter domen —
att syftet bakom accessorisk preskription skulle undergravas. Syftet
med accessorisk preskription synes vara att skydda Huvudgaldenaren
fran att tvingas betala (regress)ansprak for fordringar som har pre-
skriberats gentemot Huvudgildeniren. Om inte fordran pa Bor-
gensmannen skulle preskriberas samtidigt med huvudfordran skulle
Borgenaren kunna vianda sig mot Borgensmannen for att fa betalt. I
och med att Borgensmannen betalar fir han en regressfordran pa
Huvudgaldenaren som varit forvissad om att huvudfordran varit pre-
skriberad. En preskriptionen av huvudfordran skulle dirmed kunna
kringgds, vilket accessorisk preskription foérhindrar.” Bestimmelsen
om accessorisk preskription skulle saledes bli verkningslos om rétts-
kraften hade ovanstiende omfattning. Borgensmannen skulle inte na
framgang med sin invindning p.g.a. rattskraften, utan blir skyldig att
betala och istdllet fa en regressfordran pa Huvudgildendren, vilket
skulle innebdra att ett kringgdende skett av preskriptionen. I vart fall

' Lindskog, S, Preskription, 2:a uppl., Norstedts Juridik, Stockholm 2002, s. 505.
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bor emellertid beaktas att huvudgaldenaren upphort att existera ge-
nom konkurs, se nedan.

Forutom syftet bakom accessorisk preskription finns aven andra ar-
gument som talar mot att rattskraften skulle begrinsa en borgens-
mans mdjligheter att dberopa accessorisk preskription som intraffat
efter domen. Ponera att Huvudgaldenaren betalar huvudfordran ef-
ter det att dom har avkunnats mot Borgensmannen, men innan verk-
stallighet har skett. Ar Borgensmannen p.g.a. domen forhindrad att
na framgang med en sadan invandning? Det som grundar Borgens-
mannens betalningsskyldighet ar domen och inte det bakomliggande
borgensatagandet. Invindningen grundar sig pa att huvudgaldenaren
uppfyllt sin forpliktelse och att hans borgensiatagande darmed har fal-
lit. Enligt ovanstadende resonemang avseende vad som utgor ett factum
superveniens skulle en sidan invindning inte utgdra nagot factum su-
perveniens och skulle sdledes inte beaktas. Detta synes vara en orimlig
konsekvens.

De namnda konsekvenserna uppstar inte for det fall preskriptionen
av huvudfordran skall anses utgora ett factum superveniens. Preskrip-
tionen intraffade efter domen och Borgensmannen hade saledes ing-
en mojlighet att aberopa denna omstindighet i processen. Hade han
kunnat gora det hade domen fatt en annan utgang, namligen att han
inte skulle ansetts skyldig att betala fordran. Med en sidan bedom-
ning uppstar heller ingen konflikt mellan rattskraftsinstitutet och syf-
tet bakom accessorisk preskription. Det som daremot kan ifrdgasattas
ar om trygghetssyftet bakom rattskraftsinstitutet uppfylls. Ett aldre av-
gorande av Hogsta domstolen talar emellertid ocksa for att preskrip-
tionen av huvudfordran utgor ett factum superveniens.” Borgenaren
hade erhallit en dom fran underritt som faststillde att borgensman-
nen var betalningsskyldig. Vid tidpunkten for verkstallighet invande
borgensmannen att huvudfordran preskriberats efter domen. Utmat-
ning genomfordes, men upphavdes av underratten p.g.a. preskriptio-
nen. I HovR anférde borgenaren att betalningsskyldigheten grundade
sig pa domen och inte enbart pa den bakomliggande skuldférbindel-
sen. Hovratten ansag emellertid inte att det var ndgot skal for att and-
ra underrattens beslut att upphava utmatningen. Hogsta domstolen
faststallde hovrattens dom. Avgoérandet tyder siledes pa att en doms
rattskraft inte utgor nagot hinder for Borgensmannen att aberopa ac-
cessorisk preskription."

Sammanfattningsvis tyder det mesta pa att domens rattskraft inte
utgor hinder mot att aberopa en senare intraffad accessorisk preskrip-
tion. Vilket i sin tur medfor att Kronofogdemyndigheten inte skulle
vara forhindrad att prova preskriptionsfragan av detta skal.

