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Summary

The Swedish view of contractual relations has previously emphasized the
parties’ contractual freedom and has been characterized by a restrictiveness
towards imposing obligations on the parties beyond what expressly follows
from the agreement. Development in the area of contract law has led to the
contractual relationship being seen rather as a cooperative relationship than
a counter-party relationship. In accordance with that development,
contracting parties have been deemed to have an obligation to observe and
safeguard their counter-party’s interest, a so-called general duty of loyalty.
Such a general contractual duty of loyalty has gained acceptance in Swedish
legal science literature, and the perception has been that contracting parties,
according to the duty, could be imposed by obligations that do not explicitly
follow from the parties’ agreement. However, the status of the duty has been
uncertain since it has not been statutory, nor has it been referred to by the
supreme court. Be that as it may, in the years 2017 and 2018, the supreme
court decided a number of cases where the court explicitly referred to a duty
of loyalty between the parties. This thesis aims at determining the impact
these decisions has had on the development of the duty of loyalty in
Swedish law, and especially in the field of construction contract law. The
intention is to answer which obligations arise for contracting parties in the
field according to the duty of loyalty. In order to succeed, I have chosen to

conduct a traditional legal investigation of authoritative sources of law.

A construction contract refers to a contract for the construction of a building
or other fixed site on land or in water. Such contracts between commercial
parties are not regulated by law, which has meant that a number of standard
agreements, called Allmdnna bestimmelser, has had a big impact in the field
of construction contract law. The most influential standard agreement is AB
04, which regulates the relationship between the client and the contractor
when the client performs the design and the contractor performs the

execution of the construction. The preamble to AB 04 as well as the



commentary to chapter 4 article 3 states that a general duty of loyalty
applies between the parties. The preamble addresses the contracting parties’
obligation to cooperate and inform each other during the term of the
agreement, while the commentary addresses the rational use of resources
that a contractor is expected to apply to limit the impact of an obstacle.
However, based on reasoning about loyalty, more obligations beyond those
expressly provided in AB 04, could be imposed on contracting parties to

construction contracts.

What the supreme court has ruled in its subsequent decisions is that
agreements require loyal cooperation between parties, especially with regard
to long-term contractual relations. The obligation to cooperate includes a
general obligation of notification. A party is required to notify its counter-
party of its plans to evoke sanctions due to breach of contract, when the
party is aware that the counter-party relies on a judicial assessment that is
incorrect, when the party has given the counter-party the impression that the
party has remitted its right or when the party for a very long time has
omitted to claim a right. If the party does not notify its counter-party, it
follows from general commercial law principles that the party may lose
rights under the agreement because of its inaction. The exact application of
the obligations is determined in the individual case, depending on, inter alia,

the type of agreement and the contractual relationship.

My conclusion is that a general duty of loyalty does not independently exist.
So is the case because of the impossibility to bring a successful action
before a court based solely on the cause that the counter-party violated such
a duty. This is due to the term loyalty being ambiguous. In order for the duty
of loyalty to fill a function, it has to be more clearly defined and that is what
the supreme court has accomplished in its subsequent decisions. The court
has established a number of obligations based on reasoning about loyalty.
However, referring to a duty of loyalty is not necessary to legitimize these

obligations, fact is all obligations are based on balances between interests.



Therefore, the duty of loyalty is not meaningful other than as a collective

term for obligations based on reasoning about loyalty.

The question then is what the outcome of the obligations laid down by the
supreme court is in the area of construction contract law. In a construction
contractual decision from 2018, the supreme court ruled that Allmidnna
bestimmelser were based on a reasonable balance between rights and
obligations and that the risks associated with the construction business
should be distributed in an efficient and foreseeable manner. These features
must be considered when contractual agreements are to be supplemented
with optional provisions based on reasoning about loyalty. The parties must
be able to anticipate the risks at the time for the conclusion of the contract
and obligations that overthrow the balance between rights and obligations to
a large extent, cannot be imposed on the parties as they fit badly into the
construction contractual system. In addition, Allmédnna bestimmelser are
regulated in a detailed manner that leaves less space to supplement
agreements with optional provisions. Nevertheless, the obligations laid
down by the supreme court should still apply to the area of construction
contract law. This is because the obligations are based on earlier court
practice from the supreme court that included parties to construction
contracts. Also, the obligations do not mean any significant deviation from
what already applies in absolute terms according to AB 04. Thus, the
obligations do not overthrow the balance between rights and obligations

between the parties in a considerable manner.



Sammanfattning

Fran att den svenska synen pa avtalsforhallanden tidigare betonat parternas
avtalsfrihet och starkt préglats av en restriktivitet mot att fylla ut avtal med
forpliktelser som inte uttryckligen foljer av dessa, har utvecklingen pé
avtalsriattens omrade gatt emot en syn som snarare ser avtalsforhdllandet
som ett samarbetsforhdllande &n ett motpartsforhillande. Svenska
avtalsparter har i takt med den utvecklingen ansetts ha en skyldighet att
iaktta och tillvarata sin motparts intresse, en sd kallad allmén lojalitetsplikt.
En sddan allmin avtalsrittslig lojalitetsplikt har vunnit acceptans i svensk
rattsvetenskaplig litteratur och uppfattningen har varit att avtalsparter med
stod av plikten ansetts kunna aldggas forpliktelser som inte uttryckligen
foljer av parternas avtal. Pliktens stdllning har dock varit osdker da den inte
kommit till uttryck i lagtext och inte heller hénvisats till av Hogsta
domstolen. Under ar 2017 och 2018 avgjorde dock HD ett antal mal dér
domstolen uttryckligen hénvisade till en lojalitetsplikt avtalsparter emellan.
Denna uppsats syftar till att avgora vilken paverkan dessa avgoranden haft
pé utvecklingen av lojalitetsplikten i svensk rétt och da sarskilt pa
entreprenadrattens omrade. Uppsatsen avser att svara pa vilka forpliktelser
som med stdd av en eventuell lojalitetsplikt uppkommer for
entreprenadavtalsparter. For att lyckas med detta har jag valt att genomfora

en traditionell réttsvetenskaplig undersokning av auktoritativa rattskéllor.

Med entreprenadavtal avses avtal om uppforande av byggnad eller annan
fast anldggning pd mark eller i vatten. Entreprenadavtal mellan
kommersiella parter dr inte lagreglerade vilket har kommit att innebéra att
ett antal standardavtal bendmnda A//mdnna bestimmelser fétt stort
inflytande pd omradet. Allra storst inflytande har 4B 04 som reglerar
forhallandet mellan bestéllare och entreprendr vid sa kallade
utférandeentreprenader, det vill sdga nér bestédllaren utfor projekteringen
och entreprendren utforandet. Av forordet till AB 04 samt kommentaren till
avtalets kap. 4 § 3 framgar att en allmén lojalitetsplikt giller mellan

parterna. Forordet tar sikte pa entreprenadavtalsparters skyldighet att



samarbeta och underritta varandra under avtalstiden medan kommentaren
behandlar den rationella anvéndning av resurser som en entreprendr
forutsitts tillimpa for att begrénsa paverkan av ett hinder. Med stod av
resonemang kring lojalitet skulle emellertid fler forpliktelser, utdéver de som
uttryckligen foljer av bestimmelserna i AB 04, kunna aldggas

entreprenadavtalsparter.

Vad HD stadgat genom sina senare avgdranden é&r att avtal forutsatter lojal
samverkan mellan parter, sérskilt vad géller 1dngvariga avtalsrelationer.
Skyldigheten till samverkan innefattar en allmén underréttelseskyldighet. En
part ar skyldig att underrdtta sin motpart om sina planer att gora
avtalsbrottspafoljder gillande, d& parten vet att motparten inréttar sig pa ett
visst sdtt 1 forlitan pa en réttslig bedomning som é&r felaktig, da parten givit
motparten intrycket att parten eftergivit sin rétt eller nér parten under
mycket lang tid underlatit att gora sin rétt géllande. Om parten inte gor sa
foljer det av allmédnna formdgenhetsrittsliga principer att parten kan forlora
rattigheter enligt avtalet pa grund av sin passivitet. Exakt vilken tillimpning
forpliktelserna far avgors 1 det enskilda fallet beroende pa bland annat

avtalstyp och avtalsforhéllande.

Min slutsats dr att en allmén lojalitetsplikt inte existerar i sin sjélvstdndighet
eftersom att det inte gér att vinna framgéang med en talan baserad endast pa
den grund att motparten brutit mot en sddan plikt. Detta pd grund av att
begreppet lojalitet inte har ndgon entydig definition. For att plikten ska fylla
en funktion méste den preciseras och det &r precis vad HD har gjort i sina
senare avgoranden. Domstolen har stadgat ett antal forpliktelser stodda pa
lojalitetsresonemang. Nigon hanvisning till en allmén lojalitetsplikt dr dock
egentligen inte nddvéndig for att legitimera dessa forpliktelser da alla
forpliktelser bygger pd intresseavvagningar. Lojalitetsplikten fyller dirmed
inte ndgon annan funktion dn som ett samlingsbegrepp for forpliktelser

stodda pa lojalitetsresonemang.



Fragan ér da vilket utslag de av HD stadgade forpliktelserna far pa
entreprenadrittens omrade. I ett entreprenadrittsligt avgorande frén 2018
stadgade HD att Allménna bestammelser bygger pd en rimlig balans mellan
rattigheter och skyldigheter och att de risker som entreprenadverksamheten
ar forknippad med ska fordelas pa ett effektivt och forutsebart sétt. Dessa
sardrag maste tas hdnsyn till da entreprenadavtal ska fyllas ut med
dispositiva regler baserade pé lojalitetsresonemang. Parterna méste kunna
forutse riskerna med avtalet vid avtalsingéendet och forpliktelser som
rubbar réttighetsbalansen 1 for stor utstrackning kan inte lédggas parterna da
de passar illa in 1 det entreprenadrittsliga systemet. Dessutom dr Allmanna
bestimmelser detaljreglerade pa ett sétt som innebér att det finns mindre
utrymme for utfyllning av entreprenadavtal. Trots detta bor de av HD
stadgade forpliktelserna dnda kunna tillimpas pa entreprenadrittens omréade.
Detta da de bygger vidare pé tidigare avtalsrittslig praxis fran HD som
omfattat entreprenadavtalsparter. Dessutom innebér forpliktelserna ingen
storre avvikelse fran vad som redan géller uttryckligen enligt AB 04.
Déarmed rubbas inte réttighetsbalansen eller riskfordelningen mellan

parterna namnvart.



Forord

Har &r vél kutym att forfattaren riktar tack till hoger och vénster, jag tinker
dock inte dra igdng ndgon tackbonanza a la Cuba Gooding Jr. pa
Oscarsgalan 1997. Kanske framst for att det létt blir trottsamt da
undertecknad inte sitter inne pad Cubas karisma men ocksé for att &ven om sé
var fallet kommer den sig inte lika latt till uttryck i skrift. En del personer
fortjanar dnda att tackas for att denna uppsats blev verklighet och att jag
(forhoppningsvis) dntligen rodde min kandidatexamen i land. Jag vill tacka
min handledare Per Samuelsson som har kommit med vardefulla insikter,
tipsat om relevant litteratur samt allmént guidat mig pé lojalitetspliktens
snériga stig. Jag vill 4ven tacka Marcus Utterstrom som kom med massor av
bra forslag till uppsatsémnen och som dr anledningen till att det blev just
detta dmnet jag skrev om. Storst tack vill jag dndé rikta till alla underbara

vanner som forgyllt min tid i studentstaden, nu &r det dags for nya dventyr.
Lund i januari 2019

Johan Waldebrink
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Den kontraktsréttsliga lojalitetspliktens stéllning i svensk rétt har linge varit
omdebatterad. I doktrin verkar den sammantagna uppfattningen vara att
plikten dnda existerar och att avtalsparter har en skyldighet att agera lojalt
visavi varandra.! Detta trots att det inte finns ndgot uttryckligt stod for en
allmin kontraktsrattslig lojalitetsplikt.> Vad som ansetts saknas for att
cementera lojalitetspliktens roll i svensk rétt har varit uttryckliga
hanvisningar fran Hogsta domstolen.? I ett antal avgoranden frén &r 2017
och 2018 kom dock HD att uttryckligen hédnvisa till den lojalitetsplikt som

domstolen ansag gillde mellan avtalsparter.*

Uppfattningen inom doktrin &r att avtalsparters lojalitetsskyldighet kan leda
till forpliktelser for parterna som inte foljer uttryckligen av avtalet.’ Vilka
dessa forpliktelser skulle vara har emellertid varit oklart och det har
argumenterats emot en lojalitetsplikt just for att den skulle innebéra en
oforutsebarhet for parterna.® Beroende pa vilka forpliktelser som aldggs
parterna fordndras deras respektive stdllning inom avtalsférhallandet. Det
kan innebéra stora fordndringar av det avtalsinnehdll och de kalkylerade
risker som parterna utgatt frén vid ingéngen av avtalet.” Eftersom att
prissittningen sker efter hur stora risker en part tar pa sig kan forandringar
av avtalsinnehéllet, sarskilt vad géller avtal som ror stora summor pengar,
vara forodande for den part som aldggs fler forpliktelser &n denne raknat

med vid avtalsingéendet.

! Munukka (2007) s. 61 som hinvisar till Holm (2004); Votinius (2004); Lundblad
(2003/04) s. 329 ff.; Prop. 2004/05:13 s. 59, 96, 177.

2 Munukka (2007) s. 62.

3 Munukka (2010) s. 837-839; Ramberg, J. och Ramberg, C. (2016) s. 35-36.

4NJA 2017 s. 203 (Kravmjolken) punkt 8; NJA 2017 s. 1195 (Skogssillskapet) punkt 15;
NJA 2018 s. 127 (Flyget till Antalya) punkt 20; NJA 2018 s. 171 (Leksaksaffiren i
Vimmerby) punkt 10 och 14.

5 Munukka (2010) s. 838.

% Holm (2004) s. 184-185.

7 Samuelsson (2011) s. 101.

10



Entreprenadavtal reglerar ofta stora och dyra projekt, &r 2014 utgjorde
exempelvis investeringar i byggnader och anléggningar tio procent av
Sveriges BNP.? Dirtill 4r det ofta svart for en bestillare att forklara for en
entreprendr vad bestéllaren forvintar sig och bestéllaren vill ofta
dstadkomma &ndringar under arbetets gang.” En oklar lojalitetsplikt och
oforutsebarhet kan dirmed medfora stor osdkerhet pa omradet. Samtidigt
utgor entreprenadavtal ldngvariga avtal, ofta med ménga inblandade parter
dér lojalitet torde utgora en viktig ingrediens.!? Ett lojalt upptradande av

avtalsparterna skulle da kunna innebéra att stora kostnader undviks.

Av naturliga orsaker har innebdrden av HD:s senare avgdranden @nnu inte
ndrmare undersokts eller kommenterats. Sérskilt inte med inriktning pa
entreprenadrittens omrade, som dessutom &r synnerligen oklart nir det
kommer till lojalitetspliktens roll.!! Detta vickte mitt intresse och gjorde att

jag beslutade mig for att dgna denna uppsats &t att gora det.

1.2 Syfte

Den kontraktsréttsliga lojalitetspliktens roll i svensk rétt dr som sagt oklar.
Darfor syftar denna uppsats till att ndrmre faststdlla vilken betydelse och
omfattning lojalitetsplikten faktiskt har. Fokus kommer att riktas pa
entreprenadrattens omrade och da sérskilt entreprenadavtal som ingds enligt
bestimmelserna i AB 04. Uppsatsen syftar till att utreda vilka forpliktelser
som, med stdd av lojalitetsplikten, kan alédggas parterna till entreprenadavtal
som ingds enligt dessa bestimmelser. Pa s sétt syftar uppsatsen till att
faststélla gillande rétt avseende entreprenadavtalsparters

lojalitetsforpliktelser.

8 Sveriges Byggindustrier, Fakta om byggandet 2015,
<https://publikationer.sverigesbyggindustrier.se/Userfiles/Info/491/FoB_2015.pdf>, besokt
2018-10-02.

? Ramberg (2005) s. 63.

10.Se ex. NJA 2018 s. 171 (Leksaksaffdren i Vimmerby) punkt 14.

' Munukka (2007) s. 390-395.

11



1.3 Fragestallning

For att uppnd uppsatsens syfte utgar framstillningen fran tre huvudsakliga

frégestéllningar:

— Vilken betydelse har den kontraktsrittsliga lojalitetsplikten 1 svensk
ratt?

— Vad innebir den kontraktsrittsliga lojalitetsplikten for parter som
ingar entreprenadavtal enligt bestimmelserna 1 AB 04?

— Innebir lojalitetsplikten uppkomst av avtalsforpliktelser for parterna

och 1 sadana fall vilka?

1.4 Metod

For att uppnd uppsatsens syfte, att faststélla géllande rétt avseende
entreprenadavtalsparters lojalitetsplikt, har jag genomfor en traditionell
rattsvetenskaplig undersokning. En sddan unders6kning innebér en
anvindning av auktoritativa rattskillor sdsom lagtext, forarbeten, praxis och
doktrin. Dessa undersoks enligt rittskélleldran och deras inbordes hierarki
for att faststdlla géllande ratt. Undersokningen har d&ven omfattat mindre
auktoritativa réttskéllor som inte tillhor den traditionella réttskélleldran da
den omfattat internationella konventioner och modellagar, sa kallad soft
law, samt dansk och norsk ritt. Da dessa ar hanvisade till i bland annat
svensk doktrin samt avgdranden fran Hogsta domstolen har kdllorna
studerats inom ramen for den svenska rattskélleldran med syftet att utrona
dispositiv ritt. De har dock tillmétts mindre betydelse én vad som varit fallet
om det rort sig om svenska réttskillor. Vid min undersokning har jag utgatt
frén att ritten utgor ett system och att mina stillningstaganden ska passa in 1
det systemet.!? I den del mina egna virderingar forekommer &r min avsikt

att de ska vara underbyggda av framstéllningen samt redovisas tydligt.'3

12 Kaldal och Sjoberg (2018) s. 13-14.
3 Ibid. s. 18.

12



Eftersom lojalitetsplikt, trots att det r ett etablerat réttsligt begrepp, inte
forekommer vare sig i lagtext, forarbeten eller praxis fran Hogsta domstolen
gér det inte att med helt traditionella grepp faststdlla gidllande ratt. Som ett
forsta steg 1 processen undersoks déarfor hur begreppet definieras och

anvénds i den kontraktsréttsliga litteraturen.

1.5 Material

Uppsatsen behandlar som sagt begreppet lojalitetsplikt som 1 stort sett
endast forekommer i doktrin. Stort fokus har dérfor riktats mot den
rattsvetenskapliga litteraturen i den del undersokningen syftar till att
klargdra vad den kontraktsrittsliga lojalitetsplikten innebér. Vad géller
litteratur om den kontraktsrittsliga lojalitetsplikten finns vissa centrala
forfattare och verk som har anvénts for en inledande orientering. Det r0r sig
om fyra svenska avhandlingar som behandlar fragan: Jori Munukkas
Kontraktuell lojalitetsplikt fran 2007, Erika P. Bjorkdahls Lojalitet och
kontraktsliknande forhdllanden fran samma ar som framst utreder
forutséttningarna for ansvar vid forhandlingar eller andra kontakter mellan
avtalsmissigt obundna parter, Sacharias Votinius Varandra som vinner och
fiender fran 2004 som intar ett mer réttsfilosofiskt synsétt samt Anders
Holms Den avtalsgrundade lojalitetsplikten — en allmdn rdttsprincip fran
samma ar. Genom att studera dessa verk har jag fatt en bra bild av centrala
utgangspunkter och fragestéllningar samt tagit del av relevanta hinvisningar

till litteratur och rattspraxis.

Den frémsta och mest inflytelserika kéllan pd omradet &r enligt min
uppfattning Munukkas Kontraktuell lojalitetsplikt. Detta mirks bland annat
pa Hogsta domstolens och andra réttsvetenskapliga forfattares frekventa
hanvisningar.!* En anledning till detta kan vara att han valt att anvéinda en
mer sedvanlig réttsvetenskaplig metod vid utforskandet av lojalitetsplikten.
Dérutdver ar Munukkas avhandling den enda som gér igenom den

kontraktuella lojalitetsplikten pa entreprenadrittens omrade. Foljaktligen har

!4 Se ex. Ramberg, J. och Ramberg, C. (2016) s. 34-36; NJA 2017 s. 203 (Kravmjolken)
punkt 8.

13



Munukkas avhandling, som det mest omfattande moderna verket pa
omrddet, fatt stort utrymme i uppsatsen. Bade vad giller inneborden av den
allménna kontraktuella lojalitetsplikten men @ven dess paverkan pa
entreprenadrittens omrade. Att ha i atanke vid en genomgang av Munukkas
avhandling &r att han sjdlv dr en stark foresprakare for en lojalitetsplikt och

har forfattat avhandlingen med den utgdngspunkten.

