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Summary

Historically, construction contract law has been litigated through arbitration,
and it is excluded from the scope of the Sale of Goods Act. For a long period
of time, construction contact law has nearly been disconnected from general
contract law. However, the proportion of litigations raised in general court
and subsequently reaching a judicial decision in the supreme court, has
increased in recent decades. The supreme court has, inter alia, determined that
the obligation to mitigate your losses constitutes a general principle of
contract law. Furthermore, the supreme court has ruled that the obligation to
mitigate also applies to construction contract law. In addition, the supreme
court has stated that a construction contract is distinguished by the fact that it
usually involves extensive, complicated and long-term work with several
involved parties.

The purpose of this thesis is to examine the hypothesis that the duty of good
faith can impose and extend the obligation to mitigate your losses on a sub-
contractor. In order to fulfill this purpose, a question statement is posed that
aims to answer whether a specially adapted rule, for AB 04 in particular, can
impose on a sub-contractor the obligation to mitigate your losses even though
the sub-contractor neither directly suffers damage, nor is in a contractual
relationship with the tortfeasor. The question at issue is answered by applying
a legal dogmatic method regarding the obligation to mitigate your losses and
the construction contract law. Regarding the duty of good faith, a conceptual
analytical method is also applied.

In a construction contract, actors cannot be indifferent to each other. Sub-
contractors are obliged to cooperate with other actors within the construction
contract. Despite the absence of an agreement sub-contractors work under
contract-like conditions with other actors who are engaged in the
construction.

The duty of good faith is expressed in the preamble to AB 04, as well as the
commentary to chapter 4 article 3. There are divided opinions in the doctrine
about what meaning the duty of good faith should be given when applying
and interpreting provisions in AB 04. In the years of 2017 and 2018, the
supreme court decided several cases, where the court explicitly referred to a
duty of good faith between the parties. Through the precedent of the case
“Omsittningsmalet” NJA 2021 s. 943, the supreme court may have
recognized the duty of good faith as a principle of law.

It is established that the obligation to mitigate your losses constitutes a general
principle of law which is based on loyalty. The obligation to mitigate your
losses is expressed in section 70 of the Sale of Goods Act, and can be
described as an obligation that places special demands on the injured party.
However, the limitations of the obligation to mitigate your losses in each case



are difficult to ascertain. In other contractual legislation, there is support for
the fact that measures taken by third parties also can be credited to the injured

party.

As a result of the gaps that the Swedish legislative technique gives rise to, the
application of principles becomes important when interpreting and
complementing legislation and agreements. The duty of good faith does not
need to be fully clarified to answer the question of this thesis. It is reasonable
that the duty of good faith is included in the system of thought that
characterizes the construction contract law. That is, the maintenance of a
reasonable balance between rights and obligations aimed at an economically
optimal distribution of risk between the parties.

Neglecting the obligation to mitigate your losses or failing to observe the duty
of good faith would have direct negative consequences for the client, with
whom the sub-contractor is in a contractual relationship. This is found to be
counterproductive for the purposes that the construction contract law as well
as general contract law aim to maintain.

The cases “De ingjutna roren” NJA 2018 s. 653 and “Omséttningsmalet” NJA
2021 s. 943 set the precedent that a sub-contractor can be obligated to take
damage mitigation measures under the premise that the sub-contractor is
either the party that can take a measure at the lowest cost, or with the least
effort. A party can be imposed obligations to satisfy the other party”s interests
even though it involves sacrifices for its own part.

The essay concludes that under certain circumstances, a sub-contractor can
be imposed an obligation to mitigate losses, even though the sub-contractor
is not directly affected by the damage or in an agreement with the tortfeasor.



Sammanfattning

Tvister géllande kommersiella entreprenader har historiskt sett avgjorts
genom skiljeforfaranden och ar dartill undantagna fran koplagens
tillampningsomrade. Under en lang period har entreprenadratten varit
nastintill frikopplad fran den allmanna avtalsratten. Emellertid har andelen
tvister som tagits upp i allman domstol och som sedermera natt ett avgérande
I HOgsta domstolen Okat under de senaste decennierna. Domstolen har bland
annat fastslagit att skadebegransningsplikten utgor en allmén kontraktsrattslig
princip som &r tillamplig &ven inom entreprenadrétten. Dartill har domstolen
uttalat att entreprenadavtal utmarker sig genom att det som regel avser
omfattande, komplicerat och langsiktigt arbete med flera inblandade parter.

Syftet med detta examensarbete &r att prova hypotesen att den allmanna
formogenhetsrattsliga lojalitetsplikten kan aldagga en sidoentreprendr ett
utvidgat skadebegrénsningsansvar. For uppfyllande av syftet uppstélls en
fragestallning som besvarar om en sarskilt tillpassad regel, for AB 04 i
synnerhet, kan alagga en sidoentreprendr ett skadebegransningsansvar fastan
sidoentreprendren inte ar direkt drabbad av skadan och inte heller i ett
avtalsforhallande med skadevallaren. For skadebegransningspliktens
respektive entreprenadrattens vidkommande besvaras fragestallningen
genom tilldmpning av en rattsdogmatisk metod. Avseende lojalitetsplikten
tillampas dven en begreppsanalytisk metod.

| en entreprenad kan aktorer inte forhalla sig likgiltiga till varandra.
Sidoentreprendrer ar i hog utstrackning forpliktigade att samverka med andra
aktorer som ar verksamma i entreprenaden. Trots franvaron av avtal arbetar
sidoentreprendrer under kontraktsliknande forhallanden med andra i
entreprenaden verksamma aktorer.

| forordet till AB 04 samt i kommentarstexten till AB 04 kap. 4 8 3 kommer
lojalitetsplikten till uttryck. Det rader delade meningar i doktrinen om vilken
betydelse plikten ska tillmétas vid tillampning och tolkning av bestdammelser
i AB 04. Hogsta domstolen har under aren 2017 och 2018 kommit att
uttryckligen hinvisa till lojalitetsplikten. Genom “Omsittningsmélet” NJA
2021 s. 943 kan domstolen ha tagit ytterligare ett steg och erként
lojalitetsplikten sasom en sjalvstandig princip.

Det konstateras att skadebegransningsplikten utgér en allméan
kontraktsrattslig princip som grundas pd bland annat lojalitetsskal.
Skadebegransningsplikten kommer till uttryck i 70 8 koplagen och kan
beskrivas som en forpliktelse som staller sarskilda krav pa den skadelidande.
Emellertid ar pliktens ansvarsgransningar i det enskilda fallet svart att utréna.
| andra inomobligatoriska lagstiftningar finns stod for att ocksa atgarder som
vidtas av tredje man kan tillgodoréknas den skadelidande.



Till foljd av de luckor som uppkommer genom den svenska
lagstiftningstekniken blir tillampningen av principer viktig vid tolkning och
utfyllnad av lagstiftning och avtal. Lojalitetsplikten behdver inte klargdras
fullstandigt for besvarande av fragestallningen. Det &r tillrackligt att plikten
inordnas i det tdnka system som entreprenadavtalet préglas av, namligen
uppratthallandet av en rimlig balans mellan rattigheter och skyldigheter som
syftar till en ekonomiskt optimal riskférdelning mellan parterna.

En forsummelse av skadebegransningsplikten respektive en underlatelse att
iaktta lojalitetsplikten skulle medfora direkt negativa foljder for bestéllaren
vilken sidoentreprencdren &r i ett avtalsforhallande med. Detta konstateras
motverka de &ndamal som entreprenadavtalet saval som avtalsratten syftar till
att uppratthalla.

Med stod i ”De ingjutna roren” NJA 2018 s. 653 och Omsittningsmalet”
NJA 2021 s. 943 konstateras att en sidoentreprentr kan forpliktigas att vidta
skadebegransande atgarder under premissen att sidoentreprendren antingen ar
den part som med lagst kostnad eller med minsta anstrangning kan vidta en
atgard. Part kan saledes alaggas forpliktelser att tillgodose motpartens
intressen trots att det innebar uppoffringar for egen del.

| detta examensarbete dras saledes slutsatsen att en sidoentreprendr under
vissa omstandigheter kan alaggas en skadebegransningsplikt, fastan
sidoentreprendren inte ar direkt drabbad av skadan eller i ett avtalsforhallande
med skadevallaren.
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1 INLEDNING

1.1 Bakgrund

Marknadstransaktioner &r fortroendebaserade och forutsétter tillit. Denna
tillit far anses grunda sig i tanken om att medkontrahenten uppfyller sin del
av avtalet samt att densamme inte foretar skadegdrande handlingar vid
fullgorande av partsavtalet.*

Svensk juridik har historiskt sett préglats av ett konkret inriktat och praktiskt
tankesétt.? Vidare kannetecknas svensk ratt av en fragmentarisk reglering dar
centrala fragor tillhrande en viss avtalstyp regleras i lag medan lagstiftning
saknas for andra avtalstyper.® En av de avtalstyper som saknar lagstiftning &r
kommersiella entreprenader. Avtalstypen regleras i huvudsak av
standardavtalet Allmanna bestammelser.*

Inom entreprenadrétten avgors tvister ofta genom skiljeforfaranden, men
eftersom en stor del av byggnads- och anldggningsverksamheten handlas upp
av offentliga bestéllare har antalet mal som tagits upp av allmanna domstolar
okat. Under de senaste artiondena har Hogsta domstolen kommit att meddela
ett antal vagledande prejudikat inom omradet.®> Domstolen har bland annat
uttalat att entreprenadavtalet utmarker sig ”genom att det som regel avser
omfattande, komplicerat och langsiktigt arbete med flera inblandade parter.”®

Nar och i vilken utstrackning en part ska hallas inomkontraktuellt
skadestandsskyldig har varit foremal for debatt under hela 1900-talet.” |
svensk ratt galler som en allméan kontraktsrattslig princip att skadelidande har
skyldighet att begransa sin skada: den sé kallade skadebegransningsplikten.®
Plikten har fatt uttryckligt lagstod i 70 § kdplagen (1990:931). Pliktens
ansvarsgransning och nadrmare innebord ar daremot till viss del outredd.

Till f6ljd av att entreprenadavtalet ofta reglerar stora och dyra projekt kan
skadebegréansningsplikten komma att utgdra en sarskilt viktig princip inom
entreprenadbranschen. Ar 2020 uppgick investeringar i anldggningar och
byggnader till cirka 11 % av Sveriges BNP.° Faststillande av

1 Holm (2004) s. 270.

2 Lehrberg (2008) s. 29.

3 Kdp, konsumentkdp, fastighetskop och forsakringsavtal utgor exempel pa lagreglerade
avtalstyper; Lehrberg (2008) s. 29.

4 Ingvarson & Utterstrom (2015b) s. 258.

% Ibid, s. 259.

® Se exempelvis ”Skadorna pa Léckebys arbeten” NJA 2013 s. 271 p. 7 och ”Den
uteblivna slutbesiktningen” NJA 2015 s. 862 p. 12.

" Herre (1996) s. 412.

8 Hellner m.fl. (2016) s. 237 f.; Ramberg & Ramberg (2022) s. 287.

® Byggforetagen (2022).



skadebegransningspliktens ansvarsgréansning kan foranleda betydande
konsekvenser for saval aktorer i en entreprenad som entreprenadbranschen i
stort.

Hogsta domstolen har, i senare praxis, till viss del redogjort for
skadebegransningsplikten.'® Domstolen har bland annat gett uttryck for att
plikten kan motiveras av lojalitetsskal samt att plikten ar av sérskild vikt inom
avtalsforhallanden.'! Historiskt sett har domstolen emellertid undvikit att
hénvisa till lojalitetsplikten fastdn domstolens resonemang, i somliga
avgoranden, ytterst har vilat pa lojalitetsresonemang.'? Till foljd av den
rattsvetenskapliga utvecklingen dér hanvisningar till plikten forekommit allt
mer frekvent samt den numera etablerade synen pa avtalet som ett
samarbetsforhallande, snarare an ett motpartsforhallande, kan mojligen ha
foranlett domstolen till att under aren 2017 och 2018 uttryckligen hanvisa till
lojalitetsplikten for forsta gangen.*?

Av forordet till Allménna bestdammelser for byggnads-, anldggnings- och
installationsentreprenader (AB 04) samt i kommentarstexten till AB 04 kap.
4 § 3 kommer den allméanna lojalitetsplikten till uttryck. Pliktens narmare
innebord foljs emellertid inte upp av ndgon avtalsbestimmelse.’* | den
rattsvetenskapliga litteraturen rader nastintill konsensus kring pliktens
existens med uppfattningen om att avtalsparters lojalitetsskyldighet kan
foranleda forpliktelser som inte framgar av avtalets ordalydelse.*> Argument
mot erkannande av plikten grundar sig bland annat i of6rutsagbarheten for
avtalsparterna.'® Nagot uttryckligt lagstod for en allman kontraktsrattslig
lojalitetsplikt finns daremot inte.'” Ledning for vad som konstituerar plikten
samt om plikten erhallit ett erkdnnande genom Hogsta domstolens
omnamnande av densamma &r oklart. Det foreligger darfor ett stort utrymme
for debatt avseende lojalitetspliktens stallning och narmare innebérd i svensk
ratt.

| en delad entreprenad ar sidoentreprendrer parallellt kontrakterade av
bestéllaren, men star inte i ett avtalsférhallande till varandra. Emellertid
framstar det som klart att sidoentreprendrer ar forpliktigade att samverka och

10 Se vidare i texten om ”Multitotal” NJA 2017 s. 9 i not. 216, ”Den oforsdkrade baten”
NJA 2017 s. 371 i not. 224 och ”De ingjutna réren” NJA 2018 s. 653 i not. 143.

1 >Multitotal” NJA 2017 s. 9 p. 30.

12 Holm (2004) s. 203; jfr. NJA 1990 s. 745 och NJA 1992 s. 351.

13 Ramberg & Ramberg (2022) s. 40 ff.; jfr. ”Kravmjolken” NJA 2017, s. 203,
”Skogsséllskapet” NJA 2017 s. 1195 och ”Leksaksaffdren i Vimmerby” NJA 2018 s. 171;
jfr. &ven prop. 1988/89:76 s. 23 dar det framgar att det i motiven till 1905 ars koplag
framhéavs att avtalet ska vara ett samarbetsforhallande. Emellertid har detta argument vunnit
acceptans forst under de senaste decennierna.

14 Samuelsson (2022) s. 23.

15 Munukka (2010) s. 838; se exempelvis Munukka (2007), Holm (2004) och Votinius
(2004).

16 Holm (2004) s. 184 f.

17 Munukka (2007) s. 62.



visa hansyn till varandra. Det finns sdledes anledning att dgna ett
examensarbete at fragan ifall skadebegransningsplikten kan expanderas
genom att lojalitetsplikten dverbryggar den situation att sidoentreprenérerna
inte ar i ett avtalsforhallande och alagga endera en skadebegransningsplikt
mot bakgrund av entreprenadréttens sarpréglade karaktar.

1.2  Syfte och fragestallning

Detta examensarbete har till syfte att undersdka sidoentreprendrens
skadebegrénsningsansvar i en delad entreprenad. Genom besvarande av
fragestallningen vill jag bidra med en analys av ett annu outforskat &mne inom
entreprenadratten.

Givet det namnda syftet kan foljande fragestallning formuleras:

Kan en sidoentreprenor alaggas en skadebegransningsplikt genom att
lojalitetsplikten 6verbryggar omstandigheterna att sidoentreprendren
inte ar direkt drabbad av skadan och inte star i ett avtalsforhallande med
skadevallaren?

Fragestallningen kan aven aktualiseras for andra aktdrer som ar kontrakterade
av bestéllaren men inte direkt drabbade av skadan. Férevarande fragestallning
kan mojligen aga tillampning pa projekt utanfor entreprenadrattens omrade
dar liknande karaktarsdrag aterfinns. Framstallningen kan saledes tjana ett
bredare syfte.

1.3  Avgransningar

En hel uppsats hade kunnat &gnas at saval lojalitetsplikten som
skadebegransningsplikten. Att grundligt utforska plikternas forenlighet for att
sedan applicera dem i en viss given entreprenadrattslig situation forefaller
darfor, inom ramen for detta examensarbete, tdmligen snavt. Nagon
uttbmmande redogorelse for samtliga teorier och tankestromningar kommer
inte presenteras med beaktande av examensarbetets omfattning. Det finns
saledes anledning att agna forevarande avsnitt at klargorande av de
avgransningar som gors.

Framstéllningen utgar fran att AB 04 inforlivats mellan parterna. Eftersom
aven konsumententreprenader & kommersiella avses i detta examensarbete
enbart sadana avtal dar bada parter ar naringsidkare. Framstallningen
fokuserar saledes inte pa sa konsumententreprenader dar bestallaren &ar en
privatperson. Detta far till foljd att konsumenttjanstlagen (1985:716)
respektive konsumentkoplagen (2022:260) l&mpar sig mindre bra som
hjalpmedel for besvarande av uppsatsens fragestallning. Eftersom lagarna
innehaller regler till skydd for den svagare parten, konsumenten, har andra
avvagningar gjorts i saval forarbeten som vid forfattande av lagtext. |

10



exempelvis propositionen till koplagen respektive konsumentkdplagen
betonas de stora skillnader som ligger till grund for respektive lags
tillampningsomrade. '8

Fragan om AB 04 utgor handelsbruk blir aktuell att ta stallning till forst i de
fall da parterna underlatit att aberopa avtalet. Eftersom denna framstallning
utgar fran att AB 04 utgor kontraktshandling mellan parterna berors fragan
saledes inte.® Utgangspunkten ar att AB 04 &r bindande for parterna.

Allménna bestdammelser tillampas ndstan uteslutande vid kommersiella
entreprenader i Sverige.?® Det finns ytterligare standardavtal an AB 04.2!
Emellertid &r bestammelserna i AB 04 skrivna med utgangspunkt i delad
entreprenad vilket denna framstéllning utgar fran.?? Framstallningen har
saledes sin utgangspunkt i AB 04. Ovriga standardavtal inom Allmanna
bestimmelser ~ sasom  exempelvis ~ Allmanna  bestammelser  for
totalentreprenader avseende byggnads-, anlaggnings- och
installationsentreprenader (ABT 06) l&mnas darhan. Till f6ljd av AB 04:s
starka stéllning foljer att de slutsatser som kan dras darav ocksa torde kunna
aterspegla vad som galler samtliga kommersiella entreprenader. Det bor
ocksd namnas att AB 04 och ABT 06 i manga avseenden &r
overensstammande. Mycket av det som behandlas i uppsatsen torde saledes
ha baring aven i fall av totalentreprenader.

Eftersom framstéliningen inte syftar till att redog6ra for tolkning av avtal i
allméanhet utan snarare tolkning av entreprenadavtal kommer nagon
redogorelse av de lagregler som finns for avtalstolkning inte att redogoras for.
Inte heller tar framstallningen sikte pa avtals ingaende.

Examensarbetets fragestallning gransar till utomobligatoriska forhallanden.
Emellertid har fragestéllningen valts att besvaras utifran ett inomobligatoriskt
perspektiv. Detta motiveras av den indirekta avtalsrelation som
sidoentreprendrer sinsemellan befinner sig i samt att sidentreprendrerna
samverkar under kontraktslikande forhallanden.

Enligt 70 § koplagen utgar ersattning for skadebegransande atgarder som varit
skaliga. Pa grund av lagens indelning i direkta respektive indirekta forluster
kan viss problematik uppsta vid utredning av ratten till ersattning. Denna
problematik ligger emellertid utanfér ramen for detta examensarbete eftersom

18 Jfr. prop. 1989/90:89 s. 156 f. och prop. 1988/89:76 s. 206 f.

19 Se exempelvis Bernitz (2018) s. 42 och s. 60, Ramberg (2005) s. 66 f. och Samuelsson
(2011) s. 53 ff. angéende fragan om Allmanna bestammelser utgér handelsbruk.

20 Ingvarson & Utterstrom (2015a) s. 260.

21 Se exempelvis Samuelsson (2022) s. 17, not. 1 for en fullstandig redogérelse av
standardavtalen som tillhdr Allménna bestdmmelser.

22 Ingvarson & Utterstrom (2015a) s. 260.
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detta inte inverkar pa skadebegransningsplikten som sadan och inte heller
dess relation till lojalitetsplikten eller entreprenadratten.?

Till féljd av AB 04:s detaljrikedom kan samtliga regler som underbyggs av
lojalitetsskal inte lata sig beskrivas inom ramen for detta examensarbete. Ett
urval av de bestimmelser som ldmpar sig bést for besvarande av
examensarbetets fragestallning har darfor valts ut.

Fastan lojalitetspliktens stérkta stallning till viss del kan motiveras av att
plikten numera ldnkas samman med artiklarna i Principles of European
Contract Law (PECL) respektive International Institute for the Unification of
Private Law (UNIDROIT) vilka innehaller stadganden om good faith
kommer framstallningen inte berdra dessa artiklar.?*

United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods
(CISG) ar tillamplig vid kop dar parterna aterfinns i olika lander. Artikel 77 i
CISG motsvarar bestdimmelsen i 70 8§ koplagen. Vid utformandet av nu
gallande koplag togs stor hansyn till CISG.?> Emellertid behandlar denna
framstallning inte kop dar parterna aterfinns i olika lander varfor CISG inte
agnats nagot utrymme.

Framtagandet av Draft Common Frame of Reference (DCFR) hade som syfte
att sammanfatta den europeiska avtalsratten.?® Det foreligger avsevérda
skillnader mellan den svenska avtalsratten och DCFR. DCFR har utmynnat i
regler for hur avtalstolkning ska ske medan svensk rétt och avtalsratten i
synnerhet utvecklats genom praxis, allmanna principer och analogier.?’
DCFR, som kan liknas vid en referensram, har inte stéllning som en rattskélla
i svensk ratt utan far snarare betraktas som soft law vilket inte &r rattsligt
bindande.?® Endast i ett fatal avgoranden fran Hogsta domstolen har DCFR
omnamnts.?® Mot denna bakgrund har DCFR inte agnats nagot utrymme i
detta examensarbete.

Avslutningsvis har framstallningen varit tvungen att begransas till att avse
sadant material som funnits tillgangligt vid uppsatsforfattandets forsta period.
Material ar sa langt mojligt beaktat till och med september 2022.

23 Se exempelvis Herre (1996) s. 683, Hastad (2022) s. 197 ff., Herre & Ramberg (2021)
67 § koplagen, avsnitt 15.2.3 och prop. 1988/89:76 s. 48 for vidare lasning om direkta och
indirekta forluster.

24 Jfr. artikel 1.7 i UNIDROIT och artikel 1:201 i PECL.

25 Herre (1996) s. 47.

% Herre (2012) s. 933 f.

27 Samuelsson (2012) s. 968.

28 Flodgren (2016) s. 34.

2 Jfr. exempelvis "Reseforetagsrepresentanten” NJA 2013 s. 659, NJA 2011 s. 600, NJA
2010 s. 629 och NJA 2009 s. 672.
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1.4 Metod och material

Framstéllningen kan, ur ett metodologiskt perspektiv, sdgas innefatta tva
bestandsdelar. Framstallningens forsta del, vilken undersdker och
systematiserar gallande ratt samt framstallningens andra del, vilken
analyserar och utvarderar innehallet i densamma. Emellertid integreras dessa
delar med varandra och I0per parallellt genom framstaliningen.

For uppnaende av framstallningens syfte, namligen att faststalla gallande ratt
givet en viss situation, har en traditionell rattsvetenskaplig undersokning legat
till grund for arbetsmetoden i framstallningens forsta del. Rattsdogmatisk
metod har darfor tillampats. Metoden utgar fran de allmant accepterade
rattskallorna; lagstiftning, forarbeten, rattspraxis samt doktrin. Rattskallorna
studeras i syfte att utreda gallande ratt och for att kritiskt granska
densamma.*

Efter faststallande av gallande ratt 6vergar framstallningen till en analys av
innehallet i densamma. Har rekonstrueras rattens innehall med fokus pa att
besvara uppsatsens karnfraga.3! Analysen utgar fran att ratten utgor ett system
dar de antaganden som gors amnar passa in i detta system.3? Eftersom
framstallningen innehaller en I6pande analys ar avsikten att vérderingar
redovisas tydligt samt att de underbyggs av framstallningens tidigare delar.3

| uppsatsen undersoks lojalitetspliktens rattsliga innebdrd och sjalvstandighet
i svensk ratt. Fastan plikten far anses vara ett etablerat rattsligt begrepp
forekommer lojalitetsplikten inte i lagtext.3* Hogsta domstolens hanvisningar
till plikten har under de senaste decennierna Okat. Réttspraxis har darfor
utgjort den framsta rattskallan for att faststalla gallande rétt avseende
lojalitetsplikten. Andock far det konstateras att det inte gar att med helt
traditionella grepp faststélla gallande ratt betraffande plikten. Nyttjandet av
kontraktsrattslig litteratur for undersdkande av hur begreppet definieras och
sedermera placeras in i svensk ratt ar saledes motiverat. En begreppsanalytisk
metod har saledes tillampats avseende avsnittet som ror lojalitetsplikten.
Denna metod syftar till att utreda innebdrden samt anvéndningen av ett visst
begrepp.®® Har har i huvudsak Munukkas avhandling om kontraktuell
lojalitetsplikt®® fatt tjana som utgangspunkt. Detta motiveras av att Munukkas
avhandling ar det mest omfattande moderna verket inom omradet. | fragor dar
det rader delade meningar har dven andra forfattare beaktats.3’

%0 Sandgren (2015) s. 40 ff.; Naav & Zamboni (2018) s. 21.

81 Se avsnitt 1.2.

%2 Kaldal & Sjoberg (2018) s. 13 f.

*bid, s. 18.

3 Munukka (2007) s. 62.

% Bergstrom & Boréus (2012) s. 178.

% Munukka (2007).

37 Se exempelvis Ramberg & Ramberg (2022) och Samuelsson (2022).
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Lojalitetsplikten sasom rattsligt begrepp &r inte entydigt. Anlaggandet av ett
mer Overgripande samhéllsorienterat perspektiv pa lojalitetsplikten anses
darfor motiverat avseende denna framstéllning. Perspektivet strécker sig
saledes utdver de lege lata. Med detta synsétt finns en forhoppning om att
besvara fragor om lojalitetspliktens funktion samt att narmare precisera dess
omfattning och betydelse for civilrétten, sérskilt inom entreprenadrétten.

Eftersom framstallningen ger en historisk introduktion till entreprenadrétten,
skadebegréansningsplikten samt lojalitetsplikten préglas framstéllningen &ven
av ett rattshistoriskt perspektiv.

Avseende de i framstallningen refererade avgoéranden fran Hogsta domstolen
bor foljande understrykas. Referaten far narmast liknas vid ett koncentrat dar
omstandigheterna renodlats till att beréra de for uppsatsen relevanta delarna.
Referaten ska saledes inte pa nagot vis uppfattas som en fullstandig
redogorelse for samtliga juridiska fragestallningar eller omstandigheter i
malen. Rattsfallen har analyserats och studerats tillsammans med eventuella
kommentarer i den rattsvetenskapliga litteraturen, framst mot bakgrund av
entreprenadratten, for att folja rattsutvecklingen pd omradet avseende
lojalitetsplikten.

Eftersom kommersiella entreprenadavtal inte &r reglerade i lag har
utredningen i denna del bestatt i en genomgang av doktrin samt av
bestdammelser i och kommentarstexter till standardavtalet AB 04. Fastén
somliga rattsvetenskapliga forfattare havdar att AB 04 gar att jamstalla med
lag utgor AB 04 ett standardavtal. En bestammelse i avtalet utgor saledes inte
en rattsregel.

