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Summary

This thesis deals with the legal formation called culpa in contrahendo,
negligence in connection with entering an agreement, and its application on
mergers and acquisitions, M&A. A negotiation regarding an M&A that does
not lead to a final deal can be very expensive for the parties involved. The
principal rule in Swedish law is that a party enters a negotiation at its own
risk and cannot expect compensation when negotiations do not lead to a
closing deal. However, a party can become liable to damages as a
consequence of the legal formation culpa in contrahendo. The aim of this
paper is to present the conditions which will bring to the fore the
precontractual liability.

By way of introduction this report deals with the transaction process during
an M&A, with the purpose of elucidating the way to a binding agreement. In
case of an existing, binding agreement between the parties a claim will be
based on contractual grounds, which normally will increase the chance of
compensation.

Secondly the paper presents the conditions of the precontractual liability
known as culpa in contrahendo. The conditions, that have to be fulfilled, are
grounds for liability (which in this is case is the obligation of loyalty during
negotiations), damage, adequate causality and negligence. The burden of
proof, which is held by the claiming party, is also addressed.

The last section of this report deals with the estimation of the amount of
compensation in case of liability to pay damages. In short, the principal rule
is that the party is entitled to compensation equal to the negative contractual
interest.

In conclusion, the legal formation culpa in contrahendo strengthens the
loyalty between the parties in negotiations of an M&A and thereby
withholds the trustworthiness of the contractual institute. Despite some
uncertainty of the scope and borders of culpa in contrahendo, it can be stated
that the legal situation regarding the legal formation culpa in contrahendo is
convincingly clear and predictable.



Sammanfattning

Forevarande uppsats behandlar réttsfiguren culpa in contrahendo,
vardsloshet i samband med ingaende av avtal, och dess tillampning vid
foretagsforvarv. En forhandling om foretagsoverlatelse som inte leder till ett
slutgiltigt avtal kan vara ytterst kostsam for parterna. Huvudregeln i svensk
ratt ar emellertid att avtalspart forhandlar pa egen risk med innebdrden att
han eller hon inte kan rakna med att fa ersattning for sina utgifter och &n
mindre for uteblivna fordelar, nar forhandlingarna inte lett till avtal.
Skadestandsskyldighet pa grund av vardsléshet vid avtals ingaende kan
dock uppsta enligt rattsfiguren culpa in contrahendo. Syftet med denna
uppsats ar darfor att redogora for vilka forutsattningar som maste vara for
handen for att ett prekontraktuellt skadestandsansvar skall aktualiseras vid
forhandlingar rérande foretagsoverlatelser.

| uppsatsen redogors inledningsvis for transaktionsprocessen vid ett
foretagsforvarv med avsikt att belysa sjalva avtalsbildningen. For det fall ett
bindande avtal har kommit till stand mellan parterna uppkommer ett
inomobligatoriskt ~ skadestandsansvar, vilket normal innebar att
mojligheterna till ersattning okar. Avtalsbildningen vid ett foretagsforvarv
sker normalt successivt, varfor en part féljaktligen maste forvanta sig att
bundenhet kan uppkomma innan ett skriftligt kontrakt ar for handen. Nér
partsavsikten ar att avtalsinnehallet skall forkroppsligas i ett skriftligt
kontrakt, torde dock avtalsbundenhet inte foreligga forran detta
undertecknats av parterna.

Vidare belyses de olika forutsattningar som maste vara uppfyllda for att det
prekontraktuella skadestandsansvaret vid foretagsforvarv skall aktualiseras.
De objektiva forutsattningar som maste vara for handen ar ansvarsgrund
(vilken i detta fall utgors av lojalitetsplikten), skada och adekvat kausalitet.
For skadestandsskyldighet maste dven det subjektiva rekvisitet culpa, uppsat
eller oaktsamhet, vara uppfyllt. Har analyseras ocksa bevisbordan for ett
eventuellt skadestandsansvar och skada, vilken bars av den skadelidande
forhandlingsparten.

| arbetets sista del askadliggors den eventuella erséttningens storlek da culpa
in contrahendo konstaterats. | korthet kan sdgas att ersdttningen som
huvudregel utgors av det negativa kontraktsintresset, eventuellt med ett visst
tillagg.

Avslutningsvis framhalles att rattsfiguren culpa in contrahendo bidrar till att
parterna vid férhandling om ett foretagsforvarv upptréder lojalt och darmed
ocksa till att trovardigheten for avtalsinstitutet uppratthalls. Trots att viss
osakerhet kan anses rada om rattsfigurens innehall och rackvidd torde
rattslaget kunna ses som tillrackligt tillfredstallande och forutsagbart.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Foretagsforvérv ar en vanlig foreteelse i svenskt naringsliv och vid sidan av
andra vanliga affarsprocesser en etablerad affarsverksamhet i manga bolag.
Transaktionsprocessen vid foretagsforvarv ar ofta lang och kantas av flera
successiva kontakter, informationsutbyten och férhandlingar. Lépande sker
en gradvis utveckling av fortroende och tydlighet samtidigt som ett antal
prekontraktuella avtal och slutligen ett bindande kdpavtal, med déar
tillhorande sidoavtal, upprattas. Vid sidan av transaktionsavtalen uppréttar
parterna ocksa avtal med andra externer sasom diverse konsulter och
laneinstitut.

En férhandling om foretagsoverlatelse som inte leder till ett slutgiltigt avtal
kan foljaktligen vara ytterst kostsam for parterna. En langt gangen
forhandling innebar vidare att séljaren kan ha tillatit betydande insyn i
malforetaget och koparen kan ha adragit sig betydande utredningskostnader.
Huvudregeln i svensk ratt ar emellertid att avtalspart forhandlar pa egen risk
med inneborden att han eller hon inte kan rakna med att fa ersattning for
sina utgifter och &n mindre for uteblivna fordelar, nar forhandlingarna inte
lett till avtal. Skadestandsskyldighet pa grund av vardsloshet vid avtals
ingaende kan dock uppsta enligt rattsfiguren culpa in contrahendo.

1.2 Syfte och problemformulering

Syftet med foreliggande uppsats ar att redogora for forutsattningarna for det
prekontraktuella skadestandsansvaret vid foretagsforvarv. Avsikten ar att
belysa detta skadestandsansvar med ledning av de olika faserna i
transaktionsprocessen vid ett foretagsforvarv och da i synnerhet de avtal
vilka normalt uppréttas under forhandlingarna.

Det prekontraktuella skadestandsansvaret foljer av ett uppsatligt eller
oaktsamt beteende i samband med avtals ingaende, vilket betecknas sasom
ansvar enligt culparegeln. Déarfor ar syftet med forevarande framstallning
framforallt att utreda vad som kan anses vara culpdst vid
kontraktsforhandlingar vid ett foretagsforvarv och vilka faktorer som far
betydelse vid culpabeddmningen.

Den dvergripande problemformuleringen lyder saledes:
- Vilka forutsattningar maste vara for handen for att ett
prekontraktuellt  skadestandsansvar ~ skall  aktualiseras  vid
forhandlingar rérande ett foretagsforvarv?



Culpa in contrahendo medfor att skadestandsskyldighet kan uppsta pa grund
av vardsloshet vid avtals ingdende. For det fall att avtalsbundenhet har
kommit till stand mellan parterna kommer ett eventuellt skadestandskrav
dock att behandlas enligt avtalet och allmanna kontraktsrattsliga principer,
vilket normalt forbattrar den skadelidandes mojligheter till skadestand.
Forevarande uppsats avser darfor ocksa att utréna nar parterna vid ett
foretagsforvarv kan anses ha ingatt ett bindande avtal.

Aven om fokus ligger pad forutsittningarna for ett prekontraktuellt
skadestandsansvar, kommer ocksd, om &n Oversiktligt, faktorer sasom
bevisborda, beviskrav och eventuell ersattnings storlek att belysas. Vidare
kommer ocksda mojligheterna att undvika ett skadestdndsansvar att
undersokas.

1.3 Avgransingar

Denna uppsats behandlar enbart prekontraktuellt skadestandsansvar vid
foretagsforvarv pa grund av dolus respektive culpa in contrahendo. Ett
eventuellt prekontraktuellt ansvar enligt andra grunder ldmnas d&rfor
darhén. Harav foljer att ansvar enligt exempelvis straffrattsliga regleringar
och lamnade garantier inte belyses. Begreppet culpa in contrahendo rymmer
flera artskilda foreteelser och avser handlande in contrahendo (vid
avtalsforhandlingar), vare sig detta lett till avtal eller ej. | denna
framstallning behandlas endast situationer da avtalsforhandlingar inte leder
till ett slutgiltigt avtal.

For att visa pa nar avtalsforhandlingarna leder till ett bindande forvarv
kommer transaktionsprocessen och avtalsbildningen vid ett foretagsforvarv
att belysas. Mer allménna principer rérande avtalsbundenhet berérs dock
inte ndrmare i uppsatsen.

Vid komplicerade och utdragna avtalsforhandlingar uppréttas vanligtvis en
rad del6verenskommelser vilka konkretiseras i olika former av foravtal. |
denna uppsats belyses enbart de prekontraktuella avtal vilka normalt sett
uppriattas vid foérhandling om foretagsoverlatelse. Ovriga prekontraktuella
avtal eller bindande foravtal uppmérksammas emellertid inte.

Framstallning belyser primart transaktioner som sker pa kommersiell grund.
Eftersom aktiebolag far anses vara den viktigaste associationsformen i det
praktiska affarslivet ar uppsatsen huvudsakligen en redogorelse for privata
forvarv av aktiebolag genom ett forhandlat aktiekop av ett helt bolag fran en
enda saljare. Framstallningen utgar vidare fran att involverade foretag —
kopare, séljare och malforetag — ar svenska aktiebolag och att svensk ratt &r
tillamplig, varfor internationella foretagsforvarv ej kommer att avhandlas.
Da uppsatsens fokus ligger pa avtalsforhandlingarna vid foretagsforvarv
torde dock det mesta som sags dven vara applicerbart pa andra former av
forvéarv av verksamheter. Publika foretagsforvarv lamnas emellertid darhan



dd parternas agerande harvid torde spela en mindre roll eftersom
forhandlingar i sddana fall ar mer séllsynta.

Endast parternas, det vill sdga koparen och sdljarens, prekontraktuella
skadestandsansvar kommer att undersékas. Bitradande konsults och andra
vid avtalsférhandlingarna medverkande aktorers eventuella ansvar kommer
darfor inte att belysas. Parternas ansvar for aktuella mellanméns handlande
in contrahendo kommer endast dversiktligt att behandlas.

Mojligheterna till att forsakra sig for aktuellt skadestandsansvar och
inverkan av dylik forsékring pa ansvaret kommer endast Gversiktligt att
berdras i uppsatsen.

Uppsatsens avsnitt rérande bevisbérda och beviskrav bédr ganska
oversiktliga och allmanna drag, men aterfinns i uppsatsen for att na en
fullstandig bild av parts prekontraktuella ansvar. Uppsatsen kan emellertid
inte gora ansprak pa att vara en komplett redogorelse for bestaimmelserna
rorande  bevisbérda och  beviskrav  vid ettt  prekontraktuellt
skadestandsansvar.

Oaktat att begreppet foretagsforvéarv préaglas av ett koparperspektiv och
foretagsoverlatelse av ett séljarperspektiv anvands orden som synonymer.
Liktydigt anvands stundtals ocksa begreppet foretagskép. Nagon vikt vid de
olika perspektiven bakom begreppen laggs saledes inte.

1.4 Metod och material

Forevarande uppsats bygger p& en rattsvetenskaplig metod® dar
rattskéallelaran och juridisk metod brukats for att analysera och tolka
gallande ratt. Uppsatsen betecknas inte sdsom rattsdogmatisk eftersom den
verksamhet som bendmns dogmatisk inbegriper kritik och rattspolitiska
stallningstaganden, nagot som denna uppsats inte gor ansprak pa.

Det huvudsakliga materialet i denna uppsats utgors av lag, rattspraxis, i viss
man forarbeten samt, framforallt, doktrin. Materialet har framst behandlat
foretagsforvarv och skadestandsrétt i allmanhet samt culpa in contrahendo i
synnerhet.

| doktrin aterfinns i viss man delade meningar angdende huruvida det &r
koplagen eller skuldebrevslagen som ar tillamplig vid tvister rérande
foretagsoverlatelser genom aktiedverlatelse. Da koplagen far anses erhallit
storst erkannande och ocksa viss praxis talar for denna uppfattning
behandlar denna uppsats framforallt det som diskuterats inom den svenska
kopratten avseende forvarv av foretag medelst aktier. Eftersom de flesta

! Den réttsvetenskapliga metoden inbegriper réttskallelaran, delar av den juridiska metoden
samt andra metoder for att analysera ratten, se C. Sandgren, Rattsvetenskap for
uppsatsforfattare, 2006, s. 36-39.



tvister rorande foretagsforvarv i regel avgors genom sekretessbelagd
forlikning eller skiljedom finns en brist pa tillganglig rattspraxis. Da
tvisterna inte nar de allmadnna domstolarna minskar ocksa domstolarnas
mojligheter att tydliggtra och utveckla rattslaget. Det finns darfor en risk att
tillgangliga réttsfall inte korrekt speglar géllande ratt. VVad galler doktrin
rader dock inga svarigheter att finna material som behandlar
foretagsforvarv. Den é&ldre liksom storre delen av doktrinen behandlar
framforallt fragan om de koprattsliga implikationerna av  en
foretagsoverlatelse. Mer modern litteratur beror istallet oftare hela
fenomenet foretagsforvérv och de aspekter som harvid aktualiseras.

Rdérande culpa in contrahendo utgérs det avgdrande materialet av doktrin
vilket ar en foljd av att denna réattsfigur ar en samling icke lagreglerade
principer. Vid sidan av doktrin ligger tyngdpunkten pa de relativt fa rattsfall
som finns att tillga inom detta omrade. Bristen pa rattspraxis torde kunna
forklaras av att parter vid tvist angaende culpa in contrahendo, likt vid
tvister om foretagsforvarv, troligtvis foredrar att avgdra darendet genom
sekretesshelagd forlikning eller skiljedom. Vad galler doktrin kan ocksa har
skonjas en viss begrénsning i tillgdngligt material. Culpa in contrahendo
behandlas mestadels tdmligen Oversiktligt i den avtals- och
skadestandsrattsliga litteraturen, nagot som troligen beror pa en viss
osakerhet rorande principernas narmare innebdrd och dessa bdckers
allmanna karaktar. Tonvikten i uppsatsen ligger istallet pa en rad intressanta
artiklar som publicerats inom omradet.

1.5 Disposition

Uppsatsen bestar av fem huvuddelar. | den forsta delen, kapitel 2, behandlas
den transaktionsprocess och de stegvisa forhandlingar vilka ager rum vid ett
foretagsforvarv. Darpa redogors for avtalsbildningen mellan parterna som
slutligen leder till ett bindande forvarv och foretagsforvarvets réttsliga
grund.

I den andra delen, kapitel 3, redogors allmént for rattsfiguren culpa in
contrahendo och principernas framvéxt.

| den tredje delen, kapitel 4, presenteras det prekontraktuella ansvarets
forutsattningar, indelade i objektiva respektive subjektiva rekvisit. Med
denna redogorelse som bakgrund kommer dérefter bevisbodrda och beviskrav
att uppmarksammas.

I den fjarde delen, kapitel 5, analyseras eventuell ersattnings storlek samt
mojligheterna till jamkning.

| den femte delen, kapitel 6, sker en avslutande analys av culpa in
contrahendo vid foretagsforvarv varvid de tidigare delarna kopplas samman
och uppsatsens syfte och problemformulering besvaras.



2 FOretagsforvarv

Foretagsforvérv ar en vanlig foreteelse i svenskt néringsliv och en del av
den ordinarie affarsverksamheten i manga stérre bolag. | vissa bolag utgor
foretagsforvarv dessutom en bérande del av affarsidén. Foretagsforvarv &r
dock inte ett sammanhallet fenomen baserat pa en allmant vedertagen
definition, utan rymmer en méangd schatteringar. Forvarv av foretag kan ske
genom att kdparen antingen forvarvar aktier, eller andelar, i foretaget
(aktieoverlatelse) eller overtar dess tillgangar, skulder och forpliktelser
(inkramsoverlatelse). Vid forvarv av aktier eller andelar Gverlats alltsd den
juridiska personen som helhet, medan forvarv av inkram innebér att endast
vissa specifika tillgangar, exempelvis inventarier, maskiner eller fastigheter,
som &gs av den juridiska personen Gverlates. En aktiedverlatelse kan avse
aktier som ar noterade pa bors eller pa annat satt offentligt omsatta, ett sa
kallat publikt forvarv, eller aktier vilka inte &r noterade pa bors utan &gs av
ett fatal privatpersoner eller foretag, benamnt privat forvarv.
Forvarvsprocessen, vilken dr den o6vergripande process som l6per genom
arbetet med en transaktion och inbegriper foretagsforvarvets relationer,
processer och verktyg, ar ofta lang och kantas av flera successiva kontakter,
informationsutbyten och férhandlingar. En typisk forvarvsprocess kan
beskrivas i tre faser; strategifasen, transaktionsfasen och integrationsfasen,
vilka i sin tur bestdr av olika arbetsmoment.® Eftersom foretagsforvarvet
innefattar s& manga bestandsdelar aktualiseras en mangd juridiska
fragestallningar och problem.

Nedan kommer inledningsvis transaktionsprocessen vid ett foretagsforvérv
att belysas och da framférallt de moment av férhandlingar och kontakter
som sker mellan parterna. Darefter behandlas forvarvsavtalets ingaende
varvid stor vikt l&ggs vid avtalsbildningen och de réttsliga férutsattningarna
for ett foretagsforvérv.

2.1 FOrvarvsprocessen

Processen vid ett foretagsforvarv 1oper fran koparens eller séljarens forsta
strategiska Overvaganden till att kopa respektive sélja ett foretag till
efterarbetet med att integrera malforetaget med koparforetaget.
Transaktionsprocessen kan beskrivas pa flera olika satt, men vanligen anses
processen besta av fler eller farre faser och moment. Gemensamt for de
olika processmodellerna &r att foretagsforvérvet ses som ett dynamiskt flode
dar faser och moment kan ga in i varandra, forlangas, forkortas eller
uteslutas.”

2 R. Sevenius, Foretagsforvarv — en introduktion, 2003, s. 17-18.
*R. Sevenius, Féretagsforvarv — en introduktion, 2003, s. 13.
*R. Sevenius, Féretagsforvérv — en introduktion, 2003, s. 15.



En typisk forvéarvsprocess kan pa ett 6vergripande plan beskrivas utifran tre
faser: strategifasen, transaktionsfasen och integrationsfasen. | den inledande
strategifasen genomfor koparen, eller saljaren, en strategisk analys Over
huruvida en foretagsoverlatelse ar ett lampligt tillvagagangssatt for att
uppna foretagets malsattningar. Fasen fortsatter med en sokning,
identifiering och utvardering av enskilda foretag som kan vara potentiella
malforetag, eller for en séljares del, personer som kan vara intresserade av
att kopa foretaget som saljaren vill avyttra. | slutet av strategifasen inleds
vanligen de forsta kontakterna mellan parterna och ofta undertecknas nagon
form av prekontraktuellt avtal, exempelvis ett letter of intent och/eller ett
sekretessavtal. Har gors i regel ocksa nagon form av foretagsvardering dar
malforetaget satts ett varde efter en analys av dess finansiella status.”

Storre delen av informationsoverforingen mellan kdparen och séljaren sker
under transaktionsfasen. Har sker en foretagsbesiktning, sa kallad due
diligence, dar koparen® samlar in och analyserar information rérande
malforetaget for att fa klarhet i den verksamhet som skall forvarvas och
kontrollera att forvéarvsobjektet motsvarar koparens férvantningar.
Foretagsbesiktningen innebar ocksa en viktig informationsoverféring fran
saljaren och malforetaget till koparen, nagot som ofta ar en forutsattning for
fortsatt forhandling.” | transaktionsfasen sker &ven en strukturering dar
transaktionens struktur planeras och kopobjektet far en preliminar
definition. Struktureringens mest centrala stéliningstagande &r om
overlatelsens skall omfatta aktierna eller inkramet i malforetaget och i
vilken omfattning. Syftet med struktureringen &r fradmst att anpassa och
organisera forvarvet for att undvika of6rutsedda negativa effekter pakallade
av olika regelverk men ocksa att ta del av olika positiva effekter vilka
uppnas eller sakerstalls genom ett visst upplagg. Struktureringen kraver
hansyn till flera olika regelverk, bland annat aktiebolagsratt, skatteratt och
redovisningsregler, och marknadsvillkor, exempelvis for finansiering.
Transaktionsfasen avslutas med en forhandling dér parterna, i slutskedet av
forhandlingen, slutligen  bekréaftar sin  Overenskommelse  genom
avtalsskrivning.®

Avtalsbildningen mellan parterna, vilken egentligen inleds redan vid de
forsta kontakterna mellan parterna och fortsatter med forhandlingarna och
avtalsskrivningen, kommer att belysas ndrmare i kapitel 2.2 nedan endr det
far anses framst troligt att ett eventuellt skadestandsansvar pa grund av
culpa in contrahendo aktualiseras i dessa situationer.

