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Summary

Normally parties in Swedish transaction agreements agree that the buyer can’t
invoke warranties if the buyer knew about warranted defects before closing
(anti-sandbagging). In US it’s more common that the warranties apply
regardless of buyers knowledge (sandbagging). The legal effect of agreeing
on sandbagging in Sweden is unclear today. My purpose has therefore been
to investigate the legal effect of sandbagging in Sweden to find out when it
can be a good solution and how sandbagging can be negotiated into the
agreement. 1've done this through an investigation of the legal frames for

sandbagging in US, in Sweden and a comparison of the two orders.

I've found that the legal conditions for sandbagging are essentially the same
in US and Sweden even if some parts developed in different directions. I've
found that Swedish parties can agree of sandbagging within the freedom of
contract and that sandbagging normally would be accepted within this limit.
I've found sandbagging buyer friendly because it makes it easier for the buyer
to trust the warranties and it can be a big risk for the seller because it opens
for the buyer to sue the seller for more defects after closing. If the buyer can
meet the risk at a reasonable price, I found sandbagging better for both parties

because it’s more predictable and probably cheaper than anti-sandbagging.

I've left some suggestions how the buyer can argue for sandbagging by
reducing sellers” risk: the buyer can (1) offer a better price (2) offer
sandbagging in relation to certain warranties and anti-sandbagging to others,
(3) offer one or more warranty restrictions (as maximum, threshold, escrow,
or limitation period) or (4) [the best solution according to me] offer a buyer
warranty. If the seller doesn’t want to accept sandbagging the buyer can
propose an exhaustive disclosure letter. If the seller still doesn’t want to meet,
the buyer can argue for a solution as close to sandbagging as possible: a

narrow material- and knowledge definition and a fair disclosure.



Sammanfattning

I Sverige utgér de flesta transaktionsavtal fran att koparen inte fir dberopa
garantiavvikelser som denne ként till innan avtalsslutet (anti-sandbagging).
En stor del av de amerikanska transaktionsavtalen utgédr i stdllet fran att
koparen fir aberopa garantierna oavsett vad koparen ként till innan
avtalsslutet (sandbagging). Den rittsliga effekten av sandbagging i Sverige
ar oklar och syftet med min uppsats har darfor varit att utreda vilken réttslig
effekt sandbagging har i Sverige, nir det kan vara en fordelaktig 16sning och
hur sandbagging i sa fall kan forhandlas in i transaktionsavtalet. Det har jag
gjort genom en undersdkning av de rittsliga utgangspunkterna for

sandbagging i USA och Sverige samt en jamforelse av de tva ordningarna.

Jag har funnit att de réttsliga utgdngspunterna for sandbagging ar ungefar
desamma i USA och Sverige, dven om vissa delar utvecklats i olika
riktningar. Jag har funnit att svenska parter kan avtala om sandbagging inom
avtalsfrihetens grins och att sandbagging normalt accepteras inom denna. Jag
har funnit sandbagging koparvanligt da det innebér att kdparen kan lita pa
sdljarens garantier och medfor en risk for sdljaren att bli stamd for fler fel.
Om koparen kan mdta siljarens risk till ett rimligt pris har jag dock funnit att
sandbagging dr béttre for bada parter eftersom sandbagging dr mer forutsebart

och férmodligen billigare dn anti-sandbagging.

Jag har ldmnat forslag pd hur kdparen kan argumentera for sandbagging vid
forhandlingarna genom att mota denna risk: Koparen kan (1) oka priset, (2)

erbjuda sandbagging i relation till vissa garantier och anti-sandbagging i
relation till andra, (3) erbjuda en eller flera garantibegransningar (tak, troskel,
korg eller preskriptionstid), eller, (4) [den bista 16sningen enligt mig] erbjuda
en kopargaranti. Vill sdljaren dnda inte acceptera sandbagging kan koparen
foresla en uttdmande bristdeklartion istéllet. Vill sdljaren 4ndd inte motas kan
koparen argumentera for en 16sning sd ndra sandbagging som mojligt; En

snédv definition av material, kunskap och fair disclosure.
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1 Inledning

1.1 Introduktion till amnet

Innan ett foretagsforvirv undersoker koparen normalt det tilltdnkta
mélbolaget sa att koparen kan ta hdnsyn till risker och defekter i sin virdering
och kunna kréva séljaren pé garantier pa oroande omraden.! I linje med detta
anges det 1 koplagen (1990:931) (K&pL) att sédljaren ansvarar for lamnade
garantier (17 § st. 1) men att koparen ansvarar for garantiavvikelser denne

hittat eller borde hittat vid undersdkningen (20 §).

Trots att koplagen &r dispositiv (3 §) foljer de flesta svenska transaktionsavtal
denna utgangspunkt, det vill sdga att koparen inte far &beropa
garantiavvikelser som denne upptéckt innan avtalsslutet (anti-sandbagging).
Utgangspunkten 1 manga amerikanska transaktionsavtal &r 1 stéllet
sandbagging, det vill sdga att garantierna giller oavsett kdparens kunskap

innan avtalsslutet.’

Idag &r rattsldget oklart om sandbagging dr acceptabelt inom avtalsfrihetens
granser 1 Sverige. Det é&r inte heller utrett 1 vilka situationer
sandbaggingklausuler kan vara fordelaktiga och inte. Av dessa anledningar

finner jag det intressant att se ndrmare pd sandbagging i denna uppsats.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet ar att utreda de rittsliga effekterna av sandbagging i svenska
transaktionsavtal, for att kunna sidga ndgot om huruvida det kan vara en
fordelaktig avtalsklausul i Sverige samt hur en sddan klausul i sd fall kan
forhandlas in 1 svenska transaktionsavtal. For att uppna detta syfte behovs en
utredning av vad sandbagging édr och vad avsikten &r med en sddan klausul

samt under vilka réttsliga fOrutsittningar klausulen fungerar idag. Da

! Sevenius 2013, s. 46 ff.

2 Forssman, s. 138 jfr bilaga 3. Aven om parterna ofta avtalar om andra begrinsningar av
koplagen, se vidare avsnitt 4.2.2.

3 Feldman, s. 229 f.



sandbaggingklausuler inte anvinds 1 Sverige konsulteras réttslaget i
klausulens ursprungsland USA i denna del.* For att sedan kunna sétta in
klausulen i det svenska réttssystemet behdvs en utredning av hur sandbagging
stér sig i relation till kdplagen och vid en provning i svensk domstol.®> For att
sedan kunna sdga ndgot om huruvida det dr en fordelaktig avtalsklausul och
hur den kan forhandlas i Sverige behovs en utredning av vad som ér ett
fordelaktigt avtalsvillkor samt en jimforelse med de effekter som villkoret

fatt i USA.® Systematiskt méts syftet genom dessa fragestéllningar:

(1) Vad dr den rdttsliga utgangspunkten for sandbagging i USA?
(2) Vad dr den rdttsliga utgdangspunkten for sandbagging i Sverige?

(3) Vilka likheter och skillnader finns det mellan den amerikanska och
svenska ordningen?

(4) Vilka for- och nackdelar finns det med respektive ordning?
(5) Nir dr en sandbaggingklausul fordelaktig?

(6) Hur kan sandbaggingklausuler forhandlas i svenska transaktionsavtal?

1.3 Avgransningar

Av utrymmesskédl kan en dylik uppsats inte innehdlla en uttdommande
redogorelse for alla felregler och dithorande réttspraxis samt alla
ogiltighetsgrunder i avtalslagen. Fokus kommer dérfor ligga péd relevanta
delar av de bestammelser som bést forklarar forhallandet mellan kdparens
kunskap och siljarens garantier (3, 17 § 1 st. och 20 §§ KopL samt 36 § 1 och
2 st. lag (1915:218) om avtal pa formogenhetsrittens omrdde, AvtL). Av
samma anledning kommer fokus i den amerikanska delen att vara pa kdparens
mdjligheter att aberopa avtalade garantier effer avtalsslutet (genom

warranties), da detta biast motsvarar de svenska garantibegreppet.’

4 Kapitel 4.

5 Kapitel 3.

¢ Kapitel 2, 5 och 6.

7 Jfr Forssman, s. 103. Fér mojligheter att 8beropa garantier innan avtalsslutet se vidare om
missrepresentations och non-reliance klausuler i b.la. Manson, s. 1 f.



1.4 Rattsdogmatisk metod och material

For att en utredning om de rittsliga effekterna av sandbagging i Sverige ska
bli praktiskt vdrdefull behover slutsatserna hamna s& ndra domstolarnas
instéllning som mdjligt. I doktrinen péstds att den réttsdogmatiska metoden
ligger ndrmast domstolarnas praktiska arbetssittsitt.® Med tanke pd det

kommer en rittsdogmatisk metod anvindas i kapitel 4.

Den rittsdogmatiska metoden innebdr att rittsmaterialet kommer att

beskrivas, tolkas och systematiseras utifrn en bestimd normhierarki.’

Jag delar Pezceniks uppfattning om att den svenska normhierarkin kan delas
in 1 réttskéllor som ska, bor och far anvindas (med prioritet i fallande
ordning). De réttskillor som ska anvéndas &r lagarna, de som bér anvidndas
ar framfOr allt prejudikat och forarbeten och de rittskéllor som far anvindas
ar domar som inte refererats i NJA, prejudikat och forarbeten som inte direkt
berér den tolkade lagtexten men som ger besked om vérderingar pa

angriansande omréden, samt doktrin.!°

Vid en studie av dispositiv lag uppstar sérskilda svérigheter eftersom de
rittsliga ramarna ytterst bestdms av avtalsfrihetens grénser, vilken &r
beroende av de situationsunika omstindigheterna.!! Det betyder inte att en dylik
studie inte dr rdttsdogmatisk — den har en tydlig forankring i réttsordningen
och rittskdllorna enligt ovan. D& rittskdllorna innebédr subjektiva
bedomningar sé ricker det dock ofta inte att konsultera lagtext, férarbeten och
prejudikat. Det kan &dven vara svart att generalisera de rittsliga
bedomningarna frén ett fall till ett annat, vilket innebér att slutsatser kan goras

med varierande grad av sikerhet i olika delar av arbetet.!?

8 Olsen, s. 111 £, och Sandstrdm, s. 290.

9 Peczenik 1990, s. 42, Olsen, s. 112, Sandgren 2005, s. 649 och Hellner 2001, s. 26.
19 Peczenik 1974, s. 374 f.

' Jfr avsnitt 4.3.

12 Sandgren 2018, s. 49 och 52 fjfr Sevenius 2013, s. 318.



I avsnitt 4.1 kommer jag att utgd fran 17 § 1 st. och 20 § K&pL samt
koplagspropositionen och prejudikat om lagtextens ordalydelse inte ger
tillracklig ledning. Récker inte det konsulteras prejudikat pa nérliggande

omréden, opublicerade domar och doktrin. I avsnitt 4.2 utgér jag fran doktrin.

I avsnitt 4.3.1 utgdr jag frdn 35 kap. 1 § rattegdngsbalken (1942:740) (RB),
och gir vidare till forarbetet och doktrin. Géllande domstolens
tolkningsverksamhet finns inga skrivna regler och i avsnitt 4.3.2 utgar jag
dérfor fran prejudikat och gar vidare till doktrin for att forklara dess innebord.
I redogorelsen i avsnitt 4.3.3 utgar jag frdn 36 § AvtL och gér vidare till
generalklausulspropositionen och prejudikat. Aven prejudikat pa nirliggande
rattsomrdden och doktrin kommer att anvindas i den man de andra

rattskdllorna inte racker.

1.5 Empiriska- och rattspolitiska inslag

Det gér inte att 16sa samtliga problem som ska behandlas i uppsatsen enbart

genom premisser inom den ovan beskrivna normhierarkin. '3

For att bredare kunna analysera det svenska och amerikanska réattslédget har
jag valt att komplettera min studie med empiriska inslag avseende
anvindningen av sandbagging- och anti-sandbaggingklausuler i Sverige och

USA (avsnitt 3.2 och 4.2).14

For att kunna bedéma huruvida sandbagging kan vara fordelaktigt behovs
virderande normer. Detta tillhandahdller jag i kapitel 2 i form av ett
rittspolitiskt kapitel vars syfte dr att fungera som analysram for kapitel 5, 6
och 7. Detta &r virderande normer som kan variera mellan olika jurister och

tider.!> Mina normer har jag himtat framfor allt fran David Frydlinger.'¢

13 Jfr Gréns, s. 429.

14 Vid bedémning av avtalsvillkor utgér domstolen ofta frén vad som normalt se Ramberg &
Ramberg, s. 191. Genom empiriska inslag hoppas jag kunna ge en indikation pa vad som ar
normalt och inte. Det handlar alltsé inte om ndgon empirisk generaliserbar studie. Se vidare
Sandgren 1995, s. 1051. och Hydén, s. 207 f.

15 Jfr Eckhoff, s. 29.

16 Se Frydlinger, Det affiirsjuridiska hantverket — arbetet innanfor avtalsfrihetens griinser.



1.6 Komparation med amerikanska regler

1.6.1 Komparativ metod och material

I och med att sandbagging i regel inte forekommer i Sverige kommer jag
vinda mig till sandbaggingklausulens ursprungsland USA {o6r att med hjilp
av en komparativ metod kunna sdga ndgot om klausulens rittsliga effekt i

Sverige samt i vilka situationer klausulen kan anses fordelaktig har.!”

Karaktéristiskt for den komparativa metoden &r att den gér ut pa att jamfora
olika ordningar for att genom pavisande av likheter och skillnader samt for-

och nackdelar kunna dra paralleller mellan de jamforda systemen.!8

Den komparativa metodens material &r utlindsk doktrin eftersom en svensk
jurist inte kan tillampa utldndska réttskallor pad samma sétt som en jurist i det
aktuella rittssystemet.!® T kapitel 4 kommer jag dérfor att redogora for
sandbagging i USA med hjilp av amerikansk doktrin och de rittsfall som

framfors som prejudicerande i doktrinen.

Jamforelsen kommer att goras i kapitel 5 genom att jag kopplar ihop de olika
deskriptiva delarna i kapitel 2, 3 och 4 for att kunna lyfta fram likheter och
skillnader i avsnitt 5.1, samt for- och nackdelar i avsnitt 5.2. Slutligen dras
paralleller fran resultatet av komparationen i analysen av huruvida
sandbagging kan vara en fordelaktig avtalsklausul i Sverige samt vid

bedomningen av hur sandbaggingrisk kan hanteras i avtalet i1 kapitel 6.

17 Forssman, s. 138 och Bogdan 1993, s. 29 Jfr vad som Strdmholm benimner fjdnande i
Stromholm, s. 462.

18 Bogdan 1993, s. 19 ffoch s. 147 f. samt K6tz & Zweigert, s. 261 f.

19 Valguarnera, s. 151 och 164.



1.6.2 Sarskild hansyn vid jamforelse med USA

Det finns stora skillnader mellan det amerikanska och svenska rittssystemet

och vissa vésentliga jamforelsepunkter behover dérfor lyftas fram.

Den amerikanska federala lagstiftningsapparaten har inte kompetens pa det
avtalsrittsliga omradet och det finns dérfor inte en enhetlig avtalsritt i USA

— utan femtio olika avtalsrittsliga system (ett i varje delstat). 2

Ofta dr domstolarnas avgoéranden emellertid pafallande lika pd grund av
common law och dess grundléggande princip om stare decisis. Enligt stare
decisis maste delstatsdomstolarna ta hénsyn till avgdranden i tidigare
liknande mal — béde sina egna och dverordnade domstolars. Stare decisis ér
inte delstatsoverskridande, men den har medfort att det &r vanligt att
domstolarna hdmtar inspiration dver delstatsgrianserna.?! Nir jag talar om en
jamforelse med USA avser jag de losningar som anvinds i majoriteten av

staterna - 4ven om det kan finnas vissa avvikelser.

Sandbagging har sin réttsliga utgangspunkt i domstolarnas tolkning av artikel
2-313 i den amerikanska kdplagen, uniform commercial code (UCC). UCC
ar inte direkt tillimplig pé foretagsforvirv men har kommit att bli
prejudicerande genom domstolarnas anvéindning av den.?? UCC ér en federal
koplag, vilket innebédr att det inte lagen i sig som &r bindande, utan
domstolarnas tolkning av den. Rérande artikel 2-313 har delstatsdomstolarna
tolkat denna pad olika sitt, vilket medfort att det uppstitt tvd olika
regeltillimpningar avseende sandbagging i USA.? Vid jamforelsen tar jag
hénsyn till denna overgripande tolkningsskillnad och lyfter fram bada
versionerna da jag anser att det ger en bredare den diskussion som forevarit

utvecklingen mot sandbagging.

20 Bogdan 2013, s. 121 och 147 1.

2 Kotz & Zweigert, s. 261 f.

22 Kwestel, s. 968 f.

23 Se b.la. Whitehead, s. 1088 och avsnitt 3.1.4.

10



1.7 Forhallningssatt till normativa
kommentarer och analyser

Det finns olika asikter gillande normativa inslag i rdttsvetenskapliga
arbeten.?* Peczenik menar att den rittsdogmatiska metoden innehaller
virderande inslag och normativa stdndpunkter.?® Jareborg anser att

rittsvetenskapliga arbeten gynnas av ett virderande perspektiv.2®

Min uppfattning dr att normativa inslag kan gynna réttsvetenskapliga arbeten.
Jag kommer att framfora mina normativa uppfattningar om hur gillande ratt
bor tolkas 16pande. I 6vrigt &r mina analyser i avsnitt 3.4 och 4.4 samt kapitel
5 och 6 normativa dven om de baseras pd de deskriptiva delarna. For att
ldsaren ska kunna bedoma rittskéllevirdet av det som sdgs kommer jag att
vara tydlig med vad som é&r géllande ritt (de lege lata) och vad som &dr
normativa analyser/tolkningar av géllande rétt samt vad som ar prognoser av

hur domstolen formodligen skulle bedoma (de lege sententia ferenda).”’

1.8 Forskningslage

Det finns ingen forskning om sandbagging i relation till avtalsfriheten i 3 §
KopL och 36 § AvtL, dven om det finns flera utredningar av relationen mellan
koparens kunskap och séljarens garantier och hur kunskaps- och

materialklausuler paverkar den koprittsliga bedomningen.?®

24 Kellgren, s 520 ff. som hinvisar till b.la. Rodhe, s. 1 och 3 jfr med b.la. Stréomberg, s. 619
samt Sandgren 2005, s. 649.

ZPeczenik 2003, s. 249 £,

26 Jareborg, s. 4 f.

27 Jfr Sandgren 2018, s. 49 och 52 f.

28 Exempelvis Sevenius, Due diligence eller garantier —en fidga om antingen eller?, Balans,
nr 2 2003 och Johansson, Undersékningsplikt vid aktiebolagsforvirv, SVIT 1990. s 96 ff.
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1.9 Disposition

Kapitel 2

Kapitel 3

Kapitel 4

Kapitel 5

Kapitel 6

Kapitel 7

Nir ér en klausul fordelaktig?

I ett introducerande kapitel framfors vérderande normer om hur
mervarde kan skapas genom riskhantering och prioriteringar.
Darutover framhalls nagra vanliga sitt att fordela risk genom garantier

och garantibegrénsningar i transaktionsavtalet.

Sandbagging i USA

Direfter gors en utredning av vad sandbagging &r och vad som é&r det
avsedda syftet med en sandbaggingklausul. Detta gérs genom att se till
hur utvecklingen mot sandbagging skett i USA, hur sandbagging
bedoms i amerikanska domstolar och hur sandbagging motiveras i
transaktionsavtalen. I en avslutande kapitelanalys sammanfattar jag

rittsldget avseende sandbagging i USA.

Sandbagging i Sverige

Direfter ser jag till hur den réttsliga utgdngspunkten for sandbagging
ser ut i Sverige, det vill séga i relation till koplagen och avtalsfrihetens
granser. | en avslutande kapitelanalys gor jag en de lege sententia
ferenda provning av sandbagging i enlighet med avsnittets deskriptiva
delar for att slutligen besvara hur rittsldget avseende sandbagging

troligen ser ut i Sverige.

Jamforelse mellan USA och Sverige
I kapitel 4 gors en jaimforande analys av rattslaget i Sverige och USA
dér jag drar paralleller till det svenska rattssystemet genom att

1dentifiera likheter och skillnader samt for och nackdelar.

Sandbagging i forhandlingarna
Slutligen kommenteras vilka utmaningar som kan finnas vid
forhandling av sandbagging i svenska transaktionsavtal och forslag ges

till hur parterna kan hantera utmaningarna i férhandlingarna.

Sammanfattande slutsatser
I ett avslutande kapitel sammanfattar jag svaret pad mina

fragestillningar i tur och ordning.
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2 Nar ar en avtalsklausul
fordelaktig?