1.5 Forskningslage

Avseende saval skadebegransningsplikten som lojalitetsplikten finns relativt
mycket forskning att tillga. Emellertid framstar sammanséttningen av de tva
plikterna pa en situation inom entreprenadrattens omrade som outredd.

Betraffande skadebegransningsplikten finns omfattande material att tillga.
Johnny Herre och Jan Rambergs Koplagen : En kommentar samt Jan Hellners
manga verk har utgjort utgangspunkten for denna framstallning rérande
skadebegransningsplikten.

Eftersom lojalitetsplikten i stort sett endast forekommer i doktrin har stor
uppmarksamhet riktats mot den rattsvetenskapliga litteraturen. Inom omradet
har fyra svenska avhandlingar forfattats; Anders Holms Den avtalsgrundande
lojalitetsplikten — en allméan rattsprincip fran ar 2004, Sacharias Votinius
Varandra som vanner och fiender fran samma ar, Erika P. Bjorkdahls
Lojalitet och kontraktsliknande forhallanden fran ar 2007 samt Jori
Munukkas Kontraktuell lojalitetsplikt fran samma ar. Avhandlingarna, samt
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dari angivna hanvisningar till ytterligare litteratur och réttspraxis inom
omradet, har legat till grund for begreppsbildningen och verkat som
utgangspunkter vid forfattandet av denna framstallning betréffande
lojalitetsplikten.

Munukkas respektive Holms avhandlingar inom omradet har tillampats mest
frekvent. Detta motiveras genom att avhandlingarna bidragit till uppfyllandet
av syftet saval som fragestallningen i storst utstrackning. Dartill kan
avhandlingarna kontrasteras mot varandra for att vidga framstéliningens
perspektiv och analytiska delar pa ett mer tillfredsstallande vis.

Eftersom kommersiella entreprenadavtal inte ar lagreglerat har ledning fatt
sokas i praxis samt en genomgang av doktrin vid forfattandet av avsnittet
entreprenadratt. Per Samuelssons AB 04 : en kommentar samt
Entreprenadavtal. Sérskilt om andrade forhallanden har varit centrala vid
forfattandet av de entreprenadréttsliga delarna av detta examensarbete.
Munukka ger emellertid uttryck for lojalitetspliktens existens och har darfor
fatt agera som motpol till Samuelsson som i sitt verk fran 2011 ifragasatter
funktionen samt existensen av en allman lojalitetsplikt. Det ska i
sammanhanget poangteras att de ar som forflutit sedan respektive verk
forfattats kan ha foranlett saval Samuelsson som Munukka att omvardera sin
syn pa lojalitetspliktens funktion och existens.

1.6 Disposition

Detta examensarbete &r indelat i fem kapitel. Framstallningen ar disponerad
pa sa vis att analysen presenteras l6pande. Ett sarskilt kapitel har saledes inte
avsatts for analys. Detta motiveras av att nu valda disposition framjar en mer
djupgédende analys samt undvikande av upprepningar eftersom
framstallningens deskriptiva delar redan ar av analytisk karaktar. Vidare kan
tyngdpunkt laggas vid uppsatsens kéarnfraga.

Efter uppsatsens inledande kapitel foljer kapitel tvd med en introduktion till
entreprenadratten dar tonvikt 1aggs vid entreprenadavtalet AB 04. Kapitlet
overgar sedan till att beskriva bland annat samverkan, samordning och
underrattelseskyldigheter i entreprenader. Kapitlet avslutas med en utredning
av skadebegransningsplikten respektive lojalitetsplikten i ljuset av AB 04.

I framstéllningens tredje kapitel placeras skadebegransningsplikten in i
svensk ratt dar pliktens ansvarsgranser och narmare innebdérd fastslas. Vidare
redogors for skadebegransningsplikten som en allmén kontraktsrattslig
princip. | avsnittet 1aggs tonvikt vid képlagen.

| uppsatsens fjarde kapitel undersoks lojalitetspliktens omfattning med

faststallande av dess bdrighet i svensk ratt. Kapitlet avslutas med en
genomgang av praxis dar lojalitetsplikten behandlats.
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Framstallningens avslutande del, kapitel fem, dgnas at en sammanfattande
analys och slutsats vari framstallningens fragestallning besvaras.
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2 ENTREPRENADRATT

2.1 Inledning

Nagon vedertagen och enhetlig definition av entreprenadratten finns annu
inte.3® Detta avsnitt har darfor till syfte att redogora for nagra av de
uppfattningar och asikter som associeras med begreppet entreprenadritt.
Vidare amnar avsnittet utreda hur skadebegrénsningsplikten respektive
lojalitetsplikten far sin plats inom entreprenadréatten.

2.2 Entreprenad

Materiella uppdragsavtal karakteriseras av att en uppdragstagare utfor arbete
pa, eller pa annat satt hanterar annans egendom.®® Det forekommer &ven
immateriella uppdragsavtal vilka atskiljs fran de materiella genom att det
forstnamnda saknar fysisk anknytning till ett foremal.*® Entreprenader utgor
en underkategori till materiella uppdragsavtal.** Entreprenader kan i sin tur
indelas i vytterligare underkategorier. Entreprenad av byggnader och
installationer utgor en sadan underkategori och utgdr utgangspunkten for vad
som avses med entreprenad i detta examensarbete.

| doktrinen har flertalet ansatser gjorts for att forsoka definiera begreppet
entreprenad. Nagon uttémmande redogorelse av dessa definitioner och
skillnaderna daremellan bereds daremot inte utrymme for i denna
framstallning. Ett urval av de framférda uppfattningar avseende vad
begreppet entreprenad omfattar och syftar till ska dock kort lyftas fram.

Hellner skriver att entreprenad avser storre byggnadsarbeten, inklusive
anlaggningsarbeten vilka regleras genom Allménna bestammelser.*? Vidare
anser Hellner att Allméanna bestdmmelser &r att likna en lag for byggnads- och
anlaggningsindustrin.*® Christina Ramberg definierar entreprenad som en
tjanst bestaende i att den ena avtalsparten later den andra avtalsparten uppfora
ett nytt objekt sasom exempelvis en byggnad alternativt en bat, eller utférande
av arbete pa befintlig sak sasom exempelvis en tillbyggnad eller fordon.**

De tva definitionerna kan konstateras skilja sig at avsevart. Hellner ger
uttryck for att entreprenad endast regleras genom Allméanna bestdmmelser
medan Ramberg skriver att entreprenad inte ska begransas sasom Hellner

3 Deli (2017) s. 14.

%9 Hellner m.fl. (2019) s. 231.
40 Ibid.

41 Hellner m.fl. (2019) s. 140.
42 |bid, s. 135.

43 Ibid, s. 140.

4 Ramberg (2005) s. 63.
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foresprakar. Dartill anfor Ramberg att entreprenader omfattar arbete pa
befintlig sak och inte bara byggnads- och anldggningsarbeten som Hellner ger
uttryck for. Fastan Allméanna bestammelser som entreprenadavtal far anses
vara det dominerande avtalet inom entreprenadbranschen torde en
entreprenad kunna foreligga &ven om avtalsparterna tillampar ett egenhandigt
avtal eller ett annat standardavtal. For denna framstallnings vidkommande
forstds med begreppet entreprenad utférande av byggnads- och
anlaggningsarbeten dar avtalsparterna utgors av tva naringsidkare. Vidare
forstas begreppet entreprenad inte som nagot som ar exklusivt for Allmanna
bestammelser.

2.3  Upphandlings- och

entreprenadformer

En atskillnad mellan begreppen upphandlingsformer och entreprenadformer
kommer i det foljande att forklaras mer ingaende.

Upphandlingsformer aterverkar bland annat pa vem som svarar for den
tidsméssiga samordningen av olika entreprendrers och uppdragstagares
arbetsinsatser.*®

| Sverige finns det tva grundldggande entreprenadformer,
utforandeentreprenad  respektive totalentreprenad.®  Avgorande  for
klassificeringen av entreprenadform &r vem av parterna som bar
huvudansvaret for projektering. Denna Kklassificering ar dock grovt skisserad,
mellanformer och andra varianter av ansvarsfordelningar forekommer.*’

| en totalentreprenad ansvarar entreprendren for saval projektering som
utférande av arbetena. Entreprentren har darmed ansvar fér framtagande av
tekniska losningar samt ett funktionsansvar for det som levereras. Inom
ramen for sitt atagande har saledes entreprendren, utover sjalva utférandet av
arbetet, att ansvara for den planerade anvéndning som bestéllaren har
redovisat for entreprendren. Detta kan beskrivas som att objektet ska vara
lampligt for sitt &ndamal.*® For totalentreprenader utgor ABT 06 ett etablerat
standardavtal for kommersiella entreprenadkontrakt i Sverige.*®

Utférandeentreprenader forstas enligt begreppsbestamningarna i AB 04 som

“entreprenad eller del av entreprenad dér bestillaren svarar for projektering

och entreprenéren svarar for utforande”.®® | forhallande till en

4 Samuelsson (2022) s. 32 f.
% Delj (2017) s. 20.

47 Samuelsson (2022) s. 32.
% Delj (2017) s. 20 .

4 Ibid, s. 17.

50 Samuelsson (2022) s. 4.
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totalentreprenad ar entreprendrens ansvar inskrankt till utférande av det
arbetet som beskrivs i de av bestéallaren tillhandahallna handlingar.
Entreprendren har saledes inget funktionsansvar utan endast ansvar for
utforandet i en utférandeentreprenad. Skillnaden mellan de bada
entreprenadformerna kan beskrivas som en grundldggande skillnad i
omfattningen av entreprendrens ataganden. 5!

Delad entreprenad respektive generalentreprenad utgor de tva grundlaggande
upphandlingsformerna inom entreprenadratten.®> Det finns ett flertal
varianter pa de nu namnda huvudsakliga upphandlingsformerna vilka
daremot inte kommer behandlas ndrmare inom ramen for denna
framstallning.

En generalentreprenad foreligger nar bestéllaren upphandlar med en
entreprendr som blir en sa kallad generalentreprenor. Generalentreprendren
upphandlar sedan &vriga entreprendrer inom erforderliga fackomraden.
Entreprendrerna blir underentreprendrer till generalentreprenéren och
sidoentreprendrer i forhallande till varandra.5®

En delad entreprenad foreligger nar bestallaren upphandlar och ar avtalspart
till samtliga erforderliga fackentreprendrer. Dessa entreprenorer Dblir
sinsemellan sidoentreprendrer.>* Eftersom bestammelserna i AB 04 ar skrivna
med utgangspunkt i en delad entreprenad faller det sig saledes naturligt att
denna framstéllning har samma utgangspunkt.>®

2.4 Distinktion mellan skada och fel |

entreprenad

Begreppen fel respektive skada kan ibland sammanblandas fastén reglerna
om ansvaret kan skilja sig at. For framjande av framstéallningens syfte samt
besvarande av fragestallningen ar det av vikt att begreppen halls isér. Detta
avsnitt kommer saledes dgnas at att kort redogora for skillnaden mellan skada
respektive fel i entreprenad.

Begreppet fel ar begreppsbestamt i AB 04 dar det stadgas att fel utgor
“avvikelse som innebér att del av en entreprenad inte utforts alls eller inte
utforts pa kontraktsenligt sdtt.”>® For att konstatera om fel i entreprenaden
foreligger anvands ett sarskilt férfarande inom byggsektorn, narmare bestamt,
besiktning. Det férekommer flera olika slags besiktningar men den mest

51 Delj (2017) s. 20 ff.

52 |bid.

53 Delj (2017) s. 20.

5 Ibid.

% Se forordet till AB 04.
% Samuelsson (2022) s. 4.
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betydelsefulla &ar slutbesiktningen vilken sker da entreprenaden fardigstallts.
Besiktningen genomfors med syftet att faststdlla om entreprendren presterat
det som denne atagit sig enligt entreprenadavtalet, annorlunda uttryckt, om
det finns nagra fel i entreprenaden.>” Entreprendren &r ansvarig gentemot
bestallaren for fel i entreprenaden.>® Av AB 04 kap. 5 § 17 gar att utlasa att
entreprendren ar skyldig att avhjalpa vad som i besiktningsutlatandet
antecknats utgora fel.

En skada pa entreprenaden som intraffat under entreprenadtiden och som inte
atgardas och darmed kvarstar vid slutbesiktningen kan framsta som ett fel och
till foljd av detta behandlas som ett fel vid slutbesiktningen.°

| AB 04 kap. 5 § 1 géller som huvudregel® att entreprendren ansvarar for
skador pa entreprenaden under entreprenadtiden, det vill saga, fram tills
slutbesiktning.%* Entreprendren dr nimligen ansvarig “for skada pa ej
avlimnad del av entreprenaden”.%? Skador ar vanligt forekommande i ett
entreprenadforhallande. Med skador avses exempelvis brand eller
vattenskador pa grund av brott pa vattenledning alternativt att nagon glomt
att dra at alla kopplingar innan vattentrycket slapps pa.®

Sammanfattningsvis kan konstateras att de tva begreppen skiljer sig at
avseende tidpunkten for nar fel respektive skada upptécks. Fel, enligt AB 04,
uppkommer da besiktning har utforts och besiktningsmannen antecknat felet
i besiktningsutlatandet.  Skada  uppkommer  emellertid  under
entreprenadtiden, alltsa fore avldamnandet av entreprenaden.

2.5 Sarskilt om AB 04

Entreprenadavtal innebdr avtal om uppférande av byggnad eller annan fast
anlaggning pa mark eller i vatten. Av 2 § kdplagen undantas emellertid
sarskilt sadana avtal.5 Samuelsson menar att begreppet entreprenadavtal ska
forstas enligt foljande: “entreprenadavtal dr sidana avtal dir den ena parten
(entreprendren) atar sig att inom angiven tid utfora vissa avtalade bygg- och
anlaggningsarbeten och dar den andra parten (bestéllaren) ar tillforsakrad en

5" Liman m.fl. (2016) s. 158.

58 |bid, s. 163.

% |bid, s. 178.

% Fran huvudregeln gors emellertid undantag. Av AB 04 kap. 5 § 1 andra stycket stadgas
att entreprendren inte ansvarar for skada som beror pa bestallaren. Undantag gors aven fran
sarskilda skadetyper vilka ar av force majeure karaktir sdsom krig, terrorhandling, uppror,
naturkatastrof eller liknande omstandighet vilket framgér av AB 04 kap. 5 § 1 tredje stycket.

61 Liman m.fl. (2016) s. 179.

62 AB 04 kap. 5 § 1.

8 Liman m.fl. (2016) s. 179.

6 Prop. 1988/89:76 s. 63 f.
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rattslig kompetens att fortlopande dndra motpartens atagande under avtalets
16ptid (indringsbefogenhet).”%

Sedan en lang tid tillbaka har den svenska entreprenadbranschen varit starkt
standardavtalsreglerad.®® Lagstiftaren har valt att inte sarskilt reglera
kommersiella entreprenadavtal i lag.%” Fran en rattspolitisk synvinkel
framhalls forskjutningen av riskfordelningen mellan avtalsparterna i
forhallande till vad som hade gallt enligt den dispositiva ratten som det mest
fundamentala syftet med standardavtal.5®

Det faktum att det saknas specifik lagstiftning som tar sikte pa kommersiella
entreprenader har medfort att foretradare for bygg- och anldggningsbranschen
latit utarbeta standardavtal som ar avsedda att utgora ett vagledande, och
bindande i de fall da standardavtalet aberopas, regelverk i
entreprenadforhallanden. Entreprenadratten far i hog grad sin rattsliga
normering genom standardavtal.®® Allmanna bestammelser &r utarbetade av
Foreningen Byggandets Kontraktskommitté (BKK). BKK &r en ideell
forening bestdende av foretradare fran i stort sett samtliga aktdrer inom
byggsektorn.”

Allmanna bestammelser utgor sa kallade agreed documents. Detta innebér att
avtalen dar ett resultat av forhandlingar och kompromisser mellan olika
branschorganisationer inom BKK."* Avsikten med Allméanna bestammelser
har varit att tillvarata de olika parternas intressen, skapa en rimlig balans
mellan avtalsparterna genom frdmjandet av en optimal riskfordelning samt att
framja en sund kostnadseffektivitet.”? Allméanna bestammelser kan
konstateras vara av stor betydelse for bygg- och anldggningssektorn.

Att Allmanna bestammelser utgor ett sa kallat agreed document innebar att
avtalsvillkoren pa ett battre satt kan antas balansera entreprendren respektive
bestéllarens intressen dn vad som varit fallet om standardavtalet uppréattats
ensidigt utav nagon av parterna.”® Det kan riktas viss kritik mot detta
antagande som i viss man antyder att Allmanna bestammelser utgér nagon
form av idealistiskt standardavtal d&r samtliga aktorer inom byggbranschen
fatt gehor for sin uppfattning. Sa torde inte vara fallet. Allmanna
bestdammelser kanske snarare utgor resultatet av forhandlingar dar risker
kalkylerats for att respektive part ska kunna sétta ett pris pa det risktagande
som part bér. Detta innebér att aktdrerna med storst ekonomisk kapacitet har

% Samuelsson (2011) s. 17.

66 Munukka (2007) s. 380.

87 Ingvarson & Utterstrom (2015b) s. 258.

% Bernitz (2018) s. 24.

69 Deli (2017) s. 15.

0 Bernitz (2018) s. 32.

" Ramberg & Ramberg (2022) s. 173 f.; Deli (2017) s. 15.
2 Ingvarson & Utterstrom (2015b) s. 260.

73 bid.
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kunnat kalkylera med storre risker och saledes erhallit en mer formanlig och
inflytelserik position vid férhandlingsbordet. Somliga aktorer kanske inte alls
haft nagon plats vid samma bord.

Allméanna bestammelser utgér en samlad bendmning pa standardavtal vilka ar
utformade enligt samma grundlaggande struktur.” Av standardavtalen utgor
AB 04 och ABT 06 ledande standardavtal vilka i branschen narmast fatt en
stallning som i vissa avseenden kan jamféras med lag.”

Det anses brukligt att lata AB 04 respektive ABT 06 representera tva olika
entreprenadformer, namligen utférandeentreprenader och totalentreprenader.
ABT 06 ar utformat sa att entreprendren bar ansvaret for projektering samt
funktion. AB 04, som dr den senast publicerade bestammelsen for
utforandeentreprenader vilken ocksa denna framstéllning fokuserar pa, ar
utformat sa att bestallaren bar ansvaret for projektering samt funktion.’®

Avtalet AB 04 &r, likt dess foregangare’”, framtaget efter forhandlingar inom
BKK.® AB 04 bestar av avtalsnormer for rattsforhallandet mellan en
entreprendr och en bestallare.” Enligt forordet till AB 04 syftar avtalet till att
astadkomma en ekonomiskt optimal riskfordelning mellan parterna genom
skapandet av en rimlig balans av rattigheter och skyldigheter.®° Till
bestallarens huvudforpliktelser enligt AB 04 ingar att svara for projekteringen
samt att betala for bestallda och kontraktsenligt utforda arbeten pa
entreprenaden.8!

Allméanna bestammelser maste, for att bli tillampligt mellan parterna,
inforlivas.82 Vid avsaknad av avtalstext far ledning sokas i allméanna
avtalsrattsliga principer vari en svarighet att fastsla vad som utgor sadana
principer aligger domstolen eller skiljenamnden.®® Ur bestammelser i framst
koplagen men dven konsumenttjanstlagen kan analogislut hamtas.8

4 Samuelsson (2022) s. 27.

S Ingvarson & Utterstrom (2015b) s. 258; Samuelsson (2022) s. 32.

6 Samuelsson (2022) s. 32.

" AB 54, AB 65, AB 72 och AB 92.

8 Samuelsson (2022) s. 21.

7 1bid, s. 41.

8 Se forordet till AB 04.

81 Samuelsson (2022) s. 21.

8 1hid, s. 36.

8 Ramberg (2005) s. 66 f.

8 Ramberg (2005) s. 66 f.; jfr. avsnitt 2.5, viss forsiktighet bor iakttas vid analogislut till
konsumenttjénstlagen.
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2.6 Entreprenadrattens sarpraglade

karaktar

Det finns en stor tillgdng pa rattsvetenskaplig litteratur, artiklar och
studentuppsatser att tillga vilka redogor for entreprenadrattens sarpraglade
karaktar pa sa vis som Hogsta domstolen uttryckt sig i en rad prejudicerande
avgoranden. | ett flertal réattsfall har domstolen uttalat sig om att
entreprenadavtalet har sédrskilda karaktérsdrag eftersom avtalet som regel
avser omfattande, komplicerat och langsiktigt arbete med flera inblandade
parter till skillnad fran exempelvis ett kop.8®

| syfte att undvika onddig upprepning finns saledes ingen anledning att
grundligt redogora for densamma i denna framstallning.®® Fokus har darfor
lagts vid att forsoka sammanfoga entreprenadrétten i en viss given situation
med skadebegransningsplikten respektive lojalitetsplikten pa sa vis som
problematiserats i uppsatsens avsnitt 1.2. Nagot kort maste andock sagas om
entreprenadrattens sarpraglade karaktdr och entreprenadavtalets sardrag i
allmanhet.

| 2 § kdplagen stadgas uttryckligen att lagen inte galler for uppférande av
byggnad eller annan fast anlaggning pa mark eller i vatten. Enligt
propositionen till koplagen framgar att lagens regler ar mindre lampade for
att reglera entreprenadavtal varfér en avgransning av lagens
tillampningsomrade  gjorts i forhallande till just kommersiella
entreprenader.®” Denna avgransning kan motiveras av att det vid
entreprenadavtal ar sjalva utforandet som star i centrum och inte dverférandet
av aganderétten till ett foremal, till skillnad fran vid ett karakteristiskt kop. 28

Hogsta domstolen har emellertid uttalat sig i flertalet avgdranden att vid
tolkning av avtal far ledning sokas i allmanna obligationsrattsliga principer
och vad som géller for narliggande avtalstyper vid utrénandet av tillamplig
dispositiv ratt. Koplagen betonas som av sarskilt intresse.®? Munukka havdar
dock att en entreprenad kan jamforas med ett kop pa sa vis att det ror sig om
en engangsprestation med en klart bestamd slutpunkt, namligen avliamnandet.
Entreprenadavtal kanske darfor bast kan karaktériseras som ett varaktigt avtal
med ett bestamt slut.®® Munukkas tanke avseende entreprenadavtalet som ett
varaktigt avtal med ett bestdmt slut behdver emellertid sattas in i en bredare

8 Se exempelvis “Skadorna pé Léckebys arbeten” NJA 2013 s. 271 p. 7 och “Den
uteblivna slutbesiktningen” NJA 2015 s. 862 p. 12.

8 Se exempelvis Ingvarson & Utterstrom (2015b) om entreprenadrattens sarpraglade
karaktar.

8 Prop. 1988/89:76 s. 63 f.

8 »Den uteblivna slutbesiktningen” NJA 2015 s. 862 p. 12.

8 Jfr. ”Skadorna pa Léckebys arbeten” NJA 2013 s. 271 p. 7, ”Det Andra Bolaget” NJA
2014 s. 960 p. 9 och ”De ingjutna réren” NJA 2018 s. 653 p. 21.

% Munukka (2007) s. 379.
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kontext. Om Munukka syftar till tidpunkten for avldamnande av entreprenaden
som entreprenadavtalets slutpunkt maste emellertid ansvarstid och garantitid
beaktas.®> Mojligen kan nagot bestamt slut for entreprenadavtalet sdsom
Munukka ger uttryck for inte lata sig forklaras sa enkelt.

Lag (1915:218) om avtal och andra rattshandlingar pa formogenhetsrattens
omrade (avtalslagen) fran ar 1915 é&r tillamplig dven pa entreprenadavtal.
Lagen innehaller bland annat bestammelser for nér ett avtal kommer till stand
och nér ett anbud eller en bestéllning blir bindande for respektive part. Det
finns daremot ingen lag med sérskilda regler just for kommersiella
entreprenader. %

Eftersom kommersiella entreprenader, i detta examensarbete, tar sikte pa
situationer dar bada parter ar naringsidkare saknar konsumenttjanstlagen
tillamplighet.®® | forarbetena till lagen framkommer emellertid att lagens
bestammelser i stor utstrackning bygger pa vad som kan antas utgéra generellt
gallande oskriven ratt inom tjansteomradet. Bestimmelserna torde saledes
kunna tillampas analogt i partsforhdllanden som faller utanfor lagens
tillampningsomrade. | sddana situationer blir det i forsta hand aktuellt att helt
eller delvis tillampa bestdimmelserna i lagen som utfyllande bestdimmelser,
dispositiv ratt, i fragor som inte reglerats i avtalet parterna emellan.% Hogsta
domstolen framhaller dock att forsiktighet bor iakttas nar analogisk
tillampning av konsumenttjanstlagen 6vervags.® Domstolen forordar saledes
en mer restriktiv tillampning av konsumenttjanstlagen an vad lagstiftaren i
forarbetena till lagen ger uttryck for. Konsumenttjanstlagen praglas av det
starka skyddsintresse som lagstiftaren anser att konsumenten har gentemot
naringsidkaren. Entreprenadavtalet dmnar daremot uppratthalla en mer
jambordig balans mellan tva i teorin jamstallda parter.

| forarbetsuttalanden till koplagen foreskrivs uttryckligen att lagen inte dger
tillampning pa kommersiella entreprenader. Hogsta domstolen anser likval att
det faller sig naturligt att bestdmmelserna i AB 04 tolkas i ljuset av allménna
obligationsrattsliga principer och kdplagens regler. Domstolen motiverar
detta stallningstagande genom att AB 04 fdrhandlats fram med kdplagen
respektive allmanna obligationsrattsliga principer som grund.

91 Jfr. AB 04 kap. 4 8§ 7 och 8.

%2 Deli (2017) s. 15; Liman m.fl. (2016) s. 21.
9 Samuelsson (2022) s. 39.

% Prop. 1984/85:110, s. 142.

% NJA 2013s. 1174 p. 9.

% Ingvarson & Utterstrom (2015a) s. 23.
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2.6.1 Samverkan, samordning och

underrattelser inom entreprenader

Konflikter &r vanligt forekommande inom entreprenadbranschen eftersom
olika aktorer kan uppfatta ett projekt pa skilda satt. Parter i ett kontrakt har
skiftande formaga och kunskaper om hur entreprenadprocessens manga
komponenter ar utformade. Entreprenadbranschen utgor saledes en komplex
och konkurrensbetonad miljé. For undvikande av tvister och for framjande av
ett for bada parter gynnsamt genomforande av projektet ar det av fundamental
vikt att avtalsparter kommunicerar och prioriterar en lojal samverkan med sin
medkontrahent. Emellertid & kommunikation kostnadsdrivande och parts
vilja att engagera sig ar avhangigt de ekonomiska férdelar som kan vinnas vid
ett visst handlande.®’

Allménna bestammelser ar utformade pa sa vis att det inte finns nagon
skyldighet att informera andra &n parter till avtalet. Exempelvis har tva
sidoentreprendrer ingen informationsskyldighet gentemot varandra eftersom
de inte star i nagot avtalsforhallande till varandra. Detta foljer av huvudregeln
enligt svensk ratt, principen om avtalets subjektiva utstrackning, namligen att
kontraktuella ansprak inte kan riktas mot annan &n motparten i ett
avtalsforhallande. Det kan daremot finnas en skyldighet for en
sidoentreprendr att informera sin bestéllare om ett forhallande av betydelse
for framtiden.®® Det kan saledes konstateras att en sidoentreprenor, som inte
ar skadevallaren, har att underratta motparten, bestallaren, om ett forhallande
av betydelse for framtiden. Pa grund av entreprenadavtalets sardrag ar det
tankbart att aven sidoentreprendrer skulle kunna alaggas nagon form av
informationsplikt gentemot varandra.

