Tilliggskopeskilling och lojalitet

vid foretagsoverlatelser®

CHRISTINA RAMBERG

Hogsta domstolen har i NJA 2021 s. 943 "Omsittningsmalet” gett banbry-
tande vigledning for foretagsoverlitelser, sirskilt om tilliggskopeskillingar.
Sidana klausuler leder ofta till tvist. Avgorandet analyseras i denna artikel
och avslutas med fem konkreta lirdomar for avialsskrivare.

Inledning

Antligen har vi genom NJA 2021 s. 943 "Omsittningsmalet” fatt ett preju-
dikat om foretagsoverltelser, en avtalstyp som HD inte behandlat i modern
tid (senast i NJA 1991 s. 808). Eftersom nistan alla tvister om foretagsover-
latelser 4r foremal for skiljeférfaranden, dr det av intresse att férsoka mjolka
ut s mycket information som majligt ur det nya HD-avgorandet.

Omsittningsmalet behandlar tilliggskopeskilling, vilket r ett vanligt
forekommande tvistedimne. Képaren — som tagit 6ver ansvaret for att driva
mélbolaget vidare — vill ha frihet att skdta malbolaget pa det sitt som kdparen
anser bdst. Siljaren, diremot, dr ofta min om att koparen driver malbolaget
vidare pi ett sitt som maximerar siljarens tilliggskopeskilling. Det krivs
ingen stor fantasi for att forestilla sig att en sddan grundliggande motsitt-
ning ofta ger upphov till tvister.

Allmint om tilliggskopeskilling vid foretagsoverlatelser

Det dr svart att faststilla vad malbolag 4r virda, frimst eftersom virderingen
i hog grad handlar om hur malbolaget kommer att utvecklas framover. Dir-
for dr det vanligt att kdparen och siljaren kommer verens om att priset for
mélbolaget ska avgoras en tid efter tilltridet ndr parterna kan konstatera

*  Har tidigare publicerats i LEXNOVA september 2022.
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hur mélbolaget utvecklats. Detta dstadkommer parter vanligen genom att
koparen betalar en grundképeskilling i samband med tilltridet och darefter
en tilliggskopeskilling, vars storlek dr beroende av hur malbolaget utvecklas.

Tilliggskopeskillingen handlar om att begrinsa koparens risk att affiren
blir of6rmanlig samtidigt som siljaren slipper att en ge kdparen en rabattpre-
mie for risken att koparen felvirderar malbolaget. P4 si vis sammanjimkas
parternas olika antaganden om malbolagets virde. Tilliggskopeskillings-
metoden ir (i alla fall i teorin) robust pa si sitt att koparens och siljarens
intressen sammanfaller sd att bada tva tjanar pd att malbolaget gir bra efter
tilltradet; dven om koparen behover betala hogre kopeskilling till siljaren,
gor kdparen en vinst pd att malbolaget utvecklas positivt.

Avtalsvillkor om tilliggskopeskillingar dr konstruerade pa olika sitt. Det
ar ganska vanligt att siljaren far tilliggskopeskilling som en procentuell andel
av vinsten under en eller flera perioder. Vinsten kan bestimmas pa olika sitt
med hinvisning till olika vinstmatt (t.ex. EBIT, EBITDA). Det férekom-
mer att tilliggskopeskillingen anknyter till malbolagets omsittning eller hur
ménga kvadratmeter boyta som en fastighetsexploatering leder fram till.

Tvister om berdkning av tilliggskdpeskillingar dr vanliga. Det ar sirskilt
vanligt med tvister om periodisering, dvs. frigan om kostnader och intikter
ska tas upp fore eller efter den relevanta avstimningstidpunkten. Det ar svért
att uttala nagot generellt om detta, men utgangspunkten ir atc malbolaget
ska tillimpa samma redovisningsprinciper som vid tiden f6r tilltridet — dven
om det inte framgdr uttryckligen av kontraktstexten.

Ibland ir tilliggskopeskillingen konstruerad med trosklar/trappor, péd sa
sitt att siljaren kanske inte far nigon tilliggskopeskilling om vinsten uppgér
till 10 Mkr per avstimningsdagen men 1 Mkr om vinsten éverstiger 10 Mkr
och 3 Mkr om den 6verstiger 20 Mkr. Trosklar/trappor leder till fler tvister
dn “raka gradkonstruktioner”, av typen 10 % av omsittningen frin noll upp
till max 100 Mkr i omsittning. Att trosklar/trappor orsakar tvister beror pa
att grinsfallen kan medf6ra stora skillnader, vilket okar risken for att képaren
pa olika mer eller mindre tillitna sitt forsoker skjuta fram delar av vinsten
eller omsittningen till efter avstimningstidpunkten.