Det faktum att kommersiella entreprenadavtal inte &r lagreglerade har
inneburit att undersdkningen dven i den delen som riktar in sig pa
entreprenadrétten till stor del inneburit en genomgang av doktrin.
Entreprenadrittens omrade dr dock relativt fattigt pa réttsvetenskaplig
litteratur. Per Samuelsson kan ndmnas som en av de framsta forfattarna pa
omradet och hans verk AB 04 : en kommentar och Entreprenadavtal.
Sdrskilt om dndrade forhallanden har varit till stor hjilp vid de
entreprenadréttsliga delarna av uppsatsen. Samuelsson ifragasitter vidare
existensen och funktionen av en allmén lojalitetsplikt och agerar ddrmed for
min del som en motpol till Munukka och hans instdllning. Eftersom att
omrddet just dr sé fattigt pé litteratur har siktet dven stéllts in pd norsk och
dansk ritt. Denna har som tidigare ndmnts behandlats som en kélla inom
den svenska réttskilleldran, dock till ett 14gre réttskdllevarde. Som stod for
att behandla dessa icke-traditionella rittskéllor inom den svenska
rattskélleldran talar de olika réttssystemens stora likheter pd omradet,
exempelvis genom en stark standardavtalsreglering med betydande
materiella likheter. Dessutom férekommer en betydande méangd
korshénvisningar mellan svenska, danska och norska
entreprenadrattsforfattare och Hogsta domstolen har i
entreprenadrittsavgoranden hénvisat till just norsk och dansk rétt.!> Som
framtriddande forfattare pa entreprenadréttens omrade kan i Danmark
ndmnas Torsten Iversen och i Norge Viggo Hagstrem och Herman

Bruserud.

15 Se ex. Samuelsson (2011) s. 41 not 70; Samuelsson (2017) s. 43 not 72; Iversen (2016) s.
238 not 35; Hagstrem och Bruserud (2014) s. 220 not 785; NJA 2018 s. 653 (De ingjutna
roren) punkt 37-40.
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Utover doktrin har praxis fran Hogsta domstolen spelat en betydande roll i
undersokningen. Jag har undersokt en rad centrala rittsfall ddr domstolen pa
olika sitt for ett lojalitetsresonemang till stod for sin slutsats. Avgdrandena
studeras och analyseras tillsammans med eventuella kommentarer i doktrin
for att folja rittsutvecklingen pa omrédet. I den del avgorandena har
hinvisat till dldre avgéranden har dven dessa undersokts. Det faktum att
majoriteten av réttsfallen dr avgjorda de senaste tva &ren innebaér att det
avseende dessa fall i princip inte finns nadgra kommentarer att ta del av.
Analysen av inneborden av dessa avgoranden ar dirfor starkt beroende av

min egna uppfattning.

1.6 Avgransning

Uppsatsen fokuserar pa parters skyldighet att agera lojalt vid kommersiella
entreprenadavtal som ingés enligt bestimmelserna i AB 04 vid sa kallade
utférandeentreprenader, ett begrepp som kommer forklaras nedan. Reglerna
for sa kallade konsumententreprenader, dé bestéllaren dr en privatperson,
och dir tillhérande praxis kommer bara att behandlas i den man dessa regler
kan antas spela in dven pa kommersiella entreprenader. Det mesta tyder pé
att AB 04 anvénds i sa gott som alla utférandeentreprenader som
upphandlas i Sverige och vid nédstan samtliga svenska kommersiella
entreprenader tillimpas ndgot av standardavtalen Allménna bestimmelser.'®
Detta innebir att lojalitetsplikten vid avtal enligt dessa bestimmelser &r
absolut mest intressant att undersoka. Den stora roll som AB 04 spelar pa
omrdadet innebir att de slutsatser som kan dras 1 stort sett bor representera
vad som géller samtliga kommersiella entreprenader. Uppsatsen behandlar
den lojalitetsplikt som géller mellan parterna under sjélva avtalsforhallandet
och till viss del efter detta, ndr det kommer till passivitet och reklamation.

Parternas eventuella prekontraktuella lojalitetsplikt behandlas dock inte.

16 Ingvarson och Utterstrom (2015b) s. 260.
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1.7 Disposition

Det hérpa foljande kapitlet (kap. 2) inleds med en undersdkning av
lojalitetspliktens ursprung och utveckling i svensk rétt. Dérefter redogdrs for
lojalitetspliktens nuvarande innebodrd och rittsstallning med fokus pé
uppfattningen i1 doktrin. Foljer gor en kort redogdrelse dver lojalitetspliktens
stdllning i dansk, norsk och internationell ritt. Kapitlet avslutas med en
genomgang av de vanligaste problemen som kopplas till lojalitetsplikten.
Avsikten med kapitlet &r att ge ldsaren en bred bakgrundsbild av den
kontraktuella lojalitetsplikten for att denne létt ska kunna ta till sig den
ovriga framstéllningen. I kapitel 3 redogdrs sedan for entreprenadrétten i
stort och sérskilt d& entreprenadavtal som ingas enligt bestimmelserna i AB
04. Kapitlet fortsitter med att behandla den faktiska forekomsten av och
ndrmare inneborden av lojalitetsplikten pa entreprenadrittens omrade. I
efterfoljande kapitel (kap. 4) foljer en genomgéng av praxis frdn Hogsta
domstolen dir domstolen behandlar lojalitetsfrdgan i kommersiella
kontraktssituationer. Kapitlet avslutas med en sammanfattning av vilken
innebodrd avgorandena har for lojalitetspliktens stdllning i svensk rétt och da
sarskilt for entreprenadritten. Uppsatsen avslutas i kapitel 5 med en analys

av det material som behandlats och resulterar 1 sammanfattande slutsatser.
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2 Den kontraktuella
lojalitetsplikten

2.1 Lojalitetsplikten som allman
rattsprincip

I Sverige och ovriga Norden saknas till stor del allmént héllna avtalsréttsliga
regler. Avtalslagen (1915:218) reglerar hur vissa avtal kommer till stdnd,
fullmakt att ingé avtal for annans rikning samt avtals ogiltighet och oskiliga
avtalsvillkor. Bestimmelserna ticker dock endast en mindre del av de fragor
som kan aktualiseras inom avtalsrétten och i ovrigt existerar bara
bestimmelser som reglerar sirskilda avtalstyper. De luckor som uppkommer
pé grund av systemets utformning far darfor i vissa situationer fyllas ut med
allminna avtalsrittsliga principer.!” Allménna réttsprinciper anses
hérstamma frén juristerna i det romerska riket som nedtecknade ett antal s.k.
regulae. Den juridiska betydelsen av regulae var inte entydig men begreppet
1 sig betyder ndrmast méttstock eller standard. Begreppet anvéndes till synes
till en borjan for normativa uttalanden som kunde anses etablerade,
exempelvis sammanfattningar av géllande rétt. Frén att ha betraktats sdsom
forhéllandevis konkreta regler dvergick de dock till att uppfattas som mer
generella réttsliga riktningsgivare som spelade in vid tolkning och utfyllning
av lagen. Utvecklingen av begreppet innebar att det senare kunde jaimforas

med vad vi idag forstar som en allmén réttsprincip.'®

Ett sitt att se pa réttsprinciper idag &r att de innehéller idéer och argument
som leder i en viss riktning. Att en réttsprincip dr allmén dsyftar kanske
framst att principen har ett visst omfang. Det vill sdga att den inte bara
omfattar en viss sektor, eller pa avtalsrittens omrade en viss avtalstyp.
Rattsprinciper kan emellertid kollidera vilket innebér att en

intresseavvigning maste ske i den specifika situationen. Vilken princip som

17 Ramberg, J. och Ramberg, C. (2016) s. 21-22.
8 Holm (2004) 5. 190-192.
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véger tyngst beror pa omsténdigheterna, exempelvis véiger principen om
skyddet for en svagare part tyngre i konsumentforhallanden 4n 1
kommersiella avtalssituationer.!” T verkligheten gar det inte att dra ndgon
knivskarp grans mellan vad som utgér en regel och vad som utgdr en
princip. Vid rittstillimpningen méste domstolarna ta hinsyn till bade regler
och principer, d&ven om en regel dr tydlig behdver den séttas in 1 ett storre
sammanhang. Det som skiljer principer och regler at &r dock att
tolkningsutrymmet dr snivare vid tolkning av en regel. Eftersom en princip
ar sd abstrakt kommer den alltid att behdva konkretiseras i det enskilda
fallet.2’ Avtalsparters skyldighet att vara lojala mot varandra har kommit att
betraktas som en sddan allmén avtalsrittslig réttsprincip da
lojalitetsskyldigheten kan forknippas med en méngd réttsligt sanktionerade
forpliktelser.?! Vad den avtalsrittsliga, eller kontraktuella, lojalitetsplikten
kan sdgas innebdra ér en skyldighet for avtalsparter att dels iaktta och dels

tillvarata sin motparts intressen.?

2.2 Lojalitetspliktens utveckling i Sverige

Lojalitetsplikten har ett ndra samband med ett forbud mot rittsmissbruk och
ett krav pd avtals skélighet. Dessa tre avtalsrittsliga grundbegrepp har i
nagon utstriackning alltid funnits.?® Slutet av 1800-talet priglades dock av
liberala principer vilka betonade partsautonomin samt en ovilja att dlagga
parterna forpliktelser som inte uttryckligen foljde av avtalet.?* Det innebar
att ndgon omfattande allmén avtalsrittslig lagstiftning aldrig kom att
utvecklas 1 Norden, utan den nordiska avtalsritten har istillet kinnetecknats
av analogier fran lagar som reglerar sirskilda avtalstyper samt allménna

avtalsrittsliga principer.?

19 Holm (2004) s. 192-196.

20 Ibid. s. 184.

2! Ibid. s. 182.

22 Munukka (2007) s. 92.

2 Munukka (2010) s. 839.

24 Munukka (2007) s. 53.

25 Ramberg, J. och Ramberg, C. (2016) s. 22.

18



Sedan mitten av 1900-talet har dock lojalitetspliktens stdllning i svensk rétt
véxt sig starkare. I och med de nordiska avtalslagarnas tillkomst omkring
1915 kom ogiltighetsgrunderna svek och hederstridigt forfarande att inféras
i nordisk ritt.2° Det innebar att regler som tidigare krévt en parts uppsétliga
ohederlighet kom att kompletteras med regler som krivde att en part vidtog
rimlig omtinksamhet om sin motpart. Sedan dess har det refererats till
lojalitetsplikten i ett stort antal lagférarbeten och plikten har flitigt
omndmnts 1 svensk juridisk litteratur. Dessutom har den kontraktsréttsliga

lojalitetsplikten varit objekt for fyra svenska doktorsavhandlingar.?’

Lojalitetsplikten har blivit lagstadgad pé ett antal omréden: for mellanmén,
néringsidkare i konsumentforhéllanden och huvudmin i1 agentférhallanden.
Ett exempel pa nir lojalitetsprincipen fatt ett uttryck i lagstiftningen &r 5 §
agentlagen (1991:351) déir agenten &r skyldig att "vid uppdragets
fullgérande tillvarata huvudmannens intresse samt handla lojalt och redligt”.
Det har dven funnits forslag om att lagstadga plikten pé andra omréaden,
bland annat inom kopritten.?® T koplagsutredningen fran 1976 foreslog Jan
Hellner sasom ensamutredare att det skulle tas in en bestimmelse om att
kopeavtal skulle tolkas och tillimpas med beaktande av tro och heder samt
god affarssed. Han ville att det vid sidan om ogiltighet enligt 33 §
avtalslagen och jamkning enligt 36 § avtalslagen skulle finnas en positiv
forpliktelse for avtalsparter att handla i1 enlighet med tro och heder, sé blev
dock inte fallet.?? Uttrycket lojalitetsplikt forekommer dver huvud taget inte
1 lagstiftningen och begreppet lojal forekommer endast i tre forfattningar.
Uttryck for en lojalitetsplikt anses emellertid forekomma 1 lagstiftningen i

mycket hog utstriackning.>

I sin avhandling frdn 2004 uttryckte Votinius att Hogsta domstolen i praxis

tolkat in ett krav pd lojalitet 1 vissa fall och att domstolen fort resonemang

26 Munukka (2007) s. 53.

27 Munukka (2010) s. 837-838.
28 Ibid. s. 837-839.

29 SOU 1976:66 s. 201.

30 Munukka (2007) s. 62.
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som tydligt utgick fran tanken att avtalsparter skulle beakta varandras
intressen. Dock menade han att domstolen hade lika stor benéigenhet att
istédllet betrakta avtalet som ett 16fte och att tolkningen av avtalet skulle utga

t.3! Tre &r senare menade

frén de 16ften som ldmnats vid avtalsslute
Munukka att doktrin och forarbeten pévisade en stark tendens mot att
acceptera lojalitetsplikten som en réttsprincip eller allmén rattsgrundsats.
Som stdd for detta holl han Holms och Votinius avhandlingar frén 2004
tillsammans med en artikel 1 Juridisk Tidskrift skriven av Johannes
Lundblad??, som framst behandlar en prekontraktuell lojalitetsplikt, samt
motiven till distansavtalslagen (2005:59) som talar om att det av allminna
avtalsrittsliga principer om klargdrandeplikt och skyldigheten att vara lojal 1
ett avtalsforhédllande foljer att en konsument inte kan vénta orimligt lange
med att limna en hivningsforklaring.’> Munukka menade att betydande steg
tagits mot ett fullstindigt erkéinnande av en kontraktsrittslig lojalitetsplikt
men att hdnvisningar till en lojalitetsplikt var ovanliga i réttstillimpningen
och att domstolarna istéllet tenderade att beropa avtalsbestimmelser eller
specifika regler dér en lojalitetsplikt existerar.>* Vad ett fullstindigt
erkdnnande av lojalitetsplikten skulle innebdra ndmner dock inte Munukka.
Ar 2010 menade Munukka att de allménna domstolarnas hénvisningar till
lojalitetsplikten hade dkat men att Hogsta domstolen fortsatt hade varit
forsiktig med sddana hanvisningar.® I samband med att avtalslagen fyllde
100 ar 2015 uttryckte Torgny Hastad att domstolarnas avgdéranden hellre
motiverades genom analogier till materiella lagbestimmelser &n med
hanvisning till en allmén lojalitetsplikt.’® I ett antal senare rttsfall fran 2017
och 2018 har Hogsta domstolen emellertid hdnvisat till just lojalitet vid sina

avgoranden, vilka kommer redogoras for senare i framstéllningen.?’

31 Votinius (2004) s. 229-230.

32 Davarande jur. kand. och tingsnotarie vid Orebro tingsritt.

33 Munukka (2007) s. 61; Lundblad (2003/04) s. 329-331; Prop. 2004/05:13 s. 59, 96, 177.
34 Munukka (2007) s. 61.

35 Munukka (2010) s. 839; Ramberg, J. och Ramberg, C. (2016) s. 35-36.

36 Ramberg (2015) s. 563.

37NJA 2017 s. 203 (Kravmjolken) punkt 8; NJA 2017 s. 1195 (Skogsséllskapet) punkt 15;
NJA 2018 s. 127 (Flyget till Antalya) punkt 20; NJA 2018 s. 171 (Leksaksaffiren i
Vimmerby) punkt 10 och 14.
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2.3 Lojalitetspliktens innebord enligt
svensk ratt

I en allmén betydelse kan lojalitetsplikten anses utgoéra grund for sd gott
som alla avtalsforhallanden.®® Den allménna kontraktsréttsliga
lojalitetsplikten anses ge uttryck for att samarbete ska betonas och att avtalet
ska ses mindre som ett motpartsférhillande. Hur den tar sig uttryck beror
dock péd omstiandigheterna i det enskilda fallet.’® Lojalitetsplikten ar inte
sjdlvstindig pa sa sitt att en talan baserad enbart pa ett brott mot plikten
skulle vinna framgang i en tvist.*® Istillet kan plikten framst sdgas innebdra
att avtal ska tolkas samt utfyllas pd ett lojalt sdtt.*! Denna tolkning eller
utfyllning kan i vissa situationer resultera i att fler forpliktelser anses folja
av avtalet d4n vad som framgér uttryckligen. Dessa forpliktelser baseras da
pé lojalitetsresonemang och avtalsparters skyldighet att visa varandra
hinsyn och iaktta motpartens intressen. Pa sa sitt kan lojalitetsplikten sdgas
omfatta ett stort antal normer.*? Som exempel kan nimnas en informations-
och upplysningsplikt, klargérandeplikt, tillsynsplikt, vardplikt samt
omsorgsplikt.** Lojalitetsplikten kan alltsé ses som ett samlingsbegrepp for
en méngd specifika forpliktelser av olika slag. Forpliktelserna kan vara
tillimpliga pa avtal i allménhet men kan ocksa vara begrdnsade till en viss
avtalstyp eller en gruppering av avtalstyper. Exempelvis existerar en

upplysningsplikt i ndgon form troligtvis for samtliga avtalstyper.**

Ytterst handlar lojalitetsplikten om att inte skada sin medkontrahent inom
ramen for avtalsforhdllandet. Vilka forpliktelser en part kan 8lédggas ar
beroende av vilken position respektive part intar i avtalsforhéllandet, vilken
transaktionstyp det ror sig om samt kontexten i stort.*> Den nivé av lojalitet

som avkrivs parterna varierar med avtalsforhéllande och avtalstyp.

3 Holm (2004) . 193.

39 Samuelsson (2017) s. 45.

40 Ramberg, J. och Ramberg, C. (2016) s. 35.
4! Munukka (2007) s. 135.

42 Munukka (2010) s. 840.

43 Holm (2004) s. 3.

4 Munukka (2007) s. 135-136.

4 Holm (2004) s. 192-193.

21



Dessutom ér ofta kravet pa lojalitet asymmetriskt pd sa sitt att det ofta stélls

hogre krav pé en part att agera lojalt 4n pa den andra parten.*

Det faktum att lojalitetsplikten for att innebéra réttsfoljder maste preciseras
genom sérskilda forpliktelser innebér i sin tur att det inte finns ndgon
generell réttsfoljd for ett brott mot lojalitetsplikten. Istéllet foljer olika
rattsfoljder av brott mot de olika forpliktelserna. Vad géller vissa
avtalstyper, exempelvis arbetstagares lojalitetsplikt pa det arbetsrittsliga
omradet, &r lojalitetsplikten sa utvecklad att det ur den gar att hirleda ett
visst antal konkreta forpliktelser med vissa konkreta réttsfoljder.*” Den mest
framtrddande funktionen med arbetstagarens lojalitetsplikt dr att den genom
utfyllning bidrar med biforpliktelser till anstéllningsavtalet som har till syfte
att skydda arbetsgivarens materiella egendom, konkurrensposition och

anseende.*®

Ett exempel pa hur lojalitetsplikten beskrivs d&r Ramberg och Ramberg
uppfattning att grundidén med lojalitetsplikten &r att en part i forsta hand
ska tanka pa sig sjdlv men dven vara aktiv till forman for motparten,
forutsatt att det inte kostar for mycket. De ser avtalet som en lyckotrappa dér
parter ingdr avtal for att bada tvd hamna hogre upp pa trappan. I en sddan
liknelse menar forfattarna att bagge parter har en skyldighet att hjélpa sin
motpart s linge det inte medfor att parten sjdlv hamnar pé ett lagre

trappsteg.*

2.4 Lojalitetsplikten inom nordisk ratt

Inom hela Norden dr det rddande synsittet att avtalsparter har en skyldighet
att visa varandra omsorg. Som tidigare redogjort for innebar utvecklandet av
de nordiska avtalslagarna under forsta hélften av 1900-talet att den

avtalsrattsliga ogiltighetsgrunden hederstridigt forfarande tillkom i

46 Munukka (2010) s. 837.

47 Ibid. s. 837-838.

48 Munukka (2007) s. 231.

49 Ramberg, J. och Ramberg, C. (2016) s. 35.
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respektive lands rattssystem. Hur domstolarna i de olika nordiska ldnderna
valde att tillimpa ogiltighetsgrunden skiljde sig dock &t, dér Sverige kom att
tillimpa grunden snavt. Tillimpningen i respektive land tycks ha nira
samband med réttssystemets syn pa en avtalsrittslig lojalitetsplikt.
Hursombhelst ér ett gemensamt drag for den nordiska avtalsrétten att
lojalitetsplikten inte erhallit nagot allmént obligations-, avtals- eller
kontraktsrittsligt stadgande.’® Enligt Munukka verkar det i norsk och dansk
ratt 4nda sta klart att en obligationsréttslig lojalitetsplikt existerar och under

lang tid har inverkat pé rittsbildningen.!

2.4.1 Norsk ratt

I norsk rétt dr lojalitetsplikten framst utvecklad 1 réttspraxis. Det finns som
sagt ingen lagbestimmelse som generellt ger uttryck for en allmén
lojalitetsplikt. Daremot finns pa samma sétt som i Sverige spridda
lagbestimmelser som kan betraktas som utslag av lojalitetsplikten.’? Vidare
har norska hogsta domstolen i en rad avgdéranden hénvisat till en
lojalitetsplikt.>® Det har inneburit att lojalitetsplikten kommit att betraktas
som en av tre allménna grundprinciper pa avtalsrittens omrade, tillsammans

med principen om avtalsfrihet och principen att avtal ska hallas.>*

Lojalitetsplikten kan variera mellan olika avtalsforhallanden. Graden av den
lojalitet som parterna tidigare har visat varandra blir ofta avgorande for hur
hogt troskeln vad géller lojalitet ska ldggas. Pa de omraden dir parternas
skyldighet att upptriada lojalt dr lagfast fir lojalitetsplikternas innehall
faststillas mot denna bakgrund. Forpliktelser kan emellertid utlésas dven
direkt av lojalitetsplikten, plikten kan d betraktas som en del av
bakgrundsritten. Det kan innebdra att avtals innehall paverkas i inte

obetydlig grad.>

50 Munukka (2007) s. 53.
! Ibid. s. 10.

52 Haaskjold (2013) s. 69.
53 Ibid. s. 76-77.

54 Ibid. s. 69.

55 Ibid. s. 77-78.
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Vilka lojalitetsforpliktelser som kan aktualiseras far bedomas i det enskilda
fallet efter en helhetsbeddmning avseende avtalsforhallandets art, parternas
stdllning och forutsattningar samt de mdjligheter som parterna har att sjilva
tillvarata sina intressen.>® Lojalitetsplikten ar sérskilt strédng i
samarbetsforhallanden.>” Det dr inte alltid tillrickligt att en part avstar fran
handlingar som kan ha negativ inverkan pd avtalet. Ofta krévs ndgot mer,
det kan formuleras som en forpliktelse till att positivt verka for uppfyllelse

av kontraktet.>®

Om en part vidtagit nddvindiga anstrdngningar far typiskt sett avgoras
utifran en allmén aktsamhetsvérdering av nedlagd insats. Hur stor
aktivitetsplikten ar far avgoras med hénsyn till vad som framstar som
nddviandigt for en effektiv avveckling av avtalsforhdllandet och vad som
efter omstandigheterna ar rimligt att kréva vad géller samarbete och
medverkan.’® Allménna lojalitetskrav innebdr inte att en kontraktspart méste
halla sin motpart underrittad om sddant som denne sjdlv kunde tagit reda pa.

Kontraktsparterna forutsitts ta vara pé sina egna intressen.®

2.4.2 Dansk ratt

I dansk rétt anses avtalsparter ha en allmén lojalitetsskyldighet. Denna tar
sig uttryck genom biforpliktelser som inte uttryckligen framgér av avtalet.
Biforpliktelsernas art och innehall foljer, nér det inte dr sarskilt avtalat, av
allménna réttsprinciper och beror pé avtalets karaktdr och de specifika
omstdndigheterna. Ofta innebér biforpliktelserna att parterna ska visa
varandra hinsyn och lojalitet. Nagra precisa regler som nirmre fastslar
lojalitetspliktens innehall och som omfattar alla accessoriska plikter later sig
dock inte uppstillas. Plikterna kan vara av olika karaktér och avspeglar

grundtanken att parterna ska “’tage rimeligt hensyn til den anden parts

56 Haaskjold (2013) s. 78.
7 Ibid. s. 82.

58 Ibid. 78-79.

59 1bid s. 82-83.

%0 Ibid. s. 89.
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interesser”. En rad bestimmelser kan pd samma sétt som i Sverige ses som

utslag av den allménna lojalitetsplikten.®!

2.5 Lojalitetsplikten inom internationell
handelsratt

Det har genomforts harmoniseringsforsok av europeisk och internationell
avtalsratt. Dessa forsok har resulterat i ett antal konventioner och
modellagar som har fétt stor uppmirksamhet och stort genomslag vérlden
over. Motsvarigheten till begreppet lojalitetsplikt i dessa regelsamlingar &r
nirmast begreppet good faith eller good faith and fair dealing. Begreppen
forekommer bland annat i Principles of European Contract Law (PECL) och
UNIDROIT Principles of Commercial Contracts (UNIDROIT). Art. 1.7 i
UNIDROIT stadgar att ’good faith and fair dealing in international trade”
ska utdvas mellan avtalsparterna. Artikeln ger utryck for en av de mest
fundamentala idéerna med UNIDROIT.®? Samma uttryck ar dven centralt i
PECL genom art. 1:102, som fastslar att principen om avtalsfrihet &r
underkastad “requirements of good faith and fair dealing”.®* En
motsvarighet till lojalitetsplikten gar dven att finna i Draft Common Frame
of Reference (DCFR) som ér ett akademiskt projekt med syfte att
sammanfatta den europeiska avtalsritten.®* I bok I art. 1:103 DCFR uttrycks
att ’the expression ’good faith and fair dealing’ refers to a standard of
conduct characterised by honesty, openness and consideration for the
interests of the other party to the transaction or relationship in question”.
Dessa bestimmelser kan anses st i overensstimmelse med nordisk rétt pa

omrédet.®

Trots sitt stora genomslag betraktas regelsamlingarnas réttskillevarde sdsom

tveksamt inom ramen for nationella rittskéllelaror. Till den del

! Gomard (2016) s. 62-64.

62 Munukka (2007) s. 51-52.

63 Haaskjold (2013) s. 78 not 146.
64 Samuelsson (2011) s. 60.

65 Ramberg (2015) s. 563.

25



kompilationerna ger uttryck for en europeisk eller internationell konsensus
kan det gé att hdvda att reglerna utgdr en europeisk eller internationell
sedvaneritt. Vissa regler dr emellertid nya konstruktioner och vissa har
importerats fran ett visst rittssystem eller en viss rittsfamilj. Eftersom att
det dessutom dr svart att avgdra vilka bestimmelser som tillhor vilken
kategori fir regelsamlingarna ndrmast betraktas som oforbindande
rekommendationer, med den reservationen att svenska domstolar ibland
viljer att ta intryck av kompilationerna vid sina avgéranden.®® Exempelvis
har Hogsta domstolen i en rad senare réttsfall refererat till dessa

regelsamlingar vid sina avgdranden.®’

2.6 Nagra problem med lojalitetsplikten

Bland motstandarna till en kontraktsrittslig lojalitetsplikt kan ett flertal
argument mot en anvéndning av principen lokaliseras. Det kanske
vanligaste argumentet ar att lojalitetsplikten star 1 strid med parternas
avtalsfrihet da plikten aldgger parterna forpliktelser som inte framgér
uttryckligen av avtalet. Ett motargument kan dock vara att parternas
egenintresse inte ska drivas for langt genom att parterna tvingas att ta

hansyn till varandra.®®

Ett annat argument mot en lojalitetsplikt dr att bruket av en allmén princip
sasom lojalitetsplikten innebér storre tolkningsutrymme for réttstillimparen
an om fler konkreta rattsnormer produceras. Det kan ddrmed ségas minska
rittens forutsebarhet och rittstillimparen kan pa sa sétt fa en storre roll vad
giller att skapa rétt. Vilket i sin tur innebér att det finns risk att den enskilde
domarens godtycke far avgora.®” Att motarbeta godtycke vid
rattstilldmpningen kan dven vara skélet till att domstolarna tenderar att inte
hinvisa till en lojalitetsplikt vid sina avgéranden.”® Samtidigt kan ett system

med fler konkreta rattsnormer anses inte sétta tillracklig tillit till

6 Munukka (2007) s. 10-11.

67 Se ex. NJA 2009 s. 672 (Malmbergsbagaren); NJA 2017 s. 113 (Den &vertagna
overlatelsebesiktningen) punkt 26.

8 Munukka (2007) s. 72.

9 Holm (2004) s. 184.

70 Munukka (2007) s. 61-62.
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rattstilldmparnas formaga att skapa lampliga regler med utgdngspunkt frén
mer allménna principer.”! Dessutom kan ett system med fler konkreta regler
innebdra att domarna for att uppna rimliga 16sningar tanjer och tolkar in
alltfor mycket i en enskild regel. Lojalitetsplikten motverkar en
motsatsldsning av lag och avtal, d en norm kan gilla tolknings- eller
utfyllningsvis. Ett bruk av dvergripande principer gor det mojligt for
rattstillamparen att ta hdnsyn till samtliga omstandigheter och gora
skélighetsbedomningar i det enskilda fallet.”> P4 sd sétt ger lojalitetsplikten
utrymme 4t den gemensamma partsviljan samt dndamals- och

analogioverviaganden. 3

Att ett bruk av principer inom ett visst riattsomrade innebdr mindre
forutsebarhet kan 1 sin tur anses oka transaktionskostnaderna for avtal inom
samma rittsomrade. Detta eftersom att det krdaver en hogre grad av
planerande och riskkalkylering av parterna samtidigt som partsautonomin
blir mindre och tvistandet kan komma att 6ka.”* En viss grad av
rattsosdkerhet behover dock inte vara negativ pd sé sitt att den leder till att
en produkt eller tjanst blir dyrare. Ett exempel dr 36 § avtalslagen som kan
anses verka i en aterhallande riktning vad géller forekomsten av
obalanserade standardavtal. Réttsosdkerhet kan mdjligtvis tvinga aktorer till
sjalvrannsakan och dirmed utformning av mer balanserade avtal.”
Lojalitetsplikten kan sdgas motverka strategiskt eller motstridigt beteende
och spekulation pa motpartens bekostnad.”® P4 si sitt kan en lojalitetsplikt
istéllet ses som ett skydd for den avtalsgrundade tilliten vilket snarare skulle

ge forutsittningar for ldgre transaktionskostnader.”’

Det kanske allra storsta problemet med en kontraktuell lojalitetsplikt, eller

en lojalitetsplikt Gverlag, dr svdrigheterna att beskriva vad lojalitetsplikten

7 Holm (2004) s. 184.

7 Holm (2004) s. 186.

73 Munukka (2010) s. 841.
74 Holm (2004) s. 184-185.
5 Ibid. s. 186-187.

76 Munukka (2010) s. 841.
7 Holm (2004) s. 188.
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mer specifikt innebdr. Detta problem beror till stor del pé att begreppet
lojalitet i sig ar 16st definierat.”® Exempelvis innebér enligt
Nationalencyklopedins definition att vara lojal, att vara ’arlig’ och ’trogen’.
Enligt samma uppslagsverk definieras lojalitet som ndgot man visar mot
ndgon nidr man inte sviker denne utan stéiller upp och hjilper denne.” Detta
ar exempel pd att ordet lojalitet vanligen uppfattas som positivt laddat och
ndgot efterstravansvirt, sa behover dock inte vara fallet. Det faktum att
lojalitet definitionsméssigt forutsitter ndgon eller nagot att utova lojaliteten
mot innebdr att en handling kan vara lojal mot ndgon eller nagot men illojal
mot ndgon annan eller nigot annat.® Exempelvis innebér lojalitet inom en
kriminell organisation inte lojalitet mot dvergripande samhélleliga
intressen.?! Lojalitet kan ddrmed ses som ett ouppndeligt ideal som saknar
verklighetsbakgrund och som ar helt meningslost om det inte preciseras.?
Exempelvis menar Holm att hanvisningar till allménna réttsprinciper, sdsom
lojalitetsplikten, ofta sker utan att ytterligare forklaring anges. Detta bara for
att signalera en rittslig acceptans, det vill sdga att principen dr accepterad av

rittsordningen.®?

En tillimpning av allménna kontraktsrittsliga principer kan vidare valla
problem pa sa sitt att det finns risk att det vid tillampningen gloms bort att
tas hénsyn till de sdrskilda forhéllanden som karakteriserar vissa
avtalstyper.®* Vid anviandningen av allménna réttsbegrepp, sdsom
lojalitetsplikten, som behdver preciseras och systematiseras kan det
dessutom hénda att rittsutvecklingen drivs fram genom analogier.
Exempelvis skulle en niringsidkare med stdd av 6 § konsumenttjdnstlagen

(1985:716), som sdger att “om en tjdnst med hansyn till priset, vérdet av

8 Munukka (2010) s. 837.

7 Nationalencyklopedin, Lojalitet,
<https://www.ne.se/uppslagsverk/encyklopedi/enkel/lojalitet>, besokt 2018-10-10;
Nationalencyklopedin, Lojal, <https://www.ne.se/uppslagsverk/encyklopedi/enkel/lojal>,
besokt 2018-10-10.

80 Munukka (2007) s. 76-77.

81 Holm (2004) s. 10.

82 Munukka (2007) s. 77.

85 Holm (2004) s. 196.

84 Bengtsson (2007) s. 21.

85 Munukka (2010) s. 840.
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foremalet for tjénsten eller andra sarskilda omsténdigheter inte kan anses
vara till rimlig nytta for konsumenten, skall néringsidkaren avrdda honom
frén att lata utfora tjéinsten”, efter hand dven 1 kommersiella

tjansteforhallanden kunna anses vara forpliktigad att avrdda sin motpart.

2.7 Sammanfattning

For att sammanfatta detta kapitel tycks uppfattningen i svensk rétt vara att
avtalsparter ska visa varandra hinsyn, iaktta motpartens intressen samt
undvika att skada sin medkontrahent inom ramen for avtalsforhéllandet.
Denna uppfattning &r inte ndgonting nytt utan har linge paverkat
rattsbildningen. P4 senare &r har dock avtalsparters samarbetsskyldighet
kommit att betonas i storre utstrickning. I réttsvetenskaplig litteratur
rubriceras denna instéllning till avtalsférhallanden som att avtalsparter har
en lojalitetsplikt. Denna sé kallade lojalitetsplikt har dverlag lite konkret
stod, den forekommer i lagforarbeten men har bara blivit lagstadgad pé tre
omraden. Darutdver har Hogsta domstolen varit forsiktig med hinvisningar
till lojalitetsplikten. Uppfattningen &r dock att uttryck for lojalitetsplikten

forekommer i lagstiftningen i hog utstriackning.

I framforallt norsk ritt anses lojalitetsplikten vedertagen, framst genom
norska hogsta domstolens frekventa hanvisningar. Inte heller i Norge finns
det ndgot lagstadgande som uttrycker en allmén lojalitetsplikt men pé
samma sétt som i Sverige kan manga lagbestimmelser betraktas som utslag
av lojalitetsplikten. Precis som i svensk rétt kan lojalitetsplikten genom
avtalsutfyllning innebéra forpliktelser for parterna som inte foljer
uttryckligen av avtalet. Forpliktelser som dé har sitt ursprung i
lojalitetsresonemang. Vilka specifika forpliktelser det dr tal om beror bland

annat pa avtalstyp, avtalsforhallandets art och parternas stillning.

Fragan &r om det som har saknats i svensk rétt for ett allmént accepterande
av lojalitetsplikten som fenomen é&r uttryckliga hdnvisningar frdn Hogsta
domstolen pé det sétt som skett i norsk rétt. En naturlig foljdfriga &r da

vilka konsekvenser HD:s senare avgoranden med just sdidana hinvisningar
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far. Vidare ar det virt att stdlla sig frdgan vad ett allmént accepterande, eller
ett fullstandigt erkdnnande sdsom Munukka uttrycker det, av
lojalitetsplikten verkligen innebdr. Dessa fragor kommer att berdras ldngre
fram i framstédllningen, nésta kapitel kommer dock att fokusera pé
entreprenadrattens omrade och vilket utslag lojalitetsplikten far pa

entreprenadavtalsforhallanden.
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3 Entreprenadratt

3.1 Entreprenadavtal i stort

Entreprenadavtal innebér avtal om uppforande av byggnad eller annan fast
anldggning pa mark eller i vatten. Enligt 2 § kdplagen (1990:931) omfattas
inte sddana avtal av koplagens regler och enligt lagens forarbeten ar
koplagens regler mindre ldimpade for att reglera entreprenadavtal.®® Detta
eftersom att det vid entreprenadavtal dr sjélva utforandet som star i centrum
och inte dverforandet av dganderitten till ett foremal, som vid ett
karakteristiskt kop.?” Vid en entreprenad ska entreprendren utfora en tjénst
at bestéllaren innebédrande uppférande, ombyggnad, reparation eller
liknande av en byggnad eller fast anldggning. En entreprenad kan dock
jamforas med ett kop pa sa sétt att det dr tal om en engangsprestation med
en klart bestdmd slutpunkt, det vill sdga avlimnandet. Det innebér att
entreprenadavtal kanske bist kan karakteriseras som ett varaktigt avtal med

ett bestimt slut.®®

Avtal mellan néringsidkare omfattas inte heller av konsumenttjénstlagens
regler, vilket innebér att speciallagstiftning helt och héllet saknas avseende
kommersiella entreprenadavtal. Eftersom att sa dr fallet har det inom
byggnads-, anldggnings- och installationssektorn framférhandlats
standardavtal bendmnda A/lmdnna bestdmmelser som har fétt stort
inflytande pd omradet.®® Begreppet standardavtal brukar avse avtal som kan
anvindas flera gdnger och mellan flera olika parter utan att d&ndras. Nagon
lagstadgad definition finns dock inte.”® Det priméra och fran réttspolitisk
synpunkt viktigaste syftet med standardavtal ir ofta att forskjuta

riskférdelningen mellan avtalsparterna i forhdllande till vad som hade gillt

86 Prop. 1988/89:76 s. 63—64.

87 Samuelsson (2017) s. 19-22.

88 Munukka (2007) s. 379.

89 Samuelsson (2017) s. 19-22.

%0 Ingvarson och Utterstrém (2015b) s. 260.
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enligt dispositiva regler.”! Viktigast och mest anvint ar standardavtalet AB
04 som reglerar forhdllandet mellan bestéllaren och entreprendren vid si
kallade utforandeentreprenader, det vill sdga entreprenader dér bestillaren
ansvarar for projekteringen och entreprendren for utférandet. Avtalet har
utarbetats av Foreningen Byggandets Kontraktskommitté¢ (BKK) som bestar
av foretriadare for storre bestéllare och entreprenadorganisationer.”? Det
innebdr att avtalet utgor ett sd kallat agreed document, ett avtal som
uppriéttats 1 samforstdnd efter forhandlingar mellan olika parter med olika

intressen.”?

Betydelsen av Allménna bestimmelser dr stor inom bygg- och
anldggningsbranschen. Avtalen &dr utformade for att mojliggora
kalkylerbarhet av risker och for att ddrmed kunna sitta ett pris som
motsvarar dessa risker.”* Allminna bestimmelser underldttar mojligheterna
att ta fram jimforbara ekonomiska kalkyler som sedan kan anvindas av
bestéllaren vid valet av entreprendr. Dessutom gor avtalen det enklare och
billigare for parterna att samla in och bearbeta information samt utforma och
folja upp avtal.”> Allménna bestdmmelser definierar dock inte avtalstypen pa
sa sitt att avtalen tillhandahaller normer i det fall parterna ingatt avtal pa
andra forutséttningar. P4 s sitt intar inte avtalen en stdllning som liknar
dispositiv ritt utan allmén domstol eller skiljendmnd kan utforma Idsningar i
specifika fall oberoende av standardavtalsbestimmelserna.’® D4 avtalstext
saknas far ledning sokas 1 allmédnna avtalsréttsliga principer, svarigheten
ligger dock 1 att avgdra vad som utgdr sddana principer. Analogislut kan
dven dras fran bestimmelser i kdplagen, konsumentkdplagen och
konsumenttjanstlagen. Forsiktighet maste emellertid vidtas med hédnsyn till
att koprittsliga regler inte alltid passar att tillimpa pa entreprenader, sarskilt
vad géller hdvning, samt till konsumenttjanstlagens karaktér av

konsumentskyddslag. Christina Ramberg menar att Allménna bestimmelser

°l Bernitz (2008) s. 24.

°2 Munukka (2007), s. 380.

%3 Ingvarson och Utterstrém (2015b) s. 260.
°4 Samuelsson (2011) s. 207.

%5 Samuelsson (2017) s. 45.