Till skillnad fran manga andra avtalstyper utmarker sig entreprenadavtalet i
fraga om vilka samverkans- och samordningsfragor som ar fundamentala
inom entreprenadratten.®® For entreprenadens framdrift fordras koordinering
av delmoment vilka ar av avgorande betydelse for att avtalet ska uppfyllas
inom den avtalade tiden. Parterna i ett entreprenadavtal har darfor enligt AB
04 alagts ett antal sa kallade samverkansforpliktelser.°

Till foljd av entreprenadbranschens sarpraglade karaktar kan parterna inte
forhdlla sig likgiltiga i forhallande till varandra eftersom detta skulle
missgynna bada parter. Det stalls dartill langtgaende krav pa samverkan
mellan entreprendr och bestallare. Som alternativ bendmning till begreppet
samverkan anser Samuelsson att begreppet lojalitet mojligen hade kunnat
anvandas, men att begreppet samverkan anda far anses som mer neutralt och

9 Samuelsson (2022) s. 23.

% Samuelsson (2011) s. 101.

% Mellgvist (2013) s. 243.

100 Gorton (2010) s. 155 f.; Mellgvist (2013) s. 243.
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i nagon utstrackning mindre vagt.'%! Den asikt som Samuelsson ger uttryck
for kan fa visst medhall da begreppet samverkan ar ett aterkommande begrepp
i AB 04 och borde lattare kunna definieras darigenom. Vidare stéller AB 04
upp ett antal Omsesidiga underrattelseskyldigheteri® for att forsoka
astadkomma ett samarbetsinriktat beteende. Emellertid  framstar
lojalitetsplikten, sasom den kommer till uttryck i AB 04, som partsneutral och
skulle mojligen kunna tillampas pa lika goda skal om plikten later sig
definieras narmare.

Betraffande samverkansforpliktelser i forhallande till lojalitetsplikten anfor
Samuelsson att samverkansforpliktelser, liksom avtalet i dvrigt, far tolkas i
ljuset av att Allmanna bestammelser bygger pa grundsatsen att
avtalsregleringen syftar till en ekonomiskt optimal riskfordelning. Att talaom
en allman lojalitetsplikt som ar 6verordnad entreprenadférhallanden och pa
den grunden framhé&va ett gemensamt syfte, for att darigenom tona ner vardet
av det individuella partsintresset anser Samuelsson &r felaktigt. Forvisso
genomsyras avtal mellan néaringsidkare av idén om ekonomisk rationalitet
inom ramen for en allmén avtalsfrinet. Emellertid kan den allménna
lojalitetsplikten vara of6renlig med en sadan.3

Olika samverkansforpliktelser kan forstas som att tanken forflyttas fran vad
vardera avtalsparten har att uppfylla till vad som maste utféras for att
genomfora avtalet, alltsa att komma sa nara det gemensamma malet under sa
drégliga betingelser som majligt. Tyngdpunkten fér vad som utgor en formell
prestation, eller en uppfylld prestation, forflyttas saledes till en mer
kontextuell beddmning.

Samordning av en entreprenad kan sdgas ge uttryck for att samtliga
medverkande entreprendrers arbetsinsatser fortlépande ska fasas in och
kombineras med ovriga medverkande pa det mest rationella och effektiva
sattet. Till foljd av malsattningen att fardigstalla en funktionsduglig
anlaggning eller byggnad med en genomgaende optimering av tid, kostnad
och kvalitet innebdr detta att entreprendrer sdllan kan utféra sina arbeten
oberoende av vad som i Ovrigt pagar inom ramen foér entreprenadens
framdrift. Entreprendren &r saledes underkastad att pabdrja sina arbeten utan
att kunna avsluta densamma innan andra arbeten utforts. Inte sallan tvingas
entreprendren forhalla sig till och acceptera andra starttider an vad
entreprendren sjalv hade 6nskat. Samordning kan konstateras syfta till att
minimera riskerna for att malsattningen inte uppfylls, namligen optimering
av parametrarna tid, kostnad och kvalitet.}®* Samordningsratten adrar

101 Samuelsson (2011) s. 89.

102 5e exempelvis AB 04 kap. 2 § 9.
103 Samuelsson (2011) s. 95.

104 Samuelsson (2011) s. 109 f.
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emellertid inte bestallaren nagra okade kostnader medan &ndringar ofta
innebar kostnadsdkningar.10®

For bestéllarens vidkommande utgér samordningsansvaret i AB 04 kap. 3 8
9 det mest betydelsefulla.’% Bestammelsen tar uteslutande fasta pa att den
overgripande samordningen av bestéllarens egna arbeten samordnas med
ovriga kontraktsparter.1%” | bestammelsen stipuleras ett presumtionsansvar
med inneborden att bestéllaren svarar for att dennes egna arbeten samordnas
med entreprendrens, sidoentreprendrernas och att deras arbeten i sin tur
samordnas med varandra.'®® Det dr emellertid inte ovanligt att bestéllaren
genom avtal Overladter samordningen pa byggarbetsplatsen till
byggentreprendren.1%®

For samordningsansvarets vidkommande ar det tidselementet som asyftas,
alltsa nar nagot ska utforas och inte hur. | bestammelsens sista mening stadgas
att arbetena i mojlig utstrackning ska utforas sa att de inte hindrar ndgon
annans arbete.!® Bestammelsen riktar sig till alla som utfor arbeten i
entreprenaden. Bestammelsens ordalydelse ger uttryck for att part ar
forpliktigad att utfora sitt arbete sa att det medfoér minsta mojliga stérning for
andra som utfor arbeten i entreprenaden. Om part inte medverkar pa det satt
som bestdmmelsen fordrar kan detta utgdra ett kontraktsbrott med
ersattningsskyldighet som foljd.*** Av AB 04 kap. 4 § 4, vilken ar av
betydelse i  detta  sammanhang,  foreskrivs en  Omsesidig
underrattelseskyldighet om hinder. Bestammelsen alagger bada parter att utan
dréjsmal underratta motparten om forhallanden som part insett eller borde
insett skulle medféra rubbning av tidplanen eller forsening av entreprenaden.
Emellertid fordrar bestimmelsen inte att part agerar i preventivt syfte.112

Hur omfattande justeringar som AB 04 kap. 3 § 9 medger &r oklart, ddremot
borde det inte vara tal om nagot annat &n mindre justeringar i syfte att
optimera ett arbetsflode sasom exempelvis att ordningsféljden for vissa
arbeten &ndras. Bestallarens samordningsansvar kan ténkas ge uttryck for att
entreprendrens foljsamhet begrinsas till att avse sadant som ar “mojligt”. E
contrario, sadant som inte dr “mdjligt” omfattas séledes inte av bestimmelsen
och kan darmed beréttiga till tidsforlangning eller 6kad ersattning. Vad som
daremot avses med ’mojligt” utgor grund for diskussioner och konflikter med
risker for opportunistiskt beteende.''® Bestammelsen far narmast betraktas

105 |bid, s. 112.

106 Samuelsson (2022) s. 22.
107 Samuelsson (2011) s. 112.
108 |bid, s. 110 f.

109 Liman, m.fl. (2016) s. 115.
110 samuelsson (2011) s. 110 f.
111 samuelsson (2022) s. 182 f.
112 Samuelsson (2011) s. 108.
113 |bid, s. 112 f.
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som en konkretisering av den sarskilda samverkansplikt som avtalsformen
forknippas med.

Dartill innehaller AB 04 en rad underrattelseskyldigheter vilka syftar till att
astadkomma ett samarbetsinriktat beteende inom ramen for entreprenaden. 4
Underréattelseskyldigheterna ger uttryck for att parterna &ar skyldiga att
uppmarksamma varandra pa hur entreprenaden framskrider samt meddela
varandra angaende iakttagelser som kan vara av relevans for entreprenadens
genomforande.!'> AB 04 kap. 2 § 9 utgor den mest omfattande bestammelsen
betraffande underréattelseskyldigheter.16

Bestammelsen i AB 04 kap. 2 8§ 9 syftar till att komplettera AB 04 kap. 2 § 7
vilken faststaller att entreprendren utan dréjsmal ska inhamta bestéllarens
synpunkter om sadan bristfallig information som anges i AB 04 kap. 2 § 4
bedoms foreligga.t'” Underrattelse ska ske utan drojsmal samtidigt som det
vilar pa den underrattelseskyldige att bedéma vilken skyndsamhet som
fordras med hansyn till motpartens beréattigade intresse av att fa del av
uppgifterna.t®

Av AB 04 kap. 2 § 9 alaggs parterna ett antal msesidiga forpliktelser som
galler fran och med tidpunkten da avtal ingatts.''® Vilka omstandigheter som
omfattas av bestammelsen avgransas i praktiken till sddana som ar av
beaktansvérd betydelse och som darmed far anses ha betydelse ocksa for
motparten.'?° Narmare om vad som omfattas av underréattelseskyldigheten ar
i viss man oklart. Underrattelsen kan i vart fall konstateras innehalla
varderande komponenter och kan, men behdver inte nddvandigtvis, besta av
uppgifter om bestamda sakforhallanden om entreprenaden.’?* Det
huvudsakliga syftet med bestdmmelsen &r att minimera skador till féljd av
bristfalliga kontraktshandlingar samt att underrdtta motparten nér
forutsattningarna for entreprenaden andras.'??

Tillkommande omsténdigheter som kan medfdra ett behov av ytterligare
arbeten, bristfalliga handlingar eller att framdriften maste andras i nagot
avseende utgor exempel pa sadana omstandigheter som ofta ar férenade med
kostnader for part. Underréttelseskyldigheten kan darfor ses mot bakgrund av
nyss ndmnda omstandigheter. Genom att underratta motparten om upptackten
av bristfalligheter kan omfattningen av omstandigheten och darmed

114 Ibid, s. 100 ff.

115 |bid, s. 89 f.

116 |_iman m.fl. (2016) s. 119 ff.

117 Samuelsson (2022) s. 134.

118 |bid, s. 136 f.

118 Munukka (2007) s. 389; Samuelsson (2022) s. 135; Samuelsson (2011) s. 100.
120 _iman m.fl. (2016) s. 119 ff.

121 samuelsson (2022) s. 136 f.

122 Samuelsson (2011) s. 102.
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kostnaderna minimeras.*?® Det finns daremot ingen skyldighet for part att
forsoka upptéacka forhallanden. Underrattelseskyldigheten ar begransad till att
endast omfatta forhallanden som part har upptackt.'2* Om part inte fullgor sin
underrattelseskyldighet &r part skyldig att ersatta motparten for den skada som
motparten lidit till foljd av den forsummade underrattelsen.'? Det ska dock
understrykas att part inte kan hallas skadestandsansvarig for en omstandighet
som raknas upp i AB 04 kap. 2 8 9 och som part inte upptackt men borde
upptackt.t2

Bestammelsen avslutas, i den femte att-satsen, med en i princip heltdckande
underréattelseskyldighet vilken innebédr att Part skall ... utan drdjsmal
underratta motparten, om han upptacker att omstandigheter av betydelse for
entreprenaden dndras eller tillkommer”.1?” Nagot vasentlighetskrav aterfinns
daremot inte i den femte att-satsen. Formuleringen kan uppfattas som att
underréattelser dven ska ldmnas vid upptackt av omstandigheter av betydelse
for kontraktets tidsfaktor och som méjligen utgér hinder enligt AB 04 kap. 4
§ 3.1 Narmare om hur underréttelseskyldigheten ska tillampas och vad
skyldigheten innebar kan paverkas av hur lojalitetsplikten forstas.'?® Det
fordras saledes en narmare utredning av lojalitetspliktens funktion i AB 04
for utronande av hur underrattelseskyldigheten ska forstas och vad den
omfattas av.

Reglerna om underréttelseskyldigheter i AB 04 dr inte uttdmda genom ovan
genomgang. Underrattelseskyldigheter i sarskilda fall, bade for bestallare och
entreprendr, ar ocksa foreskrivna pa andra stallen i AB 04,130

2.6.2 ATA-arbeten

Omfattningen av kontraktsarbetena bestams av kontraktshandlingarna. Med
kontraktshandlingar avses arbete som enligt kontraktshandlingarna ingar i
entreprendrens atagande.'3 Av AB 04 kap. 1 § 1 andra stycket framgar att
kontraktsarbetena dven omfattar sadana detaljarbeten som, utan att vara
sarskilt angivna i kontraktshandlingarna, uppenbarligen &r avsedda att utféras
utan tillagg till kontraktssumman. Eftersom ordet uppenbart anvands ar kravet
hogt stallt for att nagot, som inte framgar av kontraktshandlingarna, ska

123 Samuelsson (2022) s. 135.

124 1bid.

25 |iman m.fl. (2016) s. 122; Samuelsson (2022) s. 104.

126 Samuelsson (2011) s. 103.

127 AB 04 kap. 2 § 9 femte att-satsen.

128 Samuelsson (2022) s. 136.

129 |bid, s. 134.

130 Se exempelvis Liman m.fl. (2016) s. 124 ff. for tabell 6ver underréttelseskyldigheter i
AB 04.

131 Deli (2017) s. 37.
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omfattas av entreprendrens atagande. For utférandeentreprenader innebér
detta stadgande en begransning av entreprendrens atagande.

For att bestallaren ska kunna foreskriva ATA-arbeten fordras att sarskilda
kriterier uppfylls. Enligt AB 04 kap. 2 § 3 &r entreprendren saval beréttigad
som skyldig att under entreprenadtiden utfora sadana ATA-arbeten som
foreskrivs av bestallaren. ATA-arbeten definieras i begreppsbestamningarna
till AB 04 enligt foljande:

Andringsarbete, Tilliggsarbete som star i omedelbart samband
(hér kursiverat) med kontraktsarbetena och som inte ar av
vasentligt annan natur (hér kursiverat) an dessa, samt Avgaende
arbete.

Samuelsson havdar att termen &ndringsarbete ska forstds som en
arbetsprestation eller atminstone nagot som medfor ytterligare arbete for
utforandet som sadant. Exempelvis andrade varor eller materialval. 132

For att tillaggsarbete ska aktualiseras kréavs dels att de planerade arbetena star
i ett omedelbart samband med kontraktsarbetena i 6vrigt, dels att arbetena inte
ar av vasentligt annan natur an dessa.*®® | kommentaren till AB 04 kap. 2 § 3
ges viss vagledning i vad som ligger till grund fér bedémningen av vad som
utgor ett ATA-arbete. Kommentarstextens krav pa omedelbart samband avser
nérmast arbetenas tekniska karaktér. For att entreprendren ska forpliktigas att
utfora ett tillaggsarbete fordras att arbetet & sa nara forknippat med
kontraktsarbetena, eller del dérav, att de tillsammans utgor en teknisk
helhet.'3* Med kravet pa att kontraktsarbetet inte ska vara av vasentligt annan
natur avses foljande. | det fall att tillaggsarbetena ar av sadan annan karaktar
och saknar samma fundamentala egenskaper som de arbeten vilka de &mnar
komplettera, &r entreprendren inte forpliktigad att godta bestéllarens
foreskrift om ett tillaggsarbete. 13

For att en sidoentreprenor ska forpliktigas att utfora ATA-arbete med
anledning av en skada i entreprenaden ror det sig darfor narmast om
tilldggsarbete och inte dndringsarbete. Emellertid fordras att tillaggsarbetet
star i omedelbart samband med kontraktsarbetena samt att tillaggsarbetet inte
ar av vasentligt annan natur an kontraktsarbetena. Det kan sdledes finnas
tilldggsarbete som ar av vésentligt annan natur &n kontraktsarbetena, eller
som visserligen ar av samma natur, men som inte star i omedelbart samband
med kontraktsarbetena. | begreppsbestimningarnas mening utgor inte sadana
arbeten ATA-arbeten. Dartill fordras att arbetet, utan att vara sarskilt angivet
i kontraktshandlingarna uppenbarligen ar avsett att utféras utan tillagg till
kontraktssumman. Att alagga en sidoentreprendr en skyldighet att vidta

132 Samuelsson (2022) s. 115.
133 |pidl.

134 Delj (2017) s. 45.

135 Samuelsson (2022) s. 116 f.

30



skadebegransande atgarder for en skada som sidoentreprendren inte ar direkt
drabbad av kan inte anses vara uppenbarligen avsett att utféras utan tillagg
till kontraktssumman. Det kan darfor konstateras att de langtgaende krav som
uppstalls for att bestallaren ska kunna foreskriva ATA-arbeten inte kan anses
Overbrygga situationen att en sidoentreprendr som inte ar direkt drabbad av
skadan ska vidta skadebegransande atgarder

2.7  Tolkning av entreprenadavtal

Avtalstolkning har till syfte att faststélla innebdrden av en avtalsbestammelse.
Tolkningen styrs i huvudsak av Hogsta domstolens vagledande avgdéranden
och de principer som succesivt utvecklats darigenom. Dessa principer &r rikt
nyanserade och lampar sig for olika avtalssituationer.'36

Till foljd av entreprenadavtalets sardrag, att det uttryckligen undantas fran
koplagens tillampningsomrade samt att Allmanna bestammelser utgor ett
resultat ~av  forhandlingar och  kompromisser  mellan  olika
branschorganisationer, har uppfattningen om att entreprenadavtal &r
frikopplat fran den dispositiva ratten spridit sig. Tvistelosning och tolkning
av entreprenadavtal har varit en forhandlingsfraga inom BKK dar de enskilda
avtalsparterna inte haft nagon mojlighet till att paverka villkoren. Dartill har
tvister inom entreprenadrattens omrade historiskt sett avgjorts genom
skiljeforfaranden dar en relativt sndv grupp entreprenadjurister agerat som
ombud och skiljeman. Ytterst fa mal, givet det stora antalet
entreprenadtvister, har tagits upp i allman domstol och slutligen natt ett
avgorande i Hogsta domstolen. Som resultat har det inom entreprenadrétten
utvecklats och etablerats vissa uppfattningar om hur Allménna bestdmmelser
ska tillampas.'¥” BKK har saledes haft ett stort inflytande for tolkningen av
Allmanna bestammelser och darmed ocksa rattsutvecklingen inom
entreprenadrattens omrade.

Den tolkningsmetod som Hogsta domstolen pa senare ar fastslagit genom en
rad prejudicerande avgdéranden avviker fran vad som historiskt sett varit den
dominerande uppfattningen inom entreprenadbranschen.'® Vid den tidigare
tolkningen av AB 04 har stor vikt fasts vid standardavtalets historik och
systematik samt BKK:s avsikt vid forfattandet ave AB 04 och dess
foregangare. Till foljd av den brist pa rattsvetenskaplig analys och vagledande
praxis som praglat entreprenadratten har utlatanden i tvister fran
representanter fran BKK vunnit acceptans. Representanter fran BKK har i
dessa avgoranden forfattat vad BKK egentligen avsett med en viss
bestaimmelse men som BKK inte vid avtalsskrivandet férmadde sig att
uttrycka. Den typen av utlatanden torde i fraga om andra standardavtal anses
ha ett mycket begrénsat varde. Vad géller entreprenadréttsliga tvister har

136 Bernitz (2018) s. 88 f.
137 Ingvarson & Utterstrom (2015b) s. 258 f.
138 Ingvarson & Utterstrom (2015b) s. 259.
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emellertid utldtandena haft en framskjuten position.**® BKK kan darfor anses
ha haft rollen som savél en lagstiftande makt som en démande makt inom
entreprenadratten.

Hogsta domstolen har under de senaste 15-20 aren meddelat ett antal
vagledande prejudikat i vilka domstolen tagit stéllning till
entreprenadrattsliga fragor.2° | forordet till AB 04 stadgas att avtalet ska
astadkomma en rimlig balans mellan rattigheter och skyldigheter vilka i sin
tur syftar till en ekonomiskt optimal riskfordelning parterna emellan.4

Genom “De ingjutna roren” NJA 2018 s. 6532 fick Overvagandet
genomslag. | avgorandet uttalar domstolen att man vid tolkning av
entreprenadavtal samt vid faststéllande av den dispositiva entreprenadratten
har att beakta behovet av en rimlig balans mellan rattigheter respektive
skyldigheter mellan parterna vilket Allmanna bestammelser baseras pa.4®
Fordelningen av risker mellan parterna ska i storsta man fordelas pa ett
forutsebart och effektivt satt.144 VVad domstolen har kan tankas ge uttryck for
ar att den part som med lagst kostnad eller med minsta anstrangning kan
utfora en atgard ocksa bor vara den part som alaggs en forpliktelse i det fall
att situationen inte ar reglerad i avtalet. Emellertid poangterar domstolen att
for att en entreprendr ska aladggas att svara for en atgard fordras att
entreprenoren kunnat forutse risken pa sa vis att entreprenoren haft anledning
att kalkylera med och uppskatta risken vid avtalsingaendet. Som stod for detta
foljer domstolens undersokning avseende vilken av parterna som utgjorde det
ekonomiskt mest rimliga alternativet. Dartill gav domstolen uttryck for att det
finns en nordisk rattsgemenskap inom entreprenadratten samt att saval dansk
som norsk ratt kan ge ledning vid utrénande av den dispositiva
entreprenadrattens innebord. Domstolens argumentation stodjer sig dven pa
skadebegrénsningsplikten och att plikten utgér en allmén kontraktsréttslig
princip som grundas pa lojalitetsskal samt att plikten géller aven for
entreprenadavtal. Detta torde innebara att utgangspunkten vid tolkning av
Allménna bestdmmelser tar avstamp i minskade transaktionskostnader, vilket
forvisso borde vara malet med de flesta avtal.

Domstolen har dven klargjort och redogjort for en sarskild tolkningsmetod
som ska tillampas vid tolkning av bland annat entreprenadrattens
standardvillkor. Med avtalstolkning i allménhet avses att utréna den
gemensamma partsavsikten. Eftersom AB 04 utgor ett standardavtal ar det
nddvandigt att vid tolkning av AB 04 ta hansyn till allmanna regler om

139 1hid.

140 1bid.

141 Samuelsson (2011) s. 57.

1421 ”De ingjutna roren” NJA 2018 s. 653 har Hogsta domstolen att ta stallning till
omfattningen av entreprendrens avhjélpandeskyldighet vid fel i en entreprenad.

143 “De ingjutna roren” NJA 2018 s. 653 p. 25; Samuelsson (2022) s. 37.

144 “De ingjutna réren” NJA 2018 s. 653 p. 25.
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standardavtal.!*> Standardavtal karakteriseras av en standardiserad text.
Problem kan darfor uppsta da det inte gar att avgora huruvida avtalstexten
omfattas av nagon medveten partsavsikt hos nagon av, eller bada
avtalsparterna.'*® Tolkning av standardavtal sker saledes utifran andra
tolkningsprinciper an avtalstolkning i allménhet.

| ”Den uteblivna slutbesiktningen” NJA 2015 s. 862147 sammanfattar Hogsta
domstolen stegvis tolkningsmetoden vilken har sin utgangspunkt i den
gemensamma partsviljan.X#® | det fall att nagon gemensam partsavsikt inte
kan anses foreligga, och det inte heller foreligger nagra avtalspreliminarer
som vid sidan av avtalstexten kan tydliggéra hur parterna uppfattat det
omtvistade avtalsvillkoret, 6vergar domstolen till att tolka avtalet enligt dess
ordalydelse. Har bor ledning hamtas fran systematiken samt dvriga villkor i
standardavtalet eftersom bestdammelserna &mnar utgéra ett sammanhéngande
system. Vid tolkning av villkoren anser domstolen att det finns anledning att
sarskilt beakta entreprenadavtalens sardrag.'4°

Om avtalets systematik inte ger ledning gar domstolen vidare till att tolka
avtalsvillkoren i ljuset av den dispositiva ratt som annars skulle varit
tillamplig, dar koplagen ligger ndrmast till hands. Domstolen understryker
emellertid att entreprenadavtal vanligen avser ett komplicerat, omfattande
och langsiktigt arbete till skillnad fran exempelvis ett karakteristiskt kop dar
det istallet ar éverforandet av dganderatten till ett foremal som &r central. 0
Om de foregdende stegen inte ger ledning ska ytterst och sist en mer
overgripande rimlighetsbedémning goéras som undantagsvis medfor att
avtalet fylls ut med en till det specifika standardavtalet tillpassad regel.5?
Utformningen av den utfyllande normen ska beakta entreprenadavtalens
sardrag.’®? Vidare far en utfyllnad av avtalet utga fran avtalets syfte efter
beaktande av avtalet som helhet. Den reglering som avtalet fylls ut med bor
pa ett rimligt vis reglera parternas intressen, fylla en fornuftig funktion samt
harmonisera med avtalets reglering i ovrigt.'® For att faststélla
avtalsinnehallet kan, i sista hand, mer generella principer tillampas sasom
exempelvis den sa kallade oklarhetsregeln vilken é&ger tillampning i

145 Ingvarson & Utterstrom (2015b) s. 259 ff.

146 Ramberg & Ramberg (2022) s. 171 ff.

147 | ”Den uteblivna slutbesiktningen” NJA 2015 s. 862 belyses principiella frdgor om
avtalstolkning i allménhet samt avtalade preskriptionsbestdimmelser i synnerhet. Hogsta
domstolen prévar om preskriptionsregeln i ABT 94 kap. 6 § 13 tolkningsvis, utan uttryckligt
stod i avtalet, kan anses ge uttryck for att preskriptionstiden ska raknas fran det att den
uteblivna slutbesiktningen ratteligen skulle ha genomforts.

148 Jfr. ”Skadorna pa Léickebys arbeten” NJA 2013 s. 271 och ”Det Andra Bolaget” NJA
2014 s. 960.

149 “Den uteblivna slutbesiktningen” NJA 2015 s. 862 p. 12.

150 “Den uteblivna slutbesiktningen” NJA 2015 s. 862 p. 12.

151 Jfr. “Skadorna p& Lickebys arbeten” NJA 2013 s. 271 p. 7 och “Det Andra Bolaget”
NJA 2014 s. 960 p. 23.

152 “Det Andra Bolaget” NJA 2014 s. 960 p. 24.

153 “partneravtalet” NJA 2015 s. 741 p. 10.
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»Sjélvrisken” NJA 2001 s. 750.1%* [ ”De ingjutna réren” NJA 2018 s. 653
refererar Hogsta domstolen bland annat till det norska standardavtalet Norsk
standard 8405, Norske bygge- och anleggskontrakt (2008) samt norsk
entreprenadrattslig doktrin.'®> Domstolen motiverar inhamtandet av stod fran
Norge genom att svensk doktrin &r knapphandig avseende entreprendrens
avhjalpandeskyldighet.1°®

2.8  Skadebegransnings- och
lojalitetsplikten i AB 04

Tidigare versioner av Allméanna bestammelser av utférandeentreprenader*®’
har i viss man formedlat en kénsla av att lojalitetsplikten atminstone historiskt
sett varit undanskymd inom entreprenadratten. Kommentarstexten till
tidigare versioner av AB 04 var mer bokstavs- och formtrogna samt mer
restriktiva mot tolkningar an vad dagens litteratur ger uttryck for. Det mer
frekventa omnamnandet av lojalitetsplikten har fatt sin parallellitet i
avtalstexten. | forordet'®® till AB 04 samt i kommentarstexten®® till AB 04
kap. 4 § 3 kommer namligen plikten bokstavligen till uttryck.®® Parterna
uppmanas att finna former for en fortldpande dialog samt att inom ramen for
den allménna lojalitetsplikten visa varandra fortroende och 6ppenhet. Det
framgar emellertid inte ndgot ytterligare fortydligande av vad den allmanna
lojalitetsplikten ger uttryck for fastdn underréttelseskyldigheten i AB 04 kap.
2 § 9 kan ténkas ge uttryck for en allman lojalitetsplikt.'®* Om den allménna
lojalitetsplikten kan aldgga parterna ytterligare forpliktelser vilka inte
framgar av avtalets ordalydelse &r oklart.

