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Forord

Den hdr examensuppsatsen grundar sig i ett personligt intresse av att fordjupa mig inom
entreprenadratten. Nar entreprenadratten berdrdes foérsta gangen pa utbildningen, under andra
terminen, var min bestdende kéansla att AB 04 kommer jag aldrig nagonsin mer att 6ppna. Ett intresse
for omradet har dock succesivt vuxit fram under utbildningen och framfor allt under den avslutande
fordjupningskursen i kommersiell avtalsratt. Jag finner dmnet intressant eftersom stora delar av
entreprenadratten skiljer sig fran den 6vriga kontraktsratten samtidigt som entreprenadratten pa
nagot vis samexisterar ihop med andra avtalstyper. Denna gransdragning ar for mig mycket intressant
och det finns manga fler undersékningspunkter i det &mnet &n vad den har uppsatsen behandlar. Min
forhoppning ar att uppsatsen ska kunna vacka intresset for entreprenadratten dven hos andra jurister

och studenter.

Att forfatta ett examensarbete i juridik har visat sig var bade en intressant och kravande resa. Jag vill
hér passa pa att tacka min sambo Malin Lyrén for det enorma stod du har visat mig under hela resan.

Utan dig hade jag aldrig lyckats fa den har uppsatsen i mal.

Jag vill framféra ett stort tack till min handledare Ingmar Svensson. Att du alltid har funnits tillganglig

for radgivning och konsultation har haft stor betydelse vid utarbetandet av den har uppsatsen.

Jag vill dven framfora ett stort tack till Mikael och Patrik for ovarderliga rad och synpunkter pa
uppsatsen. Att ni i slutskedet av arbetet tar er tid och lasa igenom och genomféra en mindre variant
av opponering har absolut hjalpt mig att forfina resultatet av uppsatsen. Det ar jag oerhort tacksam

for.

Till sist vill jag tacka Sebastian for dina synpunkter och min mamma Ulla for det trakiga men viktiga

arbetet med korrekturlasningen.

Goteborg december 2014

Tobias Gustafsson



Sammanfattning

Den har uppsatsen behandlar fragan om nar en entreprenér ska anses vara forsenad i enlighet med
regelverket i AB 04. Vid forsta anblicken kan en férsening vara latt att konstatera. Har entreprendéren
inte avlamnat entreprenaden till slutbesiktning i avtalad tid foreligger det en forsening. Men
utredningen visar att det i AB 04 finns tva undantagsregler som ger entreprendren ratt till
tidsforlangning, vilket betyder att en férsening inte nédvandigtvis maste foreligga av den anledningen
att entreprenaden inte har avldmnats till slutbesiktning vid det datum som framgar av

kontraktshandlingarna.

Entreprendrens ratt till tidsforlangning undersoks i detalj bade i fallet med tidsférlangning till foljd av
hinder men adven entreprendérens ratt till tidsjamkning till foljd av andrings- och tillaggsarbeten
behandlas utforligt. Vidare understks entreprendrens skyldighet att begransa effekterna av hinder
som uppstar och det speciellt i ljuset av hadnvisningen till en "allmén lojalitetsplikt” som aterfinns i

forordet och i kommentartexten till AB 04 kap. 4 § 3.

Vidare behandlas paféljden till foljd av en konstaterad férsening. Vitesklausuler har en central roll inom
entreprenadratten och dess rattsféljder utreds noga. Aven frdgan om ett avtalat vite kan kombineras

med ett skadestandskrav utreds som avslutning pa uppsatsen.
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1 Inledning

Har du ndgon gang hort talas om en entreprenad som blivit fardigstalld i tid?

Det ar en vanlig uppfattning att stora entreprenad- och anldggningsarbeten aldrig blir fardigstallda pa
utsatt tid.! Det ar mycket mojligt att den uppfattningen stammer, dven om aldrig dr ett snavt begrepp.
Men pa det stora hela far det anses vara en sanning att stora entreprenad- och anlaggningsarbeten
oftast inte blir fardigstallda i utsatt tid. Med den har uppsatsen vill jag belysa det problemet och forsdka
reda ut varfor entreprenader aldrig blir klara i tid. Uppsatsen kommer inte att beréra problem med
olika byggtekniska l6sningar och leveransproblem etc. utan férklaringen kommer snarast att sokas i
det regelverk som reglerar entreprenadritten. Ar det s att regelverket inte gor tillrdckligt for att
forhindra férseningar? Eller &r det snarare sa att regelverket framjar forseningar? Eller kan det vara sa
att svaret istallet &r att entreprenader ar extra utsatta for férandrade forhallanden i och med sin
bundenhet till en pa férhand bestamd plats, att det helt enkelt blir i stort sett omajligt att pa forhand

forutse alla omstandigheter som kan paverka fardigstallandetiden av entreprenaden?

Entreprenadavtal far anses utgora en speciell typ av avtal. Det ar oftast frdgan om langvariga
avtalsforbindelser som avser mycket stora kontraktssummor. Dessutom praglas entreprenadavtalen
av en stor mojlighet for bestéllaren att under entreprenadtiden gora dndringar i sina 6nskemal
avseende slutresultatet. Entreprenadarbeten ar till sin natur dven beroende av de omstandigheter som
den forbestamda arbetsplatsen innebar. Allt detta ar faktorer som paverkar i vilken tid entreprenaden

kan fardigstallas.

1.1 Syfte

Mitt syfte ar att med utgangspunkt i det dominerande standardavtalet pa entreprenadrattens omrade,
AB 04, undersbka entreprenadrattens reglering av forseningar. Utredningens mal ar att definiera vad
som utgor en foérsening i entreprenadréattslig mening. Definition ska stéllas i kontrast till den 6vriga
koprattens drojsmalsbegrepp och i den omfattning definitionerna skiljer sig at ska en forklaring till
varfor skillnaderna existerar presenteras. En naturlig del av undersdkningen ar dessutom att
uppmarksamma den vanligaste paféljden av en forsening. Darutbver ges i utredningen ett stort
utrymme for vilken betydelse hanvisningen till en “allman lojalitetsplikt” som infogats i AB 04 har nar

det géller entreprendrens skyldighet att begrdnsa effekterna av en férsening.

1 Jmf Mellqvist (2013)



1.2 Fragestallningar
For att uppnd syftet med min uppsats vill jag presentera ett antal fragestallningar som behover

besvaras.

e Hur definieras en forsening enligt regelverket i AB 04?

e Hur paverkar parternas andringsbefogenhet bedémningen om en entreprenad ar att anse som
forsenad?

o Vilken betydelse har hanvisningen till en ”allman lojalitetsplikt” for entreprendrens
skyldigheter nar det galler att begransa effekterna av en férsening?

e Vilken &r den vanligaste pafdljden vid férsening?

e Innebar en vitesklausul ett tak for eventuellt skadestand till foljd av en forsening?

1.3 Metod

Utgdngspunkten i denna uppsats ar rattskilleldran.? Jag kommer inledningsvis utreda vilka réattskallor
som ar tillampliga pa entreprenadavtal. Det saknas lagstiftning som ar direkt tillamplig pa
entreprenadavtal och darfor ar det viktigt att som ett forsta steg i utredningen faststalla vilka lagar och
principer som far anses rada inom entreprenadratten. Det rattsdogmatiska perspektivet far agera
utgdngspunkt i min uppsats pa sa satt att den definition av forskningsbegreppet som utredningen
syftar till att identifiera ska jamféras med den dvriga képratten.® Sdrdragen mellan entreprenadratten

och kopratten ska pa ett tydligt satt markeras och forklaras.

Eftersom det saknas lagstiftning som ar direkt tillamplig pa entreprenadavtal blir en naturlig metod att
studera den doktrin och rattspraxis som finns inom entreprenadratten. Det far anses att nar det saknas
forfattningstexter far praxis och litteratur en stdrre betydelse.* Samtidigt ska den lagtext som kan
anvandas genom analogier belysas och undersokas. | den delen ar det dven en viktig del i utredningen
att studera forarbetet till lagen. En langre genomgang och vardering av de olika rattskallorna kommer

presenteras som en inledande del av undersdkningen i avsnitt 2 “Réattskallor”.

Koplagen och konsumenttjanstlagen kommer att fungera som en referensram for vad som far anses
vara gédllande ratt inom den “vanliga kopratten”. Koplagen uppfattas av manga som en generell
reglering som kan tillampas dven utanfor sitt reglerade omrade i egenskap som analogier eller

allmanna kontraktsrattsliga principer. Att jag valjer att anvanda mig av konsumenttjanstlagen som en

2 Se Sandgren (2013) s.36

3 Se Korling & Zamboni (2013) 5.21-47, avsnitt férfattat av Kleineman, fér en genomgang av det
rattsdogmatiska perspektivet.

4Vogel, Heuman, Leijonhufvud, Seipel, Bernitz (2012) Finna ratt s.93



referensram motiveras med att det ar den lag som narmast reglerar den typ av avtal som forekommer
inom entreprenadratten. Vid entreprenad &r det i likhet med konsumenttjanstlagen fragan om kop av
en tjanst. Forarbetena till konsumenttjanstlagen anses dven av vissa ge uttryck for obligationsrattsliga
principer.®> Samtidigt maste tillimpningen av konsumenttjénstlagen ske med forsiktighet da den har
ett utpraglat konsumentskydd. Det gor att det kan ifragasdttas om konsumenttjanstlagen
overhuvudtaget kan fa tillamplighet i kommersiella sammanhang. Mitt syfte med aberopandet av
konsumenttjanstlagen ar att lagstiftningen ska ha egenskapen som en referensram. En férdjupad

analys av rattskallorna kommer som sagt att presenteras i avsnitt 2.1 “rattskallorna”.

Jag har valt AB 04 som utgangspunkt i detta arbete till f6ljd av att det ar det avtal som anvands mest
frekvent inom entreprenadbranschen.® Det forekommer naturligtvis andra typer av entreprenadavtal,
och det arinte ovanligt att AB 04 endast utgor en grund till parternas enskilda avtal, och att det i avtalet
gors relativt omfattande inskrdankningar och andringar i AB 04:s regelverk. En utgangspunkt maste
véljas, och for mig kdnns det naturligt att vélja det mest tillimpade standardavtalet som utgangspunkt
for uppsatsen. Undersékningen kommer att behandla vilket varde som kan tillerkdannas AB 04 som en
samling av entreprenadrattsliga principer som kan tillimpas i avtal dar AB 04 inte har avtalats. Aven
fragan om AB 04 kan anses utgéra handelsbruk kommer att behandlas. Likasa fragan om hur AB 04 blir

en del av det enskilda avtalet.

For att uppna syftet med min uppsats kravs det att férseningsbegreppet delas upp i mindre delar. For
att kartlagga och definiera forseningsbegreppet i AB 04 kravs det till en borjan att fraga om vilken tid
som ska anses vara ratt avlamnandetid besvaras. Den fragan ar i sin tur ndra sammankopplad med
kontraktsarbetenas omfattning. Denna inledande del efterféljs av tva langa avsnitt som beror
entreprendrens ratt till tidsforlangning, vilket ar en naturlig fraga att utreda, eftersom en sadan ratt
paverkar vid vilken tid entreprenéren ska anses vara forsenad. Efterféljande del i undersokningen
kretsar kring fragan om lojalitetspliktens paverkan pa entreprendrens skyldighet att begransa
effekterna av ett hinder. Aven den delen kan spela in i bedémningen om en entreprendr ska anses vara
forsenad. Till sist sa ska vitespaféljden analyseras, eftersom det far ses som en naturlig del att utreda

vilken paféljd som kan bli aktuell om en férsening kan konstateras.

Det dr min bestdamda uppfattning att alla de ovanstaende delarna maste utredas for att pa ett utforligt

satt kunna presentera ett svar pa det 6verhangande syftet med undersdkningen.

Uppsatsen ar upplagd pa ett satt dar jag inledningsvis i varje kapitel med hjalp av de tillampliga

rattskallorna forsoker att utrona vad “gallande ratt” pa omradet utgors av. Det varierar sjalvklart

5> Som exempel jmf C. Ramberg (2005) s. 66 och jmf. Mellqvist (2013) 5.237
6 Samuelsson (2011) s. 21



mellan avsnitten vad som menas med ”“géllande ratt”. Déarefter undersoks sadana fordjupande
problem som patréaffas vid utredningen av vad “géllande ratt” far anses vara. Det kan t.ex. vara aktuellt
att undersoka fragor som om ett vite (som far anses vara gallande ratt nar det galler paféljdsregel vid

forsening) i vissa fall kan kombineras med ett skadestand.

Uppsatsen ar inte konstruerad sa som manga klassiska studentuppsatser att en omfattande deskriptiv
del foljs av en avslutande analys som ror hela uppsatsen. Istdllet viljer jag att placera min analys
genomgaende i avsnitten i samband med redogérandet for vad de Ovriga rattskallorna visar. Min
forhoppning och stravan ar att det ska klart framga nar det ar mitt eget tyckande som far utrymme i
framstallningen. Men for att pa ett tydligt satt identifiera min standpunkt och slutsats presenteras

dven en sammanfattning sist i varje enskilt avsnitt dad som avslutande kommentarer.

1.4 Disposition

Uppsatsen ar konstruerad pa sa satt att det inledande kapitalet syftar till att utreda vilka rattskallor
som ar tillampliga och vilken rattslig status AB 04 ska tillerkannas. Avsnittet kan med férdel ses som en
forlangning av metoddelen i den bemarkelsen att diskussionen kring rattskallors tillampning och varde
lika garna skulle kunna placerats i denna del. Men fér ssmmanhangets skull har jag valt att placera den

utredningen i samband med behandlingen av AB 04 och dess rattsliga status.

Né&r dessa inledande fragor ar besvarade gar uppsatsen in i ett skede dar entreprenadavtal behover
definieras och dess sardrag presenteras. Detta for att fungera som en bakgrund till varfor
forseningsreglerna i AB 04 ser ut som de gor. Efterfoljande avsnitt berdr atagandets storlek, en fraga

som i allra hogsta grad paverkar bedémningen om en férsening ska anses foreligga eller inte.

De inledande avsnitten ska uppfattas som en bakgrund till avsnitt fyra dar undersékningen gar in i mot
karnfragan. | avsnittet presenteras och analyseras de regler som paverkar bedémningen om en
entreprendr ska anses férsenad. Aven entreprendrens ratt till tidsférldngning p.g.a. hinder berérs i
avsnitt fyra. Avsnittet efterfoljs av avsnitt fem som kretsar kring parternas dndringsbefogenhet och

vilken betydelse den har fér beddmningen om entreprendren ska anses vara forsenad.

Avsnitt sex innehaller en férdjupad analys dar fragan om betydelsen av hanvisningen till “den allménna
lojalitetsplikten” behandlas. Det dr ett medvetet val att ge detta avsnitt en omfattande del av
uppsatsen eftersom fragan kring lojalitetens betydelse i kontraktsratten har fatt ett omfattande
utrymme inom rattsvetenskapen under de senaste aren. Ddaremot har lojalitetens betydelse for
entreprenadavtal inte behandlats i nagon storre utstrackning. Avsnittet innehaller en inledande del

som utgor bakgrund fér den vidare analysen. Den inledande delen kan mdjligen av vissa anses som
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onddig, eller allt for lang. Men jag anser att det ar motiverat med en langre genomgang av

lojalitetsbegreppets framvaxt for att satta in det i ratt kontext.

Avsnitt sju far utgora det sista avsnittet i undersékningen. | avsnittet undersoks vitesregleringen som
utgor den vanligaste paféljden vid en konstaterad férsening. Vidare genomfors dven en djupgaende
analys som ror fragan om ett vite under vissa omstiandigheter kan kombineras med ett

skadestandskrav.

| det avslutande avsnitt atta ges till sist utrymme for nagra avslutande kommentarer som har som mal
att binda ihop de slutsatser som tidigare avsnitt har visat. Avsnittet innebar dven en mojlighet att

reflektera 6ver undersdkningen i stort och iakttagelser som gjorts under utredningens gang.

1.5 Avgransningar
Jag har genom valet att anvdanda AB 04 som utgangspunkt for uppsatsen avgransat underdkningen till
vad som géller for forseningar enligt dess regelverk. Darigenom kommer resultatet av undersdkningen

endast att ha tillampning pa utférandentreprenader.

Vidare har jag valt att avgransa uppsatsen till att enbart berdra forseningsreglerna och inte felreglerna.
| de fall forseningsreglerna tangerar att 6verga i en feloedémning kommer detta att uppmarksammas.
Men hur felbedomningen i sig gar till kommer inte att berdras i nagon storre utstrackning. Det
motiveras till storsta delen av tids- och utrymmesskal. Om felreglerna ska presenteras kraver de en
minst lika grundlig genomgang som férseningsreglerna och uppsatsen skulle darigenom bli dubbelt sa
omfattande. Ddrmed valjer jag att avgransa mig fran denna del av entreprenadratten. Darmed kommer

aven besiktningens betydelse att ldmnas utanfér uppsatsens ramar.

En paféljd som kan bli aktuell vid forseningar i entreprenadavtal dr havning. Trots den méjligheten har
jag valt att avgransa uppsatsen fran paféljden havning. Motiveringen till detta ar framforallt att
havning mycket sallan anvands inom entreprenadratten. Ofta har arbetet redan kommit sa langt in i
processen att det inte &r Ionsamt fér nagon av parterna att hava avtalet nar havning kommer pa tal.
Istallet forsoker parterna att I6sa problemen genom de regler som finns for tidsforlangning men aven
reglerna om andringar och avgaende arbeten spelar har en viktig roll. Samtliga av dessa regler kommer
istallet att beskrivas och undersdkas grundligt i uppsatsen. Genom att avgransa min uppsats fran
havningsreglerna ar min malsattning att undersékningarna kring de andra reglerna kan na ett stérre
djup dn om tid hade avsatts for att dven behandla havningsbestammelsen. Avgransningen fran

havningsinstrumentet gor att fragestallningen angaende pafdljden har formulerats "vilken ar den
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vanligaste paféljden vid férsening” snarare dn en mer generell fragestéallning som skulle kunna utgoras

av "vilka pafoljder aktiveras till foljd av en forsening i entreprenadavtal”.

2 Regelverk

2.1 Rattskallor

Det saknas lagstiftning inom entreprenadrattens omrade. Detta gor att det inte finns ett lika brett
utbud av rattskallor att tillgad vid en undersékning av entreprenadratten som det finns vid t.ex. en
genomgang av kopratten. Eftersom det saknas lagstiftning som ar direkt tillamplig saknas det dven
direkt tillampliga forarbeten. Det narmaste lagstiftning som finns pa omradet &r de dominerande
standardavtalen, dar framforallt AB 04 har en framtradande roll. Detta standardavtal kommer att
utgora utgangspunkten i min undersokning. Samtidigt ar jag val medveten om att AB 04 endast ar ett
standardavtal som parterna sjalva har tagit fram. AB 04:s rattsliga status kommer i det féljande att

utredas, for att i slutandan sla fast vilken juridisk vikt dess villkor innehar.

Né&r det galler rattspraxis pa entreprenadrattens omrade finns det ingen stor méangd prejudicerande
mal frdn Hogsta domstolen. Detta beror pa att parterna ofta valjer att l6sa sina tvister genom
skiliedomsforfarande enligt lagen (1999:116) om skiljedomsforfarande. Detta stadgas dven som ett
krav i AB 04 kap. 9 § 1 om det omtvistade beloppet overstiger 150 prisbasbelopp. Resultatet blir att
det endast finns ett fatal domar frdn Hogsta domstolen att tillgd. Ett fatal skiljedomar har
offentliggjorts, men det kan ifragasattas vilket varde dessa domar har ur ett rattskalleperspektiv.
Skiljedomar ar i regel inte prejudicerande da de ar framtagna for att 16sa just den aktuella tvist som
domen férmedlas for. Domare i skiljedomsforfarande arbetar med utgangspunkten att domen skall
forbli hemlig, och ddarmed inte tillgdanglig som prejudikat. Att en skiljedom senare blir offentlig i ett
enskilt fall, gér darfor att det maste diskuteras om det 6verhuvudtaget dr mojligt att dra nagra
slutsatser av en sadan dom. Utgangspunkten maste ur ett rattsvetenskapligt perspektiv bli att
skiliedomar saknar normerande verkan fér hur AB 04 (och andra regler) skall tolkas.” Trots detta
stallningstagande har jag i vissa delar av uppsatsen hanvisat till skiljedomar for att visa hur en tolkning
kan utforas. Men tveksamheten infor den prejudicerade verkan maste hela tiden hallas i minnet vid

dessa hanvisningar.

Doktrin som finns pa omradet &r inte speciellt omfattande. Det finns ett fatal forfattare exempelvis
Samuelsson, H66k, Hedberg, Liman, Johansson och Kallenius som har behandlat entreprenadratten
som ett eget amne och ddarmed ger deras framstallningar ett nagorlunda djup i sina resonemang.

Annars utgors doktrin mestadels av forfattare som behandlar entreprenadratten lite i férbigaende och

7 Jmf. Samuelsson (2011) s. 35-37
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diarmed saknas det ett vetenskapligt djup i deras resonemang. Ett annat faktum som maste
uppmarksammas &r att vissa av de mer flitiga forfattarna pa omradet pa ett eller annat satt har
medverkat i framtagandet av AB 04 och pa sa satt finns det en risk att forfattarna i fraga har fargats av
arbetet och darfér medvetet eller omedvetet skdnmalar vissa delar och svartmalar andra delar i sina
framstallningar. Genom att uppmarksamma den omstandigheten och givetvis dven ha den i

medvetande vid mina studier av litteraturen hoppas jag undvika onddiga snedsteg.

Det faktum att rattskalleutbudet som &r direkt tillampligt pa entreprenadavtal far anses vara smalt
kommer framstallningen aven inrikta sig pa narliggande rattskallor som maojligen kan anvandas for
analogier och jamforelser for att forsta varfor entreprenadratten ser ut som den idag gor. De omraden
som jag framst tdanker mig ar koplagens regler och férarbeten, men dven konsumenttjanstlagen
kommer studeras, med tanke pa det ndra sambandet mellan entreprenadavtal och kop av tjanst.
Naturligtvis ar det viktigt att vara medveten om konsumenttjanstlagens konsumentskyddande

karaktar.

2.2 Entreprenadavtal och kdplagen

Koplagen (1990:931) stadgar i 1 § att den géller for kop av 16s egendom. Vidare utesluts i 2 § en
tillampning pa avtal om uppforande av byggnad eller annan fast anlaggning pa mark eller i vatten.
Motivet till uppdelningen &r att sddana avtal helt enkelt &r sd annorlunda, att de inte kan anses bli
underkastade samma regler som kdp. Bland annat later sig objektet inte sa latt atertas om bestallaren
vill hdva pa grund av dréjsmal eller fel.® Ddrmed kan det uppfattas som att en skarp gransdragning
mellan kdp och entreprenader existerar. Men det behdver nédvandigtvis inte vara fallet. Vid en
installationsentreprenad, dar uppdraget ar att byta ut ett antal fonster i en dldre fastighet, kan
koplagen vara tillamplig eftersom det da inte ar fragan om uppférande av byggnad eller annan fast
anlaggning.® Ett hinder mot en sadan tillimpning skulle vara att tjanstens varde &r stérre dn vardet av
fonstren i sig. Vid ett sadant lage ska istallet kdplagen 2 § 2 st. tillampas vilket innebar att sadana avtal
ar exkluderade fran koplagens tillampning. Ett alternativ ar att i det laget tillampa reglerna i
konsumenttjanstlagen. Men den fragan kommer behandlas mer ingaende i nasta avsnitt. Det finns
enligt utgangen i NJA 2001 s. 138 en mojlighet under vissa forutsattningar att ett blandat avtal bor

delas upp i en kop- och en tjanstdel. Samuelsson ar av den uppfattningen att genom inférandet av 2 §

8 Hastad (2009) s. 28
9 Samuelsson (2011) s. 50
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koplagen, har lagstiftaren stangt igen mojligheten att direkt tillampa koplagens regler pa

entreprenadavtal.’’

Trots koplagens uteslutande av uppforande av byggnad och anlaggningar, finns det en mojlighet att
tillampa koplagens regler analogt pa entreprenadavtal. Det géller endast i de fall koplagen ger uttryck
for en allman princip.!! Beddmningen om en viss regel utgdr en allman princip eller inte kan enligt
Ramberg och Ramberg vara svar i det enskilda fallet och saledes ar det svart att veta sdkert hur
luckorna i parternas avtal ska fyllas ut.’? Hellner framhaller att kdplagen fran 1905 haft ett stort
inflytande pa vad som ansetts vara allmdnna kontraktsrattsliga grundsatser. Men att det ar svarare att
beddma vilket viarde som den nuvarande kdplagen fran 1990 ska tillméatas i detta hanseende. Framfor
allt &r det den relativt korta tid lagen har varit i kraft som ger upphov till denna osikerhet.?* Hellner
lyfter fram att koplagen har begriansad betydelse for avtal om tjanster, till f6ljd av de faktiska
forhallandet att koplagen reglerar fysiska foremal och inte tjdnster.!* Darutdver ar kdpet ett
momentant avtal till skillnad fran entreprenader som i sammanhanget far ses som varaktiga avtal (dven

om de ofta har ett fast slutdatum).

Som synes malas en bild av forsiktighet upp nér det géller koplagens normerande verkan for
entreprenadavtalen. Men under de senaste aren har Hégsta domstolen avgjort tva mal som tydligt
visar pa en réattsutveckling dar koplagen och annan dispositiv ratt erkdnns en storre betydelse vid

tolkning av entreprenadavtal.

I NJA 2013 s. 271 gallde tvisten tolkning av en bestammelse i AB 92. Parterna hade i det aktuella fallet
avtalat om en entreprenad dar AB 92 var tillampligt. Hogsta domstolen belyste i sin dom att
standardvillkoren i AB 92 forhandlats fram mot bakgrund av allmanna obligationsrattsliga principer
och képlagens regler.’ Det &r darfér enlig Hogsta domstolen ”naturligt att tolka villkoren i ljuset av
den dispositiva ratt som annars skulle ha tillampats, dvs. obligationsrattsliga principer for avtal av detta
slag, varav en del har kommit till uttryck i képlagen”.'® Hégsta domstolen fortsitter genom att papeka
att entreprenadavtalets speciella drag maste iakttas vid tolkningen, och framhaller att

entreprenadavtal ofta 4r omfattande, komplicerade och innefattar langsiktigt arbete med flera parter.

10 1bid.

11 Ramberg och Ramberg (2014) s. 23

12 3.a och sidan 24.

13 Hellner, Hager, Persson (2011) s. 20

14 Jmf NJA 2001 s. 138

15 Se dven Wallin och Pérssinen (2013) och Radberg (2013)

16NJA 2013 s. 271 punkten 7. Hgsta domstolen hinvisade dven till avgdrandet i NJA 2012 s. 597 p. 13 dar det
stadgas att nar det saknas ledning i avtalets systematik, (avtalet i fraga var ett entreprenadavtal dar AB 92 var
tillampligt) ar det “naturligt att vid bestamningen av avtalsinnehallet utga fran vad som géller enligt dispositiv
ratt.”
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Darefter konstaterar Hogsta domstolen att som en grundlaggande rattsprincip galler att den som ska
utfora arbetet star risken for arbetet till dess att det &r slutfort och hanvisar till att denna princip
uttrycks i koplagens 12 och 13 §§. Vidare hanvisar Hogsta domstolen bl.a. till kontrollansvaret i 40 §

koplagen som en allman princip och till reglerna om pafoljd i 30, 34 och 36 §§.

Jag anses det vara mycket intressant att Hogsta domstolen pa ett sa tydligt satt hamtar argumentation
fran koplagens regler. Det ar dven intressant att domstolen pa ett sa tydligt satt lankar samman
koplagens regler med allmédnna obligationsrattsliga principer. Samma tolkningsmodell anvdandes i NJA
2012 s. 597, men i det malet hanvisades férutom till képlagens regler dven till DCFR och CISG. Det &r
for mig tydligt att hogsta domstolen genom dessa tva avgoranden forsoker styrka koplagens roll som
utgangspunkt for de allmanna obligationsrattsliga principerna. Jag anser att Hogsta domstolen genom
sin tolkning i de bada fallen tydligt visar att koplagens regler kan tillampas pa entreprenadavtal, under
forutsattning att de ger uttryck for en allman obligationsrattslig princip. Képlagens 2 § hindrar
fortfarande en direkt tillampning av lagens bestammelser. Men domsluten visar att det gar att anvanda
lagens regler sa som tolkningsinstrument dven i entreprenadavtal, trots uteslutandet av en direkt

tilldampning i 2§ koplagen.

2.3 Entreprenadavtal och konsumenttjanstlagen

Konsumenttjanstlagen (1985:716) stadgar i 1 § att lagens tillampningsomrade innefattar tjanster som
avser arbete pa l6sa saker, fast egendom, byggnader, andra anlaggningar samt férvaring av |6sa saker.
Lagen innehaller dven specialreglering av tjanster som avser uppférande eller tillbyggnad av en- eller
tvabostadshus sk. smahusentreprenader. Lagens tillimpningsomrade ar begransat till férhallanden
mellan konsument och naringsidkare. Konsument definieras i 1a § och utgors av en fysisk person som

handlar huvudsakligen fér andamal som faller utanfér naringsverksamhet.

Trots att kommersiella avtal genom regeln i 1 § &r undantagna lagens tillampningsomraden maste det
utredas om lagens regler kan tillampas analogt pa kommersiella entreprenadavtal. | férarbetet till
lagen behandlas fragan om mojligheten till analogier fran lagen. Jag valjer har att citera ett langre

stycke for att inte tappa sammanhanget.

Forarbetsforfattaren stadgar att “Lagen bygger till stor del pa vad som kan antas utgdra generellt
gallande oskriven ratt inom tjansteomradet. Den torde darfor ofta kunna tillampas analogt i
partsforhallanden som faller utanfor det i lagen angivna tillampningsomradet. | férsta hand blir det
naturligtvis aktuellt att i sddana partsforhallanden helt eller delvis anvdnda reglerna i lagen som

dispositiv ratt, dvs. som utfyllande regler i fragor som inte har reglerats genom avtalet mellan parterna.
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Lagen bor emellertid ocksa kunna ge ledning nar det géller att bedoma huruvida ett villkor i ett avtal,
som pa grund av partsforhallandet faller utanfor lagens tillampningsomrade, ar att betrakta som
oskaligt enligt generalklausulen i 36 § avtalslagen, enligt 1971 ars avtalsvillkorslag eller enligt den i
prop. 1983/84:92 foéreslagna lagen om avtalsvillkor mellan naringsidkare. Det &r givet att
konsumenttjanstlagen i bada de nu berérda hanseendena bér kunna tillmatas allt stérre betydelse ju

mer den aktuella avtalssituationen liknar de avtalssituationer som omfattas av lagen som sadan.”?’

Uttalandet i forarbetet tyder saledes pa att analogier fran konsumenttjanstlagen ar mojliga aven i
kommersiella sammanhang. Hellner framfor att “det kan diskuteras” om principerna som galler enligt
konsumenttjinstlagen ska tillimpas p& entreprenadavtal, dir det saknas reglering.’® C. Ramberg
framfor att det vid avsaknaden av avtalstext far eftersokas en losning i allmdnna avtalsrattsliga
principer och att dessa gar att finna, och anvdnda som analogier, i saval koplagen, som
konsumenttjinstlagen som konsumentkdplagen.?® Vid en sddan anvandning i konsumentlagarna krévs
det en medvetenhet om den konsumentskyddande karaktaren i vissa regler. Saledes maste analogier
anvandas med forsiktighet. Det gar inte med sdkerhet att sla fast hur langt det ar maijligt att tillampa
konsumenttjanstlagens regler genom analogier pa kommersiella entreprenadavtal. Det som daremot
kan konstateras av det ovanstaende ar att det i alla fall inte ar uteslutet att en sadan tillampning ar

moijlig.

2.4 Allmanna bestammelsers rattsliga karaktar

2.4.1 Vad ar ett standardavtal?

Standardavtal har av Bernitz definierats som “sadana avtal, som helt eller delvis ingas enligt i foérvag
upprattade standardiserade villkor avsedda att tillampas likartat i ett stérre antal enskilda
avtalssituationer, i vilka atminstone den ena av avtalsparten vaxlar.”? Det system dér ett standardavtal
influerar ett rattsligt omrade brukar kallas for formularratten. Den framsta motiveringen till att
formularratten har vaxt fram ar att parterna har en vilja att forskjuta riskférdelningen mellan parterna
i forhallande till vad som géller enligt dispositiv ratt. Detta géller inte minst i kommersiella férhallanden

dér parternas har en obendgenhet att ta pa sig stora skadestandsansvar i samband med

7 Prop. 1984/85:110 5. 142

8 Hellner, Hager, Persson (2010) s. 139

19 C. Ramberg (2005) s. 66

20 yogel, Heuman, Leijonhufvud, Seipel, Bernitz (2012) s.179
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kontraktsbrott.?! Ett tydligt uttryck fér detta dr att paféljden fér kontraktsbrott ofta avtalas s som

vitesforpliktelser istillet fér skadestandsskyldighet.?2

Det ar viktigt att skilja pa tva typer av standardavtal i férhallande mellan naringsidkare, de gemensamt
samt de ensidigt upprattade. Gemensamt upprattade standardavtal eller agreed documents, som de
ocksa kallas, har tagits fram i samverkan mellan organisationer eller parter pa bada sidor och far som
foljd antas vara rimligt balanserade mellan parternas olika intressen. AB 04 utgor ett sddant agreed
document. Ensidigt upprattade standardavtal har utformats av foretradare for den ena parten vilket i

forlangningen betyder att det inte gar att bortse fran att avtalet gynnar den partens intressen.

2.4.2 Vadar AB 047

AB 04 eller Allmanna bestammelser for byggnads-, anlaggnings- och installationsentreprenader ar det
storsta, dominerande standardavtalet pa entreprenadomradet. AB 04 &r utarbetat inom Byggandets
Kontraktskommité dar de storsta aktorerna pa omradet ar representerade. AB 04 utgor ett
standardavtal av karaktdren agreed document. Av avtalets forord framgar att bestimmelserna ar
skrivna med utgangspunkt i delad entreprenad, dar var och en av entreprendrerna star i direkt
avtalsforhallande med bestéllaren. Bestimmelserna ar dven avsedda for generalentreprenad, dar en
entreprendr ansvarar infor bestillaren for hela produktionen.?® Fér bada entreprenadformerna géller
att det ar frdgan om utférandeentreprenader®. Totalentreprenader regleras istéllet i ABT 06, men det

avtalet kommer i stort att lamnas utan vidare behandling.

2.4.3 Hur blir AB 04 en del av det enskilda avtalet?

Standardavtal maste utgora en del av det enskilda avtalet mellan tva parter fér att kunna goras
gillande mellan parterna®. For att ett standardavtal skall bli en del av parternas enskilda avtal kréavs
det att standardavtalet pa ndgot satt inkorporeras i parternas avtal.?® Enligt Ramberg & Ramberg kan
inkorporeringen ske pa tre olika sitt. Genom att texten ingar i eller ar bifogad till den Gvriga
dokumentationen, eller genom att hanvisas till standardavtalet genom en referensklausul, eller till sist,
genom att standardavtalet tidigare har anviands av samma parter i avtal.?’ Bernitz framhaller att
huvudregeln ar att standardvillkor maste bringas till motpartens kinnedom fore avtalsslutet for att bli

ett led i avtalet.?®

2 |bid.

22 )mf exempelvis AB 04 kap. 5 § 3

23 AB 04 "Férord” s.3 st. 2

24 A.a st.3 Innebdrden av entreprenadformerna kommer att behandlas senare i avsnitt 3.2
25 Bernitz (2013) 5.57

26 Ramberg & Ramberg (2014) s. 137 jmf dven C. Ramberg (2007)

27 Ramberg & Ramberg (2014) 5.138

28 Bernitz (2013) s. 57
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Utgangspunkten vid avtalsskrivningen ar att standardavtalstexten skall finnas med i sin helhet. For att
parterna skall kunna anvanda sig av en referensklausul kravs det att standardavtalet skall vara
lattillgangligt for bada parterna samt att avtalstypen skall vara av sadant slag att parterna typiskt sett
kan férvinta sig att det forekommer standardvillkor.?® Med tanke pa den stora utbredningen som AB
04 idag har i branschen, och det faktum att AB 04 far anses vara lattillgangligt, gor att det i det allra
flesta fall racker med en hanvisning till AB 04 for att det skall anses utgora en del av parternas enskilda
avtal. Undantaget skulle vara om parterna i tidigare avtal aktivt valt att inte anvanda AB 04 och pa sa

satt skapat ett partsbruk mellan sig.

2.4.4 AB 04 som handelsbruk?

| doktrin har det tidigare havdats att det finns ett utrymme att anse vissa dominerande standardavtal
sa som handelsbruk. Den synen skulle fa som foljd att avtal slutha inom dessa standardavtals
tillampningsomraden skulle anses slutna i enlighet med standardavtalet, aven om en tydlig hanvisning
saknas, savida det inte av parternas avtal eller av omstandigheterna i 6vrigt framgar att dessa villkor
inte skall vara tillampliga. Grundbulten i argumentationen ar att parterna i den aktuella branschen

normalt anvdnder standardavtalet och darfér inte har anledning att férvanta sig nagot annat.

Pa senare ar har dock de flesta forfattare anslutit sig till slutsatsen att aven dominerande valkanda
standardavtal inte anses utgdra handelsbruk. Konsensus ar numera att det krdvs nagon typ av
hanvisning till standardavtalet for att det skall anses inkorporerat i parternas enskilda avtal.®® Detta
stdmmer dven val ihop med Hogsta domstolens bedémning i NJA 1999 s. 629 dar det uttalas "Att ett

standardvillkor allmant anvands ar inte detsamma som att det foreligger ett handelsbruk.”

Det skall dock uppmarksammas att det finns en majlighet att enskilda klausuler inom vissa branscher
kan ge uttryck for ett handelsbruk i just den branschen dven om standardavtalet i sin helhet inte utgor
handelsbruk.?? | sammanhanget kan namnas RH 2001:77 dir domstolen uttalade att “avtalet [AB 92]
ar visserligen inte tillampligt i detta fall men dess principer kan dnda tjana som viss vagledning for
beddmningen”. Hellner ar daremot av uppfattningen att AB 04 varken kan tillerkdnnas vare sig stallning
som en samling allmdnna rattsgrundsatser eller som handelsbruk som uttrdnger dispositiva
rattsregler.3? H66k &r inne pd samma spar och hénvisar till ett uttalande i betinkandet till ny

konsumenttjanstlag.3® Dari framférs att bland annat att “man far vidare beakta att bestimmelserna i

2% Ramberg & Ramberg (2014) s. 138

30 Ramberg & Ramberg (2014) s.139, Adlercreutz och Gorton (2010) s.67, Bernitz (2013) s. 61

31 Bernitz (2013) s.61 och jmf C. Ramberg (2005) som framhéver att vissa standardavtal kan ge uttryck for
allménna avtalsrattsliga principer pa ett specifikt omrade. S.66-67

32 Hellner, Hager, Persson (2010) s. 139 med hanvisning till NJA 1985 5.397 Il jmf dven NJA 1980 s.46

33 HB6k (2002) s. 13
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AB tillsammans bildar ett system dar ur sitt sammanhang I6sryckta regler knappast lampar sig for

analog tillampning.”3

Standardavtal kan dven ses som en del av det enskilda avtalet mellan tvd parter pa grund av
partsbruk.>* Hellner framhaller dven han domstolarnas méjlighet att hanvisa till parternas partsbruk
(jmf 3§ koplagen) eller mojligheten att soka analogier i villkorens 6vriga bestammelser om ett visst

amne inte behandlas i villkoren.

2.5 Avslutande kommentarer

Sammanfattningsvis kan det konstateras att nuvarande uppfattning &ar att AB 04 pa nagot satt maste
inkorporeras i parternas enskilda avtal for att bli gdllande mellan parterna. En part kan inte med
sakerhet rakna med att AB 04:s regelverk blir tillampligt om en hénvisning till avtalet saknas. | doktrin
far det anses finnas olika uppfattningar om AB 04:s roll som allmdnna principer i
entreprenadsammanhang. Om avtalet uppfattas som sa skulle de regler som kommer till uttryck kunna
anvandas som utfyllande regler, nar det saknas en uttrycklig regler i parternas enskilda avtal. Jag anser
att en part inte kan rakna med att en sddan analog tolkning av AB:s regelverk ar mojlig om det saknas
en hanvisning i avtalet. Jag skulle tro att domstolen vid en sadan tolkningssituation visserligen skulle
studera de regler som framgar av AB 04. Men dven annan dispositiv ratt som framgar av principerna i
koplagen och konsumenttjanstlagen skulle framhavas och det ar saledes svart att férutse vad den
slutgiltiga tolkningen skulle bli. For att parterna ska vara sakra pa att AB 04:s regelverk ska vara
tillampligt pa det enskilda avtalet krdvs det att parterna pa ett eller annat satt hanvisar till regelverket

i sitt enskilda avtal.

3 Allmant om entreprenadavtal

3.1 Vad ar ett entreprenadavtal?

Som konstaterats i de inledande avsnitten saknas det lagstiftning pa entreprenadrattens omrade. En
naturlig effekt av detta faktum &ar att det inte finns nagon legaldefinition kring vad som utgor ett
entreprenadavtal. Det som narmast liknar en legaldefinition av entreprenadavtal ar 1 §
konsumenttjanstlagen, dar det anges att lagen innehaller bestdammelser om tjanster som avser
uppforande eller tilloyggnad av en- eller tvabostadshus sk. smahusentreprenader. Darigenom far

konsumenttjanstlagen en avgransning, men avgransningen ger ingen ledning till hur entreprenadavtal

34S0U 1979:36 Konsumenttjanstlagen s. 67 ff.
35 Bernitz (2013) s.61
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skall férstds och avgransas.? 2 § képlagen stadgar att avtal om uppférande av byggnad eller annan fast
anlaggning pa mark eller i vatten faller utanfor lagens tillampningsomrade. Avgrénsningen stadgar
ingenting om vad som narmare bestamt karakteriserar avtal om uppférande av byggnad och
anlaggningar, dvs. entreprenadavtal. Foljdfragan blir saledes vilka typer av avtal det ar koplagen 2 §
utesluter och vad som kannetecknar dessa avtal.®’ Lag (2007:1091) om offentlig upphandling
innehaller en definition av byggentreprenader i 3 § som lyder "med byggentreprenadkontrakt avses
ett kontrakt som 1. Avser utférande eller bade projektering och utférande av arbete som &r hanforligt
till en verksamhet som anges i bilaga 1, eller 2 medfor att ett byggnadsverk realiseras, oavsett hur

kontraktet utformas, enligt krav som stalls upp av den upphandlande myndigheten”.

Dessa knapphandiga legaldefinitioner ar en otillrdcklig grund for att férsta vad som utgor ett
entreprenadavtal. Darmed far blicken istdllet vandas mot doktrin. Samuelsson definierar
entreprenadavtal som ”“sddana avtal dar den ena parten (entreprendren) atar sig att inom angiven tid
utféra vissa avtalade bygg och- anldggningsarbeten och dar den andra parten (bestéllaren) ar
tillforsdkrad en rattslig kompetens att fortlopande andra motpartens dtagande under avtalets |6ptid
(dndringsbefogenhet).3® C. Ramberg likstaller istillet entreprenadavtalen med utférande av en tjanst
dér en part (bestéllaren) later den andra parten (entreprenéren) uppféra ett nytt objekt (t.ex. en
byggnad eller ett fartyg) eller utfora arbete pa en befintlig sak (t.ex. bilreparation, viaganldggning,
stadning, byggnadsrenovering, eller tillbyggnation).?® Hellner gor en liknande bedémning och stadgar
att “entreprenad kan betraktas som en sirskild form av arbete pa annans egendom”.*° H66k stadgar
att byggentreprenader” omfattar byggnader, kontor, bostader och andra hus, industrianlaggningar,

vagar, broar, jarnvagar’*

men dven mer begransade arbeten dr att uppfatta som entreprenader.
Exempel som Hook lyfter fram &r schaktning, borrning, gravning, taklaggning och
ventilationsinstallationer.*? Johansson anvander i sin bok definitionen ”“uppférande eller dndring

(reparation, ombyggnad) av byggnad eller annan anliggning pa fast egendom.”*3

Jag haller visserligen med C. Ramberg i sitt stallningstagande att ett entreprenadavtal utgor en variant
av ett kdp av tjanst. Men for att lattare gora distinktioner mellan 3 ena sidan entreprenader och a

andra sidan kop av tjanst finner jag det viktigt att halla dessa bada avtal atskilda. Inte minst av

36 Samuelsson (2011) s. 13

37 |bid.

38 Samuelsson (2011) 5.17

39 C. Ramberg (2005) s.63

40 Hellner, Hager, Persson (2010) s. 135

11 Haok (2008) s. 11

42 |bid.

43 Johansson (2007) s.13 denna definition &r snarlik den Hedberg (2007) gér pa s. 5
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pedagogiska skal. Utgangspunkten i denna uppsats kommer vara den typ av bygg- och
anlaggningsentreprenad som Samuelsson ovan har definierat. Detta motiveras dven av att
utgangspunkten i framstallningen utgdras av AB 04, vilket ar framtaget i syfte att reglera just
byggnads— anldggnings- och installationsentreprenader och inte t.ex. utférande av tjdnster sa som

bilreparationer.*

Entreprenadavtalen kan beskrivas som en typ av kép av tjanst som innebér att ndgon form av byggnad
eller anlaggning ska uppforas. Darutover kannetecknas entreprenadavtalet av det faktum att det ar ett
varaktigt avtal och inte ett momentant avtal, sa som rena kdp. Det kan havdas att entreprenadavtal
kan liknas vid avtal om kop pa sa satt att naturagaldendrens prestation dr en engangsprestation med
en klar bestdmd slutpunkt, ndmligen avldmnandet.* Trots invdndningen skulle jag vilja klassificera
entreprenadavtalet sa som ett varaktigt avtal, da utférandet av naturaprestationen i merparten av

avtalen varar under en lang tid.*

Gentemot avtal om kop av l6sa saker kan adven framforas att dessa ofta ses som en typ av
resultatforpliktelser dar sdljaren ska leverera den vara som avtalats, samtidigt som kdparen ska betala
det som avtalet stadgar. Saledes framgar det klart vad bada parter maste prestera for att resultatet av
avtalet ska anses vara uppfyllt. Entreprenadavtal praglas daremot av ett mer dynamiskt regelverk, dar
det gar att ifragasadtta om det dverhuvudtaget gar att se entreprenadavtal som resultatforpliktelser.
Speciellt ndr det ar fragan om utforandeentreprenader. Det faktum att entreprenader ofta drabbas
av forandrade forhallanden som kan paverka prestationsplikten for entreprenéren, utan att detta i sin
tur leder till att bestéllarens skyldighet att betala ersattning bortfaller kan ses som stéd for tolkningen.
Déarutover har entreprendren i en utforandeentreprenad normalt inget projekteringsansvar och darfor
inte ndgot ansvar for bestillarens brister i projekteringen.*’” Det innebar i férlangningen att
entreprendrens forpliktelse inte kan ses som en skyldighet att uppna ett férutbestamt resultat. Kravet
pa resultat andras sa att sdga under entreprenadavtalets fortgdende. Samuelsson framhaller att
skillnaderna gor att det kanske ar battre att studera entreprenadavtal med utgangspunkten i
bestallarens vederlagsplikt, och helt enkelt forsoka besvara vid vilka férhallanden bestéllaren har en

skyldighet att betala entreprenéren for utfért arbete.®®

Sammantaget kan entreprenadavtal definieras sa som ett varaktigt avtal med bestamt slut, dar

entreprendren pa uppdrag fran bestéllaren ska utfora bygg- eller anldaggningsarbeten. | avtalet har

4 AB 04 "Férord” s.3

4> Manukka (2007) s. 379

46 Hellner, Hager, Persson (2011) s.26

47 Se n3sta avsnitt under “Entreprenadform”
48 Samuelsson (2011) s. 68

g
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bestéllaren tillforsakrats en ratt att under bestdamda former dndra entreprenérens uppdrag. | gengald
har entreprendren en foretradesratt till utférandet av de av bestéllaren framférda dndrings- och

tillaggsarbetena.

3.2 Upphandlings-, entreprenad-, och ersattningsform

Inom litteraturen brukar man sarskilja olika typer av entreprenadavtal utefter dess upphandlingsform.
Den vanligaste uppdelningen ar i delad entreprenad, generalentreprenad, och samordnad
generalentreprenad.®® Det 4r vanligt med ett flertal mellanformer och klassificeringen kan séledes
forsvaras.>® Av férordet till AB 04 framgar det att bestimmelserna &r skrivna med utgdngspunkt i delad
entreprenad men att bestdmmelserna dven ar avsedda foér generalentreprenader.
Upphandlingsformer syftar framst till att klargéra entreprenadens organisation, och tydliggéra de olika

parternas stallning i den aktuella entreprenaden.

Férutom indelningen i upphandlingsformer brukar entreprenader delas in efter entreprenadform. Det
finns tva olika typer, utférandeentreprenader och totalentreprenader. Av forordet till AB 04 kan
utldsas att regelverket ar framtaget for utforandeentreprenader. For totalentreprenader finns det
istallet ett fristdende avtal, ABT 06. Syftet med uppdelningen i olika entreprenadformer kan férenklat

anses vara att klargora vilka skyldigheter som foljer av entreprenadavtalet.

Den tredje och sista generella vattendelaren nar det géller att klassificera entreprenadavtal utgors av
ersdttningsformen. Ett entreprenadavtal kan vara avtalat med ett fast pris eller ett rorligt pris.
Skillnaden mellan dessa olika avtalstyper far anses i det narmaste sjalvklar. Men en intressant
forandring av bevisbordan nar det géller avtalat pris har skett inom entreprenadratten pa senare ar

och denna fordndring kommer att belysas som avslutning pa detta avsnitt.

3.2.1 Delad entreprenad

Vid delad entreprenad koper bestallaren upp de vanliga byggentreprenaderna genom en entreprendr,
som benamns huvudentreprenéren.®® Vid delad entreprenad tar bestéllaren pa sig ett betydande
ansvar for att samordna och leda verksamheten pa byggplatsen. Vad géller huvudentreprendren kan
han ha ett ansvar att tillhandahalla vissa hjalpmedel och arbeten till de andra sidoentreprendrerna

som upphandlats av bestéllaren. | uppdraget ingar ofta att svara for platsetablering i form av el- och

49 Johansson(2007) s. 63 Hedberg (2007) s. 11-12
%0 Johansson (2007) s. 64
51 HB6k (2008) s. 39
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vattenférsorjning, bodar etc.>? En viss férskjutning av ansvar foér utfért arbete, fran bestéllaren till

huvudentreprendren, kan pa detta satt uppkomma.

En narliggande upphandlingsform dr den mycket delade entreprenaden. Utmarkande fér den mycket
delade entreprenaden ar att bestdllaren upphandlar de olika delarna av entreprenaden inklusive
projekteringen.>® Resultatet blir att bestéllaren maste skriva enskilda avtal med var och en av de
anlitade entreprendrerna. Denna upphandlingsform stéller d@nnu stérre krav pa bestéllarens
samordning dn den delade entreprenaden, da det helt saknas huvudentreprendr att 6vervaltra visst
ansvar pa. Alla anlitade entreprendren i en mycket delad entreprenad ar att anses som

sidoentreprenérer.>

3.2.2 Generalentreprenad

Vid en generalentreprenad foreligger det ett forhallande mellan bestéllaren och den av honom
upphandlande generalentreprenéren. Bestdllaren avtalar med generalentreprendren vad han vill ha
utfort och det ar sedan upp till entreprendren att upphandla och kontraktera de av honom anlitade
underleverantdrerna.® Upphandlingsformen syftar till att befria bestillaren fran det krav pa

samordning som den delade entreprenaden innebar.

3.2.3 Samordnad generalentreprenad

Kannetecknande for upphandlingsformen samordnad generalentreprenad ar att bestallaren genomfor
upphandling av de entreprendrer som ska anlitas pa motsvarande satt som vid delad entreprenad.
Darefter 6verfors avtalen som bestdllaren har tecknat med entreprendrerna till en entreprenér som
far stdllning som generalentreprendr. Generalentreprendren intrader som part i bestéllarens stélle i
avtal som bestédllaren har ingatt. Det har av Byggandets Kontraktskommité (BKK) framforts att
samordnade generalentreprenader kan vara svarare att genomféra dn andra upphandlingsformer, da
forfarandet stéller stora krav pa parternas samordning av de kontraktshandlingar som ska tillampas.
Déarutover lyfts det fram att varje entreprendr klart maste godkdnna att fa en annan primar

kontraktspart.>®

3.2.4 Entreprenadform
Utover uppdelningen i olika upphandlingsformer kan entreprenader delas upp efter entreprenadform.

Som stadgats i inledningen av avsnittet finns det tva typer av entreprenadformer,

52 Samuelsson (2011) s. 73

53 Hook (2008) s. 38

54 |bid.

55 Hook (2008) s. 40

56 HB6k (2008) s. 43 jmf. dven Byggandets Kontraktskommité handledning fér samordnad generalentreprenad
(2011)
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utférandeentreprenad och totalentreprenad. Skillnaden mellan de tva alternativen &r att en
utférandeentreprenad i regel inte innefattar nagot ansvar fér projekteringen hos entreprendren.
Istallet ar det bestallaren som pa férhand har utfort projekteringen av entreprenaden och bestéllaren
ar saledes ansvarig for entreprenadens funktion. Entreprenéren har endast ett ansvar att utféra de
bestillda arbetet pd ett fackmannamassigt satt.>” Det krav som stills r att utférandet ska vara
sedvanligt och genomsnittligt, men inte nédvandigtvis férstklassigt.>® Det finns férenklat inte nagot
krav pa att det fardiga resultatet ska fungera, om bristen pa funktion beror pa bestéllarens

projektering. Vid utférandeentreprenader ar det som regel AB 04 som tillampas.

Vid totalentreprenad overlamnar bestédllaren projekteringen av arbetet till entreprendren, som
darmed dven oOvertar funktionsansvaret for entreprenaden. Resultatet blir att entreprendren inte
endast kan utfora arbetet fackmassigt, utan han maste dven leverera ett fardigt resultat som fungerar

pa avsett satt. Vid totalentreprenad ar det som regel ABT 06 som tillimpas.

Johansson héavdar att uppdelningen i utférandeentreprenad eller totalentreprenad saknar rattslig
relevans.>® Han hanvisar till att parter som avtalar om en utférandeentreprenad, med ABT 06 som
grund, far finna sig i den reglering som finns i ABT 06. Denna tolkning motsatter sig Samuelsson som
framfor att en sadan tolkning skulle vara "marklig och svarmotiverad”. Samuelsson menar att det inte
gar att tolka att parterna, genom valet av ABT 06, skulle avtalat ett funktionsansvar av det slag som
aterfinns i ABT 06, eftersom den gemensamma partsavsikten far anses vara endast ett sadant
utférandeansvar som finns i AB 04 genom sin héanvisning till att avtalet avser en

utférandeentreprenad.®

Fragan om terminologins rattsliga betydelse har berorts i NJA 2009 s. 388. | det aktuella fallet hade
bestadllaren och entreprendren traffat avtal om uppférande av ett antal fastigheter. Bestallaren gjorde
gdllande att entreprendren var betalningsskyldig for pastadda funktionsfel i entreprenaden. Avtalet
hanvisade till AB 72. Utéver detta hade det i anslutning med garantitiden som avtalats till ett ar lagts
till att “under garantitiden har entreprendren ett fullt ansvar for fel och brist, som har samband med
projektets funktion, oavsett om bristen eller felet patalats vid besiktningen eller inte”. | parternas avtal
fanns dven intaget att “kontraktssumman omfattar en fullt fardig funktionell produkt”.! | det enskilda
avtalet stadgades under rubriken "Entreprenadform m.m.” att entreprenaden var en

”generalentreprenad”.®? Entreprendren invinde att en entreprenér vid ett avtal om

S ABO4 kap.2§1

%8 Samuelsson (2011) s. 72

%9 Johansson (2007) s. 67

0 Samuelsson (2011) s. 70, jmf d&ven Mellqvist (2013) s. 241 dar han uttrycker stéd fér Samuelssons tolkning.
61 NJA 2009 5.388

52 NJA 2009 s. 388
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generalentreprenad inte har ett ansvar for funktionsfel och att bestallaren borde utformat avtalet som

en totalentreprenad, om ett funktionsansvar hade varit asyftat.

Hogsta domstolen anférde med hanvisning till Motiv AB 72 att termen generalentreