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Sammanfattning

Forvérvsavtalen vid foretagsforvarv &r ofta mycket omfattande réttsliga
instrument i vilka parterna sa langt som mojligt soker reglera sina inbordes
forhallanden med anledning av transaktionen. Parterna vill med en
uttbmmande reglering avtalsvdgen mellan parterna skapa forutsagbarhet,
nagot som far anses vara vanligt i merparten av kommersiella sammanhang.
Redan vid avtalsslutet stravar parterna efter att sa langt det ar mojligt
uppskatta omfattningen av den ekonomiska risk som uppkommer respektive
kvarstar efter affarens genomférande.

Syftet med denna framstéllning dar att diskutera samspelet mellan
anvandandet av garantikataloger i férvéarvsavtal samt genomférandet av Due
Diligenceundersokningar vid foretagsforvarv. Detta gors med utgangspunkt
I det kopréattsliga felbegreppet. Jag vill underséka hur riskférdelningen av
ansvar for fel enligt detta paverkas av garantier respektive Due
Diligenceundersdkningar, samt hur dessa instrument relaterar till varandra.

Grundtanken bakom Due Diligenceundersokningar ar att en kdpare av ett
foretag vill ha s& mycket information om det tilltankta kopeobjektet som
mojligt. En Due Diligenceundersokning kan med generella ekonomiska
termer motiveras med att en kopare inte bor investera i foretag som inte de
facto uppfyller uppstallda strategiska och kommersiella mal. Vad som
objektivt anses innefattas av undersokningen ar ovisst. Avgoérande torde
vara det tilltankta forvarvsobjektets karaktar och en bedémning far goras i
varje enskilt fall. | rattspraxis har fragan diskuterats i ett hovrattsavgorande,
Svea Hovratt, mal nr T 8566-99, vilket inte gav nagon klarhet avseende
fragan om vilka delar av resultatet av en Due Diligenceundersokning som
skall anses vara relevanta. Dock ger hovréttsavgorandet indirekt en
vagledning avseende var i forvéarvsprocessen en undersokning boér vidtas.
Enligt hovréattens resonemang bor Due Diligenceundersokningar vidtas
innan nagot avtal dverhuvudtaget ingas och koparen bor i detta avseende
tydligt markera sin ickebundenhet. Annars finns risken att bundenhet
uppstar trots koparens uppfattning om att resultatet av undersékningen
innebér en avvikelse fran avtalet.

Utgangspunkten vid avgorande av om det foreligger ett fel i det dverlatna
enligt den dispositiva kopratten &r séljarens ansvar for kdparens befogade
forvantningar pa det overlatna. Det finns inga typiska egenskaper som en



kopare normalt sett kan forvanta sig att erhalla vid ett kop av ett foretag,
varfor beddmningen varierar i varje enskilt fall.

Den konkreta foljden av kopplingen mellan Due Diligenceundersékningar
och koplagens undersokningsplikt bestar forenklat i att en kOpare som
genomfor en Due Diligenceundersdkning bor gora det noga. Omfattningen
av Due Diligenceundersokningen maste atminstone utstrackas till att
koparen verkligen upptacker sadant han borde ha upptackt enligt
undersokningsplikten i koplagen och att dennes ratt att patala fel inte
begrénsas.

Den avtalsrattsliga karaktaren av en garanti skall inte sérskiljas fran 6vriga
avtalsvillkor i vilka forhallande rérande kopeobjektets egenskaper beskrivs.
Detta har sin grund i parternas mojlighet att fritt disponera dver avtalet och
dess beskrivning av avtalsforemalet. Uppgifterna i garantin ar en del av
avtalets beskrivning av foremalet. Givna garantier kan saledes sagas
bekréfta eller justera parternas risksfarer avseende ansvar for fel.

Parternas respektive risksfar avseende ansvar for fel i det 6verlatna foretaget
paverkas av en mangd olika faktorer. Den dispositiva kopratten lagger
grunden for hur feloedomningen skall goras och utifran denna kan parterna
skapa en riskfordelande mekanism med utgangspunkt i avtalet. De mest
effektiva instrument som kan anvandas i syfte att reglera parternas relation
ar garantikataloger och Due Diligenceundersokningar. Utgangspunkten for
felbedomningen ar koparens befogade forvantningar pa det 6verlatna. | detta
avseende dar information om forvérvsobjektet och dess egenskaper det
centrala momentet.

Utgangspunkten vid riskférdelningen mellan parterna vid ett foretagsforvarv
ar att fordelningen skall vara fullstandig, d.v.s. att endera av parterna skall
bara hela ansvaret for en avvikelse fran den standard som avtalats eller som
ar befogad att forvéanta sig av andra anledningar. Garantikataloger och Due
Diligenceundersokningar ar medel for att uppnd den fordelningen. Det
foreligger ingen konkurrens mellan forfarandena i fraga om uppdelandet av
risksfarer. Snarare kompletterar de varandra da de verkar pa olika stadier i
forvarvsprocessen och har olika utgangspunkter. Med detta avses att Due
Diligenceundersokningar ar ett proaktivt satt att identifiera och kvantifiera
risk. Det vill sdga att undersokningen &ger rum innan bindande avtal
foreligger och har som yttersta uppgift att fora fram frdgor som skall
regleras avtalsvagen mellan parterna. Risksfarerna paverkas i och med att
kdparens befogade uppfattning blir mer specificerad. Garantikatalogen



daremot ar ett reaktivt satt att allokera risk. Man utgar fran vad som
framkommit genom Due Dilienceundersokningen och férdelar risken for
osakerheter i vad som framkommit eller inte framkommit i undersékningen.
Kostnaden for att bara risken avspeglas da i hur kopeskilling och andra
avtalsvillkor utformas.

Sammantaget medfor anvandandet av bade Due Diligenceundersokningar
och garantikataloger ett mer forutséagbart avtalsforhallande mellan parterna i
vilket den framtida finansiella risken for bada parter blir lattare att
identifiera.



FOrord

Den sista pusselbiten &r lagd. Examensarbetet som utgors av denna uppsats
utgdr det sista momenten i min utbildning till jur. kand. vid Juridiska
Fakulteten vid Lunds universitet. Men nya utmaningar vantar och manga
vagkors skall passeras &nnu.

Arbetet med denna framstéllning har medfért att jag stundtals pendlat
mellan hopp och fortvivlan. Perioder av hoppléshet och uppgivenhet har
avlosts av produktiva perioder i vilka arbetet med framstéllningen verkligen
motsvarat mina forvantningar pa hur det skall vara att fa utreda ett
rattsomrade som intresserar mig. Det finns fa upplevelser som kan moéta sig
med kénslan av att tycka sig forstd sammanhang som tidigare framstatt som
svargenomtrangliga. Forhoppningsvis har jag lyckats formedla nagon av de
slutsatser jag dragit i arbetet med denna uppsats.

Jag vill i detta sammanhang rikta ett stort tack till samtliga medarbetare vid
Hamilton & Co Advokatbyra i Malmé. De erfarenheter min tid hos Er
medfort har varit till stor hjélp i forfattandet av denna uppsats, inte minst i
form av uppmuntran och stod.



Forkortningar

ABL

AvtL

HD

JB

JT

KopL

NJA

Prop.

SVIT

Aktiebolagslag (1975:1385)

Lag om avtal och andra rattshandlingar
formogenhetsrattens omrade (1915:218)

Hogsta domstolen

Jordabalken (1970:994)

Juridisk Tidskrift vid Stockholms universitet
Koplag (1990:931)

Nytt juridisk arkiv

Regeringens proposition

Svensk Juristtidning



1 Inledning

1.1 Bakgrund och syfte

En néaringsverksamhet som bedrivs i aktiebolagsform kan Overlatas pa tva
satt, genom forvarv av inkramet eller genom aktieforvarv. Vid forvarv av
inkrdmet Gverlates en mangd enskilda objekt, inte foretaget i sin helhet. Vid
aktieforvarv Overtas den juridiska personen med alla dess réattigheter och
skyldigheter — bade nuvarande och framtida. Saledes kan vardet av det som
dverlates visa sig vara vasentligt annorlunda mot vad en kopare av foretag
via aktiefOrvarv antagit vid forvarvstillfallet.

Fragan om koplagens tillamplighet vid foretagsforvarv har i doktrinen
debatterats flitigt, i synnerhet med sikte pa en felbedémning av det
forvarvade objektet, malforetaget.

Forvarvsavtalen vid foretagsforvarv ar ofta mycket omfattande réttsliga
instrument i vilka parterna sa langt som mojligt soker reglera sina inbordes
forhallanden med anledning av transaktionen. Huvudorsaken till omfattande
och detaljerade forvarvsavtal torde kunna finnas i forvarvsobjektets
komplexa karaktar, men ocksa osakerhet angdende den dispositiva
koprattens inverkan i varje enskilt fall. 1 detta avseende har kdplagens
direkta tillamplighet vid foretagsforvarv diskuterats. Oavsett koplagens
tillamplighet innebar det faktum att omfattningen av avtalsforhallandet &r
betydande att parterna frangar en stor del av den dispositiva rattens
stadganden. Nagot som far anses vara vanligt i merparten av kommersiella
sammanhang. Den disposivitet som foreligger fororsakar fragor om vilken
effekt ett avtalat frangdende av den dispositiva rattens regler far. Vidare
uppstar fragan om hur olika forfaranden, i syfte att franga de dispositiva
reglerna, verkar i relation till varandra. Har avses eventuella skillnader i
anvandandet av generella kontra specifika formuleringar samt i vilket skede
av avtalsforhandlingen dessa forfaranden kommer in. Vidare uppkommer
fragor om betydelsen av vad som férekommit innan dispositioner
innebarande frangaende av den dispositiva ratten. Due diligenceforfaranden
aktualiseras darmed i denna del i fraga om vilken verkan, om nagon, ett
sadant har pa parternas dispositionsratt dver avtalsinnehallet.

! Diskussionen kring tillamplig lag terges i kapitel 2.4 nedan.



Redan vid avtalsslutet stravar parterna efter att sa langt det ar mojligt
uppskatta omfattningen av den ekonomiska risk som uppkommer respektive
kvarstar efter affarens genomférande.

Riskfordelningen  mellan  parterna &  saledes avgorande i
forvarvstransaktionen. | detta avseende aktualiseras fragor om vilken verkan
och omfattning garantier givna av séljaren paverkar parternas respektive
risksfar. Garantin som instrument blir darfoér en intressant faktor i
fordelningen av ansvar for fel i en forvarvstransaktion.

En av den dispositiva rattens grundldggande principer &r principen om
caveat emptor, kdparen ma akta sig. Denna princip ger uttryck for en form
av undersokningsplikt, vilken oversiktligt innebér att en kdpare inte kan
begransa sin risksfar med aberopande sasom fel, en omstandighet som var
kand eller borde ha varit kand for denne. Hur langt undersokningsplikten
stracker sig och vad denna skall omfatta blir saledes viktiga parametrar i
diskussionen om riskfordelningen mellan parterna. | frdga om
foretagsforvarv har en for svensk ratt relativt ny foreteelse vunnit mark. Due
Diligence &r ett begrepp som kanske bast kan 6verséattas med tillborlig
omsorg och som kan sé&gas ligga ndra diskussionen om en kopares
undersokningsplikt.? | olika framstallningar har begreppet anvénts som
synonymt med den atgard som en omfattande genomgang av ett tilltankt
forvarvsobjekt innebar.® Anvandandet av termen Due Diligence har
kritiserats sasom forvirrande i fraga om foreteelsens innebord samt ur ett
rent sprakligt perspektiv da uttrycket ger upphov till ett antal
sammanséttningar av svenska och engelska ord i syfte att beskriva
foreteelsen.* Kritiken bottnar i att en ordagrann versattning av termen Due
Diligence inte forslar till att ange betydelsen eller funktionen av foreteelsen.
Enligt min mening forenklas inte forstaelsen for betydelsen eller funktionen
av foreteelsen eller dess precisering av anvandandet av en annan term an
Due Diligence.® Termen far séledes anses vara dubbelbottnad. | ett avseende
anvands termen i syfte att beskriva vad en képare bor tanka pa i form av
tillborlig omsorg i relation till undersékningsplikten vid ett forvérv. A andra
sidan ar termen ocksa ett uttryck for den foreteelse som skall vara behjalplig
I syfte att just iaktta tillo6rlig omsorg. Om inget annat sdgs ar det den

2 Kershy, s 143

® Liljegren/Jonsson, s 31

* Sevenius JT, s 463

> Sevenius har valt att anvénda termen “Foretagsbesiktning”, vilket i sig inte behdver vara
missvisande. Jag anser dock inte att denna term ar direkt behjalplig i fraga om forstaelse for
forfarandets innebord i relation till anvandandet av termen Due Diligence. Sevenius JT, s
463.



sistnamnda betydelsen som asyftas vid anvandandet av termen Due
Diligence i denna framstallning.

Vid en Due Diligence genomfor koparen en grundlig undersokning av det
tilltdnkta forvarvsobjektet och lagger sedan resultatet av denna till grund for
vidare beslutsfattande i forhandlingar om férvérv av foretag.

Syftet med denna framstéllning dar att diskutera samspelet mellan
anvandandet av garantikataloger i férvéarvsavtal samt genomférandet av Due
Diligence vid foretagsforvarv. Vid forsta anblick kan det te sig onddigt att
vidta undersokningsatgarder avseende forhallanden i det tilltankta
kopeobjektet, malforetaget, som saljaren garanterat. Diskussionen i denna
del kommer att inriktas pa att soka utrdna skal till att vidta eller inte vidta en
Due Diligence och i vilken omfattning denna i sa fall skall ha. Mot
bakgrund av det koprattsliga felbegreppet och den komplexitet ett
foretagsforvarv besitter i relation till forvarv av l6sa ting torde en analys av
relationen mellan det avtalsinstrument som garantier utgor, satt i relation till
Due Diligence som rattslig figur, vara intressant.

1.2 Metod och material

Arbetet med denna framstallning har bedrivits enligt en klassisk
rattsdogmatisk metod. Da rattsomradet som ar foremal for denna uppsats
bestar av omfattningsmassigt relativt lite lagstiftning och dartill
sparsmakade uttalanden i forarbeten till denna, har den storsta delen av
undersokningen bestatt av studier av doktrin och i viss utstrackning
rattspraxis.

Due Diligence som fenomen ar en relativt ny réttsfigur i svensk réatt varfor
den traditionella rattsteoretiska doktrinen inte i nagon stor utstrackning ar
behjalplig for diskussion kring detta forfarande. | dessa avseende har arbetet
med framstallningen i Kkvantitativt storst hanseende bedrivits med
utgangspunkt i diskussioner forda i diverse juridisk periodika.

Obligationsratten som system uppfattar jag som en riskfordelande
mekanism varfor jag i diskussioner kring framstallningens huvudfragor
utgar ifran denna tes. Saledes blir felbedomningen och parternas respektive
skyldigheter i anslutning till denna en logisk grund for och utgdr bakgrund
till huvuddiskussionen i denna framstélining.