Till foljd av entreprenadbranschens komplexitet samt att avtalsparterna
besitter skiftande kunskaper och férmagor om hur entreprenadprocessen fran
teknisk saval som rattslig utgangspunkt &r beskaffad ar tvister vanligt
forekommande.16? Ingaende av kommersiella entreprenadavtal préaglas av en
skarp anbudskonkurrens mellan entreprendrerna. Medvetenhet om det
skriftliga avtalsvillkorets betydelse och en klart definierad tidpunkt for
avtalsbundenhetens intrdde foranleder en omsorgsfull utformning av
avtalsvillkoren.'®3 Mot bakgrund av det nyss sagda finns befogad anledning

154 Samuelsson (2022) s. 38.; | ’Sjilvrisken” NJA 2001 s. 750 fastslar Hogsta domstolen
vilka faktorer som ska beaktas vid tolkning av forsékringsavtal.

15 Se exempelvis Hagstrem & Bruserud (2014) om norsk entreprenadratt och Iversen
(2016) om dansk entreprenadrétt.

156 »De ingjutna réren” NJA 2018 s. 653 p. 39 och p. 45.

157 AB 72 och i viss man aven AB 92.

158 Bortsett fran forsta meningen och avtalsbeteckningen ar forordets sjunde stycke i ABT
06 likalydande.

159 Kommentarstexten till ABT 06 kap. 4 § 2 forsta stycket ar likalydande.

160 Munukka (2007) s. 380.

161 Samuelsson (2022) s. 23.

182 |pid.

183 Munukka (2007) s. 390.
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att ifragasatta om lojalitetsdvervaganden éverhuvudtaget kan ges utrymme i
entreprenadavtal.

For lojalitetspliktens existens i entreprenadavtal talar med styrka det
forhallandet att entreprenadavtal vanligen loper under en relativt lang
tidsperiod samt att projektet fordrar mer eller mindre ingaende samarbete
parterna emellan under avtalets bestand. Dartill har parterna typiskt sett svart
att vid avtalsslutandet forutsaga hur rattsforhallandet kommer att utvecklas
over tid. Exempelvis kan storre byggnadsprojekt stélla upp svaruppnaeliga
krav pa logistik och dverensstammelse mellan Gversikts- och detaljritningar
med mera. Grundforhallandena och véderleken kan medféra bade
forutsagbara och ofdrutsagbara svarigheter i att genomfora entreprenaden i
ratt tid.164

Betraffande ansvarsfordelningen i AB 04 kan det konstateras att merparten
av forpliktelserna vilar pa entreprendren. Pa grund av entreprendrens stallning
som naturagaldendr &r det motiverat att ocksa de forpliktelser som klatts i
partsneutrala termer®6® i praktiken lagger storre borda pa entreprendren.
Munukka anfor daremot att det vid en jamforelse med den centrala
kontraktslagstiftningen forefaller sig pa sa vis att AB 04 omfattar ett storre
inslag av forpliktelser for naturaborgenaren, bestallaren, saval numerart som
andelsmassigt.166

AB 04 framstar som ett férhandlingsresultat med en systematisk stravan efter
att balansera parternas ataganden. Trots att lojalitetsplikten inte explicit
kommer till uttryck i nagon avtalsbestammelse i AB 04 menar Munukka att
det torde kunna foreligga ytterligare argument for att AB 04 inte ar helt
befriad fran rimlighets- och lojalitetsovervaganden. 6’

Munukka anfor att det till foljd av den uttryckliga bendmningen av den
allménna lojalitetsplikten i forordet till AB 04 samt i kommentarstexten till
AB 04 kap. 4 § 3 borde vara svart att dra nagon annan slutsats an att en
lojalitetsplikt mellan parter till ett entreprenadavtal maste anses rada.'®®
Yiterligare stod for denna uppfattning hamtar Munukka fran Norge, Finland
och Danmark dar uppfattningen om lojalitetspliktens existens i
entreprenadforhallanden  delas.’®®  Emellertid havdar Munukka att
entreprenadavtal ar langvariga och fordrar ett ingdende samarbete under
avtalstiden mellan samtliga aktiva aktorer i entreprenaden.’® Mot bakgrund
av att det kommersiella entreprenadavtalets sarpragel framhaller Munukka

164 1hid, s. 390 f.

185 \ard- och underrattelseplikter.

166 Munukka (2007) s. 381.

167 Munukka (2007) s. 381.

188 Ibid, s. 395.

169 Se exempelvis Iversen (2016) s. 171 och Hagstream & Bruserud (2014) s. 213, s. 409
f. och s. 375.

170 Munukka (2007) s. 390 f.
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saledes att lojalitetsplikten i entreprenadavtal ar mindre flexibel &n den
lojalitetsplikt vilken grundas pa allmanna kontraktsrattsliga principer.1

| AB 04 kap. 4 § 3 listas fem omstandigheter da entreprendren har rétt till
erforderlig forlangning av kontraktstiden i det fall att dessa omstandigheter
hindrar entreprendren fran att fardigstilla kontraktsarbetena inom
kontraktstiden. Av kommentaren till bestdmmelsen stadgas foljande:

Vid bedémningen av vad som utgér “erforderlig forlaingning av
kontraktstiden” i det enskilda fallet skall, inom ramen for den
allmanna lojalitetsplikt (har kursiverat) som rader mellan
parterna, beaktas entreprendrens mojlighet att begrénsa
tidsforlangningen genom en rationell anvandning av de resurser
han avsatt for berdrd del.

Kommentarstexten ger uttryck for aldggandet av en skyldighet for
entreprendren att begransa den tidsforlangning som ett hinder enligt
bestammelsen kan beréttiga entreprendren till. Lojalitetsplikten tar framst
sikte pa en rationell resursanvandning. Enligt forordet till AB 04 forklaras att
kommentarstexterna inte utgor avtalsinnehall men att de ska vara vagledande
vid tolkning av bestdimmelserna i AB 04. Samuelsson menar att
lojalitetsplikten, som den kommer till uttryck i AB 04, innebér att
entreprenoren har att anvanda befintliga resurser med avtalstiden i atanke.
Lojalitetsplikten kan darfor inte uppfattas som att det existerar en skyldighet
for entreprenoren att gora nagra ekonomiska uppoffringar for att minska
tidsforlangningen.?

Av forordet till AB 04 stadgas att:

Med hansyn till den komplexitet som ofta sammanhéanger med
genomfdrandet av entreprenader &r en god kommunikation och
samverkan nddvandig for ett gott resultat. Parterna bor darfor
finna former for en fortlépande dialog samt inom ramen for den
allmanna lojalitetsplikten (hér kursiverat) visa varandra
fortroende och Oppenhet.

| forordet till AB 04 konstateras att parterna till avtalet &r underkastade en
omsesidig allman lojalitetsplikt, dock inte genom AB 04 utan pa allméan
formogenhetsrattslig grund.1”® Samuelsson anfor att forordstexten kan forstas
som att en part ska agera pa ett satt som foranleder motparten att finna skal
for att visa fortroende och Oppenhet. Vidare anser Samuelsson att
lojalitetsplikten framst har betydelse for de krav som uppstélls pa att parterna
kommunicerar med varandra och darmed att ndgon form av allméan

171 |bid, s. 390 ff.
172 Samuelsson (2011) s. 205 f.
173 Samuelsson (2022) s. 23.
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informationsplikt baserad pa lojalitetsovervaganden kan diskuteras.'’* Ett
vagt omndmnande av lojalitetsplikten i forordet till AB 04 samt i
kommentarstexten maste emellertid stéllas i forhallande till vél specificerade
avtalsforpliktelser i avtalstext.!”> Det foreligger inte, enligt Samuelsson,
nagon grund for att tillmata lojalitetsplikten en overordnad stallning i
rattssystematiskt hanseende. | den man lojalitet alls kan aberopas som
sjalvstandig grund for en viss forpliktelse, ar det en mojlighet som far
anvandas jamsides med eller i stallet for andra dvervaganden.t’® Det uppstar
saledes en konflikt mellan stravan efter att avtal ska precisera parternas
ataganden och den rattspolitiska malsattningen att motverka att
avtalsbalansen rubbas av den ena partens éverlagsna forhandlingsstyrka. 1’

Emellertid paverkas ofta entreprenader av of6rutsagbara handelser. Ett avtal
kan inte vara heltackande!’® och forutse samtliga eventuella omstandigheter,
sarskilt inte med tanke pa entreprenadrattens karaktaristik. | det fall att avtalet
inte reglerar en viss situation ar det saledes lampligt att vanda sig till allménna
rattsprinciper samt analogier till, i detta fall, kdplagen. Det finns darfor grund
for ifrdgasattande av den nyss namnda konflikt mellan & ena sidan stravan
efter att avtalet ska precisera parternas ataganden och a andra sidan den
rattspolitiska malsattningen att motverka att avtalsbalansen rubbas. Det kan
forvisso vara en strdvan att uppratta ett heltdckande avtal som reglerar
samtliga eventuella omstandigheter. Emellertid forhaller sig verkligheten
annorlunda och forekomsten av ett sddant avtal far narmast likna en utopi. Av
denna anledning dr det saledes motiverat att, for bibehallande av
avtalsbalansen sa langt majligt, tillampa lojalitetsplikten vilken till viss del
far anses ge uttryck for resurseffektivitet och en omsesidig skyldighet att
laktta motpartens intressen. Denna tolkningsmetod torde ligga i samtliga
avtalsparters intresse, i det fall att avtalet inte ger ledning.

Lojalitetsplikten brukar vanligen beskrivas som en plikt att med omsorg iaktta
eller tillvarata motpartens intressen.t’® Benamningen av plikten far saledes
betraktas som tdmligen vag. Munukka ger i sin avhandling uttryck for att den
entreprenadrattsliga lojalitetsplikten omfattar dels en samverkansskyldighet
for parterna att verka for avtalets genomforande, dels en
skadebegréansningsplikt. Den tidigare anser Munukka ger uttryck for en plikt
som i vissa situationer innebér att utéva kontroll i motpartens intresse samt
att avsta fran handling eller underlatenhet som kan tillfoga motparten
skada.'® Ytterst havdar Munukka att den entreprenadréttsliga lojalitetsplikten

174 samuelsson (2011) s. 206 f.

175 Ibid, s. 197.

176 1hid, s. 99.

17 1bid, s. 207.

178 Jfr. Rosengren (2010) s. 6, inom common law aterfinns en princip, four corners rule,
som ger uttryck for att endast det skriftliga avtalet ska l&ggas till grund for faststéllande av
avtalsvillkoren.

178 Munukka (2007) s. 83.

180 1hid, s. 390 ff.
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gestaltar sig i olika upplysningsplikter.*®* Munukka belyser sarskilt tva plikter
vilka inte uttryckligen framgar av AB 04 men som Munukka anser sig kunna
utlasa ur den allménna lojalitetsplikten. 82

For det forsta pekar Munukka pa en avradningsplikt for entreprendren att i
vissa situationer avrada bestallaren och uppmarksamma bestéllaren pa
eventuella bristfalligheter i konstruktionen och dylikt.'8 Nagot sadant
stadgande aterfinns emellertid inte i AB 04. Munukka stodjer sitt argument
pa bestammelserna AB 04 kap. 2 § 9 om parts underrattelseskyldighet vid
upptéackt av oforutsedda forhallanden, AB 04 kap. 2 § 10 andra stycket om
granskningsskyldighet av mottagna handlingar samt AB 04 kap. 2 8 1 andra
stycket om entreprendrens skyldighet att utféra entreprenaden fackmaéssigt.
Nyss ndmnda bestdmmelser i kombination menar Munukka kan uppfattas
signalera lojalitetsplikt men att entreprendrens forpliktelser maste vagas mot
att saval granskningsskyldigheten som fackmassighetskravet inte inskranker
bestéllarens ansvar for lamnade uppgifter enligt AB 04 kap. 1 § 6 vari stadgas
att varje part ar ansvarig for riktigheten av de uppgifter som part
tillhandahallit. Vid en mer systeminriktad tolkningsmetod kan
underréattelseskyldigheten i AB 04 kap. 2 8 9 enligt Munukka ges foretrade
som en mer grundldggande forpliktelse. Foljaktligen &r inte entreprendren
skyldig att utfora arbete i strid med kontraktshandlingarna eller pa ett satt som
entreprendren anser vara olampligt. Entreprendren &r istallet forpliktigad att
underratta bestédllaren samt lata bestédllaren bed6ma entreprendrens
agerande.'8

Den nyss namnda eventuella avradningsplikten for entreprendren ar
knapphandigt uppmarksammad i den rattsvetenskapliga litteraturen. Vilket
ansvar som en entreprenor vid ett avradande atar sig for den nya
konstruktionen diskuterade Hogsta domstolen i ”Restaurang Pelé” NJA 2002
s. 630.1% Domstolen uttalade, angaende entreprendrens ansvar for den
foreslagna konstruktionen, att entreprendren inte atagit sig nagot ansvar da
bestallaren bitratts av en konsult. Den av entreprendren foreslagna
konstruktionen befanns déremot inte vara felaktig eftersom konstruktionen
inte visat sig vara samre an den tidigare patankta konstruktionen. Eventuellt
skulle en entreprenor kunna hallas ansvarig for en konstruktion som anses
vara samre an den forst projekterade konstruktionen.

For det andra h&dvdar Munukka att skadebegransningsplikten foljer av den
allmanna lojalitetsplikten. | AB 04 aterfinns emellertid inget stadgande om en
skyldighet att begransa motpartens skada, skadebegransningsplikt, eller sadan

181 1bid, s. 381.

182 1hid, s. 390 ff.

183 hid.

184 1bid.

185 | “Restaurang Pelé” NJA 2002 s. 630 gor Hogsta domstolen géllande att part kan
forlora sin avtalsenliga rétt att géra paféljder géllande under vissa omstindigheter.

186 Munukka (2007) s. 390 ff.
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egen skada som motparten orsakat.'®” Detta torde kunna uppfattas som att ett
allmant formulerat stadgande med en sadan innebord skulle vara overflodig.
Skadebegransningsplikten galler redan sasom en allméan kontraktsrattslig
princip vilken ager tillampning aven inom entreprenader.88

AB 04 innehaller flertalet detaljerade bestammelser med skadebegransande
incitament. Skyldigheten att begransa sin egen skada som motparten orsakat
stodjer Munukka pd kommentarstexten till AB 04 kap. 4 § 3 och
entreprendrens rationella resursanvandning for att minska forlangningen av
kontraktstiden. Munukka menar att kommentaren far tolkas som att
entreprendren trots réatt till tidsforlangning inte ar befriad fran att anstranga
sig att disponera sina resurser sa att hindret inte drabbar bestéllaren mer &n
nddvandigt. Vidare anfor Munukka att den huvudsakliga avsikten med
kommentarstexten ar att stalla upp ett rattsmissbruksférbud genom att
entreprendren inte ska kunna tillgodogora sig en tidsforlangning vars
omfattning inte ar till fullo motiverad.8

Mellgvist anfér att en tillampning av lojalitetsplikten inte behdver innebéra
att specificerade avtalsforpliktelser asidosatts utan istallet att vardenormer
som lojalitetsplikten bor ges Okad betydelse just vid avsaknad av
specificerade avtalsforpliktelser. Detta anser Mellgvist kan bidra med en
onskad flexibilitet vilket kan vara sarskilt viktigt i entreprenadsammanhang.
Att vélja mellan en mer vérdeladdad eller en mer strikt tillampning ar saledes
inte nddvandigt. En vardeladdad tillampning kan och bor kanske tillampas da
en partsautonom tillampning inte tillhandahaller en losning till ett praktiskt
dilemma. Emellertid anser Mellgvist att vardernormerna maste forankras i
parternas avtal eller i omstandigheter vid tillkomsten av densamma. Enligt
Mellqvist nas en sadan forankring, for AB 04:s vidkommande, genom avtalets
kommentarstext och forord.%°

Vad Mellgvist menar utgor en vardenorm, var inspiration till en sadan ska
hamtas samt om nagot ytterligare avses med detta begrepp an vad som
framgar av parternas avtal eller i omstandigheterna vid tillkomsten av
densamma framstar som oklart. M&jligen menar Mellgvist, likt Ramberg och
Ramberg, att det inte & mojligt att avtala om vad som helst samt att begreppet
vardenorm syftar till forarbetsuttalandena i koplagen'®' dar lagstiftaren
betonar att parterna till ett kopeavtal ska betraktas som medarbetare och verka
for nagot som ér till fordel for dem bada.'% Denna tankegang ger i sadant fall
understod at lojalitetsplikten, givet att begreppet lojalitetsplikt kan anvandas
for att subsumera dessa tankegangar.

187 1bid, s. 393 f.

188 “De ingjutna roren” NJA 2018 s. 653 p. 48.

189 Munukka (2007) s. 393 f.

190 Mellgvist (2013) s. 255.

191 Se prop. 1988/89:76 s. 23.

192 e avsnitt 4.2. om Ramberg och Rambergs definition av avtalet som en lyckotrappa.
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Om Mellgvist, med begreppet vardenorm, emellertid syftar till att en moralisk
utvardering ska ske bor foljande i sammanhanget understrykas. Vid
tillampning av en vardenorm som saknar stod i saval avtalet som i
omstandigheterna vid tillkomsten av densamma foreligger en betydande risk
for att rattssdkerheten och forutsebarheten for parterna minskar. Vidare
riskerar avtalsfriheten som utgor en grundpelare i svensk ratt att undermineras
till foljd av att andra vérden an de av parterna avsedda beaktas vid utrénande
av den gemensamma partsavsikten.
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3 SKADEBEGRANSNINGS-
PLIKTEN

3.1 Inledning

Skyldigheten att begrénsa sin skada kan harledas tillbaka till borjan av 1900-
talet da fragan om en sjalvstandig skadebegransningsplikt tros ha tagits upp
av Hogsta domstolen for forsta gangen. Plikten far saledes anses ha fatt sitt
genombrott i svensk ratt genom NJA 1911 s. 4729 dar det klart gar att tyda
ett tankemonster om att den skadelidande alaggs en skyldighet att begransa
sin skada.'%*

Skadebegransningsplikten ger uttryck for en slags forpliktelse vilken stéller
sarskilda krav pa den skadelidande.’®® Detta kan pa ett dvergripande plan
uppfattas som okomplicerat, men vid en narmare undersokning av pliktens
innehall framgar dock att som foljd av dess vaga och enkla formulering ar
ledning av vad som konstituerar plikten i det enskilda fallet manga ganger
svart att utrona.

Redan i 1905 ars koplag betonades tankesattet om att parterna till ett
kopeavtal skulle ses som medarbetare. Avtalsparterna skulle gemensamt
verka for ndgot som var till fordel for dem bada, snarare an att se varandra
som motstandare vilka uteslutande agerar for att tillgodose sina egna
intressen. Detta synsatt ligger till grund dven for den nu gallande képlagen. 196
Denna tanke kommer bland annat till uttryck genom att parterna pa atskilliga
satt ar forpliktade att varda varandras ratt.!% En av dessa forpliktelser,
skadebegransningsplikten, har kodifierats i flertalet lagar'®® daribland 70 §
koplagen. 1%

Skadebegransningsplikten, sasom réattsligt begrepp, har sedan dess lansering
i 1911 ars fall behandlats sparsamt av Hogsta domstolen under 1900-talet.
Detta har fatt till foljd att pliktens allmangiltighet och tillampningsomrade har
varit oklart. Detta har i sin tur foranlett doktrinen att hanvisa till plikten sdsom
ett slags bevis pa en sjalvstandig skadebegransningsplikt.?° Idén om att

193 1 NJA 1911 s. 472 anfér Hogsta domstolen att det vid sakskador av fysisk natur inte
kan fordras oské&liga uppoffringar for skadelidande vid begréansande av sin skada.

194 Bernitz m.fl. (2016) s. 441.

195 Ramberg & Ramberg (2022) s. 287.

19 Prop. 1988/89:76 s. 23.

197 Hellner & Ramberg (1991) s. 18.

198 Jfr. 50 a § konsumenttjanstlagen, 8 kap. 1 § konsumentkoplagen samt 4 kap. 7 § och
8 kap. 13 § forsékringsavtalslagen (2005:104).

199 Herre & Ramberg (2021) 70 § kdplagen, avsnitt 15.5.1.

200 Bengtsson (1982) s. 57 f.
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skadelidande ska begransa sin skada far dock anses ha existerat redan fore
1911 ars fall men da varit forkladd i olika benamningar.2?

Till f6ljd av den svenska lagstiftningstekniken forekommer sa kallade luckor
I lagstiftningen. Luckorna fylls ut med hjélp av allmanna avtalsrattsliga
principer.?2 Avtalslagen fran ar 1915 saknar explicita uttalanden om
grundlaggande principer. Sokandet efter allmanna avtalsrattsliga principer far
darfor riktas mot exempelvis forarbeten eller avgoranden fran Hogsta
domstolen?®® som ibland beskriver existensen av en allman princip. Allmanna
avtalsrattsliga principer ar saledes inte nodvandigtvis reglerade i lagtext.?%*

Skadelidandes skyldighet att begrénsa sin skada saknade som bekant
motsvarighet i 1905 ars koplag. Kodifieringen av skadebegransningsplikten i
nu géllande koplag innebar emellertid ingen nyhet jamfort med tidigare
gallande ratt.?%  Plikten ansags redan da galla sdsom en allméan
kontraktsrattslig princip vilken ofta kommer till uttryck i standardavtal.?%
Munukka menar dartill att skadebegransningsskyldigheten ger uttryck for en
allmén lojalitetsplikt.?%” Detta har dven Hogsta domstolen gett uttryck for i
exempelvis ”De ingjutna roren” NJA 2018 s. 653 dar domstolen uttalar att
plikten utgoér en allman kontraktsréattslig princip, vilken géller &ven for
entreprenadavtal samt att plikten ytterst grundas pa allmanna
lojalitetsdvervaganden.2°®

Kritiker avseende tillampningen av principer menar emellertid att
forutsdgbarheten minskar och att avtalsfrineten inskrénks. Vidare menar
kritiker att tolkningen av en princip foregas av mer planerande och kan leda
till mer tvistande vilket far till foljd att transaktionskostnaderna for parterna
okar.2%

Skadebegransningspliktens historiska rotter i svensk ratt berors lika séllan
som de andamal samt funktioner vilka plikten har att uppfylla eller om det
finns ett behov av plikten som sadan. Somliga rattsvetenskapliga forfattare
tar plikten for givet utan att motivera den narmare.?'° Det gar dock att utréna
en mer resonerande diskurs om skadebegrénsningspliktens behov och
tillampningsomrade. Under senare ar har dessutom Hogsta domstolen

201 Herre & Ramberg (2021) 70 § koplagen, avsnitt 15.5.1.

202 Ramberg & Ramberg (2022) s. 32 ff.

203 Jfr. NJA 2008 s. 572 dar Hogsta domstolen anser att forekomsten av manga
lagbestammelser tyder pa existensen av en allman rattsprincip om reklamation.

204 Ramberg & Ramberg (2022) s. 32 1.

205 Herre & Ramberg (2021) 70 § koplagen, avsnitt 15.5.1.

206 Hellner m.fl. (2016) s. 237 f.

207 Munukka (2007) s. 167 ff.

208 De ingjutna roren” NJA 2018 s. 653 p. 48.

209 Holm (2004) s. 184 f.

210 \/on Bar (2000) s. 562.
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hanvisat till, och kastat nytt ljus pa skadebegransningsplikten.?* Domstolens
senare avgoOranden tillsammans med forarbeten till lagen och
rattsvetenskaplig litteratur ligger till grund for hur skadebegrénsningsplikten
placeras in i civilratten i denna framstéllning.

3.2  Skadebegransningspliktens

intressen och funktioner

Skadebegransningspliktens existens kan motiveras genom tre huvudsakliga
intressen vilka plikten kan anses vila pa. Ett samhallsekonomiskt intresse,?*?
ett preventivt syfte och slutligen ett intresse motiverat ur lojalitetshansyn.?3

Det samhéllsekonomiska syftet anses utgdra ett av de tre ben som
skadebegransningsplikten har att vila pa. Ett rattssystem som grundar sig i att
bada avtalsparterna ar forpliktade att begransa skador torde innebéra att
skadorna ger upphov till en l&gre kostnad an om endast den ena avtalsparten
forpliktas att agera i skadebegransande syfte.?!* Hogsta domstolen har i
“Multitotal” NJA 2017 s. 9215 uttalat sig om att skadebegransningsplikten kan
motiveras ur ett samhallsekonomiskt intresse genom att inte framja
misshushallning av ekonomiska resurser. Domstolen anser att det ar att
foredra att skadan inte i onddan blir storre pad grund av aktiv handling eller
passivitet pa den skadelidande sida.?'® Skadebegransningsplikten kan anses
motiveras utifran att det under vissa omstandigheter betraktas som mer
fordelaktigt, ur ett samhallsekonomiskt perspektiv, om skadelidande vidtar
skadebegransande atgarder for att begransa skadeverkningarna &n om
skadevallande gor detta. Plikten kan sdledes motiveras av att den fyller
funktionen av att ekonomiska resurser pa saval mikro- som makroplan
motverkas.

Detta synsatt gar dven att tyda i andra inomobligatoriska lagstiftningar, bland
annat i forsakringsavtalslagen. Det finns anledning att tro att atgarder som
vidtas av tredje man dven kan tillgodorédknas skadelidande i
forsakringséarenden. Detta eftersom skadebegransningspliktens funktion, att
motverka sloseri av resurser, uppfylls dven genom ett ingripande av tredje
man. Skadevallaren har lika mycket nytta av att tredje man intrader som
skadelidande sjélv och borde darfor kunna bli ersattningsskyldig dven for
skadebegransande atgarder som vidtas av tredje man.?!’ Skadevallaren har

211 3fr, *Multitotal” NJA 2017 s. 9, ”Den oforsikrade baten” NJA 2017 s. 371 och ”De
ingjutna roren” NJA 2018 s. 653.

212 3fr. “Multitotal” NJA 2017 s. 9 p. 30.

213 Herre (1996) s. 565 ff.

214 Hellner & Radetzki (2014) s. 212.

215 “Multitotal” NJA 2017 s. 9 behandlar skadestandsskyldighet i ett utomobligatoriskt
forhallande dar tva kosttillskottsleverantorer tvistar om ratten till nyttjande av ett varumérke.

216 «“Multitotal” NJA 2017 s. 9 p. 30.

217 Hastad (1973) s. 189 f.
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saledes som utgangspunkt att ersatta skadelidande, och majligen tredje man,
for de skaliga skadebegransande atgarder som vidtagits.

Det preventiva intresset tar sig vanligen uttryck pa tva olika satt. For det forsta
avser plikten att skarpa den skadelidandes aktsamhet. FOr det andra kan sdgas
att om den skadelidande parten inte hade haft en skyldighet att begrénsa sin
egen skada hade den skadelidande parten kunnat missbruka detta till
skadevallarens forfang.?'8 En viss skepsis mot argument av preventivt slag
brukar dock i allménhet uttryckas.?® Synen pa avtalet som ett mer
samarbetsinriktat sadant torde, i praktiken, innebara att det preventiva
intresset minskat i betydelse da avtalet numera praglas av en gemenskap
snarare an att respektive part endast agerar for att tillgodose sina egna
intressen. Ur ett preventivt intresse far plikten dock anses uppmuntra till ett
av samhdllet saval som medkontrahenten 6nskat beteende.