Efter koparens tilltrade skall koparforetaget och malforetaget samordnas
vilket sker i integrationsfasen. Képaren ar forst och framst intresserad av att
genomfora en tilltradesgranskning som fortsattning pa féretagsbesiktningen

5 R. Sevenius, Foretagsforvarv — en introduktion, 2003, s. 13-15.

® Det forekommer dock aven sé kallad “seller’s due diligence”, dar séljaren initierar en
foretagsbesiktning som utférs av oberoende konsulter, se R. Sevenius, Due diligence eller
garantier — en frdga om antingen eller?, Balans nr 2, 2003.

" R. Sevenius, Féretagsforvarv — en introduktion, 2003, s. 100-101.

¥ R. Sevenius, Féretagsforvarv — en introduktion, 2003, s. 14.
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for att undersoka vad som verkligen erhallits i och med transaktionen och
for att kontrollera att malforetaget Gverensstammer med avtalat skick.
Integrationsarbetet praglas dock framforallt av en rad aktiviteter fOr att
realisera de forvantade fordelarna med den genomférda transaktionen och
samordna kopar- och malforetag. Har efterstravas synergieffekter
innebarande att vardet av de tva sammanslagna organisationerna skall bli
hogre an for de fristdende enheterna.’

2.2 Forvarvsavtalets ingaende

Enligt rattsfiguren culpa in contrahendo kan skadestandsskyldighet uppsta
pa grund av vardsloshet vid avtals ingaende. For det fall att ett avtal har
kommit till stand kommer ett eventuellt skadestandskrav att behandlas enligt
avtalet och allménna kontraktsrattsliga principer, vilket normalt forbattrar
den skadelidandes majligheter till skadestand avsevart. Det ar saledes av
intresse att utréna huruvida parterna ingatt ett bindande avtal eller om de
fortfarande befinner sig pa forhandlingsstadiet.

Avtalshildningen vid ett foretagsforvarv pagar successivt genom
transaktionsprocessen. Under processen sker en gradvis utveckling av
fortroende och tydlighet da parterna narmar sig varandra vilket aterspeglas i
de dokument som normalt upprattas dar utveckling kan karakteriseras av en
okad konkretisering i avtalens innehall. Bundenheten intrader visserligen
ganska sent, oftast genom ett bindande kopavtal eller nagot liknande
kontrakt, men pa vagen dit uppréattas en rad prekontraktuella avtal. Redan
vid de inledande kontakterna mellan parterna forfattas vanligen ett
sekretessavtal i syfte att skapa en fortrolig atmosfar mellan képaren och
saljaren. Under transaktionsprocessen gang upprattas i regel ocksd en
avsiktsforklaring, ett sa kallat letter of intent. Det bor aven framhallas att vid
sidan av avtalen mellan parterna aterfinns ocksa, pa respektive sida, en
mangd viktiga avtal som sluts med bland annat banker, konsulter och
radgivare. Som slutreglering av transaktionen upprattas slutligen ett
kopavtal varvid parterna omsider nar juridisk bundenhet, forutsatt att
bundenhet inte intratt tidigare pa grund av orsak vilken presenteras i det
foljande.™

Nedan kommer den stegvisa avtalsbildningen att ndrmare presenteras och
analyseras. Inledningsvis belyses de réttsliga forutsattningarna for
foretagsforvarvet och avtalsbundenheten mellan parterna. Harefter sker en
redogorelse for de forkontraktuella avtal vilka vanligen forfattas vid en
foretagsoverlatelse och deras réattsliga implikationer. Slutligen redogors for
upprattandet av sjalva dverlatelseavtalet, kopavtalet. Lopande sker ocksa en
reflektion 6ver de kontakter och fdrhandlingar som &ger rum mellan
parterna.

% R. Sevenius, Féretagsforvarv — en introduktion, 2003, s. 14-15.
19R. Sevenius, Foretagsférvarv — en introduktion, 2003, s. 157-158.
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2.2.1 Rattsliga forutséattningar

Ett foretagsforvarv ar en ofta komplex och vasentlig affarshéandelse varfor
parterna har ett behov av att kunna grunda rattsforhallandet dem emellan pa
tydliga och forutsdgbara regler. Pa grund av foretagsforvarvets
mangfacetterade karaktar finns ingen specifik lag eller rattslig princip som
uteslutande och exklusivt reglerar Overlatelsen. Tillampligt regelverk
avseende sjalva foretagsoverlatelsen beror pa formen och strukturen pa
forvarvet. En avgorande skillnad ligger dari huruvida verlaten a ena sidan
avser aktier eller andelar i ett foretag eller & andra sidan endast inkram.

Tillamplig lag vid en aktiebolagsoverlatelse har varit foremal for het
diskussion i den juridiska doktrinen, framforallt med fokus pa
felbedomningen i malforetaget. Vid en Overlatelse av aktier har i litteraturen
argumenterats bade for en tillimpning av KOopL men ocksa av SkbrL.
Bakgrunden till denna oenighet ar bland annat olika installningar till hur en
aktie klassificeras, men ocksa det faktum att ingen av lagarna ar utformad
med de situationer som kan uppsta i samband med en foretagsoverlatelse i
atanke. Vilken lag som anses tillamplig kan ha stor betydelse for bland
annat riskférdelningen mellan parterna vid ett foretagsforvarv. Enligt 9 § 2
andra stycket SkbrL ansvarar Overlataren for dess giltighet, men inte for
dess vederhaftighet. Saljaren svarar alltsa inte for avvikelser rorande
skuldebrevets faktiska vérde. Detta bor jamféras med KopL 17 § tredje
stycket som stadgar att vad képaren med fog kunnat forutsatta skall tillmétas
betydelse vid en felbedomning, en regel vilken saknar motsvarighet i
skuldebrevslagen. Saljarens felansvar ar saledes mildrare i SkbrL jamfort
med KopL varfor valet av tillamplig lag vid ett foretagsforvarv kan fa
ansenliga konsekvenser.

KopL é&r enligt lagens 1 § tillamplig vid kop av 16s egendom. Eftersom
aktier och andelar inte uttryckligen undantas ar lagen saledes direkt
tillamplig vid en foretagsoverlatelse dar kopobjektet utgors av aktier eller
andelar i malféretaget.™ Lagens tillamplighet p& denna typ av egendom
anges dock inte klart i lagen och i lagens forarbeten framhalls att andra lagar
kan bli aktuella istallet for eller som ett komplement till KopL om lagens
regler inte &r andamalsenliga varvid bland annat skuldebrevslagen ndmns
som ett alternativ."?

For det fall en aktie klassificeras som ett skuldebrev blir istéllet SkbrL
tillamplig, se SkbrL 1 8. Aktien ses da som en fordringsratt vilket grundas
pa installningen att aktiedgaren har ett ekonomiskt ansprak pa aktiebolaget
vid utdelningar och likvidation, varfor aktiedgaren ses som en borgendr och

1 Att KopL ar direkt tillamplig vid kop av aktier bekraftas ocksa i doktrin, se exempelvis
T. Hastad, Den nya kopratten, 2003, s. 29, S. Lindskog, Nagot om koprittsligt fel i
rorelsedrivande aktiebolag, 1990, s. 131, J. Ramberg, Kdplagen, 1995, s. 137 och 295, A.
Johansson, Undersokningsplikt vid aktiebolagsforvarv, 1990, s. 81 och 90ff och C.
Hultmark, Kontraktsbrott vid kép av aktie — sérskilt om fel, 1992, s. 79.

12 Prop. 1988/89:76 s. 61.
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aktiebolaget en galdenar.®® Lagen definierar visserligen inte vad som avses
med ett skuldebrev men termen anses ha en bred tillamplighet.**

Oenigheten till trots s anses i praxis®®, skiljedom®® och doktrin*” andock
vanligen att KoépL skall tillampas vid en aktiedverlatelse. Gemensamt for
behandlade fall i praxis och den publicerade skiljedomen &r att
forhallandena har varit sddana att i princip samtliga aktier 6verlatits av en
enda saljare. Darmed torde det inte ga att faststilla att KopL vunnit
erkdannande da kopet endast galler ett litet antal aktier.'® I doktrin har dven
uttalats att KOpL endast bor vara tillamplig nér kdpet avser storre delen av
kapitalet i malbolaget och kdparen darigenom erhaller majoritetskontroll
eller ett bestimmande inflytande.’® Sammantaget kan dock konstateras att,
trots den osakerhet som rader pa omradet, det far anses fastslaget att en
forséljning av samtliga aktier, vilka kontrolleras av en enstaka person,
omfattas av KopL.?

Vad galler inkramsoverlatelser aktualiseras olika regelsystem for olika slags
tillgangar. Har overlats varje tillgang, skuld, rattighet och forpliktelse for sig
med beaktande av de sérskilda kopréattsliga villkoren for det specifika
inkr&met. Forvarv av fast egendom innebar alltsd att JB blir tillamplig.*
Likt vid en Gverlatelse av samtliga aktier ett foretag, ar KOpL och dess
bestammelser tillampliga da hela foretagets rérelse, det vill saga allt inkrdm,
overlats.?

KopL ar dock dispositiv, varfor lagens bestammelser inte skall tillampas i
den man annat foljer av avtalet, av praxis som utbildats mellan parterna eller
av handelsbruk eller annan sedvanja som maste anses bindande for parterna,
se 3 § KopL. Det rader alltsd avtalsfrinet mellan parterna vid ett
foretagsforvarv, med de begransningar som foljer av AvtL:s, regler rérande
vissa illojala och oskéliga forfaranden. | praktiken ar déarfoér problemet med
tillamplig lag av mindre betydelse enar parternas inbordes férhallande
vanligtvis regleras av omfattande, skriftliga avtal. Den omfattande
avtalsregleringen till trots ar det séllan mojligt att skapa ett avtal som &r helt
frigjort fran de dispositiva reglerna och som tacker alla eventualiteter. Om

13 C. Hultmark, Kontraktsbrott vid kép av aktie — sérskilt om fel, 1992, s. 82 och R.
Sevenius, Foretagsforvarv — en introduktion, 2003, s. 154.

M. Sacklén, Om felansvaret vid aktiekop, 1993, s. 842.

> NJA 1976 s 341 och RH 1999:138.

16 Arsskrift frén Stockholms Handelskammares Skiljedomsinstitut, Svensk och
internationell skiljdedom 1986, s. 47-58.

17 se forslagsvis G. Karnell, Om vérdefel vid dverlatelse av rérelsedrivande aktiebolag,
1976, s. 273-274, C. Hultmark, Kontraktsbrott vid kop av aktie — sarskilt om fel, 1992, s.
82, S. Lindskog, Nagot om kopréttsligt fel i rorelsedrivande aktiebolag, 1990, s. 131, A.
Johansson, Undersokningsplikt vid aktiebolagsforvarv, 1990, s. 91-93 och M. Sacklén, Om
felansvaret vid aktiekodp, 1993, s. 815 och 842.

18 C. Svernlév, Foretagsundersokning, Balans nr 4, 2004.

19 A Johansson, Undersokningsplikt vid aktiebolagsforvarv, 1990, s. 90-92, Ahman, s. 481.
20 A Johansson, Undersokningsplikt vid aktiebolagsforvarv, 1990, s. 92, C. Svernldv,
Foretagsunderstkning, Balans nr 4, 2004.

21 C. Hultmark, Kontraktsbrott vid kép av aktie — sérskilt om fel, 1992, s. 30f och 235ff.

22 C. Svernlév, Foretagsundersokning, Balans nr 4, 2004.
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parterna med séakerhet vill asidosatta regleringen i KopL kravs att detta gors
uttryckligt i avtalet och att parterna preciserar vad som skall gélla istéllet.
En vanlig l6sning pa detta problem &r en sa kallad integrationsklausul,
vilken stadgar att det skriftliga avtalet fullstandigt och uttmmande reglerar
parternas inbordes forhallande. For det fall en dylik klausul uppfattas sasom
oklar kan avtalet mellan parterna komma att utfyllas av domstol i efterhand,
varvid domstolen har att falla tillbaka pa allmanna kopréttsliga principer,
vilka &terfinns i KopL.%

Sammanfattningsvis paverkas forhandlingarna och avtalsforfattandet vid ett
foretagsforvarv av tva Overgripande regelverk. Eftersom det rader
avtalsfrihet mellan parterna utgér AvtL och allmdnna avtalsrattsliga
principer grunden for avtalsbildningen, medan KoOpL intar en
kompletterande roll rérande det kopréttsliga mellanhavandet for det fall
parterna viljer att inte reglera ett visst forhallande.

2.2.2 Prekontraktuella avtal

Pa grund av den omfattande och komplexa transaktionsprocessen vid ett
foretagsforvarv ar det vanligt att parterna under forhandlingsstadiet
successivt enas om en rad huvudpunkter vilka konkretiseras i olika former
av prekontraktuella avtal. De vid ett foretagsforvarv mest frekvent
férekommande prekontraktuella avtalen ar sekretessavtal och letter of intent.
Nagra bindande sa kallade foravtal forekommer vanligtvis inte, &ven om ett
slarvigt utformat letter of intent kan komma att tolkas som nagon form av
bindande foravtal. Om en sadan tolkning gors kan detta leda antingen till att
en avtalsbundenhet anses ha uppkommit mellan parterna eller att den
slarviga avsiktsforklaringen utgor grund vid skadestandsansprak till foljd av
culpa in contrahendo.

2.2.2.1 Sekretessavtal

Vid forhandlingar om foretagsforvérv &r ofta det onskvért att kparen och
saljaren kan diskutera en eventuell dverlatelse i en fortrolig atmosfar varfor
ett sekretessavtal normalt upprattas redan vid de inledande kontakterna
parterna emellan. Aven malforetaget ar avtalspart eftersom det i forsta hand
ar malforetaget som lamnar ut sekretessbelagd information vid
foretagsbesiktningen till den potentielle kdparen. Avsikten med ett
sekretessavtal &r att reglera en tystnadsplikt for parterna som kan vara mer
eller mindre langtgaende. Sekretessavtalet bor i huvudsak reglera forbud att
roja sekretessbelagd information som l&mnas mellan parterna eller av
malforetaget, forbud att anvanda sadan information for nagot annat syfte an
att utvardera malforetaget och transaktionen, forbud att roja
sekretessavtalets och forhandlingarnas existens samt en forpliktelse att tillse
att parternas respektive konsulter och andra representanter iakttar

%% Se bland annat M. Hedwall, Tolkning av kommersiella avtal, 2004, s. 20-21 och C.
Svernldv, Forvarvsavtalet och dess garantier, Balans nr 5, 2004. Integrationsklausulen
ben&mns i det anglosaxiska systemet for merger clauses eller integration clauses.
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sekretessbestammelserna.?* Ett sekretessavtal som uppfyller sedvanliga krav
pa avtal &r bindande mellan parterna och avtalsbrott leder till
ersattningsskyldighet. Om parterna inte har avtalat annat kommer skadan att
beraknas enligt allmanna avtalsréattsliga principer, vilket i princip innebar att
det positiva kontraktsintresset skall ersdttas. Harmed avses att den
skadelidande parten skall forsattas i samma ekonomiska position som om
avtalsbrottet aldrig begatts. Eftersom det ar svart inte bara att bevisa att ett
rjande av sekretessbelagd information har vallats av motparten, utan
framfor allt att skada intraffat och storleken pa skadan &r skadestandet
emellertid ofta angivet i avtalet i form av en vitesklausul.?® Vid sidan av
avtalsvillkor som anger forbud och definierar den sekretesshelagda
informationen innehaller ett sekretessavtal i regel klausuler om lag- och
forumval.

Sekretessavtalet kan integreras med ett letter of intent och kan da utgora en
betydande del av detta. Eftersom sekretessavtalet skall vara bindande for
parterna kan det dock finnas ett egenvérde i att separera sekretessavtal och
Letter of Intent pd grund av det senares oklara status, se nedan.”

2.2.2.2 Letter of Intent

Letter of intent ar ett avtal med varierande beteckning och som kan se ut pa
en méngd olika sétt. De vanligaste internationella bendmningarna torde vara
letter of intent, letter of negotiation, memorandum of understanding eller
head of terms medan svenska varianter ar avtalsforklaring, principavtal eller
principdverenskommelse.?’ Ett letter of intent innehéller ofta villkor eller
riktlinjer for de fortsatta férhandlingarna och innebér typiskt sett att parterna
upprattar en handling i vilken en avsikt att fortsatta forhandla i syfte att na
ett slutligt avtal bekraftas.”® Bakgrunden till att dylika handlingar upprattas
ar framfor allt att parterna skall kanna en inbdrdes trygghet och vaga fortga
med omfattande och tidskravande forhandlingar. Ett foretagsforvarv innebér
ofta att fullgorelsen av ett eventuellt avtal redan pa ett tidigt stadium maste
planeras med forberedande atgarder som foljd. Vidare kan ett letter of intent
anvandas som underlag vid anstkan om finansiering som kravs for
forvarvets fullbordande.”

Avsikten med ett letter of intent &ar sdledes att reglera vad som skall gélla
mellan parterna under en period innan ett slutligt avtal kommit till stand.
Syftet ar emellertid inte att dokumentet skall leda till bundenhet annat &n i
vissa delar. Harav foljer att det rdder betydande osédkerhet om vilka

24 C. Svernlév, Sekretessavtal, Balans nr 3, 2004.

% C. Svernlév, Sekretessavtal, Balans nr 3, 2004.

%6 M. Hedwall, Tolkning av kommersiella avtal, 2004, s. 183.

%" Se J. Ramberg och C. Ramberg, Allman avtalsratt, 2002, s. 85 och A. Adlercreutz,
Avtalsratt I, 2002, s. 113.

%8 Se till exempel A. Adlercreutz, Avtalsratt I, 2002, s. 114 och C. Svernlév, Letter of
Intent, Balans nr 3, 2004.

2 B. Lehrberg, Avtalsrattens grundelement, 2006, s. 146.
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rattsverkningar ett letter of intent medfér.*® Den rddande uppfattningen far
anses vara att ett letter of intent i princip inte ar bindande. Dokumentets
eventuella bindande verkan skall avgoras genom en tolkning av dess
innehall. Hur avtalet rubricerats ar av viss, men inte avgorande, betydelse
vid beddmningen av rattverkningarna. Det finns namligen manga olika
sorters avsiktsforklaringar och alla motsvarar inte definitionen av ett letter
of intent. Vid tolkningen av avtalstexten &r det av vikt att hansyn tas till
helheten och till det syfte som framgér harav.™

Vid ett foretagsforvarv innehdller ett letter of intent ofta en allmén
beskrivning av forvarvet, en klausul som reglerar fragor rorande
kopeskillingen, centrala fragor som parterna redan ni vill villkora koper av,
andra riktlinjer for forvéarvet samt ramarna for kdparens undersokning av
forvarvsobjektet. Dessa delar &r vanligen inte bindande. Ofta innehaller ett
letter of intent bestammelser som har mera langtgaende rattsverkningar.
Sadana kan, utan att det for den skull foreligger bundenhet att inga avtal,
exempelvis foreskriva om ansvar for kostnader eller forbjuda forhandlingar
med andra parter parallellt. Vidare &r det vanligt med sekretess-, lag- och
forumklausuler. Bestammelser av detta slag &r i princip bindande och detta
oavsett om forhandlingarna s& sméningom utmynnar i ett avtal eller inte.*
Eftersom part da ar kontraktsrattsligt bunden innebaér ett asidosattande av en
sadan klausul ett avtalsbrott, vilket medfor att ett skadestandsansvar
aktualiseras. Det &r dock svart att visa pa en konkret skada vid avtalsbrott
mot de klausuler som finns i ett letter of intent varfor det ofta ar nara inpa
omojligt att erhalla full ersattning. Av denna anledning &r &ven
vitesklausuler ar vanligt forekommande, i avsikt att sakra viss kompensation
vid 4sidosattande av en bindande bestammelse i handlingen.*®

Ett letter of intent kan ocksa innehdlla en klausul om sa kallad avtalad
skriftform, vilken innebéar att bundenhet inte skall uppkomma férréan ett
slutligt skriftligt avtalsdokument foreligger undertecknat av avtalsparterna.
Hérmed stadgas att inga réattigheter eller forpliktelser, utéver de som
eventuellt sarskilt angivits, uppkommer forrdn parterna undertecknat ett
slutligt, skriftligt, kontrakt.®* Avsiktsforklaringen kan ocks& innehélla en
negativ reglering i form av att nagra krav inte skall kunna komma i fraga om
inte forhandlingarna leder till ett resultat, varpa parterna kan undanta
eventuella risker for ett krav pa grund av culpa in contrahendo.

% M. Hedwall, Tolkning av kommersiella avtal, 2004, s. 188. Se ocks& J. Hellner,
Kommersiell avtalsratt, 1993, s. 36, C. Svernldv, Letter of Intent, Balans nr 4, 2004 samt J.
Ramberg och C. Ramberg, Allmén avtalsratt, 2002, s. 85.

31 Se J. Ramberg och C. Ramberg, Allméan avtalsratt, 2002, s. 86, S. Holmgren & D.
Lundqvist, Letter of internt - vart mer &n pappret?, 1988, s. 34-35, A. Adlercreutz,
Avtalsrétt I, 2002, s. 114 och J. Hellner, Kommersiell avtalsratt, 1993, s. 37, NJA 1977 s
92.

%2 M. Hedwall, Tolkning av kommersiella avtal, 2004, s. 189, A. Adlercreutz, Avtalsritt I,
2002, s. 114ff, J. Hellner, Kommersiell avtalsratt, 1993, s. 37 och C. Svernldv, Letter of
Intent, Balans nr 3, 2004.

¥ Se A. Adlercreutz, Avtalsratt 1, 2002, s. 114ff, S. Holmgren & D. Lundqvist, Letter of
internt- vart mer dn pappret?, 1988, s. 41ff och J. Hellner och M. Radetzki, Skadestandsrétt,
2006, s. 94.

%4J. Ramberg och C. Ramberg, Allméan avtalsratt, 2002, s. 88.
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Uppfattningen ar annars att uppréttandet av ett letter of intent starker den
lojalitetsplikt som kan uppsta mellan tva forhandlande parter vilken i sig kan
leda till en skadestandsskyldighet vid avbrutna férhandlingar.® Mérk val att
friskrivningar generellt tolkas restriktivt i svensk ratt och enligt den sa
kallade contra stipulatorem-regeln skall friskrivningsklausuler tolkas
restriktivt mot den som har forfattat eller stodjer sig pd klausulen.®® En
klausul som uttryckligen anger att nagon ersattning inte skall utga i handelse
av att en overenskommelse inte kommer till stand bor dock accepteras, da
det fir ses som ett otvetydigt uttryck for partsavsikterna.*’

For det fall ett letter of intent inte anses som juridiskt bindande kan det
innebdra en viss moralisk forpliktelse och vara av stor betydelse for
foretagets anseende. Forhandlingar bygger pa fortroende och ett otillborligt
brytande av avtalsforhandlingar kan inverka pa framtida affarer varfor det
ofta foreligger betydande ekonomiska skal for parterna att fullgora sina
ekonomiska forpliktelser.*® En annan sak ar att parterna efter att ha forfattat
ett letter of intent kan ha upptratt pa sa satt att ett avtal ingatts genom
konkludent handlande. Denna bundenhet ar dock en foljd av parternas
agerande i efterhand och inte p& grund av letter of intent som sadan.* Likt
avtalspreliminarer i allmanhet kan ett letter of intent fa betydelse for
tolkning av ett senare ingénget avtal.*’

2.2.3 Avtalsbundenhet

Den réttsliga slutregleringen av forvérvstransaktionen utgors av kdpeavtalet,
vilket ocksa innebar att 6verlatelsen blir juridisk bindande mellan parterna.
Eftersom culpa in contrahendo avser vardsl6shet vid avtals ingaende innebéar
denna bundenhet att ett tdnkbart ansvar for culpa in contrahendo inte langre
ar aktuellt. Ett eventuellt skadestandskrav kommer istéllet att behandlas
enligt avtalet och allmanna kontraktsrattsliga principer. Da avsikten i denna
uppsats &r att belysa culpa in contrahendo vid ett foretagsforvarv faller en
vidare analys och genomgang av kopeavtalet foljaktligen utanfor denna
framstallning. Det &r daremot av intresse att utréna om en eventuell
bundenhet uppkommit redan innan kdpeavtalet skrivits under. Anses att ett
bindande avtal har kommit till stand innebéar detta, vilket precis framhallits,
att skadestandskrav behandlas enligt kontraktuella bestammelser och inte
enligt principen om culpa in contrahendo.

% Se tex. A. Adlercreutz, Avtalsritt I, 2002, s. 115, J. Ramberg & C. Ramberg, Allman
avtalsratt, 2002, s. 87 och J. Hellner, Kommersiell avtalsratt, 1993, s. 38f. M. Hedwall,
Tolkning av kommersiella avtal, 2004, s. 189, NJA 1978 s 147 och NJA 1990 s 745.

% M. Hedwall, Tolkning av kommersiella avtal, 2004, s. 177.

¥7'S. Holmgren & D. Lundgqvist, Letter of internt- vért mer an pappret?, 1988, s. 88.

% Se hartill J. Hellner, Kommersiell avtalsratt, 1993, s. 37f och S. Holmgren & D.
Lundqvist, Letter of internt - vart mer an pappret?, 1988, s. 54ff. B. Lehrberg, Avtalsrattens
grundelement, 2006, s. 147.

¥'3. Holmgren & D. Lundqvist, Letter of internt- vart mer &n pappret?, 1988, s. 63.

“0 A, Adlercreutz, Avtalsratt Il s. 164f, J. Ramberg och C. Ramberg, Allmén avtalsrétt,
2002, s. 208-209 och 264, M. Hedwall, Tolkning av kommersiella avtal, 2004, s. 188-189.
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Eftersom KopL é&r dispositiv rader avtalsfrihet mellan parterna vid ett
foretagsforvarv, se ovan. | grunden avgors darfor fragan om det foreligger
avtalsbundenhet enligt AvtL och allménna avtalsrattsliga principer. Den
svenska AvtL bygger pa den sa kallade I6ftesprincipen och avtalet anses
fullbordat da anbud och accept har ett korresponderande innehall, den sa
kallade anbud-accept-modellen. Vid ett foretagsforvarv foregds dock ett
avtalsslut vanligen inte av anbud och accept i den mening som avses i AvtL.
Har kommer ett avtal istallet i stand genom en modell som kan kallas det
gemensamma avtalsslutet, dar parterna enar sig om en avtalstext, ett
skriftligt kontrakt, vilken muntligen forhandlats fram och som sedermera
undertecknas. | dessa situationer kan det inte utredas vilken av parterna som
tagit initiativet (ar anbudsgivare) till olika villkor eller klausuler som
forhandlats och kompromissats fram, vanligen med hjalp av juridiska
radgivare.*

Vid ett foretagsforvarv dar forhandlingar ofta pagar under en langre tid och
parterna ldmnar olika avtalsforslag och kommer Overens om vissa
delvillkor, &r det alltsa problematiskt att tolka de olika viljeforklaringarna i
enlighet med AvtL:s anbud-accept-modell. Avgorande for bedémningen av
huruvida parterna &r bundna vid ett avtal eller ej torde vara om parterna
agerat pa ett sadant satt att avtal kan anses ha kommit till stand. Ett sadant
agerande kan exempelvis vara att parterna skrivit pa ett skriftligt kontrakt,
att de har borjat fullgora delar av sina avtalade ataganden eller att de
gentemot varandra eller utomstaende agerat pa ett sddant satt som indikerar
att de anser sig bundna vid avtalet. Det &r viktigt att komma ihag att, aven
om forhandlingen upplevs sasom successivt bindande, intrader inte den
rattsliga bundenheten successivt. Antingen ar parterna bundna eller ocksa
inte. Avtalets innehall, det vill saga parternas rattigheter och forpliktelser,
kan dock vaxa fram successivt.*?

Enligt Ramberg och Ramberg &r huvudregeln vid avtal som forhandlas fram
successivt, att bundenheten intrader forst nar parterna i slutfasen far tillfalle
att bedoma avtalet som helhet mot bakgrund av samtliga forhandlade
villkor. | praktiken innebér detta att bundenhet intrader forst nar parterna
undertecknat ett skriftligt kontrakt. Att dlagga bundenhet under langvariga
och komplicerade forhandlingar boér ske med forsiktighet.”* Denna
uppfattning delas av Sohlberg som framhaller att oavsett om och hur
parterna, medvetet eller omedvetet, inriktat sig pa att ett avtal kommer
upprattas parterna emellan sa traffas inget avtal forran genom
underskriften.** Ett stod for denna stndpunkt finns ocksd i AD 157/1994
vari domstolen ansag att det vid forlikningsforhandlingar typiskt sett maste
antas att parterna avsett att ingen av dem skall bli bunden vid enskilda
villkor, som parterna under forhandlingarnas gang enas om, forran enighet

*L A. Adlercreutz, Avtalsratt 1, 2002, s. 47 och J. Ramberg och C. Ramberg, Allmén
avtalsratt, 2002, s. 36.

*2 A, Adlercreutz, Avtalsratt I, 2002, s. 68 och J. Ramberg och C. Ramberg, Allmén
avtalsratt, 2002, s. 121-122.

3. Ramberg och C. Ramberg, Allmén avtalsrétt, 2002, s. 122.

*S. Sohlberg, Ingéende av avtal — Back to Basics, 1993, s. 657ff.
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natts om alla villkor som parterna eller en av dem &nskar fa reglerade
genom det asyftade avtalet eller forrdn enighet natts om just avtalsslut.
Rattslaget ar emellertid oklart och salunda utgar exempelvis Gronfors fran
att en successiv bundenhet kan uppkomma.*”® Eftersom det saknas ett
entydigt och precist svar om vad som galler angaende avtalsbundenhet vid
de successiva forhandlingar som foregar ett foretagsforvarv far det i varje
sérskilt fall bedémas vad parterna gemensamt, direkt eller indirekt, kan ha
asyftat. Nar avsikten &r att avtalsinnehdllet skall forkroppsligas i ett skriftligt
kontrakt, torde avtalsbundenhet inte foreligga forran detta undertecknats av
parterna.*®

Aven om parterna vid ett foretagsforvarv vanligen inte avser att bli bundna
forran de signerat ett kontrakt finns ingen sedvéanja eller nagot handelsbruk
som skulle hindra att bundenhet inte uppkom férran parterna satt saker i
skrift. Part maste foljaktligen forvanta sig att bundenhet kan uppkomma
innan ett skriftligt kontrakt ar for handen. Att vid ett foretagsforvarv tolka in
att bundenhet har uppkommit och dessutom tolka in vilka villkor som da
géller torde knappast vara enkelt. Detta foljer framfor allt av att
forvarvsavtal praglas av allt eller inget; det vill sdga antingen har part
forvarvat eller inte, det finns inga mellanlagen.

For att undanrdja tveksamheter i frdga om avtalets tillkomst och nar
bundenhet uppkommer kan parterna sjilva bestdmma hur avtalet skall
komma till stand, sa kallad avtalad forhandlingsform. Detta ar fullt mojligt
eftersom AvtL:s regler i 1 kap ar ofullstandiga och dessutom dispositiva och
en avtalad forhandlingsform kan vara saval uttrycklig som underforstadd.
Parterna kan salunda komma Overens om avtalad skriftform vilket
uttryckligen innebér att bundenhet inte skall uppkomma forran ett slutligt
skriftligt avtalsdokument har undertecknats av avtalsparterna. Som
framhallits ovan forekommer det ocksa att parterna stadgar om avtalad
skriftform i ett letter of intent, vilket &r ett klart uttryck for att de inte anser
sig bundna forran ett kontrakt undertecknats. Har parterna kommit 6verens
om avtalad skriftform, eller nagon annan férhandlingsordning, betraktas ett
iakttagande av denna som en forutsattning for avtalsbundenhet.*’

* K. Gronfors, Avtalsgrundande rattsfakta, 1993, s. 74ff.

% J. Ramberg och C. Ramberg, Allmén avtalsratt, 2002, s. 87 och 122.

7). Ramberg och C. Ramberg, Allmén avtalsratt, 2002, s. 116-117, L. Vahlén, Avtal och
tolkning, 1960, s. 121f, A. Adlercreutz, Avtalsratt I, 2002, s. 85-87. Ett uttryck for att ett
iakttagande av den avtalade forhandlingsordningen ar en forutséttning for avtalsbudenhet
finns ocksa i NJA 1962 s. 276.
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3 Allmant om culpain
contrahendo

Transaktionsprocessen vid ett foretagsforvarv ar som framkommit i
foregaende kapitel komplex, kostsam och omfattande. Part som forhandlar
om en foretagsoverlatelse gor det dock pa egen risk satillvida att hon inte
kan rakna med att fa ersattning for sina kostnader och &n mindre for
uteblivna fordelar, for det fall foérhandlingarna inte leder till att ett avtal
kommer till stdnd. Parterna har inte nagon skyldighet att sluta ett avtal och
kan darfor avbryta forhandlingarna utan att ange nagot skal harfor.”® Har
forhandlingarna och relationen mellan parterna emellertid natt en viss
tidpunkt uppkommer en form av lojalitetsplikt mellan férhandlingsparterna
och en skyldighet att iaktta medkontrahentens intressen. Denna
Overgripande rattsprincip innebér att den som genom dolus eller culpa in
contrahendo orsakar ndgon skada kan bli skadestandsskyldig.*°

Rattsfiguren culpa in contrahendo har en ganska vidstrackt anvandning
sasom sammanfattande beteckning pa olika klandervéarda beteenden vid
avtals ingdende.® Ett sddant beteende ar att en part forsumligt lamnar
oriktiga upplysningar till den andra parten vid ingaende av ett avtal som
sedan fullgors. | denna situation kommer ett eventuellt skadestandskrav att
bedémas pa en inomobligatorisk grund. Culpa in contrahendo skall alltsa
skiljas fran rattsfiguren culpa in contractu som beror vardsloshet efter det att
avtal har slutits och stadgar om ett inomkontraktuellt skadestandsansvar. For
det fall att de inledande férhandlingarna inte leder till bindande avtal,
exempelvis da den presumtiva avtalsparten upptacker den oriktiga
informationen och ndgot avtal inte kommer till stand, bedoms
skadestandsfrdgan p& utomobligatorisk grund.®* | denna framstallning
behandlas den senare situationen, da part vid ett foretagsforvarv forfarit
oaktsamt vid ingdende av avtal vilket sedermera ej kommit till stand. Nar
avtal kan anses ha uppkommit vid en foretagsoverlatelse har redogjorts for
ovan i kapitel 2.2.3.

Rattsfiguren culpa in contrahendo kan visserligen foras tillbaka dnda till den
romerska ratten, men sdgs ha sitt ursprung i den tyske
rattsvetenskapsmannen Jehrings teori om det forkontraktuella ansvaret som

*8 J. Hellner, Kommersiell avtalsratt, 1993, s. 38, A. Adlercreutz, Avtalsratt 1, 2002, s. 110-
111, J. Ramberg och C. Ramberg, Allman avtalsratt, 2002, s. 82-83.

], Kleineman, Skadestandsgrundande upptradande vid avtalsforhandlingar, 1991, s. 137-
138, Se ocksa NJA 1990 s. 745, A. Adlercreutz, Avtalsratt I, 2002, s. 110, H. Nicander,
Lojalitetsplikt fore, under och efter avtalsforhallanden, 1995, s. 46, , J. Ramberg och C.
Ramberg, Allman avtalsratt, 2002, s. 82-84 och 137, L.E. Taxell, Avtalsratt, 1997, s. 65.

%0 K. Rodhe, L4robok i obligationsratt, 1986, s. 158.

°1J. Hellner, R. Hager & A H. Petersson, Speciell avtalsratt 11: kontraktsratt, 2006, s 198-
199.
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lanserades pa 1800-talet.>® Inte utan viss svérighet har denna doktrin
sedermera fatt genomslagskraft aven i svensk ratt. Ett exakt svar pa varfor
principen, sitt gamla ursprung till trots, haft svarigheter att sla igenom i
svensk rétt ar problematiskt att ge. Enligt Kleineman foreligger att antal skél
som sammantaget forklarar rattsfigurens problem med att bli erkédnd i den
svenska ratten. For det forsta har den svenska skadestandsratten inte dgnats
samma uppmarksambhet i doktrinen som i manga andra lander. Detta galler
sarskilt det utomkontraktuella, kommersiella, skadestandsansvaret. Vidare
har troligen den allménna instéllningen till rena formogenhetsskador i
utomobligatoriska forhallanden med kopplingen till kravet pa brottslig
garning, den sa kallade sparregeln i 2:2 SkL, ha paverkat attityden till
problemet med skadestandskrav vid avtals ingaende. Avgérande for denna
skadefragas utveckling torde dock ha varit att avsaknaden av i lag fastslagna
allménna obligationsrattsliga grundsatser, i kombination med att den
allmanna kdplagen mer eller mindre fungerat som ledstjarna for allménna
obligationsrattsliga dvervaganden, medfort att kdplagens skadestandsregler
motverkat en mer fristdende rattsutveckling.

Forutsattningarna for diskussionen rorande ett ansvar vid culpa in
contrahendo forandrades framforallt i och med den nya KopL tillkomst da
aven 4:19 i JB andrades. Fran att tidigare rada stor osakerhet dver huruvida
ett ansvar for culpa in contrahendo omfattades av de bada regelverken, star
det nu klart att felansvarsreglerna for saval 16s som fast egendom, utan
tvivel, innefattar ett ansvar for culpa in contrahendo. L&ran om culpa in
contrahendo har sedermera utvecklats genom doktrin och praxis, bade i och
utanfor koprattsliga sammanhang, och kan idag ses som en allman
skadestandsrattslig princip i den svenska ratten.**

52 ). Kleineman, Skadestandsgrundande upptradande vid avtalsférhandlingar, 1991, s. 125,
E. Regnér, Varfor inte lojalitetsplikt?, 2001, s. 715.

53 J. Kleineman, Skadestandsgrundande upptradande vid avtalsférhandlingar, 1991, s. 125-
126.

> J. Kleineman, Skadestandsgrundande upptradande vid avtalsférhandlingar, 1991, s. 139.
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4 Det prekontraktuella ansvaret

For att en part skall bli skadestandsskyldig for culpa in contrahendo maste
en rad, objektiva och subjektiva, forutsattningar vara uppfyllda. De objektiva
rekvisiten ar oberoende av individuella forhallanden hos den som orsakar
skadan medan de subjektiva rekvisiten tar hansyn till skadevallarens
individuella ~ egenskaper.®  Nedan  kommer  rattsfiguren  och
skadestandsansvaret pa grund av culpa in contrahendo i allméanhet och vid
foretagsforvarv i synnerhet att systematiskt belysas och klarlaggas. Kapitlets
struktur foljer de objektiva och subjektiva forutséattningar vilka maste vara
uppfyllda for att ett prekontraktuellt skadestandsansvar skall vara for
handen. Som avslutning for det prekontraktuella ansvaret uppmarksammas
aven fragor om bevishdrda och bevisplacering.

4.1 Objektiva rekvisit

De objektiva forutsattningarna for att ett skadestandsansvar enligt
rattsfiguren culpa in contrahendo skall aktualiseras innefattar ansvarsgrund,
att skada har uppstatt och att skadan drabbat annan &n skadevallaren. Av
vikt &r ocksa kravet pa adekvat kausalitet.*

4.1.1 Lojalitetsprincipen som ansvarsgrund

| svensk ratt star SKL i centrum for skadestandsratten och enligt SkL 1:1 &r
lagen tillamplig i bade inom- och utomobligatoriska forhallande. Vid
kontraktsforhallanden &r lagen dock dispositiv i forhallande till vad parterna
reglerat i avtalsforhallandet och saval tvingande som dispositiva
kontraktsrattsliga regler &ger foretrade.”” Fér part delaktig i en
avtalsforhandling rorande ett foretagsforvarv, dar nagon bundenhet ej
uppkommit, bedoms ett eventuellt skadestandsansvar enligt SKL eftersom
det ar fraga om ett utomobligatoriskt forhallande. Den skada som blir
aktuell vid culpa in contrahendo vid foretagsforvarv ar sa kallad ren
formogenhetsskada vilken enligt SKL emellertid endast ersatts om den
véllats genom brott, se SkL 2:2. Denna s& kallade sparregel® utgor
visserligen huvudregel i svensk ratt men redan innan lagens tillkomst hade
skadestandsskyldighet for rena formogenhetsskador, utan samband med
brott, utdomts i svenska domstolar. Enligt forarbetena till skadestandslagen
utgor inte heller paragrafen nagot hinder for en rattsutveckling i praxis mot

% J. Hellner & M. Radetzki, Skadestandsratt, 2006, s. 101-102 och 123.

% 3. Hellner & M. Radetzki, Skadestandsratt, 20086, s. 101.