% Ibid. s. 19-22.
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1 vissa delar kan anses ge uttryck for allmédnna avtalsriéttsliga principer eller
handelsbruk, dock ej vad giller exempelvis preskriptionsklausuler.’” Lars
Gorton menar i sin tur att standardavtalen kan ge uttryck for principer som
kan tillampas pa det entreprenadrittsliga omrddet men sannolikt inte

utanfor.”®

3.2 Tolkning av entreprenadavtal

Entreprenadtvister har historiskt sett avgjorts i skiljedomstol och antalet mél
som tagits upp av allmin domstol &r ytterst fa i jimforelse med antalet
tvister pa omradet. De senaste 15-20 &ren har dock HD avgjort ett antal
prejudicerande fall och dessutom klargjort vilken metod som ska anvéndas
for att tolka Allmédnna bestimmelser. Avtalstolkning gar generellt ut pa att
utréna parternas gemensamma avsikt med avtalet. Vid tolkning av
standardavtal maste dock andra tolkningsprinciper anvindas eftersom att
standardavtal dr upprittade i forvig och inte for det aktuella avtalet mellan
de aktuella parterna. Dédrmed &r det svért att tala om ndgon gemensam
partsavsikt. Eftersom att AB 04 utgor ett standardavtal dr det nodvéndigt att
vid tolkning ta hansyn till allménna regler om standardavtal.”® Tidigare
beaktades forfattarnas, det vill siga BKK:s, avsikt vid uppréttandet av
avtalet tillsammans med avtalets systematik och historik. Den
tolkningsmetod som HD tillimpat i1 sina senare avgéranden innebdér istillet
att bestimmelsernas ordalydelse ges mer tyngd, tolkade i ljuset av
standardavtalets systematik, dispositiv ritt och allménna
rimlighetsdverviganden. Det faktum att en bestimmelse i AB 04 tydligt
avviker fran vad som giller enligt dispositiv rétt innebér enligt vissa en risk
for att allménna domstolar kommer att tolka om bestimmelserna. Nagot
som pa kort sikt skulle kunna minska forutsebarheten inom

entreprenadritten men som pa lang sikt anses kunna skapa rimligare

7 Ramberg (2005) s. 66-67.
%8 Gorton (2010) s. 172-173.
% Ingvarson och Utterstrém (2015b) s. 259-261.
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avgoranden som star i béttre klang med den allménna réttsutvecklingen

inom civilritten.!%°

Trots koplagens forarbetsuttalanden och trots att motiven till
konsumenttjanstlagen anger att lagen ger uttryck for obligationsrittsliga
principer inom tjdnsteomradet vilka ska gd att tillampa @ven utanfor
konsumentforhéllanden, har HD prioriterat en tillimpning av kdplagens

bestdmmelser i entreprenadtvister.!%!

Enligt Hogsta domstolen ar det
naturligt att tolka bestimmelserna i AB 04 i ljuset av allmidnna
obligationsrattsliga principer och kdplagens regler eftersom standardavtalet
har forhandlats fram med dessa som bakgrund. Vid tolkning av vissa villkor
har domstolen vidare angett att det kan finnas skél att beakta

entreprenadrittens sirdrag.!%> HD har dven i entreprenadrittsavgoranden

borjat himta stod fran dansk och norsk entreprenadritt.!%

3.3 Entreprenadavtalets sardrag

Att AB 04 ér ett resultat av forhandlingar mellan olika parter med olika
intressen kan antas innebéra att entreprendrers och bestéllares olika
intressen &r béttre balanserade dn om avtalet uppréttats ensidigt. Det faktum
att avtalet fatt stort genomslag och tillimpas i néstan samtliga svenska
kommersiella utférandeentreprenader innebar, tillsammans med det faktum
att det utgor ett agreed document, att AB 04 fétt en unik stéllning och kan i
vissa anseenden jimforas med en “branschspecifik lag”.!%* AB 04 avser att
reglera forhallandet mellan parterna vid utférandet och syftar enligt férordet
till att 4stadkomma en ekonomiskt optimal riskférdelning mellan parterna
genom en rimlig balans av réttigheter och skyldigheter.!% Bestéllaren
tillhandahaller ett forfrdgningsunderlag for att anbudsgivare ska kunna

kalkylera arbetets virde. Det innebér att det dr bestdllaren som bér risken i

190 [ngvarson och Utterstrom (2015b) s. 277-278.

191 Samuelsson (2017) s. 43; Prop. 1984/85:110 s. 142.
192 Ingvarson och Utterstrém (2015a) s. 23.

103 NJA 2018 s. 653 (De ingjutna roren) punkt 37—40.
194 Ingvarson och Utterstrom (2015b) s. 260.

195 Samuelsson (2017) s. 26.
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det fall arbetet under kontraktstiden behdver dndras eller kompletteras da
icke forvintade omstandigheter uppstér.!% Samtidigt r en av
entreprenadavtalets mest sdrskiljande egenskaper bestdllarens
andringsbefogenhet, det vill sdga bestéllarens ritt att kontinuerligt stélla
krav pa anpassning av utférandet efter sina behov och onskemél.!®” Om
avtalet dstadkommer en rimlig balans kan enligt Samuelsson diskuteras men
maste tillmétas betydelse vid tvist om avtalsinnehallet. Nér en avvikelse
intréffar som gar utdver vad parterna kan ha forutsatt vid avtalets ingdende
eller vad avtalsbestimmelserna syftar till att reglera menar han att det finns

skil att beakta avtalsbalansen mellan parterna.'®®

Vidare dr samverkans- och samordningsfradgor centrala inom
entreprenadratten, vilket dr nadgot som skiljer entreprenadavtalet frain minga
andra avtalstyper.!?® Entreprenader kdnnetecknas av en koordinering av
flera delmoment som &r av avgdrande betydelse for att avtalets andamal ska
uppnés inom den avtalade tiden.'!? For att lyckas med det har parterna till
entreprenadavtal enligt AB 04 dlagts ett antal sa kallade
samverkansforpliktelser. Samuelsson menar att begreppet lojalitet mojligen
hade kunnat anvindas istéllet for samverkan men att forpliktelser till
samverkan uppfattas som mer neutralt och i ndgon utstrackning mindre vagt.
Med samverkansforpliktelser avser han sddana bestimmelser som &r
avsedda att minska effekterna av sd kallad asymmetrisk information.!!!
Asymmetrisk information ar produkten av att entreprenadavtal forutsétter
kommunikation mellan parter som inte alltid sitter pd samma kunskap och
forméga att bedoma tillgingliga fakta. Ett samarbetsinriktat beteende fran
parterna Okar utsikterna for ett effektivt genomforande av kontraktet. Det
leder bland annat till béttre tidh&llning och minskad risk for storningar vilket
1 sin tur leder till ekonomiska vinster for parterna. For att forsoka

astadkomma ett samarbetsinriktat beteende stiller AB 04 upp ett stort antal

196 Samuelsson (2017) s. 153-154.
197 Samuelsson (2011) s. 18.

198 Samuelsson (2017) s. 39.

199 Mellqvist (2013) s. 243.

110 Gorton (2010) s. 155-156.

"1 Samuelsson (2011) s. 89-90.
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underrittelseskyldigheter.!!? Parterna dr skyldiga att uppméarksamma
varandra pd hur entreprenaden framskrider och meddela varandra
iakttagelser som kan vara av betydelse for entreprenadens framdrift.!!> Den
mest omfattande bestimmelsen rorande underréttelseskyldigheter finns i
kap. 2 § 9 AB 04 som stadgar ett antal olika dmsesidiga forpliktelser for
parterna. Bestimmelsen avslutas med en i princip heltickande
underrittelseskyldighet som innebér att parterna ska underritta varandra om
“omstiandigheter av betydelse for entreprenaden dndras eller tillkommer”.
Vilka omsténdigheter som omfattas av underrittelseskyldigheten begransas i
praktiken till sddana som &r av ndmnvérd betydelse och som ddrmed har
betydelse dven for motparten.!'* Nagot som utmirker AB 04 frdn andra
kontrakt &r att AB 04 dven aldgger bestéllaren vissa
samverkansforpliktelser. Exempelvis ska bestéllaren kontinuerligt f6lja
byggprocessen och delta i beslutsprocessen nér det dr pakallat.!'> Innan
avtal dr traffat foreligger dock ingen som helst underrittelseskyldighet, inte
heller finns det ndgon skyldighet for en part att undersoka forhéllanden
rorande avtalet.!!¢ Underrittelseskyldigheten omfattar bara forhéllanden
som en part har upptickt, det finns ingen skyldighet for en part a#f uppticka
forhéllanden. Konsekvensen av att en part inte fullgoér sin
underrittelseskyldighet blir att parten &r skyldig att ersétta sin motpart for
den skada som motparten lidit till foljd av den férsummade

underrittelsen.!”

3.4 Lojalitetsplikt enligt AB 04

Av forordet till AB 04 samt kommentaren till avtalets kap. 4 § 3 framgér
uttryckligen att en allmén lojalitetsplikt géller mellan avtalsparterna. Hér ska
redogoras for vilken betydelse dessa hdanvisningar till en lojalitetsplikt anses

ha. Kap. 4 § 3 AB 04 réknar upp fem omstédndigheter som innebér att

112 Samuelsson (2017) s. 44.

13 Samuelsson (2011) s. 89-90.
114 Liman m.fl. (2016) s. 119-122.
5 Tbid. s. 94-95.

16 Samuelsson (2017) s. 153-155.
"7 Liman m.fl. (2016) s. 122.
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entreprendren har rétt till erforderlig forldingning av kontraktstiden om de
innebdr att entreprendren hindras att fardigstélla kontraktsarbetena inom

kontraktstiden. Av kommentaren till kap. 4 § 3 framgar att:

”Vid bedomningen av vad som utgdr ’erforderlig forlangning av
kontraktstiden’ i det enskilda fallet skall, inom ramen for den
allmdnna lojalitetsplikt som rdder mellan parterna, beaktas
entreprendrens mojlighet att begrdnsa tidsforlangningen genom en
rationell anvdndning av de resurser han avsett for berord del.”

Den lojalitetsplikt som framgar av kommentarstexten tar alltsd framst sikte
pé en rationell resursanvdndning. Det handlar om en skyldighet for
entreprendren att begrénsa den tidsforldngning som ett hinder kan beréttiga
entreprendren till. Kommentarstexten ska enligt férordet till AB 04 vara
vigledande vid tillimpning och tolkning av bestimmelserna i AB 04 men
utgor inte ndgot uttryckligt avtalsinnehall. Samuelsson menar att
referenserna till en lojalitetsplikt inte kan uppfattas som att det finns en
skyldighet for entreprendren att gora nagra ekonomiska uppoffringar for att
minska tidsforlangningen. Det ror sig helt enkelt om ett sétt att anvdnda

befintliga resurser med avtalstiden i itanke.!!8

I forordet till AB 04 uttrycks att:

”Med hinsyn till den komplexitet som ofta sammanhénger med
genomforandet av entreprenader dr en god kommunikation och
samverkan nddvéndig for ett gott resultat. Parterna bor darfor finna
former for en fortlopande dialog samt inom ramen for den allmdnna
lojalitetsplikten visa varandra fortroende och 6ppenhet.”

Vad forordet sdger dr alltsa att parterna dr bundna av en lojalitetsplikt, inte
genom avtalet utan pd allmédn formdgenhetsrittslig grund. Samuelsson
menar att en mdjlig forstaelse av forordstexten &r att en part ska agera pa ett
sdtt som gor att motparten finner skil att visa fortroende och 6ppenhet. Han

menar att lojalitetsplikten framforallt har betydelse for de krav som stills pa

18 Samuelsson (2011) s. 205-206.
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parterna vad géller att kommunicera med varandra.!!'® Han menar att en
“allmén informationsplikt” baserad pé lojalitetsovervdaganden kan
diskuteras. Dock menar han att en sddan plikt bara ger en begransad
véigledning for hur omfattande informationsplikten verkligen dr. For att
avgora pliktens genomslag i ett konkret fall menar han att en analys av vad
som i fallet skulle begrinsa pliktens genomslag maste ske. Om fallet &r
sadant att parternas informationsplikt bor utokas maste det da stéllas i
relation till hur parterna har valt att fordela sina risker. Det forhéllande att en
part ansvarar for att limna information samt for informationens riktighet
innebdr att samma part maste prissatta informationsldmnandet som en risk.
Han menar darfor att en omtolkning av riskfordelningen inte kan ske 1 ljuset
av en principiell informationsplikt parterna emellan.!?° Den allménna
lojalitetsplikten kan alltsé paverka parternas réttsliga stillning i
avtalsforhdllandet i1 det enskilda fallet. Forordstexten kan dock enligt
Samuelsson inte anses ge uttryck for den allmdnna kontraktsréttsliga

lojalitetsplikten.!2!

Han menar att ett vagt omndmnande av lojalitetsplikten i
avtalets forord och kommentarstext maste stdllas i relation till vél
specificerade avtalsforpliktelser i avtalstexten. Samuelsson menar darfor att
det ar svart att ge lojalitetsplikten nagon sjélvstindig betydelse. Vidare
menar han att det uppstar en konflikt mellan strdvan efter att avtal ska
precisera parternas ataganden och den réttspolitiska mélséttningen att
motverka att avtalsbalansen rubbas av en parts overlégsna

forhandlingsstyrka.!??

I sin avhandling frdn 2007 menade Munukka att en lojalitetsplikt mellan
parter till entreprenadavtal méste anses rdda. Han menade att det med den
uttryckliga bendmningen av en allmén lojalitetsplikt i forordstexten till AB
04 samt i kommentarstexten till kap. 4 § 3 i dtanke var svart att dra ndgon
annan slutsats. Dessutom pekade han pé att den uppfattningen stimde

overens med uppfattningen i vara grannldnder Danmark, Finland och Norge.

19 Samuelsson (2017) s. 39-40 och 44-45.

120 Samuelsson (2011) s. 101.

121 Samuelsson (2017) s. 44-45.

122 Samuelsson (2011) s. 197-199 och 206-207.
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Munukka drog darmed slutsatsen att parterna till ett entreprenadavtal har en
lojalitetsplikt inom ramen for AB 04. Denna plikt menade han dock var
mindre flexibel dn den allménna kontraktsréttsliga lojalitetsprincipen.!??
Detta pa grund av att kommersiella entreprenadavtal préaglas av skarp
anbudskonkurrens, att de skriftliga avtalsvillkoren har stor betydelse och att
det finns en klart definierad tidpunkt for avtalsbundenhetens intrdde. Vilket 1
sin tur har lett till att standardavtalen fatt en klart mera omsorgsfull
utformning dn i ménga andra kommersiella avtalsforhéllanden. Att ha i
atanke ar dock att entreprenadavtal vanligen dr langvariga och kréver ett
ingdende samarbete under avtalstiden samt att det &r svért for parterna att
forutse hur rattsforhdllandet kommer att utvecklas vid avtalsingdendet.
Darutover kan grundforhéllanden och viderlek innebira oforutsedda
svérigheter som kan kridva samarbete for entreprenadens ska

genomforande.!?*

En entreprenadrittslig lojalitetsplikt innefattar enligt Munukka en
samverkansskyldighet for parterna att verka for avtalets genomforande.
Hans uppfattning &r att denna plikt i vissa situationer dven innefattar en plikt
att utdva kontroll 1 motpartens intresse samt avstd frdn handlingar eller

underlatenheter som kan tillfoga motparten skada.!® T

slutdndan far enligt
Munukka en entreprenadrittslig lojalitetsplikt i hog utstrickning formen av
olika upplysningsplikter.!?® Han pekar dock pa tva specifika plikter som inte
framgar uttryckligen av AB 04 men som han tycks kunna utldsa ur den
allménna lojalitetsplikten. En av dessa plikter &r en plikt for entreprendren
att 1 vissa situationer avrada bestéllaren och uppméarksamma denne pa
eventuella bristfalligheter i konstruktionen eller liknande. Som stdd for en
avradningsplikt haller Munukka kap. 2 § 9 AB 04 om parts
underrittelseskyldighet vid upptickt av oforutsedda forhallanden
tillsammans med kap. 2 § 10 st. 2 om granskningsskyldighet av mottagna

handlingar och kap. 2 § 1 st. 2 om entreprendrens skyldighet att utfora

123 Munukka (2007) s. 395.
124 Tbid. s. 390-391.

125 Ibid. s. 395 och 84.

126 Tbid. s. 381.
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entreprenaden fackmissigt. Han menar att forpliktelsekombinationen kan
uppfattas signalera lojalitetsplikt men att entreprendrens forpliktelser maste
vigas mot att bade granskningsskyldigheten och fackméssighetskravet inte
inskrinker bestéllarens ansvar for lamnade uppgifter enligt kap. 1 § 6 AB
04. Kap. 1 § 6 AB 04 sédger att varje part ansvarar for riktigheten av de
uppgifter som den parten tillhandahallit. Munukka menar att
underrittelseskyldigheten i kap. 2 § 9 kan ges foretrdde som en mer
grundldggande forpliktelse med tillimpning av en systeminriktad
tolkningsmetod. Ddrmed &r en entreprendr enligt Munukka inte skyldig att
utfora arbete 1 strid med kontraktshandlingarna eller pd ett sitt som
entreprendren anser dr oldmpligt. Istéllet dr entreprendren da forpliktigad att
underritta bestéllaren och lata denne beddma hur entreprendren bor gé
vidare. Entreprendrens eventuella avradningsplikt &r 1 6vrigt knappt
uppmarksammad 1 réittsvetenskaplig litteratur. Frdgan &r ocksa vilket ansvar
som en entreprendr vid ett avradande atar sig for den nya konstruktionen. I
NJA 2002 s. 630 (Restaurang Pel¢), som kommer att redogoéras for senare i
framstéllningen, menade HD att entreprendren inte hade atagit sig nagot
ansvar for den foreslagna konstruktionen, i alla fall d& bestéllaren varit
bitrddd av en konsult. Den av entreprenoren foreslagna konstruktionen
befanns dock inte vara felaktig d& den inte visats vara sémre an den tidigare
paténkta konstruktionen. En entreprendr skulle alltsé eventuellt kunna hallas
ansvarig for en konstruktion som anses vara simre dn den forst projekterade

konstruktionen.!?’

Den andra plikten som Munukka menar foljer av en allmén lojalitetsplikt dr
en skadebegransningsplikt. Det vill sdga en allmén skyldighet att begrénsa
egen skada som motparten orsakat. En sadan skyldighet géller emellertid
redan sdsom en allmén skadestdndsrattslig princip tillimplig bade inom- och
utomobligatoriskt. Som stdd for en sddan skyldighet anger Munukka
kommentaren till kap. 4 § 3 AB 04 och entreprendrens rationella

resursanviandning for att minska forlangningen av kontraktstiden. Han

127 Munukka (2007) s. 390-392.
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menar att huvudpoédngen med kommentaren é&r att stdlla upp ett
rattsmissbruksforbud pé sé sitt att en entreprendr inte ska kunna

tillgodogora sig en tidsforldngning vars omfattning inte ar fullt motiverad.!

Mikael Mellqvist menar att det inte dr nodvéandigt att vélja mellan en strikt
partsautonom tillimpning eller en mer virdeladdad. Han menar att en
vérdeladdad tillimpning kan och kanske bor tilldimpas d& en partsautonom
tillimpning inte tillhandahaller en 18sning till ett praktiskt problem. I hans
mening behdver inte en tillampning av lojalitetsplikten innebéra att
specificerade avtalsforpliktelser sidosétts utan att virdenormer som
lojalitetsplikten bor ges 6kad betydelse just vid avsaknaden av
’specificerade avtalsforpliktelser”. Det menar han kan bidra med 6nskad
flexibilitet till avtal som kan vara sdrskilt viktigt i entreprenadsammanhang.
Virdenormerna maste dock enligt Mellqvist ha forankring i parternas avtal
eller i omsténdigheter vid tillkomsten av det. Den forankringen nds, nér det
kommer till AB 04, enligt honom genom avtalets férord och

kommentarstext.!%?

3.5 Lojalitetsplikt i nordisk
entreprenadratt

Pé& samma sétt som i Sverige spelar standardavtal en stor roll pa
entreprenadrattens omrade i Danmark och Norge. Motsvarigheten till AB 04
ar 1 Norge standardavtalet Norsk Standard, NS 8405 frdn 2004, och i
Danmark standardavtalet AB 92.!3° Vilken roll lojalitetsplikten spelar i
dessa landers rattssystem undersoks framst med bakgrund i att HD, som
tidigare ndmnt och som senare kommer att redogéras narmre for, har ansett
att stod for innehéllet 1 svensk dispositiv entreprenadritt kan himtas fran
just dessa rittssystem.!3! Jag har valt att 4ven undersoka den danska och

norska synen pa passivitet i samband med en underrittelseskyldighet 1

128 Munukka (2007) s. 393-394.

129 Mellqvist (2013) s. 255.

130 Munukka (2007) s. 380 not 190.

BINJA 2018 s. 653 (De ingjutna roren) punkt 37—40.
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avtalsforhdllanden. Detta eftersom att just sddan passivitet spelat en stor roll
i de avgoranden dér HD hénvisat till en lojalitetsplikt.!3? Ett exempel pa hur
regleringen ser ut i svenska AB 04 dr preskriptionsbestimmelsen i kap. 6 §
19 AB 04 som séger att ansprak pd en kind fordran ska framstillas inom sex
madnader fran entreprenadens godkénnande samtidigt som en okénd fordran
ska anmélas senast sex méinader fran den tidpunkt da fordran borde varit
kénd. Dessutom ska en fordran som &r okénd till beloppet anmélas senast
sex ménader fran entreprenadens godkdnnande. Detta innebér att en
entreprendr inte kan forhalla sig passiv utan maste underritta bestillaren om
sin fordran dven om den dnnu inte kan preciseras.!?? Ytterligare ett exempel
pé en passivitetsbestimmelse dr kap 5 § 15 AB 04 som séger att bestéllaren
ar skyldig att utan drdjsmal underritta entreprendren nir bestéillaren
upptécker ett fel eller en skada pa grund av ett fel. Sker inte underrittelse 1
tid blir bestdllaren skyldig att ersétta entreprendren for den merkostnad som

den sena underrittelsen inneburit.