Det tredje intresset som skadebegransningsplikten anses vila pa ar till synes
ett argument av lojalitetshansyn. Med detta avses att den skadelidande
avtalsparten har att visa hansyn mot skadevallaren sa att inte denna dsamkas
ett storre skadestandsansvar. Bengtsson havdar att det framstar som tydligt att
de skadebegransande atgarderna som den skadelidande ar forpliktigad att
vidta, foretas i skadevallarens intresse.?? Lojalitetshansyn framhalls som
sarskilt viktigt och ar val forankrat i avtalsforhallanden. Plikten foranleder
vissa lojalitetsforpliktelser varibland skyldigheten for den skadelidande
parten att begréansa sin skada utgor en av dessa forpliktelser.??* Det kan dock
ifrdgasattas om de skadebegransande atgarderna foretas enbart i den
skadevallandes intresse. Stod for att de skadebegransande atgarderna vidtas i
bada parternas intresse torde kunna hamtas dels ur ett samhallsekonomiskt
intresse vilket ber6rts ovan, dels av den dmsesidiga lojalitetshansyn som
parterna har att iaktta. Skadebegransningsplikten &mnar hursomhelst att bidra
till funktionen att fa parterna att iaktta ett visst matt av lojalitet gentemot
varandra.

Skadebegransningsplikten konstateras framst motiveras utifran ett allmant
intresse av att framja samhallsekonomisk effektivitet samt att parter i
avtalsforhallanden ar skyldiga att vara lojala mot varandra &ven om motparten
begatt avtalsbrott. Pliktens tre pelare maste dock sattas in i en modern kontext
dar avtalet utgor en spegling av den foérhandling av risker som respektive part
ar beredda att ta. Eftersom skadelidande vidtagit eller underlatit att vidta
skadebegransande atgarder da sadana erfordrats har part att sta risken for
utfallet av  sin  forsummelse. Ovan anférda motiv  vilka
skadebegransningsplikten vilar pa anses utgora en del av den argumentation
i forhandlingen avseende riskfordelningen mellan den skadelidande och den

218 Andersson (1993) s. 479.

219 Hellner & Radetzki (2014) s. 40 och s. 212; (Bengtsson (1982) s. 32.
220 Bengtsson m.fl. (2013) s. 114

221 Jfr. Munukka (2007) s. 135 och “Multitotal” NJA 2017 s. 9 p. 30.
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skadevallande i en viss given situation. Skadebegransningsplikten utgor
saledes ett instrument for att placera och fordela risker mellan skadelidande
och skadevallande for att pa sa vis faststilla en lamplig risk- och
skadeavvagning mellan avtalsparterna. Ovanstaende motiv &r, i varierande
grad, avgorande for utformningen av skadebegransningsplikten.

3.3  Skadebegransningsplikten och

andra narliggande principer

3.3.1 Inledning

Inom den skadestandsrattsliga diskursen aterfinns flertalet regler vilka staller
olika krav pa den skadelidande parten att vidta atgarder for att pa ett eller
annat satt begrinsa skadeverkningarna av en viss handelse. Alaggandet av en
plikt for skadelidande att agera skadebegransande ar saledes ett
aterkommande moment av argumentation for faststallande av ersattning for
skadestand. Med anledning av detta foreligger en risk for att
skadebegransningsplikten hamnar pa kollisionskurs med andra narliggande
regler och principer eller att plikten subsumeras in i dessa regler. Det finns
darfor anledning att stipulera skillnaden mellan skadebegrénsningsplikten
och medvallandereglerna respektive adekvansbedémningen i de tva narmast
féljande avsnitten.

3.3.2 Medvallande och skadebegransning

Saval medvallande som skadebegransning stéller krav pa den skadelidandes
agerande. Pa grund av en tidigare utbredd uppfattning om att
skadebegréansningsplikten skulle utgdra en del av reglerna om jdamkning med
anledning av medvallande i 6 kap. 1 § skadestandslagen (1972:207) samt att
gransdragningen daremellan ar av vikt for den féljande réttsverkan anses det
darfor nodvandigt att kort berdra distinktionen mellan dessa tva juridiska
begrepp.??

Fragan om skadebegransningsplikten utgor en del av bestammelserna om
medvallande eller om plikten vilar pa egna ben togs upp av Hogsta domstolen
i ”Den oforsikrade baten” NJA 2017 s. 371.2% Domstolen sade att utdver
jamkning enligt skadestandslagens bestammelser sa kan en reduktion av
ersattningen komma i fraga om den skadelidande inte fullgjort skyldigheten
att begransa sin skada.?* Vidare uttalar sig domstolen om att
skadebegransningsplikten intrader da den skadelidande fatt klart for sig att

222 Herre (1996) s. 550.

223 “Den oforsikrade baten” NJA 2017 s. 371 ber6r huvudsakligen ett skadestand pa
grund av skada pa en bat och vilken betydelse det har att baten i fraga var oforséikrad.

224 “Den oforsikrade baten” NJA 2017 s. 371 p. 12.
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denne drabbats av en skadegdrande handling. Detta skiljer sig at fran den
begransning av ansvaret som foljer av principen om den skadelidandes
medverkan genom att skadebegransningsplikten aktualiseras efter det att
skadeforloppet har inletts.??

Fragan har ocksd behandlats i den rattsvetenskapliga litteraturen dar
begreppen bland annat atskiljs genom att tva skilda handlingskrav stélls pa
den skadelidande. Den skadelidande har & ena sidan ett ansvar for
medvallande och & andra sidan en skyldighet att begransa sin skada. Den
skadelidande alaggs saledes en skyldighet att inte medverka till skadans
uppkomst, medvallande. Detta foljs av skadebegransningsplikten, namligen
att begransa den eventuellt uppkomna skadan.?%6

Principerna skiljer sig ocksa at fran varandra vad galler rattsverkningarna. En
underlatenhet att begransa skadan medfor att ratt till ersattning bortfaller for
de skador som kunde ha begransats eller undvikits genom de
skadebegransande atgarderna. Medvallande samt ansvaret for medverkan
medfor daremot normalt sdsom rattsverkning att skadestandet jamkas.??”

Den utbredda uppfattning som aterfinns i den rattsvetenskapliga litteraturen
far anses vara samstammig med det som Hogsta domstolen gjort gallande.
Medvallande respektive skadebegransning aktualiseras vid olika tidpunkter.
For att skadebegransning ska aktualiseras maste en skada ha uppkommit eller
vara nara foreliggande. Medvallande tar istéllet sikte pa att inte medverka till
skadans uppkomst. Det kan daremot finnas anledning att vid tolkning av
skadebegransningsplikten beakta bestimmelserna om medvallande.

3.3.3 Adekvansbeddmning och

skadebegransning

Adekvansbeddmningen tangerar mot skadebegransningsplikten pa sa vis att
bada riktar sig mot vissa av skadelidandes beteenden, saval handling som
passivitet. Skadelidandes handlande kan vara sa oférutsagbara att det vid en
bedomning kan anses att en skadevallare inte har att ersatta skadorna. Att
skadelidande underlater att vidta skadebegransande atgarder kan saledes
utgora en del av de beddmningar och avvéagningar som sker inom
ansvarsgransen.??® Det finns darfor anledning att kort berdra distinktionen
mellan de tva begreppen.

Skadebegransningsplikten respektive adekvanslarans innehall ter sig olika.
Skyldigheten att begransa sin skada ger uttryck for skadelidandes atgarder

225 “Den oforsikrade baten” NJA 2017 s. 371 p. 13.
226 Hellner & Radetzki (2014) s. 104.

227 Herre (1996) s. 551.

228 Bengtsson (1982) s. 175 ff.
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medan adekvanslaran generellt tar hénsyn till en viss handlings potential att
asamka skada. Kraven som uppstalls enligt adekvanslaran kan endast i
begréansad omfattning visa hansyn till den skadelidande partens beteenden.
For skadebegransningsplikten fésts istallet fokus vid den skadelidandes
beteende. Adekvanslaran omfattar dessutom ett storre omrade an plikten att
begransa sin skada.??°

Sammanfattningsvis kan sdgas att skyldigheten att begrénsa sin skada é&r
sjalvstandig i forhallande till saval medvallandereglerna som adekvanslaran.
Aven om reglerna inom vissa omraden kan tankas sammanfalla sa tillgodoser
reglerna skilda intressen och ar olika till sitt innehall.

3.4 70 8§ koplagen

Skadebegransningsplikten kan sagas ge uttryck for att part som lidit skada pa
grund av motpartens avtalsbrott alaggs en lojalitetsskyldighet att vidta rimliga
atgarder for att begransa sin egen skada. Om part forsummar att begransa
skadan, kan motpartens skadestandsskyldighet reduceras.?*

Regleringen av skadebegransningsplikten aterfinns inom koprétten i 70 §
koplagen. Lagen behandlar fragor som kan uppsta mellan parter i ett bindande
och giltigt kopeavtal.?3! Vid bedomningen av om koplagen ar tillamplig gors
som utgangspunkt ett stallningstagande till om det 6verhuvudtaget foreligger
ett kopeavtal.?®? Lagen ar darfor i grunden en obligationsrattslig och
kontraktsrattslig lagstiftning. Emellertid finns inte nagon bestammelse som
fastslar lagens begransning till obligationsrattsliga fragor.2%

Det faktum att koplagen ar dispositiv i forhallande till avtal mellan parterna
har betydelse pa grund av den stora utbredningen av standardavtal som finns.
Koplagen har ett uttalat syfte om att minska behovet av just standardavtal
mellan naringsidkare. Detta syfte kommer bland annat till uttryck genom att
grunddragen i koplagen dverensstammer med vad som i allméanhet géller
enligt standardavtalen avseende exempelvis tillaggsfrister vid drojsmal,
avhjalpandeskyldighet samt skadestandsskyldighetens omfattning.23

Fastan bestammelsen i 70 § koplagen saknade motsvarighet i 1905 ars koplag
innebar kodifieringen av skadebegrénsningsplikten ingen nyhet jamfort med
tidigare gallande ratt da det sedan tidigare enligt allmanna obligationsrattsliga
principer funnits en skyldighet att vidta skaliga atgarder for att begransa sin

229 Radetzki (2012) s. 179 .

230 Ramberg & Ramberg (2022) s. 287.

231 |_ehrberg (2008) s. 82.

232 Herre & Ramberg (2021) 1 § koplagen, avsnitt 2.2.1.
233 |_ehrberg (2008) s. 82.

234 Hastad (2022) s. 33.
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skada.?® Bestammelsen i 70 § kdplagen skapades da det ansags vara av vikt
att en betydelsefull princip kom till uttryck aven i lagtexten.?36

Skadebegransningsplikten i 70 § kdplagen stadgar foljande:

Den skadelidande parten skall vidta skéliga atgarder for att
begransa sin skada. Férsummar han det, far han sjalv bara en
motsvarande del av forlusten.

Om skadestandet ar oskaligt med hansyn till den
skadestandsskyldiges mojligheter att forutse och hindra skadans
uppkomst samt omstandigheterna i 6vrigt, kan skadestandet
jamkas.

Skadelidandes skyldighet att begrénsa sin skada har genom praxis verkat som
en underliggande princip som sedan kodifierats genom ikrafttradandet av den
nu gallande koplagen.?®” Bestammelsen ger uttryck for dels en generell regel
vilken alagger den skadelidande parten att vidta skaliga atgarder for att
begransa sin skada, dels en bestammelse i paragrafens andra stycke avseende
jamkning vilken stadgar att i det fall att den skadelidande férsummar att
begransa sin skada far denne bara en motsvarande del av forlusten.?3®

Bestammelsens primara tillampningsomrade och syfte, enligt forarbetena, &r
att reglera situationen da part borde genomfort en tackningstransaktion enligt
68 8 koplagen. | synnerhet nér parterna &r néringsidkare, for att begransa
skada avseende drojsmal av leverans.?® For saljarens del en
tackningsforsaljning och for kdparens del ett tackningskop. Nar sa skett har
skadelidande ratt till ersattning for prisskillnaden mellan avtalat pris och
priset vid tackningstransaktionen.?4°

Bestdmmelsen i 70 § koplagen fordrar inte att den skadelidande avtalsparten
framstallt nagot ansprak eller att denne har reklamerat. Daremot fordrar
bestammelsen ett avtalsbrott men ocksa en dérav foranledd skada samt ett
atminstone potentiellt skadestandsansprak.?*! Detta forefaller sig naturligt da
det inte finns ndgon skada att begransa om nagon sadan inte uppkommit och
inte heller nagon motparts intressen att tillvarata om inte nagot avtalsbrott
uppstatt. Bestammelsen ger ocksa uttryck for att part alaggs att begransa sin
skada utan vetskap om denne kommer erhalla erséttning for densamma. Detta
torde vila pa ett lojalitetsresonemang inom ramen for avtalsforhallandet.

2% Herre & Ramberg (2021) 70 § koplagen, avsnitt 15.5.1.
236 SOU 1976:66, s. 161.

237 Prop. 1988/89:76 s. 1; Ramberg (1995) s. 653.

238 prop. 1988/89:76, s. 205.

239 |bid, s. 206.

240 Herre (1996) s. 569.

241 Kihlman m.fl. (2020) 70 § koplagen, avsnitt 2.1.1.
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3.4.1 Skaliga atgarder

Av koplagen ges inte nagon vagledning i hur omfattande
skadebegransningsplikten &r, nér plikten intrédder eller har férsummats. Inte
heller framgar vad som avses med begreppet skaliga atgarder.

Av propositionen till koplagen framgar att de skadebegransande atgarder som
fordras av den skadelidande skall vara skaliga. E contrario, oskaliga atgarder
behdver saledes inte foretas. Nagon gransdragning mellan skéliga respektive
oskaliga atgarder gar daremot inte att utlasa ur lagtexten. Ledning far darfor
sokas i forarbeten till lagen, praxis samt doktrin dar skalighetsrekvisitet far
sin forklaring.?+2

Avgorande for bedémningen av vad som utgor skaliga atgarder ar vilka
mojligheter som den skadelidande hade vid tidpunkten for avtalsbrottet att
begransa skadan samt i vilken utstrdckning den skadelidande parten hade
vetskap om densamma.?*® Skadelidande behdver inte vidta nagra atgarder
innan vetskap om avtalsbrottet erhallits eller borde ha erhallits.?**

Herre har i sin avhandling utvecklat resonemanget fran forarbetena och
framhaller att den skadelidande inte behover vidta mer ingripande atgarder an
vad en normal person inom samma bransch skulle vidtagit i samma
situation.?*® Denna uppfattning delas av Hogsta domstolen som uttrycker att
vagledning i vad som avses med skaliga atgarder far sokas i hur en normal
skadelidande skulle ha agerat under motsvarande omstandigheter om denna
haft vetskap om att erséttning inte skulle erhallas fran motparten.?#¢ Vidare
anser Herre att skadebegransningsplikten intrader da part gjort sig skyldig till
ett skadestandsgrundande avtalsbrott och motparten har fatt, eller borde ha
fatt, kinnedom om detta. Vid faststallande av om den skadelidande handlat i
enlighet med skadebegrénsningsplikten fordras dven beaktande av den
skadelidandes handlingar i ljuset av den situation som den skadelidande
befann sig i néar de skadebegransande handlingarna foretogs.?*” Bedémningen
sker saledes inte enbart genom beaktande av resultatet av de
skadebegransande atgarderna.

Till diskussionen bidrar Jan Ramberg med ett resonemang, likt Hogsta
domstolen, avseende utgangspunkterna for vad som utgor en skélig atgard.
Ramberg havdar att skalighetsrekvisitet far sin forklaring genom att den
skadelidande ska agera pa samma sétt som om den skadelidande inte kunnat
rakna med ersattning for sin forlust. Skadelidande har saledes att iaktta

242 Prop. 1988/89:76, s. 206.

243 50U 1976:66, s. 161.

244 prop. 1988:89:76, s. 206.

245 Herre (1996) s. 579; KihIman m.fl. (2020) 70 § koplagen, avsnitt 2.1.4.
246 «“Multitotal” NJA 2017 s. 9 p. 31 och p. 32.

247 Herre (1996) s. 579.
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samma hansyn till motpartens skadebegransning som sin egen.2* Nagon form
av lojal samverkan torde kunna hérledas ur Rambergs resonemang dar
avtalsparterna tillvaratar motpartens intressen och samarbetar for uppfyllande
av avtalet snarare &n att parterna betraktar varandra som motparter.

Det &r saledes inte den skadelidande sjalv som utgor mattstocken for vad som
skall goras eller inte goras for att begrénsa sin skada. Bedomningen gors
istallet utefter vad en fornuftig person i den skadelidandes stélle skulle ha
gjort, respektive inte gjort, for att begransa sin skada.?*® Det torde vara i
enlighet med den lexikaliska betydelsen av ordet skalighet att begreppet inte
ska tolkas strikt objektivt. Vad som anses skaligt beror av omstandigheterna
i varje enskilt fall. Det kan saledes stallas hogre krav for att na upp till
skalighetsrekvisitet i det fall att man besitter storre mojligheter att vidta olika
skadebegréansande handlingar. Avtal, vilka fordrar ndra samarbete och
samverkan mellan parterna, kan saledes krava mer av respektive part ur ett
skadebegransande perspektiv. Exempelvis utgor entreprenader ett sadant
omrade vilket fordrar parternas gemensamma anstrangningar och samarbete
for forverkligande av avtalet.?>°

Att vidta skadebegransande atgarder bor daremot inte anses foreligga om
atgarderna ar att anse som mycket kostsamma i férhallande till skadan i fraga
eller om det fordras ett inledande av réttsliga processer av htg komplexitet
som medfor att skadan begransas om de ar framgangsrika.?>! Hansyn maste
saledes tas till den skadelidandes finansiella samt praktiska mojligheter att
vidta lampliga atgérder for att begransa sin skada.?%> Nagon skyldighet for
den skadelidande att vidta atgarder som riskerar att forsamra dennes
kreditvardighet eller liknande som utsatter den skadelidandes tillgangar for
risk fordras inte. Atgarder som strider mot normal affarsetik eller som hotar
den skadelidandes anseende pa marknaden bor inte heller omfattas av
skalighetsrekvisitet.2%2

| det fall att den skadelidande besitter egna resurser for att begransa skadan
eller om skadelidande har ett brett natverk med stor sakkunskap inom omradet
kan hogre krav stéllas pa den skadelidandes atgarder for begransande av
skadan.?>* Utgangspunkten for vad som anses utgora skaliga atgarder kan
ocksa uttryckas som att part ska handla ekonomiskt fornuftigt eller
rationellt.2% | brist pa ytterligare uppslag kan det ifrdgasattas vad som menas
med ekonomiskt fornuftigt eller rationellt. Det forefaller sig oklart vems

248 Ramberg (1995) s. 695.

249 Kihlman m.fl. (2020) 70 § koplagen, avsnitt 2.1.4.

250 Se avsnitt 2.5 om entreprenaders sarpraglade karaktar.

51 Herre & Ramberg (2021) 70 § koplagen, avsnitt 15.5.2; “Multitotal” NJA 2017 s. 9 p.
36.

252 Prop. 1988/89:76, s. 206.

253 Herre (1996) s. 581; “Multitotal” NJA 2017 s. 9 p. 36.

254 Hellner (1989) s. 142.

255 Herre & Ramberg (2021) 70 § koplagen, avsnitt 15.5.2.
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intresse uttalandet tar sikte pa. Vad som &r ekonomiskt fornuftigt eller
rationellt for den ena parten behover inte nddvandigtvis vara det for
motparten.

Om det, med facit i hand, visar sig att den skadelidande kunnat forfara pa ett
annat och mer effektivt satt for att begrénsa sin skada ska dock inte kritik
foras mot den skadelidande.?® Det finns inget krav pa att parts
skadestandsbegransande atgérder faktiskt ska vara framgangsrika. Det anses
tillrackligt att de skadebegransande atgarderna framstod som skaliga da de
vidtogs.?’ Hogsta domstolen har utvecklat detta resonemang och slagit fast
att sa lange atgarden, ur den skadelidandes perspektiv, framstod som adekvat
och darmed skélig nar den vidtogs ska en atgard som leder till storre skada &n
nytta inte paverka ratten till ersattning. Det ror sig saledes inte om en strikt
objektiv beddmning. Det ar istallet ndarmast en fraga om en beddmning av
atgardernas forvantade effekt dar bedomningen ska inriktas pa om den
skadelidande haft fog for att anta att de skadebegransande atgarderna var de
mest lampliga.?%®

Den skadelidande parten har rétt till ersattning for de skéliga atgarder som
denne vidtagit &ven om atgarderna i efterhand visar sig ha lett till storre skada
an om part forhallit sig passiv. Av detta féljer att den skadelidandes agerande
for att begransa sin skada ska bedomas ex ante och inte ex post.?® Detta
motiveras genom att plikten att forsdka begransa skadan géller till forman for
den avtalsbrytande parten. De skadebegransande atgarder som vidtas av den
skadelidande parten sker alltsa i motpartens, den kontraktsbrytande partens,
intresse.?% Av relevans ar saledes hur situationen fér den skadelidande
gestaltade sig vid tidpunkten da skadebegransningsplikten aktualiserades.
Ratten till ersattning paverkas darfor inte av senare intraffade forhallanden
vilka medfér att ex-ante-beddmningen inte anvisade det bésta
tillvagagangssattet for begransning av skadan.26?

Syftet bakom de nu bertrda standpunkterna torde enligt Herre vidare kunna
motiveras enligt foljande. Av naturliga skal ligger det i den avtalsbrytande
partens intresse att den skadelidande parten begransar skadan. | det fall da den
skadelidande parten skulle vara tvungen att vidta skadebegransande atgarder
pa egen risk forefaller det sig naturligt att incitamentet till att vidta
skadebegransande atgarder kraftigt reduceras. Pa grund harav maste de
skadebegransande atgarderna, inom skalighetsrekvisitet, kunna vidtas pa den
avtalsbrytande partens risk. Den skadelidande ska saledes ha ratt till
ersattning for samtliga skaliga atgarder som vidtagits for att begrénsa

25 Prop. 1988/89:76, s. 206.

257 Jfr. Kihlman m.fl. (2020) 70 § kdplagen, avsnitt 2.1.4.2 och Herre & Ramberg (2021)
70 § koplagen, avsnitt 15.5.2.

258 »Multitotal” NJA 2017 s. 9 p. 35.

259 Prop. 1988/89:76, s. 206; Herre (1996) s. 592.

260 Herre (1996) s. 458 1.

261 |bid, s. 592.
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skadan.?62 Daremot far den skalighetsbedomning vilken ligger till grund for
om skadebegransningsplikten anses uppfylld eller inte anses skéanka ett stort
utrymme for anpassning i varje enskilt fall. Skadebegransningsplikten, sasom
den kommer till uttryck i koplagen, far anses generellt hallen.
Skalighetsrekvisitet, vilket aterfinns i forarbeten och praxis, gors pa
skonsmassiga grunder. Detta innebér att den skadelidande parten till viss del
tar en risk genom sina skadebegransande atgarder. Ett visst matt av lojalitet
och tillit gentemot motparten far saledes anses foreligga.

Den allmanna rattsgrundsatsen pacta sunt servanda galler fastan principen
inte ar kodifierad i svensk lagstiftning. Om avtalet anses vara giltigt och det
inte foreligger nagra tvingande regler som strider mot avtalet eller grund for
asidosattande eller jamkning tillampas vad som &r avtalat.?%® Som huvudregel
anfor Herre att det inte ska fordras preventiva atgarder dar part alaggs att
gardera sig mot eventuella skador som skulle kunna utgdra grund for ett
framtida avtalsbrott.?6* Fran denna utgangspunkt finns dock vissa undantag.
Herre anfor vidare att det i sarskilda fall gar att krdva, inom ramen for
skyldigheten att begransa sin skada, att den skadelidande parten genomfér
forebyggande atgarder vid ett anteciperat avtalsbrott.?®® Till denna
uppfattning sluter sig Munukka som menar att det ibland ska finnas ett krav
for skadelidande att vidta forebyggande atgarder, i vart fall da det med viss
sakerhet kan konstateras att avtalsbrott &r ndra foreliggande. Skadelidande
skulle i annat fall kunna straffas for sin uppfyllelsetillit.?®6 Eftersom de
avtalsrattsliga bestdammelserna syftar till att fraimja ekonomisk effektivitet
menar Herre att utgangspunkten borde vara att ingen part ska alaggas med
kostnader som inte borde uppkommit om den skadelidande vidtagit
skadebegransande atgarder. 27

Skadelidandes skyldighet att begrénsa sin skada kan konstateras forsummas
bade i det fall da inga eller otillrackliga atgarder vidtagits samt da
skadelidande vidtagit for omfattande eller kostsamma atgarder.

3.4.2 Nar skadebegransande atgarder senast

ska vidtas

Skadelidande ska, med beaktande av omstandigheterna i varje enskilt fall, ges
ett skaligt radrum for 6vervagande av olika handlingsalternativ och eventuella
konsekvenser darutav.?®® Det framgar emellertid inte av vare sig forarbeten
eller praxis hur lang tid detta skaliga radrum bestar. Bedémningen menas ta

262 Herre (1996) s. 593.

263 Hellner m.fl. (2019) s. 30.

264 SOU 1976:66, s. 161; Herre (1996) s. 579 f.

265 Herre (1996) s. 632.

266 Munukka (2007) s. 506.

267 Herre (1996) s. 567.

268 SOU 1976:66, s. 161; “Multitotal” NJA 2017 s. 9 p. 33.
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utgangspunkt i kopets karaktar dar en distinktion mellan kommersiella kép
respektive konsumentkdp gors, samt vad som &r brukligt inom en speciell
bransch.?%®

Lagstiftaren pekar pa att den skadelidande parten i manga situationer
forutsatts kontakta motparten, skadevallaren, for att samrada om
mojligheterna att begrénsa skadan. Sarskilt da parterna har en I6pande
affarsforbindelse.?’® Det anses i vart fall rimligt att skadevallaren erhaller
meddelande om kostnadskravande atgarder som 6vervags sa att skadevallaren
ges tillfalle att foresla alternativa, mindre kostnadskravande, atgarder for att
minska forlusten.?’* Mycket kostsamma atgarder i relation till forvantad
skada ska typiskt sett inte kravas.2"?

Eftersom de skadebegransande atgarderna vidtas i den skadestandsskyldiges
intresse bor den skadelidande parten meddela den skadestandsskyldige nar
skadelidande pa grund av bristande ekonomiska resurser inte kan vidta en viss
atgard. Pa sa vis bereds den skadestandsskyldige majlighet att vidta
atgarder.?’* Kommunikationen parterna emellan anses emellertid vara
avhangigt avtalsforhallandet och typen av kop.?* Vid langvariga
skadeverkningar har den skadelidande att omprdva situationen efter vad som
vid varje tidpunkt ar kant.?®

Att skadelidande i manga situationer har att kontakta skadevallaren far
narmast anses utgora nagon slags meddelandeplikt eller underrattelseplikt.
Det finns saledes anledning att undersoka om det i koplagens stadganden
avseende underréttelseplikt finns ledning i nér skadelidande férsummat det
skaliga radrum som foljer av forarbetena till 70 § koplagen.

Séljarens respektive kdparens underrattelseplikt?”® kommer till uttryck i 28
och 58 88 koplagen.?’” Av 28 § koplagen framgar foljande:

Hindras séljaren att fullgéra kopet i ratt tid, skall han lamna
koparen meddelande om hindret och dess inverkan pa
mojligheterna till fullgorelse. Om koparen inte far ett sadant
meddelande inom skalig tid (har kursiverat) efter det att saljaren
har fatt eller borde ha fatt kinnedom om hindret, har képaren ratt

269 SOU 1976:66, s. 161.

210 Prop 1988/89:76, s. 205 f.; Herre & Ramberg (2021) 70 § koplagen, avsnitt 15.5.2.

271 Prop. 1988/89:76, s. 206.

212 “Multitotal” NJA 2017 s. 9 p. 36.