Framstallningen torde inte kunna beskrivas som teleologisk da analysen av
de rattsregler som aktualiseras inte analyseras utifran lagstiftarens syfte med
ifrigavarande regel. Dock kan analysen eventuellt betecknas som
teleologisk med avseende pa att diskussionen och analysen utgar ifran att
syftet med den obligationsrattsliga regleringen av foretagsforvérv skall vara
en fullstandig riskférdelning mellan parterna.

1.3 Avgransningar

Framstéllningen avser behandla relationen mellan garantier och Due
Diligence vid foretagsforvarv genom forvarv av aktier. Inkramsforvarvet
presenteras huvudsakligen i syfte att vara referens i diskussionen kring
tillamplig lag vid foretagsforvarv. Vidare gors en avgransning mot forvérv
av noterade aktier som inte kommer att behandlas.

| diskussionen kring det kopréttsliga felbegreppet kommer inte de
koprattsliga paféljderna vid konstaterande av fel behandlas i nagon
utstrackning. Syftet med framstallningen &r att utifran det koprattsliga
felbegreppet diskutera hur risken att bara ansvar for fel fordelas mellan
parterna till ett forvarvsavtal, samt hur denna férdelning paverkas av
relationen mellan garantier och Due Diligence. De kopréttsliga eller
avtalade paféljderna ar inte av intresse i detta avseende.

Det praktiska genomférandet av Due Diligence och darmed kopplade fragor
om radgivaransvar kommer inte att behandlas i detta sammanhang.

1.4 Disposition

Inledningsvis i kapitel tva presenteras en redogorelse for den rattsliga
disposition som framstéliningen har sin grund i, foretagsforvarvet.
Genomgangen gors i syfte att ge en bild av hur ett foretagsforvarv ser ut och
vilka komplikationer som dari kan uppsta med avseende pa riskfordelningen
av ansvar for fel ur en koprattslig synvinkel. | detta kapitel diskuteras vidare
fragan om tillamplig lag vid foretagsforvarv. Denna diskussion gors i syfte
att uppmarksamma den osakerhet som speglar transaktioner av typen
foretagsforvarv och darmed ge en indikation pa garantiers respektive Due
Diligenceforfarandets roll och betydelse vid foretagsforvarv.

| kapitel tre gors en grundlig genomgang om det koprattsliga felbegreppet i
allmanhet och med avseende pa bedomningen vid foretagsoverlatelser i



synnerhet. Kapitlet syftar till att skapa forstaelse for de faktorer och
bedémningsgrunder som ligger till grund for riskfordelningen vad géller
ansvar for fel vid foretagsforvarv. Foretagsforvarvets speciella natur
aktualiseras i form av den osékerhet kring den dispositiva réattens funktion
vid foretagsforvarv som foreligger i synnerhet avseende det koprattsliga
felbegreppet. Due Diligence och garantier har sin naturliga koppling till
fragan om det koprattsliga felbegreppet eftersom detta sétter ramen for vad
parterna riskerar att ansvara for. | detta avseende blir en diskussion om det
koprattsliga feloegreppet central i relation till fragan om samspelet mellan
de tva riskallokerande instrumenten garantier och Due Diligence. Vissa
oversiktliga jamforelser med felbegreppet vid fastighetsoverlatelse gors i
denna del.

| kapitel fyra presenteras Due Diligenceforfarandet. Detta gors i syfte att
skapa forutsattningar for en diskussion kring detta forfarandes roll i
forvarvsprocessen och vilken effekt det har pa, eller infor uppréttandet av,
garantikataloger. Vidare diskuteras vad som skall anses innefattas i en Due
Diligenceundersokning och kanske i synnerhet vilken relevans resultatet av
en genomford undersdkning har.

| det femte kapitlet gors en genomgang av garantins funktion som
avtalsinstrument. Syftet ar att uppmérksamma vilken roll en garantikatalog
kan ha i fraga om riskfordelning mellan parterna i en forvarvssituation.

Diskussionen kring samspelet mellan garantier och Due Diligence
presenteras i kapitel sex. I denna del tas hansyn till vissa ekonomiska
effektivitetsargument vid sidan av de juridiska fragorna kring
riskfordelning.  Vidare aterfinns mer praktiskt juridiskt tekniska
fragestallningar i fraga om vilka effekter Due Diligenceforfaranden har i
relation till garantikataloger. Syftet i denna del ar att presentera en bild av
interaktionen mellan de tva avtalsinstrumenten samt diskutera lampligheten
i att anvanda de bada parallellt.

Det sjunde kapitlet innehaller avslutande kommentarer avseende vad som

framkommit i arbetet med denna framstallning. Denna del férgas i viss
utstrackning av réattspolitiska dvervaganden.
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2 Foretagsoverlatelser

2.1 Allmant

Ett aktiebolag eller dess tillgangar kan vara foremal for overlatelse av
manga anledningar. Ut6ver de rent kommersiella skél en dgare kan ha i form
av att tjana pengar kan t.ex. verksamheten sta infor en expansion som bést
genomfors i en ny aktors hander. Agarna till ett foretag kan vilja avyttra en
forlustbringande verksamhet eller av andra skal salja sin verksamhet.
Oavsett bakgrunden till beslutet att Gverlata ett foretag sa innebar en
foretagsoverlatelse en omfattande saval kommersiell som rattslig apparat.
Overlatelsen kan sdgas bestd av ett antal olika faser, i vilka rattsliga
sporsmal accentueras i olika omfattning beroende pa omstandigheterna i det
enskilda fallet och beroende av vilken fas i forvarvsprocessen parterna
befinner sig i. Infor en Overlatelse ar det vanligt att en omfattande
forhandlingsprocess inleds mellan parterna. Forhandlingen leder antingen
fram till ett slutligt avtal eller slutsatsen att inget avtal kommer att ingas.

Forvarvet som avtalstyp medfor en Overlatelse innebérande att d&ganderéatten
overfors till koparen.® En féretagsoverlatelse kan ske pé tva satt. Antingen
via forséljning av ett foretags aktier eller genom forséljning av ett foretags
inkram. Dessa tva forvarvsformer presenteras mer ingaende nedan.

2.2 Inkramsforvarv

Vid Overlatelse av en rorelse via forvarv av ett foretags inkram overlates
vissa specificerade tillgangar till koparen. Exempel pa tillgangar &r lager,
inventarier, maskiner, fastigheter, immateriella rattigheter, kundregister.
Aven det saljande foretagets skulder kan ingd vid ett forvérv av inkrdmet,
men dessa kan 6vertas endast efter godkannande av berdrda borgenérer.’
Darfor star normalt det séljande bolaget kvar sasom galdenar till skulder och
medkontrahent till eventuellt gallande avtal.®

Formellt sett bortser man vid en inkramsforsaljning fran att kopeobjektet ar
ett verksamhetsdrivande foretag. Ett inkramsforvarv innebar snarare att det

® Hellner-Ramberg, s 39
" Hultmark, s 235
® Hultmark, s 235
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som 6verlates 4r en mangd enskilda objekt.’ | detta avseende far det anses
pakallat att parterna noggrant specificerar vilka tillgangar som avses inga i
overlatelsen, eftersom det, utéver de avtalsrattsliga sporsmalen om vad som
ingatt i avtalet, ar avgorande for vilken lag som ar tillamplig vid ett
inkramsforvarv. Problem kan uppsta da ett inkramsforvarv innefattar ett
antal olika egendomsslag. | forevarande sammanhang aktualiseras fragor om
ansvaret for fel och bedémningen av felbegreppet i sig. En vidare utredning
i detta avseende presenteras nedan under kapitel tre.

2.3 FoOrvarv av aktier

Ett foretagsforvarv via forvarv av aktier innebar att koparen forvéarvar en
juridisk person. En juridisk person ar, i formdgenhetsrattsligt avseende,
principiellt likstalld med fysiska personer. Ett aktiebolag har sina egna
skulder och tillgdngar. Sjalva begreppet juridisk person syftar till att
beskriva formagan hos en association att likt en fysisk person foérvérva
formogenhetsrattliga rattigheter samt adra sig forpliktelser som belastar dess
egen formogenhet™® | lagtexten uttrycks rattskapaciteten som att
associationen kan forvarva rattigheter, iklada sig skyldigheter samt fora
talan infor domstolar och andra myndigheter, 2 kap 13 8 1 st ABL e
contrario. Den juridiska personen behaller efter forvarvet alla skyldigheter
som den atagit sig eller drabbats av. Detta medfor att képaren indirekt kan
drabbas av att ovantade fordringsansprak riktas mot aktiebolaget.

2.4 Tillamplig lag

Fragan om beddémning av felbegreppet vid foretagsoverlatelser och darmed
sammanhangande fragor om undersékningsplikt och parternas forpliktelser,
ar beroende av vilken lag som skall anses tillamplig pa transaktionen.
Rattslaget wvad avser den dispositiva rattens tillamplighet vid
foretagsoverlatelser ar omdiskuterat. | syfte att presentera en generell bild
av forvarvssituationen och darmed belysa problematiken kring garantiers
respektive Due Diligenceforfarandens inverkan pa forvarvsavtalet kommer
diskussioner kring tillamplig lag foras nedan.

I sammanhanget bor poédngteras att parterna till kommersiella avtal ofta
stravar efter att sa uttommande som majligt definiera vad som skall anses

® Hultmark, s 31
19 Nijal-Johansson, s 69
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utgora fel i relationen parterna emellan. Det torde dock vara naturligt att det
inte & mojligt att genom avtal reglera alla situationer som kan tankas
uppsta. For det fall parterna ej reglerat en fraga avtalsvagen far I6sningen
sokas i den pa omradet tillampliga lagen eller majligen i Gvergripande
allmanna réttsprinciper.™ | detta avseende aktualiseras denna framstallnings
huvudsubjekt tydligt. For att kunna avtalsvagen avgora vad som skall anses
utgora fel i forvarvsobjektet, maste kunskap om objektet finnas. Antingen
kan informationen komma till uttryck genom séljarens garantier eller genom
att koparen vidtar en undersokning av kopeobjektet. Fragan huruvida
parterna avtalsvégen kan avtala bort den koprattsliga felbedomningen ar ej
oomtvistad, varfor fragan om tillamplig lag far anses nddvandig att
behandla. Fragan om tillamplig lag har vidare betydelse i fraiga om tolkning
och utfyllnad.

2.4.1 Inkramsforvarv

Beroende pa vilket egendomsslag som omfattas av Overlatelsen bedoms
felbegreppet vid inkramsforvarv utifran tillamplig lag avseende det aktuella
egendomsslaget. Vid beddémning av det Gverlatnas beskaffenhet nar det
géller 16s egendom tillampas koplagens regler om fel i vara. Koplagen
tillampas vid forvarv av 16s egendom enligt KopL 1 8 och reglerna om fel i
vara aterfinns i KépL 17 - 20 8§

Om forvarvet innehaller fast egendom sa tillampas reglerna i 4 kap 19 § JB
avseende felbedémningen.

Dé en inkrdmsforsaljning rent formellt innebar en Gverlatelse av enskilt
specificerad egendom uppkommer normalt inte problem med faststéallandet
av tillamplig lag. De grénsdragningsproblem som kan uppkomma é&r
avseende de fall da det i Overlatelsen ingar aktier i andra aktiebolag samt
andra fordringsratter. Till detta aterkommer jag nedan vid behandlingen av
foretagsforvarv via aktieforvarv. Detta da problematiken blir densamma i
bada dessa fall.

| doktrinen har problematiken diskuterats utifran fragan om ett
inkramsforvarv skall anses bestd av ett antal fran varandra skilda
transaktioner eller ett enhetligt helhetsforvarv. Hultmark presenterar en
modell bestaende av att ett forvarv skall bedémas som en helhet om képaren

11| detta sammanhang kommer ingen diskussion angdende definitionen av en allman
rattsprincip foras.
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har for avsikt att driva verksamheten vidare.'? Detta synsatt har dock
kritiserats av Lindskog som argumenterar ur ett sakrattsligt perspektiv.
Lindskog hévdar att avsaknaden av ett samlat sakrattsligt moment vid
inkramsoverlatelser medfor att varje tillgang som omfattas av forvarvet skall
bedomas for sig. Detta motiveras med att en kopare kan ha erhallit
sakrattsligt borgenarsskydd i en saljares konkurs avseende vissa tillgangar
men inte andra.*®

Knabe havdar att egendomens art skall avgéra fragan om vilken lag som ar
tillamplig men att om férvérvsobjektet betecknas som rorelse, forvarvet
skall betraktas som en helhet.!* Hastad uttalar sin skepsis till képlagens
generella tillampning da forvarvsobjektet, foretag, ligger utanfor vad
lagstiftaren haft i tankarna.™

Liljegren/Jonsson uttrycker en uppfattning om att det vid inkramsforvarv
bor goras en beddmning av varje enskild tillgang enligt den for respektive
egendomsslag tillampliga lagen, men att forvarvet vid overlatelse av en
rorelse bor ses som en helhet vid felbeddmningen.

2.4.2 Forvarv av aktier

Ur koplagens 1 8§ kan utldsas att denna ar tillamplig vid forvérv av 16s
egendom, sasom fordringar och rattigheter. Koplagen ar saledes formellt
tillamplig pa aktieforvarv men ar huvudsakligen utformad med sikte pa kop
av 16sa saker.!” Skuldebrevslagen kan ocksé anses tillamplig pé aktiekép om
man valjer att definiera aktien som en fordringsratt som aktiedgaren har
gentemot bolaget i vilket aktien &r utfardad. Aven om en aktie till synes inte
uppfyller de i forarbetena till skuldebrevslagen uppstéllda definitionerna for
skuldebrev, en ensidig, till det yttre fristdende, skriftlig utfastelse att erlagga
ett penningbelopp®®, anses skuldebrevslagen analogt tillimplig pa
forbindelser som inte uppfyller kravet p& skuldebrev i egentlig mening.™ |
doktrin har Karnell uttryckt en uppfattning innebarande skuldebrevslagens
generella tillamplighet vid aktieforvary.?

2 Hultmark, s 236

¥ Lindskog, s 102

4 Knabe, s 68

15 Hastad 2003, s 30

'8 Liljegren/Jonsson, s 39
Y Prop 1988/89:76 s 61
¥ NJA 111936 5 15

1% Mellqvist-Persson, s 95
20 Karnell, s 288 ff
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Ur ett felansvarsperspektiv ar vare sig koplagen eller skuldebrevslagen
anpassade till forvarv av aktier.?

| forarbetena till koplagen papekas att ett kopeobjekts speciella karaktar kan
motivera avsteg fran regler som galler i fraga om I16s egendom i allmanhet.??
Lagstiftaren medger hadrmed en 6ppenhet for mojligheten till reduktionsslut
vilket sérskilt kan aktualiseras da annan lag sarskilt reglerar en overlatelse.
Avseende fordringar forekommer en oklarhet avseende huruvida dessa skall
betraktas som enstaka fordringar som Gverlates och darmed omfattas av 9 §
skuldebrevslagen, eller om de skall anses inga i en Overlatelse av en hel
rorelse och omfattas av koplagens regler.