3.5.1 Dansk entreprenadratt

I dansk rétt anses ett antal biforpliktelser for entreprendren folja av
entreprenadréttsliga principer. De anses gélla oavsett om AB 92 utgor
avtalsinnehall eller inte. Ett exempel pa en sddan biforpliktelse dr
entreprendrens skyldighet att underritta bestéllaren da tillfdllet kraver det.!**
Det ligger i entreprenadforhéllandets natur att samarbete dr nddvindigt och
dérav foljer en plikt for bestdllaren att samarbeta med entreprendren och
vice versa.!® Till skillnad frén entreprendrens samarbetsplikt dlédgger inte
AB 92 uttryckligen bestéllaren en plikt att samarbeta med entreprendren.
Bestéllarens samarbetsplikt framgar dock underforstétt av flera
bestimmelser i AB 92. Plikten dr dessutom omndmnd i flera skiljedomar
och ett dsidoséttande av plikten kan beroende pd omstandigheterna i det

enskilda fallet leda till olika réttsverkningar. Bestédllarens samarbetsplikt

132 Arvidsson och Samuelsson (2018) s. 40.
133 Samuelsson (2017) s. 410-411.

134 Iversen (2016) s. 174.

135 Tbid. s. 192.
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framgar dartill av de begridnsningar som AB 92 stéller upp for hur

bestéllaren kan utdva sina réttigheter. '3

Om en entreprenad blir forsenad alédgger § 24 st. 2 1 AB 92 entreprendren en
plikt att forsoka undvika forsening eller géra det som rimligen kan krivas
for att begrinsa forseningen. Det handlar om en lojalitetsbetonad plikt att
samarbeta 1 hogre grad eller vara flexibel i en situation dé tidsplanen inte
kan héllas. Entreprendren dr dock inte skyldig att forcera arbetet eller foreta
andringar som kriver organisatoriska eller utforingsmassiga forédndringar,
ekonomiska utgifter eller risker utdver vad som forutsattes vid avtalsslutet.
Om entreprendren anser sig beréttigad till tidsforléngning ska denne

underritta bestillaren skriftligen snarast mojligt.!*’

Att en fordringshavare kan forlora sin ratt till f61jd av passivitet anses vara
en allmén réttsgrundsats inom dansk rétt. Principen om relativ
reklamationsplikt innebér att den part som har eller borde haft kainnedom
om ett fel maste underrétta motparten om detta inom rimlig tid {Or att inte
forlora sin rétt. Relativ reklamation krévs i alla situationer da part har
sarskild anledning att bli upplyst av sin motpart och principen géller utan

stdd i lag och avtal.!3®

Passivitet kan dven i andra fall leda till att en part forlorar sin rattighet enligt
ett avtal. Precis nir sa ar fallet ar oklart, klart dr dock att det kravs sarskilda
omstdndigheter. Den omstidndighet att tid forflyter kan aldrig ensam
innebdra en rattsfortappande passivitet. Gédldendren maste ha en ndgorlunda
vélgrundad tro att borgenédren inte har en fordran eller i vart fall har bestimt
sig for att inte f6lja upp ett krav. Denna uppfattning ska bero pa borgenérens
agerande, pé ett annat sitt 4n bara dennes inaktivitet, for att borgeniren ska
forlora en réttighet. Fokus ligger mer pé vad borgenéren givit gildeniren

anledning att tro och mindre pa borgenérens inaktivitet.!*°

136 Iversen (2016) s. 192.
137 Ibid. s. 171.

138 Tbid. s. 672—673.

139 Tbid. s. 673.
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Det har i praxis stillts upp en skyldighet for den part som reser krav mot sin
motpart, som motparten motsétter sig, att félja upp sitt krav inom rimlig tid
for att inte tappa sin rétt. Visst stod for ett sadant krav finns dven i dansk
doktrin men inte i lag och det utgér inte heller ndgon allmén rattsgrundsats.
Iversen menar att det &r i sirskilda situationer som en borgenir som rest ett
krav som blivit motsatt méste fasthélla sitt krav for att undvika att tappa sin
ritt. Denna skyldighet dr d4 motiverad av att tillforsékra att gdldendren ska
ha blivit medveten om att reklamation har skett och det handlar inte om

nagon upplysningsplikt som sédan.!4?

3.5.2 Norsk entreprenadratt

Lojalitetsplikten har lange varit en del av norsk kontraktsrétt och har en
stark forankring i norsk rattstradition. Ur lojalitetsplikten kan utlésas vissa
biforpliktelser, som inte kommer till uttryck i lag eller avtal, som dven de
har en lang tradition i norsk rétt, inom kontraktsrétten generellt och
entreprenadritten speciellt. Det konkreta underlag som krivs for att stélla
upp sadana forpliktelser behover inte vara sarskilt starkt, vilket har visats

prov pé i réttspraxis.!4!

En samarbets- och lojalitetsplikt uppstélls dessutom
1 pkt. 5 1 NS 8405. Typiskt sett innebér lojalitetsplikten en underréttelseplikt
vad géller omsténdigheter av betydelse for motparten. Ett dsidosdttande av
sadana lojalitetsmotiverade biforpliktelser innebér oftast ersdttningsansvar
men kan vid grova dvertriddelser innebéra att motparten har rétt att hdva

avtalet.'4?

Parternas subjektiva instillning kan komma att fa betydelse pa den norska
entreprenadrattens omrade. Oftast ligger risken for att ett visst fenomen
intréffar pa antingen entreprendren eller bestillaren, alldeles oavsett
parternas subjektiva forutsittningar. I vissa fall far det dock betydelse vad

entreprendren hade grund att utgd ifrén vid avtalsslutet eller

140 Iversen (2016) s. 673—-675.
41 Hagstrem och Bruserud (2014) s. 213.
142 Tbid. s. 375.
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anbudsgivningen. Parternas subjektiva instillning kan dirutdver spela roll
vid en eventuell uppstillning av upplysningsplikt for bestillaren. Aven i
andra sammanhang kan den subjektiva instéllningen {4 betydelse och da
sarskilt 1 forhallande till motpartens riskomrdde. Omsténdigheterna kan vara
sadana att en part uppticker eller &tminstone borde ha upptickt ett fel inom
motpartens riskomrdde. En part kan dd komma 1 situationen att denne har
mojlighet att avvérja att fel uppstar, eller atminstone begrinsa skadan, om
denne underréttar sin motpart och bdr da ha en skyldighet att gora sd. En
skyldighet att underrétta motparten i en sddan situation ar praktisk pa

entreprenadrittens omrade dér parterna 4r tétt involverade.'*3

Inom norsk entreprenadrittslig doktrin har det linge forutsatts att en
underlatenhet att underrétta motparten kan innebéra att ett krav bortfaller,
utan sdrskild reglering i lag eller avtal. En forvantning om att bli underréttad
framstér ofta som beréttigad om det inte ror sig om en bagatellmaissig
omsténdighet eller ndgot som &r klart synbart for bestillaren.!** Den
allménna regeln dr enligt Hagstrom att en entreprendr dr underkastad en
underrittelseplikt vad géller fel inom bestéllarens riskomrade som
entreprendren borde upptickt med hénsyn till det uppdrag som
entreprendren har atagit sig. Om entreprendren underrittar bestéllaren i linje
med sin underrittelseplikt utloser det en svarsplikt for bestillaren.
Bestéllaren méste dd ge entreprendren besked om hur entreprendren ska
forhalla sig. Det kan innebéra att bestéllaren méste ge entreprendren order
om att dndra arbetet da det kan finnas behov for en annan 16sning 4n den

som ursprungligen var avtalad.

Konsekvensen av ett dsidoséttande av entreprendrens underrittelseplikt bor
enligt Hagstrom vara erséttningsansvar eftersom att det handlar om
asidosittande av en lojalitetsbaserad biforpliktelse. For att entreprendren ska
kunna hallas erséttningsansvarig for ett asidosittande av underrittelseplikten

maste entreprendren genom sitt dsidoséttande ha agerat oaktsamt, 1 linje

143 Hagstrem och Bruserud (2014) s. 213.
144 Tbid. s. 269.
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med allménna skadestdndsrittsliga principer. Entreprendren ér i sddana fall
ersittningsskyldig for den skada bestéllaren lider pa grund av utebliven eller
for sen underréttelse. Det kan typiskt bestd 1 utgifter for att géra om arbetet.
Bestillaren kan ocksé aldggas en plikt att underrétta om ett fel inom
entreprendrens riskomrade i linje med den allminna samarbetsplikten som

stadgas i NS 8405 pkt. 5.1%°

En skillnad mellan entreprendrens och bestéllarens upplysningsplikt &r att
man 1 langt mindre grad kan forvénta sig aktivitet frdn bestdllarens sida.
Bestillaren har rétt att kontrollera entreprendrens arbete men ingen plikt att
gora det. Om bestdllaren uppticker, eller borde ha upptickt, ett fel inom
entreprendrens riskomrade beror mycket pa hur aktiv bestéllaren véljer att
vara samt vilken kompetens bestéllaren besitter. Konsekvensen av att
bestéllaren asidosatt sin underrittelseplikt dr att entreprendrens ansvar
reduceras eller faller bort i den utstrdckning som entreprendren inte blivit
underrittad av bestéllaren. Vad detta innebér dr ndgot oklart men inom
doktrin &r uppfattningen att bestdllaren bor béara konsekvenserna for vad
som kunde undgétts genom en underrittelse 1 rétt tid. Det verkar enligt
Hagstrem ocksa vara en rimlig 16sning da han menar att sa &dven bor folja av

allminna kontraktsrittsliga principer.!4®

Lange har det 1 norsk ritt varit s att det inte foreligger nagon
reklamationsskyldighet for bestéllaren under arbetets gdng. NS 8405 pkt.
14.1 forsta ledet foreskriver dock att bestdllaren ska underritta
entreprendren sd snart bestéillaren blir uppmarksam pé att kontraktsarbetena
inte Overensstimmer med kontraktshandlingarna. Bestimmelsen 1 pkt. 14.1
forsta ledet ar en regel om underréttelseplikt som kan sdgas bygga pa den
generella samarbetsskyldigheten som stadgas i NS 8405 pkt. 5. Det ror sig
alltsa om en precisering av det allménna lojalitetskrav som géller pa
omrddet. Ett asidosittande av denna underréttelseskyldighet innebér inte att

bestéllaren inte kan gora fel gillande utan att bestéllaren kan hallas

145 Hagstrem och Bruserud (2014) s. 215-216.
146 Tbid. s. 217.
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ersittningsskyldig for konsekvenserna av dennes eftersatta
underrittelseskyldighet. Att ett brott mot en sddan biforpliktelse kan utlosa
ansvar for den skada som hade kunnat undvikas genom en underrittelse i
ratt tid dr vélkédnt inte bara inom entreprenadritten utan inom kontraktsrétten

i stort.!4

Om entreprendren onskar dberopa en omstandighet som ger entreprendren
ratt till tidsforlangning eller vederlagsjustering maste entreprendren forst
komma med en sé kallad neutral reklamation. Sker ingen sddan neutral
reklamation “uten ugrunnet ophold” riskerar entreprendren att forlora rétten
att gora sitt krav géllande. Nér det foreligger tillrackligt underlag for att
berdkna omfanget av kravet pa tidsforlangning eller vederlagsjustering ska
entreprendren skicka en specifikation tillsammans med grunden for sitt krav
till bestéllaren. Ett &sidoséttande av plikten innebér att tidsforlangningen
eller vederlagsjusteringen begrénsas till den forlangning eller det vederlag
som bestdllaren maste ha fOrstatt att omstédndigheterna inneburit. Nér
bestéllaren mottar en specifikation utlyser det en svarsplikt som vid ett
asidosittande innebdr att bestdllaren inte har ritt att invdnda mot
entreprendrens krav. Det dr inte mojligt att langt i1 efterhand komma
dragandes med en invindning om att en part genom passivitet har mist sin
ratt. Har inte invéindningen gjorts nir en materiell diskussion om ett krav har
inletts ar oftast fristen dversatt.!*® Reglerna om entreprendrens specifikation
och grunder for tidsforlangnings- och vederlagskrav knyter utgangspunkten
for reklamationsfristen till ndr det foreligger tillrdckligt underlag for att
berdkna omfattningen av ett krav. Nar det géller de olika fristernas ldngd
foreskriver de olika regleringarna att neutral reklamation, specifikation och
grunder samt bestéllarens svar skall ges “uten ugrunnet opphold”. Det
betyder att underrittelse som utgdngspunkt ska ske omedelbart och att varje

forsening ska vara motiverad.!#

147 Hagstrem och Bruserud (2014) s. 409-410.
148 Thid. s. 265-267.
149 Tbid. s. 267.
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3.6 Sammanfattning

I foregdende kapitel konstaterades att en kontraktsrittslig lojalitetsplikt har
forhéllandevis lite stdd och att det pd grund av pliktens vaga natur till stor
del ar oklart vilka forpliktelser den kan leda till. Det konstaterades dven att
avgorande for hur lojalitetsplikten tar sig uttryck dr bland annat vilken
avtalstyp det ror sig om. Fridgan var da hur plikten tar sig uttryck nér det
kommer till entreprenadavtalsforhéllanden. Av detta kapitlet framgar att
sasom lojalitetsplikten uttrycks i kommentaren till kap. 4 § 3 AB 04 tar den
sikte pd entreprendrens skyldighet att begriansa den tidsforlangning som ett
hinder kan beréttiga entreprendren till, genom en rationell anvéindning av
entreprendrens resurser. Vad forordet till AB 04 uttrycker nér
lojalitetsplikten ndmns dr en allmén upplysningsplikt parterna emellan som
kan anses vara baserad pa lojalitetsovervdganden. Hur omfattande
upplysningsplikten verkligen &r maste dock avgoras i1 det enskilda fallet med

hénsyn till det specifika avtalsforhallandet.

Munukka menar att det rdder en lojalitetsplikt mellan parter till
entreprenadavtal. Den innefattar enligt honom en samverkansskyldighet
innebdrande att parterna ska verka for avtalets genomforande. En skyldighet
som 1 vissa situationer kan innefatta en plikt att utdva kontroll i motpartens
intresse eller att avstd handlingar som kan tillfoga motparten skada. Framst
kommer lojalitetsplikten till uttryck sdsom olika upplysningsplikter for
parterna. Detta stimmer §verens med vad som i allménhet géller for
entreprenadavtal, det vill sdga att samordningsfragor &r centrala vilket har
lett till att s& kallade samverkansforpliktelser intagits i AB 04. Dessa tar sig
vidare uttryck i ett stort antal underrittelseskyldigheter.

Vidare menar Munukka att det faktum att Allménna bestammelser ar
omsorgsfullt utformade sdsom standardavtal med vél specificerade
avtalsforpliktelser innebér att lojalitetsprincipen inte kan tillatas fé lika stort
genomslag pé entreprenadrittens omrade som inom Ovrig kommersiell

avtalsritt. Den balans mellan rattigheter och skyldigheter som avtalen
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astadkommer innebér enligt Samuelsson att om en part ska aldggas
forpliktelser utover vad som géller av avtalade bestimmelser bor det darfor
sdttas 1 relation till hur parterna valt att fordela sina risker. Munukka menar
anda att tva specifika plikter baserade pa en allméin lojalitetsplikt géller for
entreprenadavtalsparter. Dels en avrddningsplikt for entreprendren som
knappt har nagot stdd inom Ovrig réttsvetenskaplig litteratur och dels en
skadebegriansningsplikt som egentligen redan foljer av allmidnna

skadestindsréttsliga principer.

Aven i Danmark och Norge ir rittsliget sddant att parterna pa
entreprenadrittens omrade har en samarbets- och underrittelseskyldighet
som kan ta sig uttryck i olika forpliktelser som inte foljer uttryckligen av
standardavtalen pa omradet, frimst genom olika upplysningsplikter. I bigge
rittssystemen dr uppfattningen att en avtalspart kan gd miste om réttigheter
enligt avtalet till f61jd av sin passivitet och underldtna underrittelse.
Upplysningsplikten tar da sikte pd motpartens uppfattning och nér det ér
berdttigat att denne forvintar sig att bli underréttad. Pa samma sitt som
enligt kommentaren till kap. 4 § 3 AB 04 har danska entreprendrer dven en
skyldighet att begransa forseningar som uppstar. I norsk rétt har inneborden
av underrittelseskyldigheten fétt en tydligare utformning, bade vad géller
nér en underrittelse bor ske och vilka réttsfoljder en underlaten underréttelse
kan innebdra. Det ér troligtvis en konsekvens av norska domstolars vana att
utforma forpliktelser med hénvisning till en lojalitetsplikt. I nédsta kapitel
kommer att redogoras for senare avgdranden fran Hogsta domstolen dir
domstolen ger sig pd samma sak som norska hogsta domstolen och hanvisar

till olika lojalitetsresonemang i sina avgdranden.
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4 Lojalitetsplikten i praxis

Som tidigare ndmnt har HD 1i ett antal avgdranden fran 2017 och 2018
baserat sina stédllningstaganden pé lojalitetsresonemang. Fragan dr vilken
innebord dessa avgdranden har for lojalitetspliktens roll i svensk ritt. Ar det
sa att den kontraktsrattsliga lojalitetsplikten, for att dterknyta till Munukka,
nétt ett fullstindigt erkinnande genom domstolens hénvisningar och vad
innebir det i sddana fall?'*° Innan senaste praxis fran Hogsta domstolen gés
igenom kommer jag att redogéra for ett antal dldre avgoranden. Detta for att

domstolens senare avgdranden till viss del bygger vidare pa dessa.

41 NJA 1992 s. 728

En privatperson ingick tva leasingavtal avseende en lastbil och en sldpvagn
med ett bolag. Avtalen innehéll en klausul som stadgade att bolaget kunde
sdga upp avtalet och ta tillbaka leasingobjektet samt kréva skadestdnd vid
leasetagarens avtalsbrott. I september 1984 saldes lastbilen av
privatpersonen till ett annat bolag i strid med avtalet. Forst i januari 1985
kravde bolaget skadestidnd enligt avtalet. Det var ostridigt mellan parterna

att uppsdgning av leasingavtalet aldrig skedde.

HD provade fragan om bolaget haft ritt att kréiva skadestand med stod av
avtalet &ven om ndgon uppsigning inte skett. Domstolen menade att det var
en huvudregel inom kontraktsrétten att den part som vill hiva ett avtal pa
grund av motpartens kontraktsbrott maste avge en uttrycklig
hévningsforklaring till motparten, med foljden att de rittsverkningar som en
hdvning innebér annars inte intrdffar. I vissa fall menade HD &nda att det
kunde sta klart att ett avtal inte skulle komma att fullgéras och att en
uttrycklig havningsforklaring da inte var nddvindig. Om en part inte ndjde
sig med att avtalet upphorde att gélla utan ville begira skadestand var parten
tvungen att underrétta sin motpart om detta. Enligt domstolen fick det dock

oftast godtas att parten vintade med att klargora sin stdndpunkt tills parten

150 Se kapitel 2.2.
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kunde overblicka de ekonomiska konsekvenserna av avtalets upphdrande.
Nir parten senast var skyldig att underrétta sin motpart fick enligt HD

avgoras 1 det enskilda fallet.

Enligt domstolen stod det i fallet klart att leasingavtalet inte skulle fullfljas
1 och med forsdljningen av lastbilen. HD menade att det inte varit behovligt
att fran bolagets sida bekrifta att sd var fallet. Trots det avtalade
uppsigningskravet kunde dérfor inte en uppsédgning anses varit nddvéndig
for att bolaget skulle vara beréttigat till skadestand. Enligt domstolen tedde
det sig dven naturligt att bolaget hade avvaktat med att ta upp
skadestdndsfragan tills bagge leasingavtal var avvecklade och bolaget kunde
berdkna sin skadestandsfordran. Bolaget hade ddrmed bevarat sin rétt att

erhélla skadestand.

4.2 NJA 2002 s. 630 (Restaurang Pelé)

En entreprenad hade utforts enligt bestimmelserna i AB 92 som var
géllande mellan bestéllaren, ett restaurangbolag, och entreprendren, ett
byggbolag. Vid besiktning godkéndes entreprenaden men
besiktningsmannen fann att det foreldg fel i form av for hog ljudniva fran en
ventilationsanldggning. Entreprendren hade enligt kap. 7 § 25 AB 92 varit
skyldig att avhjélpa det som i besiktningsutlatande antecknats som fel,
oavsett om denne ansvarade for felet eller inte. Av samma bestimmelse
foljde att entreprendren var skyldig att meddela bestéllaren om denne ansag
sig inte ansvara for ett fel. Entreprendren hade forst nira tvd ar efter
slutbesiktningen ansokt om stdmning och yrkat pa att fa ut fakturabeloppet.
Bestiéllaren menade att entreprendren genom sin passivitet forlorat sin ratt

att gora ansprik géillande.