213 1bid.

274 Prop. 1988/89:76, s. 206.

275 “Multitotal” NJA 2017 s. 9 p. 34.

26 For framjandet av en pedagogisk framstallning kommer enbart séljarens
underréttelseplikt enligt 28 & kdplagen behandlas. Motsvarande géller kdparens
underréttelseplikt i 58 § kdplagen.

27 En liknande bestammelse aterfinns i artikel 79.4 i CISG.

53



till ersattning for den skada som kunde ha undvikits om han hade
fatt meddelandet i tid.?™

Underrattelse om hinder kan ha stor betydelse for koparen. Om koparen far
vetskap om forseningen kan koparen vidta atgarder som begransar de for
koparen negativa foljderna av att varan inte avlamnas enligt avtalet.?’
Bestammelsen tar sikte pa saljarens skadestandsskyldighet for att saljaren inte
uppfyller sin meddelandeplikt och inte saljarens skadestandsansvar for sjélva
dréjsmalet med leverans.?8 Om koparen inte erhaller ett sddant meddelande
har koparen ratt till ersattning for den skada som kunde undvikits om koéparen
hade fatt meddelandet i tid.?! Ramberg och Ramberg menar att vid
intraffande av avtalsbrott kan en underréttelse vara nédvéndig for att begransa
skadeverkningarna. Om en part som drabbats av ett avtalsbrott forsummar
sadan underrattelseskyldighet, kan mojligheterna att erhalla skadestand pa
grund av avtalsbrottet reduceras eller falla bort.22

Utgangspunkten for fristen ar den tid da séljaren fick eller borde ha fatt
vetskap om hindret. Vad som utgor skalig tid och nér saljaren forsummat sin
underrattelseplikt ar beroende av omstandigheterna i det enskilda fallet.
Lagstiftaren anfor dock att det typiskt sett maste kravas en relativt snabb
reaktion.28 Det torde i detta avseende inte finnas nagon anledning for saljaren
att dréja med sitt meddelande. Underréttelseskyldigheten skiljer sig daremot
fran skadebegransningsplikten vilken innebar att skadelidande har att vidta
atgarder for att begransa skadan. Skalig tid respektive skaligt radrum borde
saledes skilja sig at pa sa vis att den senare ger uttryck for en langre tidsperiod
da denna kraver mer av den skadelidande avtalsparten. Eftersom lagstiftaren
valt att nyttja saval begreppet skélig tid som begreppet skaligt radrum i
samma lagstiftning far det antas att lagstiftaren gor skillnad mellan begreppen
och att detta inte &r en tillfallighet.

Likt den skélighetsbedomning som tillampas vid avgdérande av vad som utgor
skaliga skadebegransningsatgarder kan det konstateras att det forhaller sig pa
samma vis vad géller skalighetsbeddmningen av vad som utgor skéligt
radrum. Skalighetsrekvisitet ar dven har beroende av omstandigheterna i varje
enskilt fall.

278 Bortsett frdn beteckningen saljare respektive kopare ar 28 och 58 88 koplagen
likalydande.

279 Prop. 1988/89:76, s. 118.

280 Herre (1996) s. 56.

281 Prop. 1988/89:76, s. 118.

282 Ramberg & Ramberg (2022) s. 40 ff.

283 Prop. 1988/89:76, s. 118.
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3.4.3 Forsummelse av

skadebegransningsplikten

For att aterge en systematisk bild av skadebegransningsplikten i 70 §
koplagen kommer ndgot kort niamnas om férsummelse av plikten i
forevarande avsnitt.

En forsummelse av skadebegrénsningsplikten medfor att den skadelidande
sjalv far bara en motsvarande del av forlusten.?®* Den skadelidande kan
saledes inte krava ersattning for samtliga forluster som denna de facto haft
med anledning av skadan. Erséttning kan enbart krdvas for den del av
forlusten som den skadelidande skulle haft &en om denne vidtagit de
skadebegransande atgarderna.

Skadevallaren ges mojlighet att jamka skadestandsbeloppet med motsvarande
belopp som den skadelidande borde begrénsat sin skada med om denne inte
agerat forsumligt.28 Jamkning av skadestand behandlas vidare i nastfoljande
avsnitt.

3.4.4 Jamkning av oskaligt skadestand

For atergivandet av en systematisk bild av skadebegransningsplikten sa som
den kommer till uttryck i 70 § kdplagen kommer i detta avsnitt ndgot kort
namnas om jamkning av oskaligt skadestand.

| 70 § andra stycket koplagen aterfinns en regel som stadgar att ett oskaligt
skadestand kan jamkas. Bestammelsen forutsatter narmast att den
ersattningsgilla skadan har visats uppga till ett visst belopp och att beloppet i
fraga framstar som oskaligt hogt. 28

Vid bedémning av om ett skadestandsansprak ar oskaligt enligt 70 § andra
stycket koplagen ska hansyn tas till den skadestandsskyldiges mojligheter att
forutse och hindra skadans uppkomst samt omstandigheterna i 6vrigt. Genom
hanvisning till den skadestandsskyldiges mojlighet att forebygga skadan
foljer att skador som orsakats av grov vardsloshet endast i undantagsfall kan
jamkas.?8 Forutsebarhetsbedomningen, avseende den skadestandsskyldiges
mojligheter att forutse skadans uppkomst, omfattar samtliga omstandigheter
som kan forutses senast vid tidpunkten for avtalsbrottet.?8°

28470 § forsta stycket koplagen.

28 Herre & Ramberg (2021) 70 § koplagen, avsnitt 15.5.1.
286 Ramberg (1995) s. 697.

287 Kihlman, m.fl. (2020) 70 § képlagen, avsnitt 2.2.

288 Hastad (2022) s. 213; Ramberg (1995) s. 697.

289 Herre (1996) s. 681 f.
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En avtalsparts skyldighet att ersdtta medkontrahentens skada pa grund av
parts avtalsbrott utgér den yttersta konsekvensen av pacta sunt servanda.
Diverse begransningar av skadestandsskyldigheten kan saledes sagas utgora
begransningar av principen om avtalsbundenhet. Utifran ett sadant perspektiv
framstar det narmast som sjalvklart att mojligheten till jamkning i 70 § andra
stycket kdplagen utgor ett undantag och att bestdammelsen bor tillampas med
viss restriktivitet.?%

3.5 Ersattning for skadebegransande

atgarder

Utgangspunkten for skadestand enligt svensk ratt ar att ersattning ska utga
enligt det positiva kontraktsintresset.?! Flertalet olika uttryckssatt anvands
for att beskriva vad som menas med att skadestandet ska forsatta den
skadelidande parten i samma ekonomiska situation som om avtalet fullgjorts
pa riktigt.2%2

Hellner anfor, i en definition av begreppet skadestand, att detta &r “en
ersdttning som har till uppgift att forsitta den forfordelade ... parten i samma
ekonomiska stéllning som om den skadevallande handlingen inte hade
forekommit.”>®® P4 ett annat stille i samma skrift menar Hellner att
huvudregeln for skadestandets berakning i kontraktsforhallanden dar part
gjort sig skyldig till ett avtalsbrott dr att “skadestandet skall sétta den
skadelidande i samma stallning som om kontraktet hade uppfyllts pa ett riktigt
sitt.”2%* Motsvarande uppfattning finns hos Taxell som menar att syftet med
skadestandet ar att borgendren ekonomiskt skall forsattas i samma lage som
om avtalet hade fullgjorts enligt dess innehall.”2%

| propositionen till kdplagen stadgas att den skadelidande skall forsattas i
samma ekonomiska stallning som om motparten hade fullgjort avtalet pa ratt
satt.>®® Endast den skadelidandes nettoforlust ska erséttas, compensatio lucri
cum damno. | det fall att den skadelidande pa grund av avtalsbrottet har
besparats vissa utgifter ska dessa besparingar dras bort fran skadestandet.2®’
Skadestandet bestams med utgangspunkt i att parterna fullgjort sina
forpliktelser avtalsenligt och att den icke-avtalsbrytande parten erhaller
avtalsvardet. Det ar darfor vedertaget att beskriva principen om full ersattning
som att skadestand ska utga enligt det positiva kontraktsintresset. Det positiva
kontraktsintresset kan saledes anses ge uttryck for ett belopp. Namligen det

2% KihIman m.fl. (2020) 70 § koplagen, avsnitt 2.2.5.
291 prop. 1988/89:76, s. 193; Lehrberg (2008) s. 435 f.
292 Herre (1996) s. 301.

293 Hellner (1993) s. 189.

2% 1bid, s. 210.

2% Taxell (1972) s. 351.

2% Prop. 1988/89:76, s. 193.

297 Hastad (2022) s. 201.
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belopp som blir resultatet av en tillampning av principen om att den
skadelidande ska forsattas i samma situation som om avtalet fullgjorts pa
riktigt satt.2%®

Principen dr dock inte utan wundantag. FOr det forsta omfattar
ersattningsskyldigheten  inte  forluster som saknar ett adekvat
kausalsammanhang?®® med sjalva avtalsbrottet. Oparakneliga, avlagsna samt
onormala  foljder av  avtalsbrottet  faller  saledes  utanfor
skadestandsskyldigheten. For det andra undantas, fran principen om full
ersattning, sadana situationer da den skadelidande parten inte har begransat
sin skada i enlighet med 70 § koplagen. Dértill kan den skadelidandes eget
medvallande3® till skadan foranleda nedsattning eller bortfall av
skadestandet.*

2% Herre (1996) s. 303.

299 Se avsnitt 3.3.3.

300 S avsnitt 3.3.2.

301 Prop. 1988/89:76, s. 193; Lehrberg (2008) s. 435 f.
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4 LOJALITETSPLIKTENS
FRAMVAXT

4.1 Inledning

Under slutet av 1800-talet préglades svensk réatt av liberalism dar principer
avseende avtalsfrihet aktades hogt. Partsautonomin hade starkt faste vilket
medfdrde en dragning at formalism. Legalitet och forutsebarhet kravdes av
den formella rattssakerheten och parternas 6Gverenskommelse fick inte
krankas. Vidare fanns det en stark ovilja att alagga avtalsparter forpliktelser
som inte uttryckligen foljde av avtalet. | denna tid fick en kommitte,
Obligationskommittén, i uppdrag att foéresla lagstiftning inom det
obligationsréttsliga omradet.3%? Roster inom kommittén uttalade sig bland
annat om att rattigheter och plikter inte existerar da detta ansags vara
ovetenskapligt.3°® Kontraktuella lojalitetskrav av utfyllande eller reviderande
funktion avvisades ocksa under denna tid.3%

Begreppet lojalitet ar ett vanligt forekommande ord. Begreppet &r reflexivt
och fordrar definitionsmassigt forekomsten av nagon eller nagot att utéva
lojalitet mot. Denna definition &r narliggande begreppet trohet och vissa
paralleller kan dras till ordet solidaritet, fastan solidaritet utévas med nagon
eller ndgot.3® Fastan lojalitet vanligen uppfattas som nagot positivt
forknippas begreppet inte enbart med en positiv laddning.3% I vissa kontexter,
exempelvis inom en kriminell organisation, far begreppet en annan innebord.
FOrvisso verkar en stark lojalitet inom en viss kriminell organisation till fordel
for gruppens syfte, men kan inte anses forenlig med Overgripande
samhalleliga intressen. 3

Som juridiskt begrepp kan lojalitetsplikten, nagot forkortat, anses ge uttryck
for idén om att avtalsparter ska agera lojalt mot varandra. Detta inbegriper en
rad normer vilka kan forklaras som att en part &r forpliktigad att iaktta aven
medkontrahentens intressen.3%® Att avtalsparter ska vara lojala mot varandra
och visa hansyn och omsorg till medkontrahenten borde anses som nirmast
sjalvklart. Daremot kan begreppet ur rattslig synpunkt uppfattas som en utopi
helt i avsaknad av verklighetsgrund och som verkningslost om begreppet inte
nédrmare preciseras. Mojligen utgor detta en grund till varfér pliktens

%02 Munukka (2007) s. 53 f.
303 |bid, s. 54, not 416.

304 |bid, s. 54, not 418.

35 |bid, s. 76.

306 |bid, s. 77.

307 Holm (2004) s. 10.

308 Munukka (2007) s. 92.
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omfattning och styrka historiskt sett inte varit foremal for diskussion i Hogsta
domstolen.

Ett rattsligt lojalitetsbegrepp kom i bruk inom konkurrensrattens omrade
genom 1919 ars lag innehdllande vissa bestimmelser mot illojal
konkurrens.3®° Dessforinnan framgick tanken om att visa hansyn till sin
medkontrahent av propositionen till 1905 ars koplag. Koplagen kom sedan i
viss man att praglas av tanken om att betrakta den andra avtalsparten sasom
en medarbetare ddr bada parter ingar avtal och verkar for ndgot som ar till
fordel for dem bada. Detta tankesétt torde dven ligga till grund for nu gallande
koplag.30

Sedan mitten av 1900-talet har pliktens stallning vuxit sig starkare i svensk
ratt. P4 grund av de nordiska avtalslagarnas tillkomst3! kom
ogiltighetsgrunderna svek och hederstridigt forfarande att inféras i nordisk
ratt.312 Regler som tidigare fordrat en parts uppsatliga ohederlighet kom att
kompletteras med regler som krévde att part vidtog rimlig hénsyn till sin
medkontrahent. Detta har fatt till foljd att lojalitetsplikten kommit att hanvisas
till i sdval lagforarbeten som i den rattsvetenskapliga litteraturen. 32

Hellner foreslog, sasom ensam utredare i koplagsutredningen fran ar 1976,
att det vid sidan av bestdmmelserna om ogiltighet och jamkning i avtalslagen
skulle tas in en bestammelse i koplagen vilken skulle alagga avtalsparterna en
positiv forpliktelse att handla i enlighet med tro och heder. Vidare menade
Hellner att bestdammelsen skulle tolkas och tillampas med beaktande av god
affarssed. Forslaget vann dock inte framgang.3'4

En attitydférandring av begreppet lojalitet kan under slutet av 1900-talet
urskiljas i den rattsvetenskapliga litteraturen.3 Gronfors anfor i en skrift fran
ar 1995 att utvecklingen, fran de tidigare uttalandena i samma anda som
Obligationskommittén, har gatt vidare till den numera etablerade
uppfattningen om att ett avtalsforhallande praglas av en Omsesidig
lojalitetsplikt. Det rader daremot skilda meningar i hur langt plikten stracker
sig.316

Ramberg och Ramberg anser att lojalitetskravet aterfinns i de flesta
avtalsforhallanden samt att ett avtal som utgangspunkt utgor en form av
samverkan mellan parterna. Vidare bor inte de intressen som avtalet ger
uttryck for, uppfattas enbart som konkurrerande eller motstaende. Tanken ar

309 Munukka (2007) s. 54.

310 Prop. 1988/89:76, s. 23; SOU 1976:66, s. 201 f.; Holm (2004) s. 81.
311 Den svenska avtalslagen tradde ikraft ar 1916.

812 Munukka (2007) s. 53.

313 Munukka (2010) s. 837 f.

814 SOU 1976:66, s. 201.

315 Munukka (2007) s. 53.

316 Gronfors (1995) s. 39.
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att bada parter ska hjalpa varandra att fa ut sd mycket som mojligt av
avtalet.3Y” | en skrift fran 1970-talet gav Taxell uttryck for samma
standpunkt.318

Vid sidan av denna doktrindra trend tillkom lagstiftning som forpliktigar part
att upptrada lojalt i forhallande till sin medkontrahent.3'® Stundom stadgas det
i forarbeten att lojalitetsplikten narmast ar mer eller mindre underforstadd.32°
Nagon generell lagstiftning vilken alagger en avtalspart en allméan
lojalitetsforpliktelse aterfinns emellertid &nnu inte i Sverige.3?! Den svenska
avtalslagen innefattar inte nagon uttrycklig bestimmelse avseende lojalitet da
det passar illa in i avtalslagens struktur vilken bygger pa begreppen tillit och
vilja. Manga av avtalslagens bestammelser kan dock motiveras av en énskan
att framja lojal samverkan mellan avtalsparter.3?? Avtalsratten karaktariseras
istallet av analogier fran lagar vilka reglerar sérskilda avtalstyper samt
allmanna avtalsrattsliga principer.32® Det anses emellertid forekomma uttryck
for en lojalitetsplikt i lagstiftningen i stor utstrackning.3>* Dartill férekommer
lojalitetsforpliktelser som rattsnormselement alltmer frekvent i nyare
rattsvetenskaplig litteratur?® och med detta far plikten anses ha tillerkants en
okad betydelse i svensk ratt.%?6 Doktrinen far saledes anses ha foregatt
lagstiftaren vad géller hanvisningar till, och diskurs kring, lojalitetsplikten.

Inom ett fatal specifika lagstiftningar forekommer begreppet lojalitet: for
huvudman i agentforhallanden, for mellanman och fér naringsidkare i
konsumentforhallanden. Sjélva uttrycket lojalitetsplikt forekommer daremot
inte i ndgon lagstiftning fastan uttryck for lojalitetsplikten anses forekomma
i lagstiftningen i hog utstrackning.3%’

Hogsta domstolen har i sitt rattsliga resonemang historiskt sett valt att inte
nédmna lojalitetsplikten &ven om argumentationen kan tolkas i den riktningen.
| exempelvis NJA 1990 s. 74532 diskuterar domstolen huruvida ett visst
beteende ar att anse som illojalt eller inte. I NJA 1992 s. 351%2°, som i doktrin
forknippas med lojalitetsplikten, uttalar domstolen att det uppkommer ett

317 Ramberg & Ramberg (2022) s. 40 f.

318 Taxell (1972) s. 81.

819 Jfr. 5 och 7 88 lag (1991:351) om handelsagentur.

820 Jfr, SOU 1976:66, s. 201 f.; prop. 2002/03:150, s. 119; SOU 2002:56, s. 174,

321 Holm (2004) s. 81.

322 Ramberg & Ramberg (2022) s. 42; jfr. 4, 6 och 9 88 avtalslagen om skyldigheten att
informera for att undvika missforstand samt 32 § avtalslagen om att part inte illojalt kan dra
fordel av att motparten begar ett misstag.

%23 |bid, s. 20 ff.

324 Munukka (2007) s. 62.

325 Se exempelvis Munukka (2007) och Holm (2004).

326 Kleineman (2002) s 208, not. 1.

327 Munukka (2007) s. 62.

328 | NJA 1990 s. 745 behandlar Hogsta domstolen forhallandet mellan ett letter of intent
och skadestandsansvar enligt culpa in contrahendo.

329 | NJA 1992 s. 351 erkdnns borgenarens skyldighet att tillvarata borgensmannens
regressratt som en princip.
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kontraktsforhallande vid ingaende av en borgensforbindelse samt att detta
kontraktsforhallande innefattar 6msesidiga forpliktelser.33 Aven i det for
sammanhanget senare avgorandet “Restaurang Pelé” NJA 2002 s. 630
namner domstolen inte lojalitetsbegreppet. Istdllet skriver domstolen att
plikten att informera sin motpart om sina stéllda krav utgoér en allmén
férmogenhetsrattslig princip.

Votinius uttrycker i sin avhandling fran ar 2004 att Hogsta domstolen tydligt
resonerar kring tanken om att avtalsparter har att beakta medkontrahentens
intressen. A ena sidan skriver Votinius att domstolen tolkat in ett krav pa
lojalitet och & andra sidan skriver Votinius att domstolen i lika stor
utstrackning valt att betrakta avtalet som ett 16fte samt att tolkning av avtalet
ska utga fran vad som lovats vid avtalsslutet.3* Munukka skriver i sin
avhandling fran ar 2007 att saval doktrin som forarbeten pavisar en stark
tendens mot att lojalitetsplikten vunnit acceptans som en réttsprincip. Enligt
Munukka har betydande steg tagits i riktning mot ett erkdnnande av en
kontraktsrattslig lojalitetsplikt. Samtidigt anfor Munukka att hanvisningar till
lojalitetsplikten ar sallsynta dd domstolarna tenderar till att aberopa
avtalsbestammelser och specifika lagregler.332 | en skrift fran ar 2010 havdar
Munukka att allmdnna domstolar hanvisar till lojalitetsplikten i storre
utstrackning men att Hogsta domstolen fortsatt ar restriktiva med att stodja
sin argumentation pa lojalitetsresonemang.33

Mojligen till foljd av den ©kade héanvisningen till, och diskurs kring,
lojalitetsplikten i den rattsvetenskapliga litteraturen har Hogsta domstolen
under senare ar hanvisat till plikten mer frekvent.®** Detta pekar i riktning
mot att plikten 6kat i betydelse. Samtidigt framstar dess sjalvstandighet,
omfattning och styrka som outredd. Historiskt sett har lojalitetsplikten enbart
kommit till uttryck i den réttsvetenskapliga litteraturen, med avsaknad av
forankring 1 praxis eller lagtext. Vad avsaknaden av intresse for
lojalitetsplikten haft for grund kan ifragasattas.

330 Holm (2004) s. 84.

%31 Votinius (2004) s. 229 f.

332 Munukka (2007) s. 61.

333 Munukka (2010) s. 839.

334 Jfr. »Overformyndaren” NJA 2012 s. 1095, ”Kravmjolken” NJA 2017 s. 203,
”Skogssallskapet” NJA 2017 s. 1195, “Flyget till Antalya” NJA 2018 s. 127,
”Leksaksaffaren i Vimmerby” NJA 2018 s. 171, ”De ingjutna réren” NJA 2018 s. 653 och
”Omsittningsmalet” NJA 2021 s. 943.
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4.2 Lojalitetsplikten som en allman

kontraktsrattslig rattsprincip

Lojalitetsplikten kan anses utgora grund for sa gott som alla
avtalsforhallanden.3® For avtal, sarskilt avtal som I6per under en langre tid,
forutsatts en lojal samverkan mellan avtalsparterna under avtalstiden.
Parterna forknippas med dmsesidiga lojalitetsforpliktelser med tanken om att
bada parter ska fa ut sa mycket som mojligt av avtalet. Ramberg och Ramberg
menar att avtalet inte enbart innebar att varje part ska tillvarata sina egna
intressen utan aven att avtalet ger uttryck for att visa lojalitet och hjélpa
motparten i den man det inte kostar for mycket.33 Detta resonemang vittnar
om nagon form av aktivitetsplikt, namligen att avtalsparterna ska verka aktivt
till forman for motparten inom ramen for avtalsforhallandet.

Eftersom avtal generellt sett syftar till att skapa ett mervarde for bada
avtalsparterna menar Ramberg och Ramberg att avtalet kan liknas en
lyckotrappa. Respektive avtalspart ingar ett avtal med premissen om att
hamna hdgre upp pa lyckotrappan till foljd av synergieffekter. Ramberg och
Ramberg menar att vid beaktande av avtalet som en lyckotrappa, dar bada
parter ar forpliktigade att hjalpa varandra na sa hogt upp pa lyckotrappan som
mojligt, sa lange det inte dr pa bekostnad av en sjalv, faller det sig naturligt
att resonera i termer av lojalitet.3” Resonemanget om avtalet som en
lyckotrappa for tankarna till utilitarismen som normativ doktrin. Om detta
utgor grund for forfattarnas standpunkt gar det inte att bortse fran den kritik
som doktrinen3® fatt mottaga.

Holm anser att eftersom lojalitetsplikten kan forknippas med en rad rattsligt
sanktionerade forpliktelser har avtalsparters skyldighet att visa émsesidig
lojalitet kommit att betraktas som en allméan kontraktsrattslig princip.3% Till
denna uppfattning sluter sig dven Munukka.?* Vidare havdar Munukka att
lojalitetsforpliktelser utgor en ungefarlig beteckning pa inomkontraktuella
forpliktelser som grundar sig i tanken om att avtalet innehaller mer &n det
uttryckligen uttalade samt att det avilar respektive part att uppfylla dessa
outtalade forpliktelser i motpartens intresse.34

Vad lojalitetsplikten mer bestamt ger uttryck for &r avhangigt sammanhanget.
Exempelvis fyller lojalitetsplikten rudimentéra funktioner i vissa
avtalssituationer dar det narmast handlar om negativa forpliktelser sasom att
inte orsaka skada for den andra avtalsparten inom ramen for

335 Holm (2004) s. 193.

3% Ramberg & Ramberg (2022) s. 40 f.

337 |bid.

338 Se bl.a. Wolff (1996) s. 54 och Peczenik (1995) s. 67 om kritik mot utilitarismen.
339 Holm (2004) s. 182.

340 Munukka (2007, s. 12 och s. 74.

341 |bid, s. 461.
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avtalsforhallandet eller vid exempelvis borstransaktioner  mellan
minoritetsagare, dar kop och forsaljning i storre utstrackning sker anonymt. |
sadana situationer foreligger knappast nagot egentligt utrymme for att
diskutera lojalitetshansyn mellan avtalsparterna.*? Holm anser, likt Ramberg
och Ramberg, att lojalitetsplikten utgér nagon form av avtalsrattslig
riktningsgivare vilken har betydelse framst for tolkningen av redan
accepterade rattsregler.®*® Pastaendet om att det i svensk ratt existerar en
allman avtalsrattslig lojalitetsplikt  kan saledes ge upphov till
legitimitetsproblem vilka forstarks av att plikten framstar som vag och oklar.
Att varje avtalspart bor visa omsorg och hansyn till motparten borde dock
framsta som en sjélvklarhet.

Holm klassificerar lojalitetsplikten som en allman kontraktsréttslig princip
vilken dels kan uppfattas som en tolkningsprincip, dels som en utfyllande
rattsgrund i situationer da ett avtal behover fyllas ut med konkreta
lojalitetsforpliktelser. De normer vilka omfattas av lojalitetsplikten anser
Holm alagger avtalsparterna en skyldighet att visa héansyn till
medkontrahentens avtalsrelaterade forvantningsintresse samt ger uttryck for
en generell omsorgsforpliktelse. Kravet pa lojalitet verkar saledes som en
lagstadgad sanktion med syfte att motverka situationer dar en avtalspart
paverkar avtalsforhallandet genom att fora in ett riskmoment for sin
medkontrahent likt en arbetstagare borjar bedriva konkurrerande verksamhet
mot sin arbetsgivare.®** Till Holms uppfattning sluter sig &ven Munukka som
menar att lojalitetsplikten pakallar beaktande men kan inte narmare ange nar
detta beaktande ger nagot utslag. Lojalitetsplikten beskrivs saledes bast som
en allman kontraktsrattslig princip.3*° Vad den kontraktuella lojalitetsplikten
kortfattat kan ségas ge uttryck for bestar i en skyldighet for part att iaktta samt
tillvarata medkontrahentens intressen. 346

Att fora en argumentation stodd enbart pa lojalitetsplikten sasom en
sjalvstandig grund ger daremot sallan framgang.®*’ Lojalitetsplikten
forekommer framst sdsom uttrycksmedel for lojal tolkning och lojal utfyllnad
av avtal.®*® Avtalen ska saledes tolkas och utfyllas pa ett lojalt vis.®*° Inte
séllan blir lojalitetskrav en del i avtalet, trots att forpliktelserna inte
uttryckligen framgar av avtalet.> Forpliktelserna kan ségas grundas pa
avtalsparternas skyldighet att visa varandra hdnsyn, iakttagande av

392 Holm (2004) s. 193.

343 Ramberg & Ramberg (2022) s. 43; Holm (2004) s. 198 1.

3% Holm (2004) s. 271 f.