5. Hellner & M. Radetzki, Skadestandsratt, 2006, s. 85-87.

%8 J. Kleineman, Ren formogenhetsskada. Sérskilt vid vilseledande av annan &n
kontraktspart, 1987, s. 83 och passim.
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ett utvidgat ansvar for ren formogenhetsskada enar paragrafen ej far laggas
till grund for motsatsslut.>®

Parts majlighet till ersattning for ren formogenhetsskada pa grund av culpa
in contrahendo grundar sig pa den i praxis och doktrin utvecklade
lojalitetsplikten, vilken &r en allmén rattsgrundsats som inte finns uttryckt i
nagon lagregel.®® I avtalsforhallande rdder vanligtvis en relativt l1&ngtgéende
lojalitetsplikt, men redan innan parter & bundna av ett avtal kan en
lojalitetsforpliktelse ~ uppkomma. Lojalitetsplikten intrader  da
forhandlingarna och relationen mellan parterna natt en viss tidpunkt och
innebér att part har en skyldighet att inom vissa granser beakta och bevaka
sin motparts intressen.®® Lojalitetsplikten innebar séledes att den som
genom dolus eller culpa in contrahendo orsakar nagon skada kan bli
skadestandsskyldig.®

4.1.1.1 Lojalitetspliktens uppkomst

En lojalitetsplikt mellan tva foérhandlade parter vid ett foretagsforvarv kan
intrdda redan innan parterna &r bundna av ett avtal. Nar och i vilken
omfattning lojalitetsplikten infinner sig kan dock inte generellt besvaras
utan beror pa avtalstypen och omstandigheterna i det sarskilda fallet.® Att
lojalitetsplikten kan uppkomma redan under avtalsférhandlingarna har HD
gett uttryck for i ett antal rattsfall i den sparsamma réttspraxis som beror
culpa in contrahendo.

I NJA 1963 s 105 forde G, en av huvuddeldgarna i ett colombianskt bolag, férhandlingar
med en svensk affarsman E om anstallning av E sdsom VD for det colombianska bolaget.
En preliminar uppgorelse i form av ett anstallningsavtal kom till stdind mellan de bada
parterna och E flyttade efter 6verenskommelsen till Colombia och bérjade arbetet som VD.
Colombiansk lag uppstéllde emellertid ytterligare krav, utdver anstallningsavtalet, for att
uppgodrelsen skulle bli giltig. For att uppgorelsen skulle bli giltig enligt colombiansk lag
kravdes att bolagsstimman  slutgiltigt godk&nde den aktuella uppgdrelsen
(anstdllningsavtalet). | det aktuella fallet fick aldrig uppgorelsen bolagsstdmmans
godkannande och anstallningsavtalet kunde alltsa inte anses giltigt. E havdade att G, under
forhandlingarna, givit sken av att godkannandet fran bolagsstamman endast var en
formalitet och darigenom upptrétt vilseledande. E krdvde med anledning av den skada han
orsakats ersattning for utgifter och utebliven 16n.

% Se J. Kleineman, Skadestandsgrundande upptradande vid avtalsférhandlingar, 1991, s.
131 och Prop. 1972:5 s. 157 och 568.

% J, Kleineman, Skadestandsgrundande upptradande vid avtalsférhandlingar, 1991, s. 137-
138, Se ocksa NJA 1990 s. 745, A. Adlercreutz, Avtalsratt I, 2002, s. 110, H. Nicander,
Lojalitetsplikt fore, under och efter avtalsforhéllanden, 1995, s. 46, J. Ramberg och C.
Ramberg, Allmén avtalsratt, 2002, s. 82-84 och 137, L.E. Taxell, Avtalsratt, 1997, s. 65.

61 H. Nicander, Lojalitetsplikt fore, under och efter avtalsférhallanden, 1995, s. 31 och s.
46, C. Hultmark, Upplysningsplikt vid ingdende av avtal, 1993, s. 7 och A. Adlercreutz,
Avtalsratt I, 2002, s. 110-111.

62 J. Kleineman, Skadestandsgrundande upptradande vid avtalsférhandlingar, 1991, s. 137-
138, NJA 1990 s. 745, , A. Adlercreutz, Avtalsratt I, 2002, s. 110, H. Nicander,
Lojalitetsplikt fore, under och efter avtalsforhallanden, 1995, s. 46, , J. Ramberg och C.
Ramberg, Allman avtalsratt, 2002, s. 82-84 och 137.

% H. Nicander, Lojalitetsplikt fére, under och efter avtalsforhallanden, 1995, s. 46.
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Kravet p& bolagsstimmans godkannande framstod alltsd for E som praktiskt taget
betydelseldst och HD fann att E hade skal for denna uppfattning. G och M intog, enligt HD,
en sadan stillning i bolaget att E hade skal att anta att kravet pa bolagsstimmans
godkénnande ej utgjorde hinder for hans anstéllning, &ven om E de facto kant till att ett
sadant godkannande kravdes. Det avgorande i fragan gallande huruvida G agerat vardslost
blev emellertid det telegram som tillsénts E tre dagar efter uppgdrelsen i vilket E uppmanas
att instélla sig i Colombia for tjanstgoring. Telegrammets innehdll gjorde E forvissad om att
bolagsstammans godkannande endast var en formalitet och G & sin sida maste ha insett att
denna tolkning lag nara till hands. Samtidigt har G vitsordat att han var mycket tveksam till
att bolagsstimman faktiskt skulle godkanna anstéllningsavtalet med E. HD fann att G, dé
han andock under dessa omstandigheter tillsant E detta vilseledande telegram, handlat pé ett
sd vardslost satt att han maste anses ha adragit sig ett skadestandsansvar.

Detta rattsfall utgor det enda fall dar HD har ansett att ett skadestandansvar
pa grund av culpa in contrahendo har forelegat, vilket foranletts av
skadevallarens tillitsskapande beteende. Att det av part ansdgs vardslost att
ej klargora vilseledande information, vid den tidpunkt da relationen mellan
parterna har blivit sd nara att medkontrahenten har fog for att adra sig
kostnader i tron att avtal skall komma till stdnd, kan anses vara ett uttryck
for en lojalitetsplikt parterna emellan.’* Nedan foljer tva rattsfall dar HD
fastslagit att en lojalitetsplikt och ett ansvar vid culpa in contrahendo kan
intrada vid avtalsforhandlingar. Till skillnad fran 1963-ars mal utdomdes i
dessa fall inte nagot skadestand.

| fallet 1978 s 147 hade ett fastighetsholag, A, och livsmedelsforetaget, T, genom ett s&
kallat projekteringsavtal, en preliminar muntlig éverenskommelse, kommit éverens om
upplatelse av butikslokal i en planerad byggnad. Handelseutvecklingen blev dock sadan att
den tilltankta etableringen av ett slutgiltigt upplatelseavtal aldrig kom till stand. A hade
inréttat lokalen efter 6nskemal fran T och A ville darfor ha ersattning for de extra kostnader
som uppkommit.

| forsta hand hdvdade A att projekteringsavtalet innebar skyldighet for T att ta lokalen i
ansprak genom avtal om hyra eller bostadsratt och i vart fall skyldighet att betala for
bolagets onyttiga projekterings- och installationskostnader.

HD ansdg i det aktuella fallet att uppgorelsen (projekteringsavtalet) var alldeles for
obestamd for att innebara skyldighet for part att fullfélja och uppréatta ett upplatelseavtal.
Overenskommelsen var endast muntlig och behandlade ej vissa vasentliga punkter sésom
upplatelseform, hyrestidens langd eller hur vederlaget skulle bestimmas.

| andra hand havdade A att T genom sitt vardsldsa beteende gjort sig skyldig till culpa in
contrahendo eller culpa in contractu. A havdade att T upptratt sésom att avtal kommit till
stand eller i vart fall drojt for lange med att gora de undersokningar som kravdes for att
kunna l&mna ett definitivt besked.

HD ansdg att det aktuella projekteringsavtalet medfort skyldigheter for parterna att
samarbeta infor ett framtida avtal om upplatelse och darvid ta hansyn till medkontrahentens
intressen. HD menade dock att T i det aktuella fallet inte upptratt pa ett satt som kan klassas
om vardslost och att A inte i tillrackligt stor utstrackning bevakat sina egna intressen. HD
ogillade darmed A:s skadestandsyrkande.

6 J. Kleineman, Avtalsrattsliga formforeskrifter och allménna skadestandsrattsliga
ansvarsprinciper, 1993, s. 429-431, J. Kleineman, Skadestandsgrundande upptradande vid
avtalsforhandlingar, 1991, s. 131-132, H. Nicander, Lojalitetsplikt fére, under och efter
avtalsforhallanden, 1995, s. 47.
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Forevarande mal &r inte ett renodlat culpa in contrahendo-fall eftersom det
fanns ett projekteringsavtal. Enligt HD var detta dock inte att se som ett
bindande foravtal, utan endast som en forberedelse, om &n med nagra
uppkomna forpliktelser, till ett upplatelseavtal varfor fallet &nda berdr culpa
in contrahendo. Av rattsfallet framgar, trots att utgangen blev negativ, att
skadestdnd kan bli aktuellt pa grund av vardslost upptradande av
forhandlingspart under forstadierna till ett avtal som aldrig kommer till
stand. Intressant ar ocksd den betydelse som HD lagger i
projekteringsavtalet och de forpliktelser som detta ansags medfoéra. HD:s
uttalande innebér att avtalet fungerade som en avsiktsforklaring, ett letter of
intent.®® | fallet sldr domstolen fast att det, som en foljd av
projekteringsavtalet uppkommit en skyldighet for parterna att samarbeta och
darvid ta skalig hansyn till medkontrahentens intresse. Skyldigheten innebar
en forpliktelse att lojalt verka for ett beslut i avtalsfrdgan innan motparten
adragit sig alltfor stora kostnader samt att halla motparten underréattad om
utvecklingen. HD identifierade darmed en lojalitetsplikt mellan parterna,
men malet 51 pa att handlandet vid en beddémning inte ansags vardslost.®®

Nasta rattsfall av intresse ar NJA 1990 s 745. Trots att nagon ersattning inte
utdomdes, Kklargjorde HD rattslaget pa flera punkter vad galler
lojalitetsplikten och culpa in contrahendo.

Svenska Rotormaskiner AB, SRM, hade av G forvérvat licensréttigheterna till en
vakuumpump. Parallellt med dessa forhandlingar férhandlade SRM med B om
aterforsaljningsratt av de aktuella pumparna. B kontaktade i sin tur L for hjalp med
marknadsféringen av de aktuella pumparna. B erholl ett brev fran SRM dar det framgick att
SRM tecknat ett samarbetsavtal med G. Detta samarbetsavtal innebar bland annat att B och
L skulle ha rétt att teckna forséljningsavtal avseende pumpen. B rdknade med att han var
tillforsakrad den aktuella aterforsaljningsratten och borjade marknadsféra pumpen. Efter
ungefar ett ar beslutade sig dock SRM for att ej anlita B som aterforsaljare. B forde en
skadestandstalan mot bolaget och &beropade i forsta hand kontraktsbrott och i andra hand
dolus respektive culpa in contrahendo.

B anforde att bolagets brev till honom utgjorde en uttrycklig avsiktsforklaring, ett letter of
intent, med inneborden att bolaget hade for avsikt att inga aterforsaljningsavtal med honom.
Genom att bolaget frangatt denna forklaring menar B att bolaget gjort sig skyldigt till dolus
eller culpa in contrahendo. B menade ocksa att, d&ven om ett letter of intent inte kan anses ha
kommit till stand, férhandlingarna natt sa langt att en lojalitetsplikt far anses ha uppkommit.
Bolaget har darvid gjort sig skyldigt till dolus eller culpa in contrahendo nar det tyst sett pa
medan B pabdrjade arbetet med aterforsaljningen.

HD konstaterade att det aktuella brevet inte kunde anses vara ett letter of intent. HD anség
dock att avtalsférhandlingarna kommit sd langt att en viss lojalitetsplikt uppkommit.
Lojaliteten hanfor sig framst till B:s intresse av att begransa sina kostnader for det fall att
ett aterforsdljningsavtal inte kom till stdnd och skadestandsskyldighet bor dérmed
uppkomma om bolaget i detta avseende upptrétt illojalt. B hade &ven till bolaget sént ett
brev dar han beréttade om de marknadsforingsatgarder han vidtagit och uppmanade bolaget
att inleda forhandlingar om ett slutgiltigt avtal. Enligt B har bolaget brustit i vad som alegat
bolaget genom att inte besvara det aktuella brevet och lata B fortsatta med
marknadsforingsarbetet. Med hénsyn till vad som diskuterats mellan parterna och det

% A. Adlercreutz, Avtalsratt 1, 2002, s. 112.

% H. Nicander, Lojalitetsplikt fore, under och efter avtalsforhallanden, 1995, s. 47, J.
Kleineman, Skadestandsgrundande upptradande vid avtalsférhandlingar, 1991, s. 131,
Regnér s 716.
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faktum att B endast salt en pump har bolaget inte saknat fog for sin uppfattning att de
kostnader B angett maste vara hogst 6verdrivna. Ansvar for culpa in contrahendo kunde
inte laggas bolaget till last pa grund av att de inte svarat pa det av B avsanda brevet. Fragan
blir dd om B drojt sa pass lange med att underratta B om att ett slutgiltigt avtal inte skulle
komma till stand att ansvar for culpa in contrahendo kan komma i fraga. HD besvarade
fragan nekande med motiveringen att B inte under tiden for drojsmalet haft kostnader av
betydelse for forsaljningsverksamheten. Nagot skadestand utdémdes alltsé inte.

| 1990-ars rattsfall klargér HD att det finns en Gvergripande réttsprincip
varigenom den som genom dolus eller culpa in contrahendo orsakar nagon
skada kan bli skadestandsskyldig. Forutsattningen harfor &ar att
forhandlingarna natt sa langt att det for part uppkommit viss forpliktelse att
ta hansyn till motparten. Har relationen natt denna tidpunkt maste parterna
upptrada lojalt mot varandra och ett underlatande att underratta motparten
om f(‘jrtgéllanden av betydelse for fragan att fa till stand ett avtal kan vara
illojalt.

Sammantaget visar de tre ovan atergivna rattsfallen att det uppstar en
lojalitetsplikt vid avtals ingdende.®® Nicander har framhéllit att nar och i
vilken omfattning lojalitetsplikten intrader kan ej generellt besvaras utan
beror pa avtalstypen och omstandigheterna i det sarskilda fallet. Han tolkar
1990-ars fall sdsom att det avgorande momentet for huruvida en
lojalitetsplikt uppkommer vid avtals ingdende ar i vilken man
medkontrahenten adragit sig eller kan komma att adra sig kostnader.
Forpliktelserna uppkommer med andra ord vid en tidpunkt da relationen
mellan parterna har blivit sd nara att motparten har fog for att adra sig
kostnader i tron om att avtal skall komma till stdnd.®® Adlercreutz menar att
lojalitetsplikten och ett prekontraktuellt ansvar uppkommer forst da parterna
uppnatt enighet i huvudpunkter, sérskilt om detta manifesteras i en
principdverenskommelse eller avsiktsforklaring.” Lehrberg har uttalat att
en generell lojalitetsplikt kan uppsta nar avtalsforhandlingarna atminstone
natt en bit pa vag och motparten veterligen haft beaktansvérda kostnader for
att forbereda avtalet.”™ Enligt Ramberg och Ramberg uppkommer en
lojalitetsplikt om fdérhandlingsparten uppfattar att avtal snart kommer att
slutas, varvid part har en forpliktelse att upplysa motparten om att
forhandlingarna avslutas om hon vill frantrada forhandlingarna.” Utifran
1963-ars fall anser Kleineman att intradet av lojalitetsplikten kan ske redan i
ett tidigt skede eftersom en bedomning avseende skadestandsansvaret skall
ske pd grundval av den skadesituation som foreldag da den eventuellt
skadestdndsgrundade dispositionen formedlades.” Kleineman har senare
utvecklat detta och betonat att fragan huruvida ett ansvar for culpa in

67 J. Kleineman, Skadestandsgrundande upptradande vid avtalsférhandlingar, 1991, s. 138.
68 J. Herre, Svensk rattspraxis: Formogenhetsratt 1978-2004, 2005, s. 643.

% H. Nicander, Lojalitetsplikt fore, under och efter avtalsforhallanden, 1995, s. 47.

" A Adlercreutz, Réttsverkan av brutna avtalsférhandlingar och andra fall av ofullstandiga
avtal, 1987, s. 495.

' B. Lehrberg, Avtalsrattens grundelement, 2008, s. 144.

72 ). Ramberg och C. Ramberg, Allmén avtalsratt, 2002, s. 137.

3 ). Kleineman, Ren formdgenhetsskada. Sérskilt vid vilseledande av annan &n
kontraktspart, 1987, s. 432-433.
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contrahendo skall intrada alltid kraver en ingdende analys av varje enskilt
falls sarskilda omstandigheter.”

Vid ett foretagsforvarv adrar sig parterna framst transaktionskostnader for
jurister, revisorer och andra radgivare. Trots att flera av dessa radgivare
blandas in redan under de inledande kontakterna d&r det framst vid
foretagsbesiktningen av malbolaget och férhandlingarna som radgivarnas
insatser, och darmed kostnaderna for dem, aktualiseras. En due diligence
innebar ocksa att den potentiella koparen far en stor insyn i malbolaget. Har
parterna enats om att genomfora en due diligence torde parterna med andra
ord ha fog for att adra sig kostnader i tron om att avtal, i vart fall troligen,
skall komma till stand. Part kan visserligen valja att avbryta forhandlingarna
efter en due diligence pa grund av en “finding” vilken innebar att
malbolaget inte motsvarar partens forvantan. Men da en lojalitetsplikt kan
anses ha uppkommit har en forhandlingspart, efter utford due diligence, en
plikt att bevaka motpartens intresse och upplysa om att hon avser frantrada
forhandlingarna. Om hon utan rimligt skal drojer med ett sadant besked kan
ett ansvar pa grund av culpa in contrahendo aktualiseras.

Lojalitetsplikten innebér salunda inte att part ar forhindrad att avbryta
forhandlingarna. Det ar vanligt att nagon yttre omstandighet forandras,
antingen genom nagon form av due diligence-finding eller exempelvis att en
bankfinansiering inte gar igenom eller motsvarande varpa forhandlingarna
avbryts. Det hander givetvis ocksa att parterna helt enkelt inte kommer
dverens om nagon viktig forhandlingsfraga och att ena parter darfor avbryter
diskussionen. Det kan saledes finnas legitima skal att avbryta
avtalsforhandlingarna, &ven om det vid langtgangna forhandlingar blir
svarare att havda att omstandigheterna ger ratt att avbryta, men part har en
skyldighet att beakta och bevaka sin motparts intressen vid ett eventuellt
frantradande.

4.1.1.2 Betydelsen av prekontraktuella avtal

Som patalats i kapitel 2.2.2 ovan &ar det vanligt att parterna vid ett
foretagsforvarv under forhandlingsstadiet successivt enas om en rad
huvudpunkter vilka konkretiseras i olika former av prekontraktuella avtal,
vanligtvis sekretessavtal och letter of intent. Dylika avtal kan under vissa
forutsattningar fa betydelse for bedomningen om en lojalitetsplikt
uppkommit mellan parterna innan ett avtal har kommit till stand.

De prekontraktuella avtalen har behandlats i savél praxis som doktrin. | NJA
1990 s 745 bekraftar HD att prekontraktuella avtal kan fa, om an ej
avgorande, betydelse vid bedémandet av om ansvar kan intrada for culpa in
contrahendo. | fallet anforde L att bolagets brev till honom utgjorde en
uttrycklig avsiktsforklaring av innebord att bolaget hade for avsikt att inga
ett aterforsdljningsavtal med honom. Genom att frangd denna
avsiktsforklaring hade bolaget gjort sig skyldigt till dolus eller culpa in

. Kleineman, Skadestandsgrundande upptradande vid avtalsférhandlingar, 1991, s. 133.
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contrahendo. L anforde vidare att om brevet inte skulle kunna ses som ett
letter of intent hade i alla fall avtalsférhandlingarna mellan parterna natt sa
langt att en lojalitetsplikt uppkommit. Bolaget hade darfor gjort sig skyldigt
till dolus eller culpa in contrahendo, nar bolaget passivt asett hur han
nedlade arbete och kostnader pa en framtida forsaljningsverksamhet, som
inte kunde nyttiggoras utan att ett avtal kom till stand. HD fastslog att
innehallet i brevet till L och det satt pa vilket brevet tillkommit talade mot
att bolaget avsett att tillstalla L en uttrycklig avsiktsforklaring. Brevet kunde
darfor inte anses utgora ett till L riktat letter of intent. HD fortsatte och
patalade att for fragan om bolaget gjort sig skyldigt till dolus eller culpa in
contrahendo har emellertid det ifrdgavarande brevets karaktar ingen
avgorande betydelse””. Av utredningen framgick att avtalsforhandlingarna
natt sa langt att savél bolaget som L var inriktade pa att L skulle fa en
aterforsaljningsratt. Enligt HD hade det vid denna tid uppkommit viss
forpliktelse for bolaget att ta hansyn till L:s intressen och denna skyldighet
hade narmast haft avseende pa L:s intresse av att begréansa sina kostnader for
det fall att ndgot aterforsaljningsavtal inte kom till stand.”