2.1 Riskidentifiering och mervarde

Det finns inget entydigt svar pa vad som ir ett fordelaktigt avtalsvillkor. For
att beddma detta behdver man inledningsvis analysera partens méal med
affdren, risker att malen inte uppfylls och motpartens intressen. I analysen av
partens mal med affdren ligger bland annat att identifiera det forvintade
mervérdet for parten givet en viss strategi.?’ Koparens forvintade mervérde
bestar i regel av forvintade synergieffekter som overstiger den betalda

premien och siljarens bestér i regel av ett pris dver marknadsvirdet.*°

Motpartens intressen dr relevanta eftersom denne sannolikt inte vill inga avtal
utan vinning. Att kunna fa till férdelaktiga avtalsvillkor handlar sdledes om
att hitta en medelvdg didr bada parterna vinner nagot pé villkoret, utan att

riskera det egna forvintade mervérdet.’!

Enligt Frydlingers angreppssétt kan risk definieras som chansen att ndgot
intraffar eller inte intrdffar i framtiden. En bedomning av risk omfattar bade
(1) sannolikheten att risken intrdffar och (2) omfattningen av de negativa

konsekvenserna av att risken intréiffar.3?

Enligt Frydlinger &r férdelning av risk detsamma som att bestimma vilken av
parterna som ska béra kostnaderna eller de negativa konsekvenserna av att
risken forverkligas. Riskfordelningen och priset pd mélbolaget har dérfor ett
samband - om risken &r sé stor att den kan innebédra en kostnad som medfor
att det forvintade mervardet gir forlorat &r part sannolikt obendgen att ta

risken, och vice versa. Ett sddant resonemang innebér att om séljaren ska

2 Frydlinger, s. 22 ff och Frydlinger JT s. 291 — 309.

30 Brealey m.fl., s. 765 f och 802 f samt Mukherjee mfl., s. 7 f och 21 fTf.
3! Frydlinger, s. 105.

32 Frydlinger, s. 84.
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kunna acceptera hogre risk sa behdver denne fa ett hogre pris sa att det finns
utrymme att hantera kostnaderna utan att riskera mervirdet. For kdparen

innebdr det att priset méste bli ldgre vid hogre risk.*?

Om part ansvarar for en trolig risk kommer parten enligt ett dylikt synsétt att
berdkna risken sdsom att den verkligen intraffat. Motparten kommer dock
formodligen forespréka en lagre sannolikhetsgrad for riskens forverkligande.
Parterna kan da fastna i att den ena parten anser att den andra parten vill ha
ett for hogt prisavdrag/prispaslag i relation till ett spekulativt moment och det

kan ddrfor vara svart att reglera risk med prisavdrag/prispaslag.’*

Enligt Frydlingers resonemang skulle en bra affar kunna antas vara en affar
som mynnar ut i minst det forvintade mervirdet.’> Med ett sddant perspektiv
borde affiren vara desto béttre desto mer partens mervirde Okar. Enligt
resonemanget ovan Okar mervirdet nir risken minskar eftersom risken
betyder att parten behdver béra kostnader forknippade med risken. Villkor

som bidrar till att minska partens risk &r saledes fordelaktiga.

2.2 Proportionalitet

Det dr dock inte sékert att mervérde skapas genom att 6verldta alla risker pa
motparten eftersom vérde dven skapas genom att undvika risken for tvist. Om
alla risker Gverlats pad motparten finns en dverhdngande risk att en domstol

skulle finna avtalet oskéligt.3®

En optimal riskfordelning innebér siledes inte nddvéandigtvis att mer risk
liggs pd motparten desto starkare forhandlingsposition parten har. Den
optimala riskfordelningen dr snarare en riskfordelning som star i proportion
till partens forhandlingsstyrka utan att skapa risker for att avtalet inte star sig

vid en provning i domstol.?’

33 Frydlinger, s. 105, 113 och 173.

34 MacBeth, s. 4.

35 Jfr Frydlinger, s. 173.

36 Frydlinger, s. 124 och s. 245 jfr med Ramberg & Ramberg, s. 189 och avsnitt 4.3.3.
37 Frydlinger, s. 123 och 244 ff.
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2.3 Forhandlingstvister

I forhandlingarna kan det uppsta kostsamma konflikter. En av de vanligaste
konflikterna vid affdrsforhandlingar ar positionskonflikter. Detta dr en
konflikt dér parterna intar positioner som &dr oforenliga med varandra.
Exempelvis att koparen vill betala i forskott, och séljaren i efterskott — bada
kan inte fa som de vill. Positionskonflikter gar i allménhet att 16sa genom att
parterna fokuserar pa det bakomliggande intresset i stéllet for position.*® Om
i stdllet det bakomliggande intresset kolliderar foreligger en intressekonflikt.
Lat séga att parterna i betalningsfallet bdda har likviditetsproblem och att det
ar darfor positionerna dr att siljaren vill ha betalt pa forvdg och kdparen vill
betala i efterhand. En sddan konflikt gar ocksa att 16sa, men en 16sning kriaver

att endera parten ger upp ett intresse till forman for den andra.*®

2.4 Forutsebarhet

Forutsebarhet medfor att parterna pa ett lattare satt kan forutse konsekvensen
av sina handlingar och behandlas likvardigt med andra foretag.*® Villkor som
bidrar till forutsebarhet sdsom exempelvis villkor som medfor att parterna

undviker subjektiva beddmningar maste darfor anses fordelaktiga.

Det innebdr dock inte att det &r béttre att reglera s& mycket som mojligt 1
avtalet eller att det alltid 16nar sig med tydliga villkor. A ena sidan behdver
hénsyn tas till den midngd forhandlingar som behdvs om man ska reglera ett
visst mellanhavande & andra sidan behovs hansyn tas till sannolikheten for att
den situation som mellanhavandet avser ska intrdffa. I manga fall ar tydlighet
det onskvérda da det ofta minskar risken for att tvist uppstar, vilket i sin tur

innebir att risken for oforutsedda kostnader minskar.*!

I andra fall kan det bli for kostsamt. Alla affdrer kommer till en punkt dér det

inte Ionar sig att utreda vidare eftersom vérdet av det nerlagda arbetet da éts

38 Frydlinger, s. 184 1.

%9 Frydlinger, s. 186 och 207.

40 Norlén, s. 168 och Kleineman 1998, s. 206.
4! Frydlinger, s.125 fjfr 245.
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upp av arvode/lon. Var denna punkt gar varierar fran uppdrag till uppdrag,
generellt innebdr dock ett ineffektivt arbete med riskhanteringen att man

riskerar att forlora mervirdet.*

2.5 Riskhantering i transaktionsavtalet

2.5.1 Garantier och garantibegransningar

Risken att malbolaget inte motsvarar koparens antagna skick hanteras framfor
allt av garantier i forvarvssituationer.** Ofta tillkommer garantierna till f6ljd
av identifierade problem eller risker som hittats vid undersékningen innan
forvarvet (specifika garantier), men de kan ocksd vara standardiserade

(allméinna garantier).**

Ofta dr sdljaren inte villig att acceptera risken for koparens antagna skick hos
maélbolaget helt utan begriansningar. Nagra av de mest vanligt forekommande

garantibegrinsningarna tak, trosklar, korgar och preskriptionstid.

Med tak menas att parterna sitter ett maximalt belopp (ett tak) enligt vilket
sdljaren kan bli ansvarig avseende garantibrister. En troskel innebér ett
minimibelopp en skada behdver uppga till innan den blir erséttningsgill. Om
parterna avtalar om en korg innebir det att ersittningen gors beroende av att
de sammanlagda skadorna som kdparen lidit behdver uppga till en viss niva.
Normalt kommer parterna ockséd 6verens om under vilken tid séljaren ar
ansvarig for garantibrott. Garantiperioder mellan 12 och 18 manader ér

vanliga i svenska overlatelseavtal >

2.5.2 Sarskilt om koparens kunskap

Aven képarens kunskap kan fungera som en garantibegriinsning. I grund och
botten handlar det om vilken part som ska bdra kostnaderna for att ta reda pé

information. Om risken for alla garantibrister allokeras till sdljaren innebér

42 Frydlinger, s. 249 och Gilson, s. 243.

43 Svernldv 2004, s. 2, Sevenius 2011, s. 69 f.
4 Hultmark, s. 146 och Sevenius 2011, s. 69 f.
4 Forssman, s. 148 ff.
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det att sdljaren noga behover undersoka malbolaget for att kunna bedoma
risken med att lamna en garanti. Om risken for garantibrister i stillet allokeras

till koparen faller utredningsansvaret i stéllet pa koparen.*6

I dylika fall uppstér néstan alltid intressekonflikt eftersom ingen av parterna
vill ldgga ner kostnaden eller ta risken. For att 16sa denna intressekonflikt kan
parterna tillimpa en social norm som kallas for lojalitetsnormen. Enligt denna
ska den 16sning viljas som innebir att den part ska béra risken som har den
ligsta kostnaden att bira den. Om lojalitetsnormen tillimpas i
intressekonflikten innebdr det att sdljaren bor ansvara for fel 1 malbolaget,

dtminstone sddana siljaren kénner till.*’

I svenska transaktionsavtal utgadr man oftast fran koplagen, enligt vilken
séljaren ansvarar for garantiavvikelsen (17 §) savitt kdparen inte ként till eller

borde kiint till avvikelsen innan avtalsslutet (20 §).43

I avtalet forhandlas detta genom att koparen vill béra sa lite risk som mojligt
for sddana fel denne borde kint till (eftersom det kostar pengar att undersoka)
och séljaren vill att koparen bar s mycket ansvar som mojligt s att séljaren
inte riskerar att bli stamd for fel kdparen kénde till redan innan avtalsslutet. I
Sverige diskuteras dessa positioner i termer av koparens kunskap och
tillgéngligt material i transkationsavtalet. Desto mer omfattande koparens
kunskapsbegrepp definieras och desto mer omfattande materialet forhandlats,

desto storre blir garantibegransningen.

Forssman menar att dylika forhandlingar tenderar att bli dyra och anser att
parterna kan mota risken att kdparen stimmer siljaren for kénda avvikelser
genom en kopargaranti i stillet. Med detta menar han att koparen garanterar
att denne inte kinner till ndgra andra fel dn de som framgér av avtalet innan

avtalsslutet. Om kdparen stimmer séljaren for ett fel som inte finns i avtalet

46 Frydlinger, s.141 f.
47 Frydlinger, s.142 och 217 f.
48 Forssman, s. 138.
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och avtalet innehdller en sddan garanti menar Forssman att vérdet av

kopargarantin borde motsvara erséttningen for garantiavvikelsen.*’

I USA fungerar koparens kunskap séllan som en garantibegrinsning enligt
ovan, utan dar har réttsliget utvecklats till ndgot som i
transaktionssammanhang kallas for sandbagging: att koparen kan lita pé

séljarens garantier oavsett kunskap innan avtalsslutet.>

2.6 Sammanfattning

En avtalsklausul dr fordelaktig om den skapar mervirde &t parten. Det gor
avtalsklausulen om den minskar partens risk. Risk kostar pengar, som kan
finansieras med det forvintade mervéardet. Risken kan enbart minska om man
tar hinsyn till hela den foreliggande situationen; effektiva l6sningar kontra

forutsebarhet/tydlighet, riskférdelningen och riskerna for tvist/konflikt.

Det finns flera olika satt att reglera risk genom avtalsklausuler. I
forvdrvsavtalet sker det frimst genom garantier och garantibegriansningar.
Det finns flera olika typer av garantibegridnsningar bland annat tak, trosklar,

korgar och preskriptionstid.

Den som undersoks i1 denna uppsats dr dock koparens kunskap. Principiellt
finns tv4 alternativa vigar att reglera dem; antingen géller garantierna oavsett
koparens kunskap innan avtalsslutet (sandbagging) eller s& prekluderas
garantin om koparen ként till en avvikelse innan avtalsslutet (anti-

sandbagging).

4 Forssman, 138 och 142.
50 Sevenius expertkommentar, s. 2 och Forssman, s. 142, se vidare kapitel 3.
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2.7 Kommande avsnitt

I Sverige anvénds anti-sandbagging och rittsléget dr oklart vilken réttsverkan
sandbagging har. Med tanke pa att sandbagging innebdr en
garantibegrdnsning mindre for kdparen kan det tdnkas vara en fordelaktig
riskfordelning, satillvida den inte riskerar att asidosdttas av domstolen vid

tvist eller annars blir for kostsam.

Med detta som fokus kommer utredningen i foljande fokuseras kring hur
sandbagging fungerar i USA och vilken réttsverkan sandbagging har i Sverige
samt i vilka situationer det kan vara fordelaktigt och hur man 1 sé fall kan

forhandla in sandbagging i transaktionsavtalet.
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3 Sandbagging i USA
3.1 Den koprattsliga utgangspunkten

3.1.1 Caveat emptor och saljarens garantier

Den amerikanska regleringen bygger pa principen om caveat emptor - det vill
sdga att sdljaren inte bar ndgot ansvar for det séldas kvalitét. Det betyder att
koparen ansvarar for alla eventuella defekter i malbolaget, sévitt séljaren inte

dtagit sig ansvar genom garantier eller andra utféstelser.>!

3.1.2 Koparens kunskap om garanterade fel

Mot bakgrund av principen om caveat emptor dr det viktigt att kdparen
undersoker malbolaget innan forvérvet for att kunna virdera defekter och
risker. Vid undersokningen dr det mojligt att koparen upptécker att vissa
garantier som séljaren ldmnat dr felaktiga. Friga uppkommer d& om
garantins giltighet - ska garantin gdlla trots koparen kdnt till dess felaktighet

innan avtalsslutet?

I forsta hand reglerar parterna detta forhdllande sjélva i transaktionsavtalet,
men om parterna lamnat fragan oreglerad avgors giltigheten av séljarens

garanti utifrdn common law i lagvalsstaten.>?

I USA finns det tva olika delstatliga ldger gillande detta sporsmél. Tidigare
foresprakades anti-sandbagging i1 hela USA (det vill séga att garantin inte
skulle gélla om koparen kdnde till dess felaktighet). Mot bakgrund av en
dndring 1 den amerikanska koplagen skedde emellertid en skiftning mot
sandbagging ar 1990 (att garantin skulle gélla trots kdparens kunskap) och

idag tillimpas sandbagging i de flesta amerikanska forvéry.>3

51 Sevenius 2011, s. 359 och Hultmark, s. 79 och 110. Observera att detta dr en huvudregel
och att det finns undantag som bygger pa principen om ekvivalens se om oskalighet i avsnitt
3.3.3 samt upplysningsplikt, se Farnsworth, s. 157 och Burnhamn, s. 463.

52 Cole, s. 453.

52 Stikeman, s. 1 f och Avery & Weintraub, s. 2.

33 Whitehead, s. 1084, Kwestel, s. 961 f, Feldman, s 229 f och lovine, s.1 f.
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3.1.3 Fran anti-sandbagging till sandbagging

Overgangen frin anti-sandbagging till sandbagging har sitt ursprung i en
dndring av artikel 2-313 1 UCC som reglerar avtalade garantier. Enligt den
ursprungliga lydelsen stipulerades att ”’[... any affirmation of fact or any
promise by the seller relating to the goods is an express warranty if the
natural tendency of such affirmation or promise is to induce the buyer to
purchase the goods, and if the buyer purchases the goods relying thereon” .
I andringen ersattes den sista meningen med ’[...and becomes part of the

basis of the bargain”].>*

I ménga delstater tolkades édndringen som ett avskaffande av tillitskravet
eftersom lagrummet ersatte “relying thereon” med “becomes part of the
basis of the bargain”. Utifran ett sddant perspektiv skulle det rdcka att

garantin blivit en del av avtalet.>®

Detta har medfort tva olika delstatliga common law — en som tolkat
dndringen som ett avskaffande av tillitskravet (moderna tolkningen) och ett

som inte tolkat den som ett avskaffande (traditionella tolkningen).>¢

Niér det finns ett krav pa att koparen ska ha litat pd en garanti for att gora
den géllande foresprakas anti-sandbagging eftersom koparens kunskap om
avvikelser innebr att koparen inte kan ha forlitat sig pa garantin.>” I de stater
som tolkade dndringen som ett avskaffande av tillitskravet banades dock vig
for sandbagging, eftersom garantins giltighet utifrdn ett sddant perspektiv

enbart blir beroende av att garantin blivit en del av parternas avtal.>®

54 Kwestel, s. 9611f. Den ursprungliga lydelsen fanns I UCC:s foregéngare USA section 12.
55 Kwestel, s. 992 £ jfr 1000 f, West & Shah, s. 3.

56 Kwestel, s. 968 f. jfr Whitehead, s. 1100.

57 West & Shah, s. 4.

8 Kwestel, s. 992 f jfr Panhard, s. 77.
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3.1.4 Utvecklingen i common law

Det forsta mal som hanterade den éndrade artikeln i UCC var Ziff -Davis vs
CBS som provades i New York ar 1990.°° T malet hade CBS utfort en
undersokning innan forvérvet och hittat ett orosmoment om finanserna som
tagits upp till diskussion. Ziff Davis avfirdade CBS oro och hédnvisade till
en garanti om finansernas riktighet i transaktionsavtalet. P4 grund av att
oron besannades efter avtalsslutet stimde CBS Ziff Davis. New York Court
kom fram till att CBS hade rétt att stimma vid garantin. Ziff Davis
overklagade och yrkade att CBS inte kunde dberopa garantier som denne
ként till avvikelser fran innan avtalsslutet eftersom han i ett sddant ldge inte

kunde litat pa garantin.®

I New York Court of Appeal menade domstolen att det avgdrande for
huruvida koparen fick stimma vid garantin var om koparen litat pa att
garantin ingatt som en del av avtalet och inte huruvida kdparen litat pa
garantin som sddan (nya tolkningen av UCC). Med hénvisning till att CBS
diskuterat sin oro och blivit hénvisad till garantin innan avtalsslutet
konstaterade domstolen att CBS litat pa att garantin ingétt som en del av

avtalet och dérfor kunde gora den géllande.®!

Domstolen motiverade att [...] the express warranty is as much a part of
the contract as any other term. Once the express warranty is shown to have
been relied on as part of the contract, the right to be indemnified in damages
for its breach does not depend on proof that the buyer thereafter believed
that the assurances of fact made in the warranty would be fulfilled. The right
to indemnification depends only on establishing that the warranty was

breached]...] "%

3 Jfr Jastrzebski, s. 215f.

0 CBS v.Ziff-Davis. s. 499.

1 CBS v.Ziff-Davis. s. 504, se dven Ainger v Michigan Gen. Corp.
62 Citat fran CBS v. Ziff-Davis. s. 504.
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I ett efterfoljande mal, Galli vs Metz, applicerades Ziff-Davis, men med vissa
tillagg.5> Malet handlade om en garanti om efterlevnad av relevanta lagar.
Innan avtalsslutet hade Galli upplyst Metz om att det forelag ett avtalsbrott
fran garantin i form av att ett av koncernens dotterbolag dverskred vissa
miljogranser for farligt avfall. Metz valde 4nd4 att ingd avtalet, for att efter
avtalsslutet stimma Galli vid miljogarantin.®* I detta fall menade domstolen
att koparen inte hade ritt att stimma vid garantin eftersom parterna innan

avtalsslutet varit dverens om att denna aspekt inte ingick i garantin.®

I ett senare mal, Gusmao v. GMT, applicerades Ziff -Davis vs CBS och Galli
vs Metz. Domstolen tillade att kunskap om garantiavvikelser som uttrycks
fran annan an sdljaren eller sdljarens representanter inte kan anses vara en

del av parternas avtal och paverkar dérfor inte garantins giltighet.®

I flera delstater har man med aren hdmtat inspiration frdn avgorandena i
New York eller fran andra stater som foljt New Yorks avgdranden, varpé
sandbagging anammats dven i de staterna.®’ Det dr svart att sdga exakt i vilka
stater sandbagging numera foresprdkas eftersom common law stindigt
dndras, men 1 ett forsok till sammanstéllning av common law i USA 2011

kom professor Whitehead fram till féljande delning:%®

Modern tolkning: Traditionell tolkning:
Sandbagging Anti-sandbagging
Connecticut, Delaware, Florida, California, Colorado, Kansas,
Illinois, Indiana, Massachusetts, Maryland, Minnesota, Texas

Michigan, Missouri, Montana, New
Hampshire, New Mexico, New York,
Pennsylvania, West Virginia,

Wisconsin

63 Jfr Jastrzebski, s. 217.

% Galli v. Metz, s. 150.

% Galli v. Metz, s. 151.

6 Gusmao v. GMT, s. 4 Jfr med Rogath v. Siebenmann, s. 264, se Jastrzebski, s. 218.
7 Mizolek & Angelakos, s. 32 f, lovine, s. 1 jfr Whitehead, s. 1090 ff.