34 Munukka (2007) s. 461.

346 |bid, s. 92.

347 Ramberg & Ramberg (2022) s. 43; Munukka (2007) s. 135.
348 Munukka (2007) s. 135.

349 Ramberg & Ramberg (2022) s. 40 ff.; Munukka (2007) s. 135.
350 Munukka (2007) s. 135.
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motpartens intressen samt lojalitetsresonemang. Lojalitetsplikten kan saledes
anses omfatta ett antal normer.3%

Holm anfor att det i var tids sekulariserade samhalle vilar pa rattsordningen
att, vid partsoenigheter, klargora fordelningen av forpliktelser respektive
risker i avtalsforhallanden. Som hjalpmedel har bland annat ett stort antal
normer skapats. Flertalet av dessa normer har associerats med vad som i
Sverige, saval som i vara nordiska grannlander, kommit att kallas
lojalitetsplikten. Lojalitetsplikten forknippas i sin tur med ett antal
rattsnormer som samtliga grundar sig i skyldigheten att visa héansyn till
medkontrahenten i avtalsforhallandet.®®? Enligt Holm associeras lojalitet
fraimst med ett antal bi-forpliktelser. Mer sallan forekommer uttryckliga
hanvisningar3s2 till lojalitet nar det géller utférandet av huvudforpliktelsen.3>
Vid ett mer andamalsorienterat forhallningssatt skulle saledes lojalitetsplikten
kunna inverka pa tolkningen av pacta sunt servanda. | det fall att
lojalitetsplikten kan skydda tilliten hos avtalsparter, avseende bi-forpliktelser,
torde plikten rimligen dven kunna inbegripas vid tolkningen av fullbordan av
sjalva huvudforpliktelsen.

Holm anfor vidare att lojalitetsplikten dven ger uttryck for begransningar av
vad en avtalspart med fog kan kréva av sin medkontrahent. Lojalitetsplikten
kan darfor inte ge uttryck for extraordindra forvantningar. Den réttsliga
provningen av lojalitetspliktens omfattning forknippas saledes med en
intresseavvagning vilken inbegriper idéer om proportionalitet och ekvivalens.
Plikten omfattar saval aktiva som passiva beteenden dar en avvikelse fran ett
onskat beteende kan betraktas som ett avtalsbrott.3

Lojalitetsplikten kan betraktas sasom ett samlingsnamn for en mangd
sarskilda forpliktelser av skilda slag. 3% Ramberg och Ramberg listar en rad
forpliktelser, stodda pa lojalitetsresonemang sasom  exempelvis
underrattelseskyldighet och skadebegransningsplikt.3%” Yiterligare exempel
utgors av informations- och upplysningsplikt, klargérandeplikt, vardplikt,
omsorgsplikt samt tillsynsplikt.3%® Forpliktelserna kan vara tillampliga for en
viss avtalstyp eller gruppering av avtalstyper men de kan ocksa vara generellt
tillampliga pa avtal i allmanhet.®*® Vilka forpliktelser som kan alaggas
respektive avtalspart ar avhangigt parts position i avtalsforhallandet,

351 Munukka (2010) s. 840.

352 Holm (2004) s. 1.

%3 Se bl.a. “Kravmjolken” NJA 2017 s. 203, Skogssillskapet” NJA 2017 s. 1195,
”Leksaksaffaren i Vimmerby” NJA 2018 s. 171, ”De ingjutna roren” NJA 2018 s. 653 och
”Omséttningsmélet” NJA 2021 s. 943 dér Hogsta domstolen uttryckligen hanvisar till
lojalitetsplikten.

354 Holm (2004) s. 172.

%5 bid, s. 273 1.

3% Munukka (2007) s. 135 f.

357 Ramberg & Ramberg (2022) s. 41 f.

3% Holm (2004) s. 3.

%59 Munukka (2007) s. 135 f.
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transaktionstypen samt kontexten i stort.3® Munukka menar att
upplysningsplikten, i nagon form, maste anses existera i samtliga
avtalstyper.3  Som samlingsbegrepp kan saledes lojalitetsforpliktelser
forstas som ett tillagg till redan existerande och konkreta avtalsutfastelser.
Trots att lojalitetsplikten kan konstateras vara forkladd i olika skepnader kan
plikten inte anses helt oberoende av avtalstyp och maste saledes bedémas i
ljuset av densamma.

Munukka konstaterar att fastdn det kan ifragasattas om
lojalitetsforpliktelserna ger uttryck for nagot enhetligt sa kan det i vart fall
konstateras att forpliktelsernas andamal grundar sig i att de inte ska asamka
skada gentemot medkontrahenten inom ramen for avtalsforhallandet. Vidare
anser Munukka att detta skydd inte framgar av avtalets ordalydelse utan
snarare skulle forpliktelserna kunna innebéara att motparten erhaller ett skydd
trots avsaknad av formell avtalsgrundad ratt till sadan behandling. Att
forpliktelserna kan vara saval positiva som negativa motiveras genom en
exemplifiering av upplysningsplikten, en positiv forpliktelse, kontra
tystnadsplikten, en negativ forpliktelse.®6? Kravet pa lojalitet ar ofta
asymmetriskt pa sa vis att det inte sédllan stéalls hégre krav pa en av
avtalsparterna att agera lojalt mot medkontrahenten. Av detta foljer saledes
att nivan av lojalitet varierar med avtalstyp och avtalsforhallandet.3%2

Lojalitetsplikten kan konstateras utgora en ungeférlig kontraktsférbindelse
som innebér att part har att uppfylla sérskilda forpliktelser gentemot
medkontrahenten fastan forpliktelserna inte uttryckligen framgar av avtalet.
Vilka forpliktelser som asyftas torde vara avhangigt avtalstyp och
avtalsforhallandet.

4.3 Lojalitetsplikten i praxis

4.3.1 Inledning

Hogsta domstolen har historiskt sett varit restriktiv med hanvisningar till
lojalitet.35* Under de senaste aren har dock referenserna patagligt 6kat.36 | en
rad avgoranden fran aren 2017 och 2018 har domstolen till viss del baserat
sin argumentation pa lojalitetsresonemang. Denna vandning har kastat ett nytt
lius pa fragan om lojalitetspliktens roll i svensk ratt. Fragan om

%0 Holm (2004) s. 192 f.

%1 Munukka (2007) s. 135 f.

%2 bid, s. 185.

%3 Munukka (2010) s. 837.

364 Ramberg & Ramberg (2022) s. 41.

365 Jfr. “Overformyndaren” NJA 2012 s. 1095, “Multitotal” NJA 2017 s. 9,
“Kravmjolken” NJA 2017 s. 203, “Leksaksaffaren I Vimmerby” NJA 2018 s. 171 och
“Omséttningsmalet” NJA 2021 s. 943.
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lojalitetsplikten natt ett fullstandigt erkannande genom Hogsta domstolens
hénvisningar till plikten &mnar de ndstkommande avsnitten undersoka.

Av pedagogiska skal kommer inledningsvis ett antal dldre avgoranden fran
Hogsta domstolen att redogoras for. Detta eftersom domstolens senare praxis
till viss del bygger vidare pa de tidigare.

Fokus ligger vid att kort beskriva bakgrunden for att sedan dverga till de for
uppsatsen relevanta delarna, namligen domstolens syn pa lojalitetsplikten i
varje enskilt fall. Detta perspektiv préglar sedermera den sammanfattande
analys av praxis som &ven den lagger tonvikt vid lojalitetsplikten.

4.3.2 ”Restaurang Pelé” NJA 2002 s. 630

| ”Restaurang Pelé” NJA 2002 s. 630, hade en entreprendr, ett byggbolag, och
en bestéllare, ett restaurangbolag, ingatt avtal om att entreprendren skulle
utfora vissa ombyggnadsarbeten i lokaler tillhérande bestéllaren.

Entreprenaden utfordes enligt bestdmmelserna i AB 92. Entreprenaden
godkandes vid slutbesiktning men besiktningsmannen fann att det forelag fel
i entreprenaden da ljudnivan fran en ventilationsanlaggning var for hog.
Enligt AB 92 kap. 7 § 25 var entreprentren skyldig att avhjélpa det som i
besiktningsutlatandet antecknats som fel, oavsett om entreprendren ansvarade
for felet eller inte. Entreprendren var ocksa skyldig att meddela bestéllaren
om entreprendren ansag att denne inte ansvarade for felet enligt samma
bestammelse.

Nastan tva ar efter slutbesiktning av entreprenaden ansokte entreprenéren om
stdimning. Entreprendren yrkade fakturabeloppet. Bestéllaren bestred
yrkandet och anférde som grund for sin talan att entreprendren genom sin
passivitet forsuttit sin ratt att gora ansprak gallande.

Grundat pa allmanna férmogenhetsrattsliga principer uttalade HOgsta
domstolen att part som agerat passivt kunde férlora de rattigheter som
stipulerades av avtalet. Med stdd i koplagens bestammelser sade domstolen
att det som huvudregel inte aterfinns nagon plikt for en séljare som mottagit
en reklamation om fel i vara att vacka talan om betalning inom viss tid for att
undga att fordran pa betalning bortfaller. Emellertid menade domstolen att en
plikt att ge besked om att ett ansprak gors gallande kan finnas. Domstolen
pekade pa tre omstandigheter som skulle kunna foranleda en sadan plikt. For
det forsta, ndr en part vet att motparten inrattat sig pa visst satt i forlitan pa
en rattslig beddmning som ar felaktig.3%® For det andra, nar part har gett
motparten intrycket av att part eftergett sin ratt.%6’ For det tredje, nar part

366 Jfr. 6 § andra stycket avtalslagen.
%7 Jfr, »’Pantséttarens passivitet” NJA 1961 s. 26.
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under en mycket lang tid underlatit att gora sin ratt gallande.3%® Plikten att
informera sin motpart benamner domstolen galla sasom en allméan
formaogenhetsrattslig princip.

Nagon sadan situation menade Hogsta domstolen, likt hovrétten, inte
foreligger i malet. Entreprendren hade dagen efter besiktningsutlatandet
utfardat en faktura till bestallaren vilken baserades pa att ljudnivan fran
ventilationsanlaggningen inte gav bestéllaren ratt att halla inne med betalning.
Entreprendren hade dartill véagrat att bekosta avhjéalpandet av bullret men
avhjalpt andra fel som upptagits i besiktningsutlatandet. Hogsta domstolen
fastslog saldes att entreprendren inte agerat passivt pa ett sadant satt som
skulle innebéra att entreprendren forhindrades att fa fragan prévad om
ljudnivan fran ventilationsanlaggningen utgjorde ett fel i entreprenaden.

4.3.3 "Kravmjolken” NJA 2017 s. 203

| ”Kravmjolken” NJA 2017 s. 203 hade Hogsta domstolen att préva fragan
om det foreligger en reklamationsratt for en saljare efter att denne forhallit
sig passiv vid kdparens avtalsbrott.

Tva broder bedrev en naringsverksamhet. Broderna hade ingatt ett avtal med
ett mejeri om regelbundna mjélkleveranser dar en tillaggsersattning, utéver
grundersattningen for KRAV-certifierad mjolk, skulle utga. Mejeriet slutade
emellertid att betala tillaggsersattningen i december 2003 da mejeriet havdade
att broderna inte uppfyllde de sarskilda regler som gallde for leverantorer av
KRAV-certifierad mjolk. Mejeriet havde salunda avtalet.

Broderna fortsatte emellertid att leverera mjolk till mejeriet men erhéll endast
grundersattning. Forst i januari 2014 véckte brdderna talan och yrkade
betalning av den uteblivna tillaggsersattningen. Mejeriet anforde att avtalet
om tillaggsersattning hade havts i december 2003 pa grund av ett vasentligt
avtalsbrott. Mejeriet anforde ocksa att broderna reklamerat havningen for sent
da reklamation skedde nastan 10 ar efter det att avtalet hade havts.

Hogsta domstolen meddelade provningstillstind med utgangspunkt i
hovrattens bedémning géllande att mejeriets hdvning inte varit befogad.
Hogsta domstolen anforde att "ménga avtal, sdrskilt sddana som géller under
langre tid och som rymmer ©msesidiga réattigheter och skyldigheter,
forutsatter en lojal samverkan (hdr kursiverat) mellan parterna under
avtalstiden.” Enligt domstolen hade parterna en dmsesidig skyldighet att i
vissa for avtalet vasentliga delar lamna varandra upplysningar eller klargéra
sin uppfattning i olika hanseenden. Denna skyldighet gallde dven da den ena
parten gjort sig skyldig till avtalsbrott. Vidare anforde Hogsta domstolen att
ocksa vid fullgérande av avtalsatagande &r part skyldig att meddela
medkontrahenten for att inte forlora ratten att gora avtalsbrottspaféljder

%8 Jfr. “Bodelning efter 24 ar” NJA 1993 s. 570.
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gallande. Hogsta domstolen menade, med hanvisning till ”Restaurang Pelé”
NJA 2002 s. 630, att en situation da part hade vetskap om att medkontrahenten
inrattade sig pa ett visst satt i forlitan pa en rattslig bedomning som var
felaktig, nar part givit medkontrahenten intrycket av att part eftergivit sin ratt,
eller passivitetsverkan, nar part under lang tid underlatit att gora sin ratt
gallande utgjorde sadana situationer dar en sadan skyldighet forelag.

Eftersom tillaggserséttning inte langre betalades ut menade Hogsta domstolen
att broderna maste ha insett att avtalet om tillaggserséttning for KRAV-
certifierad mjolk havts eftersom brdderna fortsatt att leverera mjolk mot
erhallande av grundersattning. Vidare menade domstolen att det hade fordrats
av brdderna att meddela mejeriet om att bréderna inte accepterade havningen
samt att broderna gjorde ansprak pa den uteblivna tillaggsersattningen.
Eftersom brdoderna underlatit att meddela mejeriet hade de forsuttit sin ratt att
gora kontraktsbrottspaféljder géllande.

4.3.4 "Skogssallskapet” NJA 2017 s. 1195

| ”Skogssllskapet” NJA 2017 s. 1195 férvarvade koparen, VS, i slutet av ar
2009 fyra skogsfastigheter av séljaren, Stiftelsen Skogssallskapet, till en
kopeskilling om 70 miljoner kronor. Under borjan av ar 2010, i samband med
att VS ansokte om avverkningstillstand avseende skog pa de forvarvade
fastigheterna, fick VS besked av Skogsstyrelsen att tillstand om avverkning
inte kunde beviljas da fastigheterna i fraga var foremal for planer om utokat
naturskydd. VS reklamerade felet till Stiftelsen Skogssallskapet i oktober
2014. 1 juli 2015 véackte VS talan vid domstol och yrkade nedsattning av
kopeskillingen samt skadestand.

Som grund for sin talan anforde VS att Stiftelsen Skogssallskapet handlat i
strid mot tro och heder alternativt att Stiftelsen Skogsséllskapet av grov
vardsloshet underlatit att upplysa VS om att fastigheternas naturskydd
eventuellt skulle utokas. Stiftelsen Skogsséllskapet bestred att fastigheten var
behaftad med fel samt invande att VS forsuttit sin ratt att reklamera. VS
menade emellertid att det saknades skyldighet att reklamera felet i fraga.

| en mellandom enades parterna om att lata avgora huruvida VS, for det fall
att Stiftelsen Skogssallskapet begatt ett kvalificerat avtalsbrott, till foljd av
sin langa underlatenhet att reklamera hade forlorat ratten att gora felet
gallande. Provningen i Hogsta domstolen var saledes inskrankt till att avse
verkan av parts passivitet sedan medkontrahenten begatt ett kvalificerat
avtalsbrott.

Hogsta domstolen konstaterade att reklamationsplikten i 4 kap. 19 a § forsta

stycket jordabalken upphavs av den genombrottsregel som framgar av andra
stycket samma lagrum vilken stadgar att kdparen utan hinder av forsta stycket
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far aberopa att fastigheten ar behaftad med fel, om séljaren har handlat i strid
mot tro och heder eller grovt vardslost.

Liknande  bestammelser  aterfinns i  bland annat  koplagen,
konsumenttjanstlagen och kommissionslagen (2009:865). | forarbetena till
dessa lagar uppges som skal for undantaget att en saljare som handlar illojalt
inte ska kunna aberopa reklamationsreglerna for att freda sig mot koparens
ansprak pa grund av fel. Det sdgs ocksa att den som vill gora en paféljd
gallande inte kan drdja obegréansat 1ange med att lamna meddelande efter det
att denne upptackt felet.

Av 4 kap. 19 b § jordabalken framgar att preskriptionstiden for fordran pa
grund av fel i fastighet, om inte preskriptionsavbrott skett dessforinnan, &r tio
ar fran det att koparen tilltratt fastigheten.

Trots detta fann HOgsta domstolen att rattighetsforluster kan intrada vid ett
tidigare tillfalle, varfor en part inte kan forhalla sig helt passiv. Enligt
allmanna rattsprinciper kan sadan passivitet medféra forlust av ratten att
aberopa felet. Den yttersta tidsfristen for att gora gallande fordringar i dessa
fall bestams av allméanna preskriptionsregler.

For att exemplifiera vilka situationer som en part kunde alaggas en plikt att
lamna meddelande om ansprak hanvisade Hogsta domstolen till det tidigare
avgorandet ”Restaurang Pelé” NJA 2002 s. 630. Domstolen anférde ocksa att
det av senare avgoranden, sasom “Kravmjolken” NJA 2017 s. 203, foljer av
allméanna kontraktsrattsliga principer i kommersiella forhallanden att en
avtalspart som vill gora gallande paféljder pa grund av avtalsbrott inte kan
forhalla sig passiv utan maste meddela medkontrahenten. Domstolen anforde
att alaggandet av en meddelandeskyldighet utgor en allman skyldighet for
avtalsparter att informera sin motpart samt att detta alaggande bland annat
vilar pa lojalitetsdvervaganden.

Om koparen forhaller sig passiv aven da felansprak har samband med
illojalitet hos séljaren kan ratten att gora ansprak gallande ga forlorad. Med
hénvisning till ”Kravmjolken” NJA 2017 s. 203 framholl domstolen att
passivitet kunde fa betydelse ur ett lojalitetsperspektiv. Domstolen menade
att typfallet av illojalitet som innebér att en lagbestammelse om reklamation
gemombryts utgdrs av en situation da saljaren haft sadan kannedom om ett
fel, eller vetskap om att det foreligger en risk for fel, att képaren borde ha
informerats om felet. En passivitetsverkan som grundas pa
lojalitetsdvervaganden fodrar i sadant fall att koparen haft vetskap om felet.
Vidare fordras att underréttelsen &r naraliggande samt naturlig. Av betydelse
for bedomningen kan saljarens befogade intresse av att erhalla information
beaktas, sarskilt om séljaren har att atgarda felet eller lindra felets negativa
verkningar for koparen. Aven siljarens grad av illojalitet har betydelse.
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Avslutningsvis menade domstolen att hédnsyn ska féastas vid om kdparen
genom sin passivitet kan spekulera pa saljarens bekostnad.

Nagot generellt stadgande for hur lang tids passivitet som far godtas da
meddelandeskyldighet foreligger kunde inte generaliseras. Emellertid
anforde Hogsta domstolen att tonvikt for bedomningen utgar fran att koparen
ska ha en val tilltagen tid pa sig att dvervaga situationen efter att koparen fatt
vetskap om ett fel. Vidare menade domstolen att passivitetsverkan inte borde
intrdda forran det att séljaren haft en beaktansvérd nackdel av kdparens
passivitet. Passivitetsverkan behdver daremot inte innebéra att kdparen helt
forlorar ratten att gora paféljder gallande. | vissa fall torde réatten till
skadestand kvarstd men ratten till avhjalpande och havning falla bort.
Domstolen tillade att det vid skadestand ar mojligt att passivitet endast borde
leda till reduktion av skadestandet.

Avgorande for vilka verkningar som passiviteten far, bor utga fran vad som
motiverar det lojalitetskrav som koparen asidosatt. Vidare boér den nackdel
som séljaren haft pa grund av koparens passivitet samt omfattningen dérav
tillmatas betydelse.

Hogsta domstolen konstaterade att VS underrattelse hade skett i sadan tid att
VS rétt att framstélla krav var bibehallen. Nagot stod for att en tidigare
underrattelse fran VS hade framstatt som naraliggande och naturlig gav inte
tillr&ckligt stod for en annan slutsats.

4.3.5 ”Leksaksaffaren i Vimmerby” NJA 2018
s.171

’Leksaksaffaren i Vimmerby” NJA 2018 s. 171 rorde ett avtal mellan en
hyresvard och ett foretag, en leksaksaffar. Hogsta domstolen hade att ta
stallning till passivitetsverkan i ett avtalsforhallande mellan tva
néringsidkare.

En hyresgast hade Gvertagit ett hyresavtal fran en tidigare hyresgast. |
hyreskontraktet foreskrevs att hyran bestod av tva delar; dels en fast
grundhyra, dels tva procent av leksaksaffarens omsattning. Emellertid hade
den tidigare hyresgasten aldrig deklarerat nagra uppgifter om omsattningen
och inte heller av hyresvarden avkravt nagon redovisning av densamma.
Vidare fick inte heller den nya hyresgasten vid dvertagande av hyresrétten ta
del av hyresavtalet men tilltradde hursomhelst lokalen pa samma villkor som
den tidigare hyresgéasten.

Under en period om mer an 10 ar betalade hyresgasten endast den fasta
grundhyran men inte tva procent av leksaksaffarens omsittning. Fragan som
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Hogsta domstolen hade att prova var om hyresvéarden hade rétt att erhalla
obetald omsattningshyra retroaktivt for 10 ar.

| domskalen involverade Hogsta domstolen flera grundldggande principer,
daribland lojalitetsplikten och dess inverkan nér part agerat passivt nér det
forelegat en underrattelseskyldighet.

Inledningsvis konstaterade domstolen att en parts passivitet i vissa situationer
kunde ge avtalsrattslig verkan. Vidare menade domstolen att det kunde finnas
en plikt att meddela motparten om att ett ansprak gors géllande. Domstolen
hanvisade i detta avseende till de tidigare avgdrandena “Restaurang Pelé”
NJA 2002 s. 630, ”Skogssallskapet” NJA 2017 s. 1195 och ”Kravmjolken”
NJA 2017 s. 203 for att visa pa typsituationer samt for att stipulera att den
allmanna underrattelseskyldigheten bland annat grundas pa lojalitetsskal.

Mot bakgrund av ”Kravmjolken” NJA 2017 s. 203 anforde domstolen att
avtalsparter har en 6msesidig skyldighet att tillampa avtalet pa ett korrekt vis.
Hogsta domstolen uttalade i avgorandet att lojalitetsplikten, sérskilt i en
langvarig relation, medfor att en part ar forpliktad att underrétta sin avtalspart
om omstandigheter som &r av betydelse for avtalsrelationen.

Hyresvarden hade underlatit att debitera hyresgasten under hela
avtalsperioden. Saval hyresvarden som hyresgésten hade varit ovetande om
den avvikande avtalstillampningen. Hyresvarden, den passiva parten, hade av
misstag tillampat avtalet pa ett satt som avvek fran vad som ursprungligen
avtalats. Dartill var tillampningen foérmanlig for motparten, hyresgasten.
Hyresgasten hade varit ovetandes om den avvikande tillampningen. Bada
avtalsparterna hade saledes agerat med viss oaktsamhet.

Avgorande for domstolens bedémning blev vilken avtalspart som var ndarmast
att bara risken for de negativa konsekvenserna av den avvikande
avtalstillampningen. Domstolen beaktade i vilken utstrdckning parterna
underlatit att béara sin del av ansvaret for avtalsrelationen, under hur lang tid
den generdsa, for hyresgasten, avtalstillampningen varat samt vilken av
parterna som hade tillgang till relevant information om avtalets innehall.
Forevarande parametrar ansags emellertid inte uttdmmande. Om den passiva
parten efter en sadan beddmning anses befinna sig narmast att béra risken for
den avvikande avtalstillampningen féljer det att densamma ocksa eftergett sin
ratt enligt avtalet for forfluten tid. Detta ar oberoende av bristen pa insikt om
den avvikande avtalstillampningen som varit till forman for motparten.

Domstolen bedémde omstandigheterna mot bakgrund av de tre parametrar
som ovan redogjorts for. Darefter kom domstolen fram till att genom
hyresvardens underlatenhet att fakturera for omsattningshyra under en lang
tid samt hyresvardens tillgang till relevant information om avtalets innehall
ankom det pa hyresvarden att klargora avtalslaget for hyresgasten.
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Hyresvarden skulle darfor béra risken for foljderna av passiviteten, trots sin
brist pa insikt om denna avvikande avtalstillampning. Domstolen fastslog att
hyresvérden eftergivit sin ratt till omsattningshyra for forfluten tid.

4.3.6 “Omsattningsmalet” NJA 2021 s. 943

”Omsittningsmalet” NJA 2021 s. 943, handlar om lojalitet och
skadestandsskyldighet inom ramen for ett aktiedverlatelseavtal och en avtalad
mojlighet till tillaggskopeskilling eller lattnad mot tredje man for saljaren.

Genom ett aktieoverlatelseavtal salde saljaren, PN, i juni 2015 samtliga 500
aktier i Evonet till kdparna, JK och MN. Betalning av aktierna skulle ske
bland annat genom ett dvertagande av halften av ett borgensatagande om
800 000 kronor som saljaren hade gentemot det salda bolagets bank.
Aterstéende del av borgensétagandet skulle kdparna dverta nar det férvérvade
bolagets arsomsattning éversteg 10 miljoner kronor alternativt nar bolaget
hade omsatt 10 miljoner kronor réknat fran tilltradesdagen.

Koparna krediterade fakturor utstdllda pa koparna narstaende bolag efter
aktiedverlatelsen. Koparna underlat dven att fullgéra inneliggande kundorder
samt omdirigerade verksamhet i bolaget till andra nérstaende bolag. Bolaget
forsattes i konkurs cirka ett ar efter aktiedverlatelsen. Eftersom
omsattningsmalet i aktiedverlatelsen aldrig uppnaddes hade séljaren att betala
halften av det totala borgensatagandet till banken. Séljaren vackte sedermera
talan mot koparen och yrkade skadestand for betalningen avseende halften av
det totala borgensatagandet.

Hogsta domstolen hade att ta stallning till om kdparna haft en skyldighet att
verka lojalt for uppnaende av det av aktiedverlatelseavtalet stadgade
omsattningsmalet samt om koparna i sadant fall blivit skadestandsskyldiga
mot séaljaren genom asidosattande av denna skyldighet. Av domstolen
konstaterades att det i aktiedverlatelseavtalet inte aterfanns nagon uttrycklig
skyldighet for kdparna att driva verksamheten vidare i bolaget.

Hogsta domstolen resonerade att om koparna inte skulle haft nagon
skyldighet att verka for uppnaende av omséattningsmalet, sa skulle klausulen
som inneholl omsattningsmalet vara innehallslos for saljaren. Sarskilt
eftersom séljaren i sadant fall inte hade haft mojlighet att paverka
verksamheten efter Gverlatelsen. Pa grund av detta ansdg domstolen att
klausulen som inneholl omsattningsmalet baserades pa en gemensam
uppfattning hos parterna om att verksamheten skulle drivas vidare i bolaget.
Dartill menade domstolen att klausulen innefattade en skyldighet for bada
parter att lojalt efterstrava omsattningsmalet samt att parterna haft en
skyldighet att efter basta formaga verka for att bolaget uppnadde
omsattningsmalet.
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Domstolen gick sedan vidare till att prova fragan om koparna kunde anses ha
agerat i strid mot klausulens innebérd. Domstolen anmaérkte att kdparnas
handlande hade varit radikalt och resulterat i att en stor del av omséttningen
hamnat utanfor bolaget. Domstolen menade darfor att de atgarder som
koparna vidtagit direkt motverkade det avtalade omsattningsmalet.
Domstolen fann saledes att koparna hade asidosatt sin lojalitetsplikt,
namligen att part ska avhalla sig fran att vidta handlingar som medfor risk for
att motparten drabbas av en skada. Vidare menade domstolen att kdparen
darigenom adragit sig skadestandsskyldighet mot séljaren.