Det avgorande for huruvida ett ansvar enligt culpa in contrahendo ska
intrada ar saledes inte att det mellan parterna foreligger ett letter of intent
eller bindande féravtal, utan om férhandlingarna “nétt s& langt”’" att det for
part uppkommit viss forpliktelse att upptrada lojalt mot och ha héansyn till
motpartens intresse. Lojalitetsplikten kan med andra ord uppkomma oavsett
om nagot prekontraktuellt avtal foreligger eller ej. Ett skadestandsansvar,
vid ingaende av avtal, som grundas pa ett prekontraktuellt avtal &r alltsa
bara ett specialfall av ansvar for culpa in contrahendo.”

Adlercreutz har dock uttalat att den lojalitetsplikt som kan intrdda vid
avtalsforhandlingar, dock vanligen inte tillracklig for att omséttas i
skadestandsansvar, kan formodas bli starkt genom forekomsten av ett letter
intent, vilket ar vanligt forekommande vid féretagsforvarv.”® Aven Ramberg
och Ramberg har patalat att forekomsten av prekontraktuella avtal kan leda
till en forstarkt lojalitetsplikt, nagot som maste avgoras efter en tolkning av
innehéllet i det aktuella dokumentet.®® Sammantaget torde praxis och
doktrin peka pa att det avgorande i varje fall av eventuellt uppkommen
lojalitetsplikt &r en beddémning av avtalstypen och omstandigheterna i det
enskilda fallet. I denna beddmning ar forekomsten av ett prekontraktuellt
avtal inte avgorande, men kan verka stiarkande for att en lojalitetsplikt har
uppstatt.®

" NJA 1990 s. 745 s. 759.

® NJA 1990 s. 745 s. 759.

" Kalla frén rattsfallet, NJA 1990 s. 745 s. 759.

78 J. Kleineman, Skadestandsgrundande upptradande vid avtalsférhandlingar, 1991, s. 137-
138.

% A. Adlercreutz, Avtalsratt 1, 2002, s. 115.

8 J. Ramberg och C. Ramberg, Allmén avtalsratt, 2002, s. 87. Se dven M. Hedwall,
Tolkning av kommersiella avtal, 2004, s. 189.

81 Se t.ex. H. Nicander, Lojalitetsplikt fore, under och efter avtalsférhallanden, 1995, s. 46,
J. Ramberg & C. Ramberg, Allmén avtalsréatt, 2002, s. 87 samt M. Hedwall, Tolkning av
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Vid forhandlingar om en foretagsoverlatelse uppréttar i regel parterna ett
sekretessavtal och/eller ett letter of intent. Det &r ocksa relativt vanligt att
lojalitetsplikten satts pa prant i dessa prekontraktuella avtal. Som framhallits
ar dessa avtal inte avgorande for att en lojalitetsplikt skall intrdda men kan
verka stdarkande. Vid sidan av denna stiarkande effekt kan dylika
prekontraktuella avtal innehalla bindande klausuler, se ovan i kapitel 2.2.2.
En avvikelse fran dessa bestammelser utgor ett avtalsbrott vilket aktualiserar
ett skadestandsansprak pa inomobligatoriskt grund istallet for pa grund av
culpa in contrahendo. For att ytterliggare underlatta utkravandet av
skadestand innehallet de forkontraktuella avtalen vanligen ocksa
vitesklausuler.®

For att undvika uppkomsten av en lojalitetsplikt eller ansprak pa grund av
culpa in contrahendo &r det ocksa vanligt att parterna i en avsiktsforklaring
uttryckligen anger att de inte &r bindande, fransett eventuellt specifika
bindande klausuler, och att nagot avtal ej skall anses inganget forran det ar
undertecknat varfor nagot ansprak pa grund av culpa in contrahendo ej skall
kunna goras gallande.®

4.1.1.3 Lojalitetspliktens innebdrd

Lojalitetsplikten innebdr att part har en skyldighet att inom vissa granser
upptrada lojalt och beakta samt bevaka sin motparts intressen. Innebdérden
av skyldigheten att iaktta lojalitet varierar beroende pa avtalstypen och
omstandigheterna i det enskilda fallet. Vid ett avtals ingaende é&r
lojalitetsplikten emellertid inte lika langtgaende jamfort med i ett
avtalsforhéllande.®

Enligt Nicander omfattar plikten att handla lojalt i princip alla slags
angelagenheter och &r inte begransad till vissa forhallanden. Vid utrénande
av lojalitetspliktens nérmare innebdrd blir uppgiften normalt att i det
sarskilda fallet forsoka faststalla en handlingsnorm som anger vad en part
har att g6ra och hur hon bér férhalla sig till sin medkontrahent.®® Kleineman
har uttalat att vid beddémningen om det foreligger ett prekontraktuellt
skadestandsansvar skall grunden sokas i en culpabedémning dar fragan bor
stallas hur en kommersiell aktor har att upptrdda mot en annan kommersiell
aktor vid forhandlingar. Den affarsetiska norm som i culpabedémningen har
avgor nar ett prekontraktuellt skadestandsansvar skall intrada, kan

kommersiella avtal, 2004, s. 189. NJA 1990 s 745. R. Sevenius, Foretagsforvarv — en
introduktion, 2003, s. 162.

8 Svernldv Sekretessavtal s 1-2 och letter of Intent s 1-4. Se t.ex. A. Adlercreutz, Avtalsratt
I, 2002, s. 115, J. Ramberg & C. Ramberg, Allméan avtalsratt, 2002, s. 87 och J. Hellner,
Kommersiell avtalsratt, 1993, s. 38f. M. Hedwall, Tolkning av kommersiella avtal, 2004, s.
189, NJA 1978 s 147 och NJA 1990 s 745.

83 C. Svernlév, Letter of Intent, Balans nr 3, 2004.

8 Se t.ex. H. Nicander, Lojalitetsplikt fore, under och efter avtalsférhallanden, 1995, s. 31
och s. 46, C. Hultmark, Upplysningsplikt vid ingdende av avtal, 1993, s 7. A. Adlercreutz,
Avtalsratt I, 2002, s. 110-111.

8 H. Nicander, Lojalitetsplikt fére, under och efter avtalsforhallanden, 1995, s. 32 och 46.
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foljaktligen ocksd ses som en grans for lojalitetspliktens omfattning.®
Vidare har Holmgren och Lundgvist framhallit att utgangspunkt vid
beddmningen av forpliktelsernas omfattning bor vara typen av affar.
Lojalitetsplikten mellan parterna anses darfor vara lagre vid en affar i foretagets
I6pande verksamhet an vid affarer av engangskaraktar, exempelvis
foretagsforvary.®

De forpliktelser som typiskt sett anses vara en del av lojalitetsplikten ar
informations- och  upplysningsplikt,  klargérandeplikt, tillsynsplikt,
vardplikt, omsorgsplikt, tystnadsplikt samt forbud mot konkurrerande
verksamhet. | prekonktraktuella situationer &r det framst upplysningsplikt,
sekretessplikt och begrénsning av annans skada som aktualiseras. Daremot
foreligger ingen ur lojalitetsplikten harledd generell skyldighet att inte
forhandla med annan an medkontrahenten.®®

4.1.1.3.1 Upplysningsplikt

Lojalitetsplikten vid avtals ingdende anses innebéra att det for en part vid en
viss tidpunkt intrédder en skyldighet att iaktta sin férhandlingsparts intressen
genom att informera om och klargéra férhallanden av betydelse for fragan
om och pa vilka villkor avtal kan komma till stand. Denna upplysningsplikt
omfattar saledes bade en informations- och klargérandeplikt.*® Hultmark®
anser att upplysningsplikten vid avtals ingaende &r vidstrackt. Har en
avtalspart faktisk kannedom om ett visst forhallande och inser att motparten
saknar sadan kannedom och inser att forhallandet ar av betydelse for
motparten, sa foreligger i regel en upplysningsplikt. Insikten ar saledes ett
nddvandigt rekvisit for att upplysningsplikt skall anses foreligga, men det ar
inte ett tillrackligt rekvisit for upplysningsplikt. Det finns situationer da en
forhandlingspart visserligen inser att motparten handlar under en felaktig
forestéallning, men trots detta uppkommer ingen upplysningsplikt. En part
behdver exempelvis inte upplysa motpart om att hon vet att det finns andra
kdpare som é&r villiga att betala ett hogre pris for kopobjektet, &ven om
kdparen inser att sddan information &r av stor betydelse for saljaren.”* De
omsténdigheter som kan anses omfattas av upplysningsplikten ar beroende
av vad motparten typiskt sett forvantar sig att erhalla information om. Det
blir darfor ytterst en bedémning i det enskilda fallet.®? Enligt Karlgren har
den part som vill skjuta upp sitt stallningstagande i fraga huruvida avtal
skall ingas en klargorandeplikt om detta forhallande for motparten. Nagot
ersattningsansvar torde inte komma ifraga for det fall ett sddant klargérande
agt rum.*?

8 J. Kleineman, Skadestandsgrundande upptradande vid avtalsférhandlingar, 1991, s. 139
87'S. Holmgren & D. Lundgqvist, Letter of internt - vart mer &n pappret?, 1988, s. 58.

% H. Nicander, Lojalitetsplikt fore, under och efter avtalsforhallanden, 1995, s. 32 och 46.
% H. Nicander, Lojalitetsplikt fore, under och efter avtalsforhallanden, 1995, s. 46.

% Numera Ramberg.

%1 C. Hultmark, Upplysningsplikt vid ingdende av avtal, 1993, s. 12 och 78. Se ocksa H.
Karlgren, Avtalsrattsliga Sporsmal, 1940, s. 106.

%2 C. Hultmark, Upplysningsplikt vid ingdende av avtal, 1993, s. 78.

% K. Gronfors, Avtalslagen, 1995, s 37f.
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| ndra samband med upplysningsplikten skall ndmnas att det d&ven anses
foreligga en generell undersokningsplikt vid avtals ingaende.
Avgransningen mellan dessa plikter beror bland annat pd vem av parterna
som har lattast att anskaffa informationen. Upplysningsplikten blir normalt
mindre framtradande for det fall medkontrahenten har lika goda mojligheter
att undersoka forhallandena.** Fér att ett ansvar pa grund av ej uppfylld
upplysningsplikt skall bli aktuellt kravs att motparten inte har férsummat sin
undersokningsplikt.*> Hultmark har i detta sammanhang framhallit att
lojalitetsplikten visserligen far anses ha skarpts, men detta innebar inte att
det finns en skyldighet att upplysa motparten om alla omsténdigheter.
Savida nagot illojalt handlande ej forekommit, ar det fortfarande majligt att
gora en god affar. Det kan dock vara svart att beddoma huruvida ett
fortigande av en viss uppgift &r att betrakta som en tillaten
forhandlingsstrategi eller som ett illojalt agerande.*

| ett par av de rattsfall som ber¢r lojalitetsplikten och som presenterades
ovan behandlade HD fragan om upplysningsplikt. I NJA 1963 s 105 forde
E, som drev affarsverksamhet i Venezuela, och G, som var en av
huvudintressenterna i ett bolag i Colombia, forhandlingar om anstallande av
E sasom verkstallande direktor i bolaget. Ett kontraktsforslag harom mellan
E och bolaget upprattades och E flyttade for andamalet till Colombia. G
hade dock kdnnedom om att nagon bekraftelse av detta anstéllningsavtal
genom beslut & bolagsstaimma - vilket enligt colombiansk ratt utgjorde
forutsattning for att bolaget skulle bli bundet av avtalet - icke kom till stand.
Denna kannedom lat G emellertid inte komma till uttryck i ett av denne avsant
telegram till E. HD fann hér att G hade en upplysningsskyldighet och att detta
aven innefattade ett krav pa den upplysningspliktige att utge korrekt
information. Forfattandet av telegrammet, vilket var &gnat att vilseleda E
betraffande utsikterna att erhalla anstéllning hos bolaget, ansags innefatta en
vardsloshet & G:s sida som foranledde ett skadestandsansvar, enar det ej
kunde antagas annat an att E, om han av G erhallit upplysning om att
mojligheten att genomfora anstallningsavtalet var osaker, icke skulle ha
flyttat till Colombia utan stannat kvar i Venezuela.

HD har vidare i NJA 1978 s 147 faststallt att lojalitetsplikten innebar en
forpliktelse att lojalt verka for ett beslut i avtalsfragan innan motparten
adragit sig alltfor stora kostnader samt att halla motparten underréattad om
utvecklingen. Part bdar med andra ord en upplysningsplikt for
omstandigheter som kan paverka huruvida ett avtal kommer till stand.

| senare praxis, NJA 1990 s 745, bekréftade HD att en upplysningsplikt kan
uppkomma vid ingdende av avtal. | réattsfallet konstaterar HD att da
avtalsforhandlingarna natt en viss tidpunkt kan skadestandsskyldighet
komma i fraga om part upptratt illojalt gentemot medkontrahenten, till
exempel genom att underlata att underratta part om forhallanden av

% H. Nicander, Lojalitetsplikt fére, under och efter avtalsforhallanden, 1995, s. 46.
% C. Hultmark, Upplysningsplikt vid ingdende av avtal, 1993, s. 18.
% C. Hultmark, Kontraktsbrott vid kép av aktie — sérskilt om fel, 1992, s. 701.
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betydelse for frdgan att fa till stand ett avtal. Vid langt komna
avtalsforhandlingar uppkommer det alltsd en viss forpliktelse for en
forhandlingspart att ta hansyn till motpartens intressen. Denna skyldighet
har narmast avseende pa parts intresse av att begransa sina kostnader for det
fall att nagot avtal inte kommer till stand. | detta fall utdomdes visserligen
inte ndgot skadestand men réttsfallet ar ett tydligt exempel pa att det under
avtalsforhandlingar existerar en skyldighet att snarast underratta den parten som
forhandling inletts med nar det star klart att avtalet ej kommer komma till stand.

Utifran NJA 1991 s 808, som rorde fragan om séljarens upplysningsplikt
gallande radighetsfel vid forséljning av en kioskverksamhet, har Hultmark
definierat lojalitetsforpliktelsen i avtalsforhallanden sasom: ”Nar en
avtalspart k&nner till att avtalsobjektet & s&mre &n vad motparten
forutsatter, har han skyldighet att tydligt klargéra for motparten hur saken
ligger till”®". Huruvida denna definition &r applicerbar &ven vid avtals
ingaende &r dock oklart, men den pekar pa en utveckling mot en allt starkare
lojalitetsplikt i svensk rétt.

Sammantaget uppkommer en upplysningsplikt da en forhandlingspart har
faktisk kannedom om ett visst forhallande och inser att motparten saknar
sadan kannedom. Det kravs ocksa att forhandlingsparten inser att
forhallandet &r av betydelse for motparten. Upplysningspliktens omfattning
ar avhangigt vad motparten typiskt sett forvantar sig att erhalla information
om, vilket far avgéras genom en beddmning i det enskilda fallet.%®

Vid ett foretagsforvary kan det exempelvis sagas aligga part att upplysa
motpart om eventuella findings i en due diligence, om en misslyckad
finansiering eller motsvarande som kan tinkas paverka parts vilja eller
mojlighet att inga ett avtal. Part som har faktiskt kdannedom om ett sadant
forhallande och inser att motparten saknar sadan kannedom har en
skyldighet att omgaende upplysa motparten for att soka begransa motparts
onodiga kostnader vid dventyr av skadestandsskyldighet pa grund av culpa
in contrahendo. Ytterst blir dock upplysningspliktens omfattning vid ett
foretagsforvarv beroende pa omstandigheterna i det enskilda fallet.

4.1.1.3.2 Sekretessplikt

Vid avtals ingdende anses lojalitetsplikten dven medfora en tystnadsplikt.
Den som vid avtalsforhandlingar far kannedom om information vars réjande
ar 4agnat att skada medkontrahenten anses, &ven utan uttrycklig
avtalsreglering, ha en viss skyldighet att hemlighalla informationen och inte
fora den vidare. Hur 1angt denna skyldighet stracker sig ar dock oklart.*
Vid foretagsforvarv forfattar de forhandlande parterna vanligen ett
sekretessavtal eller sa regleras fragan om sekretess i ett eventuellt letter of
intent. Pa detta vis blir fragan om hur langt sekretessplikten stracker sig mer

%7 C. Hultmark, Kontraktsbrott vid kop av aktie — sarskilt om fel, 1992, s. 704.

% C. Hultmark, Upplysningsplikt vid ingdende av avtal, 1993, s. 78. Se ocksé J. Ramberg
och C. Ramberg, Allman avtalsratt, 2002, s. 96.

% H. Nicander, Lojalitetsplikt fére, under och efter avtalsforhallanden, 1995, s. 46-47.
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tydlig och mojligheten att erhalla ersattning okar om det i aktuellt avtal
intagits en klausul om vite vid réjande av sekretessbelagd information. Med
ett avtal som grund for sekretessplikten blir ansvaret salunda
inomobligatoriskt varpa majligheterna till ersattning okar jamfort med det
utomobligatoriska ansvaret dar skadestdndsansvaret grundas pa culpa in
contrahendo.

Vid sidan av lojalitetsplikten finns det ocksa en lagfast sekretessplikt i FHL.
En part kan enligt 6 8 FHL, vid forhandling om ett foretagsforvarv, drabbas
av skadestandsansvar om hon uppsatligen eller av oaktsamhet utnyttjar eller
rojer en foretagshemlighet hos en naringsidkare som hon i fértroende fatt
del av i samband med en affarsforbindelse med denne. Part skall enligt
samma paragraf ersatta den skada som uppkommer genom hennes
forfarande. Med uttrycket affarsforbindelse avses har aven férhandling och
anbudsforfaranden. Det finns med andra ord inget krav pa att det ska
foreligga ett bindande avtal parterna emellan for att en fortroendesituation
skall anses ha uppkommit. Motparten maste dock inse, eller bor inse, att en
forutsattning for att hon skall fa del av uppgiften &r att hon inte obehdrigen
utnyttjar eller réjer den.*®

En sekretessplikt kan for en forhandlingspart vid ett foretagsforvarv salunda
grundas pa lojalitetsplikten vid ingaende av avtal, ett sekretessavtal eller en
klausul i en avsiktsforklaring eller den lagfasta sekretessplikten i FHL. D4 part
vid en due diligence av ett malbolag far stor insyn i bolagets verksamhet &r
sekretessbestammelser vid forhandlingar om en foretagsoverlatelse av stor vikt.
Ett rojande av kéanslig information kan darfor vara kostsamt saval for
malbolaget som for den rojande parten om uppgiften omfattades av nagon form
av sekretessplikt.

4.1.1.3.3 Begransning av annans skada

Nicander har framhallit att avgorande for nar en lojalitetsplikt uppkommer
vid avtals ingaende ar i vilken man medkontrahenten adragit sig eller kan
komma att adra sig kostnader. Harav foljer att part har en skyldighet att soka
begransa motpartens skada da avtalsforhandlingarna natt sa langt att
motparten har fog for att &dra sig kostnader i tron om att avtal skall komma
till stand. Skyldigheten att begransa annans skada kan héar visa sig i form av
en upplysningsplikt eller klargorandeplikt for det fall part ej langre dénskar
ingd ett avtal.'®* Lehrberg kopplar ocksa lojalitetspliktens intrade till da
avtalsforhandlingarna &tminstone natt en bit pa vag och motparten
veterligen haft beaktansvarda kostnader for att forbereda avtalet. Efter denna
tidpunkt skall part, enligt lojalitetsplikten, se till sin medkontrahents
intressen och soka begransa dennes skada vid ett eventuellt avhopp fran
avtalsforhandlingarna.'®

100 prop, 1987/88:155 s 42f.
101 4, Nicander, Lojalitetsplikt fére, under och efter avtalsforhallanden, 1995, s. 47.
102 B, Lehrberg, Avtalsrattens grundelement, 2006, s. 144.
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Skyldigheten att begransa annans skada har ocksa kommit till uttryck i
praxis. | NJA 1978 s 147 ansags ett livsmedelsbolag, som ville etablera sig i
en lokal, pa grund av ett projekteringsavtal vara skyldigt att medverka till ett
definitivt avgérande av huruvida avtal skulle komma till stand innan
fastighetsagaren adragit sig allt for omfattande projekteringskostnader,
bland annat genom att halla fastighetsagaren underrittad om hur fragan
utvecklade sig pa livsmedelsholagets sida.'® Denna instéllning bekraftades
senare i NJA 1990 s 745 da ratten uttalade att forpliktelsen for part att ta
hansyn till motpartens intressen narmast har avseende pa motpartens
intresse av att begransa sina kostnader for det fall att nagot avtal inte kom
till sténd.***

I samband med  forvarvsprocessens gang  Okar  parternas
transaktionskostnader, det vill sdga kostnader for jurister, revisorer, andra
radgivare och konsulter samt interna kostnader hos parten sjalv. Vid ett
komplext forvarv med utdragen avtalsférhandling kan kostnaderna bli
avsevarda varfor part har ett starkt intresse av att begransa sina kostnader for
det fall att nagot avtal inte kommer till stand. Part har ocksa indirekta
kostnader sasom att alternativa férhandlingsspar évergivits med mera vilka,
om &n svarare att bevisa, ar lika viktiga for part att begransa och undvika.
For det fall en forhandlingspart kommer till insikt om att hon vill avbryta
forhandlingarna bor hon saledes tidigt soka upplysa och klargéra for
motparten att hon ej langre 6nskar inga ett avtal. Vljer part att vanta med
ett sadant besked och medfér detta agerande att motparten adrar sig
kostnader hon haft fog for att gora, kan ett skadestandsansvar pa grund av
culpa in contrahendo intréda.

