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Due diligence -toimeksianto ja
asianajajayhtion korvausvastuu

1 JOHDANTO
1.1 Asianajotoiminnan vastuuriskeisti

Liikejuridisten asianajotoimeksiantojen hoitamiseen ovat viime vuosikym-
menind vaikuttaneet monet toimintaympéristod muovaavat tekijit, kuten
markkinoiden ja siten my0s asiakaskunnan kansainvilistyminen seké esi-
merkiksi kilpailu- ja arvopaperimarkkinaoikeuden harmonisointiyhteisty®
Euroopan unionissa. Toimintaympériston muutokset ovat asianajoalalla
nikyneet liikejuridiikkaan erikoistuneiden toimistojen kasvuna ja toimek-
siantojen hoitamiseen liittyvien riskien laajenemisena.! Asianajajan toimen-
kuvan monipuolistuminen etenkin liikejuridisissa toimeksiannoissa on saanut
aikaan vastuutilanteita, joissa toimeksiannon virheelliseen toteuttamiseen
liittyvd vahingonkorvausriski voi nousta médriltiin huomattavan suurek-
si ja ylittdd moninkertaisesti asianajajayhtion vastuukyvyn. Téllaiset yli-
suuren vastuuriskin tilanteet tulevat ldhinnd kysymykseen suurten liike-
yritysten kanssa tehtdvien laajojen toimeksiantosopimusten yhteydessd,
jollaisia ovat esimerkiksi rajat ylittdviin yrityskauppoihin (cross-border
transactions) ja porssilistautumisiin liittyvét toimeksiantosopimukset.
Mainitunlaiset toimeksiannot eivit kuulu perinteisen asianajotoiminnan
ydinalaan.

Vastuukysymyksiin liittyy olennaisesti my0s keskustelu mahdollisuu-
desta rajoittaa vastuuriskejd; erilaisten vastuunrajoitusten kaytto ndyttii-
kin lisddntyneen asiantuntijapalvelualoilla sekéd kotimaassa ettd muualla.
Laajojen tilintarkastusskandaalien vaikutukset ovat yhtiiltd ilmenneet pyr-

' Ks. Halila — Hemmo 1996 s. 191 ja Asianajajatutkimus 2002 s. 6.
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kimykseni kiristid neuvonantajapalveluiden valvontaa? ja toisaalta myos
asiantuntijaorganisaatioiden lisdéntyneend tarpeena ennakoida ja rajoittaa
ylisuuren vahingonkorvausvelvollisuuden syntymistd. Oman lisdnsid vas-
tuukysymyksiin tuovat asianajajien ammattikunnan erityinen yhteiskun-
nallinen rooli ja ammattieettinen siddntely. Néitd kysymyksid késiteltiin
my0s Pohjoismaisessa lakimieskokouksessa Helsingissd elokuussa 2002,
jolloin tuotiin esiin vastuunrajoituslausekkeiden perusteltavuus esimerkiksi
due diligence -toimeksiannoissa. Perinteisesti vastuunrajoituslausekkeisiin
on asianajotoiminnassa kuitenkin suhtauduttu torjuvasti.

Vastuukysymykset due diligence -toimeksiannoissa eivit ole jidneet
akateemisen keskustelun tasolle Pohjoismaissakaan. Syksyllda 2002 ruot-
salaista asianajotoimistoa uhkasi sadan miljoonan kruunun korvausvaati-
mus sen toteuttaman due diligence -tarkastuksen perusteella.? Asianajo-
toimisto oli uutisten mukaan laiminlyonyt huomauttaa pddmiehelleen yri-
tyskaupan kohdeyhtion liiketoiminnan kannalta olennaiseen sopimukseen
sisdltyneestd omistajanvaihdoslausekkeesta, jonka oikeusvaikutuksiin ky-
seisen sopimuksen vastapuoli vetosi yrityskaupan toteuduttua. Talld oli
huomattavan haitalliset taloudelliset vaikutukset kohdeyhtion liiketoimin-
nalle, minkéd vuoksi pddmiehen todettiin harkinneen vahingonkorvaus-
vaateen esittdmistd asianajotoimistoa vastaan. Tamai ruotsalainen tapaus
ei kuitenkaan ole johtanut oikeudenkiyntiin yleisissd tuomioistuimissa,
mik olisikin téllaisissa liike-eldmin sopimusriidoissa harvinaista: riidat
pyritidin ratkaisemaan muissa kuin julkisissa menettelyissd. Nédin ollen
saatavilla ei ole oikeuskéytantod siitd, miten asianajajayhtion vastuu méaa-
raytyy due diligence -toimeksiannossa pohjoismaisen oikeuden mukaan.
Kuvattu tapaus joka tapauksessa osoittaa, ettd aihe on ajankohtainen myos
tadlld. Tapaus kysymyksenasetteluineen muodostaakin erdédnlaisen kehyksen
tille tutkielmalle.*

2 Yhdysvalloissa Sarbanes-Oxley Actin séitiminen vuonna 2002 oli lainséitijin nopea
reaktio Enron ja Worldcom -skandaaleihin. Laissa on otettu huomioon myds juridisten
neuvonantajien vastuu (lain 307 § “professional responsibility for lawyers”). Tastd my0s
Patrick 2003 s. 929-933. My6s Enron-skandaalissa osa ryhmikanteista kohdistui Enronin
kidyttdmiin ulkopuolisiin asianajotoimistoihin (Artikkeli ”Leaning on the Lawyers” 0soit-
teessa http://www.law.com/regionals/ca/stories/edt04 1 1a.shtml, viittauspéivd 10.11.2003).

3 Tiedot tapauksesta perustuvat ruotsalaisen PointLex-tietokannan uutisartikkeleihin (23.10.,
24.10.,25.10.,5.11. ja 7.11.2002) osoitteessa: http://www.pointlex.se/pub/standard.asp?art_
1d=21528&iM=, viittauspdivd 23.10.2003.

4 Tapauksesta tarkemmin sivulla 64.
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1.2 Tutkimuksen kohde ja tutkimustehtivit

Keskeisin kysymys, johon pyrin tutkielmassa vastaamaan, on se, millad
edellytyksilld asianajajayhtioé voi joutua vahingonkorvausvastuuseen to-
teuttamansa yrityskaupan kohteen oikeudellisten ominaisuuksien ennak-
kotarkastukseen liittyvin legal due diligence -toimeksiannon (jaljempéna
due diligence -toimeksianto) perusteella. T&lloin on otettava kantaa sii-
hen, milloin asianajajayhtion toimintaa tai laiminlyontid voidaan pitdi tuot-
tamuksellisena ja due diligence -toimeksiannon suorittamista siten virheel-
lisend. Olennainen kysymys tutkielmassa onkin, miké on professiovastuun
mukanaan tuoman huolellisuusvelvoitteen sisdlto ja laajuus téllaisissa yri-
tyskaupan kohteen ennakkotarkastukseen liittyvissi toimeksiannoissa.

Tutkielmassa on my®6s tarkoitus selvittdd, keitd kohtaan asianajajayhtio
voi joutua vastuuseen. Tutkimus painottuu kuitenkin asianajajayhtion vas-
tuuseen omaa padmiestddn kohtaan toimeksiantosopimussuhteessa. Kisi-
teltdvissa tyyppitilanteessa vastuuseen vaaditun asianajajayhtion paédmies
on ostaja, jonka neuvonantajana asianajajayhtio on tehnyt yrityskaupan
kohteen due diligence -tarkastuksen. Tutkielmassa otetaan kuitenkin myds
erityiskysymyksend lyhyesti kantaa sithen, milld edellytyksilléd asianajaja-
yhti6 voi joutua vastuuseen kolmatta tahoa kohtaan. Tutkimuksen yhtend
tarkoituksena on myos selvittdd, miten asianajajayhtié voi ennakolta va-
rautua mahdollisen vastuun syntymiseen.

Tissi tutkielmassa tarkasteltavaksi toimeksiantotyypiksi on valittu due
diligence -toimeksianto erityisesti sen vuoksi, ettd toimeksiantoon liittyva
potentiaalinen korvausméérd saattaa ylittii huomattavasti asianajajayh-
tion vastuukyvyn. Téllaisissa toimeksiannoissa vastuunrajoitustarkastelu
on mielekkddmpiid kuin perinteisten asianajotoimeksiantojen yhteydessa,
joissa vastuunrajoituksiin on suhtauduttu torjuvammin.’ Toinen erityispiirre
valitussa toimeksiantotyypissé on se, ettd sen sisdltima neuvonanto poik-
keaa jossain méidrin perinteisestd oikeudellisesta neuvonannosta ja asian-
ajajan roolista oikeudenkiyntiasiamieheni.® Yrityskauppaprosessiin osal-
listuvat toimijat oletetaan tdssd melko tasavertaisiksi, mutta myods mah-
dolliset pienyrittdjanikokohdat otetaan tarvittaessa huomioon.”

5> Tistd esim. Peltonen DL 2001 s. 20-23.

6 Asianajotoimistojen roolia yrityskaupoissa kuvaa esimerkiksi Kauppalehden artikkeli
12.9.2003: "’Isojen asianajotoimistojen rooli yritysjdrjestelyissd on muuttunut. Kun se ai-
kaisemmin rajoittui padosin lakiasioihin liittyviin lausunnonantoihin ja kauppakirjojen laa-
timiseen, on sen rooli nyt ldhestynyt investointipankin tydonkuvaa.”

7 Asianajajayhtion pidmiehet eri yrityskauppajirjestelyissd voivat olla asiantuntemuk-
seltaan taikka taloudellisilta resursseiltaan hyvin erilaisia: esim. suuri porssiyhtio, teolli-
nen sijoittaja, venture capital -sijoittaja tai pienyritys. Tarkastelussa on toki erilaisten toi-
mijoiden osalta tdlldin eroja.
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Tassd tutkimuksessa tarkastellaan due diligence -toimeksiantoa muusta
yrityskauppaprosessista erillisend toimeksiantona, vaikka kdytannossi asian-
ajajayhtio toimiikin yleensa yrityskaupoissa ostajan neuvonantajana myos
paatoksentekoa ja kauppakirjojen laatimista koskevissa asioissa, jolloin
toimeksianto késittdd yrityskauppaan liittyvin neuvonannon kokonaisuu-
tena. Téssd tarkastelun kohteena on kuitenkin vain se, onko asianajaja-
yhti6 tarkastanut kaupan kohteen tarpeellisessa laajuudessa ja onko tar-
kastuksen tulokset raportoitu asianmukaisesti. Tutkielmassa ei sitd vas-
toin kisitelld sitd, miten due diligence -tarkastus olisi otettava huomioon
kauppakirjan sopimusehdoissa ja esimerkiksi ns. takuiden ja vakuutusten
(representations and warranties) laajuudessa.

Tutkimuskohdetta on lisédksi jo otsikkotasolla rajattu siten, ettd vastuu-
subjektiksi on valittu asianajajayhtio.® Perustelen titi rajausta ensinni-
kin silld, ettd oikeuskédytidnnossd ja -kirjallisuudessa omaksutun kannan
mukaan toimeksiantosopimus katsotaan tehdyksi pddmiehen ja asianaja-
jayhtion vélilld. Timédn vuoksi pddmiestd kohtaan korvausvastuussa on
ensisijaisesti asianajajayhtio.’ Toinen perustelu tarkasteltavan vastuusub-
jektin valintaan on kédytdnnollinen: due diligence -toimeksiannon hoitaa
yleensd suurehko asianajajayhtio, jolla on tihédn kooltaan tarvittavat re-
surssit — yhden miehen praktiikka rajautuu timin vuoksi tutkimuksen
ulkopuolelle. Mahdollista yksittdisen luonnollisen henkilon korvausvas-
tuuta sekd vastuun kanavoinnin merkitystd asianajajayhtion tyontekijoi-
den osalta ja osakkaiden vililld ei kisitelld tissi tutkimuksessa.!? Tutki-
muksessa ei myOskiin laajasti pohdita mahdollisia takautumiskysymyk-
sid tai sitd, kuka on epdonnistuneen yrityskaupan mahdollinen ensisijai-
nen vastuusubjekti.

Kolmas rajaus liittyy kisiteltdviddn vastuutyyppiin. Tutkielmassa kisi-
teltiviksi tulee vain asianajotoimiston siviilioikeudellinen vastuu, joka il-
menee asianajajan velvollisuutena suorittaa toimeksianto asianmukaisella
ammattitaidolla ja huolellisuudella. Tutkimus kohdistuu erityisesti hyvin
asianajajatavan sisdllon médrittelyyn due diligence -toimeksiannossa.!!

8 Yleisessi kielenkiytossi asianajajayhtiosti kiytetifin yleensd nimitysti “asianajotoi-
misto”. Koska asianajajan toimipaikasta kdytetdédn laissa nimitysti asianajotoimisto (AAL
11 § ja SAL:n sdéntdjen 40 §) ja sanan “asianajotoimisto” liittdmisestd osaksi toiminime&d
on lisdksi erityissadnnokset, kdytin tdssd tutkielmassa vastuusubjektina “asianajajayhtio-

seos

ta
 Ks. esim. Peltonen DL 2001 s. 8 ja Halila — Hemmo 1996 s. 194,

10 Tiltd osin viittaan Peltosen Kirjoituksiin, joissa on kisitelty monipuolisesti asianajajan
vastuukysymyksid, esim. Peltonen DL 2001 s. 5-16.

11 Ks. Peltonen DL 2001 s. 4.
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Mikili asianajaja ei tdytd velvollisuuksiaan, sovellettavaksi voivat tulla
siviilioikeudelliset seuraamukset, joihin kuuluvat palkkioon kohdistuva
hinnanalennus seké vahingonkorvausvastuu. Tutkielma kohdistuu erityi-
sesti jalkimmdiiseen.!?

Jotta asianajajayhtion vahingonkorvausvelvollisuus voisi syntyé edel-
lytetddn tuottamuksen ohella luonnollisesti my6s vahingon syntymista.
Asianajotoimeksiantojen yhteydessd aiheutuneet vahingot ovat ldhinnd
varallisuusvahinkoja. Sopimusoikeudessa varallisuusvahinkojen korvaa-
minen on yleisesti hyviksytty, mutta sopimussuhteen ulkopuolella niiden
korvaaminen on rajoitetumpaa. Tdstd syystd nditd vastuumuotoja tarkas-
tellaan tutkielmassa osittain erillisissi jaksoissaan. Vahingonkorvausvel-
vollisuuden syntyminen edellyttda lisdksi syy-yhteyttd yhtédéltd tapahtu-
neen vahingon ja toisaalta siithen johtaneen teon tai laiminlydnnin valilla.
Syy-yhteyskysymyksid sekd korvauksen méarid késitelldédn tdssd tutkimuk-
sessa kuitenkin suhteellisen yleisell4 tasolla, silld yksityiskohtaista oikeus-
kdytdntod ei asiasta ole.

Koska due diligence -toimeksiannolla tarkoitetaan tidssid tutkimuksessa
ostajatahon toteuttamaa kaupan kohteen ennakkotarkastusta yrityskaupan
yhteydessd, yrityskaupan kisitettd on my0s syytd tdsmentdd. Yrityskaupan
kisite on merkitykseltddn laaja: se kattaa kaikki sopimus- tai muut jérjes-
telyt, jotka kohdistuvat toimivan yrityksen tai liiketoiminnallisen koko-
naisuuden omistukseen ja joiden seurauksena omistajalle kuuluva méaa-
riddmisvalta siirtyy toisiin kiisiin.!3 T#ssi tutkimuksessa yrityskaupalla tar-
koitetaan seki jdrjestelyd, jossa kaupan kohteena ovat yrityksen osakkeet
tai osuudet (osakekauppa) taikka kohdeyrityksen liiketoiminta ja sitd pal-
veleva omaisuus (nk. substanssikauppa). Tutkimuksessa ei kuitenkaan ole
mahdollista kisitelld kattavasti due diligence -toimeksiantoa sellaisten jér-
jestelyjen yhteydessi, joissa arvopaperimarkkinalaki yksityiskohtaisine
sijoittajansuojaan liittyvid tiedonantovelvollisuutta koskevine sddntelyi-
neen tulee sovellettavaksi. Timén vuoksi tarkastelun ulkopuolelle on ra-
jattu julkisesti noteerattujen yhtididen osakkeita koskeviin jirjestelyihin

12 Kiytinnossi vapaaehtoinen hinnanalennus lienee yleinen ja ensisijainen ratkaisu, kos-
ka liike-eldmaén riitaisuudet pyritddn ldhtokohtaisesti sopimaan. Tdmé on erityisen tirkedd
etenkin asiantuntijapalveluita tarjoaville yrityksille, joiden keskeisimpid kilpailuvaltteja
on hyvi ja luotettava imago.

13 Yrityskauppakiisitteen sisiltd vaihtelee lainsdidinnossi sen mukaan, minki oikeuden-
alan ndkokulmasta sitd arvioidaan. Tapahtuman juridiseen arviointiin tissd tutkimuksessa
terminologinen ero ei ldhtokohtaisesti vaikuta. Yrityskaupan késitteestd esim. Timonen 1997
s. 6 ja Immonen 2000 s. 2.
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liittyviit erityiskysymykset.!* Due diligence -tarkastustyypeistd porssilis-
tautumista edeltidvi due diligence -tarkastus (IPO due diligence) seki esi-
merkiksi myyjén tai kohdeyhtion itse toteuttama due diligence -tarkastus
(vendor’s due diligence) on rajattu taimén tutkimuksen ulkopuolelle myos
siksi, ettd tarkoituksensa lisdksi niihin liittyvét vastuurelaatiot poikkeavat
timin tutkimuksen tyyppitilanteesta.'>

Vastuukysymysten ldhempi tarkastelu on tédssi rajattu koskemaan Suo-
men oikeutta. Sovellettavan lain méadrdytyminen luetaan oikeudenalajaotte-
lun mukaan kansainvéliseen yksityisoikeuteen, minkd vuoksi se ei 1dhto-
kohtaisesti kuulu timén velvoiteoikeudellisen tutkielman alaan. Kdytannos-
sd tillainen tiukka oikeudenalajaottelu on harhaanjohtavaa: yritysjirjeste-
lyiden osapuolet ovat yhd useammin eri valtioista, jolloin lainvalintaa kos-
kevat kysymykset ovat hyvinkin olennaisia. Tamén tutkimuksen rajoissa ei
kuitenkaan ole mahdollisuutta kisitelld lainvalintakysymyksid. Perusoletuksena
onkin, ettd due diligence -toimeksiannon toteuttaa suomalainen asianajaja-
yhtid, jonka toimintaa ja velvollisuuksia arvioidaan Suomen lainsdiddnnén
perusteella. Lahtoolettamuksena on my®ds, ettd kaikkiin tarkasteltaviin oikeus-
suhteisiin sovelletaan tai on sovittu sovellettavan Suomen lakia.

1.3 Tutkimustapa ja tutkielman rakenne

Tutkielmassa kéytettdva tutkimustapa on lainopillinen, toisin sanoen voi-
massa olevaa oikeutta systematisoiva ja tulkitseva. Lahtokohtana on Suo-
men oikeus ja erityisesti sen sopimus- ja velvoiteoikeudellinen normisto.
Keskeisessd osassa on myds asianajo-oikeudellinen sddnndsto, josta mai-
nittakoon laki asianajajista (AAL, 12.12.1958/496) sekd Suomen Asian-
ajajaliiton (SAL) sddnnot ja ohjeet. Pelkkien sdddostekstien taikka lain-
sddtdjdan tarkoitusta selventdvien esitdiden pohjalta tutkimusongelmiin ei
kuitenkaan saada suoraa vastausta. Argumentoinnin tukena kdytetiddnkin
pohjoismaisessa oikeuskdytdnnossi ja -doktriinissa kehitettyja neuvonan-
tajan vastuuta koskevia periaatteita.'6

14 Due diligence -tarkastuksissa voi ilmetd ongelmallisuuksia osakeyhtidoikeudellisista,
arvopaperimarkkinaoikeudellisista taikka kilpailuoikeudellisista syistd sen vuoksi, ettéd
kasiteltdva tieto yleensi liittyy yrityksen liikesalaisuuksiin ja sen ilmoittaminen vain jolle-
kin joukolle voi olla laissa kiellettyd. Niihin erityiskysymyksiin ja mahdollisiin tiedon-
antovelvollisuuden laiminlyontitilanteisiin, salassapitovelvollisuuden rikkomiseen liitty-
viin vastuutilanteisiin taikka osakkeenomistajien yhdenvertaisuutta koskeviin kysymyk-
siin ei tdssd tutkimuksessa puututa.

15 Vahingonkorvausvastuusta listautumisen yhteydessi on kirjoittanut Hidén 2002.

10 Tutkielmassa otetaan huomioon myds muita aineettomia neuvonantajapalveluita tarjoa-
via asiantuntijoita koskevaa oikeuskéytintod. Nédiden yhtéldisyyksisté ja analogiamahdol-
lisuuksista asianajotoimeksiantoon esim. Hemmo DL 1995 s. 569-570.
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Omalajista lainsddadintdd asianajajien saati yleensd asiantuntijoiden vas-
tuusta ei ole, ja asiaa koskeva oikeuskiytintokin on hajanaista. Tutkimuk-
sessa kiytetddn siksi myos muita kuin perinteisid lainopillisia kysymyk-
senasetteluja. Joihinkin esiin tuleviin kysymyksiin etsitdén ratkaisua oikeus-
periaatteiden ohella reaalisista argumenteista.!” Oikeuspoliittiset (reaali-
set) argumentit ymmarretdin tdssd tutkielmassa yleisind argumentteina,
joiden avulla tarkastellaan eri ratkaisuvaihtoehtojen taloudellista tarkoi-
tuksenmukaisuutta eri intressitahojen kannalta.!®

Varteenotettavia ndkokulmia eritoten liike-elimén sopimus- ja vahin-
gonkorvauskysymyksiin tuo myds oikeustaloustiede; law and economics
-suuntaus onkin saanut jonkin verran sijaa my06s pohjoismaisessa oikeus-
kirjallisuudessa.'® Vaikka timén tutkielman tarkoitus ei ole edustaa oikeus-
taloustieteellistd tutkimusotetta, saattavat taloustieteelliset argumentit kui-
tenkin tdsmentid reaalista argumentointia.?’ T#ll6in esiin tulevat tehok-
kuus- ja tarkoituksenmukaisuuskysymykset, jotka ilmenevit pohdintoina
soveliaasta vastuunkantajasta seki eri osapuolten mahdollisuudesta enna-
koida riski.

Vaikka tutkielma on rajattu koskemaan Suomen oikeutta, ei timi kui-
tenkaan merkitse sitd, ettd muita oikeusjérjestyksiad koskeva tarkastelu si-
vuutettaisiin. Argumentoinnissa otetaan huomioon ulkomaisessa oikeus-
kirjallisuudessa esiintuotuja ndkdkohtia. Puhdasta oikeusvertailua tutkiel-
ma ei kuitenkaan sisilla.?! Erityisesti pohjoismainen oikeus muodostaa
kuitenkin tdrkedn vertailukohteen Suomen oikeuden kannalta: asianajo-,
vahingonkorvaus- ja sopimusoikeutemme ovat hyvin yhtenevéisid, minké
vuoksi muussa pohjoismaisessa oikeuskirjallisuudessa esitetyt kannanotot

17 Edelld mainitut reaaliset, eli teleologiset argumentit kuuluvat Aarnion mukaan niin sa-
nottuihin sallittuihin oikeuslédhteisiin. Aarnio 1989 s. 220-221. Oikeusperiaatteita ja oi-
keuspoliittisia argumentteja on pidetty Aarnion nimeen yhdistetyn oikeuslihdeopin mu-
kaisesti sallittuina oikeusldhteind. Ne eivit ole oikeudellisesti velvoittavia, mutta niihin
saa vedota. Voidaan toki Tuorin tapaan myos katsoa, ettd kyse ei ole (itsendisistd) oikeus-
lahteistd. Oikeuspoliittiset (reaaliset) argumentit ovat hdnen mukaansa nikokohtia, joita
kdytetddn oikeusldhteiden, kuten lainsddddannon, tulkinnassa oikeusldhteiden antaman in-
formaation tdsmentdmisessd. Tuori 2000 s. 175 ja 195.

18 Sopimusoikeudellisia argumentteja mm. lojaliteetti ja hyvi tapa, taloudellinen rationaa-
lisuus seki tarkoituksenmukainen vastuunjako. Ndistd esim. Hemmo 2003a s. 57-59.

19 Tistd esim. Hemmo 2003a s. 24. Oikeustaloustieteen sisilli teoreettisten lihtokohtien
kirjo on kuitenkin huomattava eiki talousteoria tarjoa yhtendisid perusoletuksia, joita so-
pimusoikeuteen voitaisiin yleisesti soveltaa.

20 Ks. Timonen 1997 s. 119-130.

2l QOikeusvertailulla tarkoitetaan yleensi oikeusjirjestelmien vilisten erojen syvillisem-
pdd analyysid ja ymmairtdmistd. Oikeusvertailun méiérittelystd ks. esim. Kiekbaev 2003.
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ovat varauksin varteenotettavia myos té#llid.>? Vertailu muihin oikeusjir-
jestyksiin on perusteltua myds sen vuoksi, ettd due diligence -toimeksi-
annot yrityskauppojen yhteydessé ovat tulleet osaksi suomalaista kidytidn-
t6d muualta, erityisesti common law -oikeuskulttuurista. Kansainvilinen
nikokulma ilmenee myos asianajo-oikeudellisessa tarkastelussa: asianajo-
oikeudellinen sddnnosto ja periaatteet ovat maailmanlaajuisesti hyvin yh-
teneviisid.?* Due diligence -toimeksiannon tarkempaa sisiltod ja kiytin-
teitd on tutkittu my0s erityisesti asiantuntijahaastatteluin sek tutustumal-
la saatavilla oleviin due diligence -tarkastuslistoihin ja -raportteihin.

2 TARKASTELTAVASTA TOIMEKSIANTOTYYPISTA
2.1 Yrityskaupan kohteen ennakkotarkastuksen merkitys

Yrityskaupoilla ja muilla yritysjérjestelyilld muokataan yrityksen omis-
tusrakennetta ja sen toimintaa. Yritysjirjestelyille on hyvin erilaisia syiti
ja tavoitteita.?* Liiketaloudellisilla ehdoilla ja periaatteilla toteutetussa
kaupassa molempien osapuolten suurimmat odotukset kohdistuvat kuiten-
kin useimmiten kauppahintaan: myyji haluaa mahdollisimman korkean
hinnan omaisuudestaan kun taas ostaja vastaavasti haluaa kaupan kohteen
mahdollisimman edullisesti. Yrityksen lopullinen kauppahinta mééraytyy
myyjén ja ostajan neuvottelujen perusteella. Neuvottelujen ldhtokohdaksi
on molempien osapuolten miiriteltivd kaupan kohteen arvo.?> Tissd ar-
vonmaédrityksessd yleensd ulkopuolisten asiantuntijoiden toteuttamat due
diligence -tarkastukset ovat keskeisessi asemassa.?® Tarkastusten perus-
teella laaditut yrityksen tilaa kuvaavat raportit muodostavat erddn perus-
tan kauppaneuvotteluille.

Due diligence on liike-eldimaissd vakiintunut termiksi, jolla yleensd tar-
koitetaan suunnitellun yrityskaupan ostajapuolen kohdeyhtiossa suoritta-

22 Pohjoismaisesta lainsiidiantoyhteistyosti esim. Hemmo 2003a s. 43.
23 Tidstd esim. Tarkka DL 2001 s. 732-737.

24 Yrityskauppojen tavoitteina mainitaan usein esimerkiksi kasvu, synergiaedut, kansain-
vilistyminen, laajentuminen uudelle toimialalle, rahoituksen uudelleenjirjestely, jne. Néisté
esim. Immonen 2000 s. 10-13.

25 Arvonmiéirityksesti esim. Blomguist ym. 1997 s. 87-88 ja Koivu — Myllymdiki 1999 s.
180-182.

26 Tarkastuksilla on myds muita kiytédnnollisid tavoitteita, kuten kohdeyrityksen tulevan
haltuunoton valmistelu.
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maa (ennakko)tarkastusta.?’” Due diligence -tarkastukset ovat tulleet kiyt-
toon Suomessa 1980-luvulta alkaen seki yrityskauppojen ettd arvopape-
reiden liikkeeseenlaskun yhteydessé. Oikeuskirjallisuudessa on arvioitu,
ettd nykyisin ostajan yrityskaupan yhteydessd suorittama due diligence

”due diligence” voidaan sananmukaisesti suomentaa ”asianmukaisen huo-
lellisesti”, mutta tddllikin ennakkotarkastusta yrityskaupassa kutsutaan
yleisesti englanninkieliselld termilld due diligence.

Due diligence -tarkastukset ovat ldhtoisin angloamerikkalaisesta rahoi-
tuskdytdnnosti: ne perustuvat Yhdysvaltojen arvopaperilainsdddannon vas-
tuunormeihin?®’, joissa neuvonantajille on siidetty velvollisuus varmis-
tua annettujen tietojen paikkansapitdvyydestd riittdvin huolellisesti, jotta
ndmi voisivat myohemmin vilttdd toimeksiantojen hoitamiseen liittyvin
vastuun. Huolellisuusvelvollisuutensa tdyttddkseen neuvonantajat laati-
vat raportteja tekemistdin tarkastuksista. Ndilld raporteilla voidaan osoit-
taa, ettd riittdvid huolellisuutta on noudatettu. Ajan mittaan kdytdnto4 on
ryhdytty soveltamaan myds muihin transaktioihin kuin listautumisantei-
hin.3°

Seuraavan sivun kuviossa 1 on havainnollistettu due diligence -tarkas-
tuksen ajoittuminen yrityskauppaprosessissa.’! Due diligence -tarkastus

2T Kurkela — Stdhlberg DL 2001 s. 914. Yrityskaupan yhteydessid myyji tekee usein oman
due diligence

-tarkastuksensa. Tdllaista tarkastusta kutsutaan nimelld vendor’s due diligence. Tastd myos
mm. Blomquist ym. 1997 s. 20 ja Wist — Oker-Blom — Pontynen JFT 2001 s. 427.

28 Wist — Oker-Blom — Pontynen JFT 2001 s. 426, samoin Kersby JT 1997 s. 143, Lindholm
— Hakoranta DL 1997 s. 82 sekd Gustafsson 2001 s. 125.

2 Mm. U.S. Securities Act 1933, Section 11. Ks. My®s Lindholm — Hakoranta DL 1997 s.
82 ja Black’s 1990 s. 457, jossa kisite médritellddn seuraavasti: “such measure of pruden-
ce, activity, or assiduity, as is properly to be expected from, and ordinarily exercised by, a
reasonable and prudent man under the particular circumstances; not measured by any
absolute standard, but depending on the relative facts of the special case.”

30 Lindholm — Hakoranta DL 1997 s. 83. Yhdysvalloissa muilla kuin arvopaperin liikkee-
seenlaskijalla on mahdollisuus vapautua Securities Act Section 11:n mukaisesta vastuusta
osoittamalla noudattaneensa riittdvid huolellisuutta (ns. due diligence defence). Tastd my0Os
Hidén 2002 s. 176-181. Listautumisanteja edeltivid due diligenced kutsutaan IPO (/nitial
Public Offering) due diligenceksi. Sen ensisijaisena tavoitteena on luoda perusta arvopa-
perin liikkeeseenlaskijan mahdollisuuksille tdyttdd hinelle AML:ssa sdddetyt tiedonanto-
jahuolellisuusvelvoitteet. Muiden yritysjérjestelyiden, kuten osakekauppojen, liiketoimin-
takauppojen ja fuusioiden yhteydessé tarkastusta kutsutaan perinteiseksi M&A due dili-
genceksi. Eroavaisuudet tarkastustyyppien vililld nidkyvit esimerkiksi siind, kumpi osa-
puolista, myyjd vai ostaja, tekee tai teettid tarkastuksen. Lisiksi tiedonintressit ja kidytetté-
vit tietoldhteet voivat erota. Jaotteluista esim. Syrjdnen 2001 s. 96.

31 Kuvio on mukailtu Saanion 2003 luentomateriaalista s. 11.
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on yksi vaihe yrityskauppasopimukseen tihtiddvissi sopimuksentekotilan-
teessa, jolle on ominaista kaupan kohteeseen liittyvén tiedon suuri miiri
ja tiedon jakaantuminen epitasaisesti myyjd- ja ostajatahon vilille. Due
diligence voi olla neuvottelujen taustalla aina ns. closingiin eli kaupan
toteutumiseen saakka. Tarkastukset tehdédédn yleensd vaiheittain ja niiden
laajuus perustuu ldhtokohtaisesti yrityskaupan osapuolten — ostajan ja myyjan
—viliseen sopimukseen. Kdytinndssi yrityskauppa- ja neuvottelutaktiikat
saattavat kuitenkin johtaa siihen, ettd myyji ei anna ostajan kidyttoon heti
kaikkea sovittua informaatiota, vaan luovuttaa osan vasta juuri ennen due
diligence -tarkastukselle varatun ajan padttymistd, mikd saattaa vaikeuttaa
ostajan tekemid tarkastusta ja tiedon analysointia.

Yrityskauppa
Due diligence
Sisdinen Alustavat Salassa- Aie- Kauppa- . Téytintoon-
valmistelu Ly yhteyden- | —» pito- | —» | sopimus {—s| sopimus | g Closing —»  pano-
otot sopimus vaatimukset

Kuvio 1. Yrityskauppaprosessi

Kiytdnnon tilanteissa due diligence -tarkastuksissa onkin kyse erédénlai-
sesta pelisti, jota kiydiin tiedon disponoinnilla.*?

Lihtokohtaisesti due diligence -tarkastukset painottuvat yleensa yritys-
kaupan valmisteluun, minki vuoksi tdssi tutkimuksessa kisitteelld tarkoi-
tetaankin kaupan kohteen ennakkotarkastusta.* Tarkastuksessa kohdeyh-

32 Prusila 8.1.2004.

3 Lindholm — Hakoranta DL 1997 s. 82. Koska due diligence -tarkastus merkitsee kohde-
yritysti koskevien luottamuksellisten tietojen saattamista ostajan tietoon, myyjé pyrkii yleensi
estdmaién due diligence -tarkastuksen ennen sitovan sopimuksen tekoa. T#ll6in ostaja tyy-
pillisesti vaatii kauppakirjaa allekirjoitettaessa (signing) tiettyjd erityisehtoja, joiden to-
teutuminen on edellytyksend lopullisen kaupan toteutumiselle (closing). Due diligence voi
kohdistua my6s kaupan toteutumisen jilkeiseen aikaan. Tdmai voi olla vilttaimétontikin
esimerkiksi silloin, kun yrityskaupan osapuolet ovat kilpailijoita. Due diligence voidaan myos
suorittaa kaupanteon jilkeen, mikili on sovittu, ettd joitain sopimuskohtia tarkastetaan due
diligence -tutkimuksen tulosten perusteella. Téastd Kurkela — Stahlberg DL 1997 s. 915.
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tion ominaisuuksia arvioidaan taloudellisesta, oikeudellisesta ja verotuk-
sen ndkokulmasta. Varsinkin suurissa yrityskaupoissa myos myyja tekee
kohdeyhtiostd oman due diligence -tarkastuksensa mahdollisten myShem-
pien riitaisuuksien varalta, mutta tidllainen myyjén toteuttama tarkastus on
my6s keino valmistautua kauppahintaneuvotteluihin seké selvittdd kau-
pan toteuttamisedellytykset esimerkiksi kilpailuoikeuden kannalta.?* Ko-
konaistavoitteena due diligence -prosesseissa on varmistua siité, ettd yri-
tyskaupalla on mahdollista saavuttaa sille asetetut tavoitteet.*> Due dili-
gence -tarkastus tehdddnkin kédytinnosséd piidtoksenteon tueksi sekd yri-
tyksen arvon miérittelemiseksi.*¢

Sopimusoikeuden nikokulmasta ostajan yrityskaupan yhteydessi teke-
mi due diligence -tarkastus on perusteltu — ennen muuta ostajan selonot-
tovelvollisuuden sekd myyjin tiedonantovelvollisuuden toteuttamiseksi.
Nimenomaista yrityskaupan kohteen ennakkotarkastusvelvollisuutta ei
kuitenkaan Suomen laissa ole eiké téllaisen vapaaehtoisen tarkastuksen
oikeudellisesta merkityksesti ole lainsiddintdd.’” Due diligence -tarkas-
tuksen merkitystéd voidaan kuitenkin hahmottaa kauppalain (KL) disposi-
titvisten sddnnosten nikokulmasta, vaikka oikeuskirjallisuudessa onkin
esitetty eridvid kantoja siitd, sovelletaanko esimerkiksi osakkeiden kau-
passa virhearvioinnin ja myyjén vastuun osalta kauppalakia vai velkakir-
jalakia.? Vallitseva oikeuskiiytdnnonkin vahvistama kanta on kuitenkin se,
ettd kauppalaki soveltuu myos osakekauppoihin. Silld, onko jdrjestelyn
kohteena osakkeet vai liiketoiminta, ei eroa siten ole KL:n virhearviointi-

3% Blomquist ym. 2001 s. 20-29. Myyji tekee usein oman due diligence -tutkimuksensa
ennen kuin ostaja tarkastaa myyjén ostajalle kokoaman aineiston (vendor’s due diligence).
Yritysmyynti on usein jirjestetty siten, ettd tarjousmenettelyn kautta haetaan ostajakandi-
daatit laatimalla niille erityinen tarjousesite (information memorandum) myytivistd koh-
teesta. Ndmad ostajakandidaatit saavat tutustua myyjien valmistamaan aineistoon ns. data
roomissa. Kun lopullinen ostajakandidaatti on valittu, timé suorittaa yleensid oman tiy-
dentédvin due diligence -tarkastuksensa.

35 Koivu — Myllymciki 1999 s. 180.

36 Ks. esim. Poyhonen 2001 s. 74.

37 Tisti Lindholm — Hakoranta DL 1997 s. 83-87. Oikeuskirjallisuudessa on kiyty myos
keskustelua siitd, ovatko due diligence -tarkastukset yrityskaupoissa tulleet kauppalain
esitoissa tarkoitetulla tavalla kauppatavaksi (vrt. HE 93/1986 s. 65). Nimenomaista laissa
sdddettyd velvollisuutta kaupan kohteen tarkastukseen ei ole suurimmassa osassa muita-
kaan oikeusjérjestyksid. Vertailuja ovat tehneet esim. Kersby JT 1997 s. 147-150 seki
Gustafsson 2001 s. 125-149.

38 Ks. erityisesti Lindholm — Hakoranta DL 1997 s. 75-92 sekd Mintysaaren kommentit
edelliseen 1997 s. 314-420.
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pykilien nikokulmasta.

Ostajan korostunutta selonottovelvollisuutta yrityskaupoissa ei kuiten-
kaan ole johdettavissa suoraan kauppalain sddnnoksistda. Oikeuskirjalli-
suudessa due diligence -tarkastuksen on katsottu merkitsevin vihintidin
sitd, ettd ostajan tosiasiassa katsotaan havainneen sen, mit4d hinen kauppa-
lain mukaan olisi pitinyt havaita.*® KL:n 20 §:n 1 momentin mukaan os-
taja ei saa virheend vedota seikkaan, josta hédnen tidytyy olettaa tienneen
kauppaa tehtédessd. “Tietoisuusvaatimusta” tismennetdén KL 20 §:n 2 mo-
mentissa seuraavasti:

”Jos ostaja on ennen kaupantekoa tarkastanut tavaran tai ilman hyvéksyt-
tdavdd syytd laiminlyonyt noudattaa myyjéan kehotusta tarkastaa se, hin ei
saa virheend vedota seikkaan jonka hénen olisi pitidnyt tarkastuksessa
havaita, ellei myyji ole menetellyt kunnianvastaisesti ja arvottomasti.”

Oikeuskirjallisuudessa onkin katsottu, ettei ostaja voi virheeni vedota seik-
koihin, jotka hdnen olisi pitidnyt havaita due diligence -tarkastuksessa. Te-
keminsi due diligence -tarkastuksen perusteella ostajan katsotaan niin
ollen hyvéksyneen kaupan kohteen siltd osin, kuin ostaja on siihen pereh-
tynyt taikka sen olisi tullut siithen perehty#.*! Se, miti ostajan olisi pitinyt
havaita, arvioidaan tapauskohtaisesti ostajan yleisen aseman ja asiantun-
temuksen perusteella. Jo asiantuntija-asema ankaroittaa kauppalain esitoi-
den mukaan selonottovelvollisuutta.*?> KL 20 §:n esitdissi on lisiksi todet-
tu, ettd pelkki se tosiasia, ettd ostaja havaitsee virheen, ei kuitenkaan ole
riittdvd myyjin vastuun poissulkemiseksi. Merkitysté on lisédksi silld, ettd
ostaja ymmartdd virheen tosiasiallisen merkityksen kaupan toteutumisen
kannalta.

Ostajan ennakkotarkastuksen ohella due diligence -tarkastusten paamaé-
rand on myos myyjélle erityisesti KL 19 §:ddn perustuvan tiedonantovel-
vollisuuden toteuttaminen, mikd tapahtuu ennen muuta luovuttamalla os-
tajan pyytdméa due diligence -materiaali tdimén kdyttoon. Tamd voidaan
my0s toteuttaa kokoamalla ostajan tarkastettavaksi tarkoitettu aineisto tiet-
tyyn tilaan (ns. data room), johon ostajalle neuvonantajineen myonnetidin

¥ Kauppalain soveltuvuus osakekauppoihin todettiin korkeimman oikeuden ratkaisussa
KKO 2001:35. Ks. myos Hidén 2002 s. 30. Sen sijaan esim. CISG:n 2 artiklan d-kohdassa
osakekaupat on rajattu soveltamisalan ulkopuolelle, minké vuoksi CISG soveltuu vain lii-
ketoimintakauppaan.

4 Lindholm — Hakoranta DL 1997 s. 91 ja Blomquist ym. 2001 s. 23.
41 Lindholm — Hakoranta DL 1997 s. 91.
42 HE 93/1986 s. 65
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padsy sovittuna ajankohtana. Tarkastusta tiydennetdin yleensd myos haas-
tatteluin sekd lisdinformaatiopyynndin. Mikili ostaja ei tarkastuksessa
havaitse jotakin seikkaa, tima joutuu lahtokohtaisesti kidrsimién tésti ai-
heutuneen vahingon. Niin ollen ennakkotarkastuksen sallimalla myyja
pyrkiikin tosiasiallisesti rajoittamaan virhevastuutaan. Tiedonantovelvol-
lisuuden tehokas toteuttaminen edellyttidd kuitenkin, ettei myyjd ole me-
netellyt kunnianvastaisesti ja arvottomasti.*> Miti laajemman ja perusteel-
lisemman tarkastusoikeuden ostaja saa, sitd rajoitetumpi on kuitenkin pe-
riaatteessa myyjin vastuu.** Selonottovelvollisuutensa laiminly6nyt osta-
ja ottaakin tietoisen riskin siitd, ettd kauppa sitoo héntd sellaisenaan mah-
dollisesta virheestd huolimatta. Ostajan selonottovelvollisuuden laimin-
lyonti on siten vaikutuksiltaan rinnastettava virheeseen, josta ostaja on ollut
tietoinen sitoutuessaan sopimukseen.

Yrityskaupassa selonottovelvollisuuden arvioinnissa on ldhdettivi sii-
td, ettd alaan ja yritysmaailmaan perehtyneet sopijakumppanit solmivat
kaupan riittaviksi katsomiensa neuvottelujen jilkeen. Ostajan toteuttamalle
kohdeyhtion tarkastukselle voidaankin asettaa varsin korkeita vaatimuk-
sia. Jos ostajalla ei ole kykyi arvioida kohdeyrityksen ominaisuuksia, on
hidnen ldhtokohtaisesti turvauduttava asiantuntija-apuun suorittamassaan
tarkastuksessa.*> Yrityskaupan riskien minimoimiseksi ostaja lihes poik-
keuksetta teettdd asiantuntijoilla muun muassa oikeudellisen seki talou-
dellisen tarkastuksen kohdeyhtion tilasta.*®

4 Kysymys tiedonantovelvollisuuden epéitiydellisesté toteuttamisesta voi aktualisoitua
esimerkiksi silloin, kun myyjd on koonnut data roomiin runsaasti myos sellaista materiaa-
lia, jolla ei ole relevanssia yrityskaupan toteuttamisen kannalta. Mikili tarkastukseen on
kiytettdvissd vain lyhyt aika, tdllainen materiaalin paljous saattaa olennaisesti vaikeuttaa
ostajan toteuttamaa tarkastusta erityisesti silloin, kun materiaali on koottu epidjohdonmu-
kaisesti. Myos esimerkiksi se, ettei myyjdn data roomissa esilld olevista dokumenteista
laatima luettelo vastaa todellista asiantilaa, voinee johtaa siihen, ettei myyjd voida katsoa
tiyttineen tiedonantovelvollisuuttaan tehokkaalla tavalla. Néistd Prusila 8.1.2004.

4 Hakoranta — Lindholm DL 1997 s. 84.

4 Asiantuntijoiden kiytosti tarkastuksessa on hallituksen esityksessi kauppalaiksi (HE
93/1986 s. 65) todettu, ettei ostajan syyksi yleensd voida lukea niiden kdyttdmattd jattd-
mistd. Koska merkittdvissd yrityskaupoissa kuitenkin sdéinnénmukaisesti kiytetddn ulko-
puolisia asiantuntijoita, jdd kysymys velvollisuudesta kédyttdd asiantuntijoita kidytdnnossi
koskemaan vain pienempié yrityskauppoja.

4 Yrityksen kohteen ennakkotarkastuksissa kiiytetdin muun muassa investointipankkien,
strategiakonsulttien, tilintarkastajien ja asianajajien palveluita. Tdstd esim. Blomquist ym.
2001 s. 22. Yrityskaupan kohteen ennakkotarkastuksen eri osa-alueita kutsutaan business,
legal, financial, tax ja environmental due diligenceksi.
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2.2 Asianajajayhtion rooli

Kaupan kohteen oikeudellinen” ennakkotarkastus (legal due diligence)
on due diligence -tutkimusten keskeinen osa-alue, jonka suorittavat yleen-
sd ostajan lukuun toimivat asianajajat tai muut lakimiehet.*” Ostajan en-
nakkotarkastus kohdistuu pddasiallisesti sellaisten riskien ja vastuiden kar-
toittamiseen, jotka eivit ilmene kohdeyhtiostd yleisesti saatavilla olevasta
informaatiosta, kuten tilinp#itostiedoista.*® Legal due diligencessi tarkas-
tetaan muun muassa yhtidoikeudellinen dokumentaatio,* kohdeyrityksen
sopimuskannat, kuten esimerkiksi ty6- ja toimisopimukset,>® vuokra-, toi-
mitus-, edustus-, jakelu- ja jilleenmyyntisopimukset,’! vireilld olevat oi-
keudenkiynnit tai oikeudenkéyntien uhat, immateriaalioikeudet,> ympi-
ristbasiat, lupa-asiat, velat, vastuut ja saatavat seki vakuutukset. Asianaja-
jayhtion tehtdviin due diligence -toimeksiannossa kuuluu sopimuksien
analysointi, yrityskauppojen sisédltimien riskien kartoittaminen seki esi-
merkiksi oikeudenkdyntien seikkaperdinen tutkiminen. Tirked osuus ana-
lyysissi on riskin taloudellisen vaikutuksen hahmottaminen.>3

Due diligence -tarkastuksen ensisijainen tarkoitus onkin antaa ostajalle
selked kuva kohdeyrityksestd ja sen arvosta sekd vihentdd tuntemattomiin
vastuisiin liittyvdd riskid. Ostajan due diligence -prosessi pitdd siséllddn
kohdeyritystd koskevan aineiston kerddmisen, sen analysoinnin seki ra-
portoinnin. Aineisto kerétdédn seki julkisista ldhteistd ettd kysymyslistoilla
suoraan kohdeyrityksiltd. Kdytdnnossd due diligence -tarkastus voi vai-
kuttaa yrityskaupan toteuttamispaitokseen, kauppahintaan, kaupan raken-
teeseen, kauppaehtoihin ja myyjén takuiden ja vakuutusten sisdltoon seki
myyjin ja ostajan viliseen riskien jakamiseen.’*

Tarkastusten ja aineiston analysoinnin perusteella laadittavan raportin
kirjoittaminen ajoittuu yleensd due diligence -prosessin loppuun, mutta

47 Kurkela — Stéhlberg DL 1997 s. 915.

48 Tistd esim. Wist — Oker-Blom — Pontynen JFT 2001 s. 426 ja Kurkela — Stéhlberg DL
2001 s. 915.

4 Tistd mm. Blomguist ym. 2001 s. 83 ja Saanio 2003 s. 21.
0 Ks. Blomguist ym. 2001 s. 85 ja Saanio 2003 s. 22-23.

3! Olennaisten sopimusten osalta tarkistetaan erityisesti se, rajoittavatko ne yhtion tulevia
hankkeita ja vaikuttaako esimerkiksi omistajanvaihdos sopimusten jatkuvuuteen (ns. change
of control -lausekkeet, siirtokiellot ja purkuehdot). Tédstd Blomquist ym. 2001 s. 84 ja Saa-
nio 2003 s. 22-26.

32 Ks. Blomguist ym. 2001 s. 85 ja Saanio 2003 s. 22 ja 24.
33 Samoin Koivu — Myllymdiki 1999 s. 184—185.
% Blomgquist ym. 2001s. 18-20. Ks. myds Lauriala 2001 s. 100-101 ja 147-149.
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kdytdnndssd padmiestd tiedotetaan olennaisista havainnosta tarkastusten
janeuvotteluiden edetessid. Raporttiin kirjataan tarkastetun aineiston lyhyt
kuvaus seki tirkeimmit havainnot. Raportissa keskeisintd on tiivistimi-
nen, johtopditdsten tekeminen sekd toimenpidesuositusten antaminen.
Jokaisen tutkittavan osa-alueen kohdalla tulisi pohtia, mitki ovat sellaisia
seikkoja, jotka saattavat kaataa koko kaupan tai mitd ehdottomia tarpeita
ja vaatimuksia ostajalla on kullekin toiminnolle sekd miké niiden merki-
tys on jatkossa, mikili yrityskauppa toteutuu.>

Due diligence -raportit koostuvat kdytannossa seuraavista osista: 1) toi-
meksiannon kuvaus; 2) tiivistelmi tdrkeimmistd havainnoista (ns. execu-
tive summary); 3) itse raportti seki 4) raportin liitteet>®. Jotta due diligen-
ce -tarkastus tdyttdisi tavoitteensa, tarkastustyo suositellaan kidytdnnossa
priorisoitavaksi siten, ettd olennaiset transaktion ja sen tarkoituksen vaa-
rantavat riskit kartoitetaan ensin.’’ Toisen havaintoryhmén muodostavat
riskit ja puutteet, jotka olennaisesti vaikuttavat jéarjestelyn sopimusehtoi-
hin. Kolmas havaintoryhmé on sellaiset riskit ja puutteet, jotka voidaan
korjata ja joilla ei ole olennaista vaikutusta sopimuskokonaisuuteen.

2.3 Vastuusuhteiden tismentiminen

Asianajajayhtion vahingonkorvausvelvollisuus voi tulla edelld esitetyn
perusteella kysymykseen silloin, kun viitetddn, ettd sen toteuttaman due
diligence -tarkastuksen ja siitd laaditun raportin perusteella yrityskaupan
kohteesta on tehty virheellinen arvonmaéritys. Kaupan kohde ei tilloin
olekaan ollut sellainen, mitd raportin perusteella on ollut aihetta olettaa.
Myyijé olisi toki ensisijainen vastuusubjekti vahingosta, joka aiheutuu sen
vuoksi, ettei yrityskaupan kohde ole odotetunmukainen. Vaatimuksia ei
kuitenkaan vilttamétti voida esittdd myyjd kohtaan: yrityskaupan kohteessa
ei voida katsoa olevan virhettd esimerkiksi sen vuoksi, ettd ostajan olisi
pitidnyt havaita viitetty puute KL:n edellyttimélld tavalla tekemissidin due
diligence -tarkastuksessa. Tdlloin ostajan voidaan katsoa hyviksyneen

35 Saanio 2003 s. 33. Samoin Koivu — Myllymciki 1999 s. 183 ja Blomgquist ym. 2001 s. 46—47.

36 Toimeksiannon kuvauksesta esim. Blomquist ym. 2001 s. 46. Tiivistelmiosasta eli exe-
cutive summarysta esim. Blomquist ym. 2001 s. 46. Tiivistelmén todetaan olevan usein
ainoa dokumentti, jonka toimeksiantaja ehtii lukea perusteellisesti neuvotteluprosessin ai-
kana. Tiivistelmissi listataan tdrkeimmit havainnot ja annetaan niiden osalta toimintasuo-
situksia. Ks. Saanio 2003 s. 30.

57 Ks. myds Blomguist ym. 2001 s. 19 Nditd kutsutaan ns. deal breakereiksi ja ne voivat
estdd kaupan syntymisen.
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kaupan kohteen sellaisenaan.®

Erityisesti silloin, kun ostaja ei voi kohdistaa vaatimuksiaan myyjiin,
herdd kysymys, misséd laajuudessa ostaja voi kompensoida kdrsiméédnsa
tappiota (ylisuuri kauppahinta) kohdistamalla vaatimuksia huolimattomasti
toimineeseen asianajajayhtioon.> Ostajan nidkokulmasta vahingonkorvaus-
vaade on tdlloin kytkoksissd timén kisitykseen siitd, ettd kaupan kohde on
virheellinen. Mikili vahingonkorvausta vaaditaan due diligence -toimek-
siannon perusteella asianajajayhtioltd, on vahingonkorvausvelvollisuuden
aiheuttava syy kuitenkin suoritusvirhe toimeksiannon toteuttamisessa.
Lihtooletuksena tédssi tutkielmassa onkin tilloin se, ettd viitetty yrityksen
arvoon alentavasti vaikuttava seikka “olisi pitdnyt havaita” due diligence
-tarkastuksessa. Tama edellyttdd kdytinnossd sitd, ettd seikkaa koskeva
tieto olisi ollut tarkastajien saatavilla esimerkiksi datahuoneessa tai se on
muutoin asianmukaisesti toimitettu ostajan ja timéin neuvonantajien kayt-
toon. Mikali due diligence -toimeksiannon toteuttavalla asianajajayhtiolla
ei kuitenkaan ole ollut todellista mahdollisuutta tutustua tillaiseen tietoon
tarkastusta tehdesséén, ei asianajajayhtion vastuu tule kysymykseen. Seu-
raavassa on tdsmennetty tarkasteltava vastuutilanne ja kysymykset, joihin
tutkimuksessa otetaan kantaa.

3 Vrt. myds Viliméki DL 2000 s. 959-973, joka toteaa, etti asuntokaupoissa sopimuksen
ulkopuolisten tahojen merkitys on lisdéntynyt, mikd on monipuolistanut kysymyksenaset-
telua myyjin tiedonanto- ja ostajan selonottovelvollisuuden vililld. Asiantuntijoiden lau-
sunnot vaikuttavat usein ratkaisevasti kaupantekopiitokseen. Vilimiki toteaakin, ettd asian-
tuntijan kdyttdminen saattaa laajentaa ostajan selonottovelvollisuutta kaventaen samalla
piilevin virheen alaa. Téllainen kysymyksenasettelu on relevantti myos yrityskaupoissa,
joissa ulkopuolisten asiantuntijoiden rooli on erityisen korostunut.

3 Niin viitetifin tapahtuneen johdannossa mainitussa tapauksessa. Tapaus liittyy norja-
laisen Schibstedin vuonna 1998 toteuttamaan yrityskauppaan, jossa se hankki Svenska
Dagbladetin. Schibstedin neuvonantajana yrityskaupassa toimi ruotsalainen asianajajayh-
ti0. Se ei ollut uutisten mukaan huomioinut due diligence -tarkastuksessa kilpailijoiden
Svenska Dagbladetin ja Dagens Nyheterin vilistd sopimusta ndiden omistamasta Pressens
Morgontjinst -jakeluyrityksestd. Sopimuksessa olleessa ns. change of control -lausekkeessa
madrittiin, ettd mikéli Svenska Dagbladetin omistajuus vaihtuu, Dagens Nyheterilld on
oikeus ostaa Svenska Dagbladetin osuus (20 %) Pressens Morgontjédnstistd sopimuksessa
madritylld hinnalla. Yrityskaupan jidlkeen Dagens Nyheter change of control -lausekkee-
seen vedoten hankki Svenska Dagbladetin osuuden osakkeiden nimellisarvosta eli artikke-
lin mukaan “pilkkahinnalla”. Koska jakeluyritys oli huomattavan tirked Svenska Dagbla-
detin liiketoiminnalle, Dagens Nyheter myontyi joulukuussa 2000 myyméén puolet Pres-
sens Morgontjinstin osakekannasta 97,5 miljoonan kruunulla Svenska Dagbladetille. (Point-
Lex uutistietokannan 23.10., 24.10., 25.10., 5.11. ja 7.11.2002 julkaistut artikkelit,
www.pointlex.se/pub/standard.asp?art_id=21528&iM=, viittauspéivi 23.10.2003).
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TILANNE:

1. Asianajajayhtio on tehnyt ostajan toimeksiannosta kaupan kohteen en-
nakkotarkastuksen;

2. Due diligence -raportissa viitetddn annetun puutteellista tai virheellista
tietoa kaupan kohteesta; ja

3. Yrityskaupan kohteen taloudellinen tai oikeudellinen asema ei vastaa
odotettua, jolloin ostaja arvioi maksaneensa siitd liian korkean hinnan.

KYSYMYKSET:

1. Voiko asianajajayhtio joutua vastuuseen ja keitd kohtaan vastuu voi synty&?

2. Mill4 perusteella vahingonkorvausvelvollisuus syntyy ja onko vastuun
sisdltd ja midrd sama vastuumuodosta riippumatta?

3. Miten aiheutunut vahinko mééritellddn ja miten asianajajayhtion vas-
tuun laajuus midraytyy?

Ostajan neuvonantajat
Myyjin neuvonantajat

A \
Rahoittaja N A
\
4 I A
Ostaja Myyja

Kuvio 2. Yrityskaupan valmisteluun ja toimeenpanoon osallistuvia

Y14 kuviossa 2 on kuvattu toimijoita, jotka osallistuvat yrityskaupan val-
misteluun ja sen toteuttamiseen. Tédssd tutkielmassa kisiteltdvéssa tyyppi-
tilanteessa vastuuseen vaaditun asianajajayhtion padmies on kohdeyrityk-
sen ostaja, jonka neuvonantajana asianajajayhtio on toteuttanut kaupan
kohteen oikeudellisen ennakkotarkastuksen. Sopimussuhteita kuviossa on
ensinndkin myyjin ja potentiaalisen ostajan vililla: ndmi sopivat keske-
niiin due diligence -tarkastuksen toteuttamisesta ja laajuudesta.®® Kaupan
toteutuessa naméi sopivat myohemmin varsinaisessa kauppakirjassa myos

%0 Kuviossa sopimussuhteita on kuvattu nuolin. Katkoviivat puolestaan kuvaavat neuvon-
antajien tekemid due diligence -tarkastuksia.
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due diligence -tarkastuksen merkityksesti ja kaupan kohteen muista omi-
naisuuksista. Tarkasteltavassa tilanteessa ostajan ja timén neuvonantajien
— kuten asianajajayhtion — vililld on toimeksiantosopimussuhde. Asian-
ajajayhtion mahdollinen vastuu raporttiin luottanutta kolmatta, kuten ra-
hoittajaa, kohtaan on sen sijaan sopimussuhteen puuttumisen vuoksi de-
liktiperusteista.

3 TUOTTAMUS OIKEUSPERUSTEENA
3.1 Yleista tuottamusvastuusta

Se, jolle on aiheutunut vahinkoa, joutuu aina ldhtokohtaisesti kdrsimiin
hintd kohdanneen vahingon, elleivit tietyt edellytykset tdyty. Ensinnédkin
edellytetiddin oikeusperustetta (tuottamus tai tahallisuus), johon vedoten
vahinko voidaan siirtdd jonkun toisen korvattavaksi. Toiseksi vastuun pe-
rusteena olevan teon ja vahingon syntymisen vélisen suhteen, syy-yhtey-
den, tulee tiyttia tietyt vaatimukset.®! Oikeusperustetta, korvattavaa va-
hinkoa, syy-yhteytti ja adekvaattisuusvaatimusta koskevat kysymykset ovat
relevantteja sekd sopimus- ettd sopimuksenulkoisessa vastuussa, minka
vuoksi niitd on seuraavissa jaksoissa 3 ja 4 tarkasteltu yhdessa.

Perusedellytys asianajajayhtion vahingonkorvausvelvollisuudelle seki
sopimus- ettd sopimuksen- ulkoisessa suhteessa on, ettd asianajajayhtion
voidaan katsoa toimineen tuottamuksellisesti. Sopimussuhteessa tuotta-
mus on todistelun kannalta presumoitua, silld todistustaakka on tilloin
padsadntoisesti kddnnettyd (ns. ekskulpaatiovastuu). Tadmai tarkoittaa sité,
ettd vahingonkorvausasiassa vastaajana olevan asianajajayhtion tulee vas-
tuun vélttimiseksi osoittaa toimineensa huolellisesti toimeksiantoa toteut-
taessaan ja kumota titen kantajapuolen viite oikeusperusteen olemassa-
olosta. Sopimuksenulkoisessa vahingonkorvausasiassa todistustaakka tuot-
tamuksesta on sen sijaan pddsddannon mukaisesti vahingonkorvausta vaati-
valla kantajalla.®?

Toimeksiantosopimussuhteessa tuottamus ilmenee sopimusvelvoitteiden
rikkomisena:® toimeksiantoa ei tilldin ole suoritettu riittdvin huolellises-

6! Korvausvastuun perusedellytyksisti mm. Routamo — Stédhlberg 2000 s. 30-35.
2 Lappalainen ym. 2003 s. 559.

3 Vastuu voi toki perustua my®s tahallisuuteen, mutta selvit tahallisuustilanteet on rajattu
tdmén tutkimuksen ulkopuolelle.
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ti, minkd vuoksi siind voidaan katsoa olevan virhe. Aineettomien neuvon-
tapalvelujen kohdalla suorituksen asianmukaista tayttamisti ei yleensd voida
erottaa velalliseen kohdistuvista huolellisuusvaatimuksista.®* Niin on myos
due diligence -toimeksiannon virheellisyyttd miiritettdessid. Jos asianaja-
jayhti6 on osoittanut riittavad huolellisuutta velvoitteidensa tdyttimisessa,
suoritusvirhettd ei ole tapahtunut. Mikili menettely on sen sijaan ollut
huolimatonta, vahingonkorvauksen edellytykset saattavat tdyttyd. Myos
sopimuksenulkoisessa vastuutarkastelussa tuottamus on erityinen oikeus-
peruste, jonka nojalla vahingonkérsinyt voi vyoryttdd vahingon toisen kan-
nettavaksi.® Tuottamusarviointi onkin siten olennainen seki sopimus- etti
sopimuksenulkoisessa suhteessa — arvioinnin tarkempi sisilto vaihtelee
kuitenkin vastuumuodoittain.

Koska yhtendistd neuvontapalveluita koskevaa lainsddddntod ei ole ja
yleiset vastuunormit ovat sopimussuhteissa télti osin rajoittuneet kauppa-
kaaren 18 luvun melko ylimalkaisiin “toimitsijoita ja asiamiehid” koske-
viin oikeusohjeisiin, on neuvonantajien vastuuta ja tuottamusta mééritet-
tdessd turvauduttava ensisijaisesti oikeuskéytdntdon ja yleisiin oikeuspe-
riaatteisiin.®® Neuvonantajapalveluita koskevan pohjoismaisen doktriinin
mukaan asianajajayhtion tuottamusta ja huolellisuusvelvoitteita voidaan
arvioida ensinnikin ns. professiovastuun nikokulmasta.®’ Lisiksi asian-
ajajien professiota ammattikuntaa koskee myos alan oma eettinen normis-
to, hyvd asianajajatapa.

3.2 Asianajajayhtion huolellisuusvelvoitteita
sidintelevi normisto

3.2.1 Professiovastuu

Asianajajien, kuten my0s lukuisien muidenkin erityisalojen ammattilais-
ten toiminnassa heijastuu aseman mukanaan tuoma korotetun huolellisuu-
den vaatimus.®® Titd on oikeustieteessi kuvattu kisitteelld professiovas-

o4 Tistd esim. Hemmo 1997 s. 183.

% Routamo — Stédhlberg 2000 s. 37-38. Tissi tutkimuksessa kiisitteitd huolimattomuus ja
tuottamus kéytetdédn rinnan.

% Ks. Halila — Hemmo 1996 s. 152—153. Tilanne on samanlainen myds Ruotsissa, ks.
SOU 2002:41 s. 32-33.

7 Professiovastuusta ks. my®os tilintarkastajan vastuuta oikeustaloustieteen nikdkulmasta
tutkinut Aspholm 2002 s. 38-39.

% Asianajajien ammattikuntaa muistuttavia professioita ovat esimerkiksi tilintarkastajien,
konsulttien ja kiinteistonvélittdjien ammattikunnat. Niistd esim. Jgrgensen 2001 s. 8-9,
samoin Hemmo DL 1995 s. 569-570.

67



Johanna Harsu

tuu. Huolellisuusarviointia korottavat erityisasiantuntijan tiedot ja taidot
sekd timin riskinarviointikyky.®® Myos oikeuskiytinnossi asiantuntijuus
on mainittu huolellisuusvelvoitteita lisiiviksi perusteeksi.” Vaatimukset
ovat tdlloin korkeammat kuin méérittelemétontd ihmisryhméé koskevissa
tilanteissa. Niin ollen suhteellisen lievinkin tuottamuksen voidaan katsoa
aiheuttavan asiantuntijan vastuun.”!

Asianajajan vastuuta pidetdin oikeuskirjallisuudessa professiovastuun
erddnd alalajina, jonka erityispiirteitd ovat muun muassa erityisen oikeu-
dellisen asiantuntemuksen vaatimus seki padmiehen oikeus luottaa asian-
ajajan ammattitaitoon. Luottamus perustuu asianajotoiminnan erityiseen
julkiseen luonteeseen ja asianajajan asemaan asianajajaliiton hyviksymai-
ni jdsenend.”> Myos pohjoismaissa professio- ja neuvonantajavastuuta
koskevassa doktriinissa on korostettu asiantuntija-aseman mukanaan tuo-
maa luottamusta.”® Luottamukseen on viitattu myds oikeuskidytinnossi
esimerkiksi korkeimman oikeuden tapauksessa KKO 1992:44:

”A on siten esiintynyt julkista luottamusta herittdavissi asemassa, mut-
ta jattdnyt riittdvasti noudattamatta tuon luottamuksen perusteena ole-
vaa asianajajan tunnollisuutta ja tehtidvinsd vaatimaa tasapuolisuutta.”

Tapauksessa oli kyse sopimussuhteen ulkopuolisesta vastuusta, jolloin tar-
kasteltavana olivat VahL 5:1 mukaiset “erityisen painavat syyt”. Niiden ole-
massaoloa perusteltiin tapauksessa asianajajan asemalla ja sill4, ettd asian-
ajajalla on Suomen Asianajajaliiton sddntdjen mukaan erityinen velvolli-
suus toimia tunnollisesti.” Erityiseen ammattitaitoon perustuva tuottamus-
arvioinnin kiristyminen soveltuukin yhta lailla sopimuksenulkoiseen kuin

9 Professiovastuusta (professionsansvar) esim. Kruse 1974 s. 7-12, Jprgensen 2001 s. 1—
13, Heuman 1986 s. 22-24 ja Kleineman SvJT 1998 s. 188.

70 Ks. uusimmasta oikeuskiytinnosti korkeimman perustelut tapauksessa KKO 2001:128,
jossa korkein oikeus viittasi tilitoimistopalvelujen ja verokonsultoinnin ammattimaiseen
harjoittamiseen ja siihen, miti tilitoimiston olisi asiantuntijana toimeksiantoa hoitaessaan
pitidnyt havaita.

"1 Hemmo 1998 s. 42—43. Samoin SOU 2002:41 s. 33. Ks. myds investointipankin huolel-
lisuusvelvoitteista Lauriala 2001 s. 136—137.

72 Wiklund 1973 s. 1, Heuman 1986 s. 22 ja Peltonen DL 2001 s. 5.

73 Ks. Heuman 1987 s. 22-23.

74 Tapauksesta esim. Hemmo 1998 s. 74. Luottamusperiaatetta osittain vastaavasta anglo-
amerikkalaisesta kisitteestd fiduciary duty” ks. esim. Patrick 2003 s. 916. Yleensi tun-
nollisuus- ja lojaliteettivaatimukset liittyvit nimenomaan toimeksiantosuhteeseen, jolloin
kolmanteen kohdistuva vastuu voidaan pyrkié torjumaan padmieheen kohdistuvaan luotta-
musasemaan vedoten.
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sopimusperusteiseenkin vastuuseen, silld ankaroitetun tuottamusarvioinnin
oikeuspoliittiset perustelut pitevit kummassakin vastuumuodossa.”

Professiovastuun sisiltod on oikeuskirjallisuudessa hahmotettu apuké-
sittein. Erityisesti neuvontapalveluihin kuuluu pohjoismaisessa doktriinissa
ensinnékin tyontulos- ja toimintavastuun erottelu:’® neuvontapalveluja
koskevien sopimusten onkin katsottu lahtokohtaisesti kuuluvan tyonteko-
sopimuksiin eikd tyontulossopimuksiin. Tanskassa ja Ruotsissa erottelua
on kéytetty my0s virallisldhteissé; niihin viitattiin esimerkiksi ruotsalai-
sessa mietinndssda SOU 2002:41, joka koskee kuluttajille tarjottavia talou-
dellisia neuvonantajapalveluita.”” Neuvonantajapalveludoktriinin mukaan
neuvonantajien vastuun arvioimisessa ei yleensi ole ldhtokohtana loppu-
tuloksen tarkastelu (ansvar for resultat) vaan se, miten tehtiava on suoritet-
tu. Ndin my0s asianajajan tuottamusvastuu on kuvattavissa toimintavas-
tuuksi (ansvar for metod och dtgcirder).”® Pelkkd neuvon virheellisyys tai
toivotun tuloksen saavuttamatta jattiminen ei vilttamittd ole sopimusrik-
komus. Sen sijaan asianmukaisesta tyoprosessista poikkeaminen voi ylit-
tdd tuottamuskynnyksen.” Pohjoismaisessa doktriinissa titd kuvataan ki-
sitteelld “metodivastuu’ (metodansvar).

Edelld mainitun metodivastuun lisdksi ruotsalaisessa oikeuskirjalli-
suudessa on erotettu asiantuntijan ns. informaatiovastuu (”informations-
ansvar”) sekd siihen siséltyvi ns. pedagoginen vastuu ("den pedagogiska
plikten”).8° Esimerkiksi asianajaja voi joissakin tapauksissa joutua vahin-
gonkorvausvastuuseen siitd huolimatta, ettei hdn ole suorittanut itse toi-
meksiantoa huolimattomasti. Mikéli asianajaja on antanut juridiset neu-
vonsa siten muotoiltuina, ettd pddmies on ymmaértinyt annetun ohjeen si-
sédllon védrin ja tehnyt epdselvien ohjeiden perusteella ”vidrid padtoksii”,

75 Hemmo 1998 s. 42. Samaan tapaan Kivimdiki 1924 s. 72.
76 Ks. esim. Hemmo 1998 s. 46-48.

77 SOU 2002:41. Huomionarvoista ruotsalaisissa esitdissi on se, ettd niissd viitataan avoi-
mesti oikeustieteessd kehitettyihin kisitteisiin; tdssd mietinndssi viitataan erityisesti Klei-
nemain Kirjoituksiin. Suomessa vastaavanlainen avoin viittaaminen tieteisoppiin on viral-
lisldhteisséd harvinaisempaa. Tanskassakin neuvonantajapalveluita on kisitelty mietintéta-
solla (Radgiverudvalget: Radgiveransvar. Erhvervsministeriet (1998)). Tastd myos Kleine-
man SvIT 1998 s. 187.

78 Peltonen DL 2001 s. 5. Tisti myos Heuman 1986 s.25. Metodivastuusta myds SOU
2002:41 s. 34-35 jas. 60-61. Ks. myds Saxén 1995 s. 27.

7 Ks. esim. Mcintysaari DL 2000 s. 246-269 verokonsultin vastuusta. Samasta yleisem-
min Saxén 1995 s. 38-39.

80 Tdstdi mm. SOU 2002:41 s. 32-39. Mietinndssi viitataan tiltd osin myds Kleinemaniin
(1998 5. 187).
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asianajaja voi joutua vastuuseen pddmiehelle nédin aiheutuneesta vahin-
gosta.’!

Myos uudessa kotimaisessa oikeuskédytdnnossd on korostunut asiantun-
tijapalveluita tarjoavien aktiivisten tiedonanto- ja neuvonantovelvollisuuksien
vaatimukset,®* jotka vastaavat sisélloltdédn edelld esitettyd “informaatio-
vastuuta”. Asiantuntevammalla osapuolella on oikeuskiytinnossi katsot-
tu usein olevan velvollisuus antaa tarpeellisia tietoja esimerkiksi sopimukseen
liittyvistd riskeistd. Tdméan on my0s varmistuttava siitd, ettd sopimuskump-
pani on ymmaértinyt sopimussuhteen kannalta olennaiset seikat. Toimek-
siantajan oma asiantuntevuuskaan ei vélttiméttd vihennd tiedonantovel-
vollisuutta: onhan asiantuntijapalvelun kiytto jo sellaisenaan osoitus siiti,
ettd toimeksiantaja katsoo palvelun tarjoajan itsedédn asiantuntevammaksi
ja odottaa saavansa toimeksiannosta lisdarvoa.®?

Edelld professiovastuusta esitetty tarjoaa vain yleisid suuntaviivoja asian-
ajajayhtion tuottamusta arvioitaessa. Olennainen kysymys on yleensi se,
millaisella mittapuulla asianajajan velvollisuuksien siséltd tulee asettaa.
Lihtokohtana oikeuskirjallisuudessa mainitaan yleensid objektiivisin kri-
teerein asetettu huolellisen keskivertoasianajajan vaatimustaso. Talloin
asianajajan suoritusta verrataan samaan ryhmiin kuuluvien henkildiden
vastaavanlaisen toimeksiannon yhteydessi tekemiin suorituksiin.3* Kiy-
tdnnossid edelld esitetylld professiovastuulla tarkoitetaankin asianajotoi-
minnassa sité, ettd toimeksianto suoritetaan ammatillista standardia nou-
dattaen.® Asianajajilla timéi huolellisuusvaatimus tarkoittaa ennen muuta
hyvdin asianajajatavan noudattamista.

3.2.2 Hyvd asianajajatapa

Asianajotoiminnan siséllollisid vaatimuksia ei ole mééritelty lainsdadin-
nossi yksityiskohtaisesti, vaan asianajajille on asetettu yleinen velvolli-

81 Heuman 1987 s. 110-117. Samasta Wiklund 1973 s. 332-333 kappaleen 21.6 “Klara
och rediga formuleringar” alla.

82 Tillaisista sivuvelvoitteista ja niitd koskevasta oikeuskéytiannosti ks. esim. Hemmo 2001
s. 59-62 ja Mdntysaari DL 2000 s. 59-62.

83 Hemmo 2003b s. 290-291.

84 Peltonen 1994 s. 316 ja Kruse 1974 s. 9.

85 Ks. esim. Kruse 1974 s. 9, Heuman 1986 s. 24, Kleineman SvJT 1998 s. 189. Samoin
Saxén 1995 s. 80-81. Eri alojen erityissdédntely vaikuttaa tuottamusarviointiin, esim. laki-
sddteisen tilintarkastajan on tdssd ominaisuudessaan noudatettava hyvii tilintarkastusta-
paa. Ks. esim. Aho — Vinskd 1996 s. 81-110. Hyvéén tilintarkastustapaan on tuottamusar-
vioinnissa viitattu myds KKO:n ratkaisussa KKO 1997:103. Vastaavasti kiinteistonvalitti-
jien vastuusta esim. Jokimdki 2001 s. 62—-63.
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suus noudattaa hyvii asianajotapaa. Asianajotoiminnan eettiset perusteet
on kirjattu asianajajalain niin sanottuun yleissddnnokseen (AAL 5.1 §),
jonka mukaan asianajajan tulee rehellisesti ja tunnollisesti tiyttda hédnelle
uskotut tehtivit seki kaikessa toiminnassa noudattaa hyvéi asianajajata-
paa. Asianajotoiminnan ala on kdytdnnossa tulkittu laajaksi, minkéd vuoksi
se kisittdi ldhtokohtaisesti myds yrityskauppakonsultoinnin.

Lainsdddidnndssd on vain muutamia tdsmillisid asianajotoimintaan liit-
tyvid kdyttdytymisnormeja. Edelld mainitun yleislausekkeen liséksi asian-
ajaja on Suomen Asianajajaliiton (SAL) sddnt6jen 38 §:n mukaan velvol-
linen noudattamaan toiminnassaan liiton vahvistamia ohjeita. Hyvén asian-
ajotavan vihimmaisvaatimukset onkin ilmaistu yleislausekkeen ohella myos
hyvdidi asianajotapaa koskevina ohjeina.’” Hyvi asianajotapa on oikeudel-
linen standardi kuten “hyvi kauppatapa” ja ”hyva vakuutustapa”. Se ei ole
ennalta tarkasti mééritelty, vaan yhteiskunnan mukana kehittyvé tapanor-
mikokonaisuus.®

Tapaohjeet saavat Ylostalon ja Tarkan mukaan lisdd painoarvoa siitd, ettd
ne vastaavat suurilta osin muualla samanlaisen oikeuskulttuurin maissa val-
litsevia vaatimuksia: asianajajaoikeudellinen sddnnosto ja periaatteet ovat-
kin kansainvilisesti hyvin yhteneviisid.? Yleisesti hyviksyttivid ja laaja-
alaisia asianajotoiminnan sdint6jd on laadittu myos kansainvilisesti. Ndista
tarkeimpid ovat International Bar Associationin (IBA) piirissi laaditut hy-
vii asianajajatapaa koskevat kansainviliset sidinnot.”® Naméi ovat kuitenkin
suositusluontoisia sddnnostdjd eikd niitd Suomessakaan ole erityisesti vah-
vistettu asianajajien noudatettavaksi. Sen sijaan Euroopan unionin asianaja-
jaliittojen neuvoston (CCBE) Euroopan unionin asianajajien tapaohjeet si-
tovat suomalaisia asianajajia AAL 5 §:n 1 momentin yleissdéinnoksen ja SAL:n
liittokokouksen piaidtoksen mukaisesti ETA:n alueella kansainvilisissi toi-
meksiannoissa.”! Ristiriitaisuus useiden sovellettavien tapaohjeiden vililld
ratkaistaan lihtokohtaisesti ns. ankarimman sdcinnén periaatteella.®?

86 Ks. my6s Peltonen 1994 s. 315 sekd myos Halila — Hemmo 1996 s. 193.
87 Hyvi asianajajatapaa koskevat ohjeet (9.6.1972).

88 Tistd mm. Roschier-Holmberg DL 1970 s. 505-506. Sdéinnét tismentyvit SAL:n kurin-
pitolautakunnan ratkaisukdytdnnon myoté. Siten kurinpitopéiatoksid voidaan kéyttdd apu-
na arvioitaessa asianajajan vahingonkorvausvelvollisuutta. Tapaohjeet eivit kuitenkaan
sddntele hyvii asianajajatapaa tyhjentévisi.

8 Tarkka — Ylostalo 2001 s. 244. Ks. myos Tarkka DL 2001 s. 732-737.

% IBA:n "Hyviii asianajajatapaa koskevat kansainviliset siéinnot” ja IBA: General Prin-
ciples of Ethics for Lawyers. Ks. my6s Halila H. 1988 s. 33, 110 ja 220.

O Tarkka — Ylostalo 2000 s. 244-245.
92 Tarkka DL 2001 s. 734.
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Hyvii asianajajatapaa koskeva yleislauseke (AAL 5.1 §) ei ole yleis-
luontoisuudestaan huolimatta vailla kiytdnnollistd merkitystd. Siind on il-
maistu, milld tavalla asianajajan voidaan odottaa suhtautuvan tehtiviinsa
ja miten hinen voidaan vaatia hoitavan ne. Asianajajalaista ilmenee Y/os-
talon ja Tarkan mukaan myos se, ettd vaatimusten tdyttaméttd jattiminen
ei ole vailla oikeudellisia seuraamuksia.”® Vahingonkorvausoikeudelliseen
ratkaisuun voivat heiddn mukaansa vaikuttaa esimerkiksi asianajotehti-
vin erityislaatu sekd AAL 5 §:n 1 momentin velvoitteet. Niihin on myos
nojauduttu oikeuskidytdnnossd. Tapaohjeet eivit kuitenkaan sido tuo-
mioistuimia korvausvastuun edellytyksii harkittaessa.’*

Hyvin asianajotavan vastainen menettely toimeksiantoa toteutettaessa
voikin olla vahva indisio sopimusrikkomuksesta taikka deliktiperusteises-
ta tuottamuksesta. Esimerkiksi 7axell toteaakin, ettd mikli asianajaja on
menetellyt vastoin tapaohjeisiin kirjattuja keskeisid perusperiaatteita, ei
varsinaista tuottamusarviointia tarvitse tehdd.”> Tadmai ei tarkoita siti, etti
vahingonkorvausvastuu olisi tuottamuksesta riippumatonta.”® Halilan ja
Hemmon mukaan tapaohjeiden sivuuttaminen ei myoskédidn automaattises-
ti johda vahingonkorvausvastuuseen,”’ vaikka esimerkiksi Routamo ja Stéhl-
berg yksioikoisesti ja perusteluitta ovatkin todenneet, ettd tapaohjeen lai-
minlyonti johtaa korvausvastuuseen.”® Tiukasti ottaen ammattikuntien eettiset
normit, kuten hyvé asianajajatapa, kuuluvat kylld oikeudelliseen vastuu-
kenttdin, silld niiden rikkomiseen on liitetty oikeudellisia sanktioita. Eri
asia on kuitenkin se, onko eettisen normin rikkomisen ja vahingonkorvaus-
velvollisuuden vililli viliton yhteys®. Tuottamusarviointi on niet kurin-
pitomenettelyssi ja vahingonkorvausvelvollisuutta arvioitaessa erilainen.
Vastuu on kurinpitomenettelyssi yleensid ankarampaa kuin tavanomainen
tuottamusvastuu vahingonkorvausoikeudessa.!%

93 Tarkka — Ylostalo 2000 s. 81-82. Titd lausumaansa he eivit kuitenkaan samassa yhtey-
dessé tarkenna.

% Peltonen 1994 s. 315-316.

% Taxell 1993 s. 117. Samansuuntaisesti myds Saxén 1995 s. 26-27.

% Ks. Hemmo 1994 s. 250-251.

T Halila— Hemmo 1996 s. 202. Samoin my6s Heuman 1987 s. 25.” Ofta hévdas att begreppet
god advokatssed dr av betydelse for culpabedémning i skadestandsmal. Nagon absolut
koppling anses dock inte foreligga.”

9% Routamo — Stahlberg 1995 s. 133.

9 Ks. Kleineman NIM 1999 s. 444445 ja Haapanen 2003 s. 21.

100 Samanlaiset kysymyksenasettelut ovat relevantteja myds esim. urheilun eettisié ohjeita so-
vellettaessa, ks. Halila H. DL 2003 s. 770 seki journalistien eettisten ohjeiden osalta. Mikéli
vahingonkorvausvelvollisuus perustetaan yhid useammin ammattikunnan eettisiin ohjeisiin,
saattaa ndilld ammattikunnilla olla kannustin muuttaa tapaohjeiden sisiltod 16yhemmiksi.

72



DUE DILIGENCE -TOIMEKSIANTO JA ASIANAJAJAYHTION KORVAUSVASTUU

Asianajajan hyvidn asianajajatapaan perustuva siviilioikeudellinen vastuu
ilmenee ensisijaisesti velvollisuutena suorittaa toimeksianto asianmukai-
sella ammattitaidolla ja huolellisuudella. Ensisijaiset velvoitteet ovat luon-
nollisesti suhteessa pddmieheen: hyvid asianajajatapaa koskevien ohjei-
den 1 §:ssd todetaankin, ettd asianajaja on velvollinen lakia ja hyvdd asian-
ajajatapaa noudattaen parhaan kykynsd mukaan valvomaan pddmiehen
oikeutta ja etua. Asianajajatoimeksiannon laadullisia ominaisuuksia pai-
notetaan myos tapaohjeiden 2 §:ssi, jossa todetaan, ettd asianajajan tulee
rehellisesti ja tunnollisesti tayttad kaikki hanelle uskotut tehtiviit.

Toimeksiannon suorittamistapaa tdsmennetididn tapaohjeiden 22 §:ssi,
jonka mukaan toimeksiannot on hoidettava huolellisesti ja tismdillisesti ja
tarpeellisella joutuisuudella sekd pddmiehelle tarpeettomia kustannuksia
aiheuttamatta. Samassa yhteydessi vaaditaan my®os, ettd asianajajan an-
tama lainopillinen neuvo on perustettava asian vaatimiin tutkimuksiin.'"!
Tdmén on niin ikddn huolehdittava siitd, ettd hdn kykenee suoriutumaan
kaikista toimeksiannoistaan.!%> Asianajajan vallassa onkin p#ittii, ottaa-
ko hin asianajotehtdvin vastaan vai ei; tdstd madritddn tapaohjeiden 11
§:ssd. Toimeksiantojen vastaanottamiseen liittyvéstd asianajajien nimen-
omaisesta forjuntavelvollisuudesta on erikseen miiritty tapaohjeiden 13.2
§:ssd. Ohjeen mukaan asianajajan on torjuttava tehtivi, jos on olemassa
jokin seikka, joka ilmeisesti estdd asianajajaa vapaana sivuvaikutteista tai
asian edellyttimalld joutuisuudella ja tarmolla valvomasta toimeksianta-
jan etuja. Aikapula sekd mahdolliset sivuvaikutteet aiheuttavat myos kan-
sainvilisten tapaohjeiden mukaan torjumisvelvollisuuden.'??

Vaikka torjuntavelvollisuuden yhteydessd tapaohjeissa ei olekaan esi-
tetty nimenomaista osaamisvaatimusta,'® oikeuskirjallisuudessa on kat-
sottu, ettd asianajajan on torjuttava tarjottu toimeksianto myos silloin, mi-
kili hén on epdvarma omista kyvyistdén hoitaa se.!% Esimerkiksi CCBE:n

101Ks. myds CCBE:n tapaohjeiden 3.1.2-kohta: “asianajajan tulee neuvoa ja edustaa p#i-
miestddn joutuisasti, huolellisesti ja ahkerasti.”

12 Halila — Hemmo 1996 s. 197.

103 N#mi periaatteet ilmeneviit myos kansainvilisisti hyviid asianajajatapaa koskevista koon-
noksista. Ks. esim. CCBE:n tapaohjeet 3.1.3-kohta. ”Asianajaja ei saa ottaa vastaan toi-
meksiantoa, jos hidn ei muiden tyotehtdvien vuoksi ehdi sitd viivytyksittd hoitamaan.” ja
samoin IBA:n General principles for ethics of lawyers, 10 kohta.

104Ks. Peltonen DL 2001 s. 6, joka pitid puutteena siti, ettei tapaohjeissa ole tillaista vaa-
timusta.

105 Heuman 1987 s. 22-24 ja Ylinko 1985 s. 70. Ks. myds IBA:n hyviii asianajajatapaa
koskevat kansainviliset sddnnot, 4-ohjeen kolmas kappale: ”Sanotusta syystdi asianajat
menettelevdit vidrin, jos he ottavat hoitaakseen asian, jota he eivdt voi hoitaa ... tarpeelli-
sella pdtevyydelld.”
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tapaohjeiden 3.1.3-kohta siséltdd timén periaatteen: “Jos asianajaja tie-
tdd tai hdnen pitdisi tietdd, ettei hdn kykene saamaansa tehtdvdd hoita-
maan, hdnen on siitd luovuttava tai ryhdyttivda yhteistyohon sellaisen asian-
ajajan kanssa, joka pystyy tehtdvddn.” Jos sopimuksen tdyttdminen edel-
lyttdd erityistaitoja, voi ndiden ominaisuuksien puuttuminen aiheuttaa kor-
vausvastuun syntymisen.

Asianajajan tietotaidosta ja osaamisesta voidaan AAL 3 §:n kelpoisuus-
vaatimuksiin perustuen yleiselld tasolla todeta, ettd hanen kuuluu tavan-
omaisissa toimeksiannoissa oikeustieteen kandidaatin tutkinnon aineopin-
tojen tason juridiikan hallitseminen. Tiltd pohjalta asianajajan tutkimus-
velvollisuus vaihtelee asian laadun ja merkityksen mukaan.!%® Oikeuskir-
jallisuudessa asianajajaosaamiseen on liitetty my0s erityinen “spesialisti-
vastuu” (specialistansvar).'" Tistd esimerkiksi Ylinko toteaa, ettd mikéli
asianajaja on maininnut tietyn oikeudenalan erityiseksi toimialakseen, tistd
seuraa korostuneempi huolellisuusvelvoite: hineltd voidaan tidlloin odot-
taa enemmién kuin tavalliselta erikoistumattomalta asianajajalta.!®®

Kuten yll4 esitetystd huomataan, asianajajan toimintaa ja huolellisuutta
sddtdvit normit ja ohjeet ovat melko viljid eikd yksityiskohtaista sdintelyéd
ole. Hyvéa asianajajatapaa koskevat kirjoitetut normit eivét siten suoraan
mddrittele asianajajayhtion huolellisuusvelvoitteen sisdltod due diligence
-toimeksiannossa,'? mutta jotain tulkinta-apua siitd voidaan saada arvioi-
taessa asianajajayhtion tuottamusta.

3.3 Tuottamusarviointi due diligence -toimeksiannossa
3.3.1 Lihtokohtia

Kisiteltdvissid toimeksiantotyypissé asianajajayhtion huolellisuusvelvoit-
teen tasoa kuvaa osaltaan jo ylli esitetty due diligence -késitteen mééritel-
mi. 10 ”Asianmukaisen huolellisesti” on kuitenkin hyvin asianajajatavan
lailla avoin méére, josta ei saa konkreettista tukea asianajajayhtion tuotta-

19 Halila — Hemmo 1996 s. 197.

197 Heuman 1987 s. 88-94, samasta Peltonen DL 2001 s. 6 ja Kleineman Sv]T 1998 s. 189.
198 yliinké s. 1985 s. 69. Samoin my®6s Kivimdki 1924 s. 77 ja Taxell 1993 s. 98-99.

19 Kersby JT 1997 s. 151.

10K #sitteestd esim. Haussila 2002 s. 305. Arvopaperien liikkeeseenlaskun yhteydessi mah-
dolliset vastuussa olevat voivat virhevastuun vilttddkseen vedota siihen, ettd he ovat nou-
dattaneet toimissaan asianmukaista huolellisuutta (due diligence).
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musarvioinnissa. Tuottamusarviointi ei olekaan palautettavissa miksikddn
laskukaavaksi: kunkin asianajotoimeksiannon sisilto ja vaikeusaste vai-
kuttavat sen arviointiin, onko asianajaja aiheuttanut vahingon tuottamuk-
sellisesti.!!

Tuottamusarviointi varsinkin due diligence -toimeksiannon kaltaisessa
immateriaalisia palveluja koskevassa toimeksiannossa on tarkan lainsda-
didnnon ja oikeuskdytinnon puuttuessa usein hankalaa. Lihtokohdaksi ar-
vioinnissa voidaan ottaa se, ettd toimeksiannon suorittaa juridiikan eri-
tyisasiantuntija ja tuottamusarviointi koskee virheellisid tietoja voimassa
olevasta oikeudesta tai muusta asianajajayhtio asiantuntemukseen kuulu-
vasta seikasta.''? Due diligence -toimeksiannon hoidettavakseen ottavien
asianajajayhtididen oletettaneen ldhtokohtaisesti olevan spesialisteja alal-
laan,''® minki vuoksi niiltid voidaan edellyttii erityisti taitoa. Nidin ollen
keskeinen arvioinnissa huomioonotettava seikka on myos edelld kuvattu
professiovastuu seki siihen liittyvi luottamus asianajajan ammattitaitoon. !
Tietyn asiantuntemuksen edellytyshdn on myo6s vaikuttanut pddmiehen
paitokseen teettdd due diligence -tarkastus asianajajayhtiolld sen sijaan,
ettd pddmies olisi ryhtynyt tarkastustyohon itse. Tdmén lisdksi on otettava
huomioon, etti annetut tiedot otetaan pdicitoksenteon perustaksi:''> due
diligence -raportti yleensi toimeksiantajan tukena yrityskauppaneuvotte-
luissa.

Tuottamusarvioinnissa otetaan huomioon myds muita yleisid nikokoh-
tia, joilla on yleisesti merkitysti vastuutarkastelussa. Toimeksiantosuhteessa
tillaisia seikkoja ovat esimerkiksi sopimusehtojen siséltd !¢ seki palkkion
suuruus.'!'” Kersbyn mielesti due diligence -toimeksiannoissa pelkistiin

" Heuman 1987 s. 25. Tdmd yksittdisen tapauksen olosuhteiden mukaan méériyty v huo-
lellisuus ja tarkkaavaisuus korostuu due diligence -kisitteen miérittelyssd myos anglosak-
sisissa maissa Vrt. U.S. Securities Act of 1933, Section 11:ssa annetaan due diligence de-
fence -suojaa sille, joka voi todistaa tehneensi sellaisen kohtuullisen tarkastuksen (reaso-
nable investigation), jonka huolellinen mies suorittaisi hoitaessaan omaa omaisuuttaan ja
hin ei tiennyt eiké hinen pitidnytkdin tietdd annettujen tietojen virheellisyydesti.

112 Kersby JT 1997 s. 155. Kivimdiki 1924 s. 84 ja 173. Vaikka pdiimiehen oma korkea asian-
tuntemus ei ldhtokohtaisesti vaikuta asiantuntijatoimeksisaajan tuottamusarviointiin, Sa-
muelssonin ja Sggaardin (1993 s. 39) mukaan pidmiehen oma myotivaikutus saattaa kui-
tenkin alentaa korvausméadrid.

13 Kersby JT 1997 s. 160-162.

14 Kersby JT 1997 s. 155. Ks. myos Unger NIM 2002 s. 571-586 ja Tvede-Mgller NIM
1999 s. 159.

S Thstd my6s Koivu — Myllyméiki 1999 s. 181.

16K, esim. Taxell 1972 s. 95 ja Saxén 1995 s. 32. My®s erityiset toimiohjeet voivat mii-
rittdd vaadittavan huolellisuuden tasoa.

7 Heuman 1987 s. 13-18 ja 28-29. Samoin Saxén 1995 s. 30.
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asianajajayhtididen yleinen palkkiotaso korottaa ldhtokohtaisesti huolelli-
suusvelvoitetta. Myos verokonsultin vastuuta tutkinut Mdntysaari viittaa
OikTL 6 §:n 2 momentista ja KL 19 §:n 1 momentin 3 kohdasta ilmene-
viin periaatteisiin ja toteaa, ettei esimerkiksi verokonsultin tydprosessi ole
asianmukainen, jos se on olennaisesti huonompi kuin asiakkaalla palve-
lusta maksamansa hinta ja muut olosuhteet huomioon ottaen on ollut pe-
rusteltua aihetta edellyttdd.'!'® Niilld perusteilla asianajajayhtion huolelli-
suusvelvoitteet onkin yleensi asetettava korkealle due diligence -toimek-
siantoa toteuttaessa.

My®6s hyvin asianajajatavan vaatimukset korottavat huolellisuusvelvoi-
tetta. Hyvé asianajajatapahan tulee noudatettavaksi myos due diligence
-toimeksiannossa:!!? asianajajien on lain mukaan noudatettava siti kaikes-
sa toiminnassaan. Due diligence -toimeksianto tosin eroaa perinteisem-
misté juridisista toimeksiannoista siini, ettd se saattaa sisdltidi varsinaisen
oikeudellisen neuvonannon ohella myos kannanottoja, joiden voidaan katsoa
olevan luonteeltaan liiketaloudellisia: kuten edelli jaksossa 2.2 on esitet-
ty, asianajajayhtion tulee joidenkin tehtyjen havaintojen perusteella ar-
vioida riskin taloudellisia vaikutuksia sekd antaa pddmiehelle toiminta-
suosituksia. Ulkoprosessuaalinen neuvontapalvelukin on kuitenkin Wik-
lundin mukaan selvisti asianajotoiminnan piiriin kuuluvaa, minké vuoksi
hyvi asianajajatapa tulee my®s tilldin noudatettavaksi.'? Toisaalta voi-
daan Heumanin tapaan todeta, etteivit tarkoituksenmukaisuuskannanotot
("ldmplighetsrdd”) kuuluu asianajotoiminnan piiriin.'?!

Titd mieltd on myos esimerkiksi Mdntysaari, joka toteaa, ettd asianaja-
jan toiminnalle asetettavia vaatimuksia sovelletaan vain asianajajan ~’luon-
taiseen’ toimintaan eikd asianajajan antamaan liiketaloudelliseen neuvon-
taan.!?? Hén viittaa tidssi yhteydessd myos Kruseen, joka on todennut, etti:
“advokaten konsulteras sdledes ikke her som egentlig sagkyndig, og ansvars-
sporsmdlet bor derfor bedpmmes tilsvarende mildare’.'>> Koska erilai-
set yrityskauppoihin liittyvit toimeksiannot ovat keskeinen osa liikejuri-
diikkaan erikoistuneiden asianajotoimistojen palveluita, katson kuitenkin,
ettd tidssdkin toiminnassa on noudatettava hyvii asianajajatapaa. Liséksi

18 Kersby JT 1997 s. 161-162. Ks. myds Mcintysaari DL 2000 s. 268.
19 Kersby JT 1997 s. 151.
20 Wiklund 1974 s. 11.

2! Heuman 1987 s. 21. Ks. liiketoiminnallisten arviointien oikeudellisesta virhearvioin-
nista investointipankkien tarjoamien neuvontapalvelujen osalta Lauriala 2001 s. 139-141.

122 Méintysaari DL 2000 s. 270.
12 Kruse 1974 s. 67.
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professiovastuun mukanaan tuoma korotettu huolellisuusvelvoite liittyy
joka tapauksessa kaikkeen sellaiseen neuvonantoon, johon asianajajayh-
tion voidaan perustellusti olettaa erikoistuneen. Eri asia on se, ettd kaik-
kien due diligence -raportissa esitettyjen kannanottojen osalta tiedon vir-
heellisyyteen perustuvan korvausvastuun arviointi ei vilttamittd ole yhtd
ankaraa.'?* Asianajajan puoleen on k#innytty nimenomaan oikeudellisten
neuvojen saamiseksi, jolloin tuottamusarviointi koskee erityisasiantunti-
jan juridista eikd esimerkiksi liiketaloudellista tarkoituksenmukaisuutta kos-
kevaa neuvonantoa.'? Varsinainen liiketaloudellista piitoksentekoa kos-
keva riski lienee tissi suhteessa aina pdimiehelld.'?® Lisidksi tuottamuk-
sen astetta arvioitaessa voi arvioinnin ankaruudessa olla eroa my®ds silla,
vaaditaanko asianajajayhtiotd vastuuseen timéin antaman faktatiedon vai-
ko timin “nikemysten” ja mielipiteiden virheellisyydesti.'?’
Neuvonantajapalveludoktriinin avulla hahmotettuna asianajajayhtion
huolellisuusvelvoite due diligence -toimeksiannossa voidaan nihdikseni
jakaa osiin. Kyse seuraavissa alajaksoissa 3.3.2-3.3.3 ei ole késitelain-
opista!?®, vaan oikeusdoktriinissa kehitettyji kiisitteitd kiytetdin tissd tut-
kimuksessa asianajajayhtion toiminta- ja huolellisuusvelvoitteiden sisil-
16n hahmottamiseen ja ryhmittelyyn.'?° Tuottamus voi ilmeté: (i) ensinni-
kin kohdeyhtion ennakkotarkastusvaiheessa, jolloin tarkastelussa on kiy-
tettyjen tyomenetelmien asianmukaisuus seki tarkastuksen laajuus (ns.
metodivastuu); taikka (ii) toisaalta tiedonanto- ja neuvontavelvollisuuk-

124 Samansuuntaisesti liiketaloudellisesta neuvonannosta asianajotoiminnassa Wiklund 1974
s. 11.

125 Heuman 1987 s. 21.

126 Voitaneen katsoa, etti asianajajalla on vastuu ilmoittaa piimiehelleen eri toimintavaih-
toehtoihin liittyvisti riskeistd, mutta vastuu itse padtoksenteosta on kuitenkin viimekédes-
sd aina padmiehelld. Oma erityiskysymyksensi tdssd yhteydessi on lisdksi se, miten due
diligence -raportin juridinen merkitys hahmotetaan. Ks. esim. Unger NJM 2002 s. 578:
“due diligence -rapport kan innehdlla inslag av radgivning”. Vrt. myos Hemmo 2001 s.
57-58, joka toteaa yleisesti, ettd dokumenttien sitovuusaste saatetaan ymmartdd eri kult-
tuureissa eri tavoin.

127Vrt. Haapanen 2003 s. 90, jonka mukaan pelkki liiketoiminnallista piitosti koskevan
mielipiteen esittiminen ei yleensd johda tilintarkastajan vastuuseen. Ks. myos nikemys-
tiedosta kiinteistdarviointitoiminnassa Kasso 2001 s. 568. Ks. my0s Yldnko 1985 s. 58,
joka toteaa, ettd taloudellisiinkin seikkoihin liittyvid ohjeita antaessaan asianajajan on pi-
tdydyttdvd neuvon antamisesta, ellei hinelld ole riittdvid edellytyksid asian arvostelemi-
seen.

128K dsitelainopista ks. esim. Makkonen 1998 s. 22-26.

129 Asianajajan toimintavelvoitteita voidaan ryhmitelld monella tavalla, ks. esim. Ylingin
jako toimintavelvoitteeksi kutsumaansa pédvelvoitteeseen ja sivuvelvoitteisiin Yldnko 1985
s.39-41.
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sien laiminlyOntind tarkastusta koskevan raportin laatimisvaiheessa (ns.
informaatiovastuu ja siihen liittyvd pedagoginen vastuu).

3.3.2 Vastuu tarkastusmenetelmien asianmukaisuudesta

Asianajajayhtion ns. metodivastuuta tarkasteltaessa on huomiota kiinni-
tettidva erityisesti due diligence -toimeksiannon toteuttamisessa kéytetti-
viin tydmenetelmiin sekd tarkastuksen laajuuteen ja kohdentamiseen. Ku-
ten edelld on esitetty, asianajotoimeksiannot on tapaohjeiden 22 §:n mu-
kaan hoidettava huolellisesti, tdsmaéllisesti ja tarpeellisella joutuisuudella
sekd padmiehelle tarpeettomia kustannuksia aiheuttamatta. Lisdksi asian-
ajajan lainopillinen neuvo on perustettava asian vaatimiin tutkimuksiin.
Niami kehykset madrittavit asianajo-oikeudellisesta nikokulmasta myos
due diligence -toimeksiannon suorittamistapaa ja laajuutta. Kaytannossa
edelld mainittujen vaatimusten yhteensovittaminen saattaa kuitenkin osoit-
tautua hankalaksi: huolellinen ty6 ndyttéisi edellyttdvéan perinpohjaista tar-
kastusta, kun taas joutuisuus ja kustannusnikokohdat seki aikapula trans-
aktion toteuttamisessa saattavat johtaa summaarisemman tarkastustavan
valintaan.

Sopimusoikeudellisesta nikokulmasta due diligence -tarkastuksen laa-
juus on mitoitettava ldhtokohtaisesti siten, ettd ostajan selonottovelvolli-
suus tulee asianmukaisesti toteutetuksi. Asianajajayhtiohin ottaa kédytén-
nossd due diligence -toimeksiannolla vastatakseen ostajan selonottovel-
vollisuuden kaupan kohteen oikeudellisista ominaisuuksista. Asianajaja-
yhtion "huolellinen toiminta” ja ”asian vaatimat tutkimukset” on due dili-
gence -toimeksiannossa ndhdikseni suhteutettava siihen, mitd ostajalta
voitaisiin edellyttdd timén selonottovelvollisuuden tidyttamiseksi yritys-
kaupassa.

Kuten edelld jaksossa 2.1 on todettu, KL 20.2 §:n mukaan ostaja ei lih-
tokohtaisesti voi vedota virheeni seikkoihin, jotka hdnen olisi pitdnyt ha-
vaita tarkastuksessa. Ostajan erityisen korkea ammattitaito ja ymmaérrys
ostettavasta yrityksestd voivat laajentaa ostajan tarkastusvelvollisuutta ja
ostajan voidaan tidlloin helpommin edellyttidi havaitsevan puutteet.'*” Koska
asiantuntija-asema ankaroittaa vakiintuneen oikeuskdytinnon ja kauppa-
lain esitdiden mukaan selonottovelvollisuutta, lienee asianajajayhtion to-
teuttaman tarkastuksen laajuudelle asetettava Idhtokohtaisesti korkeat vaa-
timukset. Asianajajayhtion voidaan myds olettaa ymmirtidvin tekemiensa
havaintojen tosiasiallinen merkitys kauppalain esitdiden edellyttimalla

130HE 93/1986 s. 65. Ks. myds Hultmark 1992 s. 184-185.
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tavalla.!3! Koska toimeksiannon vastaanottavan asianajajayhtion edellyte-
tddn olevan perehtynyt liiketoimintaan ja alan juridiikkaan ja koska yritys-
kauppaan liittyy huomattavia taloudellisia arvoja, asianajajayhtioltd edel-
lytetdin varsin laajaa selonottovelvollisuutta.'3?

Due diligence -tarkastusten laajuudelle ei kuitenkaan kansainvilisesti-
k#dn ottaen ole mairitettivissd mitidéin tiettyd standardia.'*? Kiytdnnon
lahtokohdan asianajajayhtion toteuttaman tarkastuksen laajuudelle muo-
dostaa kuitenkin aina se, mitd ostajan ja myyjén vililld on due diligencen
laajuudesta sovittu ja mitd informaatiota myyji tai kohdeyritys on valmis
esittiméidn. Koska ostajataho usein suorittaa due diligence -tarkastuksen
omasta aloitteestaan, saa ostaja neuvonantajineen suorittaa tarkastuksen
haluamassaan laajuudessa saatavilla olevasta informaatiosta, jolloin ndima
kantavat riskin tarkastuksensa kattavuudesta.!3*

Tarkastuksen laajuuteen on oikeuskirjallisuudessa katsottu voivan vai-
kuttaa muun muassa yrityskaupan toteuttamistapa, virheiden todennikoi-
syys, kohdeyrityksen ominaisuudet ja koko, tarkastuksen toteuttamisen
vaikeusaste, tarkastukseen kéytettivissid oleva aika ja rahavarat sekd myy-
jdn antamien takuiden ja vakuutusten kattavuus.'?> Tamin vuoksi tarkas-
tuksen tekevien juristien olisi my0s ymmdrrettivi jérjestelyn luonne ja
yksityiskohdat, ostajan odotukset sekd kohteena olevalle liiketoiminnalle
tyypilliset riskit ja kauppatavat, jotta tarkastus voidaan suorittaa asianmu-
kaisessa laajuudessa ja oikeansisiltdiseni.!’® Asianajajayhtion toiminta
voitaneen siten katsoa huolimattomaksi silloin, kun se ei ole selvittidnyt
edelld mainittuja seikkoja ennen tarkastukseen ryhtymisti.'?’

13THE 93/1986 s. 65.

132 Lindholm — Hakoranta DL 1997 s. 91. Vrt. myos Tilintarkastajien “selonottovelvolli-
suus” apporttiomaisuuden maksamisesta tapauksessa KKO 2001:36: "Tilintarkastajat ovat
antaneet oman todistuksensa pyrkiméttd milldén tavoin ottamaan selvii siitd, oliko osak-
keet luovutettu Instinct Oy:lle sen oikeuksia turvaavalla tavalla, hekin ovat kumpikin omalla
tuottamuksellaan myotidvaikuttaneet yhtion kidrsimén vahingon syntymiseen.” Tilintarkas-
tajat tuomittiinkin osaltaan vastuullisiksi aiheutuneeseen 20 miljoonan markan vahinkoon.
133 Blomquist ym. 2001 s. 25.

134 Prusila 8.1.2004. Mikili tarkastusta on kuitenkin estetty tai hankaloitettu ostajan neu-

vonantajista riippumattomista syistd, ei ndiden voitane katsoa olevan vastuusta tillaisista
syistd aiheutuneista virheista.

135 Lindholm — Hakoranta DL 1997 s. 91 ja 104; Schmitz 1996 s. 6 ja Baker — Jillson 1992
s. 16.

136 Blomquist ym. 2001 s. 21 ja Saanio 2003 s. 9.

137Yleensi ennen due diligence -tarkastusta pidmiehen kanssa neuvotellaan néistd seikoista.
Ks. Saanio 2003 s. 13, joka toteaa, ettd aloituskokous asiakkaan kanssa on aina vélttima-
ton. Samoin Blomquist ym. 2001 s. 20-21.

79



Johanna Harsu

Kéytdnnossi ostajaosapuolelle yrityskaupoissa asetettu laaja huolelli-
suus- ja tutkimisvelvollisuus ilmenee selonottovelvollisuutena ainakin
sopimuksen tédrkeistd ja keskeisistd yksityiskohdista sekd velvollisuutena
tarkistaa tirkeimmit myyjin antamat perustiedot yrityksesti.!® Titd ni-
kemystd tukee my0s vélitystuomio 22.4.1988 (puheenjohtaja Silkko, ji-
senet Immonen ja Sivenius), jossa todettiin seuraavaa: "koska riidanalai-
nen seikka oli kauppasopimuksen perin keskeinen kohde, sen siscdllon sel-
vittdminen on myos luonnostaan kuulunut ostajan selonottovelvollisuu-
den piiriin.” Liséksi erityisesti silloin, kun ostajataho havaitsee tarkastuk-
sessa jotakin normaalista poikkeavaa tai edes epiilee jonkin ominaisuu-
den puutteellisuutta, hinelld on oikeuskirjallisuudessa katsottu olevan vel-
vollisuus tutkia kyseisti seikkaa tarkemmin.!*® Samansuuntainen vaati-
mus oli esilld myds kiinteistonvilittdjin vastuuta koskeneessa KKO:n rat-
kaisussa 2001:121, jossa ristiriitaiset tiedot ostettavasta kohteesta saivat
korkeimman oikeuden perustelujen mukaan aikaan asiantuntijan laajem-
man selonotto- seki tiedonantovelvollisuuden. !4

Yrityskaupoissa kaupan kohteen moniulotteisuus seké tarkastukseen
kéytettivissd olevan ajan rajallisuus saattavat kuitenkin usein johtaa vain
pintapuoliseen tarkastukseen tai pistokokeina toteutettavaan tarkastukseen.'#!
Laaja selonottovelvollisuus ja asianajajayhtion korotettu huolellisuusvel-
voite tarkoittavat tuskin sitd, ettd kaikki saatavilla oleva materiaali tulisi
tarkastaa kattavasti. Huolellisuutta arvioitaessa onkin erityisesti kiinnitet-
tdvd huomiota asianajajayhtion metodeihin ja siihen, mihin erityiskysy-
myKksiin tarkastus kohdistetaan.'4> Samaan tapaan myos Hellnerkin toteaa
asiantuntijan vastuun osalta yleisesti, ettd mikdli timén toiminta vastaa
sitd tasoa, mitd asiantuntijalta yleensid vastaavassa tilanteessa edellyte-

138 Hultmark 1992 s. 183.
139Téstd Hultmark 1992 s. 182, samoin Blomquist ym. 2001 s. 22.

140Tapauksessa KKO 2001:121 (Ain. 3-2) kiinteistonvalittijilti edellytettiin aktiivista se-
lonotto- ja tiedonantovelvollisuutta rautatien rakentamista koskevan asemakaavan suhteen.
Kiinteistonvilittdja oli saanut asunto-osakeyhtion isdnnditsijdltd alueen kaavoitustilannet-
ta koskevia tietoja, jotka olivat ristiriidassa viranomaisen kaavoitustilanteesta antamien
tietojen kanssa. Kiinteistonvilittdjd oli KKO:n enemmiston mukaan laiminlyonyt tiedon-
antovelvollisuutensa ostajalle jéttdessddn antamatta tiedon siitd, ettd kohteen viereen mah-
dollisesti suunniteltiin rautatietd. Eri mieltd olleet jdsenet olivat sen sijaan totesivat, ettd
myyntineuvottelijalla oli oikeus luottaa kaavoitusviranomaiselta saamiinsa tietoihin.

141 Lindholm — Hakoranta DL 1997 s. 91.

142 Kersby JT 1997 s. 153. Myds Ruotsin asianajajaliiton puheenjohtaja Axel Calissendorf
totesi kommentoidessaan edelld mainittua Schibstedt-tapausta seuraavasti: ”for att inte riskera
skadestand for vardlos radgivning maste advokatbyrder anvinda en metod som dr aktsam
och ’up to standard’” (PointLexin 25.10.2002 julkaistu uutisartikkeli osoitteessa: www.
pointlex.se/pub/standard.asp?art_id=26514&iM=, viittauspiiva 23.10.2003).
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tddn, asiantuntijan ei voida katsoa toimineen huolimattomasti.'** Niin ol-
len asianajajayhtion toiminnan voidaan katsoa olevan huolimatonta esi-
merkiksi silloin, kun tarkastusta ei kohdisteta sellaisiin kysymyksiin, jot-
ka yleensi ovat vastaavien transaktioiden kannalta merkityksellisid.!#*

Asianajajayhtiot voinevatkin vilttdd vastuun osoittamalla noudattaneensa
yleisesti kdytettyji tarkastusmenetelmii. Télloin vertailukohteena voidaan
pitda esimerkiksi yrityskauppoja koskevia kédytdnnon kisikirjoja, joihin
on koottu yleisluontoisia tarkistuslistoja tutkimuksen keskeisimmista tar-
kastuskohteista.'* Tillaisten listojen johdonmukainen noudattaminen on
erds lahtokohta asianajajayhtion huolellisesti valitun tydmenetelmén osoit-
tamiseksi. Erilaiset tarkastuslistat ovat kuitenkin vain malleja, ja ne tiytyy
sen vuoksi mukauttaa vastaamaan kunkin tarkastettavan liiketoiminnan
erityispiirteiti.

Asianajajayhtion tydmenetelmien asianmukaisuutta voidaan havainnol-
listaa esimerkein. Asianajajayhtion voitaneen katsoa toimineen huolimat-
tomasti silloin, jos selvityksen kohteena olevalle liiketoiminnalle keskeis-
ten seikkojen tarkastus on laiminlyoty. Esimerkiksi korkean teknologian
tai life science -yrityksen ollessa kaupan kohteena, huolimattomana voi-
taisiin pitda sité, ettei kohdeyrityksen immateriaalioikeuksia tarkasteta kyllin
kattavasti — nehédn ovat tyypillisesti tdllaisen yrityksen keskeisin varalli-
suus. Lisédksi oikeuksien rekisterditdvyyttd, suoja-alaa ja -aikaa, siirretti-
vyyttd ja muita julkisista rekistereistéd saatavilla olevia tietoja voidaan pi-
tdd selkedsti oikeudelliseen tarkastukseen ja juristin erityisasiantuntemuk-
seen kuuluvina seikkoina. Ostajakin varmasti ymmartdd ndiden oikeuk-
sien liiketaloudellisen merkityksen, mutta asianajaja kykenee lahtokohtai-
sesti ammattitaitoisemmin selvittimiin oikeuksien tarkemman siséllon ja
huomaamaan mahdolliset ongelmat transaktion toteuttamiselle.

Toimialasta riippumatta kaikissa yrityskauppatilanteissa myos sellaisia
yleisesti tirkeitd seikkoja, jotka on aina tarkastettava huolellisesti. Esi-

S Hellner 1995 s. 137. Ks. my6s legal opinion -kirjeiden osalta esim. Howe 1989 s. 287—
290. ”At common law, a negligence standard is applied to legal opinions; a lawyer is ex-
pected to exercise the standard of care that would be exercised by another attorney of
ordinary skill performing a similar task.”

144V, tilintarkastajan vastuuta koskenut tapaus KKO 1997:103: *Yhti6lle vahinkoa aihe-
uttaneet teot ovat tyypillisesti sellaisia, joita ammattitilintarkastajan kuuluu erityisesti tark-
kailla.”

145 Tistd esim. Hagstrgm 1999 s. 174—175. Yleisti tarkastuslistoista Blomquist ym. 2001 s.
35-38 sekd legal due diligence -tarkastuslistaesimerkki s. 83—86. Samoin my0s Reed La-
Jjoux — Elson 2000 s. 359-371. Yleensd myos due diligence -toimeksiantoja tekevilld asian-
ajajayhtioilld on omat sisdiset mallinsa ja standardinsa tarkistuslistoiksi, joiden tarkempi
sisélto radtdloidddn kuhunkin tilanteeseen sopiviksi.
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merkiksi kohdeyhtion (keskeisistd) sopimuksista tulisi tarkistaa ainakin
sellaiset sopimuskohdat, joilla on merkitysté yrityksen luovutustilanteis-
sa.!#® Mikili tarkastusta ei ole kohdennettu esimerkiksi sopimusten voi-
massaoloon vaikuttaviin siirtokieltoja tai purkuehtoja (esim. change of
control) koskeviin lausekkeisiin, voitaneen asianajajayhtion toiminnan katsoa
olevan huolimatonta.

Asianmukaisen metodin ja hyviksyttiavien tyoprosessien noudattami-
sen arvioinnissa voidaan myds ottaa huomioon se, kuka tarkastustyon te-
kee.'*” Ellei toisin ole sovittu, asianajajalla on oikeus kiyttdd apulaisia
due diligence -toimeksiannossa.!*® Toimeksiantosopimushan tehdéin yh-
tion kanssa, minkd vuoksi piddmies on hyviksynyt, ettd toimeksiannon
hoitamiseen osallistuu muukin yhtion tyontekijd kuin toimeksiannosta
vastaava osakas. Talloin kuitenkin apulaisten valinnassa on ensinnikin
noudatettava riittivédd huolellisuutta.'*® Asianajajan huolimattomuus voi
my0s ilmeti siind, ettd esimerkiksi tyontekijan ohjaus tai valvonta on lai-
minlyéty.° Kokemattomien apulaisten kiyttimisessi riskind on se, ettei-
vit he tiedd, minkilaisia ongelmia transaktioon tyypillisimmin liittyy. Tall6in
tarkastusta ei vilttimittd osata kohdentaa oikein.!>! Huolellinen toiminta
edellyttineekin, ettd ennen varsinaiseen tarkastukseen ryhtymisté projek-
tiin osallistuvien kesken selvitetédin toimeksiannon tavoitteet.'>?

Asianajajayhtio on saattanut syyllistyd myos hyvén asianajajatavan rik-
komiseen, mikiili ei ole tapaohjeiden 13 §:n méédrdaamailld tavalla torjunut
tehtdviid, johon yhtiolli ei ole tarvittavia resursseja.'>? Tuottamusedelly-

46Esim. Blomquist ym. 2001 s. 84.

147 Blomquist ym. 2001 s. 42. Kiytinnossi kohdeyhtioti koskevan dokumentaation tarkas-
tavat ja listaavat usein asianajajayhtion nuoremmat avustajat asianajajaosakkaan tyon pai-
nottuessa havaintojen tarkempaan analysointiin ja raportin muotoiluun.

148 Pidsiiintond sopimusoikeudessa on, etté ellei suorituksen henkilokohtaisesta tiytétti-
misestd nimenomaan sovita, toimeksisaajalla on oikeus kiyttdd apulaista toimeksiannon
suorittamisessa. Ks. Hemmo 1998 s. 118-120. Kuitenkin silloin, kun kyse on asianajotoi-
meksiannon kaltaisesta velvoitteesta, jossa henkilokohtaisilla ominaisuuksilla merkitysti
esimerkiksi Kivimdki 1924 s. 201-202 ja Yldnko 1986 s. 30-31 ovat olleet sitd mieltd, ettd
apulaisten kdyttdmiseen vaaditaan pddamiehen suostumus. Titi ei kuitenkaan due diligence
-toimeksiannoissa edellytetd.

1499Ks. Peltonen DL 2001 s. 8 ja Hemmo 1998 s. 118—120.

130Vrt. HAO 3 §, jonka mukaan asianajajan tulee ohjata ja valvoa toimistonsa henkilokun-
nan tyotd ja huolehtia erityisesti siitd, ettd myos avustavat lakimiehet noudattavat hyvii
asianajajatapaa. Kaikki due diligence -toimeksiannon suorittamiseen osallistuvat henkil6thin
eivit vilttimaittd ole asianajajia. Heidédnkin tuottamuksensa kuitenkin rinnastetaan asian-
ajajayhtion tuottamukseen ja my0s heiddn on noudatettava hyvéi asianajajatapaa.

I Tidstd esim. Hagstrgm 1999 s. 173—174.

152Ks. my6s Saanio 2003 s. 13, joka pitii tillaista aloituskokousta pakollisena.

153 Heuman 1987 s. 22-24 ja Ylinko 1985 s. 70. Ks. myds Hemmo 2003b s. 246.
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tyksen voidaan katsoa tidyttyvin ainakin silloin, kun asianajajayhtio ei ole
ilmoittanut, ettei tédlld ole riittdvid valmiuksia asian kokonaisvaltaiseen
selvittimiseen.!>* Toimeksiannon torjuminen kokonaan ei siten ole aina
vilttamatontd. Olennaista on se, ettd padmiestd on informoitu riskeisti si-
ten, ettd padmies myos ymmartdd selvittimidttomien seikkojen merkityk-
sen ja kykenee perustellusti pdéttiméadn mahdollisista jatkotoimenpiteistd.
Eris vaihtoehto on myos edelld mainitun CCBE:n tapaohjeiden 3.1.3-kohdan
mukaisesti ryhtyd yhteistyohon toisen asiantuntijan kanssa. Tadmi voisi
tulla kysymykseen esimerkiksi bio- tai lddkealan yritystd koskevassa kau-
passa, jonka merkittdvin varallisuus koostuu immateriaalioikeuksista.!>
Mikili pddmiehelle ei lainkaan ehdoteta ulkopuolisen asiantuntijan kéyt-
tamistd sellaisissa erityisasiantuntemusta vaativissa asioissa, joihin asian-
ajajayhtid itse ei ole erikoistunut, sen toimintaa voitaneen pitidi huolimat-
tomana.'>¢

Hyvidd asianajajatapaa koskevien tapaohjeiden asettamia vaatimuksia
toimeksiannon suorittamisesta ("huolellisesti ja tdsmillisesti”; ja “tarpeel-
lisella joutuisuudella sekd padamiehelle tarpeettomia kustannuksia aiheut-
tamatta”) sekd kysymysti siitd, onko tarkastusten suorittaminen pistoko-
keenomaisesti huolellista, voidaan lopuksi arvioida myds talousteoreetti-
selta kannalta. Tilloin due diligence -tarkastuksen laajuutta voidaan ar-
vioida transaktiokustannusten nidkokulmasta.!>” Osapuolten kannalta on
tarkoituksenmukaista pyrkid pitimiin transaktiokustannukset mahdolli-
simman pienini, koska ne kaventavat sopimuksesta saatavaa hyotyi. So-
pimuksen pdittaminen edellyttdd usein riittdvad informaatiota sopimuk-
sen kohteesta — tdssi tapauksessa kohdeyrityksen tilasta. Koska informaa-
tion hankkiminen aiheuttaa transaktiokustannuksia, ei mahdollisimman tiy-
dellisten tietojen hankkiminen aina ole taloudellisesti jarkevii.!® Yritys-

134Ks. myos Hemmo 2003b s. 290-291. Vrt. my6s tapaus KKO 2001:128.

155 Tillsin voi joskus olla tarkoituksenmukaista kiyttdd due diligence -toimeksiannossa
esimerkiksi patenttiasiantuntijan apua ja pyytéa tiltd lausuntoa esimerkiksi ulkomailla suo-
jatuista oikeuksista. Oma kysymyksensi, johon tdssd yhteydessi ei ole mahdollisuutta puuttua
on se, mikd on asianajajayhtion vastuu pddmiehelle ndistd ulkopuoliselta asiantuntijalta
saaduista tiedoista. Ks. problematiikasta esim. Unger NJM 2002 s. 570.

136Ks. myds Ylinké 1985 s. 48. Samansuuntaisesti myds Salminen 16.1.2004, jonka mie-
lestd erityisesti kirjallisen toimeksiantosopimuksen puuttuessa due diligence -tarkastuk-
seen toteutettavakseen ottanut asiantuntija vastaa ldhtokohtaisesti kaikista niistd toimenpi-
teistd, jotka vastaavaan tarkastukseen normaalisti kuuluisivat.

157 Timonen 1997 s. 91-92. Sopimusoikeudessa transaktiokustannuksilla tarkoitetaan esi-
merkiksi sopimukseen valmisteluun kuluvia voimavaroja, kuten kustannuksia, aikaa ja vaivaa.
158 Hemmo 2003 s. 26. Samasta verokonsultoinnin osalta myds Tikka 1999 s. 300 ja tilintar-
kastuksen osalta Haapanen 2003 s. 38.
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kaupoissa ostajien neuvonantajilla lienee kuitenkin transaktiokustannuk-
sista huolimatta lahtokohtaisesti suhteellisen laaja ennakkotarkastusvel-
vollisuus. Tami on kohtuullista etenkin silloinkin, kun ostettavan yrityk-
sen arvo ja siten myos kauppahinta ovat huomattavia.'>® Tarkastuksesta
aiheutuvat kustannukset ovat tilldin perusteltavissa.'® Lisiksi nihdikse-
ni tarkastuksen laajuuden tarkoituksenmukaisuuden arviointi transaktio-
kustannusten nikokulmasta on ensisijaisesti pddmiehen eikd asianajaja-
yhtién vastuulla.

Niin ollen tarkastuksen laajuudesta tulee kdytdnnossd sopia yhdessa
pddmiehen kanssa. Télloin tarkastuksen ja siten my0s vastuun laajuuteen
vaikuttavat palkkion suuruuden ohella luonnollisesti kédytettdvissd oleva
aika. Samaa mieltd on my0s Kersby, joka toteaa, ettd pienen yksityiskohdan
huomioimisen laiminlyontid tuskin pidettédisiin huolimattomana ja asian-
ajajayhtion korvausvastuun aiheuttavana varsinkin silloin, kun tarkastuk-
sen suorittamiseen on ollut asianajajayhtiostd riippumattomasta syystd
kéytettidvissd vain hyvin lyhyt aika ja tarkastettavaa materiaalia on ollut
runsaasti.'®! Talldinkin edellytettiineen, etti tarkastuksen suppeudesta on
sovittu paamiehen kanssa tai timén voidaan olettaa muutoin olevan tietoi-
nen aikapulan aiheuttamista vaikutuksista tarkastuksen laajuuteen.'6? Til-
laisissakin tilanteissa asianajajan on huolellisesti toimiakseen noudatetta-
va tarkastuksessaan tiettyd “minimistandardia” sekd kertoa pidimiehelleen
riskeistd, joita summaariseen tarkastukseen liittyy. Viime kiddessa asian-
ajajayhtion on kuitenkin itse arvioitava due diligence -toimeksiannon tar-
koituksenmukainen laajuus ja tarkkuus.!3

159Toisaalta ostajan ollessa esimerkiksi pienyrittiji on otettava huomioon se, etti kaupan
onnistumisella on ostajalle erityisen suuri merkitys ja mahdolliset virheet due diligence
-toimeksiannon toteuttamisessa saattavat johtaa suhteellisesti vakavampiin seurauksiin kuin
suurten ja kantokykyisten liikeyritysten kohdalla. Pienyrittdjdlld ei ole myoskéddn mahdol-
lisuutta arvioida taikka kantaa yrityskauppaan liittyvdd riskid yhtd hyvin kuin suuryrityk-
selld.

100Ks. myés Lindholm — Hakoranta DL 1997 s. 82. Huolellisuusvelvoitteesta ja kustan-
nuskysymyksisti investointipankkitoiminnassa ks. Lauriala 2001 s. 136—138.

101 Kersby JT 1997 s. 161. Katso myds ns. toleranssirajasta Hemmo 2003b s. 114-117.

12 Kersby JT 1997 s. 156. Ks. myds Blomquist ym. 2001 s. 38, jossa todetaan, etti summa-
arisen tarkastuksen hoidettavakseen ottava asiantuntija ottaa tietynlaisen ammattiriskin,
minkd vuoksi vastuuta pyritdédnkin tillaisissa tilanteissa rajoittamaan varaumin ja vastuun-
rajoituslausekkein.

163Ks. Hemmo NIM 2002 s. 5859 ja Halila — Hemmo 1996 s. 197.
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3.3.3 Vastuu annetusta informaatiosta

Metodivastuun ohella asianajajayhtion vastuuta voidaan arvioida edelld
mainitun ns. informaatiovastuun nikokulmasta.'6* TAlloin tarkastellaan sité,
miki vastuu asiantuntijalla on antamansa tiedon sisdllostd ja sen ymmir-
rettavyydestd. Asiantuntija-asemastaan huolimatta asianajajalla ei kuiten-
kaan yleensi katsota olevan suoraa vastuuta antamansa tiedon paikkansa-
pitavyydestd, mikéli metodit toimeksiannon toteuttamisessa ovat olleet
huolellisia.!®> Oikeuskirjallisuudessa onkin Katsottu, etti asianajajan vas-
tuun kannalta ratkaisevaa on se, miten tehtdvi on suoritettu. Vaikka tavoi-
teltua lopputulosta ei olisi saavutettu, ei vastuuta synny, jos tehtdvid on
suoritettu asianmukaisella huolellisuudella.'® Tulosvastuun (ansvar for
resultat) epdamisen puolesta erityisesti asianajajan oikeudenkéyntiasiamies-
roolissa puhuu sekin, ettei lopputulos riipu pelkéstidin asianajajan taidois-
ta.'%” Asianajajalla ei siten ole sellaista vastuuta toimeksiantojen suoritta-
misesta, ettd piddmiehen asia tulisi aina voida hoitaa voitollisesti.!%® Mi-
tddn estettd ei tosin ole sille, ettei asianajajayhtid voisi nimenomaisesti
velvoittautua vastuuseen myds tyon tuloksesta. '

Néyttdisi kuitenkin olevan hankalaa mééritella sitd, mitd tillainen “voi-
tollisuus” tai tulosvastuu due diligence -toimeksiannossa tarkoittaisi. Tar-
koittaisiko se vahvistusta siitd, ettd siltd osin kuin raportissa ei ole toisin
mainittu “yrityskaupan kohde on tdysin virheetdon”? Vai tarkoittaisiko se

194Vrt. SOU 2002:41 s. 35-36: ”Hiirmed avses ansvar for den information som radgivaren
formedlar — eller underldater att formedla till klienten. Aven fragan om hur informationen
formedlats dr av betydelse.”

105Esim. Heuman 1987 s. 25-26 toteaa, etti ns. ansvar for resultat tulee lihinni kyseeseen
vain yksinkertaisten ja selvien oikeuskysymysten osalta. Samoin SOU 2002:41 s. 60-61.
Ks. my6s Kasso 2001 s. 568, joka toteaa ettd kiinteistdarvioitsijan korvausvastuusta, ettd
sen tulisi aina perustua konkreettiseen virheeseen tai laiminlyontiin arvioita laadittaessa,
ei pelkéstiédn loppupiédtelmiin tai lopputulokseen.

166 Verner 1993 s. 27 ja Heuman 1987 s. 25-28. Rogers ym. 1995 s. 6: "It is recognised
throughout the world that lawyers, in common with other professional advisers, are not
usually under a strict liability to guarantee the results sought by their clients. Rather, they
are obliged to use the degree of skill and care expected from a competent member of the
profession.”

167 Halila — Hemmo 1996 s. 198. Ks. myos Mdntysaari DL 2000 s. 245 ja s. 273, joka toteaa
ratkaisun KKO 1999:80 hiamaértivin tyonteko- ja tyontulossopimusten vilistd eroa ja lisdd-
vén verokonsulttien vastuuta. Samasta tapauksesta myos Tikka 1999 s. 295-307, joka kat-
s00, ettd vastakkainenkin lopputulos olisi ollut tapauksessa yhtd hyvin mahdollinen.

198 Halila — Hemmo 1996 s. 198 ja Hemmo 1998 s. 46-48. Asianajajilla voi kuitenkin jois-
sain tapauksissa tulosvastuukin, esimerkiksi laadittaessa standarditestamenttia pddmiehen
ohjeiden perusteella.

199 Mintysaari DL 2000 s. 252.
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sitd, ettd kaikki mahdolliset saatavilla olevat tiedot virheisti ja potentiaali-
sista riskeistd on listattu ja juridisesti kattavasti analysoitu? Onko “oikein
ja huolellisesti” laaditulla due diligence -raportilla tietyt oikeusvaikutuk-
set, jolloin raporttia voitaisiin pitdd erdinlaisena takuuna kaupan kohteen
ominaisuuksista? Vastaus esitettyihin kysymyksiin néyttdisi lahtokohtai-
sesti olevan kielteinen: due diligence -raportit siséltivit lisdksi usein run-
saasti varaumia, mink& vuoksi raporttia ei nihdikseni voida kaikilta osil-
taan pitda takuuna taikka ehdottomana lausumana kaupan kohteen oikeu-
dellisista ominaisuuksista.!’® Kuitenkin joidenkin yksittiisten kysymys-
ten osalta vastuu tiedon paikkansapitivyydesti voidaan katsoa syntyvén.!”!

Tarkastettavaksi annettuun tietoon liittyvd ongelma saattaa myos olla
se, missd médrin asianajaja voi luottaa tarkastamiensa asiakirjojen aitou-
teen ja pétevyyteen, saadun tiedon oikeellisuuteen seki esimerkiksi myy-
jin tarkastusta varten antamasta informaatiosta laatimaan indeksiin.!”?
Yleensidhin ei ole mahdollista (eiké tarkoituksenmukaistakaan) tarkastaa
esimerkiksi kohdeyrityksen kolmansien kanssa solmimista sopimuksista
sitd, ettd kaikilla sopimukset allekirjoittaneilla on ollut siihen valtuudet.
Tamahén edellyttiisi kaikkien kolmansienkin yhtididen sopimusten alle-
kirjoitushetkisten kaupparekisteritietojen tarkistamista. Lisdksi usein edel-
lytettdisiin tutustumista ulkomaisiin rekistereihin ja ehké jopa ulkomai-
seen yhtidoikeuteen.

Tadmin vuoksi due diligence -raporteissa yleensd tehdéén tiettyja oletta-
muksia tarkistettujen asiakirjojen pitevyydestd. Ndiden varaumien avulla
asianajajat rajaavat vastuunsa ulkopuolelle riskin siitd, ettd heidén tarkas-
tamansa dokumentit eivit olisikaan olleet aitoja tai pétevid. Mikili varau-

170 Kersby JT 1997 s. 153. Ks. my®6s kiinteistdarviointitoiminnan vastuukysymyksisti Kas-
50 2001 s. 568, jonka mukaan arvioita ei koskaan tulisi ymmaértdd hintatakuuksi vaan aina
laatijansa nikemykseksi kohteen todennékoisestd kidyvéstd arvosta. Korvausvastuu edel-
lyttédd, ettd arvion laatija on toiminut huolimattomasti. Ks. lainatransaktioissa kdytettdvien
legal opinion -kirjeiden osalta mm. Howe 1989 s. 287-290. A lawyer is not an insurer or
a guarantor of the opinion so long as he has not been negligent in rendering it.” Myos
Wood 1980 s. 412 toteaa, ettei legal opinion ole takuu vaan lausunto. Legal opinion on
muodoltaan tarkempi ja lausumiltaan ehdottomampi kuin due diligence -raportti, mutta
sen ei silti katsota suoraan merkitsevin asianajajayhtion antamaa takuuta. Sen vuoksi kat-
sonkin, ettei takuuominaisuutta voida edellyttdd myoskdidn due diligence -raportilta.

"I T#llainen voisi olla esimerkiksi ”joko—tai”-tyyppinen kysymys siiti, onko jokin sopi-
mus voimassaoloa koskevan sopimusmédrdyksen mukaan endd voimassa.

172Vastaava problematiikka liittyy siihen, missd méirin asianajajayhtio voi luottaa muiden
konsulttien laatimien raporttien ja lausumien oikeasisiltdisyyteen. Vrt. myos yhtildisyy-
det tilintarkastukseen ja oikeuteen luottaa kirjanpitoaineiston asianmukaisuuteen: tilintar-
kastajan ei tarvitse ilman erityistd perustetta epdilld kirjanpitoon vietyjen tositteiden oi-
keellisuutta. Ks. Haapanen 2003 s. 84-85.
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maa ei ole tehty, tilanne on epdselvempi. Télloinkin ldhtokohtana on toki
on se, ettid kohteen myyjd on ensisijaisesti vastuussa tarkastettavaksi anta-
mansa informaation virheellisyydestid kauppalain tiedonantovelvollisuu-
den laiminlyontiin liittyvien virhearviointipykilien perusteella (KL 17—
19 §) taikka sen vuoksi, ettd myyjd on toiminut KL 20 §:n 2 momentin
tarkoittamalla tavalla kunnianvastaisesti ja arvottomasti.

Viimeaikaisessa neuvonantajien vastuuta koskevassa oikeuskdytannos-
séd on kuitenkin ollut havaittavissa ankarampaa asennoitumista esimerkik-
si sithen, milld edellytyksin asiantuntija on saanut luottaa saamiinsa tietoi-
hin. Erityinen tarkastusvelvollisuus- ja huomauttamisvelvollisuus voikin
syntyd, mikili asianajajayhtiolld on perusteltua aihetta epdilld jonkin do-
kumentin aitoutta tai pdtevyyttd (vrt. ylld tapaus KKO 2001:121). Niin
ollen asianajajayhtion vastuun voidaan ajatella tulevan kysymykseen myos
silloin, mikéli tarkastettavaksi annettu materiaali antaa ilmeisen aiheen epiilld
sen aitoutta: asiantuntijan ammattitaitoon kuulunee huomata ainakin sel-
vit vidrennokset. Tietoldhteen luotettavuutta on myds késitelty tapauk-
sessa KKO 1999:80. Korkeimman oikeuden perustelujen mukaan vero-
konsultilla ei ollut oikeutta tarkastamatta luottaa asiakkaaltaan saamiensa
tietojen oikeasisiltdisyyteen.!”

Edelld késitellyn tiedon oikeasisidltdisyyden ohella myos tiedonanto-
velvollisuuksien laajuudella on merkitystd tuottamusarvioinnissa. Asian-
tuntijoiden aktiivinen tiedonanto- ja neuvontavelvollisuus ovat yleisesti
ottaen saaneetkin huomiota uusimmassa kotimaisessa oikeuskédytdnnos-
sd.!7* Myos SAL:n kurinpitolautakunnan ratkaisussa tiedonantovelvolli-
suuden laiminlyonti on pidetty hyvin asianajajatavan vastaisena.!”> Neu-
vonantajapalveluita sivuavasta oikeuskiytdnndostd onkin havaittavissa, ett-

173Ks. ratkaisun KKO 1999:80 perustelut, jossa todetaan, etti konsultin olisi tiyttiiikseen
toimeksiannon huolellisesti tullut varmistua siitd, ettd hdnen saamansa tiedot olivat tis-
milliset, eikd hén ole saanut luottaa vain padamiehen omaan asiantuntemukseen. Vrt. kui-
tenkin HAO 42.1§, jonka mukaan asianajajalla ei ole ilman erityistd aihetta velvollisuutta
tarkastaa pddamiehensé hidnelle antamia tietoja.

174 Nisti esim. Saxén 1995 s. 106—109 ja Peltonen DL 2001 s. 6, jossa viitataan tapauksiin
mm. KKO 1996:92 (takausvelkomusta koskeneeseen asianajotoimeksiantoon kuului vel-
vollisuus selvittdd padmiehelle pddsaatavan konkurssissa valvomisen merkitys takausvel-
komuksen kannalta) ja KKO 1998:57 (kauppakirjan osapuolten lukuun laatinut kiinteis-
tonvilittdjd oli velvollinen varmistumaan siitd, ettd ostaja tiesi kaupan kohteena panttauk-
sesta ja sen merkityksestd maksun tekemiseen).

175K urinpitolautakunta 20.11.1992: asianajaja oli puolisoiden yhteisesti toimeksiannosta
laatinut kirjalliseen muotoon heidén keskenéin neuvottelemansa sopimuksen avioeron varalta.
Asianajaja oli velvollinen kiinnittdmédn pddmiesten huomiota sopimuksen epédedullisiin
veroseuraamuksiin, kun he eivit olleet vapauttaneet hintd verotuksen vaikutuksen arvioi-
misesta. Tapauksesta myos Tarkka — Ylostalo 2001 s. 217.
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eivit toimeksiantosopimuksen sanamuodot vélttamaittid ilmaise kaikkia
asianajajayhtion velvollisuuksia: varsinaisten paavelvoitteiden ohella asian-
tuntijoiden vastuuseen liitetddn sivuvelvoitteita. Asiantuntijoiden sivuvel-
voitteiden peruste ja sisdltd ovat Hemmon mielesté kuitenkin tulkinnanva-
raisia, koska kysymyksessd ovat lihinnd oikeuskdytinnossd kehittyneet
vaatimukset.!”®

Asiantuntijan sivuvelvoitteisiin saattaa esimerkiksi toimeksiannosta
sovittaessa kuulua sen varmistaminen, ettd tehtiava voidaan suorittaa sen
sisdltdisend kuin asiakas on tarkoittanut seké antaa tarpeellisia tietoja suo-
ritukseen liittyvistd riskeistd: esimerkiksi asianajajayhtion neuvonannosta
ei ole asiakkaalle kidytdnnossd hyotyd, mikéli timé ei ymmaérrd due dili-
gence -raportissa saamansa tiedon kéyttoedellytyksid — timaé ajatus liittyy
myds ns. neuvonantajan pedagogiseen vastuuseen. Silld voidaan myos ylei-
semmin tarkoittaa sitd, ettd neuvonantajan on annettava tieto pidmichen
kannalta ymmairrettivissa muodossa. Niinpa Kleineman toteaa, etté vaik-
ka asiantuntija antaisikin oikeat tiedot konsulttitehtdvissidin, hinen voi-
daan silti katsoa toimineen huolimattomasti, mikéli tiedot on annettu si-
ten, ettd asiakas on voinut erehtyi niiden merkityksesti.!”’

Sivuvelvoitteita ja asiakkaan tavoitteiden huomioon ottamista on oikeus-
kiytinnossdmme kisitelty esimerkiksi tapauksessa KKO 1999:19. Kor-
kein oikeus totesi asiassa, etti tilitoimistolla oli ollut erityinen velvolli-
suus huomauttaa asiakkaalleen siitd, ettei sopimusjérjestelyd ollut mah-
dollista toteuttaa sen sisdltdisend kuin toimeksiantaja oli edellyttinyt. Pe-
rusteluissa lausuttiin, ettd tilitoimiston tehtdvéni ei ollut pelkistddan pyy-
dettyjen sopimusasiakirjojen laatiminen, “vaan sen on samalla pitdnyt ottaa
huomioon sen tiedossa olleet sopimusjiirjestelyn tavoitteet”.'’® Niin ollen
my0s due diligence -toimeksiannossa korostuu asianajajan velvollisuus
selvittdd, miti tavoitteita pddmies on asettanut yrityskaupalle.

Lihtokohtana asiantuntijan toimimisvelvollisuuksien laajuudessa on
kuitenkin aina toimeksiantosopimus. Jos jokin toimenpide on nimenomai-
sesti jdtetty toimeksiannon ulkopuolelle (ja esimerkiksi asiakkaan itsensd
taikka kolmannen tahon suoritettavaksi), ei toimeksisaaja lahtokohtaisesti
vastaa tillaisesta tehtiviistd.!” Niin argumentoitiin esimerkiksi asianajo-

176 Hemmo 2001 s. 59-62.

77 T4std pedagogisesta vastuusta Kleineman SvIT 1998 s. 188, joka viittaa my6s tapauk-
seen NJA 1994 s. 532. Se koski riskid siitd, ettd konsultin esittdmit valonkestdvyyttd kos-
keneet tekniset mittaustulokset voitiin tulkita védérin. Ks. my0s neuvonannon ymmérretti-
vyydestd lyhyesti Yldnko 1985 s. 59-60.

178Ks. ylld mainittu kiinteistonvilittijin tiedonantovelvollisuutta koskenut tapaus KKO
2001:121.
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toimeksiantoa koskevassa tapauksessa KKO 1996:92. Tamé periaate ei
kuitenkaan ndytd olevan my6hemmain oikeuskidytinnon valossa ehdoton.
Esimerkiksi tapauksessa KKO 2001:128 (Ain. 4-1) tilitoimistolla oli kor-
keimman oikeuden enemmiston mukaan velvollisuus varoittaa asiakas-
taan myos kommandiittiyhtion yhtidosuuden luovutuksesta aiheutuneista
huomattavista veroseuraamuksista, vaikka luovutusta koskevan kauppa-
kirjan laatimiseen liittyvd toimeksianto ei ollutkaan kdsittinyt veroseu-
raamusten selvittdmistd. Korkein oikeus ei siten antanut painoa sille, ettd
asiakas oli liiketoimintansa uudelleenjirjestelyn yhteydessd ja tilitoimis-
ton edustajan tieten kdyttdnyt myos liikejuridiikkaan erikoistuneen asian-
ajotoimiston palveluita. Eri mieltd ollut oikeusneuvos sen sijaan katsoi
tilitoimiston edustajan voineen olla perustellusti siind kisityksessi, ettd
verotuskysymykset oli selvitetty muualla ts. asianajotoimistossa. '8
Edelld esitetty tapaus saattaa aiheuttaa epédselvyytti siitd, miten asian-
ajajayhtion tiedonantovelvollisuudet madrdytyvét legal due diligence -tar-
kastuksessa esimerkiksi silloin, kun jokin toinen asiantuntija toteuttaa ve-
rotuskysymyksié koskevan tax due diligence -tarkastuksen taikka tarjoaa
yrityskaupan strukturointiin liittyvad neuvonantoa. Ratkaisun KKO 2001:128
mukainen kanta saattaa tilloin heréttdd kysymyksen siitid, tulisiko legal
due diligence -tarkastuksessa ja sitd koskevassa raportissa viitata myos
sellaisiin seikkoihin, jotka kuuluisivat toisen asiantuntijan neuvonannon
alaan. Jos asianajajayhtio esimerkiksi kertoo change of control -lausek-
keen voivan vaikuttaa yrityskaupan strukturointiin,'®! tuleeko sen tissi
yhteydessé varoittaa padmiestdin myds vaihtoehtoisten yrityskauppamuo-
tojen (esim. osake- ja substanssikaupan) verokohtelullisista eroista?
Koska tilitoimiston vastuuta koskevassa tapauksessa KKO 2001:128
toimeksiantajana oli pieni henkiloyhtio, ratkaisulla ei liene suurta ennak-
kotapausarvoa sellaisessa yrityskauppatilanteessa, jossa asianajajayhtion

179Ks. Hemmo 2001 s. 59. Asiantuntija ei ole saanut tillaisesta tehtivisti vastikettakaan.

180Ks. oikeusneuvos Tulokkaan eriivi mielipide tapauksessa KKO 2001:128. Vrt. myds
Kleinemanin esimerkki yritysjdrjestelyiden verotuskysymyksiin liittyen Kleineman NJM
1999 s. 461.

181 Tllaisten juridisten ongelmien identifiointi kuuluu asianajajayhtién vastuupiiriin due
diligence -tarkastuksessa ja edelld mainituilla seikoilla saattaa olla olennainen merkitys
esimerkiksi yrityskauppamuodon valintaan: mikéli jossakin kohdeyrityksen sopimuksessa
on erityisehtoja sopijapuolen omistajanvaihdostilanteissa (ns. change of control -lauseke),
johtaa kohdeyrityksen myynti osakekauppana ko. lausekkeen oikeusvaikutusten aktuali-
soitumisen: osakekauppahan merkitsee kohdeyrityksen omistajanvaihdosta. Sen sijaan lii-
ketoimintakaupassa change of control -lausekkeella ei vilttdmittd ole samanlaista merki-
tysti, silld kaupan kohteena on tdlloin yrityksen tietty, kauppakirjassa méiritelty varalli-
suus ja itse yrityksen omistusrakenne sdilyy muuttumattomana.
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pdamieheni (tai muuna due diligence -raportin perusteella vahingonkor-
vausta vaativana) on suuri yritys, jolla on kokemusta toimialasta ja yritys-
kauppakéytinnoistd. Mikali padamies on kuitenkin pienyrittdjd, voi edelld
mainitulla tapauksella olla merkitystd asianajajayhtion toimintavelvolli-
suuksia arvioitaessa.

Suuremmissakin transaktioissa edelld esitetty kysymyksenasettelu toi-
mimisvelvollisuuksien laajuudesta ja due diligence -tarkastusten eri osa-
alueiden paillekkdisyyksistd saattaa kidytdnnossd aktualisoitua kuitenkin
my0s siitd syystd, ettd eri osa-alueiden due diligence -tarkastukset toteut-
tavien asiantuntijoiden toimeksiantosopimukset eivit vilttdmittéd ole yk-
sityiskohtaisesti muotoiltuja taikka keskendédn yhteensovitettuja. Tamin
lisdksi tarkastuksista saatu tieto ei vilttamaittd kulje eri asiantuntijoiden
vililld.'®? Ongelmia aiheuttaa myds se, ettd toimeksiantosopimukset yksi-
tyiskohtaisuudestaan huolimatta voivat olla standardimuotoon laadittuja,
jolloin yksittdistapauksen olosuhteet saattavat aiheuttaa tulkintaongelmia
tarkastusten laajuudesta ja alasta. Ellei nimenomaisesti ole sovittu, etti
jokin asiantuntijoista ottaa vastatakseen due diligence -tarkastusten yh-
teensovittamisen, pddmiehelld lienee kuitenkin yleisesti ottaen koordinoin-
tivastuu siitd, ettei eri osa-alueiden (business, financial, legal, tax) due
diligence -tarkastuksista tiedottamiseen ji# aukkoja.!83

Edelld mainitun pedagogisen vastuun merkitys korostuu asianajajayh-
tion due diligence -tarkastuksen havainnoista ja niihin perustuvista ana-
lyyseistd laaditun kirjallisen raportin sanamuodoissa. Tarkastuksen lopul-
lisena tavoitteenahan on esittdd havainnot ja johtopditokset jasennellysti
seki antaa padmiehelle tarpeelliset toimintasuositukset.'8* Asianajajan luot-
tamusasema huomioon ottaen on selvii, ettei tdmi saa tahallaan jattii
jotakin olennaista seikkaa mainitsematta raportissaan — tillainen menette-
ly olisi rdikedsti hyvin asianajajatavan vastaista. Tahén tulokseen on tultu
my06s SAL:n kurinpitolautakunnan ratkaisussa, joka koski asianajajan laa-
timaa puutteellista arviokirjaa.'3> Tuottamusarviointi raportin laadinnan

182Mm. tiistd syystd Salminen ei esimerkiksi suosittele asiakkailleen tax due diligence
-tarkastusten taloudellisen ja oikeudellisen osan eriyttdmisté eri asiantuntijayhtididen kes-
ken. Salminen 16.1.2004.

183 Erityisesti investointipankit ja tilintarkastajat kiyttiviit yrityskauppoihin liitty vdissi kon-
sultoinnissa yksityiskohtaisia toimeksiantosopimuksia (engagement letters) vastuunrajoi-
tuslausekkeineen, mutta (suomalaisilla) asianajajayhtiolld kdytdnto ei ole sddnnonmukais-
ta. Téastd Kull 9.1.2004 sekd Salminen 16.1.2004. Ks. my0s projektinhallinnan (deal mana-
gement) jarjestamisestd Lauriala 2001 s. 144-145.

184Tistd esim. Blomquist ym. 2001 s. 46-47 ja Saanio 2003 s. 27-33.

185K urinpitolautakunnan ratkaisu 16.5.1997 (DL 1997 s. 791-792). Tapauksesta Yldstalo —
Tarkka 2001 s. 194-195.
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osalta kohdistuukin siihen, miten havainnot on esitetty ja jisennelty. Kes-
keistd tdssd on raportin kielellinen tdsmaéllisyys ja rakenteellinen johdon-
mukaisuus.

Myos Kersby toteaa, ettd due diligence -raportin tulee olla niin selvé,
ettd vidrinkisitysten ja virheellisten tulkintojen riski minimoituu.!86 Sa-
moin Gustafsson huomauttaa, etti liian pitkéd ja monimutkainen due dili-
gence -raportti voi muodostua laatijansa kannalta riskiksi.'3” Ongelmaksi
voi muodostua se, ettd seikat, jotka ovat raportin laatijalle itselleen selvia,
eivit valttamattd kirkastu lukijalle. Vadrinymmarrykseen voi myos olla syyni
kielellisen ilmaisun monitulkintaisuus taikka se, ettei havainnon juridista
merkitystéd ole selvitetty. TAlloin epdselvyyttd voi aiheuttaa se, ettei esi-
merkiksi change of control -lausekkeen oikeusvaikutuksia selvitetd asiak-
kaalle edelld mainitulla tavalla, vaikka itse lauseke olisikin raportissa mai-
nittu.

Huolimattomuus voi nihdikseni ilmetd myds siind, ettei jotakin trans-
aktion toteutumisen taikka toteuttamisen kannalta olennaista seikkaa ole
asianmukaisesti korostettu. Huolimatonta lienee esimerkiksi se, ettd due
diligence -havainto, jolla on olennaiset vaikutukset kauppahintaan, on
mainittu vain raportin liitteissé: olisihan asianmukaisin esityspaikka olen-
naiselle tiedolle raportin tiivistelméosa (ns. executive summary, ks. jakso
2.2 edelld). Tdllaista raportin rakenteellisen epdjohdonmukaisuutta voi-
daan pitdé asianajajayhtion huolimattomuutena erityisesti siksi, ettd due
diligence -toimeksiantoja hoitavat juristit tietdvit raportin tiivistelmidosan
muodostavan ostajan erdidn keskeisen tiedonléhteen yrityskauppaneuvot-
teluissa. Néin ollen pelkkd havainnon mainitseminen raportissa, ei valtta-
mittd poista asianajajayhtion tuottamusta, mikili tuon havainnon merki-
tystd ei ole korostettu asian edellyttimaélld tavalla. Tuottamuksen lisdedel-
lytys lienee my0s se, ettd korostamatta jddnyt havainto on ollut raportin
kokonaisuuden kannalta keskeinen.

Due diligence -raportin laadinnassa on huomiota kiinnitettdvd myos asian-
ajajan ja pédmiehen asiantuntemuksen eroon.'®® Tiedonantovelvollisuus
asiantuntijapalveluissa korostuu erityisesti silloin, kun toimeksiantaja ei
ole perehtynyt alaan ja kun hén ei ole kidyttinyt apunaan muita asiantunti-
joita.'8? Raportoinnin yksityiskohtaisuus ja painotukset saattavatkin kiy-
tdnnossid vaihdella esimerkiksi sen mukaan, onko padmies teollinen ostaja

186 Kersby JT 1997 s. 162.

187 Gustafsson 2001 s. 146.

188 Kersby JT 1997 s. 162. Ks. myds Mcintysaari DL 2000 s. 262.
189 Hemmo 2003 s. 276.
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vai finanssisijoittaja. Finanssisijoittajalla ei vélttimaétti ole kattavaa kuvaa
toimialasta, minkd vuoksi tdimi edellyttéinee raportoinnilta enemmén kuin
teollinen ostaja, jonka voidaan katsoa olevan asiantuntija alallaan.'®® Eri-
tyisen tdarkedd havaintojen merkityksen korostaminen on silloin, kun ra-
portti on laadittu ulkomaiselle ostajalle. Jotta raportin lukijalla olisi todel-
liset mahdollisuudet ymmartidi havaintojen merkitys, huolellinen rapor-
tointi edellyttinee tarkempaa kuvausta Suomen oikeuden sisillosti. !

Edelld on esimerkinomaisesti hahmotettu tilanteita, joissa asianajaja-
yhtién toimintaa voidaan pitdd huolimattomana tuottamusedellytyksen téayt-
tavilld tavalla. Kuten ylld on kuitenkin todettu, toimeksiantosuhteessa asian-
ajajayhtion tuottamus on pelkidn pddmiesvastaajan viitteen perusteella pre-
sumoitua. Niin ollen edelld esitetyilld esimerkeilld on suurin kidytdnnon
merkitys eritoten asianajajayhtioiden sisdisessd suunnittelussa siité, kuin-
ka due diligence -toimeksiannot tulisi hoitaa ja jirjestii, jotta mahdolli-
selta vastuulta voitaisiin vilttyid.'? Lisiksi edelld on annettu esimerkkeji
siitd, mihin seikkoihin vedoten asianajajayhtio voisi korvausjutussa pyr-
kid osoittamaan toimineensa edellytettyd huolellisuutta noudattaen.

Mitidin absoluuttisia standardeja toimeksiannon suorittamiselle ei kui-
tenkaan voida madrittdd. Kidytdnnossd tuottamusarviointiin vaikuttanevat
olennaisimmin se, mitd toimeksiannon toteuttamisesta on sovittu pidmie-
hen ja asianajajayhtion vililld sekd pddmiehen erityisten toimiohjeiden
sisilto,!*? tarkastukseen kéytetty aika, tarkastettavan kohteen suuruus, palk-
kion mé#ird, asiakkaan liiketoiminta-ala ja tdiméin oma asiantuntemus. Koska
due diligence -raportin ei voida katsoa olevan suora takuu kaupan kohteen
ominaisuuksista, eivit sen sisdltimét virheellisetkdin kannanotot viltté-
mittd saa aikaan asianajajayhtion vastuuta automaattisesti. Keskeisinti
vastuutarkastelun kannalta on, onko asianajajayhtié noudattanut tarkas-
tuksessaan asianmukaista metodia ja laatinut raporttinsa kyllin ymmirret-
tavasti sekd informatiivisesti.

190T4std esim. Blomquist ym. 2001 s. 32.

191Vrt. samantyyppinen periaate IBA:n tapaohjeiden 4 kohdassa. Vrt. myds legal opinion
-kirjeiden osalta Rogers ym. s. 12—13: "In the case of a bond issue, an example of a third
party would be a foreign purchaser. Thus the language of the opinion should be especially
clear, unambiguous and understandable for any foreigner.”

192Vrt. investointipankkien toimintaohjelmista (compliance program) varautumistoimen-
piteend héiriotilanteisiin Lauriala 2001 s. 32-33.

193 Saarnilehto ym. 2001 s. 1016.
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3.4 Tuottamuksen asteen merkitys

Tuottamuksen asteella ei lahtokohtaisesti ole merkitystd vahingonkor-
vausvelvollisuuden syntymiselle.'* Niin ollen suhteellisen lieviinkin huo-
limattomuuden voidaan katsoa aiheuttavan asianajajayhtion vahingonkor-
vausvelvollisuuden.!? Tuottamuksen aste voi sen sijaan vaikuttaa korvauksen
sovitteluun ja siten korvattavan vahingon mééréén.

Tuottamuksen asteen maédrittelylld saattaa olla erityistd merkitystd vas-
tuuvakuutusturvan ja vastuunrajoituslausekkeiden tehokkuuden kannalta.
Suomalaisen vastuuvakuutuskdytinnon mukaan vastuuvakuutusturva voi-
daan nimittdin menettid kokonaan tai osittain,'*® mikéli vahinko on aiheu-
tettu tahallisesti tai torkedilléi tuottamuksella (ns. kvalifioitu tuottamus).'®’
Oikeuskdytinnossi ja oikeuskirjallisuudessa on my0s vakiintuneesti kat-
sottu, ettd torkedlld huolimattomuudella aiheutettujen vahinkojen korvaa-
mista rajoittavat vastuunrajoituslausekkeet voivat olla OikTL 36 §:n pe-
rusteella pitemittomii jo sindnsi.!”® Timd on myds mainittu OikTL 36
§:n esitdissd.!*® Niin ollen se, miten tavallisen ja torkeén huolimattomuu-
den raja médritetddn due diligence -toimeksiannon virheellisessd toteutta-
misessa, voi muodostua tdrkeédksi kysymykseksi, silld due diligence -tar-
kastusta koskevat toimeksiantosopimukset saattavat sisdltda vastuunrajoi-
tuslausekkeita.

Sopimusoikeudessamme ei ole vakiintunutta maéritelmai torkeélle huo-
limattomuudelle.??° Korkein oikeus totesikin tilintarkastajan vastuuta kos-
kevassa tapauksessa KKO 1997:103, etteivit torked tuottamus seké rajan-
veto esimerkiksi “tavallisen” tuottamuksen ja torkedn tuottamuksen vilil-

1% Tuottamuksen astetta voidaan tarkastella neliportaisesti asteikolla lievi, tavallinen ja
torked huolimattomuus seké tahallisuus. Ks. Hemmo 2003b s. 288 ja Routamo — Stdhlberg
2000 s. 59-60.

195Ks. Hemmo 1994 s. 250-251.

196 Asianajajien pakollisesta vastuuvakuutuksesta ks. esim. Peltonen DL 2001 s. 23-24.
197 Af Hillstrom — Ijéis 2003 s. 18—19, samoin Mdintysaari DL 1997a s. 842.

198 Saarnilehto ym. 2001 s. 606. Timi on myos kansainvilisesti tunnustettu periaate. Oikeus-
kdytannosti ks. torkedstd tuottamuksesta myos tiekuljetussopimustapaus KKO 1995:71.
Ks. myds Hemmo 2003b s. 287-292, joka huomauttaa myds, ettei kvalifioitua tuottamusta
koskevaa oppia kuitenkaan voida tulkita e contrario niin, ettd torkedd lievemmalld huoli-
mattomuudella aiheutetut vahingot késittidvén vastuun rajoittaminen olisi aina hyviksyttd-
védd. Samasta Saxén 1995 s. 215.

199HE 247/1981 s. 15.

200K's. myds Mdntysaari DL 1997a s. 841-848, jonka mukaan kansainvélisistd sopimus-
oikeuden normistoistakaan ei ole kattavasti saatavissa tulkinta-apua torkein tuottamuksen
madrittelemiseksi.
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14 ole yksiselitteisesti méiriteltivissd.?! Ratkaisussa torkedn tuottamuk-
sen todettiin voivan tarkoittaa myds eri asioita jopa vakuutussopimuslain
eri sddnnoksia tulkittaessa. Tdstd on katsottu voitavan paitelld, ettd moitit-
tavuuden astetta voidaan arvioida eri tavoin vakuutusoikeudessa kuin esi-
merkiksi yleisessd sopimusoikeudessa.?’> Hemmo on esittinyt KKO:n pe-
rustelujen viittaavan myos siihen, ettei torkedd tuottamusta valttimatti
madritelld yhtd tiukasti kaikissa tilanteissa, vaan arviointiin voi vaikuttaa
my0s se, minkd merkityksen torked tuottamus kussakin yhteydessi saa.?%

Sopimusoikeudellisessa oikeuskirjallisuudessakaan ei ole yhtendistd
midritelméé torkedlle huolimattomuudelle. Yleensa torkedn huolimatto-
muuden sisiltd on mielletty kapea-alaiseksi.?** Onkin esitetty, etti torked
huolimattomuus on kysymyksessi silloin, kun menettely on ldhell4 tahal-
lisuutta. Torkeétd huolimattomuutta voivat indikoida esimerkiksi korvaus-
velvollisen toiminnan selkeé piittaamattomuus®% taikka ryhtyminen eri-
tyisosaamista vaativiin toimiin, joihin télli ei ole kykyi.?*

Vahingonkorvausoikeudellisen tuottamuksen astetta arvioitaessa pitiy-
dytdédn pddasiassa objektiivisissa tekijoissd. Tuottamuksen aste midriytyy
sen perusteella, kuinka merkittdvdsti tekijin toiminta on poikennut edelly-
tettdvdstd huolellisuudesta tai kuinka liiallinen otettu riski on ollut. Toi-
saalta my0s tekijdn tiedoilla vahinkoriskistd voi olla arvioinnissa tdyden-
tdvid merkitystd.?’” Niin ollen jiljempini jaksossa 4.3 Kiisiteltivi vahin-
gon ennakoimattomuus voi my0s estdd sen, ettd asianajajayhtion huoli-
mattomuutta pidettéisiin torkeédna.

Torkedn huolimattomuuden maéérittely on Suomen oikeuskdytinnossi
useimmiten liittynyt kuljetussopimustilanteisiin. Tdméin vuoksi edelld
mainittu torkeidn huolimattomuuden rajan asettaminen korkealle liittyy tuon
alan erityispiirteisiin.?®® Oikeuskiytdnnon rajallisuuden vuoksi torkeii

201 Tapauksesta Savela 1997 s. 9—11. Tapauksessa oli kysymys siiti, oliko KHT-tilintarkas-
taja menetellyt torkedn huolimattomasti tilintarkastusta suorittaessaan ja oliko vastuu-
vakuutuskorvaus tilld perusteella evittdvissa.

202Ks. Routamo — Stéhlberg 2000 s. 60.

203 Hemmo 2003b s. 291, alaviite 93. Samansuuntaisesti Hellner 1995 s. 146. Ks. my6s
Miintysaari DL 1997a s. 854.

204 Hemmo 2003b s. 288. Ks. my6s Taxell 1973 s. 97.

205Ks. myds KKO:n perustelut tilintarkastajan vastuuta koskeneessa ratkaisussa KKO
1997:103: ”laiminlyonti, joka osoittaa ammatinharjoittajassa selvdd piittaamattomuutta
menettelyssddn.” Samasta Taxell 1972 s. 101. Ks. my0s Mdntysaari DL 1997a s. 855.

206 Hemmo 2003b s. 288. Samasta Taxell 1972 s. 98-100 ja Hellner 1995 s. 146-147.

207 Routamo — Stdhlberg 2000 s. 60 ja Mdntysaari DL 1997a s. 849. Samansuuntaisesti
Taxell 1972 s. 98.

208 Hemmo 2003b s. 298-290.
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tuottamusta ei valttamittd voida yleistdd médriteltaviksi samansisiltoises-
ti muissa yhteyksissd. Ruotsin oikeuskirjallisuudessa onkin esitetty, ettei
esimerkiksi irtaimen kaupassa ole samanlaisia perusteita torkedn huoli-
mattomuuden Kisitteen rajoitetulle mairittelylle.?” Torkeéin huolimatto-
muuden kynnys voi ylittyi tavallista helpommin my®&s silloin, kun harjoi-
tettu toiminta edellyttid poikkeuksellista asiantuntemusta.?!” Niin ollen
myds asianajajayhtion tarjoamien asiantuntijapalveluiden kohdalla on aja-
teltavissa, ettd torkedn huolimattomuuden kynnys tdyttyy helpommin. Koska
asiasta ei ole velvoittavia oikeuslihteitd, kysymykseen ei voida tdssd yhtey-
dessd antaa tasmallistd vastausta.

Arvioitaessa sitd, onko vahinko aiheutunut asianajajayhtion tuottamuk-
sesta, lienee joka tapauksessa perusteltua ankaroittaa tuottamusarviointia
edelld kuvatun erityisammattitaidon vaatimuksen ja professiovastuun pe-
rusteella. Tami tarkoittaa sitd, ettd vahingon katsotaan téllaisessa tilan-
teessa olevan helpommin asianajajayhtion tuottamuksellisesti aiheuttama
vahingonkorvausvastuun synnyttivélli tavalla. Toinen kysymys on sen si-
jaan se, onko asiantuntijuuden merkitys yhtéd olennaisessa asemassa har-
kittaessa sitd, tdyttddko asianajajayhtion huolimaton toiminta torkeén tuot-
tamuksen edellytykset. Téllainen kvalifiointi saattaa nimittdin olla myos
vahingonkirsijian kannalta epdedullista, silld tdlloin tdmédn varma, asian-
ajajien pakolliseen vastuuvakuutukseen liittyva korvausturva saattaa pois-
tua.”!! Niin ollen myds seuraamusargumentit saattaisivat yksittdistapauk-
sessa saada sijaa arvioitaessa sitd, onko toiminta ollut torkedn huolima-
tonta.

On mahdotonta miirittdd yleiselld tasolla tarkasti sitd, millaista asian-
ajajayhtion laiminlyontié voitaisiin pitdé torkedn huolimattomana due di-
ligence -toimeksiannon toteuttamisessa. Kuitenkin esimerkiksi HAO 13
§:n mukaisen torjumisvelvollisuuden noudattamatta jittdmistd voitaneen
tietyin edellytyksin pitdd torkedn huolimattomana silloin, kun asianajaja-
yhti6 on ottanut vastaan toimeksiannon, johon silli ei ole tarvittavia taito-
ja taikka resursseja. Samoin esimerkiksi koko kaupan toteutumisen vaa-
rantavan ns. deal breakerin tasoisen seikan huomiotta jittiminen lienee

209 Lundmark 1996 s. 141
210 Hemmo 2003b s. 291.

21 Tdsti myos Hemmo 1995 s. 585. Toisaalta erityisesti ulkomaiset yrityskauppakonsul-
taatiota tarjoavat neuvonantajat pyrkivit vastuunrajoituslausekkeissaan rajoittamaan kor-
vausvelvollisuutensa vain torkeilld tuottamuksella (gross negligence) aiheutettuihin va-
hinkoihin, minkd vuoksi téllaisissa tilanteissa vahingonkirsijin intressissd voi olla argu-
mentoida, ettd vahinko on aiheutettu nimenomaan térkeén tuottamuksellisesti. Tistéd Iso-
korpi, 31.12.2003.
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torkedn huolimatonta silloin, jos kyseinen havainto olisi ollut vaikeuksitta
huomattavissa huolellisia tarkastusmetodeita noudattamalla. Tuottamus-
arviointi edellyttinee lisidksi aina sen pohtimista, kuinka merkittdva huoli-
mattomuus tai laiminlyonti on ollut sopimukseen liittyvien taloudellisten
arvojen ja vahingonkirsijan odotusten kannalta — till6in tuottamusarvioin-
tiin saattaa myos vaikuttaa asianajajayhtion perimin palkkion maéra.

4 VAHINGONKORVAUSVASTUUN
MUUT EDELLYTYKSET

4.1 Korvattava vahinko

Jaksossa 3 on kisitelty tuottamusta oikeusperusteena, johon vedoten va-
hinko voidaan seki sopimussuhteessa ettd sen ulkopuolella vyoryttdd ai-
heuttajansa korvattavaksi.?'> Kdytinnossi asianajajayhtion tuottamus il-
menee tiedonantovirheend, joka liittyy joko védrien tietojen antamiseen
tai tarpeellisten tietojen antamatta jittimiseen.?!® Jotta asianajajayhtion
vahingonkorvausvelvollisuus voisi tulla kysymykseen, edellytetédédn tuot-
tamuksen (eli virheen) ohella sellaisen vahingon syntymistd, joka on syy-
yhteydessd mainittuun tiedonantovirheeseen.

Asianajotoimeksiannoissa vahinko ilmenee padsdintoisesti ns. puhtaa-
na varallisuusvahinkona.'* Due diligence -toimeksiannossa asianajaja-
yhtion vastuu perustuukin siihen, ettd asianajajayhtion antama virheelli-
nen tai puutteellinen informaatio on aiheuttanut taloudellisen vahingon
vahingonkirsijille.?!> Jotta vahingonkorvausvelvollisuus syntyisi, tuon
vahingon on oltava sovellettavan normiston perusteella korvattava vahin-
ko.

Vastuutilanteeseen sovellettava normisto médrdytyy sen mukaan, onko
vahingonkirsijé asianajajayhtion paamies (sopimusvastuun toimeksianto-
suhteessa) vai jokin muu taho (sopimuksenulkoinen eli deliktivastuu). Sdin-

212Qikeusperusteen ohella korvausmuotojen kisitteistd ja kysymyksenasettelut ovat saman-
kaltaisia my0s monilta muilta osin: esimerkiksi kausaliteetti-, adekvaattisuus- ja sovittelu-
kisitteet tunnetaan molemmissa vastuumuodoissa.

23 Tillaisista laatuvirheesti asiantuntijapalveluissa esim. Hemmo 2003b s. 276 ja Hemmo
1997 s. 185.

214 peltonen DL 2001 s. 4.
2158amoin Kleineman SvIT 1998 s. 186 konsultin tiedonantovirheesti.
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telyt eroavat Suomessa ensinnékin siini, ettd jilkimmdistd vastuumuotoa
koskee yleislakina vahingonkorvauslaki (VahL).?!® Sopimuksenulkoiselle
vahingonkorvausvastuulle on ominaista varallisuusvahinkojen rajoitettu
korvattavuus: VahL 5:1:n mukaan taloudellisen vahingon korvaaminen
edellyttidd lahtokohtaisesti erityisen painavia syitd, kun kyse ei ole rikolli-
sesta teosta taikka vahinko ei ole aiheutunut julkisen vallan kiytosti.?!”

Sopimusvastuu on sen sijaan sopimustyyppikohtaisen lainsddddnnon
varassa: tietyn sopimuskynnyksen ylittdvin tunnusmerkiston tdyttyessi
sovelletaan joko sopimustyypin osoittamaa erityislakia tai lainsddddnnon
puuttuessa sopimusoikeuden yleisidi periaatteita.”'8 Jilkimméisessi tapauk-
sessa my0s analogiat sopimustyyppii ldhelld olevasta lainsdddannosté saat-
tavat muodostaa sovellettavan normiston.?!® Taloudellisen vahingon kor-
vaaminen ei ole deliktivastuun tapaan rajoitettua sopimussuhteessa: kiy-
tdnnossd sopimusvastuu suuntautuukin juuri varallisuusintressien suojaa-
miseen.??” Asianajajien vahingonkorvausvastuu piimiesti kohtaan perus-
tuu KK 18 lukuun, jonka véhdisistd oikeusohjeista ei kuitenkaan saada
tarkempaa tulkinta-apua vahingon ja korvausvelvollisuuden méérittelys-
sd. Muussakaan toimeksiantosopimuksia koskevassa lainsdddannossa ei
ole médritelty vahingon késitettd.

Sovellettavasta normistosta riippumatta lainsdddannosté ei siten saada
tukea korvattavan vahingon tarkemmassa maéérittelyssid. Encyclopaedia
luridica Fennicassa vahinko on kuvattu vahingonkérsineen kannalta ne-
gatiiviseksi, dkilliseksi ja odottamattomaksi tapahtumaksi, josta on télle
jotakin haittaa.?*! Vahingonkorvausoikeudellisessa doktriinissa vahinko sen
sijaan mdidritelldin usein erotuksena kahden eri tapahtumakulun vélilld
(ns. differenssioppi). Todellisen tapahtumakulun saa aikaan vahinkoon joh-

216VahL 1:1:ss# rajataan sopimusvastuu lain soveltamisalan ulkopuolelle. Vahingonkorvaus-
lain ilmentévid periaatteita on kuitenkin oikeuskdytinndssad sovellettu myos sopimusvas-
tuuseen (esim. luotonantosopimusta koskeneessa ratkaisussa KKO 1991:42). Tésté esim.
Hemmo 1998 s. 30-31.

217VahL:ssa ei kuitenkaan ole tarkasti mééritelty puhtaan varallisuusvahingon sisltod. Laissa
todetaan vain, ettd varallisuusvahinkoja ovat sellaiset taloudelliset vahingot, jotka eivit ole
yhteydessi henkilo- tai esinevahinkoon.

218 Aurejcirvi 1988 s. 129; samoin Hemmo 1998 s. 28-29.

219 Hemmo 1994 s. 41-42. Tiarkeimméin poikkeuksen sopimusperusteista vahingonkorvausta
koskevan lainsdédidnnon vihdisyydestd muodostavat irtaimen omaisuuden kauppaa koske-
van KL:n varsin yksityiskohtaiset sdédnnokset. Ne sidédntelevit sekd vastuun syntyedellytyk-
sid ettd korvattavaa vahinkoa. Ne voivat my0s tarjota analogiamahdollisuuksia muita sopi-
mustyyppejd silméllé pitden.

220 Hemmo 1997 s. 275.

21 Encyclopeedia Iuridica Fennica s. 922-923.
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tava syy. Toinen tapahtumakulku on sen sijaan ainoastaan kuviteltavissa:
mité olisi tapahtunut, jollei vahinkoon johtavaa syyti olisi ollut (hypoteet-
tinen tapahtumakulku).>**> Seké sopimus- ettd deliktisuhteissa vahinko il-
menee siind, ettei vahingonkirsijd padse sellaiseen taloudelliseen asemaan,
johon hin olisi piissyt ilman vahingon aiheuttamaa tekoa.???

Vahinkoa kirsineen ndkokulmasta due diligence -raporttiin perustuvan
tiedonantovirheen vaikutukset ovat tavallaan rinnasteisia sithen, mitéd os-
tajan ja myyjdn vilisessd suhteessa voitaisiin pitdd yrityskaupan kohteen
virheestd aiheutuneena vahinkona. Seikat, joita voidaan pitdi yrityskau-
pan osapuolten vilisessd suhteessa kaupan kohteen laatu-, vallinta- tai oi-
keudellisena virheeni, voivat olla suuntaa-antavia myos méériteltdessi due
diligence -raportin laatuvirheeseen perustuvaa vahinkoa. Samalla on kui-
tenkin huomautettava, ettei due diligence -raportti ole suoranainen takuu
kaupan kohteen ominaisuuksista, eikd vastuuta sen sisiltdmisté tiedoista
sen vuoksi ldhtokohtaisesti synny, mikéli asianajajayhtion katsotaan toi-
mineen huolellisesti toimeksiantoa suorittaessaan.?>*

Vahingon midrittelyd koskevaan kysymyksenasetteluun liittyy keskei-
sesti myos kysymys riskisti ja soveliaasta vastuunkantajasta.? Taloudel-
linen riski kuuluu olennaisena osana yritystoimintaan. Kaikkeen sijoitta-
miseen liittyy aina markkinariski. Niinpd osakemarkkinoilla kurssien ke-
hittymiseen vaikuttavat yhtiokohtaisten tekijoiden lisdksi esimerkiksi maa-
ilman- ja kansantalouden kehitys sekid markkinapsykologia.??® Myds osa-
kemarkkinoiden ulkopuolella yritys-, markkina- ja esimerkiksi rahoituk-
sen riskit vaikuttavat yritysten toimintamahdollisuuksiin ja arvoon. Voi-
daankin kysyéd, onko jokin osa yrityskaupan yhteydessi syntyneesti va-
hingosta (ostajan) normaaliin liiketoimintariskiin kuuluvaa ja siksi asian-

222Routamo — Stdhlberg 2000 s. 30. Samoin Aurejéiirvi 1988 s. 130. Laajemmin asiasta
Hemmo 1994 s. 72-84.

223 Hellner 1995 s. 357.

224Virheistd yrityskaupoissa esim. Hultmark 1993 s. 93-97. Virheet jaetaan yleensi fakti-
siin virheisiin (tavara poikkeaa fyysisiltd ominaisuuksiltaan odotetusta), vallintavirheisiin
(lainsdddannosti tai viranomaisen padtoksestd johtuvan oikeudellisen esteen seurauksena
ostaja ei voi kéyttdid tavaraa haluamallaan tavalla) ja oikeudellisiin virheisiin (kolmannella
henkil6lld on tavaraan oikeus, jota ostaja ei ole sitoutunut hyviksymééin). Karnell 1976 s.
272-273 on kiyttinyt yrityskauppoihin liittyen myos késitettd arvovirhe (virdefel). Poik-
keama odotetusta voi perustua vaikkapa virheeseen annetussa informaatiossa tai virheelli-
seen arvioon varojen arvosta.

225Soveliaasta vastuunkantajasta erityisesti Taxell 1972 s. 90-91, 309-310, 346-347 ja
363-364. Kaisitteestd reaalisena argumenttina myos Hemmo 1994 s. 232-233.

226Ks. esim. Haussila 2002 s. 292. Riskien tunnistamisesta ja mérittelysti myos Keskitalo
2002 s. 246247 ja Keskitalo 2000 s. 55-61.
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ajajayhtion korvausvastuun ulkopuolella.??” Vaikka asianajajayhtion olisi-
kin nédytetty menetelleen huolimattomasti due diligence -toimeksiantoa
toteuttaessaan, ei syntynyt vahinko niin ollen vilttamittd ole sellainen,
joka kuuluu asianajajayhtion vastuun piiriin. Epdonnistuneiden yrityskaup-
pojen syyni on kuitenkin useimmiten liiketaloudellinen ylioptimismi, ei-
vit niinkdin suoranaiset virheet yrityskauppaprosessissa.?®

Olennaista asianajajayhtion vahingonkorvausvastuun kannalta onkin, ettd
kyseessd on ollut riski, jonka ennakoiminen on kuulunut sen vastuun pii-
riin.?? Tilloin kyseessi ovat lihinni oikeudelliset riskit eivitki kaupalli-
set riskit. Suurimmat riskeisté lienevit luonteeltaan kaupallisia, mutta myos
toteutuneet oikeudelliset riskit voivat olla kohtalokkaita. Kdytinnon esi-
merkki kohdeyhtion ylisuuresta vahingonkorvausriskistd on ABB:n hank-
kiman yrityksen asbestioikeudenkéynteihin liittyneet korvausvaatimukset.?*
Myos ympiristokysymykset ja mahdolliset meneillddn olevat taikka uh-
kaavat suuri-intressiset riidat saattavat vaikuttaa yrityksen arvoon ja kuu-
luvat yleensi legal due diligence -tarkastuksen alaan.

Asianajajayhtion tiedonantovirheeseen perustuva (ja selkeésti asianaja-
jayhtion vastuunpiiriin kuuluva) vahinko voi ilmeti ensinnékin odottamat-
tomana vastuuna, jota raportissa ei ole mainittu. Tama voi olla esimerkik-
si velkasitoumus, takaus tai mahdollinen vahingonkorvaus. Vahinko voi
ilmetd my0Os odotetun tulon menetyksend tai saamatta jddneend voitto-
na.?! Niihin vahinkoihin voi olla syynd muun muassa se, ettd sopimus
sivullisen kanssa on péittynyt tai patentti on rauennut. Tulonmenetys voi
olla myos esimerkiksi seurausta siitd, ettd liiketoiminnan harjoittamiselle

22TEsimerkiksi yhtidoikeudessa osakeyhtion toimitusjohtajan ja hallituksen jisenten yh-
tidoikeudellista vastuuta arvioitaessa on otettava yleensd huomioon se, etti yritystoimin-
nassa tehdéén virheratkaisuita, jotka on tietyssi laajuudessa hyviéksyttdvi liiketoimintaan
kuuluvina. Puhutaan “business judgement rule” -ilmiosti. Ks. esim. Toiviainen 1992 s.
283-284. Ks. my0s Lauriala 2001 s. 139.

228Eri tutkimusten mukaan jopa 2/3 yritysjirjestelyistd epionnistuu Ks. esim. Erma 2003
s. 34. Niinpd vuonna 1998 syntyneen DaimlerChryslerin markkina-arvo on noin viidessé
vuodessa laskenut yli 60 %, minki syyksi esitetddn saavuttamattomia synergiaetuja ja kult-
tuurieroja.

29Riskinjaosta my6s Taxell 1993 s. 52-53.

230Tapauksessa ostaja oli ollut tietoinen mahdollisista oikeudenkiynneisti, mutta oli ali-
arvioinut niiden laajuuden. ABB osti vuona 1990 amerikkalaisen Combustion Engineering
-yrityksen, jonka tekemissé kattiloissa oli kdytetty asbestia. ABB ehti sittemmin myydd
kyseisen amerikkalaisyrityksen, mutta vaatimukset asbestikorvauksista jdivit ABB:lle. Arviot
vastuun suuruudesta ovat jopa 2—3 miljardiin dollaria. (Tapauksesta Forbes.comin artikke-
li osoitteessa www.forbes.com/global/2003/0106/019_print.html, viittauspdiva 21.5.2003.)

2BIKL 67 §:n vahinkomiirittelysti voi saada analogioin tukea vahingon méérittelyyn myos
tissd yhteydessé.
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ei ole ollut tarvittavaa lupaa. Tulonmenetysti aiheutuu lisiksi siiti, ettei
jokin immateriaalioikeus olekaan siirtynyt kaupan kohteen mukana tai ettd
tuota oikeutta rasittaa jonkin kolmannen oikeus.?*? Miti#n normaalistan-
dardia tai normaalikorvausta yrityskauppatilanteissa ei kuitenkaan voita-
ne médrittid. >3 Keskeisimpid asianajajayhtion vastuun rajaajia ovatkin syy-
yhteyteen ja ennakoitavuuteen liittyvit periaatteet.

4.2 Syy-yhteysvaatimus

Asianajotoiminnassa aiheutettujen vahinkojen médrittelyssd sovelletaan
yleisid vahingonkorvausoikeudellisia periaatteita, joihin kuuluu edelléd
mainitun differenssiopin ohella syy-yhteyden vaatimus. Syy-yhteyden to-
teaminen muun muassa edellyttii, ettd asianajajayhtion teon tai laimin-
lyonnin tulee olla vahinkoseurauksen (riittidva ja) vilttamiton syy (condi-
tio sine qua non).>** Tuottamusvastuun syntyminen edellyttid seki sopi-
mussuhteessa ettd sopimussuhteen ulkopuolella, ettid vahingonkérsiji pys-
tyy osoittamaan vahingon ja vastuuperusteen vélisen syy-yhteyden. Syy-
yhteys todetaan yleensé asettamalla hypoteettinen kysymys: olisiko va-
hinkotapahtuma sattunut, vaikka vastuuperusteeksi viitettyi seikkaa ei olisi
ollut.?® Tdmiin lisdksi vahingonkorvausoikeudessa yleensi edellytetiin,
ettd aiheutunut vahinko on adekvaattinen eli ennalta-arvattava.>*¢

Peltonen toteaa, ettd asianajotoiminnassa aiheutuvien vahinkojen osalta
differenssiopin merkitys korostuu etenkin tilanteissa, joissa on kysymys
asianajajan laiminlydnnistd hakea muutosta tai suorittaa muu toimenpide
midrdajassa. Tilloin joudutaan vertaamaan esimerkiksi lainvoimaiseksi
jaanyttd padtostd sithen hypoteettiseen lopputulokseen, joka olisi synty-
nyt, jos muutoksenhakuhakemus olisi asianmukaisesti tehty. Mikili on
katsottava, ettei padtds olisi muuttunut, vaikka toimenpide olisi tehty, ei
kisilld ole korvattava vahinko.??’

232Vrt. myos KL:n 41 §:ssii méiritelty oikeudellinen virhe.

23 Taxell 1993 s. 173. Normaalikorvauksen kisitteestid myds Hemmo 1993 s. 235-236.
234 Peltonen 2001 s. 16, samoin Kivimeiki 1924 s. 87. Ks. myds Routamo — Stéhlberg 1995 s. 241.
25Tisti esim. Routamo — Stdhlberg 1995 s. 245-248.

236 Adekvaattisuusvaatimuksesta esim. Routamo — Stihlberg 1995 s. 232-233. Adekvaatti-
suudesta laajasti myos Hemmo 1994 s. 144-244. Ks. my0s Schneider 2002 s. 239 anglo-
amerikkalaisessa oikeuspiirissd yleisesti kdytetystd foreseeability-Kriteeristd ja konsultin
vastuun rajoittamisesta.

237Ks. Peltonen DL 2001 s. 16-17, joka viittaa oikeudenkéyntiasiamiehen korvausvelvol-
lisuutta koskeneeseen tapaukseen KKO 1983 II 88 Ks. myos Kleineman SvJT 1998 s. 187.
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Vastaavalla tavalla olennainen kysymys tissi tutkimuksessa onkin, mité
olisi tapahtunut, jos due diligence -raportissa virheelliseksi viitetty infor-
maatio olisikin annettu oikeansisiltoisend. Kdytinnossd tima tarkoittaa
hypoteesia siitd kauppahinnasta, jonka ostaja olisi ollut valmis maksamaan
(ja myyjd hyviksymaén), mikili ostaja olisi saanut huolellisesti toteutet-
tuun tarkastukseen perustuvat tiedot kohdeyhtion ominaisuuksista. Hypo-
teettisia tapahtumainkulkuja voidaan ajatella olevan useita, esimerkiksi 1)
ostaja ei olisi ollut valmis tekeméiin kauppaa lainkaan;?3® 2) ostaja olisi
voinut hankkia kaupan kohteen alemmalla kauppahinnalla;?*° 3) myyjalti
olisi ollut mahdollista saada kaupan kohteesta laajemmat takuut ja vakuu-
tukset (ns. representations and warranties); 4) kauppa olisi strukturoitu
toisin (esimerkiksi osakekauppa substanssikauppana), jolloin jokin tietty
vastuuriski olisi voitu rajata kaupan kohteen ulkopuolelle,?* taikka 5) change
of control- tai sopimuksen siirtokieltotilanteessa kolmannelta olisi ollut
mahdollista saada suostumus omistajanvaihdokselle tai sopimuksen siir-
toon ennen kaupan toteuttamista.

Hypoteettisen tapahtumainkulun méaérittiminen saattaa olla vaikeaa, koska
vaihtoehtoisia tapahtumakulkuja on edelld esitetylld tavalla lukuisia. Li-
siiksi syy-yhteyden toteenndyttiminen voi olla hankalaa.?*! Mahdollisten
muiden tekijoiden vaikutusta tulee arvioida kysymilld, onko asianajaja-
yhtion laiminlyonti riittédvd syy seuraukselle eli toisin sanoen, edellyttii-

ko seuraus myos mahdollisesti muita tekijoitd ensin mainitun ohella:?+?

238Ks. erityisesti tilitoimiston vastuuta koskenut tapaus KKO 2001:128 ja sen sisiltimiit
“olisiko kauppaa lainkaan tehty” -pohdinnat. Verosta vahinkona laajasti myos Haapanen
2003 s. 109-120.

239Ks. "hinnalla milld hyvinsid” -pohdintaa eri mielti olleen oikeusneuvos Tulokkaan lau-
sunnossa tilitoimiston vastuuta koskeneessa tapauksessa KKO 2001:128: *’Veroa voidaan
pitdd korvattavana vahinkona, jos se olisi ollut viltettdvissé toisin menetellen. .. Tdltd osin
ndytto viittaa siihen, ettd kaupan tekeminen on ollut A:lle tirkeitd ja hdnen etujensa mu-
kaista, mutta ei ehkd vilttaimétontd mihin hintaan hyvéinsi.”

240Yritysjirjestelyn vaihtoehtoisista toteuttamistavoista ks. verokonsultointitapauksen KKO
1999:80 perustelut: "Tédmidn vuoksi ei ole uskottavaa, ettd jirjestelystd olisi kokonaan luo-
vuttu, vaikka kommandiittiyhtio olisi saanut luovutuksen veroseuraamuksista oikean tie-
don. Toisaalta oli kuitenkin ajateltavissa, ettd jéirjestelylld tavoiteltu kokonaistulos voitiin
saavuttaa monella vaihtoehtoisella, monessa vaiheessa toteutettavalla tavalla”

241 Toisin kuitenkin esim. Kersby JT 1997 s. 151, jonka mielestii kausaliteetin toteenniytté-
minen on suhteellisen helppoa.

242Ks. esim. korkeimman oikeuden perustelut kiinteistonvélittdjin vastuuta koskeneessa
tapauksessa KKO 2001:121 ”Ottaen huomioon kiréjdoikeuden tuomiossa mainittu selvi-
tys asuntojen hintatason laskusta kauppojen viliseni aikana ei kuitenkaan voida pitédd sel-
vitettynd, ettd kauppahintojen erotus olisi kokonaan johtunut rautatiesuunnitelmaa koske-
vasta tiedosta”.
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kdytinnossa yrityskauppatilanteissa ostajan kdsitys kohdeyrityksen arvosta
taneet vaikuttaa kaupantekopéitokseen: usein pitkille edenneiden yritys-
kauppaneuvottelujen myoti osapuolille kehittyy erityinen kaupantekotah-
to, mikd kdytdnnossa vaikeuttaa kaupasta vetdytymistd siitdkin huolimat-
ta, ettd neuvotteluiden viimevaiheissa kohdeyhtidssi ilmenisikin sen ar-
voa alentavia seikkoja.>**

Syy-yhteyskysymysti voidaan tidstd nakokulmasta verrata myos siihen,
mitéd kausaliteetilta on oikeuskirjallisuudessa katsottu edellytettivin yri-
tyskauppojen yhteydessd myyjin ja ostajan viilisessd suhteessa. Syy-yh-
teyden toteenndyttamisen on yrityskaupoissa katsottu edellyttavén siti, ettd
annettu virheellinen tieto on sisdltynyt faktamateriaaliin, jonka perusteel-
la ostaja on miiritellyt kauppahinnan.?*> Oikeuskirjallisuudessa on kui-
tenkin esitetty erilaisia nikemyksid siitd, minkélaisin edellytyksin kausa-
liteetin katsotaan tdyttyvin yrityskaupoissa. Hultmark toteaa, ettéd virheel-
linen tieto ei yksin aiheuta myyjdn virhevastuuta ostajan ja myyjin véli-
sessd suhteessa. Tamain lisdksi edellytetdén, ettd virheellisen tiedon voi-
daan olettaa vaikuttaneen kauppaan.**® Hinen nikemyksensi on perustel-
tu myos kauppalain 18 ja 19 §:ien kanssa. Kummassakin edellytetiin, ettd
myyjidn ennen kaupantekoa antamien tietojen voidaan olettaa vaikuttaneen
kauppaan.

Nihdédkseni myos asianajajayhtion antaman virheellisen tiedon osalta
on ldhdettdvi siitd, ettd due diligence -raportissa esitetyn tai esittimattd
jatetyn voidaan todella olettaa vaikuttaneen ostajan kaupantekopéidtokseen
tai yrityskaupan ehtoihin. Mikéli laiminlyonti on ollut pdimiehelle yh-
dentekevi, ei syy-yhteytti vahingon ja laiminly6nnin vililli ole.?*” Vahin-
gonkérsineen tuleekin osoittaa, ettd timi on perustanut paatoksentekonsa
due diligence -raporttiin sisdltyneeseen virheelliseen tietoon (tai olennais-

2$30n mahdollista, ettd vahingon syntymiseen ovat osaksi vaikuttaneet myds myyjén tie-
donantovirheet. Ks. useista korvausvelvollisista erityisesti jakso 5.3.

24 Prusila 8.1.2004. Tillaisen kaupantekotahdon muodostumiseen voi vaikuttaa myds esi-
merkiksi johdon haluttomuus kirjata kuluiksi huomattavatkin summat, jotka ovat aiheutu-
neet tuloksettomiksi jddneistd kauppaneuvotteluista.

25 Lindholm — Hakoranta DL 1997 s. 86 ja Blomquist ym. 2001 s. 177.

246 Hultmark 1992 s. 133-134. Hultmarkin mukaan virheellisen seikan on tiytynyt voida
olettaa vaikuttaneen ostajan padtoksentekoon tai yrityskaupan ehtojen muodostumiseen.
Toisaalta Karnell on korostanut kokonaisarviointia eli poikkeamalla on oltava merkitystd
koko kaupan kannalta. Karnell 1973 s. 279.

247TVrt. Aurejiirvi 1988 s. 131, joka toteaa, ettd laiminlyonti saattaa olla joskus velkojalle
edullinen. Rikastumiskiellosta myods Hemmo 2003b s. 265-268.
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ten tietojen antamatta jéttimiseen) ja tdhidn pditoksentekoon perustuva
toiminta on saanut aikaan vahingon, jota ei olisi muutoin syntynyt.”*® Va-
hingonkirsijan tuleekin ldhtokohtaisesti ndyttdd, ettd tdmi olisi toiminut
toisin, mikdli raportti olisi laadittu huolellisesti. Mikdli vaihtoehtoista toi-
mintatapaa sen sijaan ei olisi ollut kisilld, on toimeksiannon suorittami-
sessa tialloinkin voinut olla virhe, mutta tuo virhe ei valttimaéttd ole aitheut-
tanut vahinkoa. Télloinkin asianajajayhtioltd voitaneen kuitenkin vaatia
tamin perimén palkkion palauttamista osittain tai kokonaan silld perus-
teella, ettei toimeksiantoa ole toteutettu niin huolellisesti kuin olosuhteet
huomioon ottaen on ollut aihetta edellyttdd. >+

Arvioitaessa due diligence -raportissa annettujen tietoja ja niihin luot-
taneen pédidtoksenteon vilistd syy-yhteyttd voidaan jonkinlaisena vertailu-
kohtana pitidd myos sitd, mitd syy-yhteydesti on esitetty oikeuskirjallisuu-
dessa AML 2 luvun 3 §:n mukaisen, arvopaperien liikkeeseenlaskun yhtey-
dessé laadittavassa tarjousesitteessd annettuihin virheellisiin tietoihin pe-
rustuvasta vahingonkorvausvelvollisuudesta. Tietyt analogiapditelmét syy-
yhteydestd téltd osin oikeuskirjallisuudessa esitettyyn ovat mahdollisia,
vaikka AML:n mukaiset tarjousesitteet ovatkin sijoittajansuojasdédnnosten
vuoksi sisélloltdédn varsin yksityiskohtaisia esimerkiksi due diligence -ra-
portteihin verrattuna. Olennaista on se, mitd tiedonantovirheen, paatok-
senteon ja vahingon vilisiltd yhteyksiltd on edellytetty. Syy-yhteyden ar-
vioinnissa on oikeuskirjallisuudessa erotettu yhtdiltd moitittavan toimin-
nan ja sijoituspaitoksen vilinen syy-yhteys seki toisaalta moitittavan toi-
minnan ja vahingon vilinen syy-yhteys. Enemmiston kanta suomalaisessa
oikeuskirjallisuudessa lienee, ettd molempien osalta on edellytetdén syy-
yhteyttid. Syy-yhteyden vahinkoon onkin siten katsottu ensinnikin edel-
lyttdvin, ettd sijoittaja on tehnyt padtoksensd virheelliseen informaatioon
luottaen tai ainakin on todenn#koisti, ettd harhaanjohtavat tiedot vaikutti-
vat sijoituspaitokseen. Lisdksi edellytetddn, ettd vahinko on aiheutunut
nimenomaan tisti informaation virheellisyydesti.?>°

Myos due diligence -toimeksiantojen yhteydessid edellytettineen vas-
taavalla tavalla, ettd vahingonkirsija ndyttdd padtoksentekonsa perustu-
neen due diligence -raportin virheellisiin tietoihin ja ettd vahinko on seu-
rannut asianajajayhtion tiedonantovirheesti. Tdlloin vahingonkorvaukseen
oikeutettu ei olisi sellainen ostaja (tai rahoittaja), joka ei ole pannut arvoa

248 Samansuuntainen vaatimus neuvonantajapalveluissa yleisemminkin, ks. SOU 2002:41
s.41.

249Ks. esim. Kleineman SvIT 1998 s. 200-201.
20 Haussila 2002 s. 292, Rudanko 1998 s. 372 ja Pietarinen 2001 s. 12.
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annetuille tiedoille tai johon olennaisten tietojen puuttuminen ei ole vai-
kuttanut.?>!

Voitaneen my0s argumentoida, ettei padmiehelld vilttimittd ole oikeutta
vahingonkorvaukseen sellaisissa tilanteissa, joissa asianajajayhtién suo-
ritus poikkeaa vain jonkin merkityksettomain yksityiskohdan osalta edel-
lytetystd.?>? Esimerkiksi korkeimman oikeuden ratkaisussa KKO 1991:31
asunto-osakkeiden ostaja vaati hinnanalennusta, koska asunto-osakkei-
siin kohdistunut osuus asunto-osakeyhtion lainoista oli 8.418 markkaa
suurempi kuin osakkeita myytidessa oletettu 50.114 markkaa. Vaatimus
hylittiin, koska eron ei katsottu olleen omiaan vaikuttamaan kauppahin-
taan.

4.3 Vahingon ennakoitavuus

Vahinko ja syy-yhteys saattavat olla joissakin tilanteissa helpommin méé-
ritettdvissd kuin toisissa. Mikili due diligence -raportissa ei ole esimer-
kiksi huomioitu vireilld olevaa oikeudenkidyntid, jossa myohemmin tuo-
mitaan maksettavaksi vahingonkorvauksia, vahinko, syy-yhteys ja kor-
vauksen mairi lieneviit melko helposti osoitettavissa.?>® Vahingon méiri
saattaa kuitenkin nousta poikkeuksellisen korkeaksi jonkin odottamatto-
man seikan vuoksi.?>* T#lloin kohtuusnikokohdat voivat edellytti, ettei
korvausvastuuta synny silloin, kun vahinkoon johtanut tapahtumankulku
on poikkeuksellinen tai kun vahingon syntymisen jilkeen tapahtumankul-
ku etenee poikkeuksellisesti. Sopimusperusteisessa ja sopimuksenulkoi-
sessa vahingonkorvausvastuussa edellytetidinkin yleensd vahingon enna-
koitavuutta (adekvaattisuutta). Tamén rajoitusperiaatteen mukaan tietyt

1Ks. myos Hidén 2002 s. 4 ja s. 163—164. Merkitysti lienee myos silld, millaisesta tie-
donantovirheesti on kyse: onko kyse puhtaasti merkityksettomaisti tai teknisesti virhees-
téd, josta virhe kdy selvisti selville, vai sellaisesta sisédltdvirheestd, jonka totuudenvastai-
suus ei paljastu huolellisellekaan sijoittajalle.

252Ns. toleranssirajasta esim. Hemmo 1994 s. 50-53.
23Kersby JT 1997 s. 151.

234Vahinko voi olla médriltddn odottamattoman suuri esimerkiksi seuraavanlaisessa tilan-
teessa: due diligence -tarkastuksessa ei ole otettu huomioon jokin kohdeyhtion avainhen-
kilon tydsopimuksen irtisanomisaikoja ja esimerkiksi kilpailukieltositoumusten puuttumista.
Téllainen henkilo saattaakin siirtyé jonkin toisen yhtion palvelukseen ja tehdd esimerkiksi
odottamattoman innovaation, joka olisi muutoin kuulunut kohdeyritykselle yrityskeksin-
tond, jos keksinnon tekijd olisi ollut edelleen sen palveluksessa. Nyt tuotot innovaatiosta
saakin kohdeyhtion sijasta jokin kolmas yritys. Tdlloin vahingon laatua, méérdd ja syy-
yhteyttd koskeva arviointi on erittdin hankalaa.
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ennalta-arvaamattomat vahingot voivat jaada korvausvastuun ulkopuolel-
le. Korvausvelvollisuus voi poistua myos silloin, kun syy-yhteys teon ja
vahingon vililld on olemassa, mutta se on niin heikko, ettd seurausta ei
voida pitdi odotettuna.?>>

Vahingon ennakoitavuusedellytyksesti ei kuitenkaan ole sdddetty erik-
seen laissa,?>® vaan se on kehittynyt lihinné oikeuskéytdnnossi ja -kirjalli-
suudessa. Oikeuskdytdnnossd ennakoitavuuteen onkin melko usein vedot-
tu vahingonkorvausvastuuta rajoittavana argumenttina:>’ esimerkkeini
voidaan mainita mm. ratkaisut KKO 1991:42 (luotonantosopimuksen rik-
kominen ja ennalta-arvattavissa ollut vahinko) seki ns. keilapallotapaus
KKO 1997:199. Jilkimmadisessd kantajan korvauskanne hyléttiin korkeim-
man oikeuden perustelujen mukaan yhtdiltd sen vuoksi, ettei vahingon
suuruus ollut ennalta arvattavissa, ja toisaalta sen vuoksi, ettd kantajan
voitiin myds itse katsoa myétéivaikuttaneen vahingon syntymiseen.?>® Myos
jo edelld jaksossa 3.3.2 mainitussa tilitoimiston vastuuta koskevassa rat-
kaisussa KKO 1999:19 voidaan havaita merkitysti annetun ennakoitavuu-
delle: korkein oikeus totesi toimeksisaajan voineen tehtdvia vastaanotta-
essaan havaita, ettd toimeksiantajan tarkoituksesta poikkeaminen voisi ai-
heuttaa vahinkoa my6s kolmannelle. Adekvaattisuus rajoittaa vastuun si-
ten siihen vahinkoon, jonka vahingonaiheuttaja on tekohetkelld mieltdnyt
tai hinen olisi pitinyt mieltid seuraukseksi teostaan.>’

Eris ajateltavissa oleva vastuutilanne on se, ettd ostaja paéttiddkin olla
hankkimatta kaupan kohteen asianajajayhtion laatimaan due diligence

235Ks. esim. Saxén 1995 s. 139 ja Taxell 1993 s. 178-179. Ennakoitavuusrajoituksen erois-
ta vastuumuodoissa ks. esim. Hemmo 1998 s. 153-160.

256 Ennakoitavuusperusteista korvausvastuun rajoittamisesta ei ole Suomessa yleissdannost,
mutta esimerkiksi KL 60 §:ssd ennakoitavuuskriteeri erottaa vélittomét vahingot vilillisis-
td ja KL 70.2 §:n mukaan vahingon ennakoitavuudella voi olla merkitystd vahingonkor-
vauksen sovittelussa. Rajoitusperuste ilmenee erityisesti CISG:n 74 artiklasta: "vahingon-
korvaus ei saa olla suurempi kuin se vahinko, jonka sopimusta rikkonut osapuoli sopimus-
ta tehtiessd ennakoi tai jonka hénen olisi pitinyt ennakoida voivan seurata sopimusrikko-
muksesta niiden tosiasioiden tai seikkojen valossa, jotka hdn silloin tunsi tai jotka hinen
olisi pitdnyt tuntea.”

2T Hemmo 1994 s. 158-159.

28KKO totesi tapauksessa, ettd kantajan keilailukilpailussa voittamien erikoispalkintojen
arvo poikkesi niin paljon tuolloin tiedossa olleista tavanomaisista palkintojen arvosta, ettei
vastaaja ole kohtuudella voinut ottaa ennakolta huomioon keilapallon virheellisyyden vuoksi
hylédtyn suorituksen aiheuttaman vahingon méairaa.

29 Routamo — Stchlberg 2000 s. 247-248. Vrt. Kivimdki 1924 s. 84: "tuottamukseksi riit-
tdd, ettd hinen olisi pitinyt arvata seuraamus syntyviksi, kuten huolellinen asianajaja olisi
sen vastuutapauksessa arvannut”.
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-raporttiin sisiltyvin virheellisen havainnon perusteella.?®® Esimerkiksi ar-
vopaperimarkkinoita koskevassa oikeuskirjallisuudessa katsottu, ettd tar-
jousesitteen virheellisten tietojen perusteella sijoittamatta jittineiden oi-
keutta vahingonkorvaukseen tulisi rajoittaa. Niitd, jotka ovat pidattiyty-
neet merkinnastd virheellisten tai puutteellisten tietojen perusteella, ei ole
pidetty esimerkiksi ruotsalaisessa tai ulkomaisessa oikeuskidytinnossi oi-
keutettuina vahingonkorvaukseen.?®! Tétd on perusteltu muun muassa kor-
vausvastuun hallitsemattomalla laajenemisella (ns. floodgate-argument-
ti).%%2 Arvopaperimarkkinoilla mahdollisia korvaukseen oikeutettuja voisi
talld perusteella olla lukematon méaéara.

Vastaava argumentti ei kuitenkaan ole pitevi peruste due diligence -ra-
porttiin M&A -transaktiossa luottaneen padmiehen tai rahoittajan kor-
vausoikeuden rajoittamiseksi, koska potentiaalinen vahinko koskisi vain
nditd, eikd asianajajayhtion vastuu siten kohdistuisi arvopaperimarkkinoi-
den tapaan laajemmalle henkil6piirille. Kuitenkin ennakoitavuusvaatimus
saattaisi olla varteenotettava vastuun rajaamisen peruste myos silloin, kun
vahingonkirsijé vaatii korvausta siité, ettd on luopunut ostopéditoksestiddn
raportin virheellisiin tietoihin luottaessaan. Ndin syntynyttd vahinkoa ja
korvausmaéirii olisi erityisen hankalaa ennakoida.

Sopimussuhteessa ennakoitavuusvaatimus tidyttynee helpommin kuin
sopimuksenulkoisessa suhteessa: asianajajayhtiolld on tdlldin kdsitys sii-
td, mihin pddmies tarvitsee due diligence -tarkastusta ja millainen vahinko
toiminta- ja huolellisuusvelvollisuuksien laiminlydnnisti voi aiheutua.?%3
Toimeksiantosuhteessa sopimuksen sisélto ja padmiehen sopimukselle aset-
tamista tarkoituksistaan antamat tiedot ovatkin keskeinen peruste vahin-
gon ennakoitavuutta arvioitaessa. Sen sijaan sopimuksenulkoisessa suh-
teessa asianajajayhtiolli ei valttimattd ole samanlaista kisitysté siitd, mil-
laisia vahinkoja jostakin tapahtumasta saattaa kolmannelle aiheutua.?¢*
Sopimus- ja deliktivastuun ero ilmeneekin erityisesti ennakoitavuauden
yhteydessd. Asianajajayhtiolld on toimeksiantosopimussuhteessa nimen-

260Esimerkkini voidaan ajatella tilanne, jossa asianajajayhtid on esittényt sellaisen “’kau-
pan kaatavan” deal breaker -tasoisen havainnon, jota todellisuudessa ei olekaan olemassa
taikka asianajajayhtio on esimerkiksi arvioinut osapuolten markkinaosuusrajat védrin to-
deten, ettei yrityskauppaan voitaisi saada kilpailuviranomaisten lupaa, vaikka todellisuu-
dessa tillaista estettd yrityskaupan toteuttamiselle ei olisi ollutkaan.

261 pietarinen 2002 s. 8-9.

262Floodgate-argumentista myds Hemmo 1998 s. 276-278.

263Ks. Saxén 1995 s. 143-144.

264Ks. kuitenkin alla jakso 5.2, jossa todetaan, ettdi ennakoitavuudella voidaan my®os jois-
sain tilanteissa perustella asianajajayhtion vahingonkorvausvelvollisuuden syntymisti so-
pimuksenulkoisessa suhteessa.
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omainen tieto siitd, mihin suoritusta aiotaan kiyttdd ja ettd hiin on sitoutu-
nut velvoitteisiinsa tésti tietoisena.?®®> Sen sijaan ennakoimattomien riski-
en vaikutuksia ei voida ottaa huomioon palkkion maaréssa.
Ennakoitavuusharkintaan voivat yleisesti ottaen vaikuttaa myos alan
sopimus- ja vastuunrajoituskdytinto seké vastasuoritukset: joissakin tilan-
teissa toimeksisaajan saaman palkkion suuruus saattaakin antaa viitteitd
tarkoitetusta riskinjaosta.?*® Eri osa-alueiden due diligence -tarkastuksia
tekevien asiantuntijoiden toimeksianto- ja vastuunrajoituskdytannot vaih-
televat kuitenkin toimijoittain: suomalaiset asianajajayhtiot eivdt sidnnon-
mukaisesti solmi kirjallisia toimeksiantosopimuksia vastuunrajoituslausek-
keineen,?%” kun taas esimerkiksi tilintarkastusalalla niitd kiytetéin ylei-
sesti.?%® Asianajajayhtididen veloittamat palkkiot perustuvat yleensi tunti-
laskutukseen taikka sovittuun kokonaishintaan.?®® Sen sijaan huomatta-
vista success feen -kaltaisista lisdpalkkioista, joiden maksamisen edelly-
tys on yrityskaupan toteutuminen, ei yleensi Suomessa sovita.?’® Tamin
vuoksi korkeakaan palkkio ei mielestini vélttdmattd sinidnsid indikoi yri-
tyskaupan toteuttamiseen liittyvin riskin siirtdmistd asiantuntijalle.
Korvausvastuuta jaettaessa joudutaankin arvioimaan sitd, kumman so-
pimuspuolen vastuupiiriin riskin katsotaan kuuluvan.?’! Yrityskauppati-
lanteessa suurin mahdollinen taloudellinen hyoty tulee yrityskaupan osa-
puolille (ostajalle ja myyjélle), minké vuoksi ndille kuulunee myos suurin
riski yrityskaupan “epdonnistumisesta”. Lihtokohtaisesti due diligence -
toimeksiantoja toteuttavat asianajajayhtiot ovat myos kooltaan ja kanto-
kyvyltddn pienempid kuin pddmiehinédédn olevat, yrityskauppoja tekevét
yhtiot, mink& vuoksi tarkoituksenmukaisempana vastuunkantajana voita-
neen ldhtokohtaisesti ainakin ennakoimattomien vahinkojen osalta pitda
yrityskaupan varsinaista osapuolta.?’? Arviointi on toki toisenlainen sel-

265 Hemmo 1998 s. 155-156.

266 Hemmo 1998 s. 154—155. Ks. myos Hemmo 2003b s. 296-298.
267 Kull 9.1.2004.

268 Salminen 16.1.2004.

269Ks. my6s Lappalainen ym. 2003 s. 334,

270Sen sijaan ulkomailla erityisesti investointipankit kdyttivit tillaisia success fee -lau-
sekkeita yrityskauppoihin liittyvissd konsultointisopimuksissa. Isokorpi 31.12.2003.

2N Hemmo 1994 s. 56. Samasta Taxell 1993 s. 52-53.

272Kun parin suurimman suomalaisen asianajotoimiston liikevaihto on ollut noin 26 mil-
joonaa euroa vuonna 2002 (vrt. Kauppalehti 3.10.2003), esimerkiksi Suomen 300:ksi lii-
kevaihdoltaan suurimman yrityksen liikevaihto vuonna 2002 oli tihin verrattuna nelinker-
tainen (104,6 MEUR) ja 400:ksi suurimman ldhes kolminkertainen (74,0 MEUR) Tiedot
perustuvat Talouseldmi-lehden tutkimukseen 500 suurinta 2002” osoitteessa http://
www.talouselama.fi/te500list.te, viittauspdiva 23.12.2003).
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laisessa tilanteessa, jossa piddmies tai muu vahingonkérsija on pienyritys,
jolla ei ole kokemusta yrityskauppakédytdnnoista.

5 VASTUUSUHTEET

Edelld on tarkasteltu vahingonkorvauksen perusedellytyksid (oikeusperuste,
korvattava vahinko, syy-yhteys ja ennakoitavuus) sekd sopimus- ettd de-
liktisuhteessa. Tissé jaksossa tarkastellaan vastuun tarkempaa siséltod ja
edellytyksid eri vastuusuhteissa sekd vastuun jakautumista eri korvausvel-
vollisten kesken. Asianajajayhtion velvollisuuksien ja korvausvastuun voi-
daan kuitenkin katsoa olevan laajimmillaan suhteessa pddmieheen; oikeu-
tetun luottamuksen vaatimukset ovat korostetussa asemassa juuri toimek-
siantosuhteessa.?”

5.1 Vastuu omalle paimiehelle

5.1.1 Vastuu toimeksiantosuhteessa

Kuten edelld on todettu, asianajotoimeksianto on toimeksiantosopimuk-
sen laji. Toimeksiantosopimuksen méérittelylla ei kuitenkaan ole ratkaise-
vaa merkitystd. Ndin ollen asianajajan on korvattava pddmiehelleen toi-
meksiantoa hoitaessaan tahallaan tai tuottamuksellisesti aiheuttamansa va-
hinko samojen periaatteiden mukaisesti kuin toimeksisaajien yleensikin.?’*
Asianajajien vahingonkorvausvastuu pdadamiestd kohtaan perustuu KK 18
lukuun, ja se on ldhtokohtaisesti fuottamusvastuuta. Tamé ilmenee epa-
suorasti AAL 5 §:std, jonka mukaan “asianajajan tulee rehellisesti ja tun-
nollisesti tayttdd hdnelle uskotut tehtidvit sekid kaikessa toiminnassaan nou-
dattaa hyvii asianajotapaa”. Tuottamusvastuu onkin vakiintunut oikeus-
kdytidnnossd ja -kirjallisuudessa toimeksiantosopimussuhteessa aiheutet-

tujen vahinkojen korvausperusteeksi.?”

273 Peltonen DL 2001 s. 5. Lojaliteetista yleiseni siviilioikeudellisena periaatteena erityi-
sesti toimeksiantosuhteessa Saarnilehto ym. 2001 s. 118-119. Ks. myos Rogers ym. 1995
s. 12, jossa todetaan, ettei joissakin oikeusjirjestyksisséd vastuu kolmatta kohtaan voi lain-
kaan tulla kysymykseen sen vuoksi, ettd vastuu syntyy vain pddmiestd kohtaan toimeksi-
antosuhteen perusteella.

2" Halila — Hemmo 1996 s. 201.
2B Taxell 1972 s. 281, Halila — Hemmo 1996 s. 161 ja Peltonen DL 2001 s. 5.
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Asianajotoimeksianto ei poikkea suuresti muista neuvonantajapalvelui-
ta koskevista toimeksiannoista.?’® Toimeksiantosopimus on vapaamuotoi-
nen sopimus, eikid asianajotoimeksiannoista ole tapana sopia kirjallisesti.
Korvausvastuu syntyy sellaisten velvollisuuksien rikkomisella, joiden nou-
dattamiseen asianajaja on sopimukset tekemiselle sitoutunut tai katsottava
sitoutuneen pidmiestd kohtaan.?”’ Asianajajayhtividen kdytinnot vaihte-
levat tidsséd suhteessa due diligence -toimeksiannoista sopimisessa, mutta
pddsdantd suomalaisessa kdytdnnossd ndyttdisi olevan edelleen se, ettei
niistikéin toimeksiannoista sovita kirjallisesti.?’® Sen sijaan muut asian-
tuntijat kuten tilintarkastajat tekevit due diligence -toimeksiannoista yksi-
tyiskohtaisen kirjallisen toimeksiantosopimuksen ennen tarkastukseen ryh-
tymistd.?’° Tamai helpottaa yhtiltd asiantuntijan vastuulle kuuluvien vel-
vollisuuksien méirittelyd, mutta mahdollistaa toisaalta myds nimenomaisten
vastuunrajoituslausekkeiden kayton.?80

Mikili toimeksiannosta ei ole sovittu kirjallisesti erityisessd toimeksi-
antosopimuksessa, midrdytyvit asianajajayhtion velvollisuudet sen mu-
kaan, mitéd asianajajayhtion ja pddmiehen vililld katsotaan sovitun toi-
meksiantoa edeltineessi kirjeenvaihdossa ja suullisissa neuvotteluissa. Toi-
meksiannon sisdllon selvittamistid edistéda tdlloin useiden asiantuntijoiden
erityislainsdddantoon perustuva dokumentointivelvollisuus: esimerkiksi
asianajajia velvoittaa SAL:n sddntdjen 39 §, jonka mukaan liiton jdsenen
tulee pitdd asianmukaisia tilejd ja luetteloita diaarimerkintoineen vastaan-
otetuista tehtdvisti sekd niissd suoritetuista toimista.*®! Silloinkin, kun
toimeksiannon sisdllostd olisikin sovittu kirjallisesti, asianajajayhtié on
lisdksi velvollinen noudattamaan muita pddmiehen tille antamia toimioh-

27 Halila — Hemmo 1996 s. 190. Samasta Tiberg — Dotevall 1994 s. 25-33. Muissa toimek-
siantosuhteissa omaksutut periaatteet soveltuvat myos asianajajan korvausvastuuseen joko
suoraan tai analogioin.

277 Peltonen 1994 s. 315.

278 Kull 9.1.2004. Toisin kuitenkin esimerkiksi Saanio (15.10.2003), joka arveli asianajaja-
yhtididen vastuunrajoituskédytdnnon due diligence -toimeksiannoissa olevan sddnnonmu-
kaista.

219 Salminen 16.1.2004.

20Ks. myds Blomquist ym. 2001 s. 39, jossa todetaan, ettd ostajatahon ja asiantuntijoiden
vilille solmittava toimeksiantosopimus tehdéin lihes poikkeuksetta kirjallisesti ns. enga-
gement letterin muodossa. Erityisesti tilintarkastajat ja investointipankit laativat tarkkara-
jaisia toimeksiantosopimuksia vastuunrajoituslausekkeineen. Niitd ilmenee jonkin verran
my0s ulkomaisissa asianajotoimeksiannoissa. Tastd my0s Isokorpi 31.12.2003.

81 Mcintysaari DL 2000 s. 247. Ks. myds SAL Asiakirjojen siilyttdmisti koskeva suositus
(3.5.1991).
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jeita.?82 Kuten edelld on kuitenkin todettu, saattaa asianajajayhtiolli olla
toimeksiantosuhteessa esimerkiksi joitakin tiedonantovelvollisuuteen liit-
tyvid sivuvelvoitteita, joiden laiminlyonti saattaa myds aiheuttaa korvaus-
vastuun.

5.1.2 Tuottamusta koskeva todistustaakka ja korvauksen mdidird

Asianajajayhtion sopimusperusteinen korvausvastuu paamiehelle on kédén-
nettyyn todistustaakkaan perustuvaa tuottamusvastuuta (ekskulpaatiovas-
tuu).?®? Tuottamusvastuu asiantuntijapalveluissa on oikeuskiytinndssi ollut
esilld esimerkiksi pankin notariaattitoimeksiantoon liittyvéa vastuuta kos-
keneessa ratkaisussa KKO 1992:165, asianajajayhtion vastuuta koskeneessa
tapauksessa KKO 1996:92 seké jo edelld mainitussa verokonsultointitapauk-
sessa KKO 1999:80.234 Ekskulpaatiovastuussa ratkaisevaa on se, kykeneekd
asianajajayhtid ndyttamiin, ettd se on menetellyt huolellisesti toiminta-
velvoitteitaan tiyttdessiddn.?®> Niin ollen vastuu rakentuukin padsaiantoi-
sesti kiidinnetyn todistustaakan varaan.?®® Sen sijaan todistustaakka vahin-
gon syntymisestd, syy-yhteydesta ja vahingon miiréstd on vahinkoa kir-
sineelld padmiehelld.?” Ellei vahingon méiristd kuitenkaan ole néyttoi
tai se on vain vaikeuksin esitettdvissi, se voidaan OK 17:6:n perusteella
arvioida kohtuuden mukaan.?88

Asianajajayhtion vastuu voi syntyd periaatteessa lievinkin tuottamuk-
sen perusteella. Vastuu toimeksiantosuhteessa kattaa varallisuusvahingot
ja siind noudatetaan lihtokohtaisesti tiyden korvauksen periaatetta:?%° timi

22Ks. esim. Ylinko 1985 s. 99, joka toteaa, ettd toimiohjeiden noudattamista on my®s
oikeuskdytdnnossi pidetty itsestddn selvind asiamiehen velvollisuutena. Ks. myos Saxén
1995 s. 32-33.

23 Halila, J. 1955 s. 288-290. Samoin Peltonen DL 2001 s. 5 ja Halila — Hemmo 1996 s.
161.

284Tapauksessa KKO 1996:92 asianajajayhtioon kohdistettu korvauskanne hylittiin, koska
se oli ndyttinyt menetelleensd asiassa huolellisesti. Ratkaisusta 1999:80 erityisesti Mdinty-
saari DL 2000 s. 245-273 ja Tikka 1999 s. 303-307.

285Ks. Saarnilehto ym. 2001 s. 539 ja Hemmo 2003b s. 236-237.

286Ks. My6s Halila, J. 1955 s. 288, joka perustelee titi silld kdytinndlliselld seikalla, ettid
tarvittava todistemateriaali on yleensd juuri asianajajan tai muun toimeksisaajan hallussa.
Samasta Hemmo 2003b s. 236-237. Nayttokysymysten varmistamiseksi Saanio 2003 s.
15-19 toteaakin, ettd kaikki materiaali, johon due diligence -tarkastuksen aikana on tutus-
tuttu, tulisi dokumentoida tarkastuksen aikana.

27Ks. esim. Saxén s. 133-137.

28Ks. Aurejiirvi 1988 s. 131, joka toteaa, etti OK 17:6:a on kiytinnossi sovellettu melko
viljasti. Ks. my6s Lappalainen ym. 2003 s. 559.

289 Peltonen DL 2001 s. 5.
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ilmenee myods KK 18:3:sta, jossa sdddetdédn ettd “asiamies ... vastatkoon
kaiken vahingon”. KL 67 §:ssd suoritettu jako vélittdomiin ja vélillisiin va-
hinkoihin ei siten ole toimeksiantosopimussuhteessa merkityksellinen, vaan
pédsddnnon mukaan seki vilittomit ja vililliset vahingot korvataan.?°

Tiedonannon virheellisyyteen tai puutteellisuuteen perustuvan vahin-
gonkorvauksen médrin laskeminen lienee kuitenkin yleensd hyvin hanka-
laa. Vahingonkdrsijén tulee korvauksen johdosta paistid asemaan, jossa hian
olisi ollut, ellei vahinkotapahtuma olisi sattunut (differenssioppi). Vahin-
gonkdrsiji ei siten saa joutua vahingon vuoksi taloudellisesti huonompaan
asemaan kuin missé hén olisi ilman vahinkotapahtumaa, mutta vahinko-
tapahtumasta ei saa my9dskiin hyotyi.?! Esimerkiksi verokonsultointita-
pauksessa KKO 1999:80 korkein oikeus totesi ensinnékin, ettd veroseu-
raamuksista annetun tiedon virheellisyys oli aiheuttanut vahinkoa. Kor-
kein oikeus huomautti kuitenkin my®os, ettd vuokraoikeuden luovutukses-
ta aiheutuneesta veroseuraamuksesta oli aiheutunut kantajalle myos vero-
tuksellisia etuja. Vahingon suuruuden arvioimisen vaikeutta kuvaa kor-
keimman oikeuden seuraava toteamus: “luovutuksesta saadun edun mai-
rd, joka on harkittava jirjestelyn kokonaisuuden perusteella ja joka on riip-
puvainen useasta arvionvaraisesta tekijdstd, ei kuitenkaan ole néissé olo-
suhteissa edes tarkasti laskettavissa”. 2%2

Asianajajayhtion vahingonkorvausvastuuta voidaan sovitella silld tavoin
kuin sopimusperusteista vahingonkorvausta yleensikin.?** Sovitteluharkin-
taan vaikuttavat esimerkiksi tuottamuksen ja toiminnan laatu sekid osa-
puolten vakuutusmahdollisuudet.?** Tuottamuksen asteen ohella korvauk-
sen médriin voi vaikuttaa vahingonkirsineen oma myétivaikutus.? Pel-
tonen toteaa kuitenkin, ettd toimeksiantosuhteessa korvauksen epdaminen

2%0Sen sijaan em. ennakoitavuusvaatimus saattaa rajoittaa vilillisten vahinkojen korvaa-
mista. Samoin vastuunrajoituslausekkeissa vililliset vahingot on usein rajattu korvausvas-
tuun ulkopuolelle. Eri asia kuitenkin on se, miten vililliset vahingot kussakin yksittdista-
pauksessa médritelldén.

21 Routamo — Stdhlberg 2000 s. 281.
22 Tapauksesta myds Tikka 1999 s. 303.

293 Halila — Hemmo 1996 s. 202. Ks. my6s Peltonen DL 2001 s. 17-19. Vastuuvakuutuksen
kattamaa osaa vahingosta ei kuitenkaan voida ottaa huomioon sovitteluharkinnassa. Sovit-
teluperiaatteista neuvonantajapalveluissa myos Kleineman SvIT 1998 s. 206-209. Myos
se, ettd neuvonantaja on laiminlyonyt ottaa saatavilla olleen vastuuvakuutuksen voi estdd
sovittelun.

2% Sovitteluharkinnasta sopimusvastuussa esim. Hemmo 2003b s. 316-322 ja Hemmo 1994
s. 51-158. Asianajajan pakollisesta vastuuvakuutuksesta esim. Peltonen DL 2001 s. 23—
24.

295 Routamo — Stdhlberg 2000 s. 323.
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tai sovittelu pddmiehen oman tuottamuksen tai muun myotidvaikutuksen
perusteella tulee kysymykseen vain poikkeuksellisesti.??® Timi nikemys
lieneekin perusteltu perinteisemmissé, erityisesti yksityishenkil6itd kos-
kevissa toimeksiannoissa, mutta nyt tarkasteltavana olevassa due diligen-
ce -toimeksiannon kaltaisessa liike-eldmén juridiikkaan liittyvéssid tapauk-
sessa sovittelun rajoittamiselle ei vilttdmatti liity samanlaisia (oikeuspo-
liittisia) perusteita.

Mielestini asianajajayhtion vahingonkorvausvastuuta voidaan rajoittaa
pdamiehen oman myoétdvaikutuksen perusteella esimerkiksi niin sanotus-
sa management-buy-out-kaupassa,?”’ jossa kohdeyhtion ostaa sen toimiva
johto. Tdll6in pddmies/pddmiehet eivit useinkaan voine vedota asianajaja-
yhtion tiedonantovirheend johonkin sellaiseen kaupan kohteen arvoon liit-
tyvédin seikkaan, josta he olisivat joka tapauksessa olleet itse paremmin
selvilld johtaja-asemansa perusteella kuin due diligence -toimeksiannon
toteuttanut asianajajayhtio. Myotidvaikutukseen voitaneen rinnastaa muis-
sakin tilanteissa pddmiehen oma asiantuntemus: vaikka vahingonkirsijin
oma asiantuntemus ei ldhtokohtaisesti vaikutakaan asiantuntijatoimeksi-
saajan tuottamusarviointiin, se saattaa kuitenkin sovittelussa omaan myo-
tdvaikutukseen rinnastettavana seikkana alentaa korvausmiéria. >’

5.2 Vastuu kolmannelle

5.2.1 Yleistd

Erilaiset asiantuntijapalvelujen tarjoajat — mukaan lukien asianajajat — ovat
kansainvilisessad kdytdnnossd joutuneet yhd useammin toimeksiantosuh-
teeseen ndhden kolmansien esittimien korvausvaatimusten kohteiksi véi-
tettyjen tiedonantovirheiden perusteella.”®® Sopimusoikeudessa on kuitenkin
ollut yleiseni ldhtokohtana sopimuksen oikeusvaikutusten rajoittuminen

29 peltonen 2001 s. 16.
2TManagement-buy-out-kaupan erityispiirteisté ks. esim. Hultmark 1992 s. 269-272.
298Vrt. Samuelsson ja Spgaard 1993 s. 39.

299Tisti esim. Hunter 1997 s. 425. Samoin Rogers ym. 1995 s. 13 ”One of the concerns
expressed about the development of liability to non-clients in the law is that it will lead to
an excessive number of additional claims against lawyers: 'opening of the floodgates’ ar-
gument.” Saman huomion tilintarkastajien vahingonkorvausvelvollisuudesta kolmanteen
nihden tekee Mdntysaari (DL 1996 s. 175-176). Korvausvaatimukset saattavat olla mitta-
via tilintarkastajan toimeksiannosta laskuttamaan palkkioon ja tilintarkastusyhteison va-
roihin nidhden.
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sopimuksen vilittomiin osapuoliin (ns. privity of contract -oppi).>® Timi
kaksiasianosaissuhdetta painottava nikemys on vallitseva myds Suomen
oikeudessa.*’! Siten sopimussuhteeseen nihden ulkopuoliset eivit 1dhto-
kohtaisesti voi saada oikeuksia toisten solmimien sopimusten perusteella.
Tdmén vuoksi toimeksiantosuhteeseen nihden kolmannen vahingonkor-
vausoikeudellinen asema suhteessa due diligence -toimeksiannon toteut-
taneeseen asianajajayhtioon tulee lihtokohtaisesti arvioitavaksi sopimuk-
senulkoisten vastuusddntojen perusteella, joille on ominaista erityisesti
varallisuusvahingon korvaamiseen liittyvit rajoitukset.>*?> Timi pidsdianto
estdd kdytdnnossid due diligence -toimeksiannon toteuttaneen asianajaja-
yhtion korvausvastuun toimeksiantosopimussuhteeseen ndhden kolmatta
kohtaan tdmén kirsimin taloudellisen vahingon osalta.

Privity of contract -oppiin liittyvien poikkeusten méérd on jatkuvasti
lisddntynyt ja tarkkarajaista sopimus/delikti-jaottelua puoltavaa kantaa onkin
jossain suhteissa arvosteltu, kun on otettu huomioon esimerkiksi nykyai-
kaisen taloudellisen toiminnan verkostoituminen.3% Erityisesti kuluttaja-
oikeudellisessa lainsddddnnossd ilmenee monia poikkeuksia vastuun ra-
joittamisesta vilittémian sopimussuhteeseen. Esimerkiksi kiinteistonvili-
tystoimeksiannossa vilittdjd on erillisen vastuunormin perusteella vastuussa
myds toimeksiantajansa vastapuolelle aiheutuneesta (taloudellisesta) va-
hingosta, jonka vélittdjdn virheellinen toiminta on aiheuttanut (KVVL
14 §).3%* Myos kotimaisessa oikeuskiytinndssid on muutamissa uusissa
KKO:n ratkaisuissa tullut esiin mahdollisuus poiketa sopimuksen vaiku-
tusten rajoittumisesta sopijapuolten vilille.3%3 Vaikka varallisuusvahinko-
jen korvaaminen sopimuksenulkoisessa suhteessa on edelleen vahva pii-
sddnto, antaa edelld mainittu kehitys aihetta tarkastella sellaisia mahdolli-

300Ks. klassisen sopimusoikeuden peruslidhtokohdista ja privity of contract -opista esim.
Hemmo 1998 s. 253. Samasta my0s Kiiha 2002 s. 127-131 ja Salmond — Heuston 1992 s.
212-213.

301 Kivimeiki — Ylostalo 1981 s. 253 ja 274 ja Hemmo 2003b s. 416-417. Samoin Ruotsin
oikeudesta esim. Hellner 1996 s. 124.

302Myos kansainvilisesti deliktivastuun ensisijaisuudesta muihin kuin asianajajan omaan
pddamieheen ks. Rogers ym. 1995 s. 12—13: ”More often than not it is accepted that lawyers
may be subject of claims for negligence by non-clients under the general principles of law
of delict or tort.”

303 Hemmo 1998 s. 274-279, Kiiha 2002 s. 125. Ks. my6s uuden varallisuusoikeuden pro-
sessikésityksestd erityisesti Poyhonen 2000 s. 144—146. Samoin Lauriala 2001 s. 24-25.

304 Kasso 2001 s. 492-493.

305Ks. erityisesti asianajajan vastuuta koskenut ratkaisu KKO 1992:44 seki tapaus KKO
1999:19, jossa oli kyse tilitoimiston vastuu kauppakirjan laatimiseen liittyneessé toimek-
siannossa.
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sia perusteita, joiden vuoksi asianajajayhtion vastuuta kolmanteen nédhden
voitaisiin puoltaa erityistilanteissa.

Toimeksisaajan velvollisuuksista pddmiehen vastapuolta kohtaan ei ole
tarkkarajaisia normeja. Lihtokohtana yleisten toimeksiantosopimuksia
koskevien periaatteiden mukaisesti on, etfei toimeksisaajalla ole erityisid
velvollisuuksia pddmiehen vastapuolta kohtaan, tosin mikéd tahansa me-
nettely ei tule kysymykseen niin siviili- kuin rikosoikeudellisenkin sidin-
telyn vuoksi.’?® Raja sopimusvastuun ja sopimuksenulkoisen vastuun vi-
lilld ei kuitenkaan ole tarkka. Esimerkiksi Saxén toteaa, etti silld, aiheut-
taako virheellinen tiedonanto vahinkoa sopimuskumppanille vai jollekin
kolmannelle, ei usein ole kdytdnnollistd eroa. Saxénin mielestd sanottu ei
koske vain puhtaan varallisuusvahingon korvaamista, vaan yhtildisyyksid
on tilloin myos tuottamus- ja ennakoitavuusarvioinneissa. Yleensi argu-
mentti, johon téllaisissa tilanteissa voidaan vedota, on sopimuksenulkoi-
sen suhteen erityiset sopimuksenkaltaiset piirteet (avtalsliknande forhal-
lande). Télloin myos sopimuksen ulkoisessa suhteessa vastuun lahtokoh-
daksi voidaan ottaa sopimusperusteiset vahingonkorvausperiaatteet.3%’

Kun arvioidaan, keitd vilittdmédn sopimussuhteen ulkopuolisia koh-
taan asianajajayhtion vahingonkorvausvelvollisuus voi syntyé, on 1dhto-
kohtana pidettivi sitd, ettd due diligence -raportti laaditaan yleensd omalle
pidmiehelle (tdssi ostajalle).3?® Niin ollen vain timi saa pidsiintoisesti
luottaa raportin tietoihin ja vain pddmies voi siten olla oikeutettu vahin-
gonkorvaukseen asianajajayhtion tuottamuksen perusteella.’? Raportti
saattaa kuitenkin olla tirked péadtdksenteon perusta myds esimerkiksi ra-
hoittajalle: yrityskaupoissa ostaja joutuu usein turvautumaan huomatta-
vassa méirin ulkopuoliseen rahoitukseen.’'” Sen sijaan ostajan “vasta-

306 Halila — Hemmo 1996 s. 2000, samoin Kivimdki 1924 s. 134.
307Saxén 1995 s. 289. Ks. tiedonantovirheproblematiikasta my6s Hemmo 2002 s. 17.

308 Yrityskauppaprosesseissa ostajan neuvonantajat saattavat tosin raportoinnissaan viitata
toisen konsultin padmiehelleen laatimaan due diligence -raporttiin. Tillaisissakin tilan-
teissa saattaa aktualisoitua vastaavantyyppinen sopimus ja kolmas -kysymyksenasettelu.
Yleensé vastuuta pyritddn kuitenkin ennakolta rajoittamaan esimerkiksi osoittamalla ra-
portit vain tietyille vastaanottajille ja tiettyihin kdyttotarkoituksiin. Kédytdnnossd voi silti
ilmetd epidselvyyksid siitd, missd médrin toisten raportteihin voidaan tukeutua ja missd
méérin pelkkd viittaaminen toisen asiantuntijan laatimaan raporttiin voi aiheuttaa neuvon-
antajan vastuun téllaisen raportin tiedonantovirheisté. Tastd my0s Isokorpi 31.12.2003.

309Tistd padsiadnnosti ks. Kersby JT 1997 s. 152.

310K, Unger NJM 2002 s. 578-579. ks. myds sivullisintressenttitilanteissa M&A -toimin-
nassa Lauriala 2001 s. 150-153. Sopimuksen kohteen tarkastamiseen sekd velalliseen
maksukykyyn ja luotonantoon liittyvistd kolmikantatilanteista ks. myos Hemmo 1998 s.
300-303. Vrt. samantyyppisestd tilanteesta kiinteistonvilitystoiminnassa esim. Jokimdiki
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puolta” eli myyjdd kohtaan asianajajayhtié voisi tuskin joutua vastuu-
seen yrityskaupan kohteesta laatimansa puutteellisen due diligence -ra-
portin perusteella tidssd tutkielmassa tarkasteltavassa tyyppitilanteessa,
koska myyjin oletettaneen joka tapauksessa tuntevan kaupan kohde par-
haiten.3!!

Asianajajayhtion mahdollista korvausvastuuta toimeksiantosopimuksesta
ulkopuolista kohtaan voidaan ldhestyd kahdesta eri 1ihtokohdasta. Ensin-
nikin voidaan argumentoida, ettd VahL 5:1:n edellyttimé “erityisen pai-
navat syyt” -kriteeri tdyttyy esimerkiksi sen vuoksi, etti asianajajayhtio
on laiminlydnyt hyvin asianajajatavan noudattamisen due diligence -tar-
kastusta toteuttaessaan. Toisaalta kolmannen korvausoikeutta voidaan jois-
sakin tapauksissa perustella edelld mainitulla sopimuksenkaltaisuusargu-
mentilla. Téllin varallisuusvahinkojen korvaamista puoltava vaikutus voi
toteutua kahdella tavalla: sopimuksenkaltaisuutta saatetaan ensinnékin pi-
tad VahL 5:1:n mukaisena erittdin painavana syyni. Toinen vaihtoehto on
katsoa, ettd sopimuksenkaltaisuus johtaa deliktivastuunormiston syrjiyty-
miseen ja siihen, ettd oikeussuhdetta arvioidaan sopimusperusteisten vas-
tuunormien tuella. Ndiden argumenttien menestymismahdollisuuksia poh-
ditaan seuraavassa.

5.2.2 Korvauksen edellytykset sopimuksenulkoisessa suhteessa

Koska asianajajayhtion ja due diligence -raporttiin luottaneen kolmannen
kuten rahoittajan vélillé ei ole sopimussuhdetta, asianajajayhtion korvaus-
vastuu madraytyy téllaista kolmatta kohtaan lihtokohtaisesti vahingonkor-
vauslain mukaan. Kysymys on tidlloin VahL 2:1:n mukaisesta tuottamus-
vastuusta. Oikeuskéytdnnossi ja oikeuskirjallisuudessa vallitseva kanta on,
ettd vahingonkdérsijdlld on padsddntoisesti todistustaakka korvausvastuun

2001 s. 4647, joka toteaa, ettd kiinteistonvilittdjén laatima arviokirja saattaa joutua ter-
tiuksen, kuten rahoittajan, kdsiin ja timén luotonmyontdmistd koskevan piitoksenteon
perustaksi. Samanlaiset kysymyksenasettelut voivat aktualisoitua my06s asianajajayhtioi-
den laatimien ja kolmansille osoittamien legal opinion -kirjeiden yhteydessd. Ks. esim.
Kleineman 1987 s. 558 alaviite 99, jonka mukaan legal opinion on erdénlainen muodolli-
nen todistus transaktion oikeudellisista edellytyksistd. Asianajajayhtiot laativat kotimai-
sen padmiehensd sopijakumppania varten (esim. rahoittaja kuten ulkomainen pankki) lau-
sunnon esimerkiksi lainatransaktion edellytyksistd sovellettavan lain valossa.

311Vastuu oman paidmiehen vastapuolta kohtaan saattaisi sen sijaan tulla ainakin hypoteet-
tisesti kysymykseen esimerkiksi myyjdtahon ja timén neuvonantajien toteuttaman vendor’s
due diligence -tarkastuksen ja sen perusteella laaditun kohdeyrityksen tarjousesitteen (ns.
information memorandum) perusteella. Tdlloin voitaisiin kysyd, voisiko esitteen laatimi-
seen osallistunut asiantuntija asemassaan myyjdn neuvonantajana vastata kohdeyhtion os-
tajalle kaupan kohteen tarjousesitteestd poikkeavista ominaisuuksista.
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edellytyksistd, kuten tuottamuksesta, vahingosta ja syy-yhteydestd sopi-
muksenulkoisessa suhteessa.’!?

Mikili asianajajayhtion katsotaan tuottamuksellaan aiheuttaneen kol-
mannelle henkil6lle varallisuusvahingon, vaaditaan korvausvastuun syn-
tymiseksi myo6s jonkin VahL 5:1:ssd mainitun lisdedellytyksen tdyttymi-
nen. Varallisuusvahinkojen korvaamisen erityisedellytyksistd tulee tidssi
tutkimuksessa ldhinnd kysymykseen se, onko korvausvastuun olemassa-
ololle katsottava olevan vahingonkorvauslain edellyttimié erityisen pai-
navia syitd. Lainkdyton kannalta on kuitenkin pidetty ongelmallisena siti,
ettei VahL 5:1:n lopullista sddnndsversiota perusteltu lainvalmistelutyossa
eiki sddnnoksen tarkoittamien “erittdin painavia syitd” ole médritelty esi-
toiden tasolla.?'3 Lain sanamuodot viittaavat kuitenkin siihen, ettd kysees-
sd ovat “kohtalaisen harvoin syntyvit seikat”.>'* Niin ollen varallisuusva-
hingon korvaaminen sopimussuhteen ulkopuolella on lihtokohtaisesti hy-
vin rajoitettua erityisesti liike-eldmissé toimivien vililld, mikd onkin pe-
rusteltua yleisen toimintavapauden suojaamisella.’!?

Oikeuskédytdnnossd suurimman erittdin painavat syyt -tunnusmerkistod
koskevan ratkaisuryhmin muodostavat tilanteet, joita on arvioitu jollakin
tavoin hyvéin tavan vastaiseksi*'®. Timi voi ilmetd esimerkiksi jonkin elin-
keinonalan sisdisten tapaohjeiden loukkaamisena.?!” Muita perusteita, joilla
VahL 5:1:ssa mainittujen erityisen painavien syiden voidaan katsoa tiyt-
tyvin, on oikeuskirjallisuudessa mainittu esimerkiksi tuottamuksen tor-
keys seki oikeussuhteen sopimuksenkaltaiset piirteet.3!8

Asianajajilla voikin olla lakiin ja hyviddn asianajajatapaan perustuvia
velvollisuuksia my6s toimeksiantosuhteeseen nidhden kolmatta henkilod

32Hemmo 1998 s. 49-50. Samasta ja pédsiinnon poikkeuksista mm. Routamo — Stéhlberg
2000 s. 358-362. Ks. myos Hemmo 1998 s. 50, joka toteaa, ettd oikeussuhteen sopimuk-
senkaltaiset piirteet saattavat sopimuksenulkoisessa suhteessa muuttaa todistustaakan jaon
kddnnetyksi todistustaakaksi. My0s tosiasialliset ndyttomahdollisuudet voivat vaikuttaa
todisteluun.

313 S#innoksen lainsidddintohistoriasta Oikeusministerion VahL 5:1:n korvaustarvetta kos-
kevassa selvityksesséd, Hemmo 2002 s. 6. Ks. myos Hemmo 1998 s. 62—65.

314 Hemmo 1998 s. 71.

35Ylostalo 1975 s. 241.

316Ks. Hemmo 1998 s. 71-72, joka viittaa professori Ylostalon lainvalmistelun yhteydessi
painottamaan hyvin tavan vastaisuuteen vahingonkorvausvelvollisuuden syntymistd puol-
tavan perusteena. Ks. myos Yldostalo LM 1975 s. 241-242. Koska KKO:n oikeuskdytin-
nossd tapaukset ovat olleet hyvin tosiseikastosidonnaisia, on laajempien suuntalinjojen méai-
rittdminen erityisen painavien syiden -Kriteerille ilman esitdiden tukea vaikeaa.

317Ks. erityisesti ratkaisut KKO 1991:79 (hyviin lehtimiestavan rikkominen) sekd KKO
1992:44 (hyvin asianajajatavan rikkominen).

318 Hemmo 1998 s. 76-82.
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kohtaan. Niin ollen asianajaja voi joutua korvaamaan myos toimeksianta-
jansa vastapuolelle tai muille sivullisille aiheuttamansa vahingon.3!° Esi-
merkiksi ratkaisussa KKO 1992:44, joka koski asianajajan vastuuta toi-
meksiantosuhteeseen nihden ulkopuolista henkil6 kohtaan, KKO:n enem-
misto perusteli erittdin painavien syiden olemassaoloa asianajajan asemalla
ja SAL:n sdintdjen mukaisella erityiselld velvollisuudella toimia tunnolli-
sesti.’?0 Hyvi# asianajajatapaa ei perusteluissa mainittu nimenomaisesti,
mutta edelld mainittu tunnollisuusvaatimus on ilmaistu hyvii asianajaja-
tapaa koskevissa ohjeissa, minki vuoksi vastuun voidaan katsoa synty-
neen hyvén asianajajatavan rikkomisesta. Asianajajalla voi usein olla rat-
kaisun KKO 1992:44 tavoin esimerkiksi perinnénjakokirjan tai lahjakir-
jan laatijana velvoitteita myos muita kuin toimeksiantajaa kohtaan. Téllai-
sissa tapauksissa vahingonkaérsijélld on kuitenkin jonkinlainen intressisuhde
ainakin jompaankumpaan toimeksiantosopimuksen osapuolista.*?! Vastaa-
vantyyppinen velvoite ottaa kolmas huomioon on tunnustettu myos useis-
sa muissa maissa.>??

Hyvid asianajajatapaa koskevissa tapaohjeissa on méiritelty kuitenkin
vain muutamia sellaisia velvoitteita, jotka kohdistuvat suoraan kolman-
teen, ja ndmaékin velvoitteet liittyvit painostuksen (HAO 33§) tai harhaan-
johtamisen kiellon (HAO 37§) kaltaisiin védarinkdyttotilanteisiin. Padsddn-
toisesti asianajajilla ei kuitenkaan ole suoranaisia velvoitteita toimeksian-
tosopimukseen nihden kolmansia kohtaan, ja asianajajan uskollisuus- ja
lojaalisuusvelvoitteet suhteessa pdamieheen timén etujen ajajana ovatkin
yleisesti korostettuja.*?* Asianajajalla ei ole velvollisuutta toimia pddmie-
hensd vastapuolen oikeudellisena neuvonantajana, eiki tdlld sen vuoksi
ole oikeutta olettaa, ettd asianajajan arvio oikeustilasta kyseisessi tilan-
teessa olisi materiaalisesti oikea.*** Asianajajilla on lisiksi usein intressi-
ristiriita mahdollisia kolmansia, kuten paamiehen vastapuolta kohtaa, mika

319 Peltonen 2001 s. 6 ja Halila — Hemmo 1996 s. 203.

320 Hemmo 1998 s. 72.

21 Hemmo 1998 s. 281.

322Ks. esim. Rogers ym. s. 12—13: " Various countries provide different examples: the law-
yer may be deemed to owe a duty of care both to husband and wife, to both parties in a
property transaction, or to lender and borrower, even though he has been instructed by
only one of the parties.” Samasta Kleineman 1987 s. 463.

323Ks. myos Tarkka DL 2001 s. 734, joka huomauttaa, etti CCBE:n tapaohjeista puuttuu
kokonaan vastapuolta kohtaan olevat velvollisuudet — vastaavat méérdykset puuttuvat myos
useista eurooppalaisista kansallisista tapaohjeista. Tdhin vaikuttanee Tarkan mukaan asian-
ajajan padasiallinen tehtdvd pddmiehen etujen ajajana.

324 Wiklund 1973 s. 460. Ks. my6s Heuman 1985 s. 18—19 seki Kruse 1974 s. 83.
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puoltaa sopimuksenulkoisen vastuun rajoittamista.’>> Arvioitaessa sopi-
muksen vaikutusta kolmannen asemaan huomiota tdytyykin kiinnitti4 eri-
tyisesti sithen, onko padmiehelld ja kolmannella yhteisii intressejd vai onko
heilld periti intressiristiriita.3?¢ Myos tapauksen KKO:1992:44 tosiseikas-
to edellytti hyvin asianajajatavan loukkaamisen lisdksi sen arvioimista,
oliko vahingonkirsijalla perusteltuja syitd luottaa asianajajan toimivan myos
hinen hyvikseen.

Vaikka asianajajayhtion olisikin toimeksiantoa toteuttaessaan naytetty
jossain suhteessa loukanneen hyvii asianajajatapaa, on huomattava, ettei
hyvin asianajajatavan loukkaaminen ei kuitenkaan vilttamaittd ole aina
yvhteydessd kolmannelle aiheutuneeseen vahinkoon. Varallisuusvahinkojen
korvausedellytyksiin voidaankin liittdd ns. normin suojatarkoitusvaatimus.>’
T&lloin asianajajayhtion vastuun syntymiseksi edellytetddn, ettd loukatun
hyvéid asianajajatapaa koskevan miirdyksen on ollut tarkoitus suojata myos
kolmannen etuja.*?8

Edelld mainittu suojatarkoitusargumentti huomioon ottaen lieneekin
epitodennikdisti, ettd asianajajayhtion vastuu due diligence -toimeksian-
non perusteella kolmatta kohtaan aktualisoituisi VahL 5:1:n perusteella
“ainoastaan” hyvii asianajajatapaa loukkaamalla — ainakaan silloin kuin
asianajajayhtion tuottamus ja hyvéstd asianajajatavasta poikkeaminen on
ollut lievdd eikd tapaohjeen normilla ole ollut varsinaisesti tarkoitus suo-
jata jotakin kolmatta.*>® Due diligence -tarkastuksen kaltaisessa liikejuri-
disessa toimeksiannossa, jossa osapuolten oletettaneen lahtokohtaisesti
olevan melko tasavertaisessa asemassa, eivit varallisuusvahinkojen kor-
vaamisen edellytykset sopimuksenulkoisessa suhteessa tiyty helposti pel-
késtiddn sen vuoksi, ettd asianajajayhtion on jossain suhteessa laiminlyo-
nyt tunnollisuusvelvoitettaan (vrt. KKO 1992:44). Nihdikseni korvaus-
velvollisuuden syntymiseltd edellytetddn joitakin lisdedellytyksid, eikd
pelkistddn se, ettd asianajaja koskee professiovastuun kautta korotetun
huolellisuusvelvoitteen vaatimus, saa aikaan vastuuta kolmanteen nihden.
Toisin voidaan argumentoida korkeintaan silloin, kun vahingonkérsijana

325Ks. privity of contract -piisidinnosti seki asianajajan ja paiimiehen luottamussuhteesta
legal opinion -kirjeiden yhteydessd yhdysvaltalaisessa oikeudessa mm. Howe 1989 s. 291.

326 Hemmo 2003b s. 415.

2THemmo 1994 s. 127. Samasta myos Saxén 1995 s. 140-143 (normens skyddscindamdl)
seki Kleineman 1987 s. 450 (skyddat intresse).

328 Hemmo 1998 s. 75.

329Ks. Hemmo 1998 s. 7677, joka toteaa, ettii teon moitittavuus ja tuottamuksen aste saat-
tavat ainakin vaikuttaa osana erityisen painavia syiti.

118



DUE DILIGENCE -TOIMEKSIANTO JA ASIANAJAJAYHTION KORVAUSVASTUU

on liike-eldmén kiytdantdihin perehtymiton pienyrittdjd, jolloin edellidkin
esitetyt kantokykyvertailut eivit samalla tavoin puolla asianajajayhtion
vastuun rajoittamista.

5.2.3 Sopimuksenkaltaisuus-argumentti
Jja kolmannen perusteltu luottamus

Oikeussuhteen sopimuksenkaltaisuus on kansainvélisesti yleinen varalli-
suusvahinkojen korvaamista puoltava peruste, jolla myos Suomen oikeu-
dessa voidaan perustella varallisuusvahinkojen korvausvelvollisuutta var-
sinaisen sopimussuhteen ulkopuolella.** Sopimuksenkaltaisuus-argumentin
varallisuusvahinkojen korvaamista puoltava vaikutus voi toteutua kahdel-
la tavalla. Téllaista oikeussuhdetta saatetaan ensinnikin pitdd VahL 5:1:n
mukaisena erityisen painavana syyna tai ainakin sen tunnusmerkiston yh-
tend osana. Toinen ldhestymistapa on katsoa, ettd sopimuksenkaltaisuus
johtaa deliktinormiston syrjdytymiseen ja siihen, ettd oikeussuhdetta arvioi-
daan sopimusperusteisen vastuunormiston tuella. Voidaan my0s ajatella
tilanteita, joissa sopimuksenkaltaiset piirteet eivit ole riittdvin vahvoja,
jotta oikeussuhdetta arvioitaisiin sopimusvastuuna kaikkine siihen liitty-
vine oikeusvaikutuksineen, mutta joissa oikeussuhteen laatu on kuitenkin
peruste ainakin varallisuusvahinkojen korvaamiselle.3?!
Sopimuksenkaltaisuus VahL 5:1 erityisen painavana syynd voidaan yh-
distdd esimerkiksi KKO:n vakuutusyhtidtyonantajan korvausvastuuta kos-
keneeseen ratkaisuun 1990:26 (Ain. 3-2), vaikkakaan KKO ei tismenti-
nyt perusteluissaan niitd erityisen painavia syiden sisédltod. Myohemmin
oikeuskdytinnossd on kuitenkin sopimuskaltaisten tilanteiden yhteydessa
my0s sopimuksenulkoisissa suhteissa sovellettu yhid useammin sopimus-
perusteista vastuunormistoa.’>* Niissi tapauksissa kahden osapuolen te-

kemdlld sopimuksella on usein ollut selvdsti havaittava sivullisintressent-
£33

30Ks. Salmond — Heuston 1992 s. 214-215 ja 208 vastaavista brittildisistd kiisitteisté spe-
cial relationship™ ja “proximity”, joiden perusteella varallisuusvahingot voivat tulla kor-
vattaviksi fort-tilanteissa.

31Samasta Hemmo 1998 s. 78—82. Sovellettava normisto voi siten olla kombinaatio vas-
tuumuotojen yleisistd opeista. Téastd myos. Saxén 1995 s. 288.

332Ks. sopimusperusteisen vastuun soveltamisalaa koskevasta kehityksestd esim. Hemmo
2002 s. 11 sekd oikeuskdytdnndstd erityisesti ratkaisut KKO 1992:165, KKO 1994:80 ja
KKO 1999:19.

333Ks. Hemmo 2003b s. 420.
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Sopimusvastuun laajentumista sopimussuhteen vélittémien osapuolten
ulkopuolelle on oikeuskdytdnndssd ilmennyt esimerkiksi sellaisissa asia-
kirjan laatimiseen liittyvissa toimeksiannoissa, joissa tuon asiakirjan kautta
tehtivilld oikeustoimella on ollut tarkoitus hyddyntdd myos kolmatta. Esi-
merkiksi tapauksessa KKO 1992:165 katsottiin, ettd lahjakirjan laatimista
koskeva toimeksianto oli perustanut toimeksisaajapankille velvollisuuden
valvoa myos lahjansaajan etua. Tamén velvollisuutensa tiyttdmiseksi pankki
vastasi lahjansaajaa kohtaan sopimussuhteita koskevien periaatteiden mu-
kaan vahingosta, joka aiheutui lahjakirjan laatimisen virheellisyydesti.

Vastaavalla tavalla ratkaisussa KKO 1999:19 korkein oikeus totesi, etti
kauppakirjan laatimista koskeneen toimeksiannon vastaanottaneen tilitoi-
miston tehtdvini oli pddmiehen ohella ottaa huomioon myds toimeksian-
toon ndhden kolmannen eli pidmiehen sopijakumppanin etu. KKO muun
muassa totesi, ettd toimeksiannon vastaanottanut tilitoimisto tiesi osapuolten
yhteisesti tarkoituksesta. Tamén vuoksi tilitoimiston tehtédvina ei siten ollut
pelkistddn sopimusasiakirjojen laatiminen, vaan sen olisi pitdnyt ottaa
huomioon myds sopimusjirjestelyn tavoitteet. Ratkaisussa todettiin myos,
ettd tehtdvid vastaanotettaessa oli voitu havaita, ettd poikkeaminen maini-
tusta tarkoituksesta voisi aiheuttaa vahinkoa padmiehen sopijakumppanil-
le. Korkein oikeus katsoikin tilitoimiston olevan laiminlyonnistdén vas-
tuussa pddmiehensi sopijakumppanille ”sopimussuhteita koskevien peri-
aatteiden mukaisesti”. Niin ollen toimeksisaajalla voikin olla yleisii toi-
minta- ja tiedonantovelvollisuuksia toimeksiantajan sopimuskumppaniin
nihden esimerkiksi toimeksiannon erityisen sisillon vuoksi.33

Vastanikokohtana vastuun syntymiselle edelld mainitussa ratkaisussa
korkein oikeus toi esiin sen, ettd toimeksiannon padmies suorittaa toimek-
sisaajalle vastikkeen, kun taas toimeksisaajan sopimuskumppani ei tillais-
ta suoritusta tee. Yleensi sitoumusten vastavuorottomuus on argumentti
vélittdmén sopimussuhteen ylittdvin vastuun torjumiseksi. Hemmo huo-
mauttaa tistd vastikkeellisuusargumentista, ettd joissakin tilanteissa voi
olla mahdollista ajatella, ettd toimeksiantajan sopimuskumppanin katsoa
osallistuneen vdlillisesti vastikkeen maksuun. Télldin voidaan argumen-
toida, ettd osapuolten yhteisend intressind on hankkia asiantuntijan apua
sopimusjarjestelyn toteuttamisessa. Sopimuksen tekoon liittyvit kustan-
nukset vaikuttavat tidlloin kummankin osapuolten sopimuksesta saamaan
hyotyyn. Kédytdnnossd on myos mahdollista, ettd toimeksiannon antaja
valikoituu suhteellisen sattumanvaraisesti, jolloin aktiivisempi osapuoli ottaa

334Tistd "harmaasta vyohykkeestd” ks. Hemmo 2001 s. 61.
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tehtdvin hoitaakseen, vaikka kummallakin on yhtildinen intressi avusta-
jan kdyttimiseen. 3> Mainitunlaisilla argumenteilla on vastaavuuksia Py-
hdsen hahmottelemaan uuteen varallisuusoikeuteen. Téll6in juridinen har-
kintakin muuttuu kokonaisvaltaisemmaksi, jolloin esimerkiksi “kolman-
nesta” puhumisen sijasta voidaan puhua erilaisista intressitahoista. >3

Suomalaisesta oikeuskiytinnosti ei kuitenkaan ole saatavissa tarkem-
paa tulkinta-apua sille, miten asianajajayhtion korvausvastuuta mahdol-
lista kolmatta kohtaan tulisi arvioida. Sen sijaan asianajajan vastuuta due
diligence -toimeksiannossa Ruotsin oikeuden ndkokulmasta tarkastellut
Kersby toteaa, ettd tilanteeseen, jossa ulkopuolinen rahoittaja luottaa asian-
ajajan paamiehelleen laatimaan due diligence -raporttiin, voidaan jossain
suhteessa rinnastaa kiinteistonvilittdjan arviokirjan joutuminen rahoitta-
jan kisiin ja timin lainanmyontimispaitoksen perustaksi.’?’ Tillaista prob-
lematiikkaa on kisitelty ratkaisussa NJA 1987 s. 692 (ns. Kone-tapaus)
sekid uudemmassa tapauksessa NJA 2001 s. 878.33% Mainittujen ratkaisu-
jen perustelut ovat varauksin varteenotettavia Suomessakin, tosin samalla
on huomautettava, ettd Ruotsissa sopimuksenkaltaisuudella on argumen-
toitu laajemmin kuin meilld. Syy tdhén on se, ettd Ruotsin skadestands-
lagin 2 §:n sanamuodon mukaan puhdas varallisuusvahinko korvataan vain
silloin, kun se on aiheutettu rikollisella teolla.??°

Myds Ruotsin sopimusoikeus ldhtee sopimuksen oikeusvaikutusten ra-
joittumisesta sopimuksen vilittdmiin osapuoliin.®*’ Kuitenkin esimerkik-

35 Hemmo 2003b s. 422. Ks. myds Miintysaari DL 2000 s. 247, joka toteaa, ettd myos
ulkomaisessa kéytidnnosséd suojataan sellaista kolmannen luottamusta neuvontapalvelujen
tarjoajan antamiin neuvoihin, joista neuvonantajapalvelujen tarjoajan pitdisi olla tietoi-
nen. Vastikkeellisuudella tai vastikkeettomuudellakaan ei Mdntysaaren mukaan ole aina
itsendistd merkitystd. Kolmatta voidaan joka tapauksessa suojata, vaikka neuvo olisi an-
nettu ilmaiseksi.

36 piiyhonen 2000 s. 140, 154 ja 169—173. Intressitahon kiisitteestid Poyhonen 2000 s. 173~
176. Intressitaho vastaa oikeussubjektin kisitettd, mutta erona on, ettd intressitaho perus-
tuu materiaalisiin kriteereihin, kuten yhteiseen liiketoimintariskiin tai kdytdnnon toimin-
nan padllekkidisyyteen. Téastd myos Kiiha 2002 s. 227. Ks. my6s Lauriala 2001 s. 31.

37 Kersby JT 1997 s. 152.

38Ks. myos Kasso 2001 s. 569, joka esittelee vastaavan suomalaisen arviokirjatapauksen
KKO 7.5.1997, Nro 1534, jolla ei kuitenkaan ole ennakkotapausarvoa tidssd sen vuoksi,
ettd eri oikeusasteiden perusteluissa tuoda julki sitd, miké tillaisissa tapauksissa on varsi-
nainen korvausperuste. Tapauksessa oli kysymys omakotitalon omistajan oikeudesta ve-
dota kiinteistonvilittdjdn rahoittajapankin toimeksiannosta laatimaan, virheelliseksi véi-
tettyyn omakotitalokiinteistod koskevaan arviokirjaan.

339Lain sanamuodon suppeus ei kuitenkaan ole estéinyt varallisuusvahinkojen korvaamista
koskevan oikeuskéytdnnon kehittymistd. Tastd mm. Hellner 1995 s. 88 ja Saxén 1995 s. 285.

340 Kersby JT 1997 s. 152.
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si edelld mainitussa Kone-tapauksessa Ruotsin HD poikkesi tdsti padsadan-
nostd. Tapauksessa arviomies laati erddsti kiinteistostd arviokirjan kiin-
teiston ostajan toimeksiannosta. Kyseistéd arviokirjaa kéytettiin kuitenkin
my0s lainanantopiitoksen perusteena. Kiinteiston ostajan konkurssissa
havaittiin, ettei kiinteisto ollutkaan vakuusarvoltaan riittavi. Kaikki oikeus-
asteet tuomitsivat arviokirjan laatineen yhtion vastuuseen lainanantajaa
kohtaan, koska yhtion oli nidytetty toimineen huolimattomasti.*!

Alemmat oikeusasteet olivat hahmottaneet arviomiehen ja kiinteiston
arviokirjaan luottaneen vilisen suhteen sopimuksenomaiseksi, mutta HD
luopui tillaisesta konstruktioista todeten ensinnékin, ettd arviokirjan tar-
koitus on useimmiten toimia kiinteistoon kohdistuviin oikeustoimiin liit-
tyvén pddtoksenteon pohjana (esim. osto- ja vakuustilanteet). Toimeksi-
antajana voi tilloin olla yhtd lailla kiinteiston omistaja, lainanantaja taik-
ka potentiaalinen ostaja. Tdmén vuoksi arviokirjan laatijalle tdytyy olla
selvdd, ettd useat eri tahot voivat kdyttdd arviokirjaa téllaisiin tarkoituk-
siin. HD totesi myds, ettd on usein vidistiméitontd, ettd jokin muu kuin
toimeksiantaja panee arvoa lausunnolle. Tamén vuoksi vastuun rajoittu-
minen vain toimeksiantajaa kohtaan ei vastaisi kiinteisto- ja luottomarkki-
noiden tarpeita. Néilld perusteilla Ruotsin HD tuli seuraavanlaiseen lop-
putulokseen:

”Overvigande skil talar for att den som med fog satt sin tillit till ett
virderingsintyg inte skall bira foljderna av en skada som ytterst beror
pa att intygsgivaren fofarit vardlost. Skadestandsansvaret for den som
yrkesmdissigt atar sig fastighetsvirderingar bor alltsa i regel inte begransas
till skada som uppdragsgivaren lidit utan omfatta ocksa skada som dasam-
kats tredje man, savida inte forbehdll om frihet frdn sdadant ansvar gjorts

i ingyget.”3*?

Kleineman toteaa tapauksen perustuvan perustellun luottamuksen aikaan-
saamaan vastuuseen.* Tapauksesta voidaan todeta, ettd sopimuksen kak-

341 Tapauksesta myos Kleineman SvIT 1998 s. 201-203 seki laajemmin Kleineman 1987 s.
421.

32K ursiivi lisitty. Ratkaisussa on huomionarvoista se, ettd HD:n viimeinen lausuma niyt-
tdisi antavan mahdollisuuden vastuun rajoittamiseen kolmatta kohtaan, mikéli tdllainen
rajoitus kdy ilmi arviokirjasta. Vastaavanlainen vastuun rajoittamisen mahdollisuus kol-
manteen nihden ndyttdisi olevan mahdollista my6s Englannin oikeudessa kuuluisan tapauksen
Hedley Byrne and Co. Ltd. v. Heller and Partners Ltd. [1964] A.C. 465 perusteella, joka
koski luotonsaajan maksukyvystd tietoja antaneen pankin vastuuta. Ks. Salmond — Heus-
ton 1993 s. 214-215. Tapauksesta myds Kleineman JT 2001 s. 626.

343Kss. kisitteestd “den befogade tillitens relevans”. Kleineman SvIT 1998 s. 202. Kleine-
man on nihnyt tapauksen kuvaavan professiovastuun laajentuneen myos ulkokontrahdilli-
siin suhteisiin.
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siasiansosaissuhteeseen liittyvistd rajoituksista voidaan luopua ainakin sil-
loin, kun jollakin sivullisella on Idheinen intressi sopimukseen, jolloin hinen
luottamustaan sopimuksen oikeaan suorittamiseen voidaan pitdd perustel-
tuna. Perustellun luottamuksen suoja on ollut keskeisessd asemassa myos
suomalaisessa oikeuskiytinndssi.*** Kiytannossi luottamuksen perustel-
tavuus sekd tdllaisen intressiaseman suojaaminen riippuu kuitenkin oikeus-
poliittisista arvostuksista ja siitd, kuka on tarkoituksenmukainen vastuun-
kantaja. Padsddnto lienee, ettd yleensd vain tietylld rajatulla piirilld voi
olla sopimukseen kyllin liheinen suhde.?*3

Ruotsin oikeudessa asiantuntijan vastuuta sopimussuhteeseen ndhden
kolmatta kohtaan on tdsmennetty uudemmassa ratkaisussa NJA 2001 s.
878, joka sekin koski kiinteiston arviokirjan kidyttdmistd lainanantopéé-
toksen perusteena. Tédssd tapauksessa kiinteistonarviointiyhtio oli laatinut
kiinteistostd arviokirjan, jota oli tarkoitus kéyttdi todisteena erddssé riita-
jutussa. Arviokirjaa pyytinyt toimeksiantaja kéytti lausuntoa kuitenkin
myohemmin my06s hakiessaan pankilta lainaa, joka tidlle myonnettiinkin.
Kun kiinteistd myohemmin myytiin pakkohuutokaupalla toimeksiantajan
velkojen maksuun, kiinteiston arvo osoittautui arviokirjassa mainittua ar-
voa alemmaksi, minké vuoksi pankki kirsi luottotappion. Ruotsin HD to-
tesi ensinndkin kiinteistonarviointiyhtion toimineen tuottamuksellisesti.
Koska kiinteiston arviokirja oli kuitenkin tarkoitettu kéytettdviksi todis-
teena erddssd riitajutussa eikd lainansaantimahdollisuuksien selvittéimi-
seksi ja lainanantajapankki oli ollut téstd tietoinen, ei arviokirjan laatinut
yhti6 ollut pankkiin nihden vahingonkorvausvelvollinen. HD totesi, ettei
pankilla ollut perusteltua luottamusta ("befogad tillit”’) perustaa lainan-
antopiitdstiin kyseiseen arviokirjaan,34¢

344Ks. perustellun luottamuksen merkityksestd Wirtsildn Meriteollisuus Oy:n konkurssiin
liittyneissd valtion vastuuta koskevissa KKO:n ratkaisuissa 1999:32 ja 1999:33. Korvaus-
vastuuta perusteltiin olennaisessa médrin luottamuksen suojaamiseen liittyvilld argumen-
teilla. Tapauksista myos Hemmo 2003a s. 50.

35 Kleineman 1987 s. 450. Vrt. myds perinteisen privity-opin rajoituksista Schneider 2002
s. 238-239, joka on tarkastellut yhdysvaltalaisen oikeuden kannalta ympéristokonsulttien
vastuuta laatimistaan asiakirjoista. Schneider korostaa vastuun syntymiseksi erityissuh-
teen merkitysti (special relationship) seké vahingon ennakoitavuutta (foreseeability). Hin
viittaa tdssd yhteydessd myos “liberaaliin tapaukseen” Grand Street Artists v. General Electric
Co., D.N.J. 19 F Supp. 2d 242 (August 25, 1998), jossa ympéristokonsultti tuomittiin kor-
vausvastuuseen kolmannen késiin joutuneen “pre-purchase due diligence” -raportin pe-
rusteella. Tapauksesta my0os Reed Lajoux — Elson 2000 s. 453. Perinteisesti suhtautuminen
vilittomaét sopijapuolet ylittdviddn vastuuseen on kuitenkin ollut myos Yhdysvalloissa tor-
juvaa Schneider 2002 s. 241.

346 Tapauksesta Kleineman JT 2001 s. 628—635.
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Ratkaisussa mainitut kdyttotarkoitus ja toimeksisaajan tieto siitd liene-
vitkin erityisen tidrkeitd argumentteja arvioitaessa asianajajayhtion vas-
tuun laajentamista kolmanteen nihden due diligence -raportin virheellis-
ten tietojen perusteella myds Suomen oikeuden valossa.**’ Niin ollen kor-
vausvastuun syntymiseltd lahtokohtaisesti edellyttineenkin, ettd asianaja-
jayhtio on ollut tietoinen siitd, ettd kolmas perustaa pddtoksentekonsa ra-
porttiin. Niin ollen nyt tarkasteltavana olevassa toimeksiantotyypissi esi-
merkiksi rahoittajan oikeutta luottaa due diligence -raporttiin vihentii se,
ettd toimeksiantajalla ja rahoittajalla on raportille eri kdyttotarkoitukset ja
ettd raportin laatimisessa sekéd toimeksiannon toteuttamisen laajuudessa
on ldhtokohtaisesti otettu huomioon vain toimeksiantajan (ostajan) tarkoi-
tus. 343

Edelld mainittuun oikeutettuun luottamukseen sekd toimeksisaajan tie-
toon kiyttotarkoituksista liittyy myos jo edelld kisitelty ennakoitavuus-
vaatimus. Tuottamusarvioinnin mielekkyydenkin kannalta on olennaista,
ettd asianajajayhtio olisi voinut due diligence -toimeksiantoa toteuttaes-
saan ennakoida vastuun syntymisen myds jotakin kolmatta kohtaan.3#’
Tuottamukselta vastuuperusteena edellytetddnkin, ettd arvioitavaan toimin-
taan liittyy ennakoitava vahinkomahdollisuus.?*°Jotta asianajajayhtion vas-
tuuta suhteessa kolmanteen voitaisiin pitdéd edelld kuvatulla tavalla sopi-
muksenkaltaisena, edellyttaineenkin kolmannen kirsimélti vahingolta sel-
laista ennakoitavuuden astetta, joka yleensi liitetddn sopimussuhteeseen.
Talloin vaadittaneen, ettd asianajajayhtiollda ndytetiddn olleen késitys siité,
ettd sen laatimaa due diligence -raporttia kiytetddn my0s esimerkiksi ra-
hoituspiditoksen tekemiseen. TAlloin myo6s edellytettdneen, ettd tima kayt-
totarkoitus on tullut nimenomaisesti esille ennen due diligence -toimek-

MTKdyttotarkoituksesta, ennakoitavuudesta ja perustellusta luottamuksesta erityisesti so-
pimuksen kohteen tarkastukseen liittyvissd kolmikantatilanteissa ks. Hemmo 1998 s. 300—
303.

348 Tisti erityisesti tax due diligence -toimeksiantoihin liittyen Salminen 16.1.2004, jonka
mielestd toimeksiantosopimukseen sekd due diligence -raporttiin kirjattu toimeksiannon
tarkka kuvaus rajaavat tehokkaasti vastuun kolmatta kohtaan. Kuitenkin esimerkiksi Kull
(9.1.2004) totesi venture capital -sijoittajan ja timén transaktion rahoittajan tiedontarpeen
kohdistuvan kédytinnossd samaan seikkaan, nimittdin kassavirtaan. Tamén vuoksi voidaan
ajatella, ettéd ndille laadittavat raportit olisivat tarkoituksiltaan yhtenevéisii.

349 Perustellun luottamuksen ja ennakoitavuuden merkityksesti yhdysvaltalaisessa oikeudessa
legal opinion -kirjeiden yhteydessd ks. Howe 1989 s. 290. "The foregoing survey of the
state of law regarding the duties and liabilities of attorneys in rendering opinion letter
shows that an attorney may well be held personally liable to the addressee of his opinions
or some other person when the attorney should have foreseen that the person would and
did justifiably rely upon the opinion.”

30 Hemmo 1994 s. 165.
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siantoon ryhtymistd. Mikéli tdllaista tietoa kiyttotarkoituksesta ja sithen
liittyvistd vahinkoriskeisti ei ole ollut, ennakoitavuusvaatimus ei tidyty.>>!

Kiytdnnossd tilanne on usein se, ettd pddmies tarvitsee due diligence
-raporttia myos rahoituksensa varmistamiseksi. Talloin paddmiehelld ei ole
due diligence -raportista vilttamaittd tayttd hyotyad, mikili sen kidyttiminen
rahoituspéitoksid suunniteltaessa kiellettiisiin.>>? Raportin osoittaminen
padsddntoisesti vain tietyille tahoille ja tiettyyn tarkoitukseen rajaavat kui-
tenkin kédytdnnossé asianajajayhtion vastuuta mahdollista kolmatta koh-
taan: asiantuntijoiden raportointi on tarkoitettu vain toimeksiantajalle, eika
tdlld ole yleens oikeutta antaa raporttia ulkopuolisten kdytt6on. Tdstd on
useimmiten sovittu jo mahdollisessa toimeksiantosopimuksessa ja asiasta
mainitaan myos kirjallisessa raportissa.>>3 Mahdollisuus ottaa due diligence
-raportti rahoituspdatoksen tueksi voidaan kuitenkin toteuttaa niin, ettd vaikka
itse raportti osoitetaan vain padmiehelle, oikeus raportin hyodyntimiseen
sesti kohdistetulla kirjelméllé (ns. reliance letter).>>*

Lienee kuitenkin hyvin poikkeuksellista, ettd asianajajayhtion vastuu
syntyisi toimeksiantosopimukseen nihden kolmatta kohtaan. Onhan va-
rallisuusvahinkojen rajoitetun korvaamisen periaate Suomen oikeudessa
vahva padsdinto. Lisdksi due diligence -raporteissa todetaan yleensi, ettd
raportti on tarkoitettu vain pddmiehen hyddynnettiviksi ja tdimén erikseen
yksiloityihin tarkoituksiin, miki jo sinilldédn estdd kolmannen perustellun
luottamuksen syntymisen.*> Muina kédytinnon perusteina vastuun epi-
miseen voidaan lisdksi mainita se, ettei kolmas ole suorittanut asianajaja-
yhtidlle vastiketta timédn antamasta neuvonannosta ja toisaalta se, ettei

31Vrt. Hemmo 1998 s. 155-156 ja Hemmo NJM 2002 s. 60.
332 Isokorpi 31.12.2003.

353 Blomgquist ym. 2001 s. 45. Samalla kuitenkin todetaan, ettii raportti annetaan usein muil-
le projektiin liittyville asiantuntijaryhmille, jotta néilld olisi kdytettdvisséd prosessin aikana
kerittyd tietoa ja jotta viltyttéisiin padllekkdisyyksilta.

354 Kull 9.1.2004. Tilldin se, jolle reliance letter osoitetaan, tulee myds sopimussuhteeseen
asianajajayhtioon ndhden ja tille myonnetdidn saman laajuinen oikeus kdyttdd due diligen-
ce -raporttia padtoksenteossaan kuin padmiehellekin. Suomalaisilla tilintarkastusyhteisoilld
ei kuitenkaan ole vastaavanlaista kdytintod myontéd reliance lettereitd, vaan padsidantond
on, ettei due diligence -raporttia saa missdédn tapauksissa antaa kolmannen késiin. Tdhdn
pédperuste on se, ettd due diligence -raportti on laadittu vain pidmiehen tarpeet ja tarkoitus
silmélld pitden sekd tiettynd ajankohtana kéytettidviksi. Kolmansien oikeus luottaa rapor-
tin tietoihin on rajattu pois erilaisin varaumin ja vastuunrajoituslausekkein seki toimeksi-
antosopimuksessa ettd due diligence -raportissa. Tastd Salminen 16.1.2004. Koska mark-
kinoilla toimivat rahoittajat padsiintoisesti tuntevat timén kdytinnon, ei vastuun syntymi-
nen kolmatta kohtaan ole Salmisen mielestd todenndkoistd.

335Vrt. myos tapaus NJA 2001 s. 878.
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asianajajayhtiolld myoskddn kdytdnnossi ole laajoja mahdollisuuksia ra-
joittaa vastuutaan kolmanteen nimenomaisin vastuunrajoituslausekkein
sopimussuhteen puuttumisen vuoksi.

5.3 Vastuun jakautuminen usean korvausvelvollisen kesken

Vastuurelaatioita pohdittaessa voidaan lopuksi lyhyesti arvioida myos ky-
symystd siitd, voiko asianajajayhtio (ainakin alustavasti) vélttdad due dili-
gence -toimeksiannon virheelliseen toteuttamiseen perustuvan korvaus-
vastuun argumentoiden, ettid korvausvaade on ennenaikainen jonkin ensi-
sijaisen korvausvelvollisen olemassaolon vuoksi. Vahingonkirsijilld voi
niet olla valinnanmahdollisuus sellaisissa tilanteissa, joissa on useampia
korvausvelvollisia. Tdlldin nousee esiin kysymys siiti, vaikuttavatko vaih-
toehtoiset kannemahdollisuudet toisiinsa.>

Myyjé olisi toki ensisijainen vastuusubjekti vahingosta, joka aiheutuu
sen vuoksi, ettei yrityskaupan kohde ole odotetunmukainen. Vaatimuksia
ei kuitenkaan vilttdmatti voida esittdd myyji kohtaan esimerkiksi seuraa-
villa perusteilla:

a) Yrityskaupan kohteessa ei voida katsoa olevan virhettd sen vuoksi, ettéd
ostajan olisi pitdnytM havaita véitetty puute KL:n edellyttimailld tavalla
suorittamassaan due diligence -tarkastuksessa. Télldin ostajan voidaan
katsoa hyviksyneen kaupan kohteen sellaisenaan;

b) Ostaja ei voi vedota kaupan kohteen virheeseen myyjdd kohtaan sen
vuoksi, ettd yrityskaupan osapuolten sovittu takuuaika on umpeutunut.
Voi my0s olla, ettd vaadittu korvausmaéra ylittdd sovitun korvausvel-
vollisuuden yldrajan taikka vastaavasti alittaa korvattavan vahingon ala-
rajan,>’ tai

¢) Myyji on varaton taikka purettu.’>®

36Vrt. Hemmo 1998 s. 341-343.

337Tiss# yhteydessi on huomautettava, ettd asianajajayhtio on saattanut ostajan juridisena
neuvonantajana vaikuttaa myos ndihin yrityskauppasopimuksen vastuunrajoitusehtojen
muotoiluun, minkd vuoksi se ei ldhtokohtaisesti voine vilttyd vastuulta argumentoiden,
ettd myyjd olisi ollut vastuussa jostakin seikasta, mikli ostaja ei olisi tehnyt vastuunrajoi-
tusten kannalta itselleen “epdedullista” sopimusta.

338Ensisijaisen korvausvelvollisen olemassaololla voi olla merkitystd my6s kolmatta koh-
taan olevan vastuun rajoittamisessa. Samoin Hemmo 1998 s. 342. Toisaalta téill6in esimer-
kiksi ensisijaisen korvausvelvollisen varattomuus saattaa myos olla argumentti korvaus-
velvollisuuden laajentumiselle sopimuksenulkoiseen suhteeseen. Tésti ns. ldpimurtoargu-
mentista ks. esim. Hemmo 1998 s. 272.
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Myyjé on kuitenkin toiminnallaan saattanut vaikeuttaa asianajajayhtion
vastuulla olleen due diligence -tarkastuksen toteuttamista, mikd saattaa
ilmetd esimerkiksi data room -aineiston epidjohdonmukaisena kokoamise-
na. Till6in voidaan jopa katsoa, ettei myyjd ole tdyttinyt tiedonantovel-
vollisuuttaan taikka jopa toiminut KL 20.2 §:n tarkoittamalla tavalla kun-
nianvastaisesti ja arvottomasti.

Silloin, kun vaateita kuitenkin voitaisiin vield esittdi toista korvausvel-
vollista vastaan, voidaan my0s kysyéd, onko vahinkoa lainkaan aiheutunut,
ennen kuin korvausta on pyritty hakemaan ensisijaiselta korvausvelvolli-
selta. 33 Korvauskelpoisen vahingon yleisiin edellytyksiin nidet kuuluu, ettid
vahingon voidaan katsoa lopullisesti aiheutuneen vaatimushetkelld. Ellei
ndin ole ehtinyt tapahtua, korvausvaatimus hylétiin ennenaikaisena. Vilt-
tydkseen vastuulta toimeksiantosopimussuhteessa asianajajayhtid voisi
talloin pyrkid argumentoimaan, ettd pdamiesostajan tulisi ensisijaisesti vaatia
korvausta kaupan kohteen myyjélti, ja toisaalta rahoittajan tulisi ensisijai-
sesti kohdistaa korvausvaateensa omaan sopimuskumppaniinsa eli osta-
jaan.

Ainakin silloin, kun valittavana on joko sopimus- tai deliktiperusteinen
korvausvelvollinen, sopimusvelallista voidaan yleensi pitdd ensisijaisena
korvausvelvollisena.?®” Nyt tarkasteltavassa tyyppitilanteessa toimijat ovat
kuitenkin erillisissd ja erisisdltoisissd sopimussuhteissa vahingonkdrsi-
jicn®, eikd edelld mainittu argumentti siten ratkaise esillid olevaa kysy-
mysté korvausvelvollisien ensisijaisuusjirjestyksestd. Lisdksi eri korvaus-
velvollisia vastaan esitettyjen vaateiden perusteet ovat itsendisid: ostaja
voisi ldhtokohtaisesti vaatia myyjdltd korvausta kaupan kohteen virheestd
kauppalain virhearviointipykiliin (KL 17-19§) vedoten, kun taas asian-
ajajayhtioltd korvauksen peruste olisi toimeksiannon huolimattomaan to-
teuttamiseen liittyvdi virhe. Kuten edelld on mainittu, pddmies voisi joka
tapauksessa vaatia asianajajayhtioltd palkkion palauttamista osittain tai
kokonaan tdmén huolimattomasti toteuttaman toimeksiannon perusteella,
vaikka varsinaista kausaalista vahinkoa ei néytettéisi syntyneen.

Loukatun normin suojantarkoitus taikka syy-yhteyksien voimakkuuksien
ero voivat ainakin vihentdd asianajajayhtion korvattavaksi tuomittavaa

39Ks. Hemmo 2003b s. 270-272, joka toteaa, etti oikeuskdytinnossi on omaksuttu varsin
salliva suhtautuminen paitsi vahvistuskanteen myds suorituskanteen ajamiseen regressi-
vaatimustapauksissa (esim. tiekuljetusta koskeva ratkaisu KKO 2001:67).

360 Hemmo 1998 s. 342.

361 Vastuu voi toisin sanoen perustua toimeksiantosopimukseen, rahoitussopimukseen, kaup-
pasopimukseen taikka voi olla sopimuksenulkoista vastuuta.
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mddrdd: asianajajayhtion tuottamus voi nimittdin olla vain yksi syy-yhteyteen
vaikuttaneista lukuisista tekijoistd.*6? Tillin tulee arvioida, kenen toiminta
on vaikuttanut mérddvimmin vahingon aiheutumiseen.?® Lisiksi voidaan
argumentoida, ettd asianajajayhtioltd korvausta vaadittaessa huomio voi
siirtyd pois vahingosta vilittomaisti tai pddasiallisesti vastuussa olevasta
osapuolesta.

Esitettyyn vaatimuksen ennenaikaisuuskysymykseen ei ole mahdollista
antaa yksiselitteistd vastausta, ja ratkaisu riippuu kunkin yksittdistapauk-
sen olosuhteista. Kun verrataan kysymysté ensisijaisesta korvausvelvolli-
sesta esimerkiksi regressivaatimusten esittimisajankohdasta oikeuskéytin-
nossd esitettyyn, on tdltdkin osin huomautettava, ettei ole selvdd, missa
midrin ensisijainen korvausvelvollinen (ts. oma viliton sopimuskumppa-
ni) voidaan jittdd viliin.*** Lihtokohtana regressivaateiden esittimisessi
on yleensd korvausvaatimusten esittimisen portaittaisuus, vaikka timé to-
sin lisddkin prosessikustannuksia. Nditd monivaiheisia selvityksid puoltaa
kuitenkin se, ettd jokaisessa sopimussuhteessa on voitu kiyttii erilaisia
sopimusehtoja ja lisdksi kunkin perimdn vastikkeen mdcdrd voi vaikuttaa
vastuuseen.

Useamman vastuuvelvollisen tilanteessa voidaan my0s lisdongelmana
joutua arvioimaan sitd, miltd osin kussakin sopimussuhteessa kéytetyt sopi-
musehdot voivat tulla vastuuarvioinnin perusteiksi. Ndmé ongelmat ovat
relevantteja myos tdssd yhteydessd: myyjélld ja asianajajayhtiolldhdn on
sopimuksissaan toisistaan poikkeavia midrdyksid vastuunrajoituksista ja
virhevastuun laajuudesta.’® T#ll6in esiin tulee kysymys siitd, missd méirin
asianajajayhtio voisi vedota esimerkiksi myyjén ja ostajan vélisiin vastuun-
rajoituslausekkeisiin. Samaan tapaan voidaan sopimuksen ulkoisessa suh-
teessa kysyd, missd médrin asianajajayhtio voi vedota toimeksiantosopi-
muksen sisdltdvin vastuunrajoituslausekkeen oikeusvaikutuksiin korvausta
vaativaa kolmatta kuten rahoittajaa kohtaan. Piédsédéantoisesti sopimuksen oi-
keusvaikutukset rajoittuvat kuitenkin tdssdkin suhteessa sopimussuhteeseen.

Siltd osin kuin vahingonkirsijéd voi kohdistaa sopimukseen perustuvan
korvausvaatimuksen useisiin henkil6ihin, aiheutuneen vahingon suuruus
muodostaa joka tapauksessa enimméismiédrdn korvauksille, joita eri vas-

362Vrt. Hemmo 1998 s. 342.
363 Hemmo 2003b s. 433.

364 Hemmo 2003b s. s. 434 alaviite 58. Nyt tarkasteltavana olevassa tilanteessa ei kuiten-
kaan ole tdysin vastaavanlainen kysymyksenasettelu, silld vahingonkérsinyt ostaja on so-
pimussuhteessa sekd myyjdin (kauppasopimus) ettd asianajajayhtioon (toimeksiantosopi-
mus).

365 Hemmo 1998 s. 282-283.
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tuuvelvollisilta voidaan yhteensi saada.?*® On kuitenkin todennikoisti, etti
vastuun enimmdiisméiird on erilainen eri vastuusuhteissa. Esimerkiksi vas-
tuunrajoituksista saattaa seurata, ettd myyjan korvausvastuu on suurempi
kuin asianajajayhtion. Télloin ei ole estettd sille, ettd pddmiesostaja saa
myyjéiltd perityn korvauksen lisdksi asianajajayhtioltd lisahyvitysta, kun-
han timén enimmaéisvastuun méirii ei ylitetid. ¢’

6 VASTUURISKIEN ENNAKOINTI

6.1 Toimimisvelvollisuuksien rajoittaminen
toimeksiantosopimuksessa

Edelld on tarkasteltu asianajajayhtion vahingonkorvausvastuun syntyedel-
lytyksid. Seuraavassa arvioidaan edelli esitetyn perusteella lyhyesti siti,
miten due diligence -toimeksiantoon liittyvid vastuuriskejd voidaan halli-
ta ennen tehtdviin ryhtymistd sekd toimeksiantoa toteuttaessa. Asianaja-
jayhti6 voi pyrkid rajoittamaan korvausvastuutaan kahdella tavalla. Ensin-
niikin se voi rajoittaa toimimisvelvollisuuksiaan.’%® Timi voidaan pyrkii
toteuttamaan yhtééltad toimeksiannon siséllon méérittelyssi toimeksianto-
sopimuksessa taikka toisaalta rajoitetummin jilkikéteen erilaisin varau-
min due diligence -toimeksiannon lopputuotteessa eli tarkastuksessa teh-
dyt havainnot kirjaavassa raportissa. Toinen keino on korvattavien vahin-
kojen tai korvausmdidrdn sopimusperusteinen rajoittaminen vastuunrajoi-
tuslausekkein toimeksianto-sopimuksessa. ¢’

Lihtokohtana asianajajayhtion toimimisvelvollisuuksien laajuudessa on
aina toimeksiantosopimus. Kuten edelld on todettu, ongelmaksi toimimis-
velvollisuuksien midritellyssd saattaa kuitenkin muodostua se, ettei asian-
ajotoimeksiantosopimuksia ole Suomessa yleensi tapana tehdi kirjallisi-
na.’’® Sen sijaan esimerkiksi tilintarkastusyhteisot ja muut asiantuntijat

366Ns. rikastumiskiellosta ks. esim. Hemmo 2003b s. 265.
367Vrt. Hemmo 2003b s. 266-267.
368 Hemmo 1994 s. 568.

39Vrt. vastuuriskien ennakoimisen mahdollisuuksista konsulttitoiminnassa Schneider 2002
s. 260-261 ja erityisistd toimintaohjelmista (”compliance programs”) riskienhallintavéli-
neind investointipankkitoiminnassa Lauriala 2002 s. 32-33 sekd toimeksiantosopimuk-
sesta tdllaisen ohjelman osana s. 71-73.

370T4std Kull 9.1.2004. Saman havainnon pohjoismaisesta asianajokiytinndsti yleisesti te-
kee Unger NJM 2002 s. 585. Ks. my6s Halila — Hemmo 1997 s. 194 ja Hemmo 1995 s. 573.
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tekevit yleensd poikkeuksetta kirjallisen toimeksiantosopimuksen (ns.
engagement letter) ennen due diligence -toimeksiantoon ryhtymisti.’”!
Kirjallisten toimeksiantosopimusten etuna voidaan pitdi siti, ettd toimek-
siannon farkoitus ja tarkastuksen painopisteet tulevat heti selvitetyiksi sekd
todistettavasti ilmaistuiksi. Ndmé seikathan vaikuttavat my0s tuottamus-
arviointiin, kuten ylld jaksossa 4 on todettu. Kirjallisiin toimeksiantosopi-
muksiin voidaan my0s tehokkaasti liittdd nimenomaiset vastuunrajoitus-
lausekkeet.

Kuten edelld jaksossa 3.3.3 on esitetty, asianajajayhtion toimimisvel-
voitteiden tehokkaan toteuttamisen kannalta ei ole aina riittdvdd ryhtya
vain pddmiehen pyytdmiin toimenpiteisiin, vaan asianajajayhtiolld voi olla
velvollisuus antaa pddmiehelleen neuvoja myos siitd, millainen toimeksi-
annon rajaus on tarkoituksenmukainen. Mikili jokin toimenpide on ni-
menomaisesti jitetty toimeksiannon ulkopuolelle, ei toimeksisaaja kuiten-
kaan ldhtokohtaisesti vastaa téllaisesta tehtidvistd — nédin argumentoitiin
esimerkiksi ylld jaksossa 3.3.3 kuvatussa asianajotoimeksiantoa koskevassa
tapauksessa KKO 1996:92. Kuten samassa alajaksossa kuitenkin todetaan,
tdma periaate ei ole ollut ehdoton myohemmissi oikeuskadytannossa: tili-
toimiston vastuuta koskenut ratkaisu KKO 2001:128 antaneekin lisdsyyn
asianajajayhtididen toimintavelvollisuuksien ja toimeksiannon laajuuden
tarkemmalle miirittelylle.

Toimintavelvoitteiden rajoittamista ei voida pitdd hyvéksyttdvind missd
laajuudessa tahansa: esimerkiksi silloin, kun toimeksianto on laadultaan ta-
vanomainen ja asianajajan perusammattitaitoon kuuluva, voidaan neuvoja
jatoimenpiteitd koskevasta vastuusta vetdytymistd pitdd hyvin asianajajata-
van vastaisena ja ehkd my6s sopimusoikeudellisesti kohtuuttomana.*’? Sen
sijaan esimerkiksi silloin, kun due diligence -toimeksianto joudutaan asian-
ajajayhtiostd riippumattomasta syysti toteuttamaan kiireessi ja tarkastetta-
vaa aineistoa kohdeyrityksesti on erityisen paljon, tuottamusvastuuta ei synny,
mikéli asianajajayhtid on toteuttanut toimeksiannon riittdvin huolellisesti
ja selvittinyt pddmiehelle toimeksiannon rajoittamiseen liittyvit riskit.3”3

37 Blomgquist ym. 2001 s. 39. Samansuuntaisesti myos Salminen 16.1.2004, jonka mukaan
esim. tax due diligence -toimeksiantoihin ei ryhdytd ennen yksityiskohtaisen toimeksian-
tosopimuksen allekirjoittamista.

372Ks. myds Peltonen DL 2001 s. 21, jonka mukaan AAL 5,1 §:n tunnollisuusvelvoitteista
ei voida sopimuksin luopua. Sama koskee due diligence -toimeksiannon toteuttavaa tilin-
tarkastajaa tdmén professiota sdédntelevien eettisten normien osalta. Tastd Blomquist ym.
2001 s. 39.

313 Hemmo DL 1995 s. 568. Salminen pitii toimeksiannon laajuuden (scope) médrittelyd
ennen tehtdvidn ryhtymistd tirkednd — timén vaiheen laiminlyontid hén pitdé jo sindnsd
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Toimenpiteiden riittdvyyden arviointi jai tdlloin pdamiehen vastuulle.

Mikili toimeksiannosta ei ole sovittu kirjallisesti erityisessad toimeksi-
antosopimuksessa, midrdytyvit asianajajayhtion velvollisuudet sen mu-
kaan, miti asianajajayhtion ja pddmiehen vililld katsotaan sovitun toimek-
siantoa edeltidneessi kirjeenvaihdossa ja suullisissa neuvotteluissa. Téstd
syystéd on suositeltavaa, ettid due diligence -toimeksiannosta tehdédén kir-
jallinen toimeksiantosopimus tai toimeksiannon sisiltd vahvistetaan muulla
tavalla kirjallisesti ja todistettavasti.’’* Siten toimeksiannon tarkoitus ja
sen rajoitukset tulevat todistettavalla tavalla selvitetyiksi mahdollisten néyt-
toongelmien varalta. On kuitenkin huomattava, ettd toimeksiannon rajauk-
sissa saattaa aina ilmeti tulkinnanvaraisuutta. Lisiksi toimeksiannon si-
sdltod joudutaan usein tarkentamaan tehtidvii toteutettaessa. Téllaiset muu-
tokset olisi edelld mainitulla perusteella myos syyti tehdi kirjallisesti.?”

Kéaytinnossi kirjallisten toimeksiantosopimusten kéytto asianajotoimek-
siannoissa ei kuitenkaan ole Suomessa yleistd.>’® Titéd perustellaan eten-
kin silld, ettd toimeksiantosopimuksesta neuvotteluun ja sen yksityiskoh-
taiseen muotoiluun saattaa kulua huomattavastikin aikaa. Lisdksi toimek-
siantosopimuksiin yleensd liittyvistd varaumista ja vastuunrajoituslausek-
keista neuvottelu voi luoda erdédnlaisen vastapuoliasetelman asianajajayh-
tion ja tamin pddmiehen vélille, mikd saattaa vihentda osapuolten vélista
luottamusta.>”” Neuvotteluissa saattaa myds nousta esiin kysymys asian-
ajajayhtion lopullisesta palkkiosta, miké ei vélttimaéttd ole asianajajayh-
tion ndakokulmasta tdssd vaiheessa toivottavaa.

huolimattomana. Erityisen tirkedd Salmisen mielestd on kirjata toimeksiantosopimukseen
se, miti ei ole yhteisesti sovittu tarkastettavaksi, mikili kyseinen seikka muutoin kuuluisi
olennaisesti esim. tilintarkastajan tekemén tax due diligencen alaan. T4lloinkin asiantunti-
jalla on hinen mielestdin my0s erityinen korostamisvelvollisuus ko. seikan suhteen, jotta
toimeksiantaja ymmairtdd ndin ottamansa riskin. Salminen 16.1.2004.

374Toimeksiannon vahvistamiseksi voidaan kéyttid toimeksiannon vahvistuskirjetti (esim.
Asianajajaliiton malli osoitteesta: http://www.asianajajaliitto.fi/uploads/v09dsscwg4al 6fm.
pdf, viittauspdivi 3.11.2003). Vahvistusilmoitustakin kéytettdessd sopimuksen sisdlté maa-
riytyy ldhtokohtaisesti sopimusta edeltdneiden tarjouksen ja vastauksen perusteella vah-
vistuskirjeen ollessa ndihin ndhden toissijaisessa asemassa. Vahvistuskirjeen oikeudelli-
sesta luonteesta Hemmo 2003b s. 276-282. Ks. myds financial due diligence -toimeksian-
tokirjemalli Blomquist ym. 2001 s. 48. Ks. My0s toimeksiannon kuvauksesta (uppdrags-
beskrivning) vastuunhallinnan muotona Unger NJM 2002 s. 585.

35Ks. Blomquist ym. 2001 s. 44 ja Tikka 1999 s. 299.
370 Tdstd Kull 9.1.2004.
37T Téstd myos Unger NJM 2002 s. 584.
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6.2 Vastuunrajoituslausekkeet

Mikili due diligence -toimeksiannosta tehdéén kirjallinen toimeksianto-
sopimus, toimeksiannon toteuttavat asiantuntijat pyrkivét siséallyttiméin
sopimukseen yleensid myods nimenomaisen vastuunrajoituslausekkeen.”8
Kysymykseen voi tulla korvausvastuun rahaméérédinen yléraja tai vahin-
kolajikohtainen rajoitusehto, jolla esimerkiksi vastuu vilillisistd vahingoista
suljetaan pois.’” Tillaiset sopimusehdot ovat Suomen oikeuden mukaan
lahtokohtaisesti tehokkaita, silld sopijapuolilla on sopimusvapautensa pe-
rusteella oikeus jdrjestdd sopimusperusteinen vahingonkorvausvastuunsa
haluamallaan tavalla. Yhtdiltd asianajo-oikeudellinen ja toisaalta yleinen
sopimusoikeudellinen normisto saattavat kuitenkin muodostaa rajoituksia
vastuunrajoituslausekkeiden kiytolle due diligence -toimeksiannoissa.?3°

Asianajotoiminnassa vastuunrajoituslausekkeisiin on Suomessa etenkin
aikaisemmin suhtauduttu torjuvasti.*®! Titd on perusteltu ldhinni asian-
ajoeettisilla nikokohdilla. Sen sijaan muussa konsulttitoiminnassa vastuun
rajoittaminen on meilldkin tavanomaista: konsulttitoiminnan yleisissé so-
pimusehdoissa (KSE 1995) mééritiin, ettd muun sopimuksen puuttuessa
konsultin vahingonkorvauksen yldraja on konsultin kokonaispalkkion
miird.*8? Ehdolla on lisiksi rajattu vastuun ulkopuolelle epésuorat ja vi-
lilliset vahingot. Onkin ajateltavissa, ettd asianajotoiminnassakin olisi tar-
vetta rajoittaa vastuuta vastaavanlaisin ehdoin.?%3

378Tax due diligencen osalta Salminen 16.1.2004 ja Tikka 1999 s. 304. Ks. myds Blomquist
ym. 2001 s. 38.

379 Hemmo DL 1995 s. 568-571 ja Blomgquist ym. s. 43—44. Ks. myos Hemmo 2003b s.
282-283.

30 Hemmo DL 1995 s. 574. Samoin esim. tilintarkastustoiminnassa hyvi tilintarkastustapa
saattaa asettaa rajoituksia vastuunrajoituslausekkeiden kéytolle. Ks. Haapanen 2003 s. 130—
133.

3B1Tistd esim. Peltonen DL 2001 s. 22-23. Samoin Yiénen 2001 s. 160-162. Ks. myos
Halila — Hemmo 1996 s. 202-203.

32T4llainenkin vastuunrajoitusehto on kuitenkin tullut oikeuskdytinndssi sivuutetuksi silld
perusteella, ettd sen on katsottu olleen ristiriidassa sopimuksen muun sisédllon kanssa. Ks.
KKO 2003:26, jossa vastuuvakuutuksen vakuutusméirid koskeneen ehdon katsottiin anta-
neen tilaajalle perustellusti aiheen olettaa vahingonkorvausvastuun yldrajan olevan suu-
rempi kuin konsultin perimén palkkion méadra.

383Silloinkin, kun palkkion miri on sovittu vahingonkorvauksen ylirajaksi, on ajatelta-
vissa, ettd toimeksiantaja voisi vaatia vahingonkorvauksen lisiksi hinnanalennusseuraa-
muksena palkkion palauttamista argumentoiden, ettei toimeksiantoa ole toteutettu asian-
mukaisen huolellisesti. Téllaisen lisdvaatimuksen tehokkuus on kuitenkin oikeuskdytéin-
non puuttuessa epéselvi.
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Tarkasteltaessa vastuunrajoituslausekkeiden sitovuutta asianajo-oikeu-
dellisesta nikokulmasta ldhtokohtana on niiden tehokkuus: AAL:ssa tai
hyvii asianajajatapaa koskevissa ohjeissa ei nidet ole nimenomaisesti kiel-
letty vastuunrajoitusehtojen kiyttimisti.*3* Mahdollisuus kdyttia vastuun-
rajoituslausekkeiden kdyttoon asianajotoimeksiannoissa pdinvastoin nyt-
temmin ilmaistu Asianajajaliiton vastuuvakuutusta koskevassa ohjeessa.8>
Ohjeen mukaan asianajajat voivat rajoittaa vastuutaan suhteessa pddmie-
heen enintdin Asianajajaliiton kulloinkin vahvistamaan vastuuvakuutuk-
sen véihimmdiisvakuutusmdidiréicin saakka®®® edellyttien, ettd timi on toimeksi-
annon laatuun ja muihin olosuhteisiin néhden perusteltua.’®’

Oikeuskirjallisuudessa on katsottu, etteivit asianajajat voi luopua vas-
tuunrajoituksin AAL 5,1 §:n tunnollisuusvelvoitteista.®®® Lisiksi hyvin
pitkille menevi asianajajan vastuun rajoittaminen voi olla asianajajan us-
kollisuus- ja lojaalisuusvelvollisuuden vastaista (vrt. HAO 2 §).3%° Toi-
meksiannon laatuun ja muihin olosuhteisiin nihden perusteltuna voitaneen
sen sijaan pitdd vastuunrajoitusta ainakin sellaisessa toimeksiannossa, jo-
hon liittyy aidosti ylisuuri vastuuriski.>*® Nihdikseni due diligence -toi-
meksianto yrityskauppaan liittyvidssd neuvonannossa tyypillisesti téllai-
nen toimeksianto. Vastuun rajoittamisen on lisidksi katsottu oikeuskirjalli-
suudessa voivan tulla kysymykseen ldhinné vain isojen ja vastuukykyisten
liikeyritysten kanssa tehtdvissi toimeksiantosopimuksissa. Poikkeukselli-
sen suurten asianajovahinkojen kohdalla ndiden edellytysten voidaan Hem-
mon mielestd yleensd katsoa tdyttyvén, silld useiden miljoonien arvoisen
intressin hallitseminen viittaa jo sinidnsd suureen taloudelliseen kantoky-
kyyn.?*! Kun toimeksiantajana on pieni yritys tai toimeksiantoon ei liity
poikkeuksellisia vahinkoriskejd, on vastuunrajoituksen hyviksyttivyys
asianajo-oikeudellisesta nikokulmasta kyseenalaisempi.

Sopimusoikeudellisesta ndkokulmasta asianajotoimeksiantoon liittyvin
vastuunrajoitusehdon sitovuus edellyttdd ensinnékin sitd, ettd se on tullut

384 Hemmo DL 1995 s. 572-573.

35Ks. Asianajajaliiton vastuuvakuutusta koskevien ohjeiden 6 § (23.5.1997, muutettu
11.1.2001). Vastuunrajoitusta ei saa ilman erityistd syytd kidyttdd kuluttajasuhteissa.

386 Asianajajien on otettava pakollinen vastuuvakuutus asianajotehtiiviissi aiheutetun va-
rallisuusvahingon varalta: tuon vastuuvakuutuksen vakuutusmédrin tulee olla vihintiddn
miljoona markkaa (n. 168.188 euroa).

387 Samantyyppiset lausumat ovat antaneet Ruotsin asianajajaliitto sekd CCBE. Niisté Kersby
JT 1997 s. 159 ja Unger NJM 2002 s. 582. Ks. my6s Kivikari — Tarkka DL 2000 s. 546.

388 peltonen DL 2001 s.21.

B9Ks. myos Wiklund 1973 s. 341 ja Heuman 1987 s. 31.
30Ks. myos Hemmo DL 1995 s. 574.

391 Hemmo DL 1995 s. 579. Ks. my6s Peltonen DL s. 23.
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sopimuksen osaksi. Mikéli vastuunrajoituksesta on sovittu yksilollisesti,
sen sopimuksen osaksi tulemiseen ei liity erityisid ongelmia. Mikili ky-
seessd on sen sijaan asianajajayhtion kadyttima vakioehdon kaltainen sopi-
musmidrdys, se voi menettdd merkityksensid vakioehtojen liityntdd koske-
vien normien vuoksi taikka ankarien ja yllittdvien ehtojen korostamista
koskevan vaatimuksen kautta.?*> Mikili vastuunrajoitusehdot ovat vakio-
ehtojen tapaan néhtidvissid ainoastaan esimerkiksi sidhkoisessd muodossa
asianajajayhtion kotisivuilla ilman, ettd pddamies allekirjoittaa ne sisdlta-
vdn sopimusasiakirjan, voidaan ehtojen sitovuutta pitdd lahtokohtaisesti
vahdisend. Vahingonkorvausprosessissa jouduttaisiin myos nédyttoongel-
mien eteen Kysyttdessd, huomautettiinko asiakkaalle ehtojen olemassaolosta
ja syntyiko ehtojen ja toimeksiannon vilille riittdvi liityntd.*** Niin ollen
paamiehen tulisikin kdytdnnossd allekirjoittaa vastuunrajoituslausekkeen
sisdltdma asiakirja liityntdongelman vilttimiseksi.

Vaikka vastuunrajoitusehdon katsottaisiin sininsi tulleen toimeksian-
tosopimuksen osaksi, saattavat sen sitovuuteen kuitenkin vaikuttaa myos
kohtuusnédkokohdat. Vastuunrajoitusehtoihin liittyy usein kohtuuttomuu-
den mahdollisuus, minki vuoksi vastuunrajoitusehto voidaan katsoa OikTL
36 §:n perusteella kokonaan tai osittain piteméittomiksi.’** Korkeimman
oikeuden mukaan vastuuvapautumislausekkeita on tulkittava suppeasti,
etenkin jos ne ovat yksipuolisesti laadittuja ja sisdlloltddn epidselvid tai
ylimalkaisia.>

Koska ostajan muut yrityskauppakonsultointia tarjoavat neuvonantajat,
kuten tilintarkastustoimistot ja pankkiiriliikkeet, kdyttivit yleisesti vas-
tuunrajoituslausekkeita due diligence -toimeksiannoissaan, on mahdollis-
ta, ettd asianajajayhtiosti tulisi padmiehen ndkokulmasta ainoa ns. "deep
pocket” vastuunkantaja mahdollisissa vahinkotilanteissa, mikili vastuun-
rajoitusehtojen kdyttod asianajotoiminnassa ei sallittaisi. Tima ei kuiten-
kaan liene kohtuullista eiki tarkoituksenmukaistakaan. Argumentointi liittyy
tdlloin myos siihen, kenen vastuulle liiketaloudellinen péditoksenteko ja
sithen liittyvit riskit kisilld olevassa tilanteessa selvimmin kuuluvat. Li-
séksi kantokykyvertailut asianajajayhtion ja paddmiehen vililld vaikuttavat
vastuunrajoitusehtoja koskevaan kohtuusharkintaan: ehtoja voidaan pitdd

392Ks. Wilhelmsson 1995 s. 56-75. Ankarien ja yllittivien ehtojen korostamista koskeva
oppi on kehittynyt oikeuskdytidnndssi ja -tieteessa.

393 Hemmo DL 1995 s. 575.
394Ks. HE 247/1981 s. 15. Tilanne on sama Ruotsissa, ks. Kersby JT s. 158-159.

35Ks. KKO:n rakennusurakkaa koskenut ratkaisu KKO 1992:178. Ks. my®s ylli jakso
3.4, jossa on todettu, ettei tahalliseen tai torkedn huolimattomaan sopimusrikkomukseen
syyllistynyt voi vedota vastuutaan rajoittaviin ehtoihin. Ks. myos Rogers ym. 1995 s. 11.
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sitovana vahintdénkin silloin, kun toimeksiantajana on taloudellisesti kan-
tokykyinen yritys.?*® Due diligence -toimeksiannot toteutetaan liike-eli-
min tilanteissa, ja asianajajayhtion ja timén pddmiehen voitaneen yleensi
yrityskauppatilanteessa katsoa olevan neuvotteluasemiltaan tasavertaises-
sa asemassa. Niistd syistd vastuunrajoituksia ei kuitenkaan péddsaantoises-
ti katsottane helposti kohtuuttomiksi. Niin on etenkin silloin, kun rajoi-
tusehdon kéyttimiselle on edelld mainittuja riskienhallintaan liittyvié ratio-
naalisia syitd eikéd ehdolla suljeta pois kaikkea sopimuksesta seuraavaa
vastuuta.>*’

Vastuuvakuutuksiin kohdistuvien vahinkoriskien yleistyminen on jo nyt
vaikuttanut vastuuvakuutusten hintaan ja saanut aikaan paineita vastuuva-
kuutuskdytintdjen muuttamiseksi.’*® Kiytinnollinen syy vastuunrajoitus-
lausekkeiden lisddntyville kdytolle suuririskisisséd toimeksiannoissa voi-
kin olla se, ettd vakuutusyhtiot saattavat jatkossa vaatia, ettd asiantuntijat
kayttavat niitd toimeksiannoissa vastuuvakuutusturvan myontimisen edel-
lytykseni.?®® Suorien vastuunrajoituslausekkeiden kiyttod voidaan pitid
hyvidnd myos siitd syystd, ettd ne saattavat vihentdd varaumien kayttod
neuvonannossa (ks. jakso 6.3 alla), jolloin asianajajayhtion antamat lausu-
mat ovat tismillisempid ja pidmiehen nikokulmasta kiyttokelpoisempia.*®
Kuten ylld on todettu, saattaa toimeksiantosopimuksen ehdoista ja vas-
tuunrajoituksista neuvotteleminen kuitenkin olla hankalaa erityisesti asian-
ajajayhtion ja timin padmiehen luottamussuhde huomioon ottaen: on kiu-
sallista, jos asianajajayhtio joutuu suhtautumaan pddmieheensi toimeksi-
antosopimusta laadittaessa kuin potentiaaliseen tulevaan vastapuoleensa.*"!

Vastuunrajoituslausekkeiden tehokkuutta koskevana erityiskysymyksena
voidaan erottaa vield ylld kuvatulla tavalla asianajajayhtion mahdollinen
vastuu kolmatta tahoa kuten due diligence -raporttiin luottanutta rahoitta-
jaa kohtaan. Vaikka vastuunrajoitusehto katsottaisiinkin sitovaksi foimek-

36Ks. myds Hemmo DL 1995 s. 579. Rajoitetun vastuun vaihtoehto voi olla korvausvel-
vollisen ajaminen konkurssiin. Asianajotoimeksiantojen kohdalla tdstd mahdollisuudesta
voidaan ajatella luovuttavan esimerkiksi sen vuoksi, ettd vastuussa olevan oikeushenkilon
konkurssi ei lakkauta vastuuta, vaan se kohdistuu lopulta vastuunalaisiin asianajajiin. Sa-
moin my6s Kleineman. SvIT 1998 s. 208.

37 Hemmo 2003b s. 286.

398 Hemmo DL 1995 s. 567. Ks. myds Tikka 1999 s. 305.
399Niin esim. Kull 9.1.2004. Samoin Hemmo 2003b s. 284.
400Vrt, Kleineman JT 2001 s. 632.

40l Hemmo DL 1995 s. 584, Kleineman NIM 1999 s. 474 ja Isokorpi 31.12.2003. Ks. vas-
tuunrajoituskeskustelusta myos Tvede-Mgller NJM 1999 s. 151-160, jonka mukaan vas-
tuunrajoitusten lisddntyva kiytto ei ole asianajotoiminnassa kaikilta osin toivottavaa.
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siantosopimussuhteen osapuolten vdlilld, asianajajayhtion ja padmiehen
vilisen toimeksiantosopimuksen ehdoilla ei voida rajoittaa asianajajayh-
tion vastuuta kolmatta kohtaan. Tdmin estdd sopimusoikeuden peruslih-
tokohta, jonka mukaan sopimuksen oikeusvaikutukset rajoittuvat sopimuksen
vélittomiin osapuoliin. Niin ollen suoria keinoja vastuun rajoittamiseen
asianajajayhtion omin toimin ei ole.*0?

Vaikka vastuunrajoituslauseke ei olekaan tehokas kolmatta tahoa koh-
taan, saattaa rajoitusehdon (disclaimer) lisidminen esimerkiksi due dili-
gence -raporttiin estdd kolmannen perustellun luottamuksen syntymisen
(vrt. ylli jakso 5.2.3).40° Lauseke toimii tdlléin myos varauman kaltaisena
varoituksena tiedon virheellisyyteen liittyvastd riskinjaosta. Samaan ta-
paan vastuunrajoituslauseke, joka on toimeksiantosuhteessa liitetty vain
due diligence -raporttiin ilman, ettd siitd olisi yksilollisesti neuvoteltu pdé-
miehen ja asianajajayhtion vililld, on sitovuudeltaan varsin vihdinen, el-
lei se ole ylld esitetylld tavalla tullut sopimuksen osaksi vakioehtojen lii-
tyntdd koskevien periaatteiden perusteella. Lauseke ei kuitenkaan ole téy-
sin vailla juridista merkitystd, vaan sekin toimii varauman tavoin varoi-
tuksena informaation virheellisyyteen liittyvisti riskeistd.*04

6.3 Due diligence -raportin sanamuodot ja varaumat

Kolmas vastuuriskien hallintakeino due diligence -toimeksiannossa on ylla
mainittu mahdollisuus kdyttdd varaumia yrityskaupan kohteen ennakko-
tarkastuksessa tehdyt havainnot listaavassa due diligence -raportissa.*®>
Tyypillinen maininta due diligence -raporteissa on esimerkiksi se, etti tar-
kastus on tehty vain Suomen oikeuden ndkokulmasta, etté se sisdltdd vain
tiettyyn ajankohtaan liittyvid tietoja ja ettd raportti on tarkoitettu vain tie-
tyille tahoille ja erikseen méiriteltyyn tarkoitukseen.* Raportit siséltdvit
yleensd my0s standardiolettamia siitd, etti tarkastetut asiakirjat ovat olleet
alkuperdisid ja ettid esitetyt jaljennokset ovat samansanaisia kuin alkupe-
rdiset asiakirjat.

Oikeuskirjallisuudessa on todettu, ettd varaumia on asianajotoimeksi-
antoja hoidettaessa mahdollista kdyttdd ainakin perustellusta syysta. Tal-

402 Hemmo DL 1995 s. 583.

403 Kleineman JT 2001 s. 632

404vrt. Lauriala 2002 s. 203-204.

405 Blomquist ym. 2001 s. 39 ja Kersby JT 1997 s. 159-160
406 Blomquist ym. 2001 s. 45-46.
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laisina perusteltuina syind voivat tulla kysymykseen muun muassa tilan-
teet, joissa selvitys on tehty asianajajayhtiOstd riippumattomasta syysta
aikapulassa tai tilanteissa, joissa kysymys on perustellusti tulkinnanvarai-
sesta asiasta- Myos silloin, kun tarkastettavan aineiston saatavuus ja due
diligence -tarkastukseen kéytettdvissd oleva aika perustuvat ostajapddmie-
hen ja myyjén viliseen sopimukseen, lienee asianajajayhtion tekemai tar-
kastuksen laajuutta koskeva varauma tehokas.*?’ Sen sijaan yksinkertai-
sissa ja selvissd asioissa varaumien tekemisen ei ole katsottava voivan ra-
joittaa asianajajan vastuuta virheellisestid neuvosta johtuvasta vahingos-
ta.*0® Lisiksi yleensi edellytetiiiin, ettd varauma on esitetty pdimiehelle
yksilditynid, perusteltuna ja selkeidsti, sekd varmistuen siitd, ettd pdimies
ymmirtdd sen merkityksen. Varauma on myos aiheellista esittda kirjalli-
sesti ja todistettavasti mahdollisten ndyttdongelmien vilttimiseksi.**

Samaan tapaan kuin vastuunrajoituslausekkeiden kidyton osalta, asian-
ajajayhtiot eivit voi varaumallakaan rajoittaa indispositiiviseen oikeuteen
perustuvaa vastuuta (esim. kohtuuttomuus OikTL 36 §:n perusteella), eika
se vapauta asianajajayhtiotid velvollisuuksista, jotka seuraavat hyvistd asian-
ajajatavasta. Varauma ei siten vilttimattd ole tehokas kaikilta osin. On
esimerkiksi epidtodennikoisti, ettd pelkkd due diligence -raporttiin kirjat-
tu olettama siitd, ettd tarkastettu aineisto on ollut aitoa, suoraan poistaisi
korvausvastuun, mikili asianajajayhtiolld on kuitenkin ollut perusteltu aihe
epdilld jonkin asiakirjan aitoutta. Lisdksi liian laajat varaumat voivat joh-
taa siihen, ettei asianajajayhti6 tosiasiallisesti lainkaan anna pdamiehel-
leen tdimin pyytdmaii juridista neuvoa, jolloin toimeksiannon ei voida kat-
soa tulleen tiytetyksi.*!” Tdmin vuoksi varaumien tulee olla yhteensopi-
via sen kanssa, mitid toimeksiannon laajuudesta ja toteuttamistavasta on
sovittu.*!!

Keskeisin etu varaumien kidytossd riskienhallintavilineend on se, ettd
niiden avulla voidaan epésuorasti rajoittaa vastuuta my0s raporttiin luotta-
nutta kolmatta kohtaan. Mikili due diligence -raportissa todetaan, etti se

407 Prusila 8.1.2004. Samansuuntaisesti myds Blomquist ym. 2001 s. 43.
408 peltonen DL 2001 s. 21. Samasta my6s Heuman 1986 s. 29 ja 31 ja Wiklund 1974 s. 341.

409 petonen DL 2001 s. 21. Varaumien kiytostd verokonsultoinnissa my6s Mcintysaari DL
2000 s. 273.

410 Unger NIJM 2002 s. 574-576 ja Heuman 1987 s. 33.

411 Esimerkiksi Salminen (16.1.2004) ei pidi yksistdin varaumien kiyttéid vastuunrajoitta-
jina riittdvédn tehokkaina. Hin katsookin, ettd seikka, joka normaalisti kuuluisi tietyn due
diligence -tarkastuksen alaan on myos otettava huomioon raportissa, mikdli sitd ei ole ni-
menomaisesti rajattu toimeksiannon ulkopuolelle toimeksiantosopimuksessa.

412Vrt. Kleineman ja NJA 2001 s. 632. Unger NJM 2002 s. 579. Samoin Kull 9.1.2004.
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on laadittu vain asiakkaalle ja tiettyd transaktiota varten ja ettd raportin
julkaiseminen kolmansille ja kdyttd muihin tarkoituksiin on kiellettyd, ei
kolmannen perusteltua luottamusta edelld jaksossa 5.2.3 esitetylld tavalla
synny.*!2

Vastuundkokohdat saattavat kdytdnnossd vaikuttaa siihen, kuinka sel-
kedd tietoa asiantuntijat vélittdvit asiakkailleen. Parhaassa tapauksessa
asianajajayhtion due diligence -raportissa tekemit varaumat toimivat hy-
véani riski-informaationa toimeksiantajalle, mutta on yleisesti ottaen hai-
tallista, mikéli asiantuntijat eivit uskalla antaa mitifin neuvoja asiakkail-
leen ilman varaumia. Pddmiehen nidkokulmasta voi olla ongelmallista pe-
rustaa paidtoksentekoa lausuntoon, joka on sanamuodoiltaan liian viljd ja
joka ei tarjoa selkeitd toimintaohjeita. On my06s mahdollista, etteivit po-
tentiaaliset asiakkaat pidd liiketoimintamielessd kannattavana teettdd due
diligence -toimeksiantoa ulkopuolisella neuvonantajalla, mikéli ne koke-
vat, etteivit runsaasti varaumia sisaltiavit raportit tuo riittdvaa tiedollista
lisdarvoa yrityskauppoihin liittyvddn paitoksentekoon.

Viime kidessi kaikissa edelld kuvatuissa vastuuriskien ennakointiin ja
hallintaan liittyvien keinojen kdytosséd on kyse yhtiiltd siitd, kuinka katta-
vasta neuvonannosta padamiehet ovat valmiita maksamaan ja toisaalta sii-
td, kuinka suuria riskejd asianajajayhtiot ovat halukkaita ottamaan. Asian-
ajajayhtididen varautuminen vastuuriskeihin voi kdytdnnossd muodostua
Kilpailutekijéksi. Asiantuntijan valintaan vaikuttavat tilloin palkkiotason*!3
ohella neuvonannon kattavuus ja luotettavuus: oletettavaa on, etté tarjotta-
van informaation kysynté lisddntyy sen luotettavuuden ja tasmaillisyyden
parantuessa.

7 KOKOAVIA NAKOKOHTIA

Téssd tutkimuksessa tarkasteltu due diligence -toimeksianto liittyy yritys-
kauppasopimuksen valmisteluvaiheeseen. Vastuutilanteen aikaansaavat
hiiriot ja riskit liittyvit keskeisesti siihen, ettd informaatio kaupan koh-
teesta on jakaantunut epitasaisesti yrityskaupan osapuolten ja ndiden neu-
vonantajien kesken. Haasteellisen ennakkotarkastustilanteesta tekevit kaupan
kohteen monitahoisuus seké yrityskauppoihin liittyvit merkittdvit intres-

4B3Neuvonantoon liittyvien riskien ennakoimisesta aiheutuvat kustannukset, kuten vakuu-
tuskustannukset, allokoituvat suoraan asiakkailta perittiviin hintoihin. Ks. Hemmo DL 1995
s. 577-578 ja Tikka 1999 s. 305.
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sit. Olennaisimmat oikeudelliset kysymykset due diligence -tarkastuksis-
sa liittyvét ostajan selonotto- sekd myyjin tiedonantovelvollisuuden véli-
seen suhteeseen. Jos jokin kaupan kohteen arvoa alentava seikka olisi ol-
lut ostajan havaittavissa ennakkotarkastuksessa, ei timi voi ldhtokohtai-
sesti vedota siithen kaupan kohteen virheend, mikéli myyja on toteuttanut
oman tiedonantovelvollisuutensa asianmukaisesti.

Kun asianajajayhtio ottaa due diligence -toimeksiannossa ostajapdédmie-
hensid puolesta tehtdvikseen yrityskaupan kohteen “oikeudellisten omi-
naisuuksien” ennakkotarkastuksen, kuvatusta vastuu- ja tiedonjakoasetel-
masta muodostuu erddnlainen kolmikantatilanne. Asianajajayhtion kor-
vausvastuu ostajapdimiestd kohtaan voi aktualisoitua silloin, kun kaupan
kohteesta on tehty virheellinen arvonmaééritys, mutta ostaja ei voi vedota
myyjdd vastaan seikkaan, jonka asianajajayhtion olisi edelld esitetylld ta-
valla pitdnyt havaita ennakkotarkastuksessa. Mikili ostaja on tdlloin kér-
sinyt taloudellisen vahingon asianajajayhtion tekemén due diligence -tar-
kastuksen virheellisiin havaintoihin luottaessaan (syy-yhteysvaatimus),
asianajajayhti6 voi joutua vahingonkorvausvelvolliseksi ostajapdamiestidin
kohtaan silld perusteella, ettei toimeksiantoa ole toteutettu kyllin huolelli-
sesti (tuottamusvastuu). Professiovastuussa keskeistid onkin se, etti tehta-
vi on toteutettu asianmukaisella tavalla, toisin sanoen ammattikunnan huo-
lellisia tydmenetelmid noudattaen.

Tutkimuksessa tarkasteltavassa asiantuntijan vastuusta (professiovastuu)
ei ole Suomessa erityislainsdddintod eikd neuvontapalvelujen tarjoamien
asiantuntijoiden vastuuta ole tdalla tutkittu kattavasti. Ndin ollen suuri osa
tutkimuksessa esitetyistd kannanotoista perustuu oikeuskéytintoon seka
pohjoismaiseen oikeuskirjallisuuteen. Vaikka tutkimuskohteeksi onkin valittu
asianajajayhtion vastuu due diligence -toimeksiannossa, monet tutkimuk-
sessa esitetyt ndkokohdat ovat varteenotettavia muissakin vastaavanlaisis-
sa liikejuridisissa asianajotoimeksiannoissa. Tutkimustulokset ovat rele-
vantteja myds muiden asiantuntijoiden toteuttamien due diligence -tarkas-
tusten yhteydessd. Kullakin asiantuntijaryhmélld on toki oma ammatilli-
nen ja eettinen normistonsa, joiden noudattamista toimeksiannon huolelli-
nen hoitaminen edellyttdd. Kuitenkin ldhtokohta kaikkien asiantuntijoi-
den vastuussa on sama: asiantuntijuus korottaa huolellisuusvelvoitetta.

Tutkielmassa on tuotu esiin se, ettd vaikka tapaohjeiden rikkominen saattaa
olla indisio tuottamuksesta toimeksiantosuhteessa, ei yhteys kurinpitome-
nettelyyn liittyvdn hyvén (asianajaja)tavan vastaisuuden ja vahingonkor-
vausvelvollisuuden synnyttidvin hyvien tapojen vastaisuuden vililld ole
ehdoton. Kysymys liittyy yleisemmin siihen, miki juridinen merkitys tie-
tyn ammattikunnan eettisilld ohjeilla on. Kun asianajajayhtid tarjoaa liike-
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toiminnalliseen padtoksentekoon liittyvdd konsultointia, herdd kysymys,
missd médrin hyvid asianajajatapaa koskevat ohjeet ovat relevantteja tuot-
tamusarvioinnissa. Mikéli vahingonkorvausvastuu kdytdnnossé perustetaan
suoraan tapaohjeiden rikkomiseen, tullee harkittavaksi, pitdisikd hyvai
asianajajatapaa koskeviin ohjeisiin tehdd muutoksia, jotta asianajajien pe-
rinteisestd oikeudenkédyntiasiamiesroolista poikkeavat neuvonantotilanteet
tulisivat riittdvisti huomioonotetuiksi.

Edelld esitetylld on merkitystd my0s asianajajayhtion sopimuksenul-
koista vastuuta arvioitaessa, silld hyvin (asianajaja)tavan vastaisuus saat-
taa olla argumentti, jonka perusteella VahL. 5:1:n varallisuusvahinkojen
korvaamisedellytysten, ts. erityisen painavien syiden, voidaan katsoa tayt-
tyvin. Tutkielmassa on kuitenkin esitetty, ettd sopimuksenulkoisessa suh-
teessa asianajajayhtion vahingonkorvausvelvollisuuden syntyminen kol-
matta, kuten esimerkiksi due diligence -raporttiin luottanutta rahoittajaa
kohtaan, on epdtodennikoisté. [lmeisesti vain sellaisessa tapauksessa, kun
asianajajayhtion voidaan olettaa tienneen kolmannen perustavan paatok-
sentekonsa due diligence -raporttiin — ilman, etti titd on erityisesti kiellet-
ty — korvausvelvollisuus voisi tulla kysymykseen.

Huolellisuusarviointi on aina tapauskohtaisen harkinnan varassa. Kos-
ka tuottamusvastuussa todistustaakka kddntyy ja asianajajayhtion tuotta-
mus on siten toimeksiantosuhteessa kantajan viitteen perusteella presu-
moitua, on asianajajayhtion korvausvelvollisuudelta vilttydkseen nidytet-
tdvd toimineensa huolellisesti toimeksiantoa toteuttaessaan. Vastuu- ja ndyt-
tokysymyksiin on siten syytd varautua jo toimeksiantoon ryhdyttdessi ja
sitd toteutettaessa. Koska asiantuntijapalveluita tarjoavien neuvonantajien
maineella on yhi korostuneempi merkitys, saattaa pelkké julkinen epdilys
asiantuntijan luotettavuudesta olla kohtalokas.

Sisdiselld laadunvalvonnalla on keskeinen rooli vahingonkorvausvas-
tuuriskien hallinnassa. Riskeihin varautuminen voidaan osoittaa esimer-
kiksi toimintaohjelmin. Télldin kysymykseen tulevat muun muassa henki-
16ston kouluttaminen ja asianajajayhtion menettelytapojen yhdenmukais-
taminen. Riskinhallinnan nidkdkulmasta pohdittaviksi tulevat my®os kirjal-
listen toimeksiantosopimusten yksityiskohtaisempi muotoilu seké vastuun-
rajoitusehtojen kidyttomahdollisuus. Tutkimuksessa on todettu, ettei vas-
tuunrajoituslausekkeiden kédyttamiselle due diligence -toimeksiannoissa ole
suoria ammattieettisid tai sopimusoikeudellisia esteitd. Kdytdnnossi se,
kaytetddnko toimeksiannoissa vastuunrajoitusehtoja, on asianajajayhtioi-
den strategiseen liikkeenjohtoon kuuluva pditods. Vastuuriskien ennakointi
voi siten muodostua asianajoalalla jopa kilpailutekijéksi.
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DUE DILIGENCE ASSIGNMENT
AND LIABILITY OF A LAW FIRM

In recent years, consulting and advisory businesses have been overshad-
owed by public distrust caused by widely reported instances of malprac-
tice. Also lawyers have had their share of doubts. Regardless of whether
having acted fraudulently or not, it is clear that public suspicions regard-
ing the skills and reliability of a consultant may have severe adverse ef-
fects to the business of the respective consultant. To put differently, in
order to succeed professional advisory businesses are very much depend-
ant on repute. In addition to eventual goodwill losses, the amount of dam-
ages demanded by loss-suffering third parties in malpractice claims can
easily exceed the risk carrying capacity of the negligent party. The profes-
sional liability of lawyers has also been subject to lively discussions in
Nordic fora.

The role of a lawyer within the field of business law has developed
considerably during the past decades, and it differs in many respects from
the traditional trial lawyer role. Law firms are regularly consulted, inter
alia, in connection with M&A transactions. Typical assignments in con-
nection with transactions of this type are so-called legal due diligence in-
vestigations, where a law firm is, for the purposes of a potential acquisi-
tion of the investigated target company, instructed to carry out an exhaus-
tive review of the target company from a legal perspective. The aim of the
assignment is to analyze and report matters of material interest to the po-
tential acquirer.

Assignments of this type involve new kinds of risks for law firms in
terms of extended liabilities. The objective of this study is to examine the
scope of the liabilities of a law firm in connection with a due diligence
assignment. To summarize, this study examines the circumstances under
which a law firm may be liable to indemnify its client, i.e. the purchaser, in
case the target company fails to have the expected characteristics because
the law firm has failed to report some material findings, and due to this the
purchase price has been set too high. This scenario is partly based on a
case reported in the Swedish media. Also the possibility of success of eventual
third party claims, made for example by investors in the transaction, is
assessed.

The professional liability of lawyers reflects by and large the practices
and regulations issued by the Finnish Bar Association. Also Finnish case
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law relating to the contractual and tort liability of professionals is rel-
evant in the context of this study. However, as the results of this study
indicate, professional liability has not been comprehensively discussed
in Finnish legal literature as the relevant provisions of law are few and the
number of related precedents has remained quite low. Consequently, ref-
erences to other jurisdictions and especially Swedish case-law have been
amply made.

The conduct of the professional relationship between a lawyer and her
client is determined by the law of contract. However, the study indicates
that like other professional advisers, lawyers are usually not under a strict
liability to guarantee the results sought by their clients. Rather, they are
obliged to use the degree of skill and care that can be expected from a
competent member of the profession. The standard of care for profession-
als is usually set high, and it reflects the professional codes of conduct.
These codes are closely connected with ethics and morality, but it should
be observed that there is no automatic link between the breach of an ethi-
cal code and the required level of negligence triggering either contractual
or tort liability.

Prerequisites for being held liable in respect of both contract and tort
liability are in short as follows: 1) the client (or a third party) has suffered
damages; 2) the damages fulfill the criteria of foreseeability; 3) the con-
duct of the law firm can in some respect be defined as negligent; and 4)
there is a causal link between the negligence and the damage occurred.
However, the assessment of aforementioned criteria differs with respect to
the two different forms of liability, i.e. contractual and tort liability, and
thus these two forms of liability are discussed in separate chapters of the
study.

This study aims to assess the acceptability of explicit limitation of li-
ability clauses in due diligence assignments and also to examine other
strategies, the adoption of which may provide law firms with useful tools
in the management of financial risks related to due diligence assignments.
In theory, lawyers may contractually restrict their potential liability for
negligent acts, but not for acts of gross negligence. However, whilst such
contractual arrangements may be allowed from the perspective of contract
law principles, only very rarely are they set up in practice. Moreover, limi-
tations of liability may in some cases be in conflict with the professional
codes of conduct for lawyers. There may also be practical difficulties and
adverse effects with regard to professional repute involved in negotiating
an agreement limiting the possible liability of the law firm before the ac-
tual assignment is commenced.
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The results of this study indicate that the liability of a law firm may
arise if the due diligence assignment is conducted negligently and a re-
quired level of attention has not been paid to a material fact within the
scope of the assignment, which fact would have, if correctly reported, re-
duced the estimated value of the target company. However, it is not very
likely that liability towards third parties could arise under Finnish law due
to the strict prerequisites for the compensation of financial loss set forth in
Chapter 5:1 of the Damages Act. This study also indicates that it is possi-
ble for Finnish law firms to limit their liability in connection with due
diligence assignments and other correspondingly risky assignments. How-
ever, the decision whether or not to adopt such risk management mecha-
nisms is essentially a matter of business strategy.

152



	alkusivut OT 2004.pdf
	Sivut dokumentista Oikeustiede2004-4.pdf