Séljarens ansvar vid en tillampning av 9 § skuldebrevslagen stracker sig
endast till skuldebrevets giltighet men medfér inte nagot ansvar for
fordringens kvalitet, d.v.s. galdenérens betalningsformaga.
Skuldebrevslagen ger inget utrymme for en bedémning av vad en kopare
med fog kunnat forutsatta avseende det kdptas egenskaper sdsom 17 § 3 st
KopL. | detta avseende foreligger saledes en skillnad gentemot kdplagen.
Skillnaden ar av central betydelse i fraga om felbeddmningen vid
overlatelse av foretag. Darmed har fragan om tillamplig lag betydelse
avseende Due Diligenceforfarandens och stillda garantiers inverkan pa
parternas respektive risksfar.

Den praxis som finns att tillga i amnet talar for en tillampning av koplagen
vid aktieoverlatelser, i vart fall da det ror sig om Gverlatelse av en hel
rérelse. HD uttalade i NJA 1976 s 341 att koplagen ér tillamplig i fraga om
preskriptions- och reklamationsregler vid kop av samliga aktier i ett bolag.
Trots att drendet inte berorde det koprattsliga felansvaret far det anses tala
for en tillampning av koplagen vid dverlatelse av hel rérelse. Vidare har
hovratten i RH 1999:138 uttalat en 6ppning for det analoga anvandandet av
principer utanfor koplagen i vissa fall. Malet rorde nedséttning av
kopeskillingen for ett forvarv av aktier i ett fastighetsaktiebolag, till vilka
var knutna nyttjanderatten till en bostadslagenhet. Fragan var om huruvivda
forvérvet var behaftat med fel p.g.a. ett sopnedkast i direkt anslutning till
lagenheten som séljaren inte upplyst om vid avtalets ingaende. Hovratten
konstaterade att utgangspunkten for prévningen av tvisten skall vara

21 Hultmark, s 80
22 Prop. 1988/89:76 s 61
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bestammelserna i koplagen.?® Huvudfrdgan i mélet var huruvida siljaren
varit skyldig att upplysa om sopnedkastets placering da han ostridigt varit
medveten om att detta kunde medféra oldgenhet. Underlatenheten att
upplysa ansags strida mot tro och heder vilket har betydelse vid
tillampningen av koplagens regler. Hovratten konstaterar att forvérvet hade
sadan likhet med ett fastighetsforvarv att fragan om inte jordabalkens
regelsystem bor tillampas istallet for eller vid sidan om kdplagens,
aktualiserades. Enligt 4 kap JB har séljarens underlatenhet att upplysa om
forhallandet inte alls samma relevans for hans ansvar for fel. Av betydelse i
det avseendet &r istallet om kdparen fullgjort sin undersékningsplikt och
icke bort upptdcka felet. Hovratten finner att vagledning saknas i praxis
avseende fragan om tillampning av jordabalkens regler vid forvarv av aktier
da forvarvstransaktionen foreter stor likhet med fastighetskop och tillampar
koplagens regler.** Ramberg och Herre diskuterar ocksd méjligheten till
genomsyn vid forvarv av aktier da den enda tillgangen i aktiebolaget bestar
av en eller flera fastigheter.”® Aven i detta fall blir slutsatsen att rattslaget ar
ovisst angaende mojligheten att tillampa andra ansvarsregler an kdplagens
vid forvérv av aktier, trots att det egentliga objektet for transaktionen kan
vara tex. en fastighet.?® Liljegren och Jonsson presenterar en modell
innebdrande att genomsyn endast skall kunna ske undantagsvis och i de fall
en Overlatelse avser samtliga aktier och det bakomliggande
formogenhetsobjektet utgér den rent vardemadssigt klart dominerande
tillgdngen.?” Osékerheten i gransdragningen och stravan efter en enhetlig
rattstillampning leder dock Liljegren och Jonsson till slutsatsen att koplagen
skall tillampas oaktat att malbolagets enda tillgangar t.ex. utgors av
fastigheter men att jordabalkens principer skall kunna tillampas analogt.?®

| det &n sa lange enda publicerade skiljedomsavgorandet fran 1986 ansags
normala koprattsliga regler vara géllande i fraga om séljarens felansvar vid
foretagsoverlatelse.” Avgdrandet motiverades av att forvarvet avsag en hel
rorelse.

Doktrinen har visat viss oenighet i fraga om koplagens tillamplighet vid
forvérv av aktier. Hultmark ar av uppfattningen att koplagen skall tillampas
i sin helhet oberoende av om forvérvet avser samtliga aktier i ett bolag eller

% RH 1999:138 s 4

*RH 1999:138 s 4

% Ramberg/Herre, s 106

26 Ramberg/Herre, s 106

%" Liljegren/Jonsson, s 44

%8 Liljegren/Jonsson, s 45

2% Stockholms handelskammares skiljedomsinstitut, Arsskrift 1986 s 47
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endast ett fatal aktier.>® Hon motiverar stillningstagandet med stéd i en
jamforelse mellan en aktie och ett normalt skuldebrev. Eftersom det
foreligger vésentliga skillnader mellan de olika formerna av vardepapper,
finner Hultmark att skuldebrevslagen inte kan anses tillamplig.*
Skillnaderna bestar bl.a. av preskriptionsfragor. En aktiedgares ansprak ar
inte foremal for preskription, vilket &r fallet med en fordringsratt samt att ett
aktieagarkollektiv till skillnad fran en borgenar i ett fordringsforhallande,
ensidigt kan forandra avtalsvillkoren for relationen t.ex. genom att pa
bolagsstaimma besluta om likvidation. Aktiens karaktar vad avser
agaransprak skulle saledes medfora en sa vasentlig avvikelse fran en normal
fordringsratt som talar for en fullstandig tillampning av koplagen vid alla
former av aktieforvary.*

Johansson menar att koplagens tillamplighet skall bestammas utifran
saljarens inflytande i bolaget som Gverlates. Om saljaren Gverlater en andel
med bestammande inflytande i bolaget sa skall koplagen tillampas. | detta
avseende hénvisar Johansson till en analogi av koncerndefinitionen i 1 kap 2
& ABL, vilket skulle medféra en tillampning av képlagen da den dverlatna
andelen i ett bolag innefattar 6ver 50% av rosterna i bolaget.* Denna
uppfattning ger upphov till problematik i de fall da ett antal séljare dverlater
sina, i sig inte bestimmande andel i bolaget, men som sammantaget ger
koparen ett bestammande inflytande i bolaget. Med utgangspunkt i
koprattens felbegrepp, vilket presenteras nedan, och dess grund i képarens
befogade forvantningar, torde istéllet bestimmandet av tillamplig lag genom
analogi till ABL goras utifran den faktiskt forvarvade andelen. Saledes torde
argumentet for koplagens tillamplighet ha sin grund i att kdplagen ar
tillamplig for det fall koparen forvarvar en andel med bestdmmande
inflytande. | detta sammanhang uppstar vidare fragor om hur bedémningen
skall goras om forvarven av de olika delarna gors vid olika tidpunkter.
Gransdragningsproblematiken bestaende i att avgora nar ett samlat forvarv
av bestimmande andel i ett bolag skett medfor enligt min mening att denna
grund for kdplagens tillamplighet inte &r tillracklig.

Ahman menar, i viss likhet med Johansson, att kdplagen bér tillampas i de
fall kopet ror storre delen av i foretaget insatt kapital och kdparen genom
forvarvet far ett bestammande inflytande i féretaget.®* En uppfattning som

% Hultmark, s 88-89

31 Hultmark, s 82 och s 88-89
%2 Hultmark, s 88-89

%3 Johansson, s 90 ff

% Ahman s 481
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till synes tar sikte pa kopeobjektets karaktar av antingen rorelse eller enbart
vérdebarande aganderatt.®®

Kihlman 4&r av uppfattningen att diskussionen avseende kdplagens
tillamplighet &r av underordnad betydelse i fraga om felansvaret vid
aktiedverlatelser.® Utgangspunkten maste enligt honom vara att alla
koparens forvantningar pa kopeobjektet maste kunna vara foremal for
prévning, varfor det far anses klarlagt att képlagens bestammelser i denna
del ar tillampliga. Fragan blir snarare hur de skall tillampas. Darfor ar det
centrala att undersoka vilka forvantningar som ar befogade utifran vad som
varit foremal for overlatelse.’

2.4.3 Kommentar

Vid avgorande av tillamplig lag for aktiedverlatelser maste utgangspunkten
vara i det overlatnas karaktar. Om samtliga aktier i ett bolag 6verlates maste
forvarvet anses avse aganderatten till hela det kapital som tillskjutits bolaget
och aktierna utgoér medlet for att erhalla en &ganderétt till den juridiska
personen och darmed indirekt av bolaget dgda tillgangar. Avgorande far
alltsd anses vara forvarvets reella objekt. Om samtliga aktier forvarvas ar
forvarvets reella objekt det bakomliggande bolaget. Vid ett sadant
forhallande torde inte skuldebrevslagen vara lamplig att tillga da felansvaret
for séljaren enligt denna forfattning far anses icke tillfredstallande.

Vid overlatelse av ett fatal aktier uppstar en gransdragningsproblematik om
skuldebrevslagen skall tillampas avseende dessa forvarv. Den
forutsagbarhet som en enhetlig reglering medfor i detta avseende far anses
vara efterstravansvart. Vidare instammer jag med Hultmark i fraga om
aktiens karaktér av dganderatt med de skillnader det innebadr i relation till en
normal fordringsratt. Sammantaget talar ovanstaende for en generell
tillampning av koplagen vid aktieforvarv. Vad avser inkramsforvarv anser
jag det vara klarlagt att respektive egendomsslag styr fragan om tillamplig
lag.

% Aktiens karaktar av vardebarande dganderatt ger upphov till diskussion om eventuella
skillnader i avgdrande av tillamplig lag for det fall forvarvet avser noterade aktier. DA jag i
denna framstéllning valt att avgransa fran fragor rérande forvarv av noterade aktier,
kommer denna fragestéllning ej diskuteras vidare i detta sammanhang.

% Kihlman, s 194

¥ Kilhman, s 195
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Den ovan presenterade diskussionen om en eventuell genomsyn i de fall
overlatelsen av aktier i bolag vars enda tillgang utgors av fastigheter ger
foga ledning i frdgan om en tillampning av jordabalkens regler kan lata sig
goras i dessa fall. Motiven for att dverlata en eller flera fastigheter genom
overlatelse av det dgande aktiebolaget torde vara varierande. Skatteméassiga
fordelar kan eventuellt folja av detta sétt att handla, nagot som inte kommer
att behandlas vidare i detta sammanhang. Det kan utifran diskussioner i
doktrin och praxis dock konstateras att gallande ratt inte medger nagon
tillampning av jordabalkens regler vid overlatelse av aktiebolag vars enda
tillgang ar en fastighet. Skillnaderna mellan jordabalkens regler och den
dispositiva kopratten avseende fordelningen av felansvar for parterna kan
dock vara av intresse och tas upp Oversiktligt i redogorelsen for det
koprattsliga felbegreppet nedan.
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3 Det koprattsliga felbegreppet

3.1 Inledning

Den koprattsliga felbedomningen innebdr en fullstandig riskfordelning
mellan kopare och séljare. Detta innebar foljaktligen att antingen kdparen
eller saljaren star risken for eventuella fel i det dverlatna med anledning av
ett forvarv.®® Utgangspunkten for den koprattsliga riskfordelningen &terfinns
i 17 § 1 st KopL, vari det stadgas att saljaren star risken for avvikelser i
egenskaper som anses folja av kopeavtalet. Felbedomningen innebdr harmed
att avtalsforemalets beskaffenhet jamfors med koparens forvantningar
utifran kopeobjektets beskrivning i avtalet. Om det inte regleras i avtalet
skall en vara anses behaftad med fel om den inte uppfyller i 17 § 2 st KépL
stipulerade utfyllande krav. | detta avseende skall det 6verlatna vara agnat
for det andamal for vilket varor av samma slag i allmanhet anvands. Vidare
skall kopeobjektet vara dgnat for det séarskilda andamal for vilket koparen
avsett anvanda varan under forutsattning att séljaren vid forvéarvet maste ha
insett detta sarskilda andamal.

Eftersom en kopares forvantningar, befogade eller ej, kan forandras over
tiden maste mojligheten att paverka férvantningarna upphora vid nagon
tidpunkt. Dessa paverkansmojligheter kan besta i friskrivningar eller
uppmaningar till vidare undersokning av objektet. Denna framstallning har
som utgangspunkt att finns det anledning att gora sarskilda bedémningar av
sadana forfarande i sig, da de ar dgnade att paverka képarens forvantningar
pa kopeobjektets beskaffenhet.* I vissa avseenden torde en jamfdrelse med
ansvarsfordelningen mellan parterna vid fastighetsforvérv vara av intresse,
dessa tas upp Oversiktligt i detta kapitel.

Nedan kommer en utredning av det kopréttsliga felbegreppets tillamplighet
vid foretagsoverlatelser goras. Detta gors i syfte att utreda den dispositiva
rattens inverkan pa forvarvet och, i forlangningen, vilken effekt denna har i
relation till genomférandet av Due Diligenceundersdkningar samt
utformningen av garantikataloger infor foretagsforvarv. Felbegreppet och i
synnerhet bestdammelser om vems risksfar for ansvar for fel ar utéver de rent

% Kihlman, s 288
% Diskussionen utvecklas nedan under kapitel sex.
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kommersiella évervagandena centralt vid betraktandet av Due Diligence och
garantikataloger.