Domstolen slog fast att parter i en avtalssituation manga ganger é&r
forpliktigade att visa viss lojalitet gentemot motparten utan att nagot
uttryckligt stod i lag eller avtal fordras for att lojalitetsplikten ska aktualiseras.

4.3.7 Sammanfattande analys

| denna framstéllning har det tidigare konstaterats att parter till ett
entreprenadavtal ar forpliktigade att samarbeta och halla varandra
underrattade under avtalstiden. Det finns ocksa stod for att kraven pa
samarbete och underrattelse, pa grund av lojalitetsskal, kan stracka sig langre
an vad som uttryckligen foljer av bestdammelserna i AB 04. Dartill kan
avtalsparterna komma att alaggas ytterligare forpliktelser. Vilka forpliktelser
det handlar om och hur langt kraven pa underrattelse och samarbete stracker
sig har HOgsta domstolen preciserat ndrmare.

I ”Restaurang Pelé¢” NJA 2002 s. 630 uttrycker Hogsta domstolen att plikten
att informera sin motpart utgor en allman férmogenhetsrattslig princip. | de
senare avgorandena “Kravmjolken” NJA 2017 s. 203, Skogsséllskapet” NJA
2017 s. 1195 och Leksaksaffiaren i Vimmerby” NJA 2018 s. 171 anvinds
emellertid lojalitetstermer vid hanvisning till, och for beskrivande av, den av
”Restaurang Pelé” NJA 2002 s. 630 gillande allménna formdgenhetsrittsliga
principen avseende meddelandeskyldighet. Domstolen gar till och med sa
langt att de i “Leksaksaffiren i Vimmerby” NJA 2018 s. 171 for forsta gangen
uttryckligen hanvisar till en lojalitetsplikt. Domstolen skriver att
lojalitetsplikten ar sarskilt viktig vid langvariga avtalsforhallanden. Parter i
ett avtalsforhallande kan séledes konstateras ha en skyldighet till lojal
samverkan innefattande en underréttelseskyldighet.

Till f6ljd av domstolens uttryckliga hanvisningar till lojalitetsplikten kan det
diskuteras vilken betydelse plikten ska tillméatas samt om plikten numera
vunnit acceptans och déarmed kan betraktas som en sjalvstandig princip. For
faststallande av pliktens styrka och sjélvstandighet fordras emellertid
klargérande av pliktens omfattning och inneb6rd. Narmare bestdmt vilka
forpliktelser som, genom Hogsta domstolens avgoéranden, kan konstateras
omfattas av lojalitetsplikten.

73



Domstolen anfor att underrattelseskyldigheten innebér att parter till ett avtal
ar forpliktigade att lamna upplysningar eller klargora sin uppfattning. Denna
skyldighet omfattar vissa for avtalet vasentliga delar och omstandigheter av
betydelse for avtalsrelationen. Vad domstolen emellertid anser utgor en sadan
vésentlighet dr inte helt klarlagt. Det kan ur ”Restaurang Pelé” NJA 2002 s.
630 konstateras att part ar skyldig att underratta sin motpart under tre
omstandigheter, namligen nar part vet att motparten inrattat sig pa visst satt i
forlitan pa en rattslig bedomning som ar felaktig, nar part har gett motparten
intrycket av att part eftergett sin ratt och nar part under en mycket lang tid
underlatit att gora sin ratt gallande. Om part underlater att géra sa kan part
forlora rattigheter enligt avtalet pa grund av sin passivitet.

Domstolen bekraftar att dlaggandet av en meddelandeskyldighet ger uttryck
for en allméan skyldighet for avtalsparter att informera sin motpart och att
denna skyldighet bland annat vilar pa lojalitetsévervaganden. Det foljer
darfor av allménna kontraktsrattsliga principer att part som vill géra
avtalsbrottspaféljder gallande inte kan férhalla sig passiv. For att part inte ska
forlora sin ratt maste part underratta motparten om sina avsikter om att gora
pafoljder gallande.

Tidsfristen for nar part kan anses ha forsummat sin underrattelseplikt far
avgoras i varje enskilt fall. Vad som anses som skaligt bedéms mot bakgrund
av det specifika avtalsforhallandet samt tillampliga lagar. Om part sjélv haft
vetskap om felet eller kinnedom om att det foreligger en risk for fel och det
kan konstateras att en underrattelse framstatt som naturlig och naraliggande
kan passivitet innebéara att part forlorar sin ratt att gora felansprak géllande
aven om motparten handlat illojalt. Vid illojalt handlande bor
passivitetsverkan emellertid inte intrdda forran séljaren haft beaktansvérd
nackdel av koparens passivitet. Motpartens befogade intresse av att erhalla
information ar aven av betydelse for bedomningen. | synnerhet da felets
negativa verkningar hade kunnat lindras genom erhallande av sadan
information. H&nsyn ska dven fastas vid om képaren genom sin passivitet
kan spekulera pa séljarens bekostnad.

Parts skyldighet att reklamera vid fel i prestation anser domstolen motiveras
av skadebegrénsande skal. Den avtalsbrytande parten ska ges mojlighet att
sakra bevisning samt vidta skadebegransande atgarder. Domstolen ger dven
uttryck for att samtliga rattigheter att géra ansprak gallande inte behdver ga
forlorade till foljd av passivitet. Ratten att begéra skadestand bor finnas kvar.
Emellertid bor skadestandet reduceras med den skada som koparens passivitet
inneburit for saljaren.

[ ’Omsittningsmalet” NJA 2021 s. 943 stipuleras en regel, ndmligen att parter
till ett avtal ar forpliktigade att visa lojalitet utan att nagot uttryckligt stod i
lag eller avtal fordras. Avgorandet kan forstas som att det inom ramen for ett
avtalsforhallande kan uppkomma forpliktelser for part att tillgodose
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motpartens intressen trots att detta kréver uppoffringar for egen del.
Domstolen framhaller att lojalitetspliktens omfattning och innehall till viss
del &r oklar. Skyldigheten att agera lojalt ’kan forklaras av att ett avtal syftar
till att vardera parten genom samverkan ska uppna en gynnsammare position
och darfor bor utga fran parternas rimliga forvantningar pa hur avtalet ska
genomforas.”36°

Fastdn domstolen numera mer frekvent kommit att uttryckligen hénvisa till,
samt underbygga sin argumentation pa, lojalitetsplikten framstar domstolens
uttalanden om plikten som oprecisa. Det kan konstateras att pliktens
omfattning ska avgoras efter en helhetsbedomning av omstandigheterna i
varje enskilt fall. Vidare maste parts agerande stallas i relation till motpartens
rimliga forvantningar och hansyn maste darvid tas till fordelningen av
kontroll samt risk 6ver omstandigheter som regleras i avtalet.

Lojalitetspliktens status kan genom “Omséttningsmalet” NJA 2021 s. 943 ha
kommit att omvéarderas. Genom prejudikatet gar det att fora en réattsligt
underbyggd argumentation om att plikten numera verkar pa sjalvstandig
grund. Avgorandet kan saledes fa stor betydelse i entreprenadforhallanden.
Emellertid belyses inte grundtanken om att part i forsta hand far tanka pa sig
sjalv men om det inte kostar for mycket ska parten aktivt verka till forman for
medkontrahenten. En forklaring till varfor part, i egenintresse, ska forvantas
gora uppoffringar till fordel for motparten maste antas grunda sig i att denna
uppoffring okar parternas sammanlagda avtalsnytta. VVar Hogsta domstolen
menar att gransen for hur stor uppoffring en part kan alaggas till fordel for
motparten gar ar saledes oklar. Nagra av de framsta argumenten mot
erkannande av lojalitetsplikten grundar sig i att forutsebarheten minskar,
avtalsfrineten inskranks samt dkade transaktionskostnader.

Ur ett entreprenadréttsligt perspektiv, dar entreprenaden préglas av
ofdrutsdgbara omstandigheter, torde det vara av yttersta vikt att avtalet sa
langt som mojligt undviker oklarheter och tolkningar.

%9 Se “Omsittningsmalet” NJA 2021 s. 943 p. 14.
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5  Sammanfattande analys

Detta avslutande kapitel bestdr av en sammanfattande analys. Avsnittet
overgar sedermera till att redogora for de slutsatser som dras déar
examensarbetets fragestallning besvaras.

Det rader konsensus kring att skadebegransningsplikten utgor en allman
kontraktsrattslig princip samt att plikten &r tillamplig dven pa kommersiella
entreprenader. Parter till ett entreprenadavtal har saledes en inomkontraktuell
skyldighet att begrénsa sin skada.

| en delad entreprenad &r sidoentreprendrer inte i nagot avtalsforhallande med
varandra. Till foljd av principen om avtalets subjektiva utstrackning samt
utformningen av Allmdnna bestdmmelser, ndmligen att det inte foreligger
nagon skyldighet att informera andra an parter till avtalet, borde inte nagon
informationsskyldighet foreligga sidoentreprendrer emellan. | praktiken
forhaller det sig emellertid annorlunda eftersom entreprenadbranschen
praglas av en hég grad av komplexitet. Detta har resulterat i att branschen
innehar sarskilda karaktarsdrag. Aktorer verksamma i en entreprenad ar
forpliktigade att samverka och koordinera sitt arbete i hog utstrackning. Inte
sallan ar entreprenorer underkastade att forhalla sig till och acceptera andra
starttider &n vad entreprendren sjélv hade 6nskat. Vidare kan entreprendrer
sallan utfora arbeten oberoende av vad som i évrigt pagar inom ramen for
entreprenadens framdrift. Detta alaggande galler for samtliga aktorer som ar
kontrakterade av bestallaren, men adrar inte bestallaren nagra Okade
kostnader. Fastdn sidoentreprendrer inte ar i nagot avtalsforhallande till
varandra kan det konstateras att de utfor arbete under kontraktsliknande
former.

| tvister har representanter fran BKK avgett utlatanden med fortydliganden
av Allméanna bestammelser och vad BKK menat men som BKK inte formatt
sig att uttrycka vid avtalsskrivandet. Det framstar som anméarkningsvart att
dessa yttranden vunnit acceptans. Den langa franvaron av réattslig vagledning
fran Hogsta domstolen och lagstiftaren kan mojligen ha foranlett detta.
Franvaron av avtal, sidoentreprendrer emellan, framstar narmast som en
tillfallighet. Eventuellt utgor detta ett exempel pa nagot som BKK haft for
avsikt att ge uttryck for i avtalsbestdammelserna men inte lyckats att uttrycka.
Hur BKK:s utlatanden forhaller sig till forutsebarheten mellan avtalsparterna
samt balansen mellan réttigheter och skyldigheter &r emellertid en annan
fraga.

Till foljd av det 6kande antalet tvister inom entreprenadrattens omrade som
natt ett avgorande i Hogsta domstolen har BKK:s inflytande minskat. Hogsta
domstolen kan har komma att fylla en viktig roll genom att fortsatta stadga
och utveckla avtalsrattsliga forpliktelser. Emellertid kan domstolens
prejudikat utgdra en risk for att rattsliga avgoéranden inom entreprenadrétten

76



kan komma att erhalla en annan standpunkt och beakta andra intressen an de
som BKK avsett vid uppréttandet av Allménna bestdmmelser.

Pa det satt som skadebegransningsplikten kommer till uttryck i 70 § koplagen
forefaller sig plikten tamligen simpelt uttryckt. Plikten alagger den
skadelidande att begransa sin skada. Pliktens vaga formulering kan méjligen
ha foranlett Hogsta domstolen att med stor forsiktighet omnédmna densamma.
Det ar emellertid angeléaget att pliktens ansvarsgranser och narmare innebérd
preciseras, inte minst mot bakgrund av de ekonomiska konsekvenser som blir
foljden av att endera anses ha forsummat sin skadebegrénsningsplikt.

Det ar naturligt att dra slutsatsen att parter till ett avtal, som kraver ett nara
samarbete, har att iaktta en hogre grad av lojalitet. Det fordras saledes storre
anstrangningar for uppfyllande av skadebegransningsplikten. Det kan
emellertid ifragasattas hur denna slutsats forhaller sig till de komplexa och
indirekta avtalsforhallanden som entreprenadratten praglas av. Pastaendet om
att en sidoentreprendr har att iaktta en lagre grad av lojalitet gentemot en
annan sidoentreprendr kan ifragasattas eftersom de i hog utstrackning ar
forpliktigade att samverka och koordinera sitt arbete. Emellertid utfor
sidoentreprendren arbete at och erhaller betalning av bestallaren.

Vid forekomsten av en skada menar lagstiftaren att skadelidande manga
ganger forutsatts kontakta skadevallaren for att samrada om vilka
skadebegransande atgarder som bor vidtas. Denna sa kallade meddelandeplikt
eller underrattelseplikt framstar som sarskilt viktig vid langvariga
avtalsrelationer sasom exempelvis kommersiella entreprenader.

AB 04 innehaller en rad underrattelseskyldigheter. Bland annat bestammelsen
i AB 04 kap. 2 § 9 vilken avslutas i den femte att-satsen med en i princip
uttbmmande underréttelseskyldighet. Mot bakgrund av bestdmmelsens
huvudsakliga syfte, namligen att minimera skador samt att underratta
motparten nar forutsattningarna for entreprenaden andras, kan bestdammelsen
motiveras ur ett skadebegransningsperspektiv. Genom att underrétta
motparten om upptéckten av bristfalligheter kan omfattningen av en skada
innebdra reducerade kostnader. Ett forsta steg for vidtagande av
skadebegransande atgarder kan darfor manga ganger innebara att
skadelidande forpliktigas att underrétta skadevallaren. Denna aktivitetsplikt
torde i de flesta fall inte vara tillracklig. Ytterligare forpliktelser krévs for att
skadelidande inte ska anses ha varit forsumlig. Enligt bestimmelsen krévs
dartill att entreprendren upptacker bristfalligheten. De bevissvarigheter som
foreligger for motparten att visa att entreprendren upptackt en bristfallighet
eller borde upptéckt en sadan &r en annan fraga.

For skadebegransningspliktens vidkommande kan bestdmmelsen i AB 04

kap. 2 § 9 vara av relevans. Hogsta domstolen forordnar en systematisk
tolkning av avtalet i dess helhet. Bestammelsen kan darfor ségas satta en slags
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standard for entreprendrens grad av aktsamhet. Denna standard torde kunna
ge ledning och aktualiseras for andra situationer som fordrar entreprendrens
aktsamhet inom ramen for entreprenadens framdrift.

Hogsta domstolen har uttalat att skadebegransningsplikten grundas pa
allménna lojalitetsévervaganden. | doktrinen ar uppfattningen att &ven
underrattelseskyldigheten motiveras av lojalitetsskal. Det rader emellertid
delade meningar avseende den allmanna lojalitetspliktens sjalvstandighet och
nérmare innebord. Det kan i vart fall konstateras att plikten givits ett storre
utrymme i svensk ratt an vad som var fallet vid ikrafttradandet av nu géllande
koplag. Somliga rattsvetenskapliga forfattare menar att lojalitetsplikten utgor
en allman kontraktsrattslig princip. Viss kritik maste emellertid framféras mot
detta pastaende.

Som utgangspunkt maste fragan stallas om part kan vinna framgang med en
talan som grundar sig i pastdendet om att motparten brutit mot
lojalitetsplikten. Nagon entydig definition av lojalitetsplikten aterfinns annu
inte. Vidare &r begreppet lojalitet flertydigt och avhéngigt sammanhanget. For
att lojalitetsplikten ska kunna fylla en funktion behdver plikten underbyggas,
preciseras och konkretiseras. Lojalitetsplikten behover saledes knytas an till
specifika forpliktelser som bygger pa resonemanget om att avtalsparter ska
vara lojala och visa varandra hédnsyn. Med andra ord, for att ett argument
grundat pa lojalitetsplikten ska leda till rattsverkningar fordras att rattsfakta
specificeras och sedermera knyts an till en rattsfoljd.

Lojalitetsplikten far narmast betraktas som ett samlingsbegrepp for
forpliktelser som grundar sig pa lojalitetsresonemang. Hogsta domstolen har
klargjort  att  skadebegransningsplikten  grundas pa  allméanna
lojalitets6vervaganden och utgor en forpliktelse som omfattas av
lojalitetsplikten. Denna uppfattning delas av doktrinen. Vidare har Hogsta
domstolen gjort géllande att dven passivitet omfattas av lojalitetsplikten.
Emellertid aterfinns ingen uttémmande lista 6ver vilka forpliktelser som kan
knytas an till lojalitetsplikten. Till viss del torde detta bero pa att
lojalitetsévervaganden och forpliktelser som kommer dérav bland annat ar
avhangigt avtalstypen och avtalsrelationen.

Mot denna bakgrund uppkommer fragan om lojalitetspliktens fullstandiga
omfattning maste klargoras eller om det &r tillrackligt att under vissa
omstandigheter konstatera att skadebegransningsplikten i vart fall omfattas
av lojalitetsplikten.

Om samtliga kontraktsréttsliga principer skulle krdva en fullstandig
precisering uppstar problematik vid tillampning av principer i allmanhet. Till
foljd av den svenska lagstiftningstekniken férekommer luckor i
lagstiftningen. Luckorna fylls ut med hjalp av allmanna avtalsréttsliga
principer. Tolkningsutrymmet for en princip borde som huvudregel vara

78



storre an tolkningsutrymmet for en rattsregel. En rattsregel far anses utgora
en konkret rattsnorm vilken begransas till i huvudsak ett antal férutbestamda
fakta. En regel ar darfor tillamplig for en viss situation eller sa ar regeln inte
tillAmplig. Principer &ger tillampning nér ett sarskilt lagrum eller en
avtalsbestdmmelse inte ger ledning. Vidare behdver principen ses i sitt
sammanhang dar principens flexibilitet & avhéngigt bland annat avtalstypen
och avtalsforhallandet. Det varderande inslaget for rattstillamparen for en
princip ar saledes storre an for en regel.

En fullstindig redogorelse av lojalitetspliktens innehall ar daremot
paradoxalt. Om lojalitetsplikten, som en allmén kontraktsrattslig princip,
skulle preciseras i allt for stor utstrackning riskerar tillampligheten att
inskrankas och principens mojlighet att tillampas pa olika avtalstyper och
avtalsforhallanden begransas. Principen blir narmast att likna en rattsregel
vilket far till foljd att verktyget for utfyllnad av lagstiftningsluckor
tillintetgors.

Inte séllan ger prejudikat meddelade av Hogsta domstolens uttryck for att
tillampningsomradet for en viss princip utvidgas till att omfatta ytterligare
rattigheter eller skyldigheter for endera. Att krdva en fullstandigt utttmmande
redogorelse av lojalitetspliktens omfattning, nar andra principer tillats vara
flexibla och avhangigt omstandigheter i varje enskilt fall, ar kanske for
mycket att begara.

Emellertid, behover lojalitetsplikten, for att fylla en funktion, inordnas i det
tanka system som préglar avtalstypen. Beaktandet av ”en rimlig balans mellan
rattigheter och skyldigheter som syftar till en ekonomiskt optimal
riskfordelning mellan parterna”3’® kan innebdra att en sidoentreprendr som
inte ar direkt drabbad av skadan kan alaggas en skadebegransningsplikt om
detta alaggande passar in i det system som AB 04 inordnas i.

Ponera att sidoentreprendren erhaller en lattnad fran lojalitetsplikten samt att
densamme befrias fran skadebegransningsplikten gentemot skadevallaren
som sidoentreprendren forvisso inte star i nagot avtalsférhallande till. Detta
scenario skulle innebara direkta negativa foljder for bestéllaren, som
sidoentreprendren star i avtalsforhallande med. Mot bakgrund av detta kan
sidoentreprendrens underlatenhet inte annat &n medféra en negativ verkan for
bestéllaren. Den ekonomiska risk som sidoentreprentren forsatts i genom
vidtagande av skadebegransande atgarder maste emellertid vagas mot risken
for bland annat dréjsmal i andra ataganden samt asidosattande av den
lojalitetsplikt som rader i avtalsforhallandet till bestéllaren.

Det torde inte vara till nytta for nagon av aktorerna, som ar verksamma i
entreprenaden, att inte iaktta en annan aktors intresse. Syftet presumeras vara
samstammigt, namligen fardigstallande av entreprenaden under sa dragliga

370 Se forordet till AB 04.
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betingelser som mojligt. Med nytta avses i detta hdnseende att forutsebarheten
for parterna bibehalls. Detta uppnads genom framjandet av en ekonomisk
optimal riskférdelning med en rimlig balans mellan rattigheter respektive
skyldigheter. Dartill finns det stod for att en sddan underlatelse utgor ett
illojalt handlande samt en forsummelse av skadebegransningsplikten,
specifikt for entreprenader.

Vid en utblick till andra inomobligatoriska avtalsforhallanden finns visst stod
for att atgarder som vidtas av tredje man dven kan tillgodoraknas
skadelidande. Denna standpunkt motiveras av att skadebegransningspliktens
funktion uppfylls genom att tredje man ingriper. Eftersom skadevallaren har
lika mycket nytta av att tredje man intrdder som skadelidande sjalv borde
skadevallaren &ven kunna bli ersattningsskyldig for tredje mans
skadebegransande atgarder.

Det finns flertalet argument for standpunkten att skadebegransande atgarder
vidtas i skadevallarens intresse. Likval kan samtliga aktorer som &ar
verksamma i en entreprenad ha nytta av att part som inte ar direkt drabbad av
skadan alaggs en skyldighet att vidta skéliga atgarder for att begransa en
skada i entreprenaden. | annat fall riskerar ytterligare aktorer i entreprenaden
att drabbas genom att tidplanen forskjuts vilket blir ndrmast att likna en
dominoeffekt. Aktérer verksamma i entreprenaden riskerar saledes att hamna
i drojsmal aven i andra projekt. De ekonomiska konsekvenserna riskerar att
bli storre &n om endera som inte &r direkt drabbad av skadan alaggs att vidta
skaliga skadebegransningsatgarder inom ramen for den allmanna
lojalitetsplikt som konstateras rada.

Alaggandet av en skadebegransningsplikt for en sidoentreprenér som inte &r
direkt drabbad av skadan maste vdgas mot de ekonomiska risker som
forpliktelsen kan komma att medfora. De skadebegransande atgarderna vidtas
pa den avtalsbrytande partens risk. Emellertid har den skadelidande parten
ratt till ersattning for samtliga skaliga atgarder som denne vidtagit aven om
atgarderna i efterhand visar sig leda till stérre skada an om part forhallit sig
passiv. Sa lange atgarden, ur den skadelidandes perspektiv, framstod som
adekvat och darmed skalig nar den vidtogs ska en atgard som leder till storre
skada dn nytta inte paverka ratten till ersattning.

Rittsfallet "De ingjutna roren” NJA 2018 s. 653 behandlar en situation som
inte &r helt olik den situation som detta examensarbete &mnar utreda. |
avgorandet aktualiseras fragan om hur utfyllande normer konstrueras. Vidare
ar situationen mer eller mindre akut och skadebegransande atgarder behover
vidtas. Det ska emellertid poangteras att det, till skillnad fran den situation
som examensarbetet &mnar utreda, i ”De ingjutna réren” NJA 2018 s. 653 ror
sig om en situation dar entreprendren &r skadevallaren. Avgorandet kan
forstas som att den part som med lagst kostnad eller med minsta anstrangning
kan utfora en atgard ocksa bor vara den part som alaggs en forpliktelse i de

80



fall nér situationen inte regleras av avtalet. Att vidta en skadebegrénsande
atgard i ett tidigare lage kan motiveras av billighetsskal. Skador tenderar att
bli av storre ekonomisk omfattning desto langre det drojer innan
skadebegransande atgarder vidtas.

Parter till ett avtal ar forpliktigade att visa varandra lojalitet utan att nagot
uttryckligt stod i lag eller avtal kréavs. I "Omséttningsmalet” NJA 2021 s. 943
bekraftar Hogsta domstolen lojalitetspliktens betydelse. Prejudikatet kan
forstds som att det kan uppkomma forpliktelser for part att tillgodose
motpartens intressen trots att det innebar uppoffringar for egen del. Nutida
rattsutveckling tenderar att gd mot en mer lojalitetsbetonad tolkning av
avtalsratten. Avgorandet kan komma att fa stor betydelse for tolkning av
entreprenadavtal. Emellertid gar domstolen inte in pa specifikt vilka
forpliktelser det ror sig om. Det kan i vart fall konstateras att en
sidoentreprendr kan, inom ramen for entreprenaden, forpliktigas att vidta
atgarder utover vad avtalets ordalydelse ger uttryck for samt att sddana
atgarder kan innebara uppoffringar for egen del. Mot denna bakgrund finns
det saledes stod for alaggandet av en handlingsplikt for en sidoentreprendr i
form av skadebegransande atgarder for tillgodoseende av bestéllarens
intressen. Argument mot denna hallpunkt skulle emellertid kunna grundas i
hur detta paverkar den tankta balans mellan rattigheter och skyldigheter som
AB 04 syftar till att uppratthalla.

Det vilar pa rattsordningen att, vid partsoenigheter, klargora fordelningen av
forpliktelser respektive risker for avtalsparterna. AB 04 amnar att pa férhand
tydliggora vem av parterna som bar risken i olika situationer. Att lamna detta
klargorande at rattsordningen ar saledes inte till fullo i enlighet med syftet.
Parternas inbordes stéllning i avtalsforhallandet kan komma att forandras
beroende pa vilka forpliktelser som alaggs endera. Detta kan innebéra stora
forandringar av det avtalsinnehall och de kalkylerade risker som parterna
utgatt fran vid ingangen av avtalet. Emellertid férekommer luckor i avtal, sa
aven i AB 04. Likt AB 04 syftar avtalsratten till att fraimja en ekonomiskt
optimal riskfordelning och effektivitet. Darav borde utgangspunkten vara att
ingen part ska alaggas kostnader som inte borde uppkommit om
skadebegransande atgarder vidtagits. Framjandet av ett annat syfte an det nyss
sagda skulle riskera att Oka avstandet mellan de sarpraglade
entreprenadavtalen och den lagstadgade avtalsratten. Till foljd av det dkade
antalet entreprenadrattsliga tvister som avgors i allmdn domstol okar
kongruensen mellan entreprenadratten och den lagstadgade avtalsratten. Att
motarbeta denna utveckling far narmast till foljd att forutsebarheten minskar
for parterna.

En sarskilt tillpassad regel for entreprenadavtal kan saledes konstateras ha
utkristalliserats. Regeln &mnar uppratthalla &ndamalet med AB 04 genom att
alagga en sidoentreprendr, som inte ar direkt drabbad av skadan, en
forpliktelse att vidta skadebegransande atgarder under premissen att
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sidoentreprendren antingen ar den part som med minsta anstrangning eller
med lagst kostnad kan vidta en atgard. Emellertid maste bedémningen for nar
plikten kan aktualiseras nyanseras givet situationen. Det bor kravas nagot
sarskilt allvarligt. Till foljd av franvaron av avtalsforhallande &ar det ocksa
befogat att kravet for nar skaliga atgéarder ska anses ha vidtagits ar lagre stallt
an da parterna befinner sig i ett avtalsforhallande. Vad som emellertid anses
skaligt beror av omstandigheterna i varje enskilt fall.
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