Y NJA 1904 s. 135.
" Se Lindskog, s. 648.
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Accessorisk preskription

For det fall rattskraften inte utgor ett hinder mot Borgensmannens
invandning finns vissa andra betankligheter med att tillampa be-
stammelsen om accessorisk preskription i vart fall mot bakgrund av att
Huvudgéldenaren gatt i konkurs, som avslutats utan 6verskott.

Accessorisk preskription innebar att fordran p.g.a. borgen preskri-
beras samtidigt som huvudfordran, 8 § 2 st. preskriptionslagen. Det
innebar saledes att Borgendren for att bevara sin ratt mot Borgens-
mannen inte enbart madste astadkomma preskriptionsavbrott mot
denne, utan aven gentemot Huvudgaldenaren.” Har tiden for pre-
skription intratt for Huvudfordran har det ingen betydelse att tiden
for preskription av borgensitagandet inte 16pt ut; det preskriberas i
samma stund som huvudfordran.

Nar ett aktiebolags konkurs avslutats utan overskott ar bolaget upp-
16st enligt 13 kap. 49 § aktiebolagslagen (1975:1385). Den juridiska
personen Huvudgidldendren har salunda upphort att existera vid
denna tidpunkt. Det betyder att det inte lingre finns nagon juridisk
person for Borgenaren att verkstalla preskriptionsavbrott mot. Regeln
om accessorisk preskription tar enligt sin ordalydelse inte hansyn till
detta forhallande utan innebar att nar Huvudgaldenaren varit upplost
i 10 ar intrader preskription av Huvudfordran och dirmed aven av
Borgenarens fordran mot Borgensmannen. I en situation dar Bor-
gensmannen endast kan betala enligt sitt borgensatagande genom
mindre successiva betalningar under en langre tid innebar regeln om
accessorisk preskription att Borgensmannen befrias fran sitt borgens-
atagande nar tio ar har forflutit frain Huvudgaldendrens uppldsning.
Mot bakgrund av att Borgenaren inte kan verkstalla preskriptionsav-
brott mot en Huvudgaldenar som inte langre existerar kan det ifraga-
sattas om regeln om accessorisk preskription skall tillampas i en sidan
situation. Aven syftet med bestimmelsen om accessorisk preskription
talar mot att bestaimmelsen skall tillampas nar Huvudgaldenaren inte
langre existerar.

Syftet med bestammelsen om accessorisk preskription ar att skydda
Huvudgéldenaren fran att behova infria ett regressansprak fran en
Borgensman som betalt en fordran som varit preskriberad i férhal-
lande till Huvudgaldenaren. Skyddsobjektet vid accessorisk preskrip-
tion ar saledes Huvudgaldenaren och inte Borgensmannen. Bestam-
melsen ar inte till for att Borgensmannen skall undga att uppfylla sitt
borgensitagande. Borgensmannens skyddsintresse ar tillgodosett ge-
nom den sjalvstindiga borgenspreskriptionen; den accessoriska bor-
genspreskriptionen ar endast en indirekt effekt av Huvudgaldenarens
skyddsintresse.

I vart fall har Huvudgaldeniaren genom konkursens avslutande
utan overskott upphort att existera. Nar det rattssubjekt som regeln

' Lindskog, s. 351 f.
' Lindskog, Preskription, 2:a uppl., Norstedts Forlag, Stockholm 2002, s. 505.
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om accessorisk preskription avser att skydda, Huvudgaldenaren, inte
langre existerar saknas skal for att tillampa regeln om accessorisk pre-
skription. Anledningen hartill ar att nar skyddsobjektet inte langre
finns kan preskription av huvudfordringen inte kringgas genom att
Borgensmannen utovar sin regressratt mot Huvudgaldenaren. Det
enda en tillampning leder till ar att Borgensmannen undgar att betala
sin skuld i en situation dar den icke existerande Huvudgaldenaren
saknar behov av skydd. Det maste starkt ifragasittas mot bakgrund av
att Borgensmannen gatt i proprieborgen, sasom for egen skuld, for
Huvudgéldenarens atagande i férhédllande till Borgenaren. Det vore
stotande om Borgensmannen med dberopande av bestimmelsen om
accessorisk preskription skulle undga betalningsskyldighet i en situa-
tion dir Huvudgaldenarens upplosning ytterst betingats av dess be-
talningsoférmaga.