4.1.1.4 Lojalitetspliktens rackvidd

Hur langt lojalitetsplikten stracker sig kan ej generellt besvaras utan beror
pa avtalstypen och omstandigheterna i det enskilda fallet.!®® Graden av den
lojalitet parterna ar skyldiga att visa varandra i avtalsforhallanden maste
enligt Nicander bedémas mot bakgrund av avtalstypen, parternas nytta av
och grundvalar for att ingd avtalet, deras forvantningar pa medkontrahentens
prestation enligt avtalet samt de atgarder de vidtagit och de kostnader de
adragit sig i anledning av avtalet. Harutdver bor en parts risktagande beaktas
satillvida att en part som i forhallande till sin medkontrahent tar en sarskild
risk, bor kunna forvanta sig att i storre utstrackning fa information av
medkontrahenten om forhallanden som paverkar projektet.'®® En bedémning
av lojalitetspliktens rackvidd vid ingdende av avtal torde kunna ske utifran
liknande grunder, déar framfor allt karaktaren pa det forestaende avtalet far
betydelse.” 1 allménhet maste exempelvis parter som férhandlar om ett
samarbetsavtal eller ett langvarigt kontraktsforhallande vara sarskilt lojala

199 NJA 1978 5 147, s. 156.

19 NJA 1990 s 745, s. 759.

105 1. Nicander, Lojalitetsplikt fére, under och efter avtalsforhallanden, 1995, s. 46.
106 . Nicander, Lojalitetsplikt fére, under och efter avtalsforhallanden, 1995, s. 35.
97 E. Regnér, Varfor inte lojalitetsplikt?, JT 2001/02, s 718.
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vid avtalets ingdende.’® Eftersom det som &laggs parterna i frdga om
lojalitet ar av skiftande slag far fragan om lojalitetspliktens réackvidd
besvaras fran fall till fall med beaktande &ven av det moment av
lojalitetsplikten som &sidosatts.'®® | takt med att férhandlingarna fortgar
okar i regel saval lojalitetspliktens innebord som rackvidd.

Lehrberg har framhallit att lojalitetsplikten vid avtals ingaende inte &r
sarskilt langtgaende da han har uttalat att “atminstone nar forhandlingarna
pagatt en viss tid och lett till en viss grad av enighet, uppkommer en
skadestandssanktionerad lojalitetsplikt mellan parterna enligt reglerna om
culpa in contrahendo. Denna plikt &r dock inte synnerligen langtgdende.”***

Pa vissa omraden ar lojalitetsplikten lagreglerad varfor dess innebord och
rackvidd blir foremal for respektive rattslig reglering. Sa ar exempelvis
fallet inom forsakringsratten dar det rader en langtgaende, lagreglerad,
upplysningsplikt vid avtals ingaende. Vid bedémningen av lojalitetspliktens
rackvidd i det enskilda fallet maste saledes hansyn éaven tas till eventuell
lagstiftning.**?

4.1.2 Skada

Den skada som blir aktuell vid culpa in contrahendo &r ren
formogenhetsskada. Med ren foérmogenhetsskada avses enligt 1:2 SkL
sadan ekonomisk skada som uppkommer utan samband med att nagon lider
person- eller sakskada”. Skulle exempelvis en kopare forhandla om ett
foretagsforvarv utan att ha for avsikt att sluta nagot avtal, till exempel for att
forhindra att forsaljning sker till spekulantens konkurrent, utgor de
kostnader som saljaren vidtar pa grund av koparens dispositioner en ren
formogenhetsskada. Exempel pa rena férmogenhetsskador pa grund av
culpa in  contrahendo vid  foretagsOverlatelser — ar  direkta
transaktionskostnader for bland annat konsulter och radgivare och mer
indirekta kostnader som att alternativa forhandlingsspar 6vergivits. Med
ren formogenhetsskada avses ocksa ett forsamrat rorelseresultat for foretag
och andra rorelseidkare, férsamrade inkomster for enskilda personer samt
okade utgifter utan motsvarande nytta.'**

Huvudregeln i svensk réatt att ren formdgenhetsskada leder till
skadestandsskyldighet endast om den vallats genom brott, se 2:2 SKL, men
som patalats under kapitel 4.1.1 ovan utgor inte stadgandet nagot hinder for
en réttsutveckling 1 praxis mot ett utvidgat ansvar for ren
formogenhetsskada enar paragrafen ej far laggas till grund for

108 C. Hultmark, Upplysningsplikt vid ingdende av avtal, 1993, s. 46f.

109 1 Nicander, Lojalitetsplikt fére, under och efter avtalsforhallanden, 1995, s. 38.
10 A Holm, Den avtalsgrundade lojalitetsplikten — en allmén réttsprincip, 2004, s. 98.
111 B | ehrberg, Avtalsrattens grundelement, 2008, s. 132.

124, Nicander, Lojalitetsplikt fére, under och efter avtalsforhallanden, 1995, s. 46.
113 3. Hellner & M. Radetzki, Skadestandsratt, 2008, s 65.
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motsatsslut."'* Parts mojlighet till erséttning for ren formégenhetsskada pa
grund av culpa in contrahendo grundar sig saledes pad den i praxis och
doktrin utvecklade lojalitetsplikten.'™ Harav foljer att forhandlingspart kan
bli skadestandsskyldig for ren formogenhetsskada om denne av uppsat eller
oaktsamhet orsakar skada vid avtals ingdende. Ansvaret bygger pa
culpaprincipen dar en culpabedomning skall avgora huruvida den pastatt
oaktsamme borde ha handlat annorlunda.**® Vilka omstandigheter som skall
beaktas vid denna beddmning utreds narmare i avsnitt 4.2 nedan.

4.1.3 Adekvat kausalitet

For att skadestandsskyldighet skall uppkomma kravs att den
skadestandsgrundande handelsen har orsakat skadan. Orsaksforhallandet
analyseras traditionellt i doktrin med hjalp av begreppen “tillracklig
betingelse” och ”nddvandig betingelse”. Att en handelse ar en tillracklig
betingelse for en annan innebér att den forra handelsen enligt naturens eller
samhéllets ordning leder till den andra. En hé&ndelse som &r en nddvandig
betingelse betyder det att den senare handelsen inte skulle ha intréffat om inte
den forra intraffat. Orsaksforhallandet, eller med ett annat ord kausaliteten,
skall ocksa vara adekvat. Kravet pd adekvans innebar att det fordras att
skadan har orsakats inte bara enligt naturens och samhallets beskaffenhet
utan ocksd genom ett handelseforlopp som var nagorlunda normalt och
parakneligt. Adekvanskravet har sin grund i att den som handlat uppsatligt
eller oaktsamt inte skall belastas med att ersétta slumpméssiga, oparakneliga
foljder. Inadekvata foljder far den skadelidande bara ensam, liksom rena
olyckshéandelser. For att en forhandlingspart vid ett foretagsforvarv skall fa
en skada ersatt av motparten kravs med andra ord att skadan ligger i farans
riktning. Bedomningen sker ofta i tva steg, sa att det forst provas om en viss
typ av skada godtas som liggande inom adekvansgréansen och darefter om
skadan i det sérskilda fallet orsakats pa ett adekvat satt.™’

Kravet pa adekvat kausalitet mellan en handling och en intraffad skada som
en forutsattning for att skadestand skall kunna utga har bekraftats av HD in
pleno i NJA 1993 s 41 | och Il vari HD framfér: ”En grundsats inom
skadestandsratten ar att det skall foreligga adekvat kausalitet mellan en
handling och en intraffad skada for att skadestand skall kunna utga. Genom
kravet pa adekvat kausalitet forhindras att alltfor ovantade och avlagsna
skadeverkningar ersatts.”*'®

114.5e J. Kleineman, Skadestandsgrundande upptradande vid avtalsférhandlingar, 1991, s.
131 och Prop. 1972:5 s. 157 och 568.

115 3. Kleineman, Skadestandsgrundande upptradande vid avtalsférhandlingar, 1991, s. 137-
138, Se ocksa NJA 1990 s. 745, A. Adlercreutz, Avtalsratt I, 2002, s. 110, H. Nicander,
Lojalitetsplikt fore, under och efter avtalsforhallanden, 1995, s. 46, J. Ramberg och C.
Ramberg, Allman avtalsratt, 2002, s. 82-84 och 137, L.E. Taxell, Avtalsratt, 1997, s. 65.
116 3. Hellner och M. Radetzki, Skadesténdsratt, 2006, s. 125.

1173, Hellner och M. Radetzki, Skadestandsratt, 2006, s. 195-205.

8 NJA 1993 s 41 I och I1. Se s. 54f.
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I NJA 1963 s 105, dér skadestand pa grund av culpa in contrahendo utgick,
ansags adekvat kausalitet vara for handen. HD uttalar sig visserligen inte
uttryckligen om kausaliteten men av HD:s domskél framkommer att det
telegram B sant till A, vilket felaktigt gav intryck av att A erhallit
anstallning hos bolaget i Colombia och samtidigt uppmanade A att instélla
sig vid bolaget var en nddvéndig betingelse for skadornas uppkomst. De
skador som A sedermera asamkades pa grund av hans flytt till Colombia
ansags vara en paraknelig foljd av B:s vilseledandet i telegrammet och A:s
skador 1ag darmed i farans riktning.

| det senare réttsfallet rorande culpa in contrahendo, NJA 1990 s 745,
framholl HD att avgorande for skadestandsskyldighet &r huruvida part
upptréatt pa ett satt som maste bedomas som illojalt. | aktuellt rattsfall ansags
dock inte vad som férekommit under férhandlingarna vara tillrackligt for att
utlésa skadestandsskyldighet. Adlercreutz tolkar HD:s slutsatser som att
kausalsamband mellan férsummelse och skada inte visats foreligga.™
behandlas. Adekvat kausalitet som rekvisit for att skadestandsskyldighet har
vidare betonats i NJA 1994 s 204. Rattsfallet beror visserligen inte
avtalsforhandlingar, men atminstone skadestandsansvar vid upptradande i
samband med ett affarsavtal. Ett franskt bolag, A, hade atagit sig att leverera
ett parti stal till ett svenskt bolag, B, med likviditetsproblem efter att C i ett
till A riktat brev sdsom édgare av en tredjedel av aktierna i B och kreditgivare
till samma bolag forklarat sig ha for avsikt att &ven i framtiden vid behov
stodja B. C hade med andra ord utfardat ett s kallat letter of comfort till A.
Trots att brevet i sig inte ansags utgora ett borgensatagande ansags C likval
ansvarigt gentemot A for utforda leveranser pd grund av utfardat letter of
comfort och omsténdigheterna vid dess tillkomst. I fallet framgick tydligt att
brevet var en forutséttning for att C skulle leverera stal till A. Vardslosheten
ansags inte bara bero pa omstandigheterna vid brevets tillkomst utan ocksa
bestd av underlatenheten att underratta A om laget sa att A hade kunnat
innehalla leveransen. Kausalsambandet mellan C:s letter of comfort och A:s
leverans av stal till B fastslas saledes i rattsfallet. Adlercreutz har papekat att
HD i detta fall lade stor vikt vid kravet pa adekvat kausalitet och att det var
en forutsattning for att skadestand skulle utgé.*?°

For att en forhandlingspart vid ett foretagsforvarv skall bli
skadestandsskyldig for en ren formodgenhetsskada orsakad vid avtals
ingaende kravs saledes, jamte ovriga forutsattningar for skadestandsansvar,
att skadan orsakats pa ett adekvat kausalt satt. Den formogenhetsskada som
drabbar en part skall bero pa en handling fran motpartens sida vilken var en
nddvandig betingelse for skadans uppkomst samtidigt som skadan var
paraknelig och att skadan darmed lag i farans riktning.

119 A Adlercreutz, Avtalsratt I, 2002, s. 113.
120 A Adlercreutz, Avtalsratt I, 2002, s. 116
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4.2 Subjektiva rekvisit

De subjektiva forutsattningarna for ett ansvar enligt culpa in contrahendo tar
hansyn till skadevallarens individuella egenskaper och kan sammanfattas
som uppsat och oaktsamhet eller med en gemensam term vallande (eller
culpa).

4.2.1 Uppsat

Da forhandlingspart vid ett foretagsforvarv av uppsat asamkar motpart
skador i samband med avtalsforhandling foreligger sa kallad dolus (uppsat)
in contrahendo. For att part skall bli ersattningsskyldig i samband med
avtals ingdende kravs emellertid endast oaktsamhet varfor anledning saknas
att har soka precisera begreppet uppsat. Omfattningen av
skadestandsskyldigheten kan bli densamma oavsett vilken grund, culpa eller
dolus, som gors gallande. Valet av grund ar dock av betydelse for att
erforderlig bevisning kan féras om relevanta omstandigheter.”®* Vid en
begreppsrattslig analys av uppsatets skadestandsrattsliga innebord kan
ledning narmast hamtas fran den straffrattsliga doktrinen. Inom straffratten
ar typfallet av en uppsatlig garning en medveten, kontrollerad handling eller
underlatenhet.'??

En forhandlingspart vid ett foretagsforvarv agerar sdledes med uppsat for
det fall hon styr sitt agerande under fullstindig medvetenhet om vad som
hander. Ett ansvar for dolus in contrahendo vid foretagsforvarv kan
exempelvis aktualiseras da part ger sig in i en forvarvsdiskussion endast for
att fa fram information om en konkurrent, utan ndgon som helst avsikt att
faktiskt genomfora affaren, eller ger sig in i en diskussion enbart for att stéra
en annan pagaende avtalsforhandling med annan budgivare utan avsikt att
fullfolja. Skadestandsskyldighet pa grund av dolus in contrahendo torde
ocksa uppkomma da part forhandlar om ett avtal trots att hon &r medveten
om att medkontrahenten inte kommer att fa erforderligt
myndighetstillstand.'?

Fran dessa sa kallade uppsatsfall, dar part med vett och vilja inlett
forhandlingar utan syfte att fa till stand ett avtal, maste skiljas de situationer
da part ursprungligen saknade avsikt att inte inga avtal utan blott pa ett
tdmligen sent stadium av transaktionsprocessen beslot sig for att inte
medverka till att ett bindande avtal kommer still stand. Dylika fall hor
narmast till kategorin culpa in contrahendo.’® Gransen mellan culpa och
dolus in contrahendo &r foljaktligen inte helt klar vilket bekréaftas av Rodhe
som papekat att det ar "uppenbarligen ett ganska kort steg fran de grovre

121 3. Ramberg och C. Ramberg, Allmén avtalsratt, 2002, s. 84.

122 N, Jareborg, Allméan kriminalratt, 2001, s. 310.

123 3. Ramberg och C. Ramberg, Allmén avtalsratt, 2002, s. 84.

124 3. Kleineman, Avtalsrattsliga formféreskrifter och allménna skadestandsrttsliga
ansvarsprinciper, 1993, s. 449.
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fallen av culpa in contrahendo, vetskapsfallen, till dolus in contrahendo i
form av svek. Vad som hér betingar steget fran culpa till dolus &r nappeligen
klarlagt.”*?°

4.2.2 Oaktsamhet

Utgangspunkten for att ett agerande vid forhandlingar om ett
foretagsforvarv skall aktualisera ett skadestandsansvar ar att agerandet anses
oaktsamt. Har skall forst redogoras for den allménna bedémning som sker
vid ett utomobligatoriskt skadestandsansprak for att darefter belysa de
asikter som lyfts fram i doktrin rérande alternativa tillvagagangssatt vid
culpa in contrahendo.

4.2.2.1 Allmant om culpabeddmningen

Den grundlaggande fragan vid culpabedémningen ar huruvida den pastatt
oaktsamme, i detta fall forhandlingspart, borde ha handlat pa annat satt. Vid
denna bedémning beaktas ett stort antal omstandigheter i syfte att finna en
standard med vilken en jamforelse kan ske med det handlande som har
forekommit. For att faststalla en jamforbar standard beaktas generellt sett, i
tur och ordning; forfattningar och andra foreskrifter, prejudikat och slutligen
sedvana. Ger dessa omstandigheter inte tillracklig ledning maste domstolen
falla tillbaka p4 en fri culpabedémning.'?®

| forsta hand sker salunda culpabedomningen i anslutning till specificerade
normer foreskrivna i nagon forfattning eller i foreskrifter utfardade av
myndigheter. VVad géller agerandet och forfarandet vid forhandlingar om ett
foretagsforvarv saknas emellertid dylika normer varfor nagon ledning darav
ej kan erhallas. | andra hand beaktas eventuellt forekommande prejudikat.
Da det allméanna kravet pa konsekvens i réttskipningen innebér att lika fall
skall bedéms lika maste tidigare avgoranden om aktsamhetskrav beaktas.
Culpabedémningen avser dock ofta sérskilda fall dar mera individuella
omstandigheter manga ganger aberopas vilket innebar att olikheter ofta kan
pavisas mellan ett nytt fall och ett tidigare fall, en omstandighet som kan
motivera en annan utgang i det nya. Manga tvister som uppkommer vid
avbrutna forhandlingar i samband med en foretagsoverlatelse avgors
vanligen genom en sekretessbelagd uppgorelse parterna emellan eller genom
skiljedom. Dessa avgoranden kan foljaktligen inte beaktas av en domstol.
Eftersom rattspraxis rérande culpa in contrahendo i alilmanhet och culpa in
contrahendo vid foretagsforvarv i synnerhet &r ytterst sparsam kan
domstolen hdar knappast finna omstandigheter att taga hansyn till i
culpabeddmningen. Slutligen skall ledning sa sokas i sedvanan, narmare
bestamt den goda sedvanan. Eftersom en utredning om sedvanan i
respektive situation ofta fordrar stor energi och drar avsevarda kostnader, ar
fall dar sedvanan tillerkants betydelse for avgorande av hur hogt kravet pa

15 K. Rodhe, Obligationsritt, 1984, s. 344.
126 3 Hellner och M. Radetzki, Skadestandsratt, 2006, s. 128-133.
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aktsamhet skall stallas relativt sallsynta. Nagon allmangiltig vedertagen
praxis rérande agerandet vid en férhandling om foretagsforvérv torde ej
anses foreligga &ven om det kan diskuteras huruvida en viss afférsetisk
norm gor sig gallande vid avtalsforhandlingar.  Strukturen i
forvarvshandlingar, i vart fall vid lite storre affarer, ar troligen ratt sa val
etablerad, atminstone da parterna har nagorlunda valetablerade radgivare
som vet hur projekten brukar bedrivas. De huvudsakliga stadierna i
transaktionsprocessen, sekretessavtal — letter of intent — due diligence —
forhandlingar — signing — closing, ar i sadana fall mer regel 4n undantag,
men det finns sjalvfallet ett flertal varianter och déarutover férhandlingar som
tar helt andra végar eller hoppar over flertalet av mellanleden. Hur sjélva
forhandlingarna gar till, det vill saga vilka huvudfragor som hanteras och
hur diskussionerna fors med mera, kan variera fran fall till fall varfor nagon
sarskild praxis eller sedvanja har inte gor sig gallande.**” Det bor ocksd
papekas att d&ven om foérhandlingspart forebringar utredning rorande vad
som &r brukligt, forbehaller sig domstolarna att prova om denna praxis skall
godtas.'?®

Eftersom forfattningar, prejudikat och sedvana inte ger tillracklig ledning, &r
domstolen vid culpa in contrahendo vid foretagsforvarv lamnad at en fri
beddmning av kraven p& handlandet.®® | den fria bedémningen beaktar
domstolen framforallt fyra faktorer; risken for skada, den sannolika skadans
storlek, mojligheterna att férekomma skadan och den handlandes
mojligheter att inse risken for skada. Domstolen gor en helhetsbeddmning
dar de olika omstandigheterna vdgs mot varandra varefter det avgors
huruvida dessa omstandigheter krdvde ett annat handlande &n det som
forekommit. Domstolen vager salunda mot varandra framforallt riskerna for
skada och kostnaderna av skadeforebyggande atgarder. Det fordras ett
avgorande huruvida omstandigheterna sa starkt motiverade ett handlande,
eller en underlatenhet, som kunnat férekomma skada, att
skadestandsskyldighet bor alaggas pa grund av agerandet. Ju storre
sannolikhet for skada vid en handling, och ju storre skador som kan
uppkomma, desto hogre stélls kraven pa att handling skall underlatas eller
att atgarder skall vidtas som skall férekomma skadan.®® Foretagsforvarv
beror mestadels avsevarda belopp och dispositioner som utférs pa grund av
forhandlingsparts agerande kan ofta uppga till betydande summor. Den
sannolika skadans storlek pa grund av culpa in contrahendo vid
foretagsforvarv kan darfor bli omfattande. For att undvika missforstand
rérande bundenhet och affarens slutliga genomférande bor part féljaktligen
agera med viss forsiktighet vid forhandlingar roérande foretagsoverlatelser.