%8 Whitehead, s. 1108 ff.
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3.1.5 Argument for och emot sandbagging

I kolvattnet av utvecklingen mot sandbagging har det forekommit
diskussioner om sandbagging i de olika delstaterna. Generellt kan sigas att
kopare édr for sandbagging eftersom anti-sandbagging Okar risken for att
sdljaren inte ansvarar for limnade garantier. Siljare dr generellt emot
sandbagging eftersom risken &r storre att kOparen inte betalar det avtalade

priset i en sddan ordning.®

Fran séljarens synvinkel dppnar sandbagging upp for koparen att morka
kunskaper om garantibrister for att efter affdren stimma séljaren och saledes
f4 malbolaget “billigare”. Dértill argumenteras att anti-sandbagging skapar
incitament for koparen att diskutera felen innan avtalsslutet och reglera

riskerna gemensamt, vilket péstds innebéra att man kan undvika tvist. 7

Fran koparens synvinkel dr sandbagging battre eftersom det pressar siljaren
till att lamna tydliga uppgifter om vilka garantiavvikelser som finns, vilket
innebdr att det blir ldttare for koparen att vérdera affaren.”! Dessutom ar
sandbagging mer tidseffektivt eftersom man kan spara virdefull
forhandlingstid som annars behdver liggas pé definition av kunskap och
tillgéngligt material. Darutdver innebir sandbagging att man undviker den
subjektiva bedomning som kommer sig av att man behdver bestimma vad

koparen subjektivt haft eller borde haft kunskap om.”

Koparen kan ocksd argumentera att det finns anledning att undvika
undersokning av garanterade omraden med anti-sandbagging och i stéllet ta
hojd i prisséttningen for potentiella fel i de omréddena, medan kdparen enbart

har att vinna p en noggrann undersokning i en sandbaggingordning.”

6 Jfr exempelvis lovine, s.1, Mizolek & Angelakos, s. 30 och West & Shah, s. 5.

70 Mizolek & Angelakos, s. 30 f, Avery & Weintraub, s. 2, Cole, s. 451 och Panhard, s. 73 f.
"I Stikeman och Avery & Weintraub, s. 2.

2 Avery & Weintraub, s. 2 och Cole, s. 451.

73 Jfr West & Shah, s. 7, Metz, s. 201 och Panhard, s. 72.
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3.2 Transaktionsavtalets paverkan

Om parterna avtalat med en sandbagging eller anti-sandbagging klausul
kommer prioritetsfrdgan med storsta sannolikhet inte provas mot delstatlig

common law.” En typisk sandbaggingklausul kan lyda exempelvis:

Koparens ritt att aberopa péafoljd eller skadestdnd under detta avtal
ska inte paverkas eller begrinsas av kunskap som koparen haft eller
borde haft innan avtalsslutet, oaktat huruvida kdparen genomfort en

due diligence undersokning eller inte.

Och en anti-sandbaggingklausul kan lyda exempelvis:

Séljaren &r inte ansvarig for forluster som grundas pa eller uppstar pa
grund av felaktigheter i eller brott mot nadgon av foretagets utfastelser

eller garantier om koparen hade kdnnedom om sédan felaktighet eller

brott fore avtalsslutet.”

Studier gjorda av American bar Association avseende privata amerikanska
transaktionsavtal mellan 2006 och 2019 visade att 37-50 procent av de
privata transaktionsavtalen innehdll en sandbaggingklausul, medan enbart
4-10 procent inneholl en anti-sandbaggingklausul. Enligt studierna frén
ABA limnas mer dn hilften av avtalen oreglerade, vilket innebér att det blir

upp till domstolen att avgora sandbagging-fragan genom common law. 7®

Aven professor Whitehead kom fram till att ungefér hilften av avtalen var
oreglerade i studien fran 2011. Han kommenterar ocksa att ungefar hilften
av de oreglerade avtalen haft lagval i sandbaggingstater och andra hélften i

anti-sandbaggingstater.”’

74 Eftersom avtalsfriheten gar fore, se nirmare avsnitt 3.
5 Avery & Weintraub, s. loch Quaintace, s. 18.

76 Bilaga 2.

77 Whitehead, s. 1094.
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3.3 Sandbagging & avtalsfrihetens
granser i USA

3.3.1 Bevisning av garanti i USA

Beroende pd om parterna avtalat med en sandbagging eller en anti-
sandbaggingklausul aktualiseras olika beviskrav vid tvist om garantins
giltighet. Négot kort ska dérfor sdgas om parternas mojlighet att dberopa
bevisning och vilken bevisning som normalt ldggs fram i tvister om garantier

1 sandbagging och anti-sandbaggingstater.

Utgdngspunkten i USA ir fri bevisforing med undantag for parol evidence
rule (artikel 2.202 UCC). Enligt parol evidence rule ska domstolen som
huvudregel inte tillaita muntlig eller skriftlig bevisning utanfor avtalet i
dispositiva tvistemél. Detta géller dock enbart omstindigheter innan
avtalsslutet och om avtalsvillkoret dr skriftligt, tydligt samt det star klart att

avtalet r parternas fullstindiga reglering.”®

Aven om parol evidence rule aktualiseras s& begrinsar den inte mdjligheterna
att dberopa bevisning om forhallanden efter avtalsslutet sdsom sidoavtal eller
sedvinja och inte heller bevisning om ett villkor blivit en del av avtalet samt

om avtalet dr den slutliga fullstindiga regleringen mellan parterna.”

Om parol evidence rule blir tillimplig pd forvarvsomradet innebér det att
motparten inte far &beropa bevisning utanfor avtalet for att motbevisa
garantivillkoret, diremot far bevisning inom ramen for avtalet aberopas. I en
sandbaggingstat innebir det att sidljaren behover visa att avtalet innehaller en
garantibegrinsning som omfattar den tvistiga defekten (vilket oftast gbrs
genom bristdeklarationen). I en anti-sandbaggingstat behdver siljaren visa
att koparen inte litat pd garantin (vilket oftast gors genom att hinvisa till att

koparen haft tillgang till bifogat material dér defekten framgér).®

78 Farnsworth, s. 238 f och Perillo & Calamari, s. 153 £, s. 165.
7 Burnhamn, s. 464 f, Perillo & Calamari, s. 131 och Corbin, s. 535.
80 MacBeth, s. 1 ff och Burnhamn, s. 463.
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Aven om parol evidence rule ska tillimpas tyder de rittsfall som behandlats i
avsnitt 3.1.4 pa att om koparen diskuterat nigot med koparen innan
avtalsslutet sa ska den diskuterade defekten inte anses ingd som en del av
avtalet. Bevisning avseende huruvida villkoret blivit en del av avtalet &r alltid

fri. Om parol evidence rule inte blir tillamplig géller fri bevisforing.

3.3.2 Tolkning av sandbaggingvillkor

3.3.2.1 Allmanna tolknings- och bevisregler

Aven domstolens tolkningsverksamhet utgér frin huruvida villkoret varit
tydligt eller inte. Om parterna varit otydliga med utformningen av ett
sandbaggingvillkor behdver domstolen faststilla avtalsvillkorets innebord
utifrain  en  helhetsbedomning  av  parternas  viljeforklaringar,
avtalspreliminirerna, partsbruk och handelsbruk.®! Ar sandbaggingvillkoret
tillrackligt tydligt ska det dock faststéllas genom plain meaning, alltsa utifran

inneborden av villkorets ordalydelse inom avtalet (four corner principle).%?

3.3.2.2 Sarskilt om integrationsklausuler
Med tanke pa att parol evidence rule enbart ska tillimpas pa avtal som &r att
anses som parternas fullstindiga reglering ar det vanligt att amerikanska

parter avtalar med en integrationsklasul:

Detta avtal utgdr parternas fullstindiga reglering av de frdgor som avtalet
beror. Alla muntliga eller skriftliga d&taganden och utféstelser som foregatt

avtalet ersétts av detta avtal med bilagor.

Integrationsklasulen fungerar som en presumtion for att avtalet dr slutligt
mellan parterna och understryker att parterna vill att domstolen ska anvénda

plain meaing rule och principen om parol evidence.®?

81 Burnhamn, s. 465, Perillo & Calamari, s. 152 och Corbin, s. 500. Se ocksa exempelvis
Sumitomo Mach v Allied Signal dir bevisning av omstindigheter tilldts for att visa att avtalet
var otydligt.

82 Burnhamn, s. 465 och Perillo & Calamari, s. 151 f.

83 Farnsworth, s. 233 ff.
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Sannolikt kan integrationsklausulen — i likhet med parol evidence rule -
emellertid inte tillimpas pa otydliga avtalsvillkor, i alla fall inte om den inte
kombinerats med ett tydligt uttryck for vad som ska gélla som tolkningsdata

i stéllet for det otydliga avtalet.®

3.3.3 Sandbaggingvillkorets skalighet

Sandbagging innebir en fordel for kdparen och kan séledes tinkas stélla till
det 1 relation till regler om otillborligt utnyttjande som begrinsar
avtalsfriheten. I USA har man traditionellt virnat om avtalsfriheten och
vidtagit fa atgarder for att forhindra stora foretag att fi dominanta positioner
pad marknaden genom formanliga kontrakt.®> T och med att det amerikanska
konsumentskyddet véxt sig starkare har det emellertid utvecklats en doctrine
of unconscionable som numera finns i artikel 2-302 UCC. Enligt denna fér

domstolen jimka eller &sidositta oskiliga avtalsvillkor.%¢

Adlercreutz och Hatzidaki-Dahlstrom skriver att unconscionable syftar till att
klausulen ska vara upprorande eller samvetslds.?” Dotevall skriver att det ska

vara friga om en kraftig obalans.3®

Av kommentarerna till UCC framgéir att syftet med doctrine of
unconscionable dr att forhindra fortryck och  Overrumplande
maktovertagande.® I den amerikanska doktrinen har man tolkat detta som att
bestimmelsen kan anvindas bdde vid brister i sjdlva avtalssituationen
(utnyttjande av underldgsen part, bedraglig utformning av avtalshandlingen
och tveksamma forséljningsmetoder), men ocksa vid oskiliga avtalsvillkor i
sig (extremt ensidiga avtal eller vid en synnerligen stdtande klausul).
Synsétten varierar i olika delstater om huruvida det behover finnas brister i
bade avtalssituationen och villkoret for att domstolen ska kunna

ogiltigforklara villkoret,”® ett vanligt synsétt ar dock att det krdvs mindre

8 Farnsworth, s. 257 jfr Hofeldt v. Mehling.

85 Cheeseman, s. 161 fjfr Perillo & Calamari, s. 54 f.

86 Cheeseman, s. 342.

87 Adlercreutz 2003, s. 47.

88 Dotevall, s. 448.

8 UCC § 2-302 Officiella kommentaren 2010.

%0 Jfr ex. Armendariz v. Foundation Health Psychcare och Gillman v. Chase Manhattan Bank.
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brister i sjdlva avtalsvillkoret om avtalssituationen varit behdftad med storre

brister och vice versa.’!

Sannolikt kommer inte en sandbaggingstat finna sandbagging synnerligen
stotande eller extremt ensidigt. Troligen skulle inte heller en anti-
sandbaggingstat gora det med tanke pa att klausulen dr marknadsnorm i stora

delar av USA.

3.4 Analys — Sandbagging i USA

Common law tycks spegla marknadsnormerna — sandbaggingklausuler &r

vanliga och anti-sandbaggingklausuler ovanliga.

Mojligen virderar parterna den forkortade forhandlingstiden, de littare
bevisbordorna och de okade incitamenten till undersdkning hogre &én
koparens mojlighet att stimma séljaren for kénda fel efter avtalsslutet.”?
Sannolikt spelar emellertid ocksa andra faktorer in. Det skulle kunna vara
sa att foretagen inte vill avvika frdn den reglerade 16sningen i lagvalsstaten
for att undvika oklarheter eller onddiga risker. En annan forklaring skulle
kunna vara att den amerikanska marknaden préiglas av dominanta kdpare

som har lattare att diktera villkoren i forhandlingarna.

I en sandbaggingordning blir bristdeklarationen ett viktigt bevisdokument.
Ofta blir parol evidence rule tillimplig pd skriftliga tydliga avtalsvillkor,
sarskilt om parterna avtalat med en integrationsklasul. Detta innebdr
emellertid inte att koparens kunskap inte kan fungera som en
garantibegrinsning dven om detta inte avtalats. Enligt artikel 2-313 1 UCC
ar det enbart garantier som &r en del av avtalet som géller mellan parterna.
Vid bevisning av vad som &r en del av avtalet tillts fri bevisning. I
sandbaggingmal har vi sett att detta innebdr att koparen inte kan aberopa en

garanti avseende sddana avvikelser sdljaren uppméarksammat kdparen pa

1 Se exempelvis State v. Wolowitz, Farnsworth, s. 585 och Fuller & Eisenberg, s. 873ff.
92 Se avsnitt 3.1.5.
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innan avtalsslutet (dven om detta skett muntligt) eftersom sddana avvikelser

inte anses vara en del av avtalet.

Ett tydligt skriftligt sandbaggingvillkor 1 ett avtal som ska anses vara
parternas fullstindiga reglering tolkas utifran dess uttryckliga ordalydelse
(plain meaning). Om villkoret finns 1 ett avtal som inte &r parternas
fullstindiga reglering, eller om villkoret dr otydligt faststdlls det i stillet
genom en helhetsbeddmning av parternas viljeforklaringar, partspraxis och
branschpraxis. Om inget annat framgar borde helhetsbedomningen innebéra
en presumtion for sandbagging i sandbaggingstater och anti-sandbagging 1

anti-sandbaggingstater.

Om parterna lamnat prioritetsfragan oreglerad &r lagvalet det avgorande for
tolkningen. Har parterna valt en sandbaggingstat som lagval torde de behdva
bevisa en partsavsikt eller partspraxis att anvinda anti-sandbagging for att

domstolen inte ska tolka in sandbagging i avtalet.

Det &r svart att fia igenom anti-sandbagging i1 de amerikanska
transaktionsavtalen. Att limna fragan oreglerad med lagval i en anti-
sandbaggingstat tycks emellertid innebéra en hogre chans for séljaren att fa
igenom anti-sandbagging. Enligt professor Whiteheads studie hade ungefar
hilften av de oreglerade transaktionsavtalen lagval i anti-sandbaggingstater.
Kan det antas att studien motsvarar marknadsliget idag (den gjordes 2011)
torde det finnas ungefir 50 % chans for siljaren att fa igenom ett lagval i en
anti-sandbaggingstat vid forhandlingar ddar man lamnar sandbagging/anti-

sandbagging fragan oreglerad.”

Att ldmna en fraga oreglerad i ett transaktionsavtal dr aldrig att foredra
eftersom man oftast vill undvika att gi till domstol pd grund av att det kan
bli dyra och komplexa processer - vilket dr svart om det inte finns ett tydligt

avtalsvillkor att utgd ifran. Mot bakgrund av detta kan det inte anses

93 Se avsnitt 3.2.
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likvirdigt att 1dmna en frdga oreglerad som att avtala med en klausul dven
om den rittsliga effekten blir densamma. Att en stor del av de amerikanska
parterna limnar frdgan oreglerad tyder pad att sandbagging &r en svér

forhandlingsfrdga, som potentiellt kan ta mycket tid 1 ansprak.

I princip torde den svara forhandlingsfragan landa pd att det dr svart for
sdljaren att berdkna kostnaden for att koparen virderar malbolaget utifran
ett kint fel utan att berdtta detta for sdljaren och sedan dérutdver stimma
sdljaren for felet. Bristdeklarationen kan ténkas forbéttra forhandlingsliget,
eftersom sdljaren dér kan papeka avvikelser for koparen och siledes inte
behova svara for de garantiavvikelser som framgar dér, men den hjélper inte

mot risken for stimning avseende okénda fel.**

% Avsnitt 3.1.5 och avsnitt 3.3.1.
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4 Sandbagging i Sverige
4.1 Den koprattsliga utgangspunkten

4.1.1 Ekvivalensprincipen

Till skillnad fran den amerikanska ordningen sa bygger den svenska koplagen
pa ekvivalensprincipen, att det ska rada jimnvikt.”> Basen i Sverige ar dérfor
att koparen virderat malbolaget innan avtalsslutet och att fel foreligger om
koparens befogade antaganden i viarderingen rubbats efter avtalsslutet. Ett fel
kan séledes inte foreligga om kdparen kint till eller borde ként till ett fel innan
avtalsslutet.”® Detta innebir ocksa att kdparen ansvarar for obefogade fel

utanfor det garanterade.”’

En annan del av ekvivalensprincipen ér att den innebdr att domstolen kan

dsidositta obalanserade avtalsvillkor, trots de ingétts frivilligt.”®

4.1.2 Koparens kunskap om garanterade fel

Vilken kvalitét koparen har rétt att krdva avgors 1 forsta hand utifran vad som

avtalats mellan parterna (3 § och 17 § 1 st. KépL).”

% Dotevall, s. 446.

%6 Exempelvis Hultmark, s. 80 f., Agell, s. 724 och Christensen, s. 36 f.

7 Vad som ér en befogad forvintning och inte dr oklart i svensk ritt och behdver bedémas
utifran det enskilda fallet, detta spérsmal lamnas dock utanfor denna framstéllning. I korthet
kan ségas att oavsett vad som avtalats s& ansvarar séljaren enligt tredje stycket i 17 § for
avvikelser fran det kdparen med fog kan forutsdtta. I kdplagspropositionen ldmnas det at till
rittstillimpningen att bestimma vilken typ av forutséttningar det kan rora sig om. Vid
foretagsforvarv har denna systematik skapat en sérskilt komplicerad bedémningsproblematik
eftersom det dr svart att pa ett objektivt sitt faststdlla vad som &r en befogad forvantning pé
ett kop av en unik verksamhet. Numera rader viss enighet om att kdparen kan ha objektivt
fog att forvénta sig grundlaggande egenskaper. Det som brukar rédknas upp é&r att det finns
relevanta tillstdnd, att verksamheten f6ljer lag och god redovisningssed, att det inte foreligger
rittsliga fel, att omséttning fordelas jamnt 6ver tid, samt att finansiella uppgifter redovisas
enligt branschstandard, Se Prop. 1988/89:76 s. 87 och resonemanget i exempelvis Sevenius
2013, s. 322 och Hultmark, s. 156, se dven hur kdparen kan utvidga vad som dr befogat genom
sin undersokning Hultmark, s. 146 och Sevenius 2011, s. 303, Forssman,
Foretagsoverlatelser, s. 64 samt Kihlman, s. 55 f.

%8 Ramberg & Ramberg, s. 38 f och Dotevall, s. 442.

% Jmf prop. 1988/89:76, s. 84.
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Koplagens bestimmelser om koparens undersdkning i relation till séljarens
garantier géller parallellt med séljarens garantiansvar om parterna inte har
avtalat om annat (3 § KopL). Detta far relevans for garantiansvaret eftersom
koparen enligt 20 § KopL inte far dberopa fel som denne ként till eller borde

ként till innan avtalsslutet.

Enligt propositionen har kdparen kdnt till ett fel om koparen insett felets

betydelse - vilket ska presumeras, om koparen varit medveten om felet.!%

Koparen ansvarar dven for fel som denne borde ként till. I 20 § utvecklas att
koparen borde ként till ett fel om felet skulle hittats vid en undersdkning av
objektet. Detta giller bdde da kdparen undersokt objektet och nér koparen

underlatit undersokning utan godtagbar anledning trots siljarens uppmaning.

Av propositionen framgér att uppmaningsrekvisitet dr uppfyllt om séljaren
héller material tillgéngligt for koparen. Det framfors ocksé att det kan vara
godtagbart att inte undersdka sadant material om undersdkning skulle vara
alltfor kostsam eller besvérlig, men att undersokning inte kan underlatas trots
den skulle vara komplicerad om det finns en sérskild sedvédnja att

undersoka.'! Vid foretagsforvirv finns sannolikt en sddan sedvénja.!%?

Det torde saledes enbart vara i undantagsfall foretagskopare kan dberopa

godtagbar anledning att inte undersdka material som séljaren stillt i ordning.

Av propositionen framgar emellertid att sdljarens upptrddande pé olika sétt
kan ge koparen anledning att begriansa sin undersokning eller helt avsta fran
den. Den vanligaste situationen framfors vara om sdljaren ldmnat garantier

103

eller utfastelser.'””> Med anledning av uttalandet har det uppkommit

diskussioner i doktrinen om att koparen mojligtvis inte behdver undersoka

100 prop. 1988/89:76, s. 93 f.

101 Prop. 1988/89:76, s. 94. Det framgér dven av 3 § KopL att sedviinja gar fore KopL.
102 Bl.a. Sevenius 2013, s. 240 f.