Ytterligare en anledning till tvister om tilliggskopeskillingar ér styrningen
av malbolaget efter tilltridet. Som ny dgare till malbolaget vill kdparen driva
det pa bista sitt och kanske gora stora forindringar i verksamheten. For-
dndringsbehovet kan képaren ha planerat redan fére kopet eller komma till
insikt om senare. Det forekommer att koparen och siljaren kommit éverens
om verksamhetsforindringar som kdparen senare inte onskar genomfora.
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Genomf6rda och uteblivna verksamhetsférindringar kan paverka tilliggs-
kopeskillingen. Siljaren har dirfor ett kvarvarande intresse i hur malbolaget
styrs, trots att sljaren vid tilltridet avhint sig den bolagsrittsliga bestim-
manderitten 6ver méalbolagets verksamhet.

Det forekommer att parterna i sitt avtal pa olika sitt reglerar hur kparen
ska bedriva verksamheten i malbolaget eller att siljaren enligt avtalet behaller
ett inflytande 6ver verksamheten dven efter tilltridet. Men sddana avtalskon-
struktioner hindrar inte kdparen fran att med stod av bolagsritisliga regler
styra malbolaget pd annat sitt.

Ké6parens argumentation lyder: Jag maste fa frihet att bestimma vad som
ar bast for mélbolaget. Det dr min aktiebolagsrittsliga skyldighet och jag
behover inte (och far inte) ta hdnsyn till tidigare dgares intressen.

Siljarens argumentation lyder: Koparen far gora vad den vill med mal-
bolaget aktiebolagsrittsligt. Men avtalsritesligt kan kdparen inte avvika frin
vad parterna uttryckligen eller underforstitt kommit dverens om rorande
hur malbolagets verksamhet ska bedrivas i syfte att bestimma det slutliga
priset. Om koparen med stod av bolagsrittsliga regler avviker frin sin avta-
lade forpliktelse, ska siljaren fi den avtalade ersittningen som i si fall ska
beriknas hypotetiske (tilliggskopeskillingens storlek om koparen agerat i
enlighet med avtalet). Den hypotetiska bedémningen ska vara till formén
for siljaren eftersom koparen ir skuld till att parterna inte kunnat géra en
konkret avstimning,.

Ritesfallet

NJA 2021 s. 943 "Omsittningsmalet” rorde kop av ett svarvirderat aktie-
bolag. Parterna kom 6verens om att kdparen skulle betala en symbolisk
summa (500 kr) vid tilltrddet. Képaren skulle dessutom betala 350 000 kr i
tilliggskopeskilling samt 6verta hilften av siljarens borgensitagande (hilften
motsvarade 400 000 kr i virde). Allt detta skedde avtalsenligt utan tvist.
Parternas tvist rorde ett villkor i kopavtalet att koparen skulle Gverta resten
av siljarens borgensatagande under forutsittning att malbolaget hade omsatt
minst 10 Mkr. Detta motsvarar ett avtalsvillkor om tilliggskopeskilling med
troskel.

Villkorets lydelse: "Nir bolagets arsomsittning dvergar 10 000 000 sek
eller nir bolaget omsatt totalt 10 000 000 sek fran tilltridesdagen (tillerd-
desdagen beriknas som omsittning 0 sek), skall koparen overta resterande
borgen i Handelsbanken for lan [...].”

213



Christina Ramberg

Efter tilltrddet bestimde koparen att malbolaget skulle overlata alle
inkram (hela verksamheten) till ett annat bolag som ocksa dgdes av koparen
(alltsa till ett systerbolag). Direfter gick malbolaget i konkurs utan att ha natt
upp till troskeln 10 Mkr i omsittning.

Koparen ansdg sig inte skyldig att 6verta borgensdtagandet (betala till-
laggskopeskillingen) med hinvisning till att villkoret om 10 Mkr i omsitt-
ning inte var uppfyllt. Képaren menade dessutom att mailbolaget aldrig
skulle ha natt 10 Mkr i omsittning om verksamheten varit kvar i mélbolaget.

Siljaren blev tvungen att infria sitt kvarvarande borgensitagande pa
400 000 kr till malbolagets bank. Siljaren hivdade att kdparen gjort sig
skyldig till avtalsbrott och dérfér var skyldig att betala skadestaind motsva-
rande borgensitagandet samt att malbolaget skulle ha omsatt 10 Mkr om
verksamheten legat kvar.