HD uttalade att en part som agerat passivt kunde forlora sina réttigheter
enligt avtalet enligt allménna formogenhetsréttsliga principer. Domstolen
hénvisade till koplagens bestimmelser och pekade pa att det normalt sett
inte fanns nagon plikt for en séljare som mottagit en reklamation frdn

koparen om fel 1 varan att vicka talan om betalning inom viss tid for att
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undga att fordringen pa betalning f6ll bort. Motsvarande borde enligt HD
gilla dven i ett entreprenadférhillande. Andd menade domstolen att en part
kunde vara forpliktigad att underrdtta motparten om att ansprak gjordes
géllande da parten visste att motparten inrdttade sig pa ett visst sitt i forlitan
pé en rittslig bedomning som var felaktig, da parten givit motparten
intrycket att parten eftergivit sin ritt eller nér parten under mycket lang tid

underlatit att gora sin rétt gillande.

Byggbolaget hade redan dagen efter besiktningsutlatandets avgivande
utfdrdat en faktura pa betalning baserad pé att ljudnivén inte gav bestéllaren
ratt att innehdlla pengar. Dessutom hade bolaget vigrat att pa egen
bekostnad avhjilpa bullret men avhjélpt andra fel som upptagits 1
besiktningsutldtandet. Darmed hade byggbolaget inte agerat passivt pa ett
satt som forhindrade bolaget att {4 frdgan om ljudnivan utgjorde fel eller inte

rattsligt provad.

4.3 NJA 2007 s. 909 (Jehanders grus)

Ett ensaméterforsiljaravtal hade traffats mellan tva kommersiella parter,
Kroghs och Jehanders. Avtalet géllde i fem ar men sades upp av Jehanders
redan efter ett ar. Kroghs svarade pa Jehanders uppsidgning genom ett brev
dér det angavs att uppsdgningen inte accepterades. Senare gjorde Kroghs
géllande att Jehanders fortida uppségning utgjorde ett kontraktsbrott och
yrkade pé skadestdnd. Bade tingsritten och hovritten fann att Jehanders
gjort sig skyldigt till kontraktsbrott men att Kroghs hade framstallt sitt
yrkande om skadestand for sent och ddrmed forlorat sin rétt att gora

kontraktsbrottspafoljder géllande.

HD valde att prova fragan om Kroghs varit skyldigt att framfora anspréaket
inom viss tid samt om den skyldigheten i sddana fall hade fullgjorts.
Domstolen borjade med att konstatera att det inte fanns ndgon lagreglering
avseende pafoljder vid brott mot ensaméterforséljaravtal men menade att det
foljde av allminna kontraktsréttsliga principer att en avtalspart som ville

gora avtalsbrottspafoljder géllande inte kunde forhalla sig passiv. Alla
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lagfasta bestimmelser om reklamation i avtalsforhallande kunde enligt HD
ses som ett uttryck for en sddan princip. Domstolen menade att det kunde
finnas anledning att tillimpa lagfésta bestimmelser rorande likartade

avtalsforhdllanden analogt pa avtalsforhallanden som inte var lagreglerade.

Av sitt tidigare avgdrande 1 NJA 1992 s. 728 menade domstolen att det
foljde att det fick godtas att en part som ville begira skadestand pa grund av
kontraktsbrott vintade med att gora sé till dess parten kunde dverblicka
konsekvenserna av avtalets upphdrande. HD menade dock att det kunde
finnas en skyldighet for en part att inom viss kortare tid framfora sitt
yrkande pé skadestand. Det menade domstolen var motiverat av den
kontraktsbrytande partens intresse av att fi reda pa att ansprak skulle
komma att riktas mot parten for att parten skulle kunna inrétta sig efter
detta. HD menade dock att en neutral reklamation riktad mot en uppsigning
var en tillrdcklig varning och att ndgon ytterligare atgérd inte behovde vidtas
av den skadelidande. Eftersom att Kroghs hade svarat pa Jehanders
uppsigning och uttryckt att den inte accepterades var detta enligt domstolen
en sddan tillracklig varning for att Kroghs skulle kunna gora

kontraktsbrottspafoljder géllande.

4.4 NJA 2017 s. 203 (Kravmjolken)

Tva broder drev lantbruk och levererade mjolk till ett mejeri. Enligt avtalet
mellan broderna och mejeriet hade broderna ritt till tilldggserséttning for att
deras mjolk var KRAV-certifierad. Frdn och med december 2003 slutade
mejeriet att betala tilldggsersittningen dd mejeriet menade att broderna inte
foljde de sérskilda regler som géllde for leverantorer av KRAV-certifierad
mjolk. Broderna fortsatte att leverera mjolk till mejeriet men utan att fa
tilldggsersattning. Forst i januari 2014 vickte broderna talan och yrkade pé
betalning av tilldggserséttningen under perioden december 2003 till oktober
2004. Mejeriet menade dock att avtalet om tillaggsersattning hade hévts pa
grund av ett vésentligt avtalsbrott fran broderna samt att bréderna

reklamerat hdavningen for sent da reklamation skedde forst i november 2013.
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HD meddelade provningstillstind med utgangspunkt i hovrittens tidigare
beddmning att mejeriets hdvning inte varit befogad. Domstolen uttalade att
”ménga avtal, sérskilt sddana som géller under langre tid och som rymmer
omsesidiga réttigheter och skyldigheter, forutsétter en lojal samverkan
mellan parterna under avtalstiden”. Det innefattade enligt HD en skyldighet
for parterna att i vissa for avtalet visentliga delar 1dmna varandra
upplysningar eller klargora sin uppfattning i olika avseenden. Aven i
situationer da ena parten gjort sig skyldig till avtalsbrott. Skyldigheten att
meddela motparten for att inte forlora sin rétt att géra avtalsbrottspafoljder
géllande, som tidigare stadgades i Jehanders grus, géllde enligt HD dven vid
fullgérande av avtalsitagande. Har hdanvisade HD till sitt tidigare avgdrande
1 Restaurang Pel¢ for att exemplifiera vilka situationer det kunde rora sig
om. Némligen da en part visste att motparten inréttade sig pa ett visst sitt i
forlitan pé en rittslig bedomning som var felaktig, nér en part givit
motparten intrycket att parten eftergivit sin rétt eller nér en part under

mycket lang tid underlatit att gora sin rétt géllande.

Eftersom att broderna fortsatt leverera mjolk till mejeriet efter att
tilldggsersittning slutat betalas ut menade HD att broderna méste insett att
mejeriet ansag att overenskommelsen om tilldggsersittning slutat gélla.
Déarmed hade det enligt domstolen &legat broderna att meddela mejeriet att
broderna inte accepterade hidvningen och att brodderna gjorde ansprak pa
tilldggsersittning. Eftersom broderna underlatit att meddela mejeriet hade

deras ritt att gora kontraktsbrottspafoljder gillande gétt forlorad.

4.5 NJA 2017 s. 1195 (Skogssallskapet)

Privatpersonen V.S. hade i november 2009 kopt fyra fastigheter av
Stiftelsen Skogsséllskapet (Skogsséllskapet) till en kopeskilling om 70
miljoner kronor. Av den totala arean pa 2240 hektar utgjordes 1430 hektar
av produktiv skogsmark. I borjan av 2010 fick V.S. besked av
Skogsstyrelsen att avverkning av skog inte fick ske pa fastigheterna
eftersom det fanns planer pa att utdka naturskyddet. Sa kom &ven att ske och

V.S. fick da intrdngsersittning om cirka 25 miljoner kronor. I oktober 2014
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underrittade V.S. Skogsséllskapet om att fel foreldg i fastigheterna och i juli
2015 véckte han talan och yrkade pa nedsdttning av kdpeskillingen samt
skadestdnd. V.S. menade att Skogsséllskapet vid kopet handlat i strid mot
tro och heder alternativt grovt vardslost da sillskapet enligt V.S. undanhallit
information om planerna pa ett utdkat naturskydd. Skogsséllskapet menade i

sin tur att V.S. drojt for linge med att meddela sdllskapet.

Fragan i HD var om V.S., i det fall Skogsséllskapet handlat 1 strid mot tro
och heder eller grovt vardslost, forlorat rétten att aberopa felet da denne
drojt 4,5 ar med att limna meddelande om felet efter det att han mérkt det.
Enligt 4 kap. 19 a § 2 st. jordabalken var inte en fastighetskopare tvungen
att limna meddelande inom skélig tid for att aberopa fel i fastighet da
sdljaren gjort sig skyldig till grov vérdsloshet eller handlat i strid med tro
och heder. Detta enligt forarbetena eftersom att en siljare som handlat
illojalt inte skulle kunna dberopa reklamationsreglerna for att freda sig fran
koparens ansprak pd grund av fel. Enligt samma forarbeten kunde dock inte
en kopare droja i obegrinsad tid med att 1imna meddelande om ett fel, enligt

allménna principer kunde sddan passivitet medfora att rétten att aberopa fel

foll bort.

Enligt 4 kap. 19 b § jordabalken géllde tiodrspreskription for fordran pa
grund av fel i fastighet om inte preskriptionsavbrott skedde dessférinnan.
Liknande bestimmelser fanns i koplagen, konsumentkdplagen (1990:932),
konsumenttjanstlagen, agentlagen, kommissionslagen (2009:865) och
fastighetsméaklarlagen (2011:666). I forarbetena till vissa av lagarna angavs
att den som ville gora en pafoljd géllande inte kunde drdja i obegriansad
tid” med att 1imna meddelande. HD menade hérmed att den yttersta tiden
for att gora gillande en fordran pd grund av fel bestimdes av tillimpliga
preskriptionsregler men att allmédnna principer om passivitet kunde innebéra
att rétten att aberopa ett fel gick forlorad dessforinnan. Domstolen pekade
aterigen pa sitt tidigare avgorande i1 Restaurang Pelé for att exemplifiera i
vilka situationer som det kunde finnas en plikt for en part att ge besked om

att ett ansprak gjordes géllande. Domstolen menade éven att det av flera
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senare avgoranden (t.ex. Jehanders grus och Kravmjdlken) foljde av
allménna kontraktsrittsliga principer i kommersiella forhillanden att en
avtalspart som ville gora géillande pafoljder pd grund av avtalsbrott inte
kunde forhalla sig passiv utan var tvungen att meddela sin motpart. Dessa
uttalanden om en meddelandeskyldighet menade domstolen gav uttryck for
en allmén skyldighet for avtalsparter att informera sin motpart, grundad pa

bland annat lojalitetsskdil.

Aven da ett felansprak hade samband med illojalitet hos siljaren (eller
naturagildenédren) menade domstolen att passivitet hos koparen (eller
naturaborgeniren) kunde leda till att denne forlorade sin rétt. Domstolen
menade dven att det framgick av avgorandet i Kravmjolken att passivitet
kunde fa betydelse ur ett lojalitetsperspektiv. HD fragade sig vilken
betydelse som borde tillmétas sdljarens illojalitet ndr det gdllde kraven pa att
koparen ska handla lojalt. Domstolen menade att det typiska fallet av
illojalitet som innebar att en lagbestimmelse om reklamation genombrots
var nir siljaren haft sddan kinnedom om ett fel, eller risken for det, att
kdparen borde ha informerats. En pa lojalitetséverviganden grundad
passivitetsverkan var i ett sddant fall tvungen att forutsitta att koparen haft
vetskap om felet. For att en kdpare som haft vetskap om ett fel av
lojalitetsskél skulle drabbas av passivitetsverkan var en underréttelse
tvungen att framstd som néraliggande och naturlig. Vid den bedémningen
kunde graden av illojalitet fran séljarens sida ha betydelse. Aven siljarens
befogade intresse av att bli informerad skulle beaktas, sérskilt om séljaren
skulle kunna atgérda felet eller minska dess negativa verkningar for
koparen. HD menade dven att avseende borde fistas vid om kdparen genom

sin passivitet kunde spekulera pé séljarens bekostnad.

Domstolen menade att hur 14ng tids passivitet som fick godtas da
meddelandeskyldighet forelag inte kunde bestimmas generellt.
Utgangspunkten borde dock enligt HD vara att kdparen skulle ha vil
tilltagen tid p4 sig att Overviga situationen efter att ha fétt vetskap om ett

fel. En annan utgdngspunkt borde enligt domstolen vara att
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passivitetsverkan inte intrddde forrdn sédljaren haft en beaktansvérd nackdel
av koparens passivitet. Domstolen menade vidare att passivitetsverkan inte
behovde innebéra att kdparen helt forlorade sin rétt att géra pafoljder
géllande. I vissa fall menade HD att rétten till hdvning och avhjdlpande
kunde forloras men inte rétten till skadestdnd. Vidare menade domstolen att
det vid skadestand var tankbart att passiviteten bara borde leda till att
skadestdndet reducerades med den skada som koparens passivitet inneburit

for sdljaren.

HD menade att avgorande for vilka verkningar passiviteten fick borde vara
vad som motiverar det lojalitetskrav som kdparen &sidosatt. Darutdver
skulle den nackdel sdljaren haft av kdparens passivitet samt omfattningen av
den fa betydelse. Domstolen ansdg att utredningen i mélet inte gav
tillrackligt stod for att omstindigheterna var sddana att en tidigare
underrittelse fran V.S. sida hade framstatt som néraliggande och naturlig.
V.S. meddelande ansags darfor ha skett i sadan tid att hans rétt att framstélla

krav var bibehallen.

4.6 NJA 2018 s. 127 (Flyget till Antalya)

Fyra passagerare hade rest till Antalya med ett flyg som blev foérsenat och
anldnde mer &n tre timmar efter utsatt tid. Drygt tvd ar och tre manader efter
flygningen krévde passagerarna erséttning av flygbolaget enligt
flygpassagerarforordningen pa grund av den sena ankomsten. Flygbolaget
menade att passagerarna i och for sig haft rétt till den begérda ersittningen
men att denna rétt fallit bort eftersom passagerarna meddelat sina krav for
sent. Passagerarna menade 1 sin tur att de inte haft ndgon skyldighet att
reklamera inom viss tid samt att reklamation i vart fall inte framstéllts for
sent. Bade tingsritten och hovritten gick péd passagerarnas linje, att dessa
inte haft ndgon skyldighet att reklamera och att allménna preskriptionsregler
dérmed var tillimpliga med tioarspreskription som foljd. Fragan som HD
hade att ta stédllning till var om rétt till ersattning enligt
flygpassagerarforordningen foll bort om passageraren inte anmélde sitt

ansprdk inom viss tid eller om grinsen angavs av allménna
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preskriptionsregler. Domstolen konstaterade att flygpassagerarférordningen
inte innehdll ndgra bestimmelser om att klagomaél skulle framstéllas inom
viss tid. Darmed menade HD att fragan om passagerare dndé skulle anses ha
en skyldighet att anméla sitt ansprik inom viss tid med risk att annars
forlora sin rtt till ersdttning skulle avgdras av 1 forsta hand nationell rétt.
Fragan som domstolen hade att ta stéllning till var om det inom svensk rétt

fanns en allmén princip som medforde en sddan skyldighet.

HD menade att det fanns flera skil som motiverade en skyldighet att
reklamera vid fel i prestation. Reklamation gav den kontraktsbrytande
parten mojlighet att vidta skadebegransande atgarder samt sékra bevisning.
Dessutom betraktades en meddelandeskyldighet vara forenlig med béagge
parters intresse av en relativt snar avveckling av avtalsforhdllandet. Detta
intresse forelag enligt domstolen bade vid konstaterat fel som vid
konstaterat drojsmal. Dock var avvecklingsintresset sirskilt stort vid

drojsmal.

Domstolen konstaterade att alla de lagar som reglerade fragan om parts
reklamationsskyldighet foreskrev att meddelande skulle ldmnas inom skilig
tid. Vad som utgjorde skilig tid menade HD fick bedomas 1 det enskilda
fallet. En langre reklamationstid var exempelvis motiverad i ett
konsumentforhéllande &n mellan tva nédringsidkare. Tiden kunde enligt
domstolen dven bero pa subjektiva forhallanden som att konsumenten varit
forhindrad att 1dmna meddelande pa grund av sjukdom eller andra praktiska
mojligheter. HD menade att starttidpunkten for den skéliga tiden varierade
mellan olika lagar och foérhdllanden. Vid dréjsmél menade domstolen att
fristen generellt inleddes nér varan var avldmnad eller tjénsten avslutad och
inte nér den drabbade parten mérkt eller bort méarka att motparten var i
drojsmal. Eftersom att passagerarna hade fatt omedelbar kunskap om
avtalsbrottet vid den sena ankomsten ansigs reklamationen inte ha skett i

skélig tid vilket innebar att passagerarnas rétt till erséttning hade fallit bort.
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4.7 NJA 2018 s. 171 (Leksaksaffaren i
Vimmerby)

VMAB hade ar 1997 ingatt avtal om uthyrning av en afférslokal med en
hyresgést som bedrev leksakshandel. Enligt avtalet skulle hyresgésten betala
sa kallad omséttningshyra. I maj 2002 forvirvade bolaget Hofving
hyresgistens verksamhet och tradde istéllet for den tidigare hyresgésten som
part till hyresavtalet. I avtalet mellan den tidigare hyresgisten och Hofving
angavs att Hofving skulle ansvara for att hyresavtalet andrades. Nagon
andring av avtalet astadkoms dock inte och Hofving fick inte heller del av
avtalet vid 6verlételsen. I augusti 2012 sade Hofving upp hyresavtalet och
fick dé ta del av en kopia av avtalet. I december 2012 hidvde Hofving avtalet
och i april 2013 krdvde VMAB Hofving pa betalning for omséttningshyra.
Enligt Hofving var det forst vid denna tidpunkt som bolaget fick kéinnedom
om klausulen om omséttningshyra. Ndgon omséttningshyra hade aldrig
betalats av Hofving och VMAB hade heller aldrig kriavt Hofving pa
betalning for ndgon sddan hyra. Inte heller den tidigare hyresgésten hade
betalat ndgon omséttningshyra och VMAB hade inte heller tagit del av
ndgra uppgifter rorande sina hyresgésters omsittning. Enligt VMAB
berodde detta pa ett forbiseende, ndmligen att det aldrig hade kommit att
registreras 1 bolagets datasystem att hyresgésten skulle betala
omsittningshyra. VMAB yrkade pa erséttning for omsittningshyra for
perioden 2003-2012 samt skadesténd for utebliven grund- och
omsittningshyra for &r 2013. Bade tingsritten och hovritten bifoll VMAB:s
yrkanden. HD valde att prova fragan om hyresvirden VMAB hade forlorat

sin rétt att krdva omséattningshyra.

Domstolen borjade med att konstatera att en parts passivitet kunde ges
avtalsrittslig verkan i vissa situationer och att det kunde finnas en plikt att
ge besked om att ett ansprak gjordes géllande. HD hinvisade till sina
avgoranden i Restaurang Pelé, Kravmjolken och Skogssillskapet for att
exemplifiera vilka situationer det kunde rora sig om samt for att stadga att

den allmédnna underrittelseplikten var grundad bland annat pa lojalitetsskdil.
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Domstolen menade att for att en parts passivitet skulle fa foljden att ett
befintligt avtal ansdgs dndrat skulle passiviteten typiskt sett kunna ges
verkan som en viljeforklaring. Det gillde enligt domstolen bade det fall att
parterna gemensamt fick anses ha dndrat avtalet liksom nér motparten fatt
ett befogat intryck av att en part som tillimpat ett avtal generdst, permanent
hade avstatt fran sin rétt att dberopa ett avtalsvillkor. Dock kravdes som
huvudregel att den passiva avtalsparten varit medveten om att tillimpningen
av avtalet avvikit frén det ursprungliga avtalet for att passiviteten skulle
kunna uppfattas som en bindande viljeforklaring. I andra fall, d&
omstdndigheterna var sddana att en parts passivitet inte skulle anses ha
fordndrat avtalsinnehdllet kunde passiviteten istdllet medfora en forlust av
rattigheter for forfluten tid. En part kunde genom att tillimpa ett avtal
generdst och inte gora gillande sina réttigheter fullt ut vid
forfallotidpunkten forlora rétten att krdva ytterligare prestation for forfluten
tid. Av betydelse for bedomningen kunde vara om motparten haft fog for att
uppfatta partens underlatenhet som att parten avstatt frin de resterande

rattigheterna.

HD pekade sedan pa sitt tidigare avgérande 1 Kravmjolken och att
avtalsparter hade en gemensam skyldighet att tillimpa avtalet pa ett korrekt
satt. Av den lojalitetsplikt som foljde av ett avtalsforhallande, sirskilt da ett
langvarigt sddant, menade domstolen att parterna hade ett ansvar att
informera varandra om sddana omstidndigheter som var av betydelse for
avtalsrelationen. Eftersom att VMAB under hela avtalsperioden med den
tidigare hyresgésten underldtit att debitera omsittningshyra ansag domstolen
att det ankom pa VMAB att klargora avtalslidget for den nya hyresgésten
Hofving. Det var VMAB som hade haft tillgéng till relevant information om
avtalets innehall och underldtenheten att krdva omséttningshyra pagick
under mycket lang tid. Darfor ansdg domstolen att VMAB skulle béra risken
for foljderna av passiviteten och att VMAB, trots sin brist pé insikt om den
avvikande avtalstillampningen, skulle anses ha eftergivit sin ratt till

omsattningshyra for forfluten tid. P4 grund av VMAB:s ovetskap kunde
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dock inte bolagets passivitet medfora att parterna hade avtalat bort VMAB:s

ratt till omséttningshyra.