103 Prop. 1988/89:76, s. 94.
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garanterade omraden. Det finns inga prejudikat i fragan, men det finns en del

andra rittsliga avgdranden som talar i sddan riktning.

I ett omtalat hovrittsmal, T- 8678-11 (Are-kontraktet), provades huruvida
koparen hade undersokningsplikt pa sddant séljaren utfést innan avtalsslutet.
Koparen hade frdgat sdljaren om en sammanstillning av de storsta
forlustkontrakten varvid séljaren listat alla utom det storsta. Trots att det
fanns indikationer pa forlusten i annat tillgéngligt material menade HovR
att koparen kunde lita pd sammanstdllningen och dérfor inte hade

undersokningsplikt avseende det utfésta.!%4

I en skiljedom som diskuterats i doktrinen uttryckte skiljendmnden att nar
en séljare garanterar riktigheten av bolagets balansrakning sa aligger det inte
koparen att verifiera riktigheten av det garanterade under

undersokningen. !

Detta kan tala for att garanterade fel inte behdver
undersokas av koparen, men det dr enbart en skiljedom, vilket innebar att

generalisering bor goras med forsiktighet.

I NJA 1955 s. 75 (batfallet) menade HD att trots att kdparen undersokt ett
specifikt omrdde och inte hittat nagra fel dér, fortar det inte koparens rétt att
gora fel gillande pd andra omraden som inte undersokts av olika
anledningar.!% Detta talar for att koparen kan underlata att undersoka vissa
omrdden och undersdka andra, utan att riskera att undersokningsplikten

aktiveras avseende garanterade omraden.

I doktrinen resoneras att kparen vanligtvis inte har anledning att undersoka
garanterade omréden, men att det kan vara svart att dberopa godtagbar
anledning att inte genomf6ra en undersdkning pa grund av en garanti om
séljaren direkt uppmanat koparen att undersoka det garanterade. 1°7 Man ar

overens om att de ovan redovisade avgérandena talar for att en specifik

194 Jfr Forssman, s. 139 f.

1051986 &rs skiljedom s. 54 f. jfr b.la. Forssman, s. 139.

196 Jfr Sevenius 2013, s. 342.

197Jfr Sevenius 2013, s. 342, Sevenius 2003, s. 188, Hultmark, s. 188 och Johansson, s. 96 ff.
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garanti inte forlorar sin verkan enbart for att siljaren stillt i ordning material
(allmén uppmaning), men dsikterna gér sedan isér om huruvida avgdrandena
kan appliceras dven pad forhdllanden dédr garantin dr allmédn och/eller

uppmaningen ar specifik.!%8

Jag tycker att det gar att tyda lagstiftaren som sd att denne vill halla det 6ppet
for att koparen i1 vissa fall behdver undersdka garanterade omréden -
lagstiftaren har valt att foreskriva att sdljarens beteende, sdsom att limna
garantier, kan befria fran undersokningsplikten - inte att det alltid gor det.
De avgoranden som provats talar for att koparen inte behdver undersoka
specifikt garanterade omrdden om siljaren enbart stéllt i ordning materialet
1 ett datarum, men sdger ingenting om hur garantierna star sig i relation till

specifika uppmaningar eller i relation till mer allmédnna garantier.

Min slutsats dr sdledes att kdparen inte behdver undersoka garanterade
omrdden sdvitt det inte finns omsténdigheter i det enskilda fallet som talar
for en sadan undersokning - vilket det kan gora i situationer dd séljarens
garanti inte r tillrdckligt specifik i relation till uppmaningen. Vid allmidnna
garantier och vid direkta uppmaningar behover saledes rimligen garantins

prioritet bestimmas med hjilp av allménna tolkningsprinciper.!%

4.1.3 Vilka fel borde koparen hitta i
undersokningen?

Om koparens undersokningsplikt har aktualiserats, eller kdparen valt att
initiera en undersokning blir det relevant att frdga sig vad koparen borde
hitta i tillgdngligt material. Enligt propositionen ska beddmningen utgd fran
vad kdparen borde mérkt utifran de situationsunika forutsattningarna. Borde
en person i kdparens stdllning med tillrdcklig grad av omsorg funnit

avvikelsen presumeras att kdparen varit medveten om avvikelsen.!!?

108 Se vidare Ramberg & Herre, 220 f, Sevenius 2013, s. 332. och Sevenius 2003, s. 2,
Johansson, s. 96 ff och Sacklén, s. 833.

199 Om tolkningsprinciperna, se vidare avsnitt 4.3.2.

10 prop. 1988/89:76 s. 94.

35



Det finns inga tydliga prejudikat pa omradet avseende foretagsforvérv, men
det finns en del andra avgoranden som tydliggor vad en normalt fornuftig

kopare borde hitta.

I minoritetens uttalanden i NJA 1974 A4 (&kerifallet) kom tva ledamoter in
pa frdgan om koparens kunskap i relation till undersokningen. De
resonerade att om koparen saknar relevanta kunskaper for att utféra en
tillrdckligt noggrann underskning sjilv sd borde denne anlita sakkunnig
hjélp. HD:s majoritet provade inte denna fradga, varvid minoritetens

uttalanden torde vunnit laga kraft och saledes vara vigledande.'"

I NJA 1996 s. 598 (husbilsfallet) provades en tvist mellan tva privatpersoner
dér det efter kopet visade sig att den kdpta husbilen hade fuktskador. Innan
avtalsslutet hade koparen fragat sdljaren om husbilen hade fuktskador,
varvid sdljaren svarat att bilen inte hade det. HD menade i det hér fallet att

koparen inte kan forvéntas hitta skador som inte séljaren sjélv kdnner till.!!?

I NJA 1979 s. 790 (brunnsfallet) provades huruvida en kopare borde
upptickt fel i en underjordisk brunn vid ett fastighetsforvarv. HD resonerade
att undersokningsplikten forvisso dr omfattande vid fastighetsforvarv, men
att koparen inte behover gora stora fysiska ingrepp, sérskilt inte om det inte
finns anledning att vara misstanksam pa fel. HD resonerade att det inte fanns
anledning att vara misstdnksam i det har fallet eftersom brunnen bara var 4

ar och liknande brunnar normalt héller 30 &r.!!3

En normalt fornuftig kopare borde alltsd anlita en sakkunnig for att hitta
sadant som borde hittas utifrdn omsténdigheterna i det enskilda fallet. Om
det finns anledning att vara misstdnksam pa fel 6kar sannolikheten for att

koparen borde hitta felen, kdparen behdver emellertid inte hitta fel som

' Jfr Johansson, s. 103, Hultmark, s. 185 och 190.

12 Jfr Sevenius 2013, s. 333.

113 Analogi bor kunna goras till provningar av JB:s motsvarighet till 17 § KépL — 4 kap.
19 § JB - eftersom lagrummen &r utformade pé liknande sitt jfr resonemanget i
Kihlman, s. 77 f och Hastad, s. 88 f.
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sdljaren inte kdnner till och borde kunna lita pa séljarens svar om kdparen

fragat séljaren om felen (utféstelse/garanti).

I doktrinen resoneras dven att koparen bor vara mer misstanksam pé fel som
normalt forekommer vid liknande malbolagstyper 4n vid mer ovanliga fel.
Det framfors ocksé att kdpare inte kan forvéntas hitta lika mycket fel vid en
komplex undersokning som vid en enklare och att den tillgéingliga

undersokningstiden borde spela in.!!4

4.2 Transaktionsavtalets paverkan

4.2.1 Sandbagging och anti-sandbaggingvillkor
i Sverige
Trots att koplagen forskriver anti-sandbagging sa finns det mojligheter for

svenska parter att avtala om sandbagging (3 § KopL).

Den svenska marknadsnormen tycks emellertid vara anti-sandbagging. Enligt
en drlig studie som Vinge delat med sig av avseende privata forvirv i Sverige
under 2020 inneholl 87 % av fOrvdrvsavtalen en klausul om

kunskapsforetrdde, medan inga avtal inneh6ll en sandbaggingklausul.'!'

Det finns inga tillgdngliga uppgifter om sandbaggingklausuler i svenska
transaktionsavtal, didremot finns en europeisk studie som visar att
sandbaggingklausuler anvdndes i 13 % och anti-sandbaggingklausuler
anvindes 1 50 % av de europeiska avtalen under 2019. Av de avtal som
inneholl sandbaggingklausuler var det enbart 8 % som begrénsades i ndgon
omfattning. ''® Aven om studien inte kan séigas representera Sverige tyder den
pa att marknadsnormen &dven i Europa é&r anti-sandbagging, &dven om

sandbagging forekommer i viss utstrickning.

114 Se Johansson, s. 104, Sevenius 2013, s. 331 f, Hultmark, s. 179 ff och Sevenius 2003,
s. 503 f.

115 Bilaga 3.

116 Bilaga 1.
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4.2.2 Klausuler som begransar koplagen

91 procent av Vinges privata forvirvsavtal som foreskrev anti-sandbagging

inneholl ocksa kunskapsklausuler.!'!’

Med kunskapsklausuler kan kdparens kunskap begrénsas i relation till ett
specificerat material och till sddant kdparen faktiskt hittat. Det tillgéingliga
materialet identifieras, exempelvis genom en bilaga, eller en specifikation
av tillgdngligt material som bifogas till avtalet. Forutom att
kunskapsklausulen verkar begriansande mot koplagen sd presumeras
koparen kdnna till avvikelser 1 det specificerade materialet.
Kunskapsklausulen ér i regel foremél for forhandlingar dér séljaren tjdnar
pa en mer omfattande materialdefinition och en ansvarsdefinition dér
koparen ansvarar for allt som borde hittats, medan kdparen tjdnar pa en mer
begrdnsande materialdefinition och en ansvarsdefinition dir koparen

ansvarar enbart for sddant denne faktiskt hittat i materialet. !!®

Av Vinges studie framgér ocksd att 91 % av avtalen kombinerade
kunskapsklausulen med en klausul om fair/resonable disclososure”.!!® Detta
ar en form av villkor dér parterna foreskriver att koparen enbart svarar for
saddana garantiavvikelser som skulle ha hittats av en normalt fornuftig kdpare

utifrén det tillgingliga materialet. 2

4.3 Sandbagging & avtalsfrihetens
granser i Sverige

4.3.1 Bevisning av garanti i Sverige

Om parterna blir oense om sandbagging i Sverige aktualiseras 35 kap. 1 § RB,
enligt vilken domstolen efter samvetsgrann provning av allt som férekommit

1 mélet ska avgora vad som é&r bevisat. Enligt forarbetena innebér detta att

117 Bilaga 3.

18 Forssman, s. 138.
119 Bilaga 3.

120 Macbeth, s. 3.

38



parterna ska tillatas ldgga fram allt bevismaterial som de anser har relevans
(fri bevisforing) och att det sedan &r upp till domstolen att virdera materialet

(fri bevisvirdering).!?!

I Sverige finns ingen generell regel om vem som har bevisbordan och det
finns flera teorier om hur bordan bor fordelas i olika situationer. Den
grundldggande syntesen i forarbetet dr den dogmatiska teorin om “ei incumbit
probatio qui dicit, non qui negat” — att bevisbdrdan avilar den som pastir och

inte den som fornekar.!22

Avseende tvister om garantier i en anti-sandbaggingstat sdsom Sverige borde
detta innebéra att koparen som aberopar garantin behdver visa att det finns en
garanti i avtalet (att det finns ett réttsforhallande enligt 17 § 1 st. KépL) och
att siljaren i s fall behdver visa att kdparen hade eller borde haft kinnedom
om avvikelser fran garantin innan avtalsslutet (ett rattsfaktum som hindrar ett

rattsforhallande enligt 20 § KopL).

Ett vanligt sétt att bevisa att koparen borde haft kunskap om en avvikelse ar

att visa att koparen haft tillgang till material dar avvikelsen framgar.!?}

Det dr dock viktigt att komma ihag att bristdeklarationens forekomst i
Sverige inte innebér att kdparen kan underlata att undersdka annat material
enligt svensk rdtt och att det &r det tillgingliga materialet och inte
bristdeklarationen, som avgoér huruvida kdparen har ritt att aberopa en
garanti. Daremot innebér bristdeklarationen att kdparen sitts i ond tro om
de avvikelser som framgér dir och siledes kan kdparen inte dberopa de
avvikelserna som fel.!?* Utifran Vinges studie kan sdgas att manga svenska
forvérvsavtal tycks innehélla en bristdeklaration trots att den inte innebér att

koparen kan underléta undersokning av annat material.!?>

121 SOU 1984:54 s. 205. Se dven NJA II 1943 s. 444,. Se dven Ekeldof m.fl., s. 26 och
Maunsbach, s. 282.

122.80U 1926:33, s. 142 Jfr NJA 1999 s. 474, se dven Ekelof & Boman, s. 101.

123 Forssman, s. 142.

124 Forssman, s. 173 f.

125 Bilaga 3.
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4.3.2 Tolkning av sandbaggingvillkor

4.3.2.1 Allmanna tolkningsmetoder

Det forsta som behover faststéllas vid en tvist om en sandbaggingklausul i
Sverige ar villkorets innebord. I forsta hand ska inneborden faststillas
utifran parternas gemensamma subjektiva avsikt med villkoret. Kan en

sédan avsikt faststéllas giller den oavsett det skriftliga uttrycket.!26

Har parterna lagt olika betydelse i villkoret gar det inte att faststdlla en
gemensam partsavsikt. Domstolen behdver dd beddma huruvida endera
parten kan sdgas haft insikt i motpartens uppfattning av villkorets innebord
(dolusregeln). Kan sédan insikt faststillas tolkas villkoret i enlighet med

motpartens uppfattning.!?’

Da det ar svart att visa bdde avsikt och insikt i praktiken sa dr det vanligare
att domstolen faststéller en presumerad objektiv partsavsikt.!?® Detta gors
dé i enlighet med hur mottagaren objektivt haft fog att uppfatta inneborden.
Utgdngspunkten dr avtalstexten, som tolkas enligt sitt sprakliga uttryck i
relation till avtalsprelimindrerna, sidoavtal och annat av relevans
(uttrycksorienterad tolkning).!?® Friskrivningar (sddant som avviker frén

koplagen) tolkas restriktivt.!3

I regel har mottagaren fog att forvénta sig det som ligger i linje med ett
normalt forekommande avtalsinnehall, vilket ofta speglas av dispositiv

ratt.!3! Part kan dock inte antas forvéntat sig ett innehdll i enlighet med

126 Detta eftersom den grundliggande principen ir avtalsfrihet. Se exempelvis NJA 1984 s.
280 déar HD ésidosatte en skriftlig avtalsklausul med hianvisning till ett muntligt tilligg, se
dven NJA 1942 s. 346. Se vidare Hedwall, s. 67.

127 Detta tolkas analogt frin 6 § 2 st. avtalslagen, se exempelvis resonemangen i NJA 1957 s.
69 och NJA 1986 s. 596, se dven Lehrberg, s. 27 och 45 f och Adlercreutz 2002, s. 47 ff.

128 Enligt HD maste det styrkas en gemensam partsavsikt mot en uttrycklig lydelse for att den
uttryckliga lydelsen ska ge vika, se bland annat NJA 1974 s. 660.

129 Se NJA 2007 s. 35 dir HD framholl att avtalets ordalydelse dr utgdngspunkten vid
faststéllande av avtalets innehall om parterna inte &beropat avvikande partsavsikt, se dven
NJA 2013 s. 271. For vidare diskussioner se dven Bernitz, s. 80 och Lehrberg, s. 28.

130 Se exempelvis NJA 1983 s. 808 och NJA 1986 s. 670, se dven Lehrberg, s. 103 f och
Adlercreutz & Gorton, s. 119.

131 Se NJA 2012 s. 597 jfr Ramberg & Ramberg, s. 166.
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dispositiv ritt om det kan visas att parterna inte avsett att folja en normal
avtalsmodell, exempelvis om det finns handelsbruk, partsbruk eller

sedvénjor som &r mer talande i det enskilda fallet.!?

4.3.2.2 Sarskilt om amerikanska villkor i svenska avtal
Sandbaggingklausulen &r ett amerikanskt villkor och det kan dérfor finnas
sarskild anledning att anta att parter som anvént klausulen inte avsett att

folja en normal avtalsmodell enligt ovan.!3?

I NJA 2016 s. 288 (Electroluxmalet) provades hur ett tvistigt
overlatelseforbud mellan tva svenska parter med lagval 1 Sverige skulle
forstas. Trots det svenska lagvalet och de svenska tolkningsmetoderna
menade HovR att klausulen skulle tolkas enligt den amerikanska betydelsen
eftersom klausulen var wuppriattad pd engelska som en typisk
boilerplateklausul enligt amerikanskt monster. HD utgick frén HovR

bedomning vid sin provning, varvid HovR avgérande fér anses vigledande.!3*

Liknande beddmningar som i Electroluxmalet har tidigare gjorts i sjoritten,
dér parterna ofta anvinder engelska standardiserade kontrakt med sarskild
insikt 1 de engelska begreppens speciella innebord. Det &dr i dessa mal inte
ovanligt att domstolen forstar den gemensamma partsavsikten i enlighet med

den engelska inneborden om parterna inte gett uttryck for nagot annat.!3

I exempelvis NJA 1954 s. 573 (lastfallet) uppstod tvist om
ersittningsskyldighet p.g.a. befraktarens forsening med lasten. Avtalet var ett
engelskt standardkontrakt for sjofart som inte forhandlats och saknade

lagvalsklausul. HD faststéllde att svensk rétt var tillimplig eftersom avtalet

132 NJA 2014 s. 940. Bernitz menar att man i regel kan anta att parterna haft for avsikt att
folja géngse monster om ingenting annat framkommer, Bernitz, s. §3.

133 Jfr Martin, s. 435 ff.

134T HovR var tv4 skiljaktiga och menade att sprakliga svarigheter kunde ha forlett parterna
att vélja den aktuella utformningen (de menade att det inte fanns nagon tillimplig
bdjningsform for “successors” i engelskan och att det darfor var omdjligt att skriva det). De
skiljaktiga menade att det faktum att parterna anvént termen “assign” innebar att
samtyckeskravet skulle omfatta partsbyte ocksa genom bolagsrittsliga dispositioner. Se Svea
Hovrdtt mal T 9588—11, dom av den 2 oktober 2012.

135 Martin, s. 438.
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upprittats av svenska parter med Goteborg som lossningshamn, men att den
engelska inneborden skulle beaktas vid tolkningen eftersom det var ett

engelskt standardavtal.

I NJA 1971 s. 474 (provisionsfallet) uppstod tvist om huruvida en
provisionsbestimmelse skulle tillimpas dé ett centerparti upphorde 1 fortid
med anledning av en Overenskommelse mellan parterna. Avtalet var ett
engelskt standardkontrakt for sjofart med svensk rétt som tillimplig lag och
de inblandade parterna kom frdn Sverige, Norge och USA. Bevisning
anfordes om att avtalet skulle tolkas i enlighet med svensk, norsk och engelsk
riatt. HD tillimpade svensk rétt med hénsyn till lagvalet och menade att
internationell praxis kan beaktas trots anvdndandet av svensk lag, men att det
1 mélet inte var aktuellt eftersom det inte fanns ndgon enhetlig internationell
praxis i frdgan. Den engelska ritten som &beropats saknade relevans da mélet
saknade anknytning till England. En tolkning enligt engelsk innebord skulle
dérfor enligt HD ge ett orimligt resultat.

Innan Electroluxmaélet provades har det framforts &sikter i doktrinen om att
den sjorittsliga rattspraxisen kan vara svér att applicera pa andra omrdden
med héinvisning till att det inte finns samma fOrstaelse for de engelska
villkoren pd andra omraden sisom det finns pd det sjorittsliga.!*¢ Efter
Electroluxmalet borde det emellertid vara mojligt att anta att HD anser att
dven parter 1 forvérvsrittsliga mal har sérskild insikt 1 de utldndska

klausulernas innebord.

Detta ligger i linje med Hedwalls resonemang om tolkning av utldndska
avtalsvillkor. Han menar att man kan forutsatta att klausuler med ursprung i
England eller USA, skrivna pa engelska, ska tillimpas enligt den innebdrd
villkoret har dir, om det inte framkommer ndgot annat.'*” Gronfors resonerar
ocksa att dven om en svensk domstol inte kan doma enligt utlindska

tolkningsprinciper kan den justera tolkningen med hédnsyn till den

136 Martin, s. 447 f.
137 Hedwall, s. 153.
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internationella rittssynen avseende ett villkor.!® Martin menar att en
beddmning maste goras i varje enskilt fall eftersom det inte ar sdkert att
parterna anvinder domstolens utldndska uttryck som ett uttryck for en
gemensam partsavsikt, utan att det likvél kan vara ett arbetssitt att anvdnda
utlindska klausuler pa vissa omraden. Hon menar emellertid att en parts
nationalitet kan tala for en gemensam partsavsikt att anvénda villkoret i

enlighet med den utlindska inneborden. !