HD tog som utgangspunke att mélbolaget skulle ha omsatt 10 Mkr om
verksamheten bedrivits vidare i malbolaget. HD prévade alltsa inte vad som
hypotetiskt skulle ha hint om inkrimet legat kvar i malbolaget (kausalitets-
fragan). HD prévade inte heller koparens pastienden om att siljaren innan
kopet limnat oriktiga uppgifter om malbolagets skulder och tillgangar.

HD gav siljaren ritt till hela tilliggskopeskillingen. HD ansag att kopa-
ren hade en underforstddd skyldighet (an implicit comittment) att agera
lojalt samt att képaren brutit mot denna skyldighet. HD uttalade:

”Avtalet foreskriver inte nigon uttrycklig skyldighet f6r koparna att driva verk-
samheten vidare i [malbolaget]. Det anges enbart en skyldighet for koparna att
overta det aterstdende borgensitagandet nir den angivna omsittningen i [mal-
bolaget] har uppnatts. Likvil méste klausulen anses bygga pi en gemensam
uppfattning hos avtalsparterna om att verksamheten skulle drivas vidare i [mal-

»

bolaget]

HD utvecklade att lojalitetsskyldighetens omfattning r beroende av ”mor-
partens rimliga forvintningar”.

HD tog fasta pa syftet med tilliggskopeskillingen och uttalade: ”Om
koparna inte skulle ha ndgon som helst skyldigher att verka for atr omsittnings-
malet uppnds framstir klausulen som timligen innehdllslos for siljaren. |...]
Eit skil till atr koppla overtagander av borgensitagandet till ett omsitmingsmal
Jir antas ha varit att begrinsa kiparnas risk om det skulle visa sig att forvirver
inte blev framgingsrikt. Siljaren fick dirmed bira en risk for att [mdilbolaget]
efter overldtelsen inte gav det utfall som forvintades. Samtidigt forlorade siljaren,
sedan aktierna hade tilltritts, mojligheten att i nigon reell mening piverka

214



Tilliiggskipeskilling och lojalitet vid foretagsiverlitelser

verksambeten. Detta stiillde siirskilda krav pa koparna att agera si att avtalet
genomfordes pa ett lojalt sitt”. HD beaktade att “parterna var instillda pa
att verksambeten i [mdilbolaget] bide kunde och skulle drivas vidare” samt att
parterna “ddrfor enligt avtalet haft att efter bista formdiga verka for att bolaget
uppndidde detta’.

HD menade alltsé att siljaren inte nodvindigtvis r en forlorare om den
inte férbehaller sig en uttrycklig ritt att paverka mélbolagets verksamhet
efter tillerddet. Men HD papekade att koparen har ett visst spelrum att agera
rationellt. HD uttalade: ... i vissa situationer fir godtas att en part vidtar for
parten ekonomiskt rationella dispositioner, dven om det kan fi vissa negativa
effekter for motparten |[...] Parterna var vid avalstidpunkten medverna om art
[milbolaget] var likvidationspliktigt och atr ekonomin i [mdilbolaget] var minst
sagt bekymmersam. Koparna fir mot denna bakgrund anses ha varit fria att
vidta dtgirder for art [mdlbolaget] skulle kunna drivas vidare pa ett ekono-
miskt sunt sitt. Den aktuella klausulen uteslot inte heller atr kiparna, om det
visade sig vara foretagsekonomiskt nodvindigt, avvecklade bolagets verksambet”.

Direfter konstaterade HD att koparen inte visat att dtgirderna i méalbo-
laget varit foretagsekonomiskt nédvindiga.

Ko6paren hade i det aktuella fallet agerat mycket illojalt (klandervirt)
genom att

* kreditera malbolagets fakturor till bolag som var nirstaende till koparen

* underlata att fullf6lja inneliggande kundorder

* omdirigera verksamheten i mélbolaget till képaren nirstaende bolag

* inte genomfora kapitaltillskott som koparen enligt avtalet skulle tillfra
mélbolaget

HD framholl att koparens dtgirder “var mycker lingtgdende. ... Atgiirdema
motverkade direkt det mellan parterna forussatta omsitmingsmalet”. Eftersom
koparen i det aktuella malet var extremt illojal/klandervird, ger domen ingen
konkret vigledning om vad som giller f6r mindre allvarliga former av illojalt/
klandervirt beteende.

Fem lirdomar for avtalsskrivare

1. Ska avtalsskrivaren adressera och forsoka precisera vad koparen fir gora?

Ar det impliet med en lista som specificerar hur képaren ska agera/inte fir
agera?
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Det kanske kan vara en bra idé att uttryckligen i avtalstexten kommunicera
att koparens handlingsutrymme 4r begrinsat, d.v.s. att koparen inte helt fritt
kan trolla bort siljarens rite ill tilliggskopeskilling. Det 4r emellertid svért
att formulera exakt var grinserna gir. En sadan klausul riskerar att skapa nya
problem, bl.a. om klausulen ska tolkas extensivt eller restriktivt samt om
det finns en underférstadd lojalitetsplikt vid sidan av en sadan uttrycklig
avtalstext.