3.2 Konkret och abstrakt standard

Vid tillampning av koplagens felregler anvénds ibland begreppen konkret
och abstrakt standard. Dessa begrepp syftar till att definiera vad en kdpare
kan forvanta sig av det 6verlatna objektet. Avvikelser fran dessa normer kan
definieras som konkreta respektive abstrakta fel.*°

Konkret standard innebér att riskfordelningen mellan parterna avseende
ansvar fran avvikelser fran standarden gérs med ledning av vad som faktiskt
avtalats mellan parterna.** Avgérande for riskférdelningen &r saledes vad en
kopare med fog kunnat forutsatta beroende pa omstandigheterna i varje
enskilt fall. Riskfordelningen mellan parterna vid avgorande av huruvida det
foreligger en avvikelse fran en konkret standard blir da beroende av hur det
bakomliggande avtalsforhallandet blir bedomt. En extensiv tolkning av
avtalsinnehallet skulle leda till att atskilligt anses folja av avtalet varvid
séljarens risksfar utdkas. Foljaktligen skulle det motsatsvis innebdra ett
utdkande av kdparens risksfar for det fall tolkningen av avtalsinnehallet gors
mer restriktiv.*> Mot bakgrund av denna osakerhet i effekten pé respektive
parts risksfar har den abstrakta standarden uppkommit. En jamforelse med
situationen vid fastighetsforvarv visar motsvarande definition av den
konkreta standarden. Ocksa i detta avseende anses utgangspunkten vara i
vad som uttryckligen forekommer i avtalet samt vad séljaren i anslutning till
detta lamnat for uppgifter. * Den i fastighetsratten annars s& langtgéende
undersokningsplikten begransas av forekomsten av en konkret standard och
en kopare kan trots misstanke om forekomsten av avvikelse fran den
avtalade standarden &beropa denna avvikelse sasom fel.**

Den abstrakta standarden ar en objektiv bedémning, frigjord fran de
individuella avtalsparterna och vad som férekommit dem emellan.”® Det
overlatna objektet skall da besitta egenskaper som kopare i storsta allmanhet
skulle forvanta sig av motsvarande objekt. Abstrakt standard innebér saledes

0 Ramberg-Herre, s 249, Hellner-Ramberg, s 62 och Kihlman, s 39
* Kihlman, s 39

2 Kihlman, s 39

* Grauers, s 222

* Grauers, s 222

*® Hellner-Ramberg, s 62
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att det salda skall vara av normal standard om inget annat féljer av avtalet.*®
Jamforelsen mellan felbegreppet vid fastighetsforvarv och det koprattsliga
felbegreppet visar i detta avseende vissa skillnader. For att en avvikelse fran
den abstrakta standarden skall kunna anses vara relevant vid
fastighetsforvérv, skall felet inte kunnat upptéckas vid en "med erforderlig
omsorg och sakkunskap genomford undersokning”.*’ Séljaren ansvarar i
detta avseende saledes endast for dolda fel. Den dispositiva kopratten
alagger inte koparen motsvarande undersokningsplikt. Utgangspunkten i
bedémningen gors i stallet genom en samlad bedémning av vad koparen,
mot bakgrund av vad som forekommit mellan parterna, har haft fog att
forvanta sig avseende det dverlatnas egenskaper.

Uppdelningen mellan konkret och abstrakt standard i den dispositiva
kopratten har kritiserats med utgangspunkt i att uppdelningen inte fyller
nagon pedagogisk funktion och att den inte bygger pa nagra rattsystematiska
skillnader.”® Argumenten for att uppdelningen inte fyller ndgon funktion
bygger pa att definitionerna abstrakt och konkret standard uppkom som
komplement till 1905 ars koplag som helt saknade definitioner av
koprattsligt fel. 1 den nya koplagen definieras felbegreppet tamligen
utforligt varfor det i doktrin har ifragasatts huruvida en uppdelning av det
overlatnas standard &r nodvandig.*® Vidare har uppdelningen ifrdgasatts ur
ett felbedomningsperspektiv. med hénvisning till att koplagens
riskfordelning inte utgar ifran avtalet som sadant utan fran koparens
befogade forvantningar pa grund av avtalet. Darmed star séljaren risken for
avvikelser fran sdval konkret som abstrakt standard.*

| forarbetena till den nya kdplagen anvénds inte begreppen abstrakt och
konkret standard.”® Denna framstéllning avser att undersoka huruvida
garantikataloger och Due Diligenceunersokningar paverkar parternas, vid ett
foretagsforvarv, respektive risksfar for ansvar for fel. Felbegreppets
Klassificering i sig har ingen rattslig betydelse i detta avseende eftersom det
koprattsliga felbegreppet utgar fran avvikelser fran vad en kopare med fog
kunnat forutsatta. Detta galler oavsett om avvikelsen sker fran vad som
sagts i avtalet, d.v.s. utfastelse av saljaren, eller fran vad en kopare
darutover har fog att forutsdtta om det dverlatnas egenskaper. | doktrinen
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anvands indelningen i abstrakt och konkret standard hos vissa forfattare.>
Motiven for detta far anses besta i pedagogiska skal for forstaelsen av det
koprattsliga felbegreppet i sig. | denna framstéllning accepterar jag
uppdelningen i abstrakt och konkret standard da det underlattar
diskussionen kring hur Due Diligenceundersokningar och garantikataloger
paverkar parternas respektive risksfar. Svaret pa fragorna om hur Due
Diligenceundersokningar och garantier paverkar ansvarsfordelningen samt
hur dessa tva instrument paverkas av varandra paverkas inte i sig av
uppdelningen. Daremot anser jag det fylla en pedagogisk funktion i syfte att
identifiera effekter p.g.a. foretagsforvarvets inneboende komplexitet och
svarighet att satta nagon normalstandard pa.

3.3 Koparens befogade forvantningar

Kdplagens 17 § 3 st, innebér att sdljaren ansvarar for att koparens befogade
uppfattning om en varas beskaffenhet inte ar felaktiga, satillvida
uppfattningen grundas pa vad som &r synbart. Saledes skall det dverlatna
anses vara behaftat med fel inte bara om den avviker fran vad som
foreskrivs i paragrafens forsta och andra stycke utan ocksa om det i nagot
annat avseende avviker fran vad en kopare med fog kunnat forutsatta. Syftet
med 17 § 3 st KopL ar tvafaldigt. Genom sin lydelse fastslar paragrafen att
en avvikelse fran vad som foreskrivs enligt forsta och andra styckena
innebar att fel foreligger. Avsikten med formuleringen &r ocksa att klargora
att forsta och andra styckena inte innehaller en uttdmmande beskrivning av
vad som kravs for att fel inte skall foreligga.>® I motiven till bestimmelsen
uttalar lagstiftaren att det skall éverlamnas till rattstillampningen att avgdra
vilka fall utéver de som beskrivs i forsta och andra styckena som skall anses
innebdra att det dverlatna skall anses behaftat med fel.> Formuleringen av
tredje stycket, som innehaller "i annat avseende” skall enligt Hastad inte
tolkas som innebarande att felet maste bestd i annat &n t.ex. bristande
andamélsenlighet som tas upp i forsta stycket.>> Motivet for formuleringen
anges istéllet vara att forsta och andra stycket ej skall tolkas
motsattningsvis. Da 17 § KopL, forsta och andra styckena, innehaller
exempel pa vad koparen med fog kan forutsatta kan tredje stycket sdgas ge
uttryck for huvudregeln, att fel foreligger om det dverlatna avviker fran vad
koparen med fog kunnat férutsatta.”® Motsvarande regel finns ocksa for det
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fall det Gverlatna salts i befintligt skick eller med liknande forbehall, i 19 §
1 st 3 mom for det fall det Gverlatna ar i vasentligt samre skick an vad
kdparen med hansyn till priset och andra omstandigheter med fog kunnat
forutsatta.

Séljaren har saledes enligt ovan beskrivna regler ett pa koparens befogade
forutsattningar baserat ansvar.>’ Séljarens agerande eller brist pd agerande
ar i sig inte nagot villkor for felansvar. For att felansvar skall foreligga kravs
inte heller att saljaren varit medveten om vad képaren med fog kunnat
forvanta sig eller att séljaren varit medveten om att det 6verlatna avvek fran
vad koparen med fog kunnat forvénta sig.”® Dock har saljarens agerande
eller underlatenhet dartill samt dennes synbara kunskap om koparens
forvantningar och tystnad darom ha betydelse for fragan om kdoparens
forvantningar varit befogade. Avgorande for fragan om det dverlatna skall
anses vara behaftat med fel enligt koplagen &r saledes att faststdlla nar en
kopares forvantningar har fog for sig. For att kunna fastsla huruvida en
kopares forvantningar kan anses ha varit befogade maste en helhetsanalys
av hela det bedémningsunderlag som varit tillgangligt for képaren vidtas.*
Resultatet av en sadan analys beror av omstandigheterna i varje enskilt fall
eftersom det bedémningsunderlag som varit tillgangligt skiftar i relation till
olika forvarvsobjekt.

Vid foretagsforvarv blir den ovan beskrivna helhetsanalysen av det
bedomningsunderlag som varit tillgangligt for koparen sarkilt svar att
genomfora.®® | detta avseende blir den information och de uppgifter som en
kopare far del av i det for forvarvet forberedande arbetet av stor betydelse.
Due Diligenceundersékningens roll blir saledes betydande for avgorande av
huruvida en kdpares forvantningar skall anses vara befogade eller inte.

Garantier som lamnas av saljaren vid ett foretagsforvarv paverkar
naturligtvis beddmningen av vad som skall anses vara av koparen befogade
forvantningar pa det overlatna foretagets egenskaper. Detta eftersom de
garantier som avges ingar i det beddmningsunderlag som ligger till grund
for analysen av vad som skall anses vara befogade forvantningar pa
overlatelseobjektets egenskaper.

5 Sacklén, s 818
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3.4 Felbegreppet vid foretagsotverlatelse

Det finns inga typiska egenskaper som en kdpare normalt sett kan forvéanta
sig att erhalla vid ett kop av ett aktiebolag. Darfor kan det anses motiverat
med en sarskilt langtgdende “caveat emptor-princip”  eftersom
identifieringen av foretaget, d.v.s. foretagets namn inte sager ndgot om
objektets inre egenskaper.®® Harmed uppstdr ett problem d&
forvarvstransaktionen avser ett aktiebolag. En beddémning av
anvandningsandamal later sig inte goras avseende kop av aktier, varfor den i
17 § 2 st KopL stipulerade exemplifieringen blir av begransat materiellt
varde. Mdajligen kan hanvisningen till anvandningsdndamal anvéndas
avseende de enskilda tillgangarna som &gs av bolaget. Det kan ifragasattas
huruvida det finns nagra omstandigheter som kan utgora befogade
forvantningar pa ett foretag som jamforelsenorm vid en felbedémning enligt
koplagen, eftersom forvérvet vanligen torde avse ett bestamt kdpeobjekt,
d.v.s. ett speciekdp.®

Koplagen ger saledes foga vagledning avseende vad en kopare kan ha for
befogade forvantningar vid bedémande av fel i malforetaget. Trots denna
svarighet torde vissa grundlaggande egenskaper kunna anses utgora nagot
som narmast skulle betecknas som ett foretags abstrakta standard. | detta
avseende avses egenskaper som objektivt sett anses sjalvklara och for vilkas
forekomst saljaren har ett strikt ansvar.®® En central fraga i detta avseende &r
vad en kopare av aktier har fog att forvanta sig med avseende pa aktiens
varde. Ar det en befogad forvantning pa en forvarvad aktie att den skall g
upp i vérde? Enligt min mening anknyter den fragan till den ovan forda
diskussionen om tillamplig lag pa aktieverlatelser. Det avgo6rande
momentet dven avseende den befogade forvantningen pa aktiens vérde ar
forvarvets reella objekt. Om aktier forvarvas i syfte att erhalla vardebarande
aganderatter isolerat sa maste detta laggas in i beddmningen av en akties
abstrakta standard. Dock torde aktiens egenskap av marknadsberoende i
detta fall inverka pa den objektiva beddmningen av en akties egenskaper.
Grundegenskapen hos en aktie ar dess funktion av dganderétt till en andel i
ett aktiebolag. Den egenskapen faller under vad en kdpare rent objektivt kan
forvéanta sig — d.v.s. den abstrakta standarden. For det fall ingen sarskild
utfastelse har gjorts avseende aktiens formodade vérdestegring eller
vardeminskning ar det enligt min mening inte mojligt att se en akties
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uteblivna vardestegring som en avvikelse fran en abstrakt standard som en
kdpare haft fog att forutsatta som befintlig.

Om forvarvets reella objekt ar den bakomliggande rorelsen har aktiens
vardeskiftningar i sig ingen betydelse i fraga om vad en kopare har fog att
forutsatta om malforetagets egenskaper. Aktien ar enligt min mening i de
avseendena enbart ett medel att erhalla &ganderatten till det
verksamhetsdrivande foretaget. Huruvida det finns egenskaper en kopare,
med det reella motivet att forvarva en rorelse, kan ha fog att forvénta sig, ar
mot bakgrund av foretagets komplexa och hogst individuella karaktar svart
att avgora. Har nedan redogors for egenskaper som i doktrin har diskuterats
som utgorande sadana egenskaper som en kdpare av foretag eventuellt har
fog att forutsatta.

3.4.1 Redovisningsinformation

Den finansiella informationen &r central i fraga om foretagsoverlatelser. Den
informationen har direkt betydelse for koparens vardering av malforetaget.
Utgangspunkten vid en analys av malforetagets finansiella information torde
vara bolagets vederborligen faststéllda och reviderade arsredovisning samt
darefter upprattade periodbokslut. | doktrinen rader enighet angaende att
koparen av foretag med fog kan forutsatta att reviderad arsredovisning
upprattats i enlighet med lag och i Ovrigt Overensstimmer med god
redovisningssed samt att periodbokslut i stort &r korrekt.®* Saljarens faktiska
kdnnedom om redovisningsinformationens riktighet skall darfor inte
tillmatas betydelse for séljarens felansvar i fraga om detta férhallande.
Grunder for detta argument kan finnas om fragan stalls i relation till 2 kap 3
§ arsredovisningslagen dar en rattvisande bild av foretaget utgor ett
lagstadgat krav. Darmed torde en koOpare mot bakgrund av ovan forda
argument kunna med fog forutsatta att redovisningsinformation enligt ovan
ger en rattvisande och objektiv bild av foretaget. Det har i doktrinen
framstéallts invandningar mot denna syn. Sevenius framhaller att god
redovisningssed inte ar en enhetlig standard som inte later sig fastsallas
genom hanvisning till en bestamd regelsamling. Snarare framstar god
redovisningssed som ett komplext regelsystem inom vilket olika
uppfattningar och redovisningssitt tillats samexistera. Han vill darfor resa
ett varningens finger for anvandandet av god redovisningssed som grund for
befogade forvéantningar fullt ut.®> Séljarens ansvar for att redovisningen
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overensstammer med god redovisningssed torde saledes kunna begransas i
det enskilda fallet.

Budgetar och prognoser om framtiden kan i sig inte anses grunda befogade
forvantningar om bolaget. Dock kan enskilda uppgifter som garanterats i
denna information paverka vilket utrymme for befogade forvantningar en
kopare har.®

3.4.2 Verksamhetens tillatlighet

En tydlig och vasentlig egenskap hos ett malforetag torde vara att foretaget
besitter erforderliga tillstand for bedrivande av verksamheten. Det kan i
detta avseende handla om tillstand, myndighetsbeslut eller andra rattigheter
att bedriva den verksamhet som faktiskt bedrivs. For det fall det
forekommer avvikelser i forhdllande till denna jamforelsenorm inskranks
koparens radighet 6ver det forvarvade eftersom objektet inte kan utnyttjas
som foérvantats. Aven om ndgon normalstandard for bolag i allmanhet inte
later sig goras, torde en kdpare om inte omstandigheterna vid avtalets
ingaende talar for ndgot annat, med fog kunna forutsatta att malforetagets
verksamhet bedrivs i enlighet med lag och myndigheters krav.®” Det bér i
detta avseende noteras att enskilda tillstand for enskilda delar i bolaget kan
forekomma och torde omfattas av en kopares befogade forvantningar pa
tillatlighet.

3.5 Understkningsplikt

Vid ett forvarv har en kopare, mot bakgrund av principen om ”caveat
emptor”, i utgangslaget inga rattigheter utan maste lita till sin egen
undersokning av varan fore forvarvet samt i férekommande fall saljarens
garantier.®®

Enligt 20 § KopL har képaren vid uttrycklig anmaning eller da han stélls
infor ett sadant tillfalle en skyldighet att undersdka forvarvsobjektet.
Undersokningsplikten i detta avseende sanktioneras av att en kopare inte
kan aberopa fel som han borde ha upptackt vid en undersdkning innan
forvarvet. Det forutsatts att koparen kant till inte bara den faktiska
omstandigheten som felet &r att hanfora till utan &ven omstandighetens
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betydelse. | doktrinen har undersokningsplikten formulerats som att
undersokningsplikten ~ fore  forvarvet  verkar  normerande  for
forvarvsobjektets standard, bade om koparen faktiskt fullgjort sin
undersokningsplikt och om han utan giltig anledning undandragit sig
undersékning.®

Det kravs, som sagts ovan , ingen uttrycklig anmaning fran saljaren for att
undersokningsplikten i 20§ KopL skall aktualiseras.”® Det ar enligt
koplagens forarbeten tillrackligt att saljaren forevisar godset eller haller det
tillgangligt for granskning.” Vidare kan det vara underforstatt att képaren
skall undersoka godset, t.ex. pa grund av ett etablerat handelsbruk.” Vad
avser foretagsforvarv har det i arbetet med denna framstallning ej
utkristalliserats nagot vedertaget handelsbruk, nagot som kraver en
omfattande sedvénja. Ett utokat brukande av Due Diligence kan mojligen
medfora att forfarandet anses vara sedvénja vid foretagsforvarv varfor den
dispositiva rattens  undersokningsplikt aktualiseras pa grund av
handelsbruket. Genomférandet av Due Diligenceundersokningar kan
darmed ha effekten att undersokningsplikten eventuellt kan utokas.”

Undersokningspliktens  omfattning avgdérs med  hénvisning till
omsténdigheterna i det enskilda fallet. | detta avseende tas &ven hansyn till
koparens individuella sakkunskap. Enligt motiven till 20 § KépL framgar att
vad koparen borde upptéacka vid en undersdkning skall avgdras med hansyn
till den omsorg som kan krdvas av en person i koparens stallning.”
Omfattningen av undersokningen styr huruvida en kopare har iakttagit
tillracklig omsorg i syfte att kunna aberopa avvikelser fran sin befogade
uppfattning sasom fel. Flera olika faktorer paverkar vilken omfattning en
undersokning skall ha for att det skall anses tillrackligt. Séljarens beteende i
forhandlingen infor avtalsslut kan ha avgorande betydelse. Vilka uppgifter

%9 Johansson, s 99

70 Begreppet "undersokningsplikt” &r ndgot missvisande da det inte ror sig om en plikt eller
atagande koparen har gentemot saljaren. Det handlar snarare om en undersokning som en
kopare vidtar i eget intresse i syfte att ej ga miste om mojligheten att aberopa avvikelse i
det salda som fel. | denna framstallning kommer dock begreppet “undersokningsplikt” att
konsekvent anvindas da det far anses vara anvant i stor utstrackning och kan ses som
vedertaget.

! Prop. 1988/89:76 s 94

"2 Hultmark, s 174

" Att Due Diligence skall anses vara handelsbruk kan eventuellt aktualiseras sérskilt
avseende forvarv av viss omfattning eller forvarv inom vissa branscher. D& uppstar
gransdragningsproblem avseende vilken omfattning ett forvarv skall ha for att anses
omfattas av handelsbruket. Fragestallningen kommer ej att behandlas i detta sammanhang,
men uppmarksammas som intressant.

™ Prop. 1988/89:76 s 94

28



som lamnats och i synnerhet vilka garantier som ldmnats av séljaren
inverkar pa kdparens undersokningsplikt.

Due Diligenceundersokningen kan anses vara ett formaliserat satt for en
kopare att uppfylla sin undersékningsplikt.”> Dock stracker sig en Due
Diligenceundersokning oftast langre en vad undersokningsplikten enligt
kdplagen kréaver. Detta har sin forklaring att en potentiell kdpare normalt har
ett stort intresse av att gora en kommersiell vérdering av det tilltdnkta
kdpeobjektet som strécker sig utdver den sfar inom vilken mdjligheten att
aberopa avvikelser sdsom koprittsliga fel finns.

3.6 Upplysningsplikt

Med utgangspunkt i en kopares befogade eller obefogade forutséttningar
avseende forvarvsobjektets egenskaper uppstar frdgan om en séljare kan
alaggas felansvar for det fall att denne ar i ond tro angaende kOparens
obefogade forutsdttning men inte upplyser om detta. Avgorande for detta
blir da fragan om vilken upplysningsplikt den dispositiva kopratten alagger
en saljare och omfattningen av denna. Denna fraga kommer att diskuteras
nedan.

En uppgift som lamnas av séljaren kan foranleda ett ansvar fér uppgiften
sasom utgorande en del av koparens befogade forvantningar pa
kopeobjektets egenskaper, enligt 18 § 1 st KopL. | lagrummet fastslas att en
vara skall anses felaktig om den inte Gverensstammer med sadana uppgifter
om varans egenskaper eller anvandning som séljaren har lamnat vid
marknadsforingen eller annars fore forvarvet och som kan antas ha inverkat
pa forvarvet. Harmed definieras att en séljare inte behover ha tagit pa sig ett
uttryckligt ansvar for uppgifter — varvid uppgiften skulle anses utgéra en del
av avtalsinnehallet.”® Det racker att uppgiften lamnats fore forvarvet och att
den kan antas ha inverkat pa koparens beslut om forvarv eller utformningen
av villkoren fér forvarvet.”” Bestammelsen i 18 § KépL inneh&ller séledes
ett orsaksrekvisit i form av passusen: “kan antas ha inverkat pa kopet”.
Enligt forarbetena till képlagen skall detta rekvisit inte anvédndas som en
avgransning av ansvar till saljarens forman.” En séljare gar siledes inte fri
fran ansvar for uppgifter som denne inte begrep eller bort begripa paverkade
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koparens beslut om férvarv.” Avsikten, enligt lagstiftaren, ar att det skall
styrkas att en kopare faktiskt blev paverkad av uppgiften, men att denne
skall medges en viss bevislattnad p.g.a. svarigheten i att bevisa vad som
faktiskt paverkat honom.%

Ovanstaende avser uppgifter som lamnats av saljaren i en forhandling infor
avtalsslut. Mot bakgrund av denna framstéllnings huvudfragestallning om
Due Diligence och garantier har detta betydelse i fraga om utokande av en
kdpares incitament for att vidta Due Diligenceundersékning samt eventuellt
krava garantier. Aven pa saljarsidan har regleringen i 18 § KopL betydelse i
fraga om en begransning av det ansvar givna uppgifter kan ha medfort
genom att inskrénka betydelsen av dessa genom specificerade garantier eller
uppmaningar till att vidta Due Diligenceundersokningar. Dessa fragor
behandlas vidare under kapitel sex. | detta avseende genomgas
forutsattningarna for att ett koprattsligt felansvar skall anses foreligga.

3.6.1 Friskrivningar

En central fraga avseende en séljares ansvar for uppgifter som lamnats fore
ett avtals ingaende ar huruvida detta kan begransas genom en friskrivning i
avtalsinnehallet. | kommersiella forhallanden ar det vanligt att det skriftliga
avtalet innehaller en integrationsklausul innebarande att vad som sagts
under en forhandling eller i marknadsforingen fore avtalsslut utgor en del av
avtalsinnehallet endast om det uttryckligen aterfinns i det skriftliga avtalet.®*
Motiveringen till bruket av integrationsklausuler &r att parterna i omfattande
kommersiella sammanhang har svart att 6verblicka vad som sagts av olika
foretradare i olika stadier av férhandlingen.® Integrationsklausuler &r ett
uttryck for den i common law férekommande parol evidence rule, vilken
innebar att det skriftliga avtalsinnehdllet utgdr det totala avtalsinnehallet
mellan parterna.®® | amerikansk ratt féljer principen av lagen i Uniform
Commercial Code 2-202. Kopplingen till Due Diligence blir, enligt mitt
formenande, i detta avseende tydlig da dessa uttryck for att en kopare skall
iaktta Due Diligence kan sagas bygga pa att parternas risksfarer enligt
common law &r begransad till det skriftliga avtalsinnehallet.

" Hastad 2003, s 83
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Integrationsklausuler eller “merger clauses” behandlas aven i UNIDROIT
principles samt i ECP (European contract principles). I Art 2.17 respektive
2:105 medges bruket av integrationsklausuler i syfte att exkludera vad som
tidigare forekommit mellan parterna i avtalsférhandlingen. Dock ges enligt
dessa bada ramverk mojlighet att anvanda vad som tidigare forekommit
mellan parterna som underlag for tolkning av avtalsinnehallet. Utifran detta
synsétt torde uppgifter som kommit fram i en Due Diligenceundersdkning
vara av intresse avseende tolkning av avtalsinnehallet och darmed &ven
garantikataloger.

Enligt svensk ratt talar forarbetena till képlagen mot mojligheter till
generella friskrivningar fran ansvar for uppgifter givna fore avtalsslutet.
Propositionen uttalar att en séljare kan undgd ansvar endast om denne
uttryckligen forklarar att han inte kan sta for riktigheten av den tidigare
uppgiften, d.v.s. en viss specifik uppgift.®* Harmed undantas méjligheten att
friskriva generellt genom exempelvis en integrationsklausul med
inneborden att 18 § KopL inte skall galla.®® Lagtexten &terspeglar dock inte
detta uttalande i forarbetena. I doktrinen har Hastad i detta avseende pamint
om kdplagens disposivitet och den darav foljande mojligheten att avtala bort
18 § KopL for det fall det sker tydligt, med beaktande av vem som &r parter
till avtalet.®*® Poangterandet av betydelsen av vem som &r part till avtalet
torde ha sin grund i fragan om ojamnbordiga avtalsparter och dartill
kopplade frdgor om avtals ogiltighet enligt avtalslagen. Koplagens
disposivitet ger ocksa upphov till fragan om hur upplysningsplikten verkar
for det fall parterna fran borjan avtalar bort koplagens tillamplighet pa
avtalet. | detta avseende vill jag aterknyta till ovan forda resonemang om
koplagens tillamplighet pa aktiedverlatelser. Kihlmans uttalande om att
koplagens direkta tillamplighet maste anses vara av underordnad betydelse
da en kopares befogade forvantningar pa det 6verlatna maste vara majligt
att préva, anser jag vara av betydelse ocksa i detta sammanhang. De
Overgripande allmanna rattsprinciper som ligger till grund foér den
koprattsliga felbedomningen maste aven i frdga om upplysningsplikt vara
aktuella, dven om parterna avtalat bort képlagen i sin helhet. Dédrmed torde
en generell friskrivning inte kunna forta det ansvar en saljare har med

8 For vidare lasning ang&ende Parol evidence rule hanvisas har till Hellner Jan, ”The parol
evidence rule och tolkningen av skriftliga avtal”, Festskrift till Bengtsson, 1993.
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utgangspunkt i vad koparen med fog kunnat forutsatta, trots franvaron av
kdplagens direkta tillampning.

3.6.2 Underlatelse att upplysa

Om séljaren underlater att lamna uppgift om sadant denne har vetskap om
kan detta i vissa fall medfora ett felansvar. Detta betecknas som séljarens
upplysningsplikt. | doktrinen har beteckningen upplysningsplikt ifragasatts
eftersom det egentligen ar séljarens vetskap om saval kdparens forvantning
som dess felaktighet som foranleder felansvar.?” | detta sammanhang
kommer dock bendmningen upplysningsplikt anvéndas. Lagstiftaren ger
uttryck for séljarens upplysningsplikt i 19 § KépL. | stadgandets 1 st 2 mom
fastslas att det trots en generell friskrivning i form av att en vara séljs i
befintligt skick kan anses att en vara ar behaftad med fel om saljaren fore
forvarvet underlatit att upplysa koparen om ett sadant vasentligt forhallande
rorande varans egenskaper eller anvandning som han maste anses ha kant
till och som kdparen med fog kunde ha raknat med att bli upplyst om. Detta
under forutsattning att underlatenheten faktiskt inverkat pa forvarvet.
Ansvaret for upplysningsplikt foreligger saledes endast om séljaren haft
kdnnedom om det for koparen vasentliga forhallandet rorande varans
egenskaper eller anvéndning. Det racker inte med att saljaren bort kanna till
forhallandet utan séljaren skall ha vetat om att varan var felaktig i relevant
avseende.®

3.6.3 Slutsats upplysningsplikt

Koplagen reglerar saledes uttryckligen séljarens upplysningsplikt for det fall
en vara siljs med forbehall om begransat séljaransvar. Det saknas daremot
uttrycklig bestammelse om saljarens upplysningsplikt da en vara saljs utan
sadant forbehall. Forekomsten av en upplysningsplikt och den eventuella
omfattningen av denna i situationer da inget forbehall om begransning av
ansvar har gjorts ar nagot oklar. | doktrinen har det forekommit debatt
angaende fragan om forekomsten av en upplysningsplikt for séljaren utéver
den som uttryckligen stipuleras i 19 § KopL. Martinsson havdar att 19 §
KopL endast &r tillamplig nar en vara 6verlatits i befintligt skick.®® Detta
argument har stod i uttalanden i en specialmotivering i forarbetena till
koplagen. Forarbetena understryker att bestdimmelsen om séljarens

8 Sacklén, s 826 not 43
8 Hastad 2003, s 87
8 Martinsson, s 440
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upplysningsplikt i 19 8 1 st 2 p KopL endast &r tillamplig for det fall
saljaren faktiskt friskrivit sig fran ansvar.”® Martinsson havdar vidare att
nagon utokad tillampning av upplysningsregeln i 19 § KopL inte ar
nodvandig da felbestammelserna i 17 § KopL ar tillrackliga. Argumentet har
sin grund i att en saljares risksfar avseende kopréttsligt ansvar for fel inte
skall utokas for det fall att séljaren inte & medveten om en avvikelse fran
vad en kopare forvantar sig.”* Hastads uppfattning ar att dd 19 § KoépL
inleds med orden ”Aven om varan har sélts i befintligt skick” lagrummet &r
tillampligt aven for de fall en vara sélts utan forbehall om befintligt skick.”
Formuleringen talar enligt Hastad for, eller i vart fall inte emot, en generell
tillampning av bestammelsen. Vidare havdar Hastad att det inte rimligen
kan foreligga nagra skal till att en saljares ansvar skulle vara lindrigare nar
ingen friskrivning skett.*®

Rattslaget far anses vara oklart avseende vilken egentlig upplysningsplikt
saljaren alaggs enligt den dispositiva ratten. Vad som kan ségas konkret ar
att den yttersta gransen for en saljares upplysningsplikt far anses vara
avtalslagens regler om ogiltighetsregler i 30 och 33 88§ AvtL. Detta eftersom
dessa regler géller oavsett vad parterna avtalat. Harvid bor poédngteras att
handlande i strid mot tro och heder enligt 33 8 AvtL kraver ett klandervért
beteende av vasentlig grad. Vad som i detta sammanhang skall krévas for att
det skall anses att en saljare haft plikt att upplysa om i syfte att undga att
dennes handlande betecknas som ohederligt far bedoémas i varje enskilt fall.

Vad avser séljarens upplysningsplikt enligt den dispositiva kopratten torde
bedomningen falla tillbaka pa vad en kopare i varje enskild situation typiskt
sett kan rakna med att bli upplyst om. Darmed aktualiseras ater
problematiken kring foretagsforvarvets komplexitet och individuella
karaktar.

% prop 1988/89:76 s 91
1 Martinsson s 444

%2 Hastad 1992, s 608
% Hastad 1992, s 608
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4 Due Diligence

4.1 Allmant

Due Diligence ar en for svensk rétt relativt ny foreteelse som har sitt
ursprung i common law, i synnerhet fran USA och Storbritannien. En Due
Diligenceundersokning innebar en ingaende granskning av ett foretag och
gors vanligen infor foretagsforvarv eller foretagssammanslagningar.®
Bakgrunden till att forfarandet uppkommit aterfinns i dess rétter i den
anglosaxiska ratten och dess  for koparen langtgaende
undersokningsplikten.*® Képarens undersdkningsplikt bygger pa principen
om “caveat emptor” — koparen ma akta sig. Bedomningen av ett
forvarvsobjekt sker pa koparens risk och principen om “caveat emptor” har
motiverats av en strédvan efter att tillse ett snabbt avslut av relationen mellan
séljare och kdpare och darmed minimera risken for tvister med anledning av
forvarvet.”

Grundtanken bakom forfarandet ar att en kopare av ett foretag vill ha sa
mycket information om det tilltdnkta kopeobjektet som magjligt. En Due
Diligence kan med generella ekonomiska termer motiveras med att en
kopare inte bor investera i foretag som inte de facto uppfyller uppstéllida
strategiska och kommersiella mal. Detta p.g.a. att det torde vara ekonomiskt
fordelaktigt att avbryta ett forvarv i de situationer da en kopare med facit i
hand annars skulle forvarvat en tillgang som inte tillfor koparen nagot
véarde.”” Vidare torde genomforandet av Due Diligence bidra till att
effektivisera forvarvsprocessen pa sa satt att de merkostnader bristen pa
information annars skulle medféra i form av t.ex. efterkommande
tvistldsning kan minimeras.

Ur ett rattsekonomiskt perspektiv skall den som till l&gst kostnad kan
undersoka vissa forhallanden gora detta och sta risken for de forhallande
som undersoks. Argumentet bygger pa att transaktionskostnaderna i
avtalsrelationer bor minimeras i syfte att tillse en effektiv allokering av
tillgdngar.*® Transaktionskostnader kan bl.a. bestd i kostnader som féljer av

% Kershy, s 143

% Kershy, s 143

% Hultmark, s 80 f

%7 Pettersson-Sevenius, s 31

% Dahlman, Glader, Reidhav, s 76
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asymmetrisk informationstillgang hos parterna i ett avtalsforhallande.
Normalt torde séljaren av en rorelse inneha ett betydande
informationsGvertag angaende malforetagets egenskaper. Om da saljaren
lamnar garantier betraffande undersokta forhallanden torde det ur ett
rattsekonomiskt  perspektiv.  vara sléseri att vidta en Due
Diligenceundersokning. Denna skulle enbart medfdra ytterligare kostnader
som drabbar respektive parts vinst med anledning av transaktionen.”® En
Due Diligenceundersokning som vidtas av séljaren far dock anses
otillfredsstallande  avseende inriktningen pa koparens befogade
forvantningar. Darfor far en kopare ur denna synvinkel far anses ha fordel
av en egen Due Diligence.

Vidare kan ekonomiska effektivitetsargument anvandas i den rena
jamférelsen mellan bruket av garantier kontra Due Diligence. Om saljaren
ar villig att garantera ett forhallande till en lagre kostnad &n kostnaden for
genomfdrande av en Due Diligence, sa ar det ekonomiskt effektivt att inte
vidta ndgon Due Diligence.

4.2 Due Diligenceférfarandets omfattning

En Due Diligenceundersokning far anses lamplig som grundstomme i det
beslutsunderlag som en kopare har att ta stéllning till infor ett
foretagsforvarv. Den information en kopare far tillgang till genom
forfarandet har typiskt sett betydelse for képarens beslut om bl.a.**

- Forvarvets genomforande

- Malforetagets varde for koparen

- Kopeskillingens storlek

- Avtalets innehall och garantier

- Integration av malforetaget i koparens verksamhet

Due Diligenceforfarandets omfattning maste bestammas i varje enskilt fall
da det ror sig om specifikt individuella kopeobjekt i varje enskilt fall.
Utgangspunkten infor en Due Diligenceundersokning torde dock vara att
bestimma undersdkningens omfattning med hansyn taget till kdparens
behov i relation till koparens kdnnedom om malforetagets verksamhet. En
analys av malforetagets affarsmassiga, finansiella och rattsliga beskaffenhet

% Sevenius 2003, s 20
100 pettersson-Sevenius, s 34
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ar normalt huvudféremalen som avgransar Due Diligenceforfarandets
omfattning.'*

4.2.1 Vad innefattas i Due Diligence?

Vad som objektivt skall anses innefattas i en Due Diligence &r mot
bakgrund av avtalsobjektets komplexitet svart att avgora.'®> Avgorande for
vad som bor omfattas av undersokningen ar det tilltdnkta forvarvsobjektets
karaktar och en bedomning far goras i varje enskilt fall. | rattspraxis har
fragan diskuterats i ett hovrattsavgorande, Svea Hovratt, mal nr T 8566-99,
som rorde forsaljning av minst 90 % av aktierna i ett bolag. Koparnas anbud
for forvarvet var villkorat av att koparna fick genomfora en ”sedvanlig” Due
Diligence och att det av den inte skulle komma fram uppgifter rérande
malbolaget som pa ett vasentligt satt avvek fran den bild av malbolagets
Ionsamhet, marknadsposition och finansiella stallning som tidigare
presenterats av representanter for malbolaget. Till anbudet hade ocksa
bifogats en beskrivning av bakgrunden till anbudet i vilken kdparna
informerade att deras intresse byggde pa att malbolagets VD dven efter
forvarvet tog ansvar for malbolagets operativa verksamhet. Under
genomforandet av Due Diligence uppdagades att malbolagets VD inte hade
for avsikt att kvarbliva i bolaget, varvid koparna upphorde med sin
understékning och forvarvet genomfordes inte. Fragan som behandlades i
domstol var huruvida kdparna kunde anses vara bundna av sitt anbud och att
avtal sdledes ingatts. Den centrala fragan blev saledes vad som skulle anses
omfattas av villkoret om resultatet av den forestdende Due
Diligenceundersokningen och kanske mest intressant, vad ratten ansag
innefattas i begreppet Due Diligence. Kdparnas invandning till bundenhet
bestod i att informationen om att malbolagets VD skulle avga som kom fram
genom Due Diligenceundersokningen innebar en vasentlig avvikelse fran
den bild av malbolagets I6nsamhet. Saljarna invande mot detta att VD:s
kvarblivande inte kunde anses omfattas av de Due Diligence-villkor som
uppstéallts av kdparna for att bindande avtal skulle anses foreligga.

Tingsratten gick pa koparnas linje och konstaterade att fragan om VD:s
fortsatta engagemang i malbolaget fick anses omfattas av villkoren
uppstallda i anbudets Due Diligenceklausul. Darmed foreldg inget bindande
avtal mellan parterna.

101 pettersson-Sevenius, s 32
102 |_iljegren/Jonsson, s 33
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Hovratten gick ett steg langre i sin analys av fragestallningen och
konstaterade forst och framst att kdparna inte hade tolkningsforetrade
avseende innebdrden av Due Diligenceundersokningen. Det konstaterades
att avtalstolkning var metoden for att klargora vilken omfattning
undersokningen skulle ha och i synnerhet huruvida VD:s avgang var ett
forhallande som skulle innefattas i denna. Tolkningen av innehallet i Due
Diligence-klausulen kunde enligt hovratten inte leda till att VD:s avgang
innefattades och att detta inte kunde anses inga i den bild av malbolaget som
Due Diligenceundersokningen syftade till att bekrafta. Inte heller de
bakgrundsfakta som bifogats anbudet ansags utgora skal for hovratten att
anse att VD:s avgang var en vasentlig avvikelse fran den bild som av
bolaget som Due Diligenceundersokningen skulle underséka. Hovratten
fann darmed att bindande avtal hade ingatts.

Domen medfér betydande problem i mitt forsok att specificera vad som
skall anses innefattas i en Due Diligence. Gorton har i doktrinen ifrgasatt
hovrattens avgdérande dels i fraga om hur bedémningen gjordes i fraga om
bakgrundsinformationens betydelse och dels hovrattens dom mot bakgrund
av funktionen i en Due Diligenceundersékning.*®

Liljegren och Jonsson presenterar i sin framstéllning en forteckning pa
kontrollposter som enligt forfattarna normalt finns med i en Due
Diligenceundersokning.'®* Kontrollposterna, vars ursprung for mig ar okant,
torde inte kunna anses utgora nagon form av handelsbruk eller sedvénja
varfor problemet angaende omfattningen av och vilken innebord resultatet
av en Due Diligenceundersokning har pa det forestdende avtalet,
accentueras.

I doktrinen sé&gs att en Due Diligence allmant sett skall ge kdparen en god
overblick av malbolaget eftersom detta av sin natur ar komplicerat.'®® En
oklar definition som inte far nagon mer specificerad inneb6rd genom ovan
presenterade hovrattsavgorande. Vad som framgar klart av hovrattens dom
ar enligt min mening att parterna bor specificera innehallet i den forestaende
Due Diligenceundersckningen. Nagot som forefaller vara svart da syftet
med undersokningen &r att utreda det som inte dr ként. | detta avseende
aktualiseras bruket av garantikataloger som kan anvandas for att técka
denna informationsbrist. Samspelet mellan instrumenten diskuteras mer
ingaende nedan i kapitel sex. Vidare kan hovrattsavgorandet ge incitament

1% Gorton, s 11
104 iljegren/Jonsson, s 33
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mot att inga avtal villkorade av utfallet av en Due Diligence eftersom risken
ar att bundenhet uppstar trots koparens uppfattning om att resultatet av
undersokningen innebar en avvikelse fran avtalet. Istallet bor, mot bakgrund
av i hovrattens resonemang, Due Diligence vidtas innan nagot avtal
overhuvudtaget ingas och kdparen bor i detta avseende tydligt markera sin
ickebundenhet.

Due Diligenceforfaranden genomfors i olika former beroende pa vad
koparen vill skapa for beslutsunderlag. 1 detta sammanhang kommer
undersokningar i syfte att iaktta finansiell och legal due diligence att
presenteras. Det boér dock podngteras att uppdelningen i olika former av Due
Diligence inte innebar nagra klara granser mellan respektive forms
undersokningsomrade. Samtliga delar vid genomférandet av en genomsyn
av forvarvsobjektet hanger ihop och det forefaller viktigt att tillse att hela
malforetaget undersoks och att en helhetsbild sd langt som mojligt
betraktas.'%

4.2.2 Finansiell Due Diligence

Den finansiella undersokningen gors huvudsakligen med syftet att faststélla
for en kopare vilka atgarder och darmed sammanhangande kostnader som ar
nodvandiga i malféretaget inom omradena redovisning och rapportering
samt personalfragor. Due Diligenceforfarandet i denna del amnar typiskt
sett att kartldagga vilka system for redovisning och annan finansiell
rapportering som anvands i malforetaget samt analysera vilka
anstallningsforhallanden som foérekommer.'” Harvid torde det behdva
poangteras att precisering av malet for undersokningen bor gdéras mot
bakgrund av att VD:s anstéllningsforhallandena i praxis, enligt ovan, inte
ansags inga i normaldefinitionen av Due Diligence.

4.2.3 Legal Due Diligence

Ett foretags interna och externa relationer regleras regelméssigt genom
avtal. Due Diligenceforfarandet i denna del inbegriper saledes stora delar av
vad som presenterats ovan angaende den finansiella delen. Isolerat innebéar
den legala besiktningen en granskning av samtliga avtalsforbindelser till

195 ge pl.a. Liljegren/Jonsson s 32, Gorton, s 11, Sevenius 2002, s 17, Kersby s 143 ff.
106 Kershy, s 144
197 Kershy, s 143
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vilka malforetaget ar part.'°® Aven andra juridiska &taganden, rattigheter och

skyldigheter granskas och en analys av vilka konsekvenser ingangna avtal
har genomfors. Sérskilt intressant i detta avseende torde vara statusen
avseende immateriella rattigheter samt ansvarsfragor sammankopplade med
miljofarlig verksamhet. Da denna framstéllning huvudsakligen avser att
analysera de riskférdelande funktionerna av Due Diligence respektive
garantier och samspelet dem emellan, kommer dessa fragor inte att
behandlas vidare i detta sammanhang.*®

4.3 Due Diligence funktion i férvarvsprocessen

Mot bakgrund av principen om caveat emptor dr den huvudsakliga
funktionen av Due Diligence vid foretagsforvarv att identifiera riskfaktorer
samt darigenom fordela risker mellan avtalsparterna. En kopares
forvantningar pa malbolaget kan bekraftas eller mojligen stjalpas. Av ovan
redogjorda uttalanden i praxis, hovréttsavgorandet, har tidpunkten for
iakttagandet av Due Diligence samt var i processen denna undersokning
vidtas betydelse. For det fall man ingar avtal villkorat av resultatet av en
senare genomford Due Diligenceundersokning, riskerar parterna bundenhet
trots eventuella avvikelser fran vad endera av parterna uppfattat som
avtalsinnehall. Undersokningen av malbolaget kan & andra sidan ske
fristéende fran bundenhet av avtal. Nagot som kan antas vara vanligt da
granskningen av malbolaget paverkar vérderingen av bolaget samt
forhandlingspositionen for parterna.!’® Parterna kan i detta skede
underteckna ett letter of intent samt sekretessavtal i syfte att tillférsakra sig
om forhandlingslaget, d.v.s. att anledningen till den forestaende
granskningen &r ett intresse av att forvarva malbolaget. Vid avtal om
foretagsforvarv uppstar fragan om nér bindande avtal kommit till stand. Den
ofta omfattande processen leder till att avtalslagens grundmodell om anbud
som accepteras innebdr bindande avtal inte passar in i
foretagsforvarvsprocessen.’** Problematiken kring haltande avtalsslut och
successiv bundenhet ar omfattande och komplicerad. | detta sammanhang
noteras enbart problematiken varvid det konstateras att utformningen av

108 Kershy, s 144

199 F6r 14sning om dessa omraden hénvisas hér till Bo Tarras-Wahlberg —"Due Diligence
och immateriella rattigheter — hantering av patent, varumérken och upphovsratter vid
foretagsforvarv”, Gorton (Red), s 122-212 samt Andreas Elm - Foéretagsférvarv och
fororenade omraden - En granskning av efterbehandlingsansvaret och forvarvarens
mojligheter att undvika ekonomisk forlust”, Examensarbete vid juridiska fakulteten, Lunds
universitet, VT 2003.