4.8 NJA 2018 s. 653 (De ingjutna roren)

Det rorde sig om ett entreprenadmal dér bestillaren hade ingatt ett avtal om
VVS-installationer med en entreprendr som agerade som en av flera
underentreprendrer i en delad entreprenad enligt ABT 94. Malet gillde
kostnadsansvaret for avhjdlpande av fel i rérledningar. Entreprendren
bestred att fel foreldg men medgav atgardande om bestéllaren beredde
atkomst till rorledningarna som var ingjutna i byggnadernas golv. Dessutom
ville entreprendren reservera sig for att senare kunna begéra erséttning for
arbetet. Det slutade med att bestdllaren 14t utfora atkomstarbeten samt
nodvindiga aterstéllningsarbeten efter att arbetet med rorledningarna var
fardigt. Dessa arbeten yrkade bestdllaren pa erséttning for. Frdgan som HD
hade att ta stdllning till var om atkomst- och éterstdllandekostnaderna
utgjorde avhjédlpandekostnader som entreprendren enligt avtalet skulle svara
for fullt ut (kap. 7 § 25 ABT 94), eller om avhjélpandekostnaderna utgjorde
en skada som var underkastad en begrinsning av erséttningsskyldigheten

om 15 procent av kontraktssumman (kap. 5 § 14 ABT 94).

Entreprendrens ansvar for bestéllarens avhjdlpandekostnad var inte
uttryckligt reglerad i varken ABT 94 eller AB 04. Domstolen borjade darfor
med att ga igenom hur tolkning av Allménna bestimmelser skulle ske,
nidmligen pa objektiv grund. Nir ordalydelsen inte gav ndgot besked kunde
avtalets systematik och de dvriga villkoren i avtalet ligga till grund for
tolkningen. Om varken ordalydelsen eller systematiken gav tillricklig
ledning skulle avtalet tolkas i ljuset av den dispositiva entreprenadritten.
Vid utrénandet av tillamplig dispositiv rétt fick ledning sokas i allménna
obligationsrattsliga principer och vad som géllde for nirliggande
avtalstyper. Den koprittsliga regleringen var da av sérskilt intresse men
skillnaderna mellan kdpavtal och entreprenadavtal skulle beaktas
tillsammans med entreprenadavtalets speciella drag. Tolkningsmetoden

foljde den som HD uttalat i flera tidigare avgoranden (t.ex. NJA 2013 s.
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271 (Skadorna pa Lackebys arbeten), NJA 2014 s. 960 (Det andra bolaget)
och NJA 2015 s. 862 (Den uteblivna slutbesiktningen)).

HD menade att det vid tolkningen av ett enskilt kontrakt samt vid
faststillandet av dispositiv entreprenadritt fanns anledning att beakta
behovet av en rimlig balans mellan réttigheter och skyldigheter mellan
parterna, eftersom att det var vad Allminna bestimmelser byggde pa.
Domstolen menade att de risker som var forknippade med
entreprenadverksamheten skulle fordelas pa ett effektivt och forutsebart sétt.
Darpa foljde en genomgang av hur de ekonomiska konsekvenserna av ett
avhjilpande skulle bli sa 18ga som mojligt. I detta fallet kom domstolen

fram till att sa skedde genom att entreprendren sjélv fick avhjilpa felet.

Vid sin genomgang av vad som skulle omfattas av avhjélpandeskyldigheten
konstaterade domstolen att frdgan var knapphéndigt behandlad i den
svenska entreprenadrattsliga litteraturen. Den uppfattningen som litteraturen
gav uttryck for stimde dock dverens med uppfattningen i vara grannlénder
Danmark och Norge och deras motsvarande standardavtal. Domstolen
gjorde en forhallandevis noggrann genomgang av dansk och norsk doktrin.
Med stod av den grundsyn som kom till uttryck i Danmark och Norge
menade domstolen att det i ljuset av den nordiska réattsgemenskapen pa

omrddet gav ett betydande stod for den dispositiva réttens innebord.

Domstolen uttalade att ABT 94, pd samma sétt som de senare
standardavtalen ABT 06 och AB 04, byggde pé en rimlig balans mellan
parternas réttigheter och skyldigheter och att risker ska fordelas pa ett
forutsebart sétt. Samma balans borde enligt HD &ven den dispositiva ritten.
Kravet pa att rattigheterna och skyldigheterna skulle fordelas pa ett
balanserat sétt innefattade enligt domstolen ett krav pa att det vid avtalets
ingdende skulle vara forutsebart for entreprendren att denne skulle svara for
en atgiard. HD menade att entreprendren typiskt sett méste ha haft anledning
att rikna med och uppskatta risken vid avtalsingdendet. Domstolen ansdg

vidare att en atgérd for att omfattas av avhjédlpandeskyldigheten, sérskilt i
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linje med vad som ansdgs gélla enligt norsk ritt, skulle ha direkt och
nddvindigt samband med avhjilpandet av den del av entreprenaden som
inte utforts kontraktsenligt. I fallet aktuella avhjilpandekostnader hade
sadant direkt och nddvandigt samband och entreprendren var dérfor fullt

ersittningsskyldig for bestédllarens kostnader.

HD ansag dven att skadebegrinsningsskyldigheten som kommer till uttryck
134 § 3 st. koplagen utgjorde en allmédn kontraktsrittslig princip som dven
géllde for entreprenadavtal och att skyldigheten ytterst grundas pa allmdnna
lojalitetsoverviganden. Bestillarens ritt begransades darfor till kostnader
som var resultatet av att bestéllaren hade handlat forsvarligt och skéligen
begrinsat avhjélpandekostnaderna, trots att det inte uttryckligen angavs i

Allménna bestimmelser.

4.9 Sammanfattning

I foregdende kapitel konstaterades att entreprenadavtalsparter har en
skyldighet att samarbeta och underritta varandra under avtalstiden. Det
konstaterades dven att dessa plikter pd grund av lojalitetshdnsyn eventuellt
stracker sig ldngre dn vad som uttryckligen foljer av bestimmelserna i AB
04 samt att parterna dven kan komma att laggas andra forpliktelser. Fragan
var d& om HD genom sina senare avgdéranden kan ha kommit att precisera
vilka dessa forpliktelser &r eller i vilka situationer de aktualiseras. I detta
kapitel har framkommit att HD genom sin senaste praxis har stadgat att
avtal forutsétter lojal samverkan mellan parterna under avtalstiden. I sitt
avgorande i Leksaksaffaren i Vimmerby gick domstolen till och med sa
langt att for forsta gadngen uttryckligen hénvisa till en lojalitetsplikt som
domstolen menar géller i avtalsforhéllanden. Sarskilt viktigt menar
domstolen att det dr att parterna agerar lojalt da det kommer till 1dngvariga
avtalsrelationer, en skyldighet till lojal samverkan som innefattar en
underrittelseskyldighet for parterna. Vad HD genom sina senare avgoranden
har stadgat &r alltsa en allmén upplysningsplikt baserad pa en allmén

samverkansplikt och resonemang om lojalitet. Vilken roll domstolens
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uttryckliga hianvisning till en lojalitetsplikt spelar kommer jag att ndrmare

analysera i ndsta kapitel.

Fragan ér da hur langt denna upplysningsplikt striacker sig.
Underréttelseskyldigheten innebér enligt domstolen en skyldighet for
parterna att 1dmna upplysningar eller klargora sin uppfattning och omfattar
vissa for avtalet visentliga delar och omstdandigheter av betydelse for
avtalsrelationen. Vad som &r av saddan visentlighet dr inte helt klart men
klart dr att en part dr skyldig att underritta sin motpart da parten vet att
motparten inréttar sig pa ett visst sétt i forlitan pa en réttslig beddmning som
ar felaktig, dd parten givit motparten intrycket att parten eftergivit sin rétt
eller nér parten under mycket 1dng tid underlatit att gora sin rétt géllande.
Om parten inte gor sd foljer det av allmédnna formogenhetsrittsliga principer
att parten kan forlora réttigheter enligt avtalet pa grund av sin passivitet.
Passiviteten kan &ven i vissa fall ha avtalsrittslig inverkan pa sa sitt att
avtalsinnehéllet anses fordndrat om exempelvis en part avstétt fran att gora

sin ratt gdllande under lang tid.

Av avgorandena framgar dven att det av allménna kontraktsrittsliga
principer foljer att en avtalspart som vill gora avtalsbrottspafoljder gillande
inte kan forhalla sig passiv utan maste underritta sin motpart om sina planer
pa att gora pafoljder géillande for att inte forlora sin rétt. Sa galler bade vid
fel och dr6jsmal, en neutral reklamation &r dock tillracklig for att rétten till
avtalsbrottspafoljder ska vara bibehéllen. Passivitet kan dven innebéra att en
part forlorar sin rétt att gora felansprak géllande i en situation da motparten
handlat illojalt. S& ar fallet om parten sjdlv haft vetskap om felet och en
underrittelse framstatt som niraliggande och naturlig. Séljarens befogade
intresse av att bli informerad far ocksa betydelse, sédrskilt om séljaren kunnat

atgérda felet eller minska dess negativa verkningar.
Vid vilken tidpunkt motparten ska underréttas far avgoras i det enskilda

fallet men utgangspunkten &r att en part har vél tilltagen tid pa sig att

overviga situationen. Oftast godtas att parten véntar till dess att det &r
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mojligt att overblicka de ekonomiska konsekvenserna av ett avtals
upphdrande. I vissa situationer kan det dock vara motiverat att motparten
underrittas tidigare for att denne ska ha mojlighet att inrdtta sig efter att
ansprdk kommer att riktas. Vilken tid som &r skélig beror pa tillampliga
lagar och det specifika avtalsforhallandet. Da den kontraktsbrytande parten
agerat illojalt bor passivitetsverkan inte intrdda forrédn séljaren haft

beaktansvérd nackdel av kdparens passivitet.

Skyldigheten att reklamera vid fel i prestation motiveras av att den
kontraktsbrytande parten ska ha mgjlighet att vidta skadebegriansande
atgédrder och sékra bevisning. Dessutom frdmjar det en snar avveckling av
avtalsforhdllandet som domstolen anser dr i bagge avtalsparters intresse,
sarskilt vid drojsmal men ocksa vid fel. Vilka verkningar passivitet leder till
beror pd vad som motiverar det dsidosatta lojalitetskravet tillsammans med
passivitetens omfattning och vilken nackdel kdparen haft av den. Alla
rattigheter att gora ansprék gillande behdver inte ga forlorade pa grund av
passivitet, utan ratten att begéra skadestdnd bor énda finnas kvar. Dock bor
skadestdndet reduceras med den skada som kdparens passivitet inneburit for

sdljaren.

Sérskilt intressant for entreprenadritten var att HD uttalade att det vid
faststillandet av dispositiv entreprenadritt ska beaktas att Allmédnna
bestimmelser bygger pd en rimlig balans mellan réttigheter och skyldigheter
och att de risker som entreprenadverksamheten dr forknippad med ska
fordelas pa ett effektivt och forutsebart sitt. Denna balans och
riskférdelning menade domstolen innebar att for att en entreprendr ska svara
for en dtgird maste atgdrden varit forutsebar pa sa sétt att entreprendren haft
anledning att rdkna med och uppskatta risken for att entreprendren skulle
behova utfora dtgirden vid avtalsingdendet. Vid sin beddmning av om
entreprendren ansvarade for en atgérd undersokte domstolen vilket som
utgjorde det ekonomiskt mest rimliga alternativet. Nagot ytterligare
intressant for entreprenadritten var att domstolen uttalade att det finns en

nordisk réttsgemenskap pa entreprenadrittens omrade och att bade norsk
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och dansk rétt kan ge betydande stod for den dispositiva entreprenadrittens
innebord. Dessutom stadgade HD att skadebegransningsskyldigheten, sdsom
den uttrycks i 34 § 3 st. koplagen utgdr en allméin kontraktsrittslig princip
grundad pa lojalitetsovervdganden och att den dven géller for

entreprenadavtal.
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5 Analys och sammanfattande
slutsatser

I borjan av denna uppsats fragade jag mig sjilv vilken innebord den
kontraktsréttsliga lojalitetsplikten har i svensk ritt. Efter att ha bearbetat
tillgdngligt material pa omradet dr min uppfattning att nagon allmén
kontraktuell lojalitetsplikt inte existerar i sin sjdlvstdndighet. Ddremot
existerar 1 hog grad forpliktelser stodda pé lojalitetsresonemang. Jag
kommer att utveckla min uppfattning genom att forst redogora for min syn
pa lojalitetspliktens stéllning i svensk ritt. Efter det foljer en redogdrelse for
min syn pé lojalitetspliktens inverkan pa det entreprenadrittsliga omréadet.
Dar avser jag att svara pa om lojalitetsplikten innebdr nagra forpliktelser for
entreprenadavtalsparter. Som avslutning tdnker jag redovisa min syn pa hur

lojalitetsplikten kan komma att utvecklas i framtiden.

5.1 Allman kontraktsrattslig lojalitetsplikt

En part kan inte vinna framgéng med en talan grundad enbart pa ett
péastdende om att motparten har brutit mot en allmén lojalitetsplikt. Detta
bottnar i de svérigheter, eller mdjligen den omdjlighet, det innebér att
definiera vad en plikt att agera lojalt innebér. Eftersom att lojalitet 4r ett sd
brett begrepp och inte har ndgon entydig definition maste det specificeras
och konkretiseras for att fylla en funktion. Sa sker nér specifika forpliktelser
stadgas byggda pa resonemang om lojalitet och att avtalsparter ska ta
hénsyn till varandra. For att lojalitetsplikten ska fylla en funktion och leda
till rattsverkningar méste vissa rattsfakta preciseras och knytas till en
rattsfoljd. Eftersom att en allmén lojalitetsplikt inte som ensam grund ar sé
preciserad att den kan 8beropas och leda till rittsfoljder fyller den i min
mening ingen annan funktion &n som ett samlingsbegrepp for alla de
forpliktelser som baseras pé lojalitetsresonemang. Méhénda att det kan vara
praktiskt att tala om en allmén lojalitetsplikt just for att sétta ord pa vilka
hénsyn som ligger bakom vissa avtalsrittsliga forpliktelser. Inte ens inom de

omraden dér lojalitetsplikten anses vara vedertagen och vélutvecklad menar
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jag att den egentligen fyller ndgon sjélvstandig funktion. Ta arbetsrétten
som exempel, det rittsomrdde dir lojalitetsplikten anses vara mest
vélutvecklad, dven pé det rittsomradet maste plikten uttryckas i olika

forpliktelser for att fylla en sjélvstindig funktion och leda till réttsfoljder.!>!

Min uppfattning &r att en allmén kontraktuell lojalitetsplikt antas finnas for
att legitimera forpliktelser grundade pé lojalitetsresonemang, som vi for
enkelhetens skull kan kalla lojalitetsforpliktelser. Samtidigt anvands
emellertid dessa lojalitetsforpliktelser i sin tur for att legitimera en sddan
allmén lojalitetsplikt. Ett sddant argumentationsupplédgg ar problematiskt
och har stora likheter med vad som brukar bendmnas ett cirkelresonemang.
Jag menar att lojalitetsforpliktelser inte behdver legitimeras av ndgon allmén
Overordnad lojalitetsplikt utan kan existera oberoende av en sadan. Faktum
ar att alla forpliktelser bygger pa intresseavvégningar och dr motiverade av
olika av lagstiftaren efterstrivansvirda mal. Tillricklig legitimitet nas
exempelvis genom Hogsta domstolens tillampning eller ett lagstadgande.
Aven i sina tidigare avgdranden, d4 HD bérjade utveckla en allmén
underrittelseskyldighet, hade HD kunnat vélja att hinvisa till lojalitet. Det
ar egentligen underforstatt att domstolen dven vid dessa avgdranden
resonerar kring lojalitet dd domstolen menar att en avtalspart ska ta hinsyn
till sin motpart. HD menar att avgorande for ndr en part bor underritta sin
motpart dr nir motparten kan forvénta sig att bli upplyst, i linje med en idé
om att avtalsforhdllanden forutsdtter samarbete. Att HD inte hinvisar till en
lojalitetsplikt vid dessa avgéranden innebér dock inte att de forpliktelser

som ddrigenom stadgats inte har legitimitet.

Négot ytterligare som pekar pa att lojalitetsplikten inte fyller ndgon funktion
1 sin sjélvstandighet &r att inte heller HD, nér den hénvisar till en
lojalitetsplikt, hinvisar till plikten sdsom sjdlvstdndig. Domstolen anser sig
inte kunna dldgga avtalsparter forpliktelser endast med stod av en allmén

lojalitetsplikt utan véljer istéllet att soka stod 1 materiell ritt. Exempelvis

151 Se kapitel 2.3.
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lagbestimmelser inom andra réttsomraden eller for andra avtalstyper som
stadgar en reklamationsplikt och analogislut dirifrén. Detta kan jamforas
med den norska synen pa lojalitetsplikten dér norska hogsta domstolen anser
sig kunna dldgga parter nya forpliktelser med direkt stod av en allmén
lojalitetsplikt och mindre stéd av materiell rétt.!>? Inte heller HD:s
uttryckliga hinvisning till en lojalitetsplikt vid sitt avgorande i
Leksaksaffaren i Vimmerby innebér egentligen négot stod for
lojalitetspliktens sjélvsténdiga existens. I samma mening som HD hénvisar
till plikten uttrycker domstolen att lojalitetsplikten tar sig uttryck i
samverkans- och underrittelseskyldigheter, aterigen maste alltsa
lojalitetsplikten preciseras for att fylla en funktion. HD:s uttryckliga
hénvisning till lojalitetsplikten kan jaimforas med Holms uppfattning, det
vill séga att lojalitetsplikten ibland bara hinvisas till utan ytterligare
forklaring for att visa pa en acceptans av rittssystemet.!>* Lojalitetspliktens
vara eller inte vara dr i min mening onddig att diskutera, det ricker att
konstatera att det finns forpliktelser som bygger pé tanken att avtalsparter

ska visa varandra hénsyn.

Vad jag menar att HD har dstadkommit genom sina senaste avgdranden &r
alltsa inte att cementera en allmén kontraktsrittslig lojalitetsplikts existens
utan istdllet att precisera och stadga ett antal forpliktelser for avtalsparter
som &r baserade pé resonemang om lojalitet. Dessa forpliktelser har delvis
redan existerat genom HD:s tidigare praxis men har utvecklats och
preciserats ytterligare. Det ror sig om en allmén samverkans- och
underrittelseskyldighet som i vissa fall tar sig uttryck i en reklamationsplikt,
en plikt som kan liknas vid vad som i Danmark kallas principen om relativ
reklamationsplikt. Det vill sdga att en avtalspart som vill gora
avtalsbrottspafoljder gillande inte kan forhalla sig passiv utan maste
underritta sin motpart om sina planer pa att gora pafoljder géillande for att
inte forlora sin rétt. Precis som 1 Danmark tar beddmningen om en parts

passivitet ska ges avtalsrittslig verkan framst sikte pa motparten och dennes
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befogade uppfattning eller sédrskilda anledning att bli upplyst.
Underréttelseskyldigheten ér langtgaende pd sé sitt att dven 1 situationer da
motparten agerat illojalt kan dennes intresse av att bli upplyst viga
tillrackligt tungt for att motivera en underréttelseskyldighet. Utdver hidnsyn
till motparten ska underrittelseskyldigheten ses mot bakgrund av att

avtalsparter har ett intresse av en snar avveckling av avtalsforhéllandet.

I motsats till en allmén lojalitetsplikt fyller en forpliktelse liknande den
danska principen om relativ reklamationsplikt en sjilvstandig funktion
eftersom att den ar preciserad sa till vida att den innefattar vissa réttsfakta
som knyter an till vissa réttsfoljder. Av praxis foljer exempelvis att en part
ar skyldig att underrétta sin motpart d& parten vet att motparten inréttar sig
pa ett visst sitt 1 forlitan pd en rittslig beddmning som ar felaktig. Om
parten inte gor sa kan denne forlora rittigheter enligt avtalet pd grund av sin
passivitet. Ddrmed gar det att fora en talan baserad pé endast en sddan
forpliktelse, mot en part som forhallit sig passiv och forpliktelsen medfor en
specificerad rittsfoljd, ndmligen réttighetstapp. Ytterst maste dock som sagt
det utslag som de genom praxis stadgade forpliktelserna fér, avgoras i1 det

enskilda fallet med hénsyn till bland annat avtalstyp och parternas stdllning.