2. Ska avtalsskrivaren ta med ordet lojal (good faith) i avtalstexten?

Stringt taget dr det overflodigt att ha med ett uttrycklige dtagande om loja-
litet. Det beror pd att HD har bestimt att lojalitet giller betriffande villkor
om tilliggskopeskillingar dven om det inte framgar uttryckligen av avtalet.
Det dr nog dnda bra att uttryckligen markera att kdparen ir skyldig att agera
lojalt, i syfte att forhindra kopare att bokstavstolka avtalet och tro att det ir
OK att vara 6versmart.

3. Ska avtalsskrivaren ha en klausul om samrad — alltsd att kdparen ska sam-
rada med siljaren innan koparen gor forindringar i malbolagets verksamhet?

Det kan vara limpligt med samrad i syfte att £ parterna atc diskutera 16s-
ningar innan det dr f6r sent (och i vérsta fall kasta bort pengar pa ett dyrt
skiljeférfarande). Men en samradsklausul lider av samma sorts problem som
omforhandlingsklausuler, nimligen vad som ska hinda om parterna inte
kommer 6verens. Parterna kan avtala om olika rittsfoljder for det fall par-
terna inte kan enas vid samradet, t.ex.:

* Koparen ir helt fri att genomfora verksamhetsforindringar utan att till-
laggskopeskillingen paverkas.

* Siljaren har rit till maximal tlliggskopeskilling.

* En neutral medlare ska bestimma tilliggskdpeskillingens storlek.

* Ingenting hinder annat 4n att tvisten om tilliggskopeskillingen far 16sas
genom skiljefrfarande.

4. Ska avtalsskrivaren ta med en vitesliknande konstruktion som innebir

att koparen vid brott mot lojalitetsskyldigheten i tilliggskdpeskillingsklausu-
len ska betala en viss summa, t.ex. maximal tilliggsképeskilling?

Det kan vara svart for siljaren att fa koparen att gd med en sadan viteslik-
nande konstruktion. Men en stark siljare, som 4r villig att chansa pa att mal-
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bolaget utvecklas positivt och ga med pa en lag tilltrideskopeskilling, kanske
kan lyckas férhandla till sig ett sadant villkor.

Faran med viteskonstruktionen ir att den kan fungera som incitament att
16sa tvisten i skiljeforfarande — och alltsd inte hitta en forlikningslosning —
eftersom det finns mycket att vinna/forlora (jfr problemet med trosklar/trap-
por, som behandlats ovan). Férdelen med viteskonstruktionen ir att parterna
slipper den svéra hypotetiska fraigan om hur malbolaget skulle ha utvecklats
om koparen agerat annorlunda. Tvisten begrinsas alltsd till att endast handla
om den bindra frigan om képaren brutit mot sin avtalade skyldighet att
agera pa visst sitt efter tilltrddet — ja eller nej. En annan férdel med viteskon-
struktionen 4r att koparen kommer att ha ett starke incitament att i forvig
forankra verksamhetsforandringar hos siljaren.

5. Ska avtalsskrivaren konstruera tilliggskopeskillingsklausuler med trap-
por/trosklar?

Svaret dr kort: Ne;j.

Sammanfattning och avslutning

NJA 2021 s. 943 "Omsittningsmalet” ir ett viktigt prejudikat som ger vig-
ledning till skiljendmnder som prévar tvister om tilliggskopeskillingar. HD:s
vigledning gir i korthet ut pa att en tilliggskopeskillingsbestimmelse ska
kompletteras med underforstidda lojalitetsforpliktelser sa att syftet med till-
laggskopeskillingen tillgodoses, nimligen koparens intresse av att minska
risken for att forvirvet inte blir framgangsrikt och siljarens intresse av att fi
ett pris som motsvarar malbolagets virde om verksamheten bedrivits pd av
parterna forutsatt sitt.

Omsittningsmalet har stor relevans for alla kommersiella avtal, alltsa
dven andra avtal dn avtal om tilliggskdpeskilling vid foretagsoverlitelser. Det
behandlar jag inte i denna kommentar. Se om detta www.avtalslagen2020.se,
kapitel 5, sdrskilt 5.3, samt Niklas Arvidsson, lojalitet och egenintresse inom

avtalsritten — négra reflektioner med anledning av "Omsittningsmalet”, JT
2021-22 5. 666.
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