Vid foretagsforvarv ar det vanligt att parterna under foérhandlingsstadiet
successivt enas om en rad huvudpunkter vilka konkretiseras i olika former
av prekontraktuella avtal. De vid ett foretagsforvarv mest frekvent
forekommande prekontraktuella avtalen &r sekretessavtal och letter of intent.

127 R. Sevenius, Foretagsforvarv, 2003, s. 12-14.

128 3. Hellner & M. Radetzki, Skadestandsratt, 2006, s. 128-133.
1293 Hellner & M. Radetzki, Skadestandsratt, 2006, s. 133.

130 3. Hellner & M. Radetzki, Skadestandsratt, 2006, s. 133-135.
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Nagra bindande, sa kallade foravtal, forekommer i regel inte. I domstolens
culpabeddmning beaktas dylika prekontraktuella avtals férekomst och
innehall. Framforallt undersoks vilka rattsliga forpliktelser avtalen stadgar
for parterna och da i synnerhet huruvida de ger upphov till en skyldighet att
lojalt samarbeta med skalig hansyn till medkontrahentens intressen.**

4.2.2.2 Culpabegreppet vid culpa in contrahendo

Vid sidan av den i svensk ratt erkanda culpabedémningen, redogjord for i
foregaende kapitel, som sker vid ett utomobligatoriskt skadestandsansprak
har i doktrin lyfts fram alternativa tillvagagangssatt for att avgora huruvida
ett skadestandsansvar bor intrada pa grund av culpa in contrahendo.

Kleineman har beskrivit det prekontraktuella skadestandsansvaret som ett av
flera fall av vilseledande som forutsatter att den skadelidande har hyst
befogad tillit till den oaktsamt férmedlade informationen. | dessa fall bor
bedémningen borja med att s6ka den principiella grunden for
culpabeddémningen och vid culpa in contrahendo maste utgangspunkten vara
hur en kommersiell aktor har att upptrdda mot en annan kommersiell aktor
vid forhandlingar. Enligt Kleineman utgor saledes den affarsetiska normen
utgangspunkt for culpabedémningen. Som ett nasta steg undersoks om
skadevallaren bort inse att hennes beteende skulle ha kunnat foranleda den
aktuella skadan. I denna beddémning gors dven ett stallningstagande till vad
skadevallaren kunde forutse betraffande informationstagarens reaktion.
Slutligen beaktas den skadelidandes eget upptrddande dar det for
skadestandsskyldighet forutsatts att den skadelidande haft anledning att hysa
tillit till den oaktsamt formedlade informationen.**

Kleineman anser salunda att den skadelidandes befogade tillit ar en
forutsattning for skadestandsansvar for culpa in contrahendo. Skadevallaren
kan endast bli ersattningsskyldig for sadana dispositioner som hon haft
anledning antaga att den vilseledde kunde komma att vidta. En avgorande
forutsattning for ansvar ar ocksa att den tillit som foljt av vilseledandet
bedéms vara befogad. For att ett ansvar i prekontraktuella situationer skall
aktualiseras fordras alltsa ej blott att det kan faststdllas att skadevallaren
varit vardslos, utan jamval att det forelegat faktisk tillit samt att denna varit
befogad.'*

Denna befogade tillit har bland annat kommit till uttryck i NJA 1963 s 105
dar HD pekar pa att den svenske affairsmannen “E, om han av G erhallit
upplysning om att mojligheten att genomfora anstéllningsavtalet var oséker,
icke skulle hava flyttat till Colombia utan stannat kvar i Venezuela.”*** Det
var med andra ord fullt befogat av E att satta sin tillit till G:s telegram dér G

131 A Adlercreutz, Réttsverkan av brutna avtalsférhandlingar och andra fall av
ofullstdndiga avtal, 1987, s. 512.

132 3. Kleineman, Skadestandsgrundande upptradande vid avtalsférhandlingar, 1991, s. 139.
133 3. Kleineman, Ren formogenhetsskada. Sarskilt vid vilseledande av annan an
kontraktspart, 1987, s. 432-433.

34 NJA 1963 s 105, s 112.
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vilseledde E betraffande utsikterna att erhalla anstallning hos det
colombianska bolaget.

Enligt Kleineman synes HD i NJA 1990 s 745 utgd fran en affarsetisk norm
i culpabedémningen, namligen vad som avilat bolaget sedan dess styrelse
fattat ett for L ogynnsamt beslut. Den relevanta tidpunkten var med andra
ord den da styrelsebeslutet att inte ge L exklusiv aterforséljarratt fattades.
Efter detta datum var bolaget skyldigt att snarast underrdtta L om beslutet.
Innan denna héndelse har HD noga redogjort for sin uppfattning om varfor
relationen dessforinnan inte kunde ge upphov till ett skadestandsansvar trots
att L genom brev, innan styrelsebeslutet, hade informerat om de kostnader
som han skulle ha for séljframjande atgarder. HD papekar forst och framst
att det saval for bolagets foretradare som for L maste ha statt klart att
mojligheten for att till stand det avtal L 6nskade berodde pa flera osékra
faktorer och att det fortsatta marknadsforingsarbetet innebar ett risktagande.
Vidare framhaller HD att L ocksd maste ha insett att bolaget vid beddmning
av avtalsfragan skulle beakta forsaljningsresultatet, vilket varit mindre bra.
Vid tidpunkten innan bolagsstyrelsens beslut har bolagets oklara lage och
L:s insikter harom salunda varit sadana att bolaget kunnat utga fran att L:s
atgoranden annu utgjorde eget risktagande. Efter styrelsens beslut blir laget
dock annorlunda eftersom bolagets egna avtalsforhallanden da &ar mer
definitiva och en skyldighet att agera intrader. HD anser emellertid att L inte
haft nagra mer betydande kostnader under denna tid varfor
skadestandsyrkandet ogillas. Uttrycken "maste ha statt klart” och "maste ha
insett” indikerar att HD inte ansett att L kunde hysa tillit till att ett
klargérande for bolaget att han lade ner avsevarda kostnader for
marknadsforingen utgjorde befogad grund for honom att anta att han skulle
fa ersattning for dessa. Bolagets underlatenhet att reagera pa L:s brev har
foljaktligen inte givit L befogad anledning att anta att bolaget skulle ge
honom den atravarda ensamforséljningsratten och darmed ej ratt till
skadestand pa grund av culpa in contrahendo.**

Culpanormen vid culpa in contrahendo far enligt Kleineman
sammanfattningsvis sokas i affarsetiska principer tillampliga vid
kommersiella forhandlingar. Da avtal skall ingas i naringslivet far parterna
inte ta allt for mycket for givet eftersom situationen ofta préglas av
konkurrens. Den sa kallade culpatroskeln far antas ligga hogt for det
prekontraktuella ansvarets intrddande. Endast kvalificerat oetiska beteenden
hos den som avbryter forhandlingar torde medféra att denne blir
skadestandsskyldig. Det &r saledes acceptabelt att avbryta forhandlingarna
om stOrre negativa 6verraskningar dyker upp i due diligence-granskningen,
om bankfinansiering misslyckas eller liknande. Att bara ldmna
forhandlingsbordet utan synbart skal &r dock, troligen, mer riskfyllt. Nar
part, utan konsekvenser, kan bryta férhandlingarna om ett foretagsforvarv
beror mycket pa omstandigheterna i det enskilda fallet. Det far dock anses

135 . Kleineman, Skadestandsgrundande upptradande vid avtalsférhandlingar, 1991, s. 138-
139.
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klart att ju langre fram parterna kommit i forhandlingarna, desto svarare blir
det att havda att omstandigheterna ger ratt att avbryta. ™

Vid sidan av Kleinemans oakstamhetsbeddomning dar en affarsetisk norm
utgor utgangspunkten for culpabedémningen vid culpa in contrahendo har
Adlercreutz utvecklat en riskfordelningsprincip. Baserat pa NJA 1963 s 105
och NJA 1978 s 147 (samt en har ej atergiven skiljedom) anser Adlercreutz
att HD latit frigan om dr6jsmal med klargérande vara central vid
culpabeddmningen. Enligt Adlercreutz &r en sadan culpabedémningen allt
for snédv och menar att ansvar for culpa in contrahendo skall kunna intrédda
aven nér beteendet inte kan klassificeras som klandervart. | stallet for eller
snarare som en komplettering till en sndv culpabedémning kan
skadestandsskyldigheten avgoéras genom en riskférdelningsbedémning.
Stallning tas da till vem av parterna som &r narmast att sta risken for att en
atgard blivit onyttig pa grund av att avtalsférhandlingarna inte fullfélijts.
Grunden for riskfordelningen kan, i forekommande fall, sta att finna i ett
letter of intent eller bindande foravtal som ingatts mellan parterna som
stadgar ndgot om ansvar for motpartens kostnader nar mojligheten till
tillbakatradande utnyttjas. Eventuellt handelsbruk i den riktningen kan ocksa
aktualisera ett sadant ansvar. En rimlig riskfordelning bor ocksa kunna
faststéllas utifran parternas beteende, i forsta hand nar de varit 6verens om
att paborja verkstalligheten fore avtalsslutet men ocksa nar ena parten gor
detta med andra partens vetskap och understod, sarskilt om paborjad
verkstallighet ar framjande for att avtalets syfte skall uppnas inom avsedd
tid. Delat ansvar kan ibland vara en lamplig 16sning.™*” Vid féretagsforvarv
upprattas vanligen en avsiktsforklaring i vilken parterna foreskriver att
vardera parten maste handla i medvetande om risken att avtalet ej kommer
till stand. Nagra krav skall sdlunda inte kunna komma i fraga om inte
forhandlingarna leder till ett slutligt avtal. Ett slentrianmassigt tillfogande av
dylik klausul bér dock inte kunna upphéva eventuella konsekvenser av parts
reella upptradande.**®

Enligt Kleineman finns det ett visst stod for Adlercreutz allménna
riskfordelningsprincip i rattspraxis och doktrin. HD synes numera bendgen
att gora allmanna riskfordelningar vilket exempelvis pavisas i NJA 1986 s
696. | aktuellt fall anférde HD att med hansyn till den intressegemenskap
som forelag mellan en séljare och ett finansbolag, lag det narmare till hands
att lata finansbolaget — och inte koparen som var konsument — bara det
ekonomiska ansvaret for saljarens underlatenhet att lata anmala ett bilbyte.
Ramberg har beskrivit en sadan diskussion som en narmare att bara risken
motivering, nagot som inte ar fraimmande for skadestandsratten. Ett narmare
att bara risken argument har exempelvis férekommit da nagon i rattspraxis

136 J. Kleineman, Skadestandsgrundande upptradande vid avtalsférhandlingar, 1991, s. 140.
Se ocksa J. Kleineman, Avtalsrattsliga formforeskrifter och allmanna skadestandsrattsliga
ansvarsprinciper, 1993, s. 458.

137 A Adlercreutz, Réttsverkan av brutna avtalsférhandlingar och andra fall av
ofullstandiga avtal, 1987, s. 511-513.

138 A Adlercreutz, Réttsverkan av brutna avtalsférhandlingar och andra fall av
ofullstdndiga avtal, 1987, s. 513.
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alagts ett rent strikt ansvar utan stod i lag. Likval finner Kleineman det
nagot aventyrligt att tanka sig ett ansvar vid culpa in contrahendo utan att
fora in en vardsloshetsbeddsmning. **°

Om riskfordelningsprincipen tillampats vid 1963-ars fall hade ersattning
utgatt for flyttkostnader och dylikt oavsett om G, en av huvuddeldgarna i det
colombianska bolaget, fick anses ha handlat forsumligt under
forhandlingarna om en eventuell anstéllning av den svenske affarsmannen
E. Det var G som stod narmast att bara risken for kostnader som E, med
goda skal, &drog sig i anledning av det ofullstandiga avtalet.*°

4.3 Bevishorda och beviskrav

| utomobligatoriska skadestandsmal anses som huvudregel den skadelidande
béra bevisbérdan. Vid culpa in contrahendo i1 samband med ett
foretagsforvarv maste den skadelidande forhandlingsparten déarfor bevisa att
hon har lidit skada, att skadan uppkommit som en adekvat foljd av
motpartens agerande, att motpartens handlande varit culpést samt
omfattningen av skadan. Vill den mot vilken kravet riktas aberopa att det
forelag ursdktande omstandigheter, torde hon daremot ha bevisbérdan for
dem. Beviskravet vid culpa in contrahendo medfor, liksom vid 6vriga
dispositiva tvistemal, att den som bar bevisbordan for ett visst
sakforhallande skall styrka att detta forhallande foreligger.'*!

Det bor ocksa papekas att part som vid forhandling om ett foretagsforvarv
havdar att ett avtal ingatts alltid bar bevisbordan for detta, &ven om det ar
ostridigt att parterna har férhandlat med varandra. Part som vill hadvda att en
bundenhet har uppstatt gor darfor sakrast i att tydligt klargora detta samt
sakra bevisning."*? Vid forhandling om féretagsoverlatelse méaste parterna
med andra ord vara beredda pa att bundenhet kan uppkomma redan innan de
har forfattat och undertecknat ett avtal. For att undvika ett sadant ofrivilligt
avtalsintrade kan parterna teckna en avsiktsforklaring som uttryckligen
anger att bundenhet inte uppkommer forran slutligt avtal undertecknats.

139 3. Kleineman, Skadestandsgrundande upptradande vid avtalsférhandlingar, 1991, s. 132.
140 A Adlercreutz, Réttsverkan av brutna avtalsférhandlingar och andra fall av
ofullstandiga avtal, 1987, s. 512.

141 3. Hellner & M. Radetzki, Skadestandsrétt, 2006, s. 148-149 och 198-200.

12p 0. Ekel6f & R. Boman, Réttegéng, fjarde haftet, 1992, s. 100. Se ocksé NJA 1977 s
105.
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5 Skadestandsberakning

Da en skadestandsrattslig analys faststéllt att part vid ett foretagsforvarv ar
skadestandsskyldig pa grund av culpa in contrahendo, ar nasta steg att
berdkna skadestandets storlek. 1 det féljande analyseras salunda
ersattningens storlek vid culpa in contrahendo varefter mojligheterna till
jamkning av skadestandet belyses.

5.1 Ersattning

Den traditionella uppfattningen ar att vid culpa in contrahendo utgar
skadestdnd for skador upp till det negativa kontraktsintresset.**® Detta
innebar att en forhandlingspart vid ett foretagsforvarv kan kréava att fa
ersattning for sina kostnader, sa att hon blir forsatt i samma ekonomiska
situation som om forhandlingarna aldrig forts eller avslutats vid den
tidpunkt d& s& skulle ha skett om inte motparten betett sig vardslost.**
Utgangspunkten att det ar det negativa kontraktsintresset som ersétts vid ett
culpdst agerande i samband med avtalsférhandlingar har stod i NJA 1963 s
105 dar HD framfor att G adragit sig ett skadestandsansvar pa grund av
vardsloshet, "dock icke i storre omfattning &n att E genom skadestandet
ekonomiskt forsattes i samma beldgenhet som om dylikt vilseledande ej

forekommit”, 1

Lehrberg har framhallit att den traditionella utgangspunkten, att ersattningen
beréknas till det negativa intresset, orsakar vissa svarigheter vid culpa in
contrahendo, eftersom den uppkomna skadan i samband med avbrutna
forhandlingar om ett foretagsforvarv inte alltid begrénsar sig till
extrakostnader. Tvartom ar det i dessa situationer ofta frdga om kostnader
som motparten skulle ha haft i alla fall, men som hon nu inte far ersattning
for genom forvérvsavtalet. Vid culpa in contrahendo torde darfor viss
ersattning kunna utgd utéver det negativa intresset. De utgifter som
Lehrberg anser kan bli ersatta &r i forsta hand positiva utgifter inom ramen
for det negativa intresset. Harmed avses exempelvis 16n till anstalld eller
sarskilt anlitad personal for arbetet med projektet som blivit onyttig,
material for prospektering, undersokningar, till exempel tekniska och
ekonomiska och s& vidare.™*® Vid avbrutna forhandlingar om ett
foretagsforvarv bor saledes ersattning utga for kostnader for olika radgivare
och konsulter, bland annat ekonomer och jurister, samt interna kostnader
hos parten sjalv. Forekommande forberedande atgarder, sdsom finansiella
eller organisatoriska, utférda av koparen, séljaren eller malféretaget faller
ocksa under de positiva utgifter som kan utgad inom ramen for det negativa

143 . Hellner & M. Radetzki, Skadestandsratt, 20086, s. 94-95. Se ocksa B. Lehrberg,
Avtalsrattens grundelement, 2006, s. 152.

144 B, Lehrberg, Avtalsrattens grundelement, 2008, s. 152.

5 NJA 1963 s 105, se s. 109.

146 B Lehrberg, Avtalsrattens grundelement, 2006, s. 152.
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intresset. For det fallet en utgift blir till nytta for ett ersattningsavtal med
annan — som inte hade kunnat ingas om det forsta avtalet realiserats —
foreligger sannolikt inte ratt till ersattning for utgiften.™*’

Ersattning for forlorade intékter pa grund av forhandling om foretagsforvarv
ligger egentligen utanfor ramen for det negativa intresset. Det torde darfor
vara svart att fa ersattning for indirekta kostnader som att alternativa
forhandlingsspar overgivits med mer, vilka vanligen ocksa ar mycket svara
att uppskatta och bevisa. Lehrberg papekar dock att det trots detta rader
ganska stor enighet om att viss ersattning skall kunna utga. Ersattningen ar
emellertid svart att berdkna och skadornas adekvans svarbedémd varfor ett
schablonmassigt paslag pd ovriga kostnader kan tinkas utgd.’*® Aven
Adlercreutz har framhallit att skadestand vid culpa in contrahendo vanligen
utgar i form av ersattning for kostnader och utgifter till ingen nytta, det vill
sdga det negativa intresset, men att &ven andra poster kan ténkas
tillkomma.® 1 NJA 1963 s 105, dar skadestdnd pa grund av culpa in
contrahendo utdémdes, var en ledamot i HD av uppfattningen att erséttning
borde utdomas enligt det positiva intresset (majoriteten utdomde skadestand
enligt det negativa intresset). Ledamoten framholl att det uppréttade
arbetskontraktet mellan bolaget och E, vilket sénts till E i Venezuela, inte
inneholl nagot forbehall om att for bolagets bundenhet skulle erfordras
bolagsstimmans godkannande, och E hade inte, innan han erholl kontraktet,
pa annat satt blivit underrattad om namnda villkor. E:s uppgift om att han
trott, att avtalet gallde mot bolaget, borde darfor godtagas. Den skiljaktige
ledamoten anforde pa grund darav att “skadestandet skall bestammas
salunda, att E gottgores den forlust han lidit genom att han ej kunnat gora
kontraktet géllande mot bolaget, och bor foljaktligen berédknas med
utgangspunkt fran kontraktets bestaimmelser”.**®

Vart att namna ar att storleken pa ett eventuellt skadestand pa grund av
culpa in contrahendo daven har diskuterats vid ett nordiskt juristméte i Oslo
ar 1984. Motet behandlade framforallt letters of intent varvid diskussion
rérande skadestandsansvaret for den som har anvant avsiktsforklaring pa ett
orimligt sétt, exempelvis utan rimligt skal avbryter férhandlingarna och drar
sig tillbaka, uppkom”. Den danske rattsvetenskapsmannen Bernhard
Gomard uttalade da att det negativa intresset som matt pa skadestandet ar en
lamplig utgéngspunkt, men ett visst tillagg for “bruttoavance™™®! - varmed
troligen avses tillagg for att foretagsledningen och annan personal
engagerats — torde kunna utga. Gomards uppfattning tar framférallt sikte pa
situationen da part vagrat att fullflja en avsiktsforklaring till ett definitivt
avtal, ndgot som kan bli aktuellt vid ett foretagsforvarv dar parterna
vanligen forfattar ett letter of intent.**?