Ett annat skidl som har aberopats for accessorisk preskription i
doktrinen ar att Borgendaren har en skyldighet att bevara Borgens-
mannens regressratt. Lindskog har uppmarksammat fragestillningen
om accessorisk preskription bor asidosittas for det fall borgensman-
nens regress ar vardelos t.ex. genom att huvudgaldenaren ar insol-
vent.” Resonemanget bygger pa den rimliga fragan: Varfor skall en
Borgenar behova verkstalla preskriptionsavbrott hos en insolvent Hu-
vudgaldenar? I det fallet kan tyckas att Borgensmannens regressin-
tresse faller som motivering for den accessoriska borgenspreskriptio-
nen. Lindskog kommer emellertid fram till att det inte finns skal oav-
sett insolvensen att befria Borgendren fran foljden av att inte ha latit
verkstdlla preskriptionsavbrott hos Huvudgaldendren.” Lindskog be-
handlar inte problemet ur synvinkeln att sedan konkursen ar avslutad
utan overskott finns ingen Huvudgaldenar kvar att verkstalla preskrip-
tionsavbrott mot. Lindskogs slutsatser ar darfor av begransat varde i
den foreliggande situationen.

En tillkommande invindning mot Lindskogs resonemang ar att
hans argumentation bygger pa tesen att syftet med regeln om accesso-
risk preskription ar dels att skydda Huvudgaldenaren, se ovan, och
dels att skydda Borgensmannens regressratt mot Huvudgaldenaren.
Vi delar inte Lindskogs uppfattning att regeln om accessorisk pre-
skription har till syfte att skydda Borgensmannens regressratt mot
Huvudgaldenaren av de skal som utvecklas nedan.

Borgendren har en ldngtgdende skyldighet att tillvara borgens-
mannens regressratt, vilket framgar av etablerad rattspraxis.” Hur
langt denna skyldighet stracker sig beror pa omstindigheterna i det
enskilda fallet. Den éar t.ex. mer langtgdende fér en bank an for en-
skilda borgenarer. For det fall Borgenaren inte gjort vad som rimligen
kan begaras av honom gar Borgensmannen fri fran betalningsansvar i

' Lindskog, s. 513.
¥ Aa.s. 513.
¥ Se bl.a. NJA 1992 s. 351.
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den mdn Borgenirens féorsummelse orsakat skada i fraga om Bor-
gensmannens regressratt.” Borgensmannen har, genom Borgenarens
principiella skyldighet att vidmakthdlla Borgensmannens regressritt,
ett tillrackligt skydd for sin regressratt. Det finns darfér ingen anled-
ning att utstricka Borgensmannens skydd genom att aven beakta hans
regressintresse inom ramen for den accessoriska preskriptionen. Om
sa sker far Borgensmannen ett anmdarkningsvart langtgdende skydd
med beaktande av att han faktiskt dtagit sig att betala fordran for det
fall Huvudgaldenaren inte gor det. Starka dndamalsskél talar sdledes
for att bestimmelsen om accessorisk preskription inte skall tillampas
nar Huvudgaldenaren upphort att existera. En sadan tillimpning tor-
de utgora en mer lamplig avwagning mellan Borgendrens intresse av
att fa betalt och Borgensmannens regressintresse.

For det fallet man anser att bestimmelsen daven har till syfte att
skydda Borgensmannen bor papekas att Walin intagit en annan in-
stallning an Lindskog betraffande vardelos regress. Walin ger stod at
den ovan redovisade uppfattningen att accessorisk preskription inte
skall tillampas nar Huvudgaldenaren inte langre existerar, fast av ska-
let att Borgensmannens regressratt i ett sadant fall saknar varde. Wa-
lin for visserligen sitt resonemang kring vardelds regress inom ramen
for reduktionsregeln 1 9 § 2 st. preskriptionslagen, men det synes inte
finnas nagra skal for att det resonemanget inte skulle kunna beaktas
aven betraffande proprieborgen. Reduktionsregeln tillampas i de fall
dar flera galdenarer svarar solidariskt for en skuld. Om preskription
intraffar mot ndgon av galdenarerna far borgenaren sta risken for den
andel som fallit bort, dvs. de 6vriga galdendrernas betalningsskyldig-
het reduceras i motsvarande méan. Motivet bakom bestimmelsen ar att
kvarstiende gildendrer berdvas regressriatt mot den galdenar som bli-
vit befriad.? Walin framhadller att motivet inte utgér nagon saklig
grund till reduktion nar regressratten mot en medgaldenar skulle ha
varit vardelos, t.ex. darfor att vederborande var klart insolvent. Walin
menar tvartom att det ar stotande att lata en borgenar lida ekonomisk
forlust enbart darfor att han forsummat, eller inte lyckats, genomfora
preskriptionsavbrytande atgard i ett fall dar inget statt att vinna.*

Lindskog anfor att det maste finnas starka andamalsskal for att asi-
dosatta den lagfasta principen om accessorisk preskription.” Ett starkt
skal borde rimligtvis vara att regelns skyddsobjekt, Huvudgaldenaren,
inte langre existerar. Bestiammelsen om accessorisk preskription fyller
i en sadan situation inte langre nagot syfte och borde darfor inte hel-
ler tillimpas i en situation dar Borgenaren har utverkat en dom mot
Borgensmannen innan borgensatagandet sjalvstindigt preskriberats.
Pa grund av att huvudgédldenédren gatt i konkurs har det inte funnits
* NJA 1992 s. 351.

*' Walin, G, Borgen och tredjemanspant, 3:e uppl., Norstedts Juridik AB, Stock-
holm 2002, s. 306.

* A.a.s. 306 1.
» Lindskog, s. 513.
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nagon mdjlighet att darefter dstadkomma ytterligare preskriptionsav-
brott avseende huvudfordran.

I den man Borgensmannen skall anses vara fri fran sin betalnings-
skyldighet far en sidan bedémning ske inom ramen fér prévningen
av borgenarens forpliktelser. Att detta skydd finns for Borgensman-
nen talar for att ett asidosittande av bestimmelsen kan ske i ett fall
som detta. Det ar namligen rimligt att lita Borgensmannen béra ris-
ken for att den Huvudgaldenar denne gatt i god for har gatt i konkurs
och sedermera har upplosts.

Ovanstaende genomgang har visat att en tillimpning av ordalydel-
sen av 9 kap. 2 § preskriptionslagen om accessorisk preskription leder
till att en Borgensman med automatik befrias fran sin skyldighet att
infria sitt borgensatagande, senast tio ar efter det att Huvudgéaldena-
rens konkurs avslutades utan o6verskott. Oavsett om regeln om acces-
sorisk preskription skall skydda bade (i) Huvudgaldenédren fran att
behova infria en preskriberad huvudfordran bakviagen genom att
Borgensmannen utdvar regressratt och (ii) Borgensmannens regress-
ratt mot Huvudgaldenéren finns det inga overtygande andamalsskal
som berattigar en tillampning av regeln om accessorisk preskription
nar Huvudgaldenaren har upphort att existera.

En 16sning vore att inte tillimpa regeln om accessorisk preskription
nar Huvudgéldenédren har upphort att existera. En sadan 16sning skul-
le harmoniera med syftet med accessorisk preskription. En annan mer
balanserad 16sning som ger ett visst skydd at Borgensmannen och som
dessutom harmonierar med Borgenarens allmanna skyldighet att till-
varata Borgensmannens intressen ar den l6sning som valts i den fin-
landska lagen om borgen och tredjemanspant och som aterfinns i 16
§ nu namnd lag. Enligt denna bestimmelse befrias Borgensmannen
fran sitt dtagande till den del som Borgenaren genom att bevaka sin
fordran i Huvudgaldendrens konkurs hade kunnat fa betalt. I de fall
dar Huvudgéldendrens konkurs avslutas utan 6verskott reduceras sa-
ledes inte Borgensmannens ansvar.

Provning enligt 3 kap. 21 § 2 st. uts6kningsbalken

I princip kan vilken form av invandning, som ror parternas materiella
mellanhavande, beaktas inom ramen for rubricerad bestimmelse. Av
forarbetena framgar emellertid att om mellanhavandet mellan par-
terna har blivit komplicerat sd bor tvistefragan avgoras av domstol el-
ler annan behorig myndighet.** Uttalandet kan inte garna uppfattas
pa annat sitt an att komplicerade tvistefragor skall l6sas genom att
part vacker talan darom. Fragan om accessorisk preskription skall be-
aktas inom ramen for det exekutiva forfarandet blir dirmed beroende
av den grad av komplexitet som man tillskriver fragan. Mot bakgrund
av att fragan innehaller bade komplicerade rattsfragor och i de flesta
fall aven svarbedémda bevisfragor torde en invaindning om accesso-

** Prop. 1980/81:8 s. 328.
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risk preskription fran Borgensmannen inte lagligen kunna proévas
inom ramen for det exekutiva forfarandet med stod av 3 kap. 21 § 2:a
stycket utsokningsbalken, utan Borgensmannen ar hanvisad till att
vacka talan darom i domstol.