5.2 Entreprenadrattslig lojalitetsplikt

Fragan ér hur de av HD stadgade avtalsrittsliga forpliktelserna tar sig
uttryck pé entreprenadrittens omrade. Faktum é&r, som tidigare ndmnt, att
forpliktelserna fér olika utslag inom ramen for olika avtalstyper och
avtalsforhdllanden. For att avgora hur forpliktelserna ska tillampas pa
omradet maste darfor hinsyn tas till entreprenadavtalets sardrag.
Entreprenadavtal varar under forhéllandevis lang tid och forutsétter déarfor
enligt HD ett hogre matt av lojalitet fran parternas sida. Domstolens senare
uttalanden kan jamforas med vad som uttrycks i forordet till AB 04, det vill
sdga att god kommunikation och samverkan dr nddvindig for ett gott
resultat samt att entreprenadavtalsparter bor visa varandra fortroende och
Oppenhet. Bade praxis och AB 04:s férord utmynnar pa samma sitt i en

allmén samverkans- och underréttelseskyldighet for parterna. Nagra sadana
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skyldigheter &r inte pa ndgot sdtt ndgot nytt inom entreprenadritten,
samverkansforpliktelser dr redan en del av AB 04 och uttryck for en
underrittelseskyldighet gar att finna pa ett stort antal stdllen. Fragan dr om
HD:s senare avgdranden innebér ytterligare forpliktelser for parterna, vid
sidan av de samverkans- och underrittelseskyldigheter som redan foljer

uttryckligen av AB 04.

Genom HD:s avgorande 1 De ingjutna roren bekriftar domstolen en géng for
alla att Allménna bestimmelser bygger pa en rimlig balans mellan
rattigheter och skyldigheter och att parternas risker fordelas pa ett effektivt
och forutsebart sitt. Detta maste vidare enligt domstolen tas hinsyn till d&
parternas avtal ska fyllas ut med dispositiv ritt och parterna ska alédggas
ytterligare forpliktelser eller rittigheter utdver de som géller enligt
Allménna bestimmelser. Detta stimmer 6verens med Samuelssons
uppfattning som tidigare har redogjorts for, ndrmare bestdmt att parternas
riskfordelning méste beaktas vid dlaggandet av forpliktelser som inte &r
uttryckligen avtalade mellan parterna.'>* Sa ar fallet eftersom att parterna
har utgatt fran en viss riskfordelning vid prissdttningen av avtalet, en
forskjutning av denna riskfordelning skulle da innebéra att prissittningen
blir felaktig till den ena eller andra partens nackdel. Forpliktelser som
innebdr en forskjutning av riskfordelningen till en sddan omfattning att
riskfordelningen inte ldngre &r effektiv och forutsebar bor ddrmed inte
kunna aldggas entreprenadavtalsparter. Med stod av HD:s uttalande bor
rattighetsbalansen och riskférdelningen som AB 04 dstadkommer kunna
sdgas utgora ett av entreprenadrittens sardrag, vilket innebar att det ska tas
hénsyn till den da innehéllet i1 dispositiv entreprenadritt soks. Foljden blir
att en dispositiv réttsregel, himtad fran exempelvis en allmén princip, passar
illa in 1 det entreprenadrittsliga systemet om den 1 allt for stor utstrickning
skiftar rattighetsbalansen eller riskférdelningen mellan parterna. Om sa ér
fallet kan regeln inte anvéindas utfyllande. For att de av HD stadgade

forpliktelserna ska kunna alaggas entreprenadavtalsparter far de alltsd inte
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forskjuta réttighetsbalansen eller riskférdelningen pé ett ineffektivt eller

ofOrutsebart sitt.

I De ingjutna roren uttalade HD dven vad som kan anses vara avgorande for
nir rattighetsbalansen och riskfordelningen forskjuts sa pass mycket att en
dispositiv regel inte passar in i det entreprenadrittsliga systemet och darmed
inte kan anvéndas. Som tidigare redogjort for uttalade domstolen att en
entreprendr for att dlaggas ansvar for en dtgérd, vid avtalsingdendet maste
haft anledning att rikna med risken att ansvara for samma atgérd. !> Kravet
pé effektivitet och forutsebarhet bor alltsa innebira att en
entreprenadavtalspart maste haft anledning att rdkna med och prissitta en
risk vid avtalsingdendet, for att ansvara for den dtgérd som maste vidtas da
risken forverkligats. Entreprenadavtalets natur och det faktum att det &r
entreprendren som aldggs klar majoritet av avtalets skyldigheter innebér i
praktiken att det dr entreprendren som i hogst utstrickning maste haft
anledning att rdkna med en risk. Entreprenoéren utfor sjdlva entreprenaden,
arbetar ndrmast denna, har tillgang till mest information och har dérfor ett
storre ansvar att samverka med och underrétta bestéllaren. Kravet pa
effektivitet och forutsebarhet bor dock, med tanke pa att riskfordelningen
mellan entreprendr och bestéllare pé forhand anses vara effektiv och
forutsebar, dven omfatta bestéillaren pa sé sitt att inte heller bestéllaren

ansvarar for en atgérd som inte dr forutsebar for denne.

Avgorande for om parter till entreprenadavtal enligt bestimmelserna i AB
04 kan alaggas de av HD stadgade forpliktelserna dr huruvida dessa passar
in 1 det entreprenadréttsliga systemet. De fragor som forpliktelserna
behandlar ér till stor del redan reglerade i AB 04 och vid utformandet av
avtalet har hansyn till betydelsen av parternas samverkan och
kommunikation till stor del redan tagits. Entreprenadavtal &dr detaljreglerade
pa ett sddant sitt att det inte finns samma utrymme for utfyllande regler om

parternas samverkan som det finns vad géller andra avtalstyper. Detta

155 Se kapitel 4.8.

72



stimmer overens med hur Munukka dvergripande beskriver en eventuell
entreprenadréttslig lojalitetsplikt, det vill sdga att lojalitetsplikten inte kan fa
lika stor inverkan pd entreprenadréttens omrade eftersom att omrédet just &r
s& detaljerat reglerat genom Allmédnna bestimmelser.!>® Om utfyllande
regler dndé ska aldggas parterna till ett entreprenadavtal fir dessa utfyllande
regler dessutom inte dlégga parterna risker som de inte haft att rdkna med
vid avtalsingéendet. Vad giller de forpliktelser som HD stadgat genom sina
senare avgoranden bor dessa dndé kunna éldggas entreprenadavtalsparter,
dven om det forutsétter parternas forutsebarhet vid avtalsingdendet. Detta
eftersom att avgdrandena bygger vidare pé tidigare praxis fran HD och
egentligen inte innebér ndgra storre forandringar av vad som redan géller
enligt AB 04. Ett av HD:s tidigare avgoranden, det i Restaurang Pelé dér
HD forsta gangen stadgade att en part 1 vissa fall kan vara forpliktigad att
meddela motparten om att ansprak gors gillande for att inte genom
passivitet forlora sin ritt, var dessutom ett entreprenadmal.!>” De av HD
senare stadgade forpliktelserna bor ddrmed inte innebéra att balansen mellan
rattigheter och skyldigheter eller riskférdelningen mellan parterna péverkas
pa ett satt som gor att forpliktelserna passar illa in i det entreprenadrittsliga
systemet. Eftersom att praxis d&ven omfattar entreprenadavtal bor
entreprenadavtalsparter alltsé ha en skyldighet att i vissa fall underritta sin
motpart for att inte forlora réttigheter enligt avtalet pa grund av passivitet.
Det ror sig om nér en part vill géra avtalsbrottspafoljder gillande, en part
vet att motparten inrdttar sig pa ett visst sdtt 1 forlitan pa en rattslig
beddmning som dr felaktig, d4 en part givit motparten intrycket att parten
eftergivit sin ritt eller ndr en part under mycket 14ng tid underlatit att gora

sin ratt gillande.

Att entreprenadavtalsparter kan forlora réttigheter pa grund av sin passivitet
kan 1 sin tur paverka reklamationstiderna, med foljden att en part kan gd
miste om en rattighet d&ven innan preskriptionstiden 16pt ut till f6ljd av sin

passivitet. Risken &r att en part tvingas sta utan betalning trots att parten
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hade ritt till sadan pa forhand. Preskriptionsregler skiljer sig ofta avsevért
mellan olika rattsomrdden och dven preskription &r specialreglerat genom
bestimmelserna i AB 04. Aven vad giller preskription finns det allts3
mindre utrymme for utfyllnad med dispositiv ritt men
entreprenadavtalsparter gor dndé bést 1 att driva in sina krav och inte
avvakta. Vilken tid som éar skilig for en part att reklamera inom ska enligt
praxis vara den som motiverar en snar avveckling av avtalsforhallandet.
Samtidigt ska en part i de flesta situationer ha mdjlighet att avvakta till dess
parten kan dverblicka de ekonomiska konsekvenserna av motpartens
avtalsbrott. Ytterst beror tiden pa det specifika avtalsforhillandet. Aterigen,
eftersom att AB 04 pd forhand anses utgora en effektiv reglering av
parternas réttigheter och skyldigheter bor hér finnas mindre utrymme for att
anse en kortare reklamationstid &n den som AB 04 stadgar vara skélig. Ett
exempel pa en bestimmelse som till stor del redan reglerar de fridgor som
HD givit svar pa ér kap. 6 § 19 AB 04. Dir stadgas att en entreprendr maste
lamna en neutral reklamation redan innan denne har mojlighet att dverblicka
de ekonomiska konsekvenserna, det vill sdga di en fordrans belopp &r ként,
och kan inte forhélla sig passiv med risk att fordran preskriberas. Ett
ytterligare exempel pa att samverkans- och underrittelsefragor redan ér
utforligt reglerade genom AB 04 dr kap 5 § 15 dér en bestéllare ansvarar for
den merkostnad som en sen underréttelse inneburit.!*® Har finns alltsa
mindre rum for utfyllnad med passivitetsbestimmelser. Aven det faktum att
entreprenadavtal dr langvariga och ofta dndras under avtalstiden skulle
kunna sigas ldmna mindre utrymme &t att betrakta en parts passivitet som
en handling som dndrar avtalsinnehallet. Detta d& langvarigheten och
andringsbendgenheten i ett entreprenadavtalsforhallande forutsétter en storre
forutsebarhet for parterna avseende vilka réttigheter och skyldigheter

parterna har.

For att sammanfatta dr min uppfattning att samverkans- och

underrittelseskyldigheter redan ar utforligt reglerade genom
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bestimmelserna i AB 04. Detaljregleringen innebér att det finns mindre
utrymme for utfyllning med lojalitetsforpliktelser men det gar att tdnka sig
att en entreprenadavtalspart i vissa speciella situationer skulle ha en
skyldighet att underrétta sin motpart som inte foljer uttryckligen av avtalets
bestimmelser. | vissa situationer, da en part anses ha sérskilt intresse av att
bli upplyst, skulle dven en reklamation vid fel i prestation kunna behdva ske
tidigare &n vad som f6ljer av bestimmelserna i AB 04. Med tanke pa
entreprenadrittens sérdrag, detaljregleringen, riskfordelningen och
rattighetsbalansen bor dock restriktivitet rada nér det kommer till att aldgga
entreprenadavtalsparter forpliktelser som inte foljer uttryckligen av avtalet.
Med bakgrund i HD:s avgdrande i De ingjutna roren och att domstolen dér
menade att dispositiv rétt bara far anvdndas om den passar vil in i det
entreprenadréttsliga systemet tror jag inte att det finns ndgon storre risk att
allménna domstolar tolkar om bestimmelser i AB 04 {or att dessa inte
stimmer Gverens med dispositiv ritt.!> AB 04:s effektiva riskférdelning

och forutsebarhet kommer att vara fortsatt behallen.

5.3 Lojalitetspliktens framtid

En fraga vird att stdlla dr hur lojalitetspliktens roll kommer att se ut i
framtiden. Forpliktelser baserade pa resonemang kring lojalitet kommer
troligtvis att bli fler och mer detaljerat utformade med tanke pd att synen pé
avtalsforhdllanden utvecklas frin ett motpartsforhallande till ett
samverkansforhéllande. I det arbetet kommer Hogsta domstolen fylla en
viktig roll genom att fortsétta att stadga och utveckla avtalsrittsliga
forpliktelser. Réttsbildningen i svensk praxis kan jimforas med den norska,
med den skillnaden att den svenska réttsbildningen inte har pagatt lika linge
till f6ljd av svenska domstolars forhallandevisa restriktivitet att ta
lojalitetshdansyn. Norska domstolar har hinvisat till en lojalitetsplikt under
lang tid och vid ett stort antal avgdranden, vilket har inneburit att norska
avtalsparter har fler och mer detaljerat utformade forpliktelser att forhalla

sig till. Detta skulle kunna innebéra att svensk rétt i framtiden kommer att
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ndrma sig den norska, sirskilt med tanke pé den nordiska réttsgemenskap
som existerar pd det avtalsrattsliga omradet. Ett exempel pé en skyldighet
som inte finns i svensk rétt men som kan aldggas avtalsparter i norsk rétt ar
en skyldighet att verka positivt for uppfyllelse av kontraktet. En sddan
reglering skulle d4ven kunna stadgas av svenska Hogsta domstolen. Vilken
aktivitetsplikt en part har avgors exempelvis 1 norsk ritt med hénsyn till
parternas intresse av en effektiv avveckling av kontraktet, vilket HD dven
uttalat r ett av motiven till samverkans- och underréattelseforpliktelser 1
svensk ritt.!%% Det kan konstateras att lojalitetsplikten i det stora hela fyller i
princip samma funktion och tillimpas likadant i svensk rétt som i norsk och
dansk. Ytterst innebér den olika biforpliktelser for avtalsparter baserade pa
resonemang om lojalitet. Ytterligare Overensstimmelse pa lojalitetsomradet
ar alltsd allt annat dn otroligt. Med tanke pa att den svenska réttskulturens
restriktivitet mot att aldgga avtalsparter forpliktelser som inte uttryckligen
foljer av parternas avtal kommer dock réttsutvecklingen troligtvis inte ske

lika snabbt som den norska.

En forpliktelse som skulle kunna bli aktuell pd det entreprenadréttsliga
omrddet &r att en entreprendr pa det sitt som Munukka menar dr skyldig att
avrada en bestéllare fran atgarder som entreprendren anser vara
oldmpliga.!s! Av HD:s avgorande i De ingjutna roren tycks gé att utldsa att
vad domstolen delvis menar med att AB 04 stadkommer en effektiv
riskfordelning dr att avtalet dr kostnadsminimerande, pé sa sitt att den part
som for ldgst kostnad eller minst anstringning kan utfora en atgérd bor vara
den part som é&r skyldig att utfora atgarden i det fall reglering saknas. Detta
foljer av att domstolen vid sin beddmning av vilken av parterna som skulle
ansvara for en atgdrd undersokte vilket som utgjorde det ekonomiskt mest
rimliga alternativet. Den reglering som innebar 14gst kostnad var ocksa den
som blev gillande i fallet. Detta tyder pd att en utgdngspunkt vid tolkning av
Allménna bestimmelser bor vara att det dr uppréttat for att minska

transaktionskostnaderna och i allménhet begrinsa kostnaderna parterna
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emellan, vilket i och for sig bor vara malet med de flesta avtalen. Med stod
av avgorandet bor en entreprenadavtalspart, 1 det fall en fréga dr oreglerad,
inte ha ndgon skyldighet att vidta en atgdrd som motparten pa ett mindre
tidskravande eller mer kostnadseffektivt sétt kan utfora. Vad giller en
underrittelseskyldighet bor billigast vara att den part som har tillgéng till
relevant information, eller enklast kan fa tillgang till sddan information, ar
den part som bor aldggas en underréttelseskyldighet eller bara
konsekvenserna av passivitet. En sddan reglering stimmer dven dverens
med HD:s avgdrande i Leksaksaffaren i Vimmerby, &ven om det inte var
specifikt entreprenadréttsligt, dar den part som pé enklast sétt kunde fa

tillgang till information &lades en klargorandeplikt.

En reglering dér den part med enklast tillgdng till information ansvarar for
att underritta sin motpart utesluter eventuella undersokningsplikter men
skulle kunna utdka underrittelseplikten i det specifika fallet. En jamforelse
kan goras med det norska systemet med olika sa kallade risksfarer for
entreprendrer och bestillare. Aven en svensk entreprendr eller bestéllare
skulle kunna vara skyldig att underrétta sin motpart om en omstindighet
som egentligen ligger inom motpartens risksfér. Detta forutsétter emellertid
att parten i princip snubblar dver informationen och kréver inga egentliga
anstrangningar av parten. En sddan skyldighet ligger dven i linje med vad
som dligger parterna inom den allménna samverkansskyldigheten och
parternas skyldighet att underrétta varandra i for avtalet vdsentliga delar. En
allmin underréttelseplikt skulle kunna uttryckas s att en part ska upplysa
sin motpart om alla de forhdllanden rérande avtalet som motparten kan
forvéntas bli upplyst om. En bestéllare skulle mdjligen kunna forvénta sig
att bli upplyst om dtgirder som entreprendren anser dr oldmpliga, vilket
skulle ge stdd dt en avradningsplikt. I alla fall 1 en situation da det finns risk
for skada bor kanske en entreprendr ha en skyldighet att avrdda bestéllaren.
En avradningsplikt skulle &ven kunna stddjas pd en analogi till 6 §

konsumenttjanstlagen och den plikt som dér stadgas for en naringsidkare att
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avrada en konsument.!%? Med bakgrund i HD:s avgérande i Flyget till
Antalya skulle det ga att argumentera for en utdkad mdjlighet att pa det
avtalsrattsliga omradet dra analogislut frin bestimmelser for andra
avtalstyper. Detta d& domstolen undersokte regleringen i ett stort antal
speciallagar for att hitta en 16sning som kunde appliceras pé

omsténdigheterna i fallet.'®3

Viktigt att komma ihdg &r att en eventuell avradningsplikt inte heller utgor
ndgot utslag av en allmén lojalitetsplikt utan kan, som Munukka sjalv
menar, hirledas till materiella bestimmelser alternativt till den allménna
samverkans- och underrittelseskyldighet som HD stadgat for avtalsparter.
Samma géller for den skadebegriansningsplikt som &r den andra av tva
allménna plikter som lojalitetsplikten enligt Munukka ger upphov till pa
entreprenadrittens omrade. Skadebegriansningsplikten utgor en allmén
skadestandsrittslig princip som existerar oberoende av en allmén
lojalitetsplikt.!6* Varken en avrddningsplikt eller en skadebegransningsplikt
hirleds alltsd enbart frin en allméin lojalitetsplikt utan stdds pé ytterligare
hénvisning till materiella bestimmelser eller andra mer vedertagna och mer

preciserade allménna principer.

Négon skyldighet for en entreprenér att samtidigt som denne avrader
bestéllaren underritta denne om att det i entreprendrens mening finns en
bittre 16sning for den specifika delen av entreprenad bor dock inte kunna
alaggas entreprendren.!%> Entreprendren riskerar nimligen d4 att ta pd sig ett
ansvar for funktionen av den nya losningen. En sddan reglering skulle
forskjuta riskfordelningen mellan bestéllare och entreprendr pa ett
betydande sitt. Entreprendren har i en saddan situation inte tagit hinsyn till
och prissatt risken att ansvara for en sddan atgérd vid avtalets ingdende,
vilket skulle vara till dennes klara nackdel. Mgjligtvis skulle entreprendren

kunna dldggas en skyldighet att underrétta entreprendren om vilka alternativ
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till tgérder som finns men att det sedan dr upp till bestdllaren att bestimma
hur entreprenaden ska fortskrida i den delen samt bira ansvaret for det. En
sadan reglering kan jamforas med den svarsplikt som aligger en bestéllare i
norsk ritt dd en entreprendr underrédttat bestdllaren om ett fel som
entreprendren upptickt inom bestéllarens risksfar.!%¢ Tillrdckligt stod for en
avradningsplikt finns dock inte i dagsldget och for att den ska existera dr det
upp till Hogsta domstolen att stadga en sddan, precis som med dvriga
eventuella forpliktelser baserade pa lojalitetsresonemang. Exakt hur
lojalitetsresonemang kommer att ta sig uttryck i forpliktelser for svenska

avtalsparter 1 framtiden aterstér alltsd att se.
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Rattsfallsforteckning

Hogsta domstolen

NJA 1992 s. 728.

NJA 2002 s. 630 (Restaurang Pelé¢).

NJA 2007 s. 909 (Jehanders grus).

NJA 2009 s. 672 (Malmbergsbagaren).

NJA 2017 s. 113 (Den Overtagna overlatelsebesiktningen).
NJA 2017 s. 203 (Kravmjolken).

NJA 2017 s. 1195 (Skogsséllskapet).

NJA 2018 s. 127 (Flyget till Antalya).

NJA 2018 s. 171 (Leksaksaffaren i Vimmerby).

NJA 2018 s. 653 (De ingjutna roren).
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