147 B, Lehrberg, Avtalsrattens grundelement, 2008, s. 152.

148 B, Lehrberg, Avtalsrattens grundelement, 2006, s. 152-153.

19 A, Adlercreutz, Avtalsratt 1, 2002, s. 110.

%9 NJA 1963 5 105, s. 113.

151 B Gomard, Letters of intent (hensigtserklaeringer), NJM 1984 | s. 309-310.

152 B, Gomard, Letters of intent (hensigtserklaeringer), NJM 1984 | s. 245ff och s. 308 —
310. Se ocksa Adlercreutz diskussion rorande det nordiska juristmdotet 1984 i A.
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Skadestand till det positiva kontraktsintresset, det vill saga erséttning for
alla forluster pa grund av att forvarvsprocessen inte leder till ett
forvarvsavtal och aven for utebliven vinst, kan framst komma i fraga da en
utfastelse har lamnats. | detta fall blir det fraga om ett inomobligatoriskt
skadestandsansvar och den skadestandsberattigade skall forsattas i samma
lage som om foretagsforvarvet genomforts. ™

5.2 Jamkning

Utgangspunkten ar att den skadestandsskyldige skall ersatta hela den
skadelidandes forlust enligt skadestandsberakningen ovan i kapitel 5.1. Den
skadelidande kan dock genom sitt handlande ga miste om skadestand som
eljest skulle tillfalla honom.

Enligt SkL 6:1 andra stycket kan skadestand med anledning av ren
formogenhetsskada jamkas, om vallande pa den skadelidandes sida har
medverkat till skadan. Jamkning kan salunda ske aven till foljd av
medvallande, inte av den skadelidande sjalv utan av en annan person,
anstalld eller vissa andra medhjélpare eller liknande till den skadelidande, sa
kallad passiv identifikation. Situationen bedéms da pa samma satt som om
den skadelidande sjalv varit medvallande.™* Vid ett foretagsforvarv torde
salunda jamkning kunna ske pa grund av medvallande av forhandlingsparts
foretradare, foretradare for malbolaget (pa saljarens sida), men ocksa med
anledning av vallande av radgivare och konsulter till férhandlingsparten.

Jamkning av skadestandet sker efter vad som &r skaligt med hansyn till
graden av vallande pa 6mse sidor och omstandigheterna i 6vrigt, se SKL 6:1
tredje stycket. Traditionellt jamkas till viss kvotdel av skadan varvid framst
skuldgraden, sarskilt hos den skadelidande, beaktas. Féljden av medverkan
genom vallande ar salunda jamkning, inte att skadestand helt utesluts. Det
kan dock forekomma att skadestdnd jamkas till noll, varpa resultatet ar
detsamma som att skadestand ej utgar. I bedémningen tas hansyn till hur
stor del av skadan som medvallandet kan anses ha orsakat och ocksa
parternas ekonomiska forhallanden (sarskilt om nedsattningen kan bli
oskaligt hard mot den skadelidande, samtidigt som den ansvarige é&r
forsakrad).™ Vid ett foretagsforvarv ar parternas ekonomiska forhallanden i
stor utstrackning jamgoda varfér beddmningen harvid forst och framst tar
sikte pa skuldgraden och hur stor del av skadan som kan anses ha orsakats
av medvallandet.

SkL 6:2, vilken &r tillamplig dven vid culpa in contrahendo, stadgar att
jamkning vidare kan ske da skyldighet att utge skadestand &r oskaligt

Adlercreutz, Rattsverkan av brutna avtalsférhandlingar och andra fall av ofullstandiga
avtal, 1987, s. 496.

153 B, Lehrberg, Avtalsrattens grundelement, 2008, s. 152.

1543, Hellner & M. Radetzki, Skadesténdsrtt, 2008, s. 229.

%], Hellner & M. Radetzki, Skadestandsrétt, 2006, s. 221 och 227-228.
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betungande med hansyn till den skadestandsskyldiges ekonomiska
forhallanden. Skadestandet kan da jamkas efter vad som é&r skaligt, varvid
aven den skadelidandes behov av skadestandet och Gvriga omstandigheter
skall beaktas. Regeln har sin bakgrund i ansvarsforsakringens betydelse for
den utomobligatoriska skadestandsratten da det normala ar att skadestanden
utgar ur den skadestdndsskyldiges ansvarsforsakring. Saknas dylik
forsakring eller darest den inte tacker skadan kan full skadestandsskyldighet
leda till krav som i varsta fall blir ruinerade for en enskild person som
skadestandsskyldig. Da skadestandsskyldigheten tacks av ansvarsforsékring
kommer jamkning darfor inte i fraga eftersom jamkning forutsatter att
skadestandsskyldigheten ar oskaligt betungande. Pa belopp Gverstigande
ansvarsforsakringens begransade ansvarsbelopp svarar den
skadestandsskyldige ensam varfor jamkning pa detta belopp kan bli aktuellt.
Har bor noteras att inte endast om ansvarsforsakring finns utan ocksa om
den skadestandsskyldige borde ha tecknat ansvarsforsékring, men inte gjort
sd, anses jamkning inte komma i frdga. En sadan skyldighet att teckna
ansvarsforsakring anses i allmanhet aligga foretag men inte
privatpersoner.™® Parter vid foretagsforvarv utgérs ofta av storre, férmogna,
juridiska personer vilka saledes far anses ha en hog troskel innan ett
skadestand kan anses vara oskaligt betungande. Vidare aligger parterna en
skyldighet att teckna ansvarsforsakring, delvis pa grund av de juridiska
personernas storlek men ocksa till foljd av den risk som affarer likt
foretagsforvarv  far anses innebara. Det ska ocksa papekas att
jamkningsregeln i 6:2 haft ringa praktisk betydelse vid ansvar for
oaktsamhet och endast tillampats i ndgra f& undantagsfall.*>’

Liksom inom kontraktsratten, galler som allmén princip att den
skadelidande skall sdka begrénsa sin skada och foreta skadebegransande
atgarder.®® Den skadelidande har séledes ett motiv for att iaktta aktsamhet,
enar hon kan g miste om en del av skadestandet pa grund av medvallande.

1% 3. Hellner & M. Radetzki, Skadesténdsratt, 2006, s. 425-429.

573, Hellner & M. Radetzki, Skadesténdsratt, 2006, s. 429.

158 J. Hellner, R. Hager & A H. Persson, Speciell avtalsratt |1 — Kontraktsratt, 2008, s. 228.
Se ocksa J. Kleineman, Avtalsrattsliga formforeskrifter och allménna skadestandsrattsliga
ansvarsprinciper, 1993, s. 459.
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6 Avslutning

Vid  forhandlingar om  fOretagsforvarv — ar  sammanfattningsvis
utgangspunkten att part forhandlar pa egen risk med innebdrden att han eller
hon inte kan rakna med att fa ersattning for sina utgifter och an mindre for
uteblivna  fordelar, nar forhandlingarna inte lett till avtal.
Skadestandsskyldighet pa grund av vardsloshet vid avtals ingaende kan
dock uppsta enligt rattsfiguren culpa in contrahendo, vilket &r tankt att bidra
till att forhandlande parter agerar lojalt.

Det prekontraktuella skadestandsansvaret vid foretagsforvarv forutsatter att
en rad forutsattningar, objektiva och subjektiva, ar for handen. Parts
mojlighet till ersattning for ren formogenhetsskada pa grund av culpa in
contrahendo grundar sig pd den i praxis och doktrin utvecklade
lojalitetsplikten, vilken &r en allmén rattsgrundsats som inte finns uttryckt i
nagon lagregel. Lojalitetsplikten intrader da forhandlingarna och relationen
mellan parterna natt en viss tidpunkt och innebér att part har en skyldighet
att inom vissa granser beakta och bevaka sin motparts intressen. Vid
foretagsoverlatelser upprattar parterna vanligt olika prekontraktuella avtal,
framforallt letters of intent och sekretessavtal. Dylika avtal &r inte
avgorande for lojalitetspliktens intrdde, men kan ha en stdrkande effekt.

For att ett prekontraktuellt skadestandsansvar skall aktualiseras kravs vidare
att det uppkommit en skada, i forevarande fall ren formdgenhetsskada och
att det foreligger adekvat kausalitet mellan forhandlingspart handling och
intraffad skada. Bedémningen i dessa bada fall avviker inte namntvart fran
sedvanlig utomobligatorisk skadestandsrétt.

De subjektiva rekvisiten for ett ansvar enligt culpa in contrahendo vid
foretagsforvarv innebér att den uppkomna skadan maste ha vallats av culpa,
det vill saga uppsat eller oaktsamhet. Det blir har narmast aktuellt med en fri
culpabeddémning dér hénsyn tas framst till risken for skada, den sannolika
skadans storlek, mojligheterna att férekomma skadan och den handlandes
mojligheter att inse risken for skada. Vid sidan av den fria bedémningen tas
aven hansyn till eventuella prekontraktuella avtal och deras innehall. |
doktrin har framhallits att den affarsetiska normen och den skadelidandes
befogade tillit bor utgora utgangspunkt for culpabedémningen. En annan
mening som har kommit till uttryck i doktrin &r att en vanlig, fri,
culpabeddémningen ar allt for sndv och ett ansvar for culpa in contrahendo
skall kunna intréda &ven nér beteendet inte kan klassificeras som
klandervart. | stallet for eller snarare som en komplettering till en sniv
culpabeddmning kan skadestandsskyldigheten avgoras genom en
riskfordelningsbedémning.

Vid culpa in contrahendo i samband med ett foretagsforvarv bér den

skadelidande férhandlingsparten bevisbordan och maste salunda bevisa att
hon har lidit skada, att skadan uppkommit som en adekvat foljd av

49



motpartens agerande, att motpartens handlande varit culpést samt
omfattningen av skadan.

Den skada som kan utgd vid bevisat culpa in contrahendo uppgar i
huvudregel till det negativa kontraktsintresset. | doktrin diskuteras och
papekas att viss ersattning utdver det negativa kontraktsintresset kan utga,
framfor allt utgifter inom ramen for det negativa intresset. Harmed avses
exempelvis 16n till anstalld eller sarskilt anlitad personal for arbetet med
projektet som blivit onyttig, material for prospektering, undersokningar, till
exempel juridiska, ekonomiska och tekniska och sa vidare.

For att undvika uppkomsten av en lojalitetsplikt eller ansprak pa grund av
culpa in contrahendo kan parterna, vilket ocksa ar brukligt, vid férhandling
om ett foretagsforvarv i ett letter of intent uttryckligen ange att nagot avtal
eller andra forpliktelser ej skall uppkomma fOrran ett forvarvsavtal ar
upprattat och undertecknat. P4 sd vis kan part undvika att drabbas av
ansprak pa grund av culpa in contrahendo vid avbrutna férhandlingar.

Lojalitetsplikten innebédr inte att part &r forhindrad att avbryta
forhandlingarna vid ett foretagsforvarv. Det ar vanligt forekommande att
forhandlingarna avbryts pa grund av att nagon yttre omstandighet forandras,
antingen genom nagon form av due diligence-finding eller exempelvis att en
bankfinansiering inte gar igenom eller motsvarande. Det héander givetvis
ocksa att parterna helt enkelt inte kommer Gverens om nagon viktig
forhandlingsfraga och att ena parter darfor avbryter diskussionen. Det kan
med andra ord finnas legitima skal att avbryta avtalsforhandlingarna, éven
om det vid langtgangna foérhandlingar blir svarare att havda att
omsténdigheterna ger ratt att avbryta, men part har en skyldighet att beakta
och bevaka sin motparts intressen vid ett eventuellt frantradande.

Rattsfiguren culpa in contrahendo bidrar till att parterna vid forhandling om
ett foretagsforvarv upptrader lojalt och darmed ocksa till att trovéardigheten
for avtalsinstitutet uppratthalls. Trots att viss osdkerhet kan anses rada om
rattsfigurens innehall och rackvidd torde rattslaget kunna ses som
tillfredstéllande och forutsagbart. Osdkerheten kring vad en process kan leda
till kan verka avskrackande pa processvilligheten, men det ar dock svart att
se hur enklare och/eller klarare regler skulle utformas utan att inkréakta pa
forhandlingsfrineten. Det maste finnas legitima skal for att avbryta en
forhandling om foretagsforvarv och om regelverket andras for att underlatta
processer om culpa in contrahendo kan detta riskera att inverka menligt pa
parternas vilja att paborja diskussioner.

Det finns dock vissa sidor av det prekontraktuella ansvaret som ar mer
oklara an andra och dar doktrin uppvisar olika, ibland motségelsefulla,
asikter. Rattslaget torde darfor kunna tydliggoras, och pa sa satt oka
forutsebarheten, vad géller exempelvis culpabedémningen och
skadestandsberakningen. Det far anses oklart vilka aspekter som skall
beaktas i culpabedémningen, trots att det ytterst handlar om en bedémning i
det enskilda fallet varfor det finns ett behov av generella
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bedémningskriterier. Aven avseende skadestdndsberakningen uppvisar
doktrin, och i viss man praxis, splittrade asikter. Ett tydliggérande pa dessa
punkter torde inte namnvart paverka mojligheterna till ett skadestand men
klargora hur ett culpost beteende vid avtals ingaende och hur eventuell
ersattnings storlek bor faststallas.

51



Kall- och litteraturforteckning

Offentligt tryck

Proposition 1988/89:76 om ny koplag
Proposition 1987/88:155 om skydd for foretagshemligheter

Proposition 1972:5 med forslag till skadestandslag m.m.

Litteratur

Adlercreutz, Axel, Avtalsratt 1, 12:e upplagan, Juristférlaget i Lund, Lund,
2002

Ekelof, Per Olof och Boman Robert, Rattegang, fjarde haftet, 6 upplagan,
Norstedts Juridik, Goteborg 1992

Gronfors, Kurt, Avtalslagen, 3:e upplagan, Nerenius & Santérus,
Stockholm, 1995

Gronfors, Kurt Avtalsgrundande rattsfakta, Nerenius & Santérus Forlag,
Goteborg, 1993

Hedwall, Mattias, Tolkning av kommersiella avtal, 2:a upplagan, Norstedts
Juridik, Stockholm, 2004

Hellner, Jan och M. Radetzki, Skadestandsratt, 7:e upplagan, Norstedts
Juridik, Stockholm, 2006.

Hellner, Jan och Hager, Richard och Person, Annina H, Speciell avtalsratt
Il: Kontraktsratt. Andra haftet. Allménna dmnen, Norstedts Juridik, 4:e
upplagan, Stockholm, 2006

Hellner, Jan, Kommersiell avtalsratt, 4 upplagan, Juristforlaget, Stockholm
1993.

Holm, Anders, Den avtalsgrundade lojalitetsplikten — en allman rattsprincip,
UniTryck, Linkdping, 2004

Holmgren, S, Lundquist, D, Letter of Intent —vart mer &n pappret?,
Studentlitteratur, Lund 1993

Hultmark, Christina, Upplysningsplikt vid ingdende av avtal, Juristforlaget,
Stockholm, 1993

52



Hultmark, Christina, Kontraktsbrott vid kép av aktie — sarskilt om fel,
Juristforlaget, Stockholm 1992

Hastad, Torgny, Den nya kopratten, 5 upplagan, lustus forlag, Uppsala 2003
Jareborg, Nils, Allméan kriminalratt, lustus Forlag, Uppsala, 2001

Karlgren, Hjalmar Avtalsrattsliga sporsmal, 2 upplagan, Norstedt Juridik,
Stockholm, 1954

Kleineman, Jan, Ren formdgenhetsskada, Sarskilt vid vilseledande av annan
an kontraktspart, Juristforlaget, Stockholm, 1987

Lehrberg, Bert, Avtalsréattens grundelement, 2:a upplagan, 1.B.A., Uppsala,
2006

Ramberg, Jan och Ramberg, Christina,Allmén avtalsratt, 6:e upplagan,
Norstedts Juridik, Stockholm, 2005

Ramberg, Jan, Koplagen, 1 upplagan, Fritzes forlag, Stockholm, 1995
Rohde, Knut, Obligationsrétt, Norstedts, Stockholm, 1984

Rohde, Knut, Larobok i obligationsratt, 6:e upplagan, Norstedts, Stockholm,
1986

Sevenius, Robert, Foretagsforvarv — en introduktion, Studentlitteratur,
Lund, 2003

Taxell, Lars Erik, Avtalsratt: bakgrund, sammanfattning, utblick, Norstedts
Juridik, 1997

Vahlén, Lennart, Avtal och tolkning, Norstedt, Stockholm, 1960

Artiklar och periodiskt tryck

Adlercreutz, Axel, Rattsverkan av brutna avtalsférhandlingar andra fall av
ofullstandiga avtal (avtal om ’letters of intent’, principéverenskommelser
mm), SvJT 1987

Gomard, Bernhard, Letters of intent (hensigtserklaeringer), NJM 1984 del |
Herre, Johnny, Svensk réttspraxis: Formogenhetsratt 1978-2004, SvJT 2005

Johansson, Anders, Undersokningsplikt vid aktiebolagsforvarv, SvJT 1990

53



Karnell, Gunnar, Om vérdefel vid 6verlatelse av rorelsedrivande aktiebolag,
Festskrift till Knut Rohde - Studier i kreditrtt och associationsratt,
Nordstedts forlag, Stockholm, 1976

Kleineman, Jan, Skadestandsgrundande upptradande vid
avtalsforhandlingar, JT 1991/92

Kleineman, Jan, Awvtalsréttsliga  formforeskrifter och  allméanna
skadestandsrattsliga principer, JT 1993/94

Lindskog, Stefan, Nagot om koprattsligt fel i rorelsedrivande aktiebolag,
Festskrift till Gotthard Calissendorff, Norstedts forlag, Stockholm, 1990

Nicander, Hans, Lojalitetsplikt fore, under och efter avtalsforhallandet, JT
1995/96

Regnér, Emma, Varfor inte lojalitetsplikt? JT 2001/02
Sacklén, Mats, Om felansvar vid aktiekop, SvJT 1993

Sevenius, Robert, Due diligence eller garantier — en fraga om antingen
eller?, Balans nr 2, 2003

Sohlberg, Stig Ingdende av avtal — Back to Basics, JT 1993-94
Svernldv, Carl, Sekretessavtal, Balans nr 3, 2004

Svernldv, Carl, Letter of Intent, Balans nr 3, 2004

Svernlév, Carl, Féretagsundersokning, Balans nr 4, 2004

Svernlév, Carl, Forvarvsavtalet och dess garantier, Balans nr 5, 2004

54



Rattsfallsforteckning

HOgsta Domstolen
NJA 1994 s 204

NJA 1993 s411ochll
NJA 1991 s 808

NJA 1990 s 745

NJA 1986 s 696

NJA 1978 s 147

NJA 1977 s 105

NJA 1977 s 92

NJA 1976 s 341

NJA 1963 s 105

NJA 1962 s 276

Hovratten

RH 1999:138

Arbetsdomstolen

AD 157/1994

Skiljedom

Arsskrift fran Stockholms Handelskammares Skiljedomsinstitut, Svensk och
internationell skiljedom, 1986, s. 47-58

55



	Innehåll
	Summary
	Sammanfattning
	Förord
	Förkortningar
	1 Inledning 
	1.1 Bakgrund
	1.2 Syfte och problemformulering
	1.3 Avgränsingar
	1.4 Metod och material
	1.5 Disposition

	2 Företagsförvärv
	2.1 Förvärvsprocessen
	2.2 Förvärvsavtalets ingående
	2.2.1 Rättsliga förutsättningar
	2.2.2 Prekontraktuella avtal
	2.2.2.1 Sekretessavtal
	2.2.2.2 Letter of Intent

	2.2.3 Avtalsbundenhet


	3 Allmänt om culpa in contrahendo
	4 Det prekontraktuella ansvaret
	4.1 Objektiva rekvisit
	4.1.1 Lojalitetsprincipen som ansvarsgrund
	4.1.1.1 Lojalitetspliktens uppkomst
	4.1.1.2 Betydelsen av prekontraktuella avtal
	4.1.1.3 Lojalitetspliktens innebörd
	4.1.1.3.1 Upplysningsplikt
	4.1.1.3.2 Sekretessplikt
	4.1.1.3.3 Begränsning av annans skada

	4.1.1.4 Lojalitetspliktens räckvidd

	4.1.2 Skada
	4.1.3 Adekvat kausalitet

	4.2 Subjektiva rekvisit
	4.2.1 Uppsåt
	4.2.2 Oaktsamhet
	4.2.2.1 Allmänt om culpabedömningen
	4.2.2.2 Culpabegreppet vid culpa in contrahendo


	4.3 Bevisbörda och beviskrav

	5 Skadeståndsberäkning
	5.1 Ersättning
	5.2 Jämkning

	6 Avslutning
	Käll- och litteraturförteckning
	Rättsfallsförteckning