10 Kershy, s 145

111 iljegren/Jonsson, s 27
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villkor innebarande genomférande av Due Diligence har betydelse for
bundenheten for parterna. Eftersom det rader oklarhet kring hur ett villkor
om Due Diligence skall tolkas i fraga om dess innebord skall den forsiktige
koparen, enligt min mening, vara tydlig i friga om huruvida bundenheten
till ett eventuellt forvarvsavtal ar beroende av resultatet av genomférd Due
Diligence samt att denna bedémning av huruvida resultatet leder till avtal,
forbehalles koparen.

4.4 Due Diligence roll i den koprattsliga
felbeddmningen

Vid beddmningen om ett fel enligt 17§ KopL skall anses foreligga &r det
avgorande, som presenterats ovan, huruvida koparen haft befogade
forvantningar pa Gverlatelseobjektet. En avvikelse fran en sadan befogad
forvantan anses utgora ett koprattsligt fel. Det centrala momentet i
felbedomningen blir saledes att bestamma nar en kopares forvantningar
skall anses ha fog for sig. | detta avseende aktualiseras fragan om vilket
beddmningsunderlag som varit tillgangligt for koparen.™*? Vid férhandlade
foretagsforvarv som innefattar en Due Diligence far koparen tillgang till
uppgifter om malbolagets verksamhet som da blir en vasentlig del av det
bedomningsunderlag som pa ett kommersiellt plan ligger till grund for
forhandlingen om villkoren for ett eventuellt forvarv. Mot bakgrund av att
koparen inte som fel far aberopa vad han maste anses ha kant till vid kopet
torde saledes denna sfar utokas genom foretagandet av en Due Diligence.
Koparens dkade insikt om forhallanden begransar saljarens riskssfar och blir
en grund for en reallokering av risk for ansvar for fel till koparen.**® Detta
ar en direkt foljd av 17 § 2 st KOpL vari det uttryckligen regleras att en
kopare inte som fel far aberopa vad som framkommit vid underscékning eller
sadant som denne bort upptacka vid undersokning av forvarvsobjektet.

Saljaren kan saledes lagga en undersokningsplikt pa kdparen genom en
uppmaning att understka malforetaget.'* Frdgan om hur l&ngt
undersokningsplikten stracker sig till diskuteras ovan under kapitel 3.6. |
denna del ar avsikten att pavisa sambandet mellan en foretagen Due
Diligence och en allokering av risken for ansvar for fel med héanvisning till
kdplagens felbegrepp. Due Diligenceférfarandets rattsliga innebord bestams
av hur reglerna om undersokningsplikt och upplysningsplikt har utformats i

12 gacklén, s 819
113 gevenius, 2002, s 20
114 Sevenius 2002, s 23
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den i varje enskilt fall tillampliga lagen. Ovan har konstaterats att, vad avser
foretagsforvarv genom forhandlade aktiekdp om i vart fall ett bestdammande
inflytande i malbolaget, kdplagen ar tillamplig. Due Diligenceforfarandets
rattsliga innebord ar saledes direkt kopplad till képlagens regler om fel och
undersokningsplikt.

Den konkreta féljden av kopplingen till koplagens undersokningsplikt blir
saledes att om en kdpare genomfor en Due Diligence bor han gora det noga.
Omfattningen av Due Diligenceundersokningenen maste atminstone
utstrackas till att koparen verkligen upptacker sadant han borde ha upptackt
enligt undersokningsplikten i kdplagen och att dennes rétt att patala fel inte
begrédnsas. Darmed underordnas, implicit, Due Diligenceférfarandets
omfattning 20 § 2 st KépL.'*

115 gevenius JT, s 465
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5 Garantier

Ett foretagsforvarv regleras normalt i kopeavtal som ofta innehaller
omfattande garantikataloger i vilka séljaren forsédkrar koparen om att
forvarvsobjektet besitter vissa egenskaper. De garantier som ges av ett
séljande foretag kan ségas skydda kdparen genom att definiera séljaren som
den som star risken for bestimda omraden. Utformningen av sadana
avtalshestammelser varierar med hansyn till overlatelseobjektets typ och
parterna i avtalet.

5.1 Garantins funktion i forvarvsavtalet

Garantikatalogen i avtal om foretagsforvarv kan sdgas utgora ett verktyg for
en av koOpeavtalets mest centrala funktioner: att identifiera och precisera
saljarens forpliktelser med avseende pa forvarvsobjektets beskaffenhet.'®
Vad avser foretagsforvarv &r koparens befogade forvantningar begransade i
jamforelse med forvarv av t.ex. en konsumtionsvara. Da varje foretag far
anses utgora ett speciekop, varje forvarvsobjekt &r ett unikt képeobjekt
p.g.a. dess sarpraglade beskaffenhet, far kopeobjektet i detalj specificeras i
kopeavtalet och garantikatalogen kan s&gas utgbra en form av
varudeklaration.*’

Garantier har olika syften beroende pa foretagsforvarvets karaktar
medforande individuellt bestdmda forutsattningar i respektive fall. Sevenius
har i doktrinen delat upp garantier i kategorier enligt foljande.*®
- Substansgarantier — avseende det bokférda vérdet pa de forvarvade
balansposterna.
- Avkastningsgarantier — avseende den framtida avkastningen fran
bolagets verksamhet.
- Tillstandsgarantier — avseende tillstand som fordras for bolagets
verksamhet.
- Hemulsgarantier — avseende saljarens ratt att Overlata bolaget och
agandet i foretaget.
- Driftsgarantier — avseende verksamhetens forvaltning under olika
skeden av forhandlingsperioden.

118 Hellner-Ramberg, s 64
117 Sevenius 2003, s 16.
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Ovanstaende kategorier kan anses utgora ramen for vad som kan inga i den
varudeklaration som en garantikatalog utgor och ger en 6versiktlig bild av
ett typiskt kbpeobjekt.

5.1.1 Bevisfragor

Av under kapitel tre forda resonemang med utgangspunkten att
obligationsréttsliga principer syftar till att fordela risker, féljer som
redogjorts ovan att &ven garantier samt den tid for vilka dessa galler &r ett
satt att beskriva avtalsforemalets kvalitet™® Utdver detta foreligger
processuella skal att infora garantier. Enligt 21 8§ KoépL gar risken for en
vara Over vid avlamnandet vilket ocksa utgor tidpunkten da felbedémningen
skall goras. Vid forekomsten av en garanti for att ett visst forhallande
foreligger, forskjuts tidpunkten for felbedomningen pa sa sitt att en
avvikelse som upptacks senast vid garantitidens utgang presumeras
forelegat redan vid avlamnandet.® Felet anses ha forelegat redan vid
riskdvergangen in nuce, lat vara att det inte kunnat upptickas vid den
tidpunkten. Bevisbdrdan i detta avseende avser forekomsten av avvikelsen
vid riskens évergang. En kopare har trots givna garantier bevisbordan for
forekomsten av en avvikelse fran sina befogade férvantningar.

5.2 Garantins roll i den kdprattsliga
felbeddmningen

Den avtalsrattsliga karaktaren av en garanti kan inte sarskiljas fran 6vriga
avtalsvillkor i vilka forhallande rorande kopeobjektets egenskaper beskrivs.
Detta har sin grund i parternas mojlighet att fritt disponera Over avtalet och
dess beskrivning av avtalsforemalet. Uppgifterna i garantin ar en del av
avtalets beskrivning av foremélet.’?! Saledes fyller det ingen egentlig
materiell funktion i sig att anvdnda beteckningen garanti for vissa
avtalsvillkor. I doktrinen har det exemplifierats genom att det inte féreligger
nagon skillnad mellan formuleringarna: “malféretagets kundfordringar ar
sakra och ostridiga” och “saljaren garanterar att malforetagets
kundfordringar ar sikra och ostridiga”.’?® Séledes torde den egentliga
funktionen av garantibegreppet i ljuset av den dispositiva kOpratten vara att
precisera de befogade forvantningar som en kopare kan stilla pa

118 Sevenius 2003, s 16
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kopeobjektet. Darmed paverkar innehallet i givna garantier en koprattslig
felbedomning i forhallande till hur den skulle ha utfallit i avsaknaden av de
lamnade uppgifterna. Detta beror dock inte pa uppgifternas karaktar av
garanti utan pa att avtalsforemalet d& hade beskrivits pa ett annat satt.*?

For att aterkoppla till diskussionen om abstrakt och konkret standard ovan
kan garantier sagas specificera den konkreta standarden hos malforetaget.
Nagot som kan ha fordelar for bada parterna i ett avtalsforhallande i form av
Okad forutsagbarhet. Den abstrakta standarden hos ett foretag ar synnerligen
svar att definiera varfor garantier sasom allt Ovrigt specificerande
avtalsinnehall ar behjalpligt i avgorandet av huruvida en kopares
forvantningar varit befogade.

En jamforelse med garantiers roll i felbedémningen vid fastighetsforvarv
ger en nagot annorlunda bild. Vid fastighetsforvarv anses givna garantier
bekrafta en avtalad standard oavsett vad kdparen haft fog att forvanta sig.***
En avvikelse fran avtalad standard ar att anse som ett relevant faktiskt fel.
Riktigt sa enkelt &r det inte vad géller garantiers roll vid foretagsforvarv da
dessa ar en del av hela det underlag som ligger till grund for en kopares
befogade forvantningar.

Givna garantier kan saledes ségas bekrafta eller justera parternas risksfarer.
En garanti kan vidare anses befria en kopare fran kravet att visa att
orsakssamband foreligger mellan avvikelsen och férvarvet, d.v.s. att
avvikelsen fran koparens forvantningar inverkat pa koparens beslut att
forvarva objektet, foretaget."® Detta har sin grund i att garantier avseende
specifika egenskaper hos malforetaget medfor ett strikt ansvar for séljaren
att sa ar fallet.

122 gevenius 2003, s 17
12 KihIman, s 229
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6 Due Diligence kontra
garantier

Av vad som sagts ovan framgar att en kopare inte sasom fel kan aberopa ett
forhallande vilket var kant for denne samt att kdparen bor genomfora en
undersokning av avtalsforemalet. Garantier givna av saljaren kan sagas
begrédnsa en kopares incitament att genomféra en Due Diligence mot
bakgrund av principen att en kdpare inte har skal att understka egenskaper
séljaren garanterat. Funktionerna av garantier och Due Diligence kan
saledes sagas overlappa varandra vid genomforandet av ett foretagsforvarv.
Men kan det dartill konstateras att ett av forfarandena &r att anse som
overflodigt? | det foljande kommer denna fraga diskuteras.

6.1 Allmant om samspelet mellan Due Diligence
och garantier

Undersokningar i syfte att iaktta Due Diligence och garantier kan samverka
i en avtalsforhandling och paverkar respektive parts forhandlingslage. Ett
krav fran en kopare om att saljaren skall stalla vissa garantier kan verka som
ett patryckningsmedel i syfte att tillse att en Due Diligence genomfors. Pa
motsvarande satt kan en genomford Due Diligence vara ett verktyg for
koparen att fa saljaren att garantera forhallanden som inte kunnat
undersokas. Samspelet mellan garantier och Due Diligence kan i detta
avseende sagas vara att en genomford Due Diligence ar ett medel for att fa
fram preciserade garantier fran séljaren.’® Sistnamnda forhallande kan vara
positivt ur férhandlingsposition &ven ur ett séljarperspektiv. Preciserade
garantier ger ett mer forutsagbart rattsforhallande mellan parterna. En
saljare kan darigenom fa en battre Gverblick Gver eventuella ytterligare
ansprék fran koparen med anledning av forvarvet.*?” Generella garantier kan
vid forsta anblick vara att foredra ur séljarperspektiv eftersom de torde vara
svarare att realisera. Dock uppstar risken att en illasinnad kdpare anvander
generella garantier for att ifragasdtta hela forvarvet nar den egentliga
orsaken till missnoje aterfinns i andra omstandigheter.

Relationen mellan Due Diligenceforfarandet och garantier kan ocksa
betraktas ur ett prioritetsperspektiv. Tidsfoljden mellan genomférandet av

126 Sevenius 2003, s 18
127 Sevenius 2003, s 18
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undersokningen och introduktionen av garantier eller i omvand ordning kan
ha betydelse vid bedémningen av deras inbdrdes prioritet.

En garantis bérighet och omfattning kan begransas av genomfdérandet av en
understkning av malforetaget men om en kopare efterfragar en garanti efter
genomford undersdkning p.g.a. kvarstaende osédkerhet i malforetagets
egenskaper far denna garanti en stérre omfattning och torde anses gélla trots
undersokningen.’?® Detta skall ses i ljuset av 20 § KopL vari det stipuleras
att en kopare ej som avvikelse kan aberopa sadant som bort upptackas vid
foretagandet av undersokning fore kdpet. En garanti kan vidare samspela
med en Due Diligence da en kopare tack vare undersokningen blir medveten
om avvikelser fran sin uppfattning om kopeobjektet. Da avser garantin ett
atagande for saljaren att avhjalpa bristen till en viss tidpunkt. Saljaren svarar
da for bristen trots kdparens vetskap om denna.

6.2 Garantins roll i relation till
undersdékningsuppmaningar

En uppmaning fran saljaren att koparen bor undersoka forvarvsobjektet
innebdr en forskjutning av risken for ansvar for de fel som déri skulle kunna
upptéckas till koparen. Uppmaningens utformning och hur val den é&r
preciserad &r av stor betydelse i detta sammanhang. | detta avseende
framstar samspelet mellan garantier och Due Diligence som intressant. Om
en saljare uppmanar koparen att undersoka ett garanterat forhallande uppstar
en tolkningssituation som ytterst maste avgoras i varje enskilt fall. Nagot
kan dock ségas om betydelsen av vilken precision garantin respektive
uppmaningen har.*?® Om garantin ar vagt formulerad bér den forsiktige
kdparen lyda saljarens uppmaning och foreta undersékningar i syfte att
laktta Due Diligence i det avseendet. Detta har sin grund i att en vag
garantis rattsliga baring kan neutraliseras av en specificerad uppmaning att
undersoka.’®® Detta skall ses i relation till huvudregeln att en kdpare inte
behover undersoka de forhallanden som séljaren garanterat. Grunden for
sistnamnda far sokas i det i kapitel tre diskuterade felbegreppet.
Utgangspunkten ar att avgorande for bedomningen av huruvida fel
foreligger ar koparens befogade uppfattning. En specificerad uppmaning till
undersokning minskar utrymmet fér en befogad uppfattning om att den
konkreta standard som framgar av avtalsinnehallet, d.v.s. garantin, ar
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korrekt.™*! Omvant kan en specificerad garanti tfoljas av en vag uppmaning
till undersokning av malforetaget. Vid det forhallandet bor en forsiktig
kopare undersoka malforetaget med undantag for de egenskaper som
garanterats genom specificerade garantier.

6.3 Vardering av garantier

Avgorande i avtalsforhandlingar infor foretagsforvarv och dartill kopplade
stallanden av garantier far anses vara en saljares finansiella stallning och
darmed formaga att ersatta en kopare i enlighet med stéllda garantier. | detta
avseende kan en Overlappande funktion mellan Due Diligence och
garantikataloger anses foreligga da en kopare som avser att lita till garantier
kan bedéma huruvida garantierna ar tillrdckliga genom en undersékning av
saljarforetaget.’*

En vytterligare potentiell begransning av vérdet pa garantier, som kan
avhjalpas genom specificering efter genomford undersokning, bestar i
fordrojningen mellan upptéckten av fel och kompensation av bristen.**® Vid
foretagsforvarv forekommer ofta garantier betraffande rakenskapsuppgifter
hos malforetaget. Garantibrister kan i manga fall inte slutligt konstateras
fore nasta arshokslut upprattats vilket kan innebéra en avsevard forskjutning
i tiden mellan avtalsslut och upptackande av eventuell garantibrist. | detta
avseende kan en Due Diligence identifiera garantibristen tidigare.

6.4 Formulering av garantier vid
foretagsforvarv

Garantier avseende komplicerade kommersiella forhallanden i avtal om
forvérv av foretag kan medféra problem i formuleringen av dessa. Ofta ar
framtida avkastningsformaga och andra forhallanden avseende framtiden for
malforetaget centrala parametrar for koparsidan. Vanligen omfattar
garantikataloger huvudsakligen uttalanden som bekraftar olika balansposter
i malbolagets rakenskaper. Detta avser forfluten och innevarande tid och har
narmast karaktaren av substansvardering.’>* Detta innebar att en eventuell

131 e ovan under kapitel 3.2 ang&ende diskussionen om konkret standard.

132 | detta avseende avser jag enbart att podngtera samspelet mellan Due
Diligenceforfarandet och garantikataloger. Fragor om andra majligheter for en kopare att
sakra en saljares betalningsformaga, genom t.ex. stillande av bankgaranti eller
innehallande av kdpeskilling behandlas inte i detta sammanhang.
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kompensation for vardeminskningar i forhallande till koparens vardering
med utgangspunkt pa den framtida avkastningen inte later sig géras genom
stallandet av garantier. Har framstar Due Diligenceforfarande som ett
effektivare satt for en kopare att fa del av framatriktad finansiell
information.

6.5 Prioritet mellan Due Diligence och garantier

Resultatet av en Due Diligence och i synnerhet hur detta presenteras har
betydelse i fraga om vilken relation detta resultat skall ha till uppstallda
garantier. En tydlig och konkret presentation av ett undersékningsresultat
som visar pa avvikelser fran den standard som garanterats neutraliserar
garantin effektivt da koparens fog for motsatsen lattare kan ifragasattas.
Omvant kan otydlig information som forst efter analys eller annan mer
ingaende bedomning visar avvikelser fran vad koparen med fog kunnat
forutsatta ha mindre effekt vad avser neutralisation av garantier.

Sevenius havdar, i vilket jag instammer, att dessa osakerhetsfaktorer i
tolkningen av resultatet av Due Diligenceférfaranden torde medféra ett
behov av att tydligt i avtalet reglera prioriteten mellan Due Diligence och
garantikatalog.’®* Med detta foljer avsevarda svarigheter mot bakgrund av
vad som konstaterats angaende inneborden av en vidtagen Due
Diligenceundersdkning samt var i férhandlingsprocessen denna kommer till
stand. Om avtal ingas villkorat av resultatet av en foretagen undersékning
uppstar problem med tolkningen av vad i detta resultat som skall anses
utgéra fel. Darmed torde inte bara avtalas om en prioritering mellan
garantier och Due Diligenceundersokningen géras utan aven om vem som
har tolkningsforetrade angaende inneborden av granskningen. Som
konstaterats ovan under kapitel 4.2.1 kan problematiken undvikas genom
tydligt markera att Due Diligenceundersdkningen vidtas utan bundenhet till
avtal, resultatet av denna skall sedan leda till beslut om avtal skall ingas och
under vilka villkor detta skall ske.

6.6 Slutsats

Parternas respektive risksfar avseende ansvar for fel i det 6verlatna foretaget
paverkas av en mangd olika faktorer. Den dispositiva kopratten lagger
grunden for hur feloedomningen skall goras och utifran denna kan parterna

135 gevenius 2003, s 20
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skapa en riskfordelande mekanism med utgangspunkt i avtalet. De mest
effektiva instrument som kan anvandas i syfte att reglera parternas relation
ar garantikataloger och Due Diligenceférfaranden. Utgangspunkten for
felbedomningen ar koparens befogade forvantningar pa det 6verlatna. | detta
avseende dar information om forvarvsobjektet och dess egenskaper det
centrala momentet.

Saljarens risksfar omfattar avvikelser fran utfastelser i form av garantier
eller annan information om malforetagets egenskaper som lamnats av
denne. Ett uttryck for kdparens befogade forvéantningar. | kdparens risksfar
aterfinns egenskaper i malforetaget som koparen har kdnnedom om oavsett
om informationen ar en uttrycklig del av avtalet eller inte. Vidare kan
koparens kunskap om forhallanden i malforetaget, som kan ha erhallits vid
genomforandet av en Due Diligence, innebara en forskjutning av risken fran
séljare till kopare. Foljden av detta blir darfor att en forsiktig kdpare bor
undvika att pa eget initiativ undersoka omstandigheter som tydligt
garanterats av kdparen. Det finns dock inga vattentéta skott mellan vad som
garanterats och vad som skulle komma fram i en Due Diligence. Som
framgatt ovan paverkas fragan om garantikatalogens innehall samt
omfattningen av en Due Diligenceundersékning av en mangd olika faktorer.
Enligt min mening kan det utifran detta formuleras en generell utgangspunkt
innebdrande att en kopare inte utan eftertanke kan lita till saljarens garantier
och avstd frdn en Due Diligence. Sevenius uttrycker det som att
garantikatalogen utgdr en grund for den standard som kan forvantas, men
inte tillrackligt instrument for att fullstandigt kompensera koparen for fel.**
Informationen som kommer till uttryck i garantikatalogen behover inte
motsvara  den  information som  framkommer i en Due
Diligenceundersdkning. Nagot som har direkt inverkan pa en kdpares
befogade forvantningar.

Utgangspunkten vid riskférdelningen mellan parterna vid ett foretagsforvarv
ar att fordelningen skall vara fullstandig. Garantikataloger och Due
Diligenceundersokningar ar medel for att uppnd den fordelningen. Det
foreligger ingen konkurrens mellan forfarandena i fraga om uppdelandet av
risksfarer. Snarare kompletterar de varandra da de verkar pa olika stadier i
forvarvsprocessen och har olika utgangspunkter. Med detta avses att Due
Diligenceundersokningar ar ett proaktivt satt att identifiera och kvantifiera
risk. Det vill sdga att undersékningen &ger rum fére bindande avtal
foreligger och har som yttersta uppgift att fora fram fragor som skall

13 gevenius, 2003, s 20
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regleras avtalsvagen mellan parterna. Risksfarerna paverkas i och med att
kdparens befogade uppfattning blir mer specificerad. Som exempel kan i
detta sammanhang aterknytas till vad som framkommit i denna
framstallning angaende nar i processen ett Due Diligenceforfarande vidtas.
For att en granskning av det tilltinkta malbolaget skall ha en proaktiv
funktion i identifieringen och kvantifieringen av risk, sa ar det en
forutsattning att denna vidtas tidigt i transaktionskedjan innan bindande
avtal ingatts. Forhandlingar om forvarv inleds mellan parterna och en
avsiktsforklaring om intresse av forvéarv lamnas av den potentielle kdparen.
Det ar i detta skede en granskning av malbolaget bor vidtas for att uppna
samspelet med senare i processen férhandlade garantier. Om bindande avtal
ingas, villkorat av resultatet av Due Diligenceforfarandet, sa faller
funktionen av granskningen, att ha underlag for vidare férhandlingar.

Garantikatalogen daremot &r ett reaktivt satt att allokera risk. Man utgar fran
vad som framkommit genom Due Diligenceundersékningen och fordelar
risken for osdkerheter i vad som framkommit eller inte framkommit i
undersokningen. Kostnaden for att bara risken avspeglas da i hur
kopeskilling och andra avtalsvillkor utformas. Denna del i
transaktionskedjan &r saledes beroende av vad resultatet av den foretagna
granskningen visar. Relationen mellan de riskallokerande instrumenten blir
tydlig i detta avseende da granskningen férhoppningsvis gett kdparen
tillracklig information infor slutférhandlingen av villkoren i avtalen, d.v.s.
daribland garantikatalogens utformning.

Sammantaget medfor anvandandet av bade Due Diligenceundersokningar
och garantikataloger ett mer forutséagbart avtalsforhallande mellan parterna i
vilket den framtida finansiella risken for bada parter blir lattare att
identifiera.
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7 Avslutande kommentarer

Foretagsforvarv &r transaktioner som typiskt sett ar férenade med betydande
risker for parterna. Forutsdgbarhet och identifiering av risker ar darfor
ledord i behandlingen av avtalstypen. Som framgatt av denna framstallning
ligger det ofta i parternas intresse att sa langt som majligt avtalsvagen
reglera samtliga sina mellanhavanden med anledning av forvarvet. For att
kunna fordela ansvar mellan parterna maste det definieras vad som skall
anses utgora ett fel, eller en avvikelse fran vad parterna avtalat om
forvarvsobjektets egenskaper. Aven om parterna vill anvanda sin ratt att fritt
disponera Gver avtalet paverkas fordelningen av risk av den koprattsliga
fordelningen av felansvar. Enligt min mening maste det som skall frangas
vara klarlagt, d.v.s. en utredning av det koprattsliga felbegreppets inverkan
pa foretagsforvarv maste beaktas. Framstéllningen har konstaterat att det
koprattsliga felbegreppet har sin absoluta utgangspunkt i vad koparen med
fog kunnat forvanta sig av det 6verlatna. Detta maste vara utgangspunkten
ocksa vid formuleringen av avtal mellan parterna aven om de har for avsikt
att sinsemellan slutligt fordela risker avtalsvdgen. Foretagsforvarvets
speciella natur foranleder stora svarigheter med att specificera vilka
forvantningar en kopare kan ha pa ett malbolag. Vad som éar viktigt att
poangtera i detta sammanhang ar att bedémningen av huruvida en kopares
forvantningar ar befogade eller ej gors mot bakgrund av allt som
forekommit mellan parterna. Vagt formulerade garantier kan t.ex.
neutraliseras av uppgifter i resultatet av en Due Diligenceundersékning som
ger koparen fog att ifragasatta garantins rackvidd. Darmed inskranks
mojligheterna  for koparen att aberopa garantin sasom utvisande
kdpeobjektets egenskaper enligt forvarvsavtalet.

Det forekommer diskussioner i doktrinen angaende huruvida det trots
svarigheten att faststalla en normalstandard avseende foretag skulle kunna
ga att argumentera for en minimistandard. Sacklén havdar att en kdpare med
fog kan stélla vissa forvantningar pa bolagets substans. Med detta avses att
det i vart fall det skall kunna med fog férutséttas att enskilda tillgangar i
forvarvsobjektet uppfyller en viss minimistandard.™®’ Képaren maste t.ex.
rimligen kunna forutsitta att bolagets byggnader och maskinpark kan
anvandas for avsett andamal samt att kundfordringar &r giltiga. | praktiken
torde dock bedémningen vara av mindre materiellt varde da kommersiella
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avtal ofta innefattar ett aktivt uppgiftslamnande och problematiken kan
undvikas genom att kdparen vidtar en Due Diligenceundersokning.

Oversiktliga jamforelser med ansvarfordelningen vid fastighetsforvarv har
visat skillnader mellan de tva rattsomradena som har sin grund i de
respektive utgangspunkterna avseende grunden for felansvar. Avtalet och
darmed  sammanhdngande  utfastelser &  utgangspunkten  vid
fastighetsforvarv och det mer svdvande begreppet kdparens befogade
forvantningar ar utgangspunkten vad galler felbegreppet i koplagen. Detta
leder till en svarare beddmning av vad som skall anses vara avvikelse fran
konkret eller abstrakt standard vid forvarv under koplagen. Den
undersokningsplikt som alaggs koparen vid fastighetsforvarv ger ett mer
forutsagbart rattsforhallande mellan parterna.

Undersokningar i syfte att iaktta Due Diligence &ar en réttsfigur som
inhdmtats fran common law. Enligt min mening &r det viktigt att se
forfarandet enbart som ett verktyg i syfte att fordela risk med utgangspunkt i
den koprattsliga feldefinitionen. Detta utéver de kommersiella skalen att
vardera det tilltankta malforetaget. Due Diligenceundersokningen skall vara
ett system for att identifiera eventuella risker och laggas till grund for den
slutliga fordelningen av risk via avtalet, t.ex. i form av garantikataloger. Det
vore foljaktligen vanskligt att tillmata Due Diligenceundersokningar en
storre roll i den svenska dispositiva kopratten. Det har i vissa
framstallningar havdats att det de lege ferenda borde inforas en obligatorisk
undersokningsplikt infor foretagsforvarv.’® Nagot som enligt min mening
inte fyller nagon funktion da det foreligger en undersokningsplikt i den
dispositiva ratten i form av det incitament an kOpare har att sa att saga
erhalla fog for sina forvantningar. Med detta avses att poangtera
utgangspunkten i feloedomningen. Namligen séljarens ansvar for koparens
befogade  forvantningar. | relation till den har en Due
Diligenceundersokning ingen sjalvstandig funktion. En rationell kopare
anvander efter bedémning i varje enskilt fall de medel som ar tillgangliga
for att sa langt majligt identifiera och fordela risker mellan sig och saljaren.

138 |iljgren/Jonsson, s 98.
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