Enligt min mening talar rattspraxisen for att lagvalet ska styra tolkningen men
att tolkningen ska goras enligt den gemensamma partsavsikten om den sker
enligt svensk rétt. For svensk del tycks det innebéra att klausulen bor tolkas

pa det sétt den normalt uppfattas om inget avvikande framkommer.

I lastfallet kan en partsavsikt presumerats utifran att villkoret normalt
utformas enligt den engelska juridisk-tekniska betydelsen och att en sadan
tolkning darfor borde legat i linje med vad parterna forvintat sig enligt svensk
rétt.  provisionsfallet saknades koppling till engelsk ritt, varvid det inte borde
legat i linje med vad parterna forvéntat sig att tillskriva villkoret den betydelse
villkoret hade i England. HovR kommenterade inte kopplingen till USA i
Electroluxmalet, men eftersom malet rorde nordiska parter och HovR &nda
fann att villkoret skulle tolkas enligt amerikansk innebdrd, presumerades
troligen att parterna normalt har fog att uppfatta villkoret enligt den

amerikanska inneborden 1 likhet med lastfallet.

Dolusregeln har dnnu inte behandlats av HD 1 relation till amerikanska
avtalsvillkor. Om dolusregeln skulle bli tillimplig borde beddmningen inte
gé vidare till frdgan om hur motparten haft fog att uppfatta villkoret (eftersom

den subjektiva beddmningen gér fore).!4°

138 Gronfors, s. 51 ff.
139 Martin, s. 443 f.
140 Jfr Avsnitt 4.3.2.1.
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4.3.2.3 Sarskilt om integrationsklasuler

Da den svenska domstolen prioriterar parternas subjektiva avsikter framfor
det skrivna uttrycket far avtalspreliminarer.!#! Efter amerikansk modell har
det emellertid blivit vanligt att svenska parter avtalar med integrationsklasul
for att minska avtalsprelimindrernas betydelse och premiera det skrivna
avtalet.'*? Det har diskuterats vilken rittsverkan integrationsklausulen kan
tankas fa i relation till de tvingande reglerna om fri bevisforing och fri
bevisvérdering i Sverige.!** HD har inte provat fragan, men det finns ett mal

fran arbetsdomstolen som anses vigledande, AD 2007 nr 86.'44

Malet rorde en arbetsrittslig tvist om en arbetstagare som ansdg sig haft rétt
att ta ut pengar pa foretagets bankomatkort pd grund av en sedvinja, medan
arbetsgivaren menade att en integrationsklasul 1 ett uppdaterat
anstéllningsavtal medfort att sedvédnjan blivit ogiltig. AD ansig att
sedvinjan géllde trots integrationsklausulen. Motiveringen var att det
funnits andra muntliga 6verenskommelser som tillimpats efter klausulens
uppkomst. Med tanke pd det ansag inte AD att parterna avsett att klausulen
innebar att alla muntliga Overenskommelser skulle bli ogiltiga efter

klausulens uppkomst, &ven om detta typiskt var avsikten med klausulen.

Utifrdin madlet har man 1 doktrinen dragit slutsatsen om att

integrationsklausuler inte kan f motsvarande rittsverkan som i USA.!%°

AD har ocksa blivit kritiserade for att de inte tog hénsyn till internationella
principsamlingar vid sitt avgorande. Erik Sjoman hénvisar till artikel 2.105
PECL och Adlercreutz och Ramberg & Ramberg till 2.1.17 i Unidroit
principles (med samma innebord).!*® Enligt principsamlingarna fér

integrationsklausuler betydelse enbart vid faststdllande av avtalsinnehallet,

141 Ramberg och Ramberg, s. 164, Hedwall, s. 20 f och Hellner 1993, s. 194 f.

142 Forssman, s. 167.

143 GQjoman 2008, s. 571 ff, Bernitz 2001, s. 70, Hedwall, s. 25 och Calissendorf &
Calissendorf, s. 87.

144 Se bland annat Adlercreutz 1996, s. 23f och Von Post, s. 187 f.

145 Si5man 2008, s. 577.

146 Sjoman 2008, s. 574 f. Adlercreutz 1996, s. 23 & 29 samt Ramberg & Ramberg, s. 167.
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men inte vid tolkningen.'#’ Utifrén principsamlingarna menas att domstolen
hade kunnat gora skillnad pd anvindandet av avtalsprelimindrer avseende

faststiallande av avtalsinnehdll och faststidllande av ett villkors innebord.

Erik Sjoman har ocksa diskuterat huruvida integrationsklausulen medfor att
domstolen inte kan anvinda utfyllande rétt. Efter genomging av
skiljedomspraxis uttrycker han att integrationsklausulens betydelse vid
utfyllnadsverksamheten &r oklar. Sjdoman menar emellertid att klausulen inte
rimligen kan innebéra att domstolen inte kan anvénda dispositiv rétt eller
annat utfyllande rattsmaterial i fragor som helt saknar 16sningsforslag i
avtalet. Han uttrycker dérfor att om parterna inte vill att dispositiv ritt ska
tillimpas pa avtalet sé borde parterna bade uttrycka det och dessutom tydligt

ange vad som ska gilla i stéllet.!*®

4.3.3 Sandbaggingvillkors skalighet

Aven om sandbaggingvillkoret klarar tolkningsledet, s kan villkoret forlora
sin praktiska verkan om domstolen skulle jimka asidositta villkoret med
hinvisning till att det skulle vara oskéligt (36 § AvtL). Av 36 § framgar att
sdrskild hinsyn ska tas till part som &r i underldgsen stéllning i beddmningen,

1 6vrigt utvecklas inte hur bedomningen ska goras.

Av propositionen framgér att skéligheten ska bestimmas genom att villkoret
sammanvigs med de situationsunika fOrutsdttningarna, samt att det dr fraga

om en undantagsbeddmning dar domstolen ska vara restriktiv.!+

For att bedoma nagot som oskiligt behdvs en jimforelsenorm — det vill séga
ett villkor som ar skéligt. I propositionen framfors att man pa liknande sétt
som vid skélighetsbedomningen i lag (1954:1512) om avtalsvillkor i
konsumentforhéllanden (AVLK) kan anvédnda koplagen som referenspunkt

for vad som é&r skiligt di parter i regel har anledning att forvénta sig ett

147 Sj5man 2008, s. 575 och Hellner 1993, s. 202 jfr Von Post, s. 212.
148 Sioman 2002, s. 935 foch s. 940 £,
149 Prop. 1975/76: 81, 39 och 81 samt SOU 1974:83, s. 31.
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avtalsinnehdll i linje med det “normala”. Enligt propositionen behdver man

dock ta sdrskild hansyn till att 36 § géller jaimnstarka parter. 1>°

Jamforelsenormen kan utgd fran dispositiv rdtt om parterna inte haft
anledning att forvénta sig en avvikande avtalslosning.!>! En avvikande
avtalslosning beskrivs som att parterna avtalat med en klausul som
foreskriver att dispositiv ritt inte ska tillimpas, eller att det finns en sedvénja

eller affirsskick med den inneborden.!3?2

Det finns en del réttspraxis som tar sikte pa “normalt forekommande”

avtalsinnehdll, &ven om den inte &r inriktad pd foretagsforvérv.

I NJA 1976 s. 217 (rattfallet) uppstod tvist om att det fanns rattor i en 30 ar
gammal fastighet, som séljaren inte ville ansvara for d4 det fanns en
friskrivningsklausul som omfattade samtliga fel 1 fastigheten. HD
resonerade att det inte var ovanligt med réttor i en sd gammal fastighet och
att det darfor inte gick att anta att en sddan fastighet var fri fran rattor. Mot

bakgrund av det ansdgs klausulen skélig.

I NJA 1980 s. 398 (planldggningsfallet) behandlade HD fragan om huruvida
en friskrivningsklausul var skilig dven om séljaren ként till att kdparen
antagit att felet inte fanns innan kopet. I mélet dberopade koparen fel med
hénvisning till att fastigheten var beldgen i ett planlagt gronomréde och
sdljaren ként till att koparen avsett att bo diar. HD fann en friskrivning frén

denna typ av fel vara oskilig.

Enligt HD:s skélighetsbedomningar tycks det som &r skaligt ligga i linje med

vad parterna har att forvinta som rimligt.!>?

150 Prop. 1975/76:81, s. 49 £.

151 Se exempelvis NJA 2000 s. 462 dér HD anség att ett villkor om en tvadrig preskriptionstid
for grov vardsloshet inte var oskéligt med hénvisning till att villkoret motsvarade vad som
framgick av lag och internationell konvention Se d&ven Gronfors & Dotevall, s. 247 och 249,
Lundmark, s.88 samt Ramberg & Ramberg s. 191.

152 Von Post, s. 141 och s. 150, Gronfors & Dotevall, s. 271 samt Bernitz, s. 150.

153 Jfr ocksé NJA 1992 s. 728 och NJA 1997 s. 524.
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Aven om villkoret avviker frin vad som ir rimligt betyder det inte att
villkoret dr oskéligt. Oskilighetsbedomningen behdver goras utifrén
samtliga omsténdigheter i1 det enskilda fallet dér proportionaliteten mellan
parternas forméner enligt avtalet sétts i1 relation till avtalsforhallandet i

stort. 134

En obalans finns generellt i avtal dir ena parten har omfattande,
eller ensam beslutanderétt som tar sig uttryck i att den ena parten har

betydande formaner i relationer till den andra parten.'>

Sérskild hansyn ska enligt 36 § 2 st. AvtL tas till part i underldgsen stdllning.
Enligt forarbetet kan det vara exempelvis smaforetagare med sdmre
forutsdttningar att gora avtalsrittsliga riskbeddmningar.!>® Foretagens
storleksforhallande vara relevant, men sirskild fokus ska ldggas pd sadant
som visar foretagets mojlighet att utforma villkoren till sin fordel. Det kan
vara tekniska, ekonomiska, administrativa eller juridiska kunskaper.!>” Von
Post talar om att ett foretag som dr “’stort” i en bransch kanske inte alls har

overldgsen stillning i den bransch som dr foremal for bedomning. '8

I NJA 1983 s. 865 (golvfallet) prioriterades en enskild med underldgsen
stillning 1 relation till en kommun. Maélet handlade om huruvida
privatpersonen skulle fa erséttning for att kéllarbjélkarna var svart skadade
i en fastighet som kopts via auktion av en kommun, med forsdkran om att
fastigheten var nyrenoverad och moderniserad négra dr innan forsédljningen,
samt att golven var i gott skick. HD tryckte pa det ojdmna styrkeforhallandet
i affiren — kommun och privatperson - och att kommunen gett kdparen
intrycket av att fastigheten var i gott skick trots att felen var grundlaggande
och omfattande. HD fann mot bakgrund av det att en friskrivning frén

golvfelet var oskalig.

154 B la. NJA 1981 s. 711, NJA 1977 s, 138, NJA 1979 s. 401, se dven Gronfors & Dotevall,
s. 252. Von Post, s. 252. Norlén, s. 92 ff.; Jansohn & Kjellin, s. 39.

155 Prop. 1975/76:81 s. 127. Se exempelvis bedémningarna i NJA 2009 s. 408, NJA 1979 s.
666, NJA 1983 s. 332 Jfr ocksa resonemangen i Bernitz, s. 153 och Jansohn & Kjellin, s. 68
samt Norlén, s. 35.

156 Prop. 1975/76:81 s. 127.

157 Ramberg och Ramberg, s. 178.

158 Von Post, s 110 ff.
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I NJA 1979 s. 483 (familjeforetaget) provades huruvida ett litet
familjeforetag var i underldgsen stéllning i relation till ett stort borsnoterat
aktiebolag. HD uttalade att ”...den omstdindigheten, att den ena parten,
sasom i forevarande fall, dr ett i jamforelse med den andra parten litet
foretag, utgor emellertid inte i och for sig ndgot beldgg for att parten intar
en underldgsen stdllning”. HD resonerade att det tvistiga villkoret forvisso
var betungande for familjeforetaget, men att det var vanligt forekommande

1 branschen och dérfor inte kunde anses oskaligt.

Lundmark har tolkat avgdrandet som att HD &r ovillig att ingripa med 36 §
AvtL pa avtalsvillkor som dr vanligt forekommande i den aktuella
branschen, i alla fall mellan jadmnstarka foretag, dven om avtalet i det
enskilda fallet drabbar den ena parten hart.'> Lindmark ger HD stark kritik
for att inte ta hdnsyn till att &ven vanligt forekommande villkor i branschen
kan vara oskéliga. Han diskuterar &dven att malet har kommit att bli en form
av stipulering om “den som ger sig in i leken far leken tdla” vid

kommersiella avtalsforhallanden.©?

Oavsett om mélet kan tillskrivas ett s& omfattande prejudikatvirde eller inte

sa vittnar det om att beddmningen av underldgsen stédllning &r restriktiv.

Det finns en utbredd uppfattning i doktrinen om att friskrivningar i
kommersiella avtal i regel bor anses skiliga om parterna ér jambordiga.'®!
Det finns ocksa rittspraxis som talar for ett sddant resonemang. [ exempelvis
NJA 1988 s. 230 (leasingavtalet) provade HD en otydlig ldngtgéende
friskrivningsklausul med innebord att leasinggivaren fick dverfora sin rétt
till leasingtagaren. HD framforde att klausulen forvisso var otydlig, men att
det rorde sig om ett avtal mellan niringsidkare och att klausulen mot
bakgrund av avtalet som sadant inte kunde anses oskilig, trots langtgédende

verkningar i det enskilda fallet.

159 Lundmark, s. 88 ff.
160 [indmark, s. 281 ff.
161 Bland annat Lindmark, s. 281ff och Hedwall, s. 158ff.
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Det finns dock indikationer pé att villkor som strider mot de fundamentala
forpliktelserna i avtalet dr oskiliga (exempelvis koparens skyldighet att
betala, eller skadestind) dven mellan jambdrdiga parter. I NJA 1971 s. 36
(friskrivningsfallet) 1imnade HD nidmligen en friskrivning utan avseende,
trots att domstolen fann att friskrivningen var skélig i sig. HD anség att den
stred mot Ovriga avtalet pd grund av att den satte atsidan séljarens

skadestdndsskyldighet di denne varit vardslos vid utlimningen av en bil.

Mojligen ligger ocksa NJA 1989 s. 346 (pilsfallet) i linje med ett sddant
antagande. Dér provades huruvida ett forsdkringsvillkor var oskéligt.
Koparen hade tecknat en inbrottsforsékring hos forsékringsbolaget men
végrades erséttning nér koparen blivit av med pélsar for betydande belopp.
Forsékringsbolaget menade att pélsarna inte tillgripits genom inbrott d& de
formodligen tillgripits genom att ndgon berett sig tilltrdde till lagret genom
att kopiera nycklarna som fanns hos ett bevakningsforetag, som koparen
efter séljarens inrddan, anlitat. HD menade att det var oskéligt med en sadan
sndv tolkning av klausulen och tillimpade 36 § AvtL — varvid koparen fick

ritt till ersittning.

4.4 Analys — Sandbagging i Sverige

I regel utgédr de svenska forvirvsavtalen fran den dispositiva kdplagen. Det
innebdr att utgadngspunkten &r att koparen kan lita pa séljarens garantier, men
bara om kdparen inte borde varit medveten om garantiavvikelser innan
avtalsslutet. Detta &r ndgot som bestdms utifrdn de situationsunika
forutsattningarna. P4 grund av detta kan konstateras att det inte borde vara
mdjligt att bedoma garantins giltighet utan att ta utgadngspunkt i parternas

subjektiva beteenden.

Det finns ett uttalande i propositionen som talar for att koparen vanligen inte
behover undersdka garanterade omraden. Huruvida kdparen kan underlata
undersokning av allmént garanterade fel, eller i material som dr specifikt

garanterat men ddr sdljaren sdrskilt uppmanat koparen till undersdkning ar

49



dock oklart. Troligtvis behdver domstolen tolkningsvigen faststélla detta

utifran hur garantin gestaltas i avtalet i relation till avtalets helhet.

Inom ramen for den avtalsrittsliga friheten 1 3 § KopL och 36 § AvtL finns
det mojligheter att avtala bort koplagen, exempelvis med en
sandbaggingklausul som foreskriver att garantierna prioriteras framfor
koparens kunskap. Vi har sett att det dr vanligt att svenska parter utnyttjar
avtalsfriheten, men till att avtala om anti-sandbagging (kunskapsprioritet),
ofta i kombination med kunskapsklausuler och klausuler om fair disclosure.
Diremot finns inga tillgidngliga data om  forekomsten av

sandbaggingklausuler i Sverige.

P& grund av att sandbagging avviker fran kdplagen uppstar fragan om
huruvida en sandbaggingklausul stér sig i svensk domstolsprovning - det vill

sdga om den ska anses befinna sig inom avtalsfrihetens gréanser.

Utifrén elektroluxmédlet kan ségas att en svensk domstol sannolikt skulle
forsta ett traditionellt amerikanskt sandbaggingvillkor enligt den
amerikanska betydelsen — dvs att garantierna ska prioriteras framfor
koparens kunskap sdvitt garantiavvikelser inte framgar av avtalet. I alla fall
om parterna inte uttryckt en avvikande partsavsikt. Om parterna diskuterat
avvikelser muntligt innan avtalsslutet borde detta innebdra motsvarande

som i USA (att de diskuterade avvikelserna inte blir en del av avtalet).

Det framstar dock foga sannolikt att domstolen skulle utga fran sandbagging
1 parternas avtal om det inte finns ett uttryckligt villkor. Utan ett skriftligt
villkor dr det troligare att domstolen skulle utgé fran koplagen som det
normalt forekommande avtalsinnehéllet, med tanke pa att det dr den
forefintliga normen pa den svenska marknaden. I ett sddant ldge har parterna
inte visat att de avsett att avtala i enlighet med en avvikande modell. Det ar

oklart om detta géller dven déd parterna avtalat med en integrationsklasul,
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men det kan antas vara sa om parterna inte har foreskrivit att koplagen inte

ska anvindas vid utfyllnaden, samt vad som ska anvéndas i stillet.!6?

Om parterna avtalat om sandbagging med begransningar, torde den
restriktiva tolkningen av friskrivningsklausuler i Sverige innebéra att
parterna inte blir bundna av sandbagging savitt inte uttryckligen framgér av
avtalet. Det borde innebdra att domstolen i dvriga delar skulle tillimpa den
normalt forekommande avtalsmodellen i Sverige — dvs anti-sandbagging, i
alla fall om garantin inte tolkas med prioritet i parternas avtal.!s® Det tycks
emellertid inte vara sérskilt vanligt att avtala med begrinsande

sandbaggingklausuler i Europa.

Oavsett om ett sandbaggingvillkor ar tydligt eller inte sa &r utgdngspunkten
fri bevisforing och fri bevisprovning i Sverige. Det innebdr att en part
exempelvis kan motbevisa en tydlig sandbaggingklausul med bevisning
utanfor avtalet som talar for anti-sandbagging och vice versa.
Integrationsklausulen kan pdverka provningen eftersom den har relevans for
vad som ska anses blivit en del av avtalet eller inte. Finns ett tydligt skriftligt
avtalsvillkor som foreskriver sandbagging sé borde det innebéra att det blir
svart for motparten att bevisa anti-sandbagging med hjilp av bevisning
utanfor avtalet. Integrationsklausulen péverkar dock inte tolkningen av

klausulens innebord.

For att klara den svenska domstolsprovningen behdver klausulen anses
befinnas inom avtalsfrihetens grénser i Sverige, det vill sédga inte anses

oskilig enligt 36 § AvtL.

Av avsnitt 4.3.3 framgar att utgdngspunkten i skélighetsbedomningen ér de
koprittsliga bestimmelserna om det inte framgar att parterna haft anledning
att forvinta sig nagot avvikande. Enligt HD:s skidlighetsbedomningar tycks

det som ar skaligt ligga i linje med vad parterna har att férvinta som rimligt.

162 Aysnitt 4.2.1 och 4.3.2.
163 Avsnitt 4.1.2, 4.2 och 4.3.2.
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Sandbagging borde kunna resoneras vara rimligt om parterna kan visa att de
avsett att avtala med den amerikanska modellen (dér sandbagging ar rimligt
att forvénta sig), men inte med den svenska modellen (dir sandbagging inte

ar rimligt att forvénta sig).

Oavsett om domstolen skulle finna sandbagging rimligt eller orimligt i
relation till vad som dr normalt att forvanta sig i det enskilda fallet, sa

behover skiligheten édnda faststillas genom en helhetsbeddmning.

HD:s bedémningar tycks vara restriktiva, 4ven om enskilda villkor innebér
langtgdende verkningar i det enskilda fallet. De bristande prejudikaten fran

HD talar ocksa i sddan riktning.

HD tycks emellertid ingripa atminstone vid friskrivningsklausuler som
strider mot de fundamentala forpliktelserna i avtalet (sdsom skadestind i
bilfallet, eller forsdkringsersittning i pélsfallet) och i vissa fall av
underligsen stillning (golvfallet). I kommersiella avtal tycks emellertid
bedomningen av vad som &r en underldgsen stillning vara sndv. Det
vigledande avgorandet dr dn sd lange NJA 1979 s. 483 (familjeforetaget),
som man i doktrinen kritiserat for att vara ett slags ”den som ger sig in i
leken far leken tala” uttalande frdn HD. Generellt behover det ocksé vara
frdga om ett utnyttjande av relevanta kunskapsfordelar pa ett eller annat sétt
som tar sig uttryck i villkoren for att HD ska befinna ett villkor oskaligt med

hénvisning till underlégsen stéllning.

Mot bakgrund av ovan borde risken for att domstolen skulle finna
sandbagging oskiligt i avtal mellan jimnstarka parter vara liten, d&ven om

avtalet inte dr fullstdndigt tydligt eller balanserat.
Ett sandbaggingvillkor dr inte en fundamental forpliktelse i avtalet och kan

ndrmast likstdllas med HD:s provning i leasingavtalsfallet. Med tanke pa

att de reella konsekvenserna av sandbagging dr snarlika de normalt
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forekommande kunskapsklausulerna (dven om sandbagging &r mer
omfattande) och effekten av sandbagging liknar den av specifika garantier,
sd borde det inte vara tillrdckligt for HD att ingripa i avtalet pd grund av

enbart ett sandbaggingvillkor.!®*

Oskélighet borde darfor fraimst komma i fradga i avtalsforhéllanden med en
dominerande kopare som har ett dvertag i form av kunskapsfordelar som
speglar avtalsvillkoren negativt. Aven om det finns en risk att
sandbaggingklausuler &sidosétts med hjilp av 36 § sd finner jag saledes

risken liten avseende kommersiella forhallanden.

164 Avsnitt 4.3.3 och 4.1.2.
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5 Jamforelse mellan USA och
Sverige

5.1 Likheter och skillnader

Da den svenska kopréitten baserar sig i huvudsak pé ekvivalensprincipen och
den amerikanska pé ceaveat emptor har de koprittsliga felbegreppen i USA
och Sverige olika utgangspunkter. Ekvivalenstanken finns emellertid med

ocksa 1 USA 1 och med att det finns regler om oskélighet.

I USA ansvarar kdparen for allt som inte garanterats, medan den svenske
koparen kan sigas ansvara for allt som dr obefogat. I linje med detta foreligger
fel i USA om malbolaget avviker fran det garanterade. I Sverige foreligger ett
fel om malbolaget avviker frdn koparens befogade antaganden i vérderingen
av mélbolaget. D4 ett antagande aldrig kan vara befogat om kdparen kint till
ett fel innebér koparens kunskap om ett garanterat fel att garantin blir ogiltig.
Koparens kunskap om garantiavvikelser har emellertid ingen paverkan pa
garantins giltighet i USA.!% Bevismissigt innebar dessa skillnader att den
svenska koparen inte fir dberopa garantiavvikelser som framgar i material
som delats av séljaren. Medan far amerikanske kdparen inte far &beropa

garantiavvikelser som framgar av bristdeklarationen. !5

I bade USA och Sverige dr risken for att inte undersdka malbolaget innan
forvdrvet stor for koparen. I USA ansvarar koparen for alla fel som inte
garanterats oavsett om denne undersokt malbolaget eller inte. Om séljaren
stdllt 1 ordning material till en svensk kdpare och denne underlatit att
undersdka materialet ansvarar i regel ocksd den svenske koparen for sadant
som framgédr av materialet (dven om det finns vissa undantag avseende

otvetydigt specifikt garanterade omraden).!¢’

165 Jfr avsnitt 4.1.1 med 3.1.1.
166 Jfr avsnitt 4.3.1 med 3.3.1.
167 Jfr avsnitt 4.1.2 med 3.1.2.

54



Trots omfattande avtalsfrihet 1 badde USA och Sverige speglar
marknadsnormerna de kopréttsliga dispositiva bestimmelserna i respektive
system. I de amerikanska avtalen foresprékas sandbagging och i de svenska
anti-sandbagging. En betydligt storre del av de amerikanska avtalen tycks

dock ldmna prioritetsfragan om sandbagging oreglerad.!®®

Gillande provningen vid domstol tillats i regel fri bevisforing vid tvist om
avtalsvillkor 1 bade Sverige och USA, men i USA finns ett undantag enligt
vilket bevisning utanfor avtalets fyra ramar inte tillats vid provning av tydliga
villkor 1 skriftliga avtal som ger uttryck for parternas slutliga fullstindiga
reglering. Integrationsklausulen medfor en presumtion for att avtalet &r det

slutliga mellan parterna, medan den inte har motsvarande verkan i Sverige. !’

Tydliga skriftliga avtalsvillkor tolkas enligt dess uttryckliga ordalydelse i
USA, utan hénsyn till avtalsprelimindrer (objektiv tolkning), medan den
svenska domstolen inledningsvis tillmédter avtalsprelimindrer en vital roll
(subjektiv tolkning). Skillnaden innebér att man i Sverige riskerar att fa
tydliga skriftliga avtalsvillkor &sidosatta med hénvisning till att den
gemensamma partsavsikten dr en annan dn det uttryckta villkoret, medan

motsvarande risk inte finns i USA.17°

Praktiskt 4r denna skillnad dock relativt liten eftersom objektiva metoder
oftast tilldimpas ocksé vid den svenska tolkningsverksamheten, innebérande
att det uttryckta avtalsvillkoret fungerar som en presumtion ocksd i
Sverige.!”! Teoretiskt finns séledes relevanta skillnader vid tolkningen, men

praktiskt spelar avtalet en avgdrande roll i bada ordningarna.

168 Jfr avsnitt 4.2 med 3.2.

169 Jfr avsnitt 3.3.1 och 3.3.2 med 4.3.1 och 4.3.2.
170 Jfr avsnitt 4.3.2 med 3.3.2.

171 Aysnitt 4.3.2.
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Otydliga villkor tolkas pé ett motsvarande sitt i bade Sverige och USA, dvs
i enlighet med hur mottagaren haft fog att uppfatta villkoret utifran de
uttryckta viljeforklaringarna, avtalsprelimindrerna, partspraxis,

handelspraxis och annat som kan vara av relevans. !’

I badde USA och i Sverige finns en risk att domstolen asidosétter oskéliga
avtalsvillkor. Aven om man i USA fokuserar mer pa sjilva
avtalsforhdllandet gors oskélighetsbeddmningen ungefar motsvarande. Man
gor en helhetsbedomning utifrdn omstindigheterna i1 det enskilda fallet dir
man véger in partsstéllning, avtalsforfarandet och balansen i avtalsvillkoren.
Det ér ytterst ovanligt att domstolarna i bdde Sverige och USA anvénder

otillborlighetsreglerna vid villkor i kommersiella avtalsforhéllanden. 172

5.2 For- och nackdelar

5.2.1 Forutsebarhet och tydlighet

Det &r ldttare for en amerikansk kopare att bedoma vilka fel som ar
garanterade, eftersom det dr enklare att forutse konsekvenserna av en tydlig
bristdeklaration, dn konsekvenserna av en subjektiv bedomning av vad

koparen borde hittat i ett tilldelat material.!”*

I den svenska ordningen Oppnas upp fOr att sédljaren gommer
garantiavvikelser i1 ett omfattande material, 1 stdllet for att vara transparent
med avvikelserna. Min beddmning &r darfor att den amerikanska ordningen

ar mer forutsebar for kdparen.

Denna tydlighet borde gora det lattare for koparen att véardera bolaget da
denne inte behdver beakta lika stor risk for okénda fel och séledes inte borde
behova ta hojd for sddan potentiell kostnad. Det borde vara nagot positivt

for siljaren som da troligen kan fé ett hogre pris.!”

172 Jfr avsnitt 3.3.2 med 4.3.2.

173 Jfr avsnitt 4.3.3 med 3.3.3.

174 Jfr avsnitt 2.3 med 4.3.1 och 3.1.1.
175 Jfr avsnitt 2.1.
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Fran séljarens perspektiv dr det dock svarare att férutse konsekvenserna av
affdren 1 den amerikanska ordningen eftersom kdparen ges mojligheter att
stimma for kinda fel som inte ingdr i1 bristdeklarationen. Fran den
synvinkeln dr den amerikanska ordningen till nackdel och mindre forutsebar
for séljaren. P4 samma sétt som kdparen behover ta hojd for att behdva béra
risken for okénda fel behover séljaren i en sddan ordning ta hdjd for risken

for stimningen och férmodligen kriva ett hogre pris.!”®

Utifrén lojalitetsnormen och dess antagande om att den som har léttast att
gora nagot ocksad borde gora det sa maste anses att sdljaren har littare att
kanna till fel i sitt eget mélbolag 4n vad koparen har.!”’ Det borde vara
lattare for sdljaren att hitta fel i sitt eget foretag, dn for koparen. Risken for
koparen i en anti-sandbaggingordning kan frén ett sddant perspektiv anses

hogre dn motsvarande risk for sdljaren i en sandbaggingordning.

Med en sddan utgdngspunkt framstér den amerikanska ordningen som mer
forutsebar fran ett helhetsperspektiv, dven om den &r mer fordelaktig for

koparen och mindre fordelaktig for sdljaren.

Det borde dven vara sd att den subjektiva bedomningen av koparens kunskap
i Sverige dven innebdr otydligheter for séljaren da séljaren inte kan vara helt
sdaker pa att garantiavvikelserna i det delade materialet borgar mot ett
aberopande av garantier. Koparen har bevismédssiga mojligheter att visa att

en normalt fornuftig kopare inte skulle hittat felen i det delade materialet.!”®

Sannolikt &r utfallet i domstolens bedomningar mer lika i liknande fall 1
USA édn 1 Sverige eftersom den svenska beddmningen utgar frin
omstandigheterna i det enskilda fallet, medan den amerikanska dr objektiv i

9 Konsekvenserna av

relation till avtalet och bristdeklarationen.!”
felbeddmningen borde dérfor vara mer tydliga for bade kdparen och siljaren

1 en sandbaggingordning.

176 Jfr avsnitt 2.2, 2.3, 3.4 och 4.4.
177 Se avsnitt 2.3.

178 Jfr avsnitt 4.1.3 och 4.3.1.

179 Jfr avsnitt 4.5 med 3.5.
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5.2.2 Foérhandlingsvarigheter &
effektivitetsaspekter

En storre del av de amerikanska avtalen &r oreglerade vilket kan betyda att
det dr svarare att forhandla om sandbagging 4n om anti-sandbagging.
Mgjligen finns emellertid andra incitament att limna fragan oreglerad i USA
in sjélva forhandlingsaspekten. Séljaren har generellt en liten mdjlighet att
f4 igenom anti-sandbagging i avtalet, men en betydligt storre mojlighet att
lamna fragan oreglerad med lagval i en anti-sandbaggingstat i USA. Siljaren
kan dessutom ldmna frdgan oreglerad i manga fall med lagval i en

sandbaggingstat utan att behdva ldgga tid pa forhandlingarna. 80

Anti-sandbagging behdver normalt forhandlas i flera led (kdparens kunskap,
tillgéngligt material samt vissa specifika avvikelser), vilket sandbagging
inte kriver.!¥! Detta talar for att anti-sandbagging borde ta lingre tid vid
forhandlingarna. Att sandbaggingldsningen &r mer effektiv anvédnds ocksa
som ett frekvent argument for sandbagging i den amerikanska debatten.!®?
Effektivitetsaspekten innebér att parterna ibland behdver gora avvigningar
som innebdr att frdgor ldmnas oreglerade med tanke pd den méngd

forhandlingar som kan tinkas behdva goras for att fa till en reglering. !83

Sammantaget anser jag att ovan anforda skél talar for att sandbagging ar den
16sning som borde vara minst tidskrdvande. Detta i sin tur borde innebira
att sandbagging borde vara ett billigare forhandlingsalternativ i relation till
anti-sandbagging. Ur forhandlings- och effektivitetssynpunkt borde saledes

en sandbaggingklausul vara att foredra for bada parter.

180 Jfr avsnitt 4.1.1 med 3.1.1.
181 Jfr avsnitt 4.2 med 3.2.

182 Avsnitt 3.1.5.

183 Avsnitt 2.3.
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5.2.3 Undersokningen

Gallande undersokningsincitament borde vara ungefar motsvarande. I USA
finns det de som menar att det finns mer incitament att underlata
undersokning i en anti-sandbaggingordning.'®* Sasom vi sett i avsnitt 4.1.2
ar emellertid risken med en underlaten undersdkning sa stor i Sverige, att
det inte kan anses vara nagon fornuftig kdpare som i ett normalt fall skulle

underlata undersokning med hinvisning till 20 § KopL.

Underldten unders6kning borde endast kunna goras vid otvetydiga specifika

garantier. I de fallen blir unders6kningsincitamenten hogre i USA.

Vitalt for undersokningen dr ocksa att séljaren delar material. Det borde
finnas storre incitament for sdljaren att dela information med kdparen i1 en
anti-sandbaggingordning eftersom séljaren inte riskerar nagot koprittsligt
med att dela informationen. I en sandbaggingordning finns dock risk att
koparen haller informationen emot séljaren i ett senare skede, varfor det

borde finnas mindre incitament att dela information i en sddan ordning. !8°

5.2.4 Riskfordelning och prispaverkan

Risken att en parts antaganden inte uppfylls 6kar desto storre okénda risker
som fordelas till parten. Sannolikheten borde dérfor vara hogre att parterna
prissitter mélbolaget felaktigt desto hogre okdnda risker som finns, i alla

fall om risken inte fordelas pa annat stt i transaktionsavtalet. 136

Om parterna tar hdjd i prisséttningen vid okénda risker borde en svensk
kopare ta hojd for att dennes mojligheter att gora géllande garantiavvikelser
beror pd de situationsunika fOrutsdttningarna, medan motsvarande
incitament inte finns for den amerikanske kdparen som redan pa forhand
kan lita pd garantiernas riktighet. Utifrdn ett sddant perspektiv dr den

amerikanska ordningen mer fordelaktig for séljaren.

184 Avsnitt 3.1 och 4.1.
185 Jfr avsnitt 2.3 med 3.5 och 4.5.
186 Avsnitt 2.3.
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A andra sidan talar det faktum att siljaren behdver ta hojd for att koparen
eventuellt stimmer séljaren for okénda fel for att den svenska ordningen ar
mer fordelaktig for koparen. Aven om det ir svart att viirdera priset av en

stimning maste det anses ndrmast omdjligt att virdera nagot helt oként.

Det borde vara littare for sdljaren att berdkna risken for att kdparen hittar
ett for sédljaren oként fel dn for kdparen att berdkna risken for att inte kunna
aberopa nagra garantier. Detta ligger ocksd i linje med den s.k.
lojalitetsteorin som kan anvédndas vid dylika intressekonflikter. Utifran ett
sddant perspektiv borde det amerikanska systemet innebdra storre

sannolikheter for en verklig virdering av mélbolaget. '’

5.2.5 Riskerna for tvist

Den storsta nackdelen med den amerikanska ordningen jimfort med den
svenska &r att den Oppnar upp for kdparen att morka kunskap for att {4 ett
bittre pris pd malbolaget genom process efter avtalsslutet. Det bésta ar att
parterna tar upp problem innan avtalsslutet sa att det finns en mdjlighet att
reglera eventuell risk med problemet i andra delar av avtalet och man kan

beddma risknivan tillsammans.

Generellt kostar processer mycket och utfallet dr langt ifrdn sdkert. En
kidnnedom om ett fel innan avtalsslutet méste dérfor sdgas vara mer vért dn
en potentiell mojlighet att f4 betalt efter avtalsslutet genom en process.
Mervirde kan sdledes skapas genom att undvika tvist. Den svenska
ordningen framstar darfor som mer fordelaktig for sdljaren eftersom den inte

oppnar upp for motsvarande processmojligheter som i USA.!88

187 Avsnitt 2.3
188 Jfr avsnitt 2.3 med 3.1.5.
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5.3 Slutsatser: Vilket system ar mest
fordelaktigt for vem?

Det svenska och amerikanska systemet &r i stora delar motsvarande géllande
de rattsliga forutsdttningarna for sandbagging och tvisteforfarandet, men
marknadsnormerna &dr diametralt motsatta. Det finns flera fordelar med

respektive system for olika parter.

Fran koparens perspektiv dr sandbagging mer fordelaktigt eftersom kdparen
dé kan lita pa garantins giltighet oavsett vad kdparen borde hittat vid sin
undersokning. Koparen kan séledes undersoka hur mycket som helst, utan
hénsyn till vad som &r garanterat och inte. Dessutom &r sandbagging mer
forutsebart, och borde vara billigare att forhandla. Formodligen behdver inte
koparen ta hojd for okdnda garantiavvikelser som inte framgéir av
bristdeklarationen i en sandbaggingordning, vilket troligen leder till att
koparen kan erbjuda ett béttre pris for malbolaget. For séljaren ér fordelarna
med sandbagging att affiren blir tydligare och mer fOrutsebar.
Forhandlingarna blir ocksd formodligen billigare. Troligen kan siljaren
ocksa fa ett béttre pris eftersom koparen inte behdver ta hjd for okdnda

risker pa samma sitt som i en anti-sandbaggingordning.

Fran séljarens perspektiv dr anti-sandbagging mer fordelaktigt eftersom
sdljaren 1 en sddan ordning inte behdver ansvara for sddant kdparen borde
kédnt till innan avtalsslutet, och inte riskerar att bli stimd for kédnda
garantiavvikelser. Sdljaren behdver inte 14gga ner samma utredningskostnad
som i en sandbaggingordning kopplade till garantierna, och kan dérfor
formodligen acceptera ett lagre pris. Sédljaren behover heller inte oroa sig for
vilken information som delas, utan har bara anledning att vara sa transparent

som mojligt med foretaget.
For koparen kan anti-sandbagging anses mer fordelaktigt eftersom det i en

saddan ordning finns mer incitament for sdljaren att limna information till

koparen. Sannolikt blir ocksd malbolaget billigare 1 en anti-
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sandbaggingordning eftersom koparen inte behover ta lika mycket hojd for

okénda risker.

Det finns ocksé nackdelar med respektive system. Den storsta nackdelen for
sdljaren med en sandbaggingordning ar att det Gppnar upp for risken att
koparen stimmer siljaren for fel som redan varit kinda innan avtalsslutet
for att f malbolaget “billigare”. Den storsta nackdelen for kdparen i en anti-

sandbaggingordning &r att denne inte kan lita pa garantierna.

Bortsett frén risken for tvist i sandbaggingordningen anser jag att
sandbagging dr mer fordelaktigt ocksa for siljaren eftersom
sandbaggingordningen framstir som mer forutsebart och billigare jamfort

med anti-sandbagging.
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6 Sandbagging i
forhandlingarna

6.1 Potentiella konflikter vid forhandling
av sandbagging i Sverige

I kapitel 4 har vi sett att badde sandbagging och anti-sandbagging ar réttsligt
mdjliga som avtalsvillkor inom avtalsfrihetens granser i Sverige. Med tanke
pa de fordelar som finns med sandbagging (dven for sdljaren) ar det mérkligt

att sandbagging inte forekommer, eller ens diskuteras.

Mgjligen kan den bristande anvdndningen av sandbagging i Sverige forklaras
med att anti-sandbagging anvénts langt tillbaka i tiden (tradition). En annan
kan vara att sandbagging framstar som frimmande i relation till képlagen och

att parterna inte vill ta onddiga risker i relation till den.!®

Sannolikt paverkar marknadsnormerna parternas uppfattning om vad som ér
en acceptabel riskfordelning. Det faktum att marknadsnormen foljer anti-
sandbagging kan saledes ocksa tinkas prigla anvindningen av sandbagging i
Sverige. Det dr formodligen svarare att motivera varfor séljaren ska acceptera
en hogre risk med den aktuella kdparen, om andra kopare accepterar anti-

sandbagging, 4n om andra kdpare ocksa kriver sandbagging.!*°

Dessutom uppstar antagligen en positionskonflikt i forhandlingarna. Bade
koparen och sidljarens forhandlingspositioner dr véletablerade géllande

koparens kunskap i relation till garantierna.'®!

Séljarens grundlidggande position &r att denne vill vara séker pa att koparen
verkligen betalar det slutligt forhandlade priset — varvid det ar svért att

acceptera ett sandbaggingvillkor som Okar risken for att kdparen soker

189 Jfr avsnitt 4.1
190 Jfr avsnitt 4.2.
1 Jfr avsnitt 2.2.
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ytterligare nedséttning av priset pd grund av ett fel i en garanti, som koparen

kan ha ként till men véntat med att gora géllande for att fa ett béttre pris.!*?

Koparens grundldggande position dr att det dr svart att hitta fel i det material
séljaren delar utifrdn den bestdmda tid som en transaktionsprocess pagéar och
att det dr lattare for sdljaren att deklarera felen i mélbolaget. Det dr dérfor
svért for kdparen att acceptera en anti-sandbagging klausul som okar risken

for att séljaren inte blir ansvarig enligt limnade garantier.!*3

Att traditionen &r anti-sandbagging i Sverige eller att marknadsnormen
foresprakar den 16sningen gar inte att géra nagot at. Positionskonflikter kan
emellertid bemotas i forhandlingarna genom att ta vara pa de underliggande

intressena hos parterna i stillet for att fokusera pa positionen som sédan.

6.2 Hantering av sandbaggingrisk i avtalet

Med ett sandbaggingvillkor fordelas risken for alla garantiavvikelser som inte
framgar av avtalet till séljaren. Det innebér att kdparen kan lita pd sdljarens
garantier utan att ta h6jd for okinda avvikelser. Da risken minskar for koparen

okar utrymmet for eventuellt mervérde.'**

Risken som uppstér for siljaren &r att denne inte kan vara sdker pé att fa det
avtalade priset da sandbagging Oppnar upp for kdparen att stimma séljaren

for kinda garantiavvikelser och saledes fa malbolaget “billigare”.!>

Sannolikheten for att séljarens risk realiseras beror pa vilka garantiavvikelser
koparen fatt ta del av innan avtalsslutet i det material som delats, och huruvida
koparen &r bendgen att stimma séljaren efter avtalsslutet. Om
sandbaggingrisken intrdffar kan den emellertid medfora att siljaren inte kan
erhalla forvantat mervérde. Sannolikt dr sandbagging inte fordelaktigt for

sdljaren, dtminstone inte om siljarens forvintade mervirde inte kan skyddas

192 Jfr avsnitt 4.1 och 3.1.5.
193 Jfr avsnitt 3.1 och 3.1.5.
194 Jfr avsnitt 2.1 och 2.3.
195 Aysnitt 3.1.5.

64



pé annat sitt (se nedan).!® Kan mervirdet skyddas finns dock flera fordelar
som sdljaren kan atnjuta med sandbagging; tydlighet, forutsebarhet och

billigare forhandlingar.'®’

Om risken &r sd stor att den kan innebédra en kostnad som medfor att det
forvantade mervérdet gar forlorat dr part sannolikt obenédgen att ta risken. Vid
forhandlingar av sandbagging handlar det sdledes om att hitta en form av

medelvig dir bdda parterna vinner nagot.!*®

6.3 Forslag till riskkompromisser

6.3.1 Uttomande bristdeklaration istallet

Om sandbaggingklausulen framstar som frimmande for sdljaren sd dr det
viktigt att komma ihdg att klausulens huvudsakliga syfte &r att garantierna ska
gélla framfor koparens kunskap.!®® Utifrén ett sddant perspektiv ar det kanske
lattare att motas genom en fOreskrift om att bristdeklarationen pa ett
uttdmmande sitt anger samtliga garantibrister oaktat kdparens kunskap. En

sadan skulle kunna utformas ungefar enligt f6ljande:

Koparens ritt att aberopa péafoljd eller skadestdnd under detta avtal
begrinsas endast i relation till de garantibegrénsningar som réknas
upp i appendix 1 [bristdeklarationen] oavsett koparens kunskap innan

avtalsslutet.

Bristdeklarationer forekommer redan i en stor del av de svenska
transaktionsavtalen och en sadan foreskrift ligger dérfor formodligen ndrmre
det nuvarande tillvigagangssittet med anti-sandbagging och icke
uttommande bristdeklarationer.??’ Effekten borde bli densamma som en

sandbaggingklausul om parterna ar tydliga. 2!

196 Jfr avsnitt 2.1 och 2.3.

197 Jfr avsnitt 5.3 och 2.3.

198 Avsnitt 2.1.

199 Jfr avsnitt 2.2 (intresset).

200 Jfr Bilaga 3 och avsnitt 4.3.1.
201 Avsnitt 4.3.2.
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6.3.2 Sandbagging med garantibegransning

Eftersom sandbagging innebir en forhdjd risk for siljaren i relation till anti-
sandbagging dr det bra om kdparen kan kompensera denna risk for séljaren i
forhandlingarna.?’? Detta skulle koparen kunna gora exempelvis genom att g&
med pd andra garantibegransningar sdsom tak, trosklar, korgar och

preskriptionstid i relation till den forhdjda risken.2%

Vilken garantibegransning och hur omfattande den behover vara for att
kompensera risken behdver bestimmas utifran hur riskens omfattning i det

enskilda fallet.

6.3.3 Kopargaranti

Ett annat sdtt att mota den forhdjda risken att koparen stimmer sdljaren ar
enligt Forssman att kdparen erbjuder en kdpargaranti. Han pratar inte om
kopargarantin i relation till sandbagging, men den borde vara lika

applicerbar i den situationen. En kdpargaranti skulle forslagsvis lyda:

Koparen garanterar att denne inte kénner till nagra garantibrister utéver

de som framgér av bristdeklarationen.

En kopargaranti eliminerar inte sdljarens ansvar for sina garantier, men
medfor en mojlighet for sdljaren att gora ett motansprak pa koparen, om
sdljaren kan visa att koparen hade tillgdng till information om garantibristen
vid avtalsslutet. 2°*Det kan siljaren troligen kan gora genom att visa att

koparen haft tillgang till datarumsmaterialet. 2%°

202 Avsnitt 2.1.
203 Avsnitt 2.4.3.
204 Avsnitt 2.4.
205 Avsnitt 4.3.1.
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6.3.4 Sandbagging for vissa garantier

Sandbaggingfragor dr inte statiska. For att mota varandra kan parterna
foreskriva sandbagging 1 relation till en viss garantikatalog och anti-
sandbagging i relation till en annan. Aven om detta tycks vara ovanligt i
Europa sa torde det i de flesta fall vara det léttaste sittet att fa avtalet att
motsvara parternas verkliga risker.?’6 Om siljaren dndd inte ar villig att
acceptera risken kan det strikta ansvaret begrénsas till ett troligt maximum av
ansvar och dven kombineras med en troskel och eventuell preskriptionstid.

Detta behover dock vigas mot kostnads- och effektivitetsskal.

6.3.5 Prispaslag

Risken kan ocksd motas med ett prispdslag. I praktiken innebér
riskresonemanget att séljaren behover fa ett hdgre pris om risken okar sa att

det finns utrymme att hantera risken utan att riskera det forvintade mervérdet.

Detta resonemang ar hallbart savitt man kan bestimma riskens vérde. Risker
ar chanser att nagot intréffar eller inte intriffar, vilket innebér att det i ménga
fall uppstar problem vid prispéaslag. Medan den som vill ha péslaget ofta vill
rdkna med att risken verkligen intréffar s& brukar den andra parten vara mer
bendgen att bedoma sannolikheten for riskens forverkligande betydligt ldgre.
Detta gor att prispaslag kan vara en svér forhandlingsvég att ga i relation till

de andra kompromissforslagen.?®’

6.3.6 Begransningar av anti-sandbagging

Aven om siljaren inte vill gd med p& sandbagging borde denne kunna méta
koparens intresse av tydlighet avseende ansvaret for garantiavvikelser. Om
sdljaren kan erbjuda ett snidvt definierat material borde det bli littare for

koparen att mota siljaren dven om denne inte vill g med pa sandbagging.2%®

206 Avsnitt 4.2.1.
207 Avsnitt 2.3
208 Jfr Kapitel 3 med avsnitt 4.2.2.
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Det borde ocksa vara enklare for sédljaren att gd med pa ett sddant villkor
eftersom det dr enklare fOr sdljaren att definiera materialet och bifoga det dn

att sortera ut felen ur materialet och skriva ned dem i en bristdeklaration.

Eftersom koparens mojligheter att aberopa fel begrinsas av det tillgdngliga
materialet kan en taktik fran séljaren vara att dela s mycket material som
mojligt for att bygga den storsta mojliga barrikad mot ett potentiellt ansprak
for fel. For en kopare kan det bli ndrmast omdjligt att gd igenom ett for stort

material beroende pd materialets komplexitet och mojlig undersdkningstid.

For att mota koparens risk angédende okénda fel kan parterna avtala om en
’fair disclosure”, ett villkor som foreskriver att koparen enbart ansvarar for
garantiavvikelser som skulle ha hittats av en normalt fornuftig kdpare. Aven
om koparen letar efter en ndl i hdstacken sd borde en dylik reglering
tillhandahalla viss trygghet i att den nal koparen letar efter i alla fall &r

tillréckligt stor for att kunna hittas. 2%°

Om parterna kommer fram till att anti-sandbagging ska anvindas i hela eller
nagon del av avtalet 4r det ocksa ldttare om de kan motas i
kunskapsbegreppet. Riacker det med att en anstélld vid bolaget som inte ens
har inblandning i affdren har viss kunskap om ett problem hos mélbolaget,

eller behdvs en mer kvalitativ kunskap pé sérskild niva? 219

6.4 Att lamna prioritetsfragan oreglerad

Sasom foregaende diskussion vittnar om kan férhandling av de olika fragorna
som uppkommer 1 relation till sandbagging- och anti sandbagging krdva
omfattande forhandlingstimmar. Pa grund av den potentiella komplexiteten
ar det logiskt att stilla sig frigan om huruvida det 6verhuvudtaget ar vettigt

att inkludera en sandbagging, eller anti-sandbaggingklausul i avtalet.

209 Aysnitt 4.2.2.
210 Thid.
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For manga &r svaret nej, det vittnar inte minst den stora andelen oreglerade

avtalen i USA om.2!

Det dr dock viktigt att understryka att det dr viktigt att Overvidga vilka
konsekvenser det kan innebira, sdrskilt om parterna dr lokaliserade i
jurisdiktioner med olika angreppssitt till sandbagging. I ett sadant fall dr det
troligt att parterna, pa varsitt hall, lagger olika betydelser i tystnaden. Sarskilt
om de inte dr insatta i angreppsséttet i lagvalsstaten. Dirigenom é&r det troligt

att de hamnar i en konflikt efter avtalsslutet.2!?

Med beaktande av detta borde det séllan vara den bista 16sningen att lamna
fragan helt oreglerad. Som ett minimum borde parterna atminstone diskutera
undersokningens paverkan pa siljarens ansvar. Om parterna dr Gverens om en
16sning som staimmer 6verens med lagvalsstatens angreppssitt kan det kanske

vara onddigt att inkludera ett villkor av effektivitetsskal.

Att undvika diskussionen eller att lamna frdgan oreglerad nér ett dodlage
uppnas tar kontrollen ur handerna pé parterna och ldgger den i domstolens.
Det kan tyckas nodvéndigt for att fa till ett avslut, men de flesta parter skulle
hellre definiera sina egna villkor och tydligt forsta sina riskprofiler utan att ta

en chans om hur en domstol kan doma.

6.5 Min rekommendation

Séljarens risk for stimning &r svarkvantifierad. Det kan darfor vara svart att
mdota risken med garantibegriansning eller prisavdrag eftersom man inte vet
vad risken dr vdrd. Alltsd vilken kostnad den kan ténkas fi om risken

realiseras. Troligen har koparen och séljaren olika uppfattningar om detta.

Sandbagging i relation till vissa garantier och anti-sandbagging i relation till
andra verkar vara den bésta 16sningen for att mota den verkliga risken. Men

denna l6sning kan potentiellt ta mycket tid i ansprék och séledes kosta mer 4n

211 Aysnitt 3.2.
212 Jfr avsnitt 3.3.2 och 4.3.2.
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de andra ldsningarna. Det dr formodligen dérfor det dr en impopulér

kombination i Europa.

Om parterna bestimmer sig for sandbagging framstar dérfor en kombination
med en kdpargaranti som det bista alternativet. Med en sddan garanti behdver
man inte bestimma riskens virde pa forhand, men séljaren behover inte ta
risken att behdva betala kostnaden for kdparens stimning for kénda fel

eftersom garantiernas vérde i ett sddant lige borde motsvara varandra.

Om parterna 1 stéllet bestimmer sig for anti-sandbagging sa dr det séklart
bittre ur ett koOparperspektiv att kombinera detta med ett sndvt
kunskapsbegrepp, mindre material och en fair disclosure - om sidana
forhandlingar inte kostar mer dn de smakar for koparen. Oftast tycks de
emellertid fordelaktiga med tanke pa att de flesta transaktionsavtal innehéller

ndgon av begriansningarna i Sverige.
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7 Sammanfattande slutsatser

7.1 Vad ar den rattsliga utgangspunkten
for sandbagging i USA?

Den amerikanske koparen far dberopa alla garantiavvikelser som inte
framgar av bristdeklarationen, utan hénsyn till vilken kunskap denne haft
innan avtalsslutet. Den amerikanska domstolen har mdjligheter att
asidosdtta  avtalsvillkor 1  tolkningsverksamheten och vid en
skélighetsbedomning. Sannolikt skulle domstolen emellertid inte tillgripa
dessa metoder for att komma till ritta med otillborliga avtalsvillkor

avseende sandbaggingklausuler.

Marknadsnormen om  sandbagging  speglar de  amerikanska
transaktionsavtalen, men en stor del av avtalen ldmnar fradgan oreglerad,
vilket tyder pa att det kan vara en svdr forhandlingsfrdga. Den svéra
forhandlingsfrdgan handlar i huvudsak om att det dr svért for séljaren att
berdkna kostnaden for att kdparen vérderar malbolaget utifrén ett ként fel

utan att berétta detta for séljaren och sedan dérutdver stimma séljaren.

7.2 Vad ar den rattsliga utgangspunkten
for sandbagging i Sverige?

I Sverige giller séljarens garanti enbart om kdparen inte haft eller borde haft
kunskap om garantiavvikelser innan avtalsslutet (anti-sandbagging). Det &r
svért att sdga exakt vad koparen borde hitta eftersom det beror pa de
situationsunika forutsittningarna. Normalt begransar parterna déarfor verkan

av koplagen genom specificering av kdparens kunskap i transaktionsavtalet.
Parterna har mgjlighet att avtala om sandbagging. Det finns emellertid risk

att domstolen sétter sddana klausuler dtsidan om (1) parternas egentliga

avsikter avviker frén villkorets uttryck eller (2) klausulen anses oskélig.
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7.3 Vilka likheter och skillnader finns det
mellan USA och Sverige?

I Sverige fir kdparen inte aberopa garantiavvikelser som framgatt i material
som delats av séljaren och i USA far kdparen inte dberopa garantiavvikelser
som finns i bristdeklarationen. Medan koparens presumerade kunskap har
prekluderande verkan i Sverige fungerar bristdeklarationen motsvarande i
USA. Incitament till undersékning finns i bada ordningarna, men det finns
mer incitament for séljaren att dela material i Sverige. Den amerikanska
garantin villkoras inte med koparens kunskap innan avtalsslutet, vilket
innebdr att det ldmnas Sppet for kdparen att stimma séljaren for fel som
koparen hittat vid undersokningen om séljaren missat dessa i

bristdeklarationen.

Det finns en omfattande avtalsfrihet i bade USA och Sverige, men de
marknadsmaissiga normerna speglar de koprittsliga ordningarna, d&ven om

en storre del av de amerikanska avtalen 1dmnar fragan oreglerad.

Forutsittningarna for domstolsprovningen ar i huvudsak motsvarande i
Sverige och USA. Det finns dock vissa skillnader som innebér att riskerna
att en svensk domstol dsidositter sandbaggingklausuler &r hogre i Sverige
dan 1 USA (med tanke pé& domstolarnas [icke] anvindning av

avtalsprelimindrer och bevisning i vissa fall i USA).

7.4 Vilka for och nackdelar finns det med
respektive ordning?

Det finns for och nackdelar for bdda parter i bdda ordningarna. Sandbagging
framstar som tydligare och mer forutsebart for bdde kdparen och siljaren
och innebdr dessutom formodligen billigare mer effektiva forhandlingar.
Sandbagging dr mest fordelaktigt for kdparen som med en sddan ordning
alltid kan lita pa sdljarens garantier. Den stdrsta nackdelen med sandbagging
for sdljaren dr att denne riskerar att stimmas for kinda fel. For sdljaren ar

anti-sandbagging battre eftersom séljaren da inte behdver ta denna risk. For
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koparen édr anti-sandbagging simre eftersom det innebdr att koparen kan
behova ansvara for okdnda fel. Anti-sandbagging innebér ocksa subjektiva
beddmningar av kdparens kunskap vilket innebér att det kan vara svarare att
forutse konsekvenserna i en rattsprovning utifrdn en sddan ordning. Troligen
kan koparen fa malbolaget billigare med anti-sandbagging, och troligen blir
mélbolaget dyrare med sandbagging. Koparen édr emellertid sannolikt mer

bendgen att betala hogre med sandbagging dn med anti-sandbagging.

7.5 Nar ar en sandbaggingklausul
fordelaktig?

Om man bortser frén sdljarens risk for staimning med en sandbaggingklausul
framstar sandbagging som det bésta alternativet i relation till anti-
sandbagging eftersom sandbagging dr mer forutsebart och billigare. Om
koparen inte kan mdta siljarens risk for stimning dr dock inte sandbagging

fordelaktigt for sédljaren, utan bara for koparen.

7.6 Hur kan sandbaggingklausuler
forhandlas i svenska
transaktionsavtal?

Sandbaggingrisk behdver motas genom en medelvdg dér bada parter tjanar
ndgot. Eftersom sandbagging gar ut ver séljaren har jag foreslagit att koparen
kan mota séljarens risk med endera av foljande alternativ:

e Sandbagging med begriansande tak, korg, troskel och/eller preskriptionstid
e  En uttdmmande bristdeklaration i stéllet for en sandbaggingklausul

e Sandbagging i relation till vissa garantier

e  Prispaslag

Om siljaren inte kan mota kdparen kan kdparen dndd kan argumentera for en

16sning som ligger sa ndr sandbagging som mgjligt genom:

e Anti-sandbagging med snédv kunskapsklausul, mindre material och en fair disclosure

Jag har ocksd fOreslagit att parterna kan limna frigan oreglerad om

forhandlingarna blir for dyra i relation till risken.

73



Kall- och litteraturforteckning

Offentligt tryck

Propositioner

Proposition 1971:15, Kungl. Maj:ts proposition till riksdagen med forslag

till lag om férbud mot otillborliga avtalsvillkor, m.m.

Proposition 1975/76:81, med forslag om dndring i lagen (1915:218) om

avtal och andra rittshandlingar pa formdgenhetsrittens omrdde, m.m.

Proposition 1988/89:76, om ny kdplag

Statens offentliga utredningar

SOU 1926:33 s. 142, Processkommissionens betinkande angéende
rittegangsvésendets ombildning

SOU 1974:83, Generalklausul i formdgenhetsritten

SOU 1984:54, Tvingsmedel - anonymitet - integritet

Litteratur

Adlercreutz & Gorton Adlercreutz, A; Gorton, L, Avtalsritt II, Juristforlaget,

Adlercreutz 2003

Adlercreutz 2002

Adlercreutz 1996

Lund, 2009

Adlercreutz, A; Hatzidaki, L, Introduktion till
komparativ och internationell avtalsrétt,
Studentlitteratur, Lund, 2003

Adlercreutz; A, Avtalsritt I, Juristforlaget, Lund, 2002
Adlercreutz, A, Om den réttsliga betydelsen av skriftlig
avtalsform och om integrationsklausuler, ingar i

Bernitz, U, (red.) Festskrift till Jan Ramberg,
Juristforlaget, Stockholm, 1996

74



Agell 1972

Avery & Weintraub

Bernitz

Bernitz 2001

Bogdan 2013

Bogdan 1993

Brealey m.fl.

Burnhamn

Burton

Calissendorf &
Calissendorf

Cheeseman

Christensen

Cole

Agell, A, Siljarens ansvar for faktiska fel
enligt jordabalken och koplagen, Svensk Juristtidning
1972, s. 724

Avery, D; Weintraub, D, Trends in M&A Provisions:
“Sandbagging” and “Anti- Sandbagging” Provisions,
Bloomberg Law Reports 2011, s. 2

Bernitz, U, Standardavtalsritt, Norstedts Juridik,
Villingby, 2004

Bernitz, U, Kontraktsrétten. Sarskilt om anvdandandet
av standardavtal, Svensk Juristtidning 2001, s. 70

Bogdan, M, Consise introduction to compartive law,
Europa Law Publishing, Lund, 2013

Bogdan, M, Komparativ rittskunskap, Norstedts
Juridik, Stockholm, 1993

Brealey, R; Myers, S; Allen, F, Principles of Corporate
Finance Global Edition, McGraw-Hill Education, New
York, 2013

Burnhamn, W, Introduction to the law and the leagal
system of the United States, West Academic Publishing,
St Paul Minnesota, 2016

Burton, S, Principles of Contract Law, Thomson West,
St Paul Minnesota, 2006

Calissendorf, A; Calissendorf G, Utvecklingen av
avtalen om forvérv av aktiebolag under senare delen av
1900-talet. Ingar i Hastad, T; Knutsson, A; Unger, S
(red.), Réttsvetenskapliga studier till minnet av Tore
Almén, Tustus Forlag, Uppsala, 1999

Cheeseman, H, Business Law — The legal, ethical and

international environment, Prentice-Hall, New Jersey,
1992

Christensen, A, Studier i koprétt, Svensk Juristtidning
1971, s. 36-37

Cole, B, Knowledge is Not Necessarily Power:
Sandbagging in New York M&A Transactions, The
Journal of Corporation Law 2016, s. 451 och 453

75



Corbin

Dotevall

Eckhoff

Ekelof m.fl.

Ekelof & Boman

Farnsworth

Feldman

Forssman

Frydlinger

Frydlinger JT

Fuller & Eisenberg

Gilson

Gorton 2009

Grins

Gronfors & Dotevall

Corbin, A, Corbin on contracts, West Publishing Co, St.
Paul Minnesota, 1952

Dotevall, Rolf, Ekvivalensprincipen och jimkning av
langvariga avtal, Svensk Juristtidning 2002, s. 442 och
446.

Eckhoff, T, Juss, moral og politikk, Universitetsforlaget
AS, Oslo, 1989

Ekelof, P-O; Edelstam, H; Heuman, L, Réttegéng —
Fjéarde hiftet, Norsteds Juridik, Stockholm, 2009

Ekeldf, P-O; Boman, R, Rittegdng V, Norstedts Juridik,
Stockholm, 1999

Farnsworth, A, Farnsworth on Contracts, Little Brown
and Company, 1990

Feldman, R, Recent Trends in European Spas and
Comparisons with Us Practice, Business Law
international 2016, s. 229 och 230

Forssman, M, Foretagsoverldtelser, Wolters Kluwer,
Stockholm, 2016

Frydlinger, D, Det afférsjuridiska hantverket — arbetet
innanfor avtalsfrihetens grinser, Norstedts Juridik,
Stockholm, 2012

Frydlinger, D, Det afférsjuridiska hantverket — arbetet
innanfor avtalsfrihetens grénser, Juridisk publikation
2012'5.291 -309

Fuller, L; Gergen, M; Eisenberg, M, Basic contract law,
West Academiv Publishing, St Paul Minnesota, 2018

Gilson, R., Value creation by business lawyers: legal
skills and asset pricing, Yale Law Journal 1984, s. 243.

Gorton, L, Integrationsklausuler och nagra andra
boilerplateklausuler, Ny Juridik 2009, s. 187-188

Grians, M, Anvindningen av andra vetenskaper, i
Korling, F; Zamboni, M, (red), Juridisk metodlira,
Studentlitteratur, Lund, 2013

Gronfors, K; Doteval, R, Avtalslagen: en kommentar,
Wolters Kluwer, Stockholm, 2016

76



Gronfors

Hedwall

Hellner 2001

Hellner 1993

Hultmark

Hydén

Hastad

Tovine

Jareborg

Jansohn & Kjellin

Jastrzebski

Johansson

Kellgren

Kihlman

Gronfors, K, Tolkning av fraktavtal, Sjofartsforeningen
1 Goteborg, Goteborg, 1989

Hedwall, M, Tolkning av kommersiella avtal, Norstedts
Juridik, Stockholm, 2004

Hellner, J Metodproblem i rittsvetenskapen, Jure,
Stockholm, 2001

Hellner, J, The parol evidence rule och tolkning av
skriftliga avtal i svensk rétt. Ingar i Bengtsson, B; Agell,
A (red.), Festskrift till Bertil Bengtson, Nerenius &
Santérns Forlag, Stockholm, 1993

Hultmark. C, Kontraktsbrott vid kdp av aktie, Juristforlaget,
Stockholm, 1992

Hydén, H, Réttssociologi: om att undersoka relationen
mellan rétt och samhélle. Ingér i Korling, F; Zamboni,
M, (red) Juridisk metodldra, Studentlitteratur, Lund,
2013

Hastad, T, Kopritt, Tustus forlag, Uppsala, 2009

lovine 111, L, Sandbagging in M&A Deals: Silence May
Not Be Golden, The M&A Law 2012, s. 1-2

Jareborg, N, Rittsdogmatik som vetenskap, Svensk
Juristtidning 2004, s. 4-5

Jansohn A; Kjellin H, Vad ir oskiligt?, Juristforlaget
Stockholm, Stockholm, 1990

Jastrezebski, J, Sandbagging, and the distinction
between warranty clauses and Contractual Indemnities,
UC Davis Business Law Journal 2019, s. 215-218

Johansson, A, Undersokningsplikt vid
aktiebolagsforvirv, Svensk Juristtidning 1990, s. 96—
101 och 103-104

Kellgren, J, Nagot om normativa resonemang i
rittsdogmatisk forskning, Svensk Juristtidning 2002, s
520 —525.

Kihlman. J, Fel —sérskilt vid kop av 16s och fast egendom,
Stiftelsen Mercurius, Stockholm, 1999

77



Kwestel

Kotz & Zweigert

Lehrberg

Lindmark

Lundmark

MacBeth

Martin

Manson

Maunsbach

Metz

Mizolek & Angelakos

Mukherjee m.fl.

Kwestel, S, Freedom from Reliance: A Contract
Approach to Express Warranty, Touro Law Center
1992, s. 961-962 och 968 — 969

Kotz, H; Zweigert, K, Introduction to Comparative
Law, Oxford University Press, New York, 1998

Lehrberg, B, Avtalstolkning, [.B.A. Institutet for Bank-
och Afférsjuridik, Warzawa, 2006

Lindmark, D, Om jamkning i kommersiella avtal, i
Flodgren, G, Lindell-Frantz, E, (red), Avtalslagen 90 ar
— Aktuell nordisk rattspraxis, Nordstedts juridik,
Stockholm, 2005

Lundmark, T, friskrivningsklausuler, giltighet och
rdckvidd — sérskilt om friskrivning i kommersiella kop
av 10s egendom, lustus forlag, Stockholm, 1996

MacBeth, S, That’s Not the Way We Do It Here:
Reconciling Sandbagging Provisions for Multinational

Buyers, International In-house Counsel Journal 2018, s.
1-5

Martin, A, svensk tolkning av avtal skrivna pa engelska
enligt angloamerikanskt monster, Juridisk publikation,
2014 s. 435-440 och 447448

Manson, L, Precluding liability for pre-contractual
misrepresentation: the function and validity of non-
reliance clauses, Journal of Business Law 2014, s. 1 -2

Maunsbach, L, Avtal om rétten till domstolsprovning.
Processuella 6verenskommelsers giltighet i svensk rétt.
Norstedts Juridik AB, Lund, 2015

Metz, T, Selling the intangible company: How to
Negotiate and Capture the Value of Growth firm,
Wiley, New York, 2008

Mizolek, A; Angelakos, D, Sandbagging, From Poker
to the World of Mergers and Acquisitions, Michigan
Bar Journal, s. 30-33

Mukherjee, T; Kiymaz, H; Baker, K, Merger motives
and target valuation: A Survey of Evidence, CFOs.
Journal of Applied Finance 2004, s. 7-8 och 21-26

78



Norlén

Olsen

Panhard

Peczenik 2005

Peczenik 1990

Peczenik 1974

Perillo & Calamari

Person

Quaintace

Ramberg & Herre

Ramberg & Ramberg

Rodhe

Sacklén

Sandgren 2018

Sandgren 2005

Norlén, A, Oskilighet och 36 § avtalslagen, Linkopings
universitet, Linkdping, 2004

Olsen, L, Raittsvetenskapliga perspektiv, Svensk
Juristtidning 2004, s. 111 - 112

Panhard, M, When contractual good faith Meets a
Controversial M&A issue: The Sandbagging Practice in
international Arbitration, The international Lawyer
2018, s. 7274 och 77
Peczenik, A, Juridikens allmédnna ldaror, Svensk
Juristtidning 2005, s. 249 — 250

Peczenik, A, Om den forvaltningsrittsliga forskningen
och riattsdogmatiken, Forvaltningsrattsligtidskrift 1990,
s. 42

Svensk

Peczenik, A, Raéttsordningens struktur,

Juristtidning 1974, s. 374 - 375

Perillo, J; Calamari, J, Calamari and Perillo on
Contracts, Thomson West, St. Paul Minnesota, 2003

Person, A, De politiska partiernas rittspolitik, Umed
Universitet, Uppsala, 2004

Quaintace, R, Can you sandbag? When a Buyer Knows
Seller’s Reps and Warranties are Untrue, The M&A
Lawyer 2002, s. 18

Ramberg J; Herre, J, koplagen — en kommentar,
Norsteds juridik, Stockholm, 2019

Ramberg J; Ramberg C, Allmédn avtalsritt, Norstedts
juridik, Stockholm, 2019

Rodhe, K, Beskrivning — prognos — rekommendation.
En trosbekdnnelse, Juridisk tidskrift 1996/97, s. 1 och 3

Sacklén, M, Om felansvaret vid aktiekdp, 1 Svensk juristtidning
1993, s. 833

Sandgren, C., Rittsvetenskap for uppsatsforfattare:
dmne, material, metod och argumentation, Norstedts

Juridik, Stockholm, 2018

Sandgren, C, Ar rittsdogmatiken dogmatisk?, Tidsskrift
for Rettsvitenskap 2005, s. 649

79



Sandgren 1995

Sevenius 2013

Sevenius
expertkommentar

Sevenius 2011

Sevenius 2003

Sjoman 2008

Sjoman 2002

Stikeman

Stromberg

Stromholm

Svernlov 2004

Valguarnera

Von Post

West & Shah

Sandgren, C, Om empiri och rittsvetenskap (del II),
Juridisk tidskrift 1995/96, s. 1051.

Sevenius, R, Due diligence - besiktning av fOretag,
Sanoma Utbildning, Stockholm, 2013

Sevenius, R, Vadan och vardet av att morka forluster,
Blendow Lexnova Expertkommentar - Affarsjuridik,
2013

Sevenius, R, Foretagsoverlatelser, Studentlitteratur, Lund
2011

Sevenius, Due diligence eller garantier —en fraga om
antingen eller?, Balans nr 2 2003, s. 503—-504

Sjoman, E, Ett rittsfall om integrationsklausuler,
Svensk Juristtidning 2008, s. 571-577

Sjoman, E, Integrationsklausuler och dispositiv ritt,
Juristtidning 2002/03, s. 935 — 935 och 940 — 941

Stikeman, E, Sandbagging Clauses in Acquisition
Agreements: A Little Knowledge Can Be
A Dangerous Thing 2012, s. 1-2

Stromberg, H, Om interaktionen mellan lagstiftning och
rattstillampning. Ingar i1 Lejman, F; Wallén, P-E;
Stromberg, H; Norbeck, L (red.), Festskrift till
Olivecrona, 1964

Strémholm, S, Har den komparativa ritten en metod?,
Svensk juristtidning 1972, s. 462

Svemlov. C, Forvirvsavtalet och dess garantier, Balans nr 5
2004,s.2

Valguarnera, Filippo Den komparativa metoden. Ingar i
Korling, F; Zamboni, M, (red) Juridisk metodlira,
Studentlitteratur, Lund, 2013

Von Post, C-R, Studier kring 36 § avtalslagen med
inriktning pd rent kommersiella forhdllanden, Jure

forlag, Stockholm, 1999

West, G; Shah, K, Debunking the Myth of the
Sandbagging Buyer: When Sellers Ask Buyers to Agree

80



to Anti-Sandbagging Clauses, Who Is Sandbagging
Whom?, The M&A Law 2007, s. 3-7

Whitehead Whitehead, C, Sandbagging: Default Rules and
Acquisition Agreements, Del. J. Corp 2011, s. 1084—
1088, 1094 och 1100-1113

Amerikanskt rattsmaterial

UCC:s officiella kommentar 2010

Opublicerade killor
Bilaga 1 Vinges studie om privata
foretagsforvarv 2020
Bilaga 2 ABA:s Deal Point Study US 2019
Bilaga 3 ABA:s Deal Point Study Europe

2019

81



Rattsfallsforteckning

Hogsta domstolens avgoranden

NJA 1942 s. 346
NJA 11 1943 s. 444
NJA 1954 5. 573
NJA 19555s.75
NJA 1957 s. 69
NJA 1971 s. 36
NJA 1971 s. 474
NJA 1974 s. 660
NJA 1974 A4
NJA 1976s. 217
NJA 1977 s, 138
NJA 1979 s. 790
NJA 1979 s. 483
NJA 1979 s. 401
NJA 1979 s. 666
NJA 1980 s. 398
NJA 1981 s. 711
NJA 1983 s. 808
NJA 1983 s. 865
NJA 1983 5. 332
NJA 1986 s. 670
NJA 1986 s. 596
NJA 1984 s. 280
NJA 1988 s. 230
NJA 1989 s. 346
NJA 1992 5. 728
NJA 1996 s. 598
NJA 1997 s. 524
NJA 1999 s. 474
NJA 2000 s. 462
NJA 2009 s. 408
NJA 2007 s. 35
NJA 2012 s. 597
NJA 2013 5. 271
NJA 2014 s. 940
NJA 2016 s. 288

82



Arbetsdomstolens avgoranden

AD 2007 nr 86

Hovrittens avgoranden

Svea Hovratt mal T 9588—11, dom av den 2 oktober 2012

Skiljedomstolsavgoranden

1986 ars skiljedom i Stockholms handelskammare

Amerikanska rittsfall
Ainger v Michigan Gen. Corp, 476 F. Supp. 1209 (1979)
State v. Wolowitz, 468 N.Y.S.2d 131 (1983)
Gillman v. Chase Manhattan Bank, N.A., 73 N.Y.2d 1 (1988)
CBS v. Zift-Davis, 75 N.Y.2d 496 (1990)
Galli v. Metz, 973 F.2d 145 (1992)
San Lazaro park Properties, 864 P.2d 111 (1993)
Sumitomo Mach v Allied Signal, 81 F.3d 328 (1996)
Rogath v. Siebenmann, 129 F.3d 261 (1997)

Armendariz v. Foundation Health Psychcare Services, Inc., 24 Cal.4th 83
(2000)

Hofeldt v. Mehling 658 N.W.2d 783 (2003)

Gusmao v. GMT, 06 Civ. 5113 (2008)

83



Bilaga 1 European M&A point
deal study

<
Ro
>
<
>
o
=
m
-y
-4 o
””
=5
ol
b7
3l
CI
wr‘n
0
O
<
<
=
=
m
m

JALLIWWOD SNOILISINDDV 2 S¥IO¥IW

PRIVATE T.

84



“SANDBAGGING”
(i.e. ability of Buyer to seek remedy notwithstanding

pre-existing knowledge of an inaccuracy or breach)
Benefit-of-the-Bargain / Pro-Sandbagging Provision:

The right of Buyer to indemnification will not be affected by any knowledge acquired or capable of being
acquired by Buyer whether before or after the Closing Date with respect to the accuracy or inaccuracy of
such representation or warranty.

Anti-Sandbagging Provision:

Seller shall not be liable for any Losses resulting from a breach of the Representations and Warranties if
Buyer had knowledge of such Seller Breach and/or the facts and/or circumstances giving rise to such Seller
Breach before Closing.

Buyer unaware of breach or inaccuracy:

Buyer is not aware of any breach or inaccuracy of any of the Seller’'s Warranties or any provision of this
Agreement.

M&A Market Trends i & Acquisitions Committee, www.americanbar.ora/groups/business law/committees/ma/deal points/ European Private Target Study. slide 56
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“SANDBAGGING”

m 2019 Eur. Study

Onlly Anti-Sandbegging Pro- . 13% m 2017 Eur. Study
T Sandbagging m 2015 Eur. Study
Clause m 2019 US Study
Rep that Buyer has No Included m 2017 US Study
Knowledge of Breach or .
naccuwacy (s0 pro- of Anti- 50%
e Sandbagging
Clause
Included
38%
Silent
2%
Silent
- Only Pro-Sendbagging
Clase nchuded
12%
Bolh Pro-sandbagging
and Rep e No
Knowledge of Breach
1%
. Buyer’s rights are limited to:
(Subset: deals with
pro-sandbagging
u_.oimmo:&_ Indemnification
Rights Only
6,3%
No Limitaon_— Walk Rights
93% 0%

M&A Market Trends Sub

roups/business_law/committees/ma/deal_points/ European Private Target Study, slide 57
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PRIVATE TARGET MERGERS & ACQUISITIONS AMERICANBARASSOCIATION
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(INCLUDING TRANSACTIONS FROM 2018 AND Q1 2019)
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BENEFIT OF THE BARGAIN/PRO-SANDBAGGING

The right to indemnification, payment, reimbursement, or other remedy based upon any such
representation, warranty, covenant, or obligation will not be affected by ... any
investigation conducted or any Knowledge acquired at any time, whether before or after
the execution and delivery of this Agreement or the Closing Date, with respect to the
accuracy or inaccuracy of, or compliance with, such representation, warranty, covenant, or

obligation.
(ABA Model Stock Purchase Agreement, Second Edition)

ANTI-SANDBAGGING

No party shall be liable under this Article for any Losses resulting from or relating to
any inaccuracy in or breach of any representation or warranty in this Agreement if the
party seeking indemnification for such Losses had Knowledge of such Breach
before Closing.

— — gy
Private Target Study, page 72
v2 1210/2019

M&A Market Trends i Mergers & Acquisiti C i hitps://eww. icanbar.org/groups/business_law i /deal_points/
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“SANDBAGGING”

m Silent
® Includes Anti-Sandbagging Provision

Includes Benefit of the Bargain/Pro-
Sandbagging Provision*
50%

39% 41% 41% 35% 42% 37%

Dealsin Dealsin Dealsin Dealsin Dealsin Dealsin Dealsin
2006 2008 2010 2012 2014  2016-17 2018-19

* For purposes of this Study, “benefit of the bargain/pro-sandbagging” excludes clauses that merely state, for example, that
Target's representations and warranties “survive Buyer's investigation” unless they include an express statement regarding
the impact of Buyer’s knowledge on Buyer's post-closing indemnification rights.

Private Target Study, page 73

M&A Market Trends Subcommittee, Mergers & Acquisitions Committee, hitps://www.americanbar.org/groups/business_law/committees/ma/deal_points/ 2 1211 19
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“SANDBAGGING” - SCOPE OF BENEFIT OF THE BARGAIN /
PRO-SANDBAGGING PROVISIONS

(Subset: deals with benefit of the bargain/pro-sandbagging provisions)

m [ndemnification Rights Only*
® Indemnification and Walk Rights
Other**

1% 7%
Deals in Deals in Deals in Dealsin Dealsin
2010 2012 2014 2016-17 2018-19

*

No deals in any of the given years included walk rights only.
** E.g., “any other remedy based on representations, warranties, covenants, and agreements in this Agreement.”

Private ﬂmamn Study, page 74

M&A Market Trends Subcommittee, Mergers & Acquisitions Committee, hitps://www.americanbar.org/group:
v2 1211072019

'maldeal_points/
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Bilaga 3 Vinges studie av

svenska SPA

Anti-sandbagging and buyer’s knowledge

*  87% of all deals in 2020 contained an explicit “anti-sandbagging” clause (85% in
2019 and 2018, 88% in 2017 and 83% in 2016).

* Market terms correspond to non-mandatory Swedish law (K&pL § 20): "Képaren

Jar inte sasom fel aberopa vad han maste antas ha ként till vid kopet. Har képaren
Jore kopet undersokt varan....far han inte sasom fel aberopa vad han borde ha
markt vid undersékningen...”

* 91% of the SPAs (70% in 2019, 92% in 2018 and 93% in 2017) with “anti-
sandbagging” clauses included the concept of constructive knowledge and around
91% of the agreements in 2019 (70% in 2019, 77% in 2018 and 79% in 2017)
made such knowledge subject to a specified disclosure standard, ie.
fair'reasonable disclosure.

.
. 3

A buyer can seek some protection against anti-sandbagging by requiring a
specified information/disclosure warranty from the seller (included in the majority
of the SPAs in 2020).

Anti-sandbagging: buyer cannot bring 2 warranty claim based on an maccuracy or breach of 2
warranty which the buver had kmowledge of

Constructive knowledge: buyer will be desmed to know what it should have known in
conjunction with a reasonable mvestization {of dus dilizence documentation / data room documents)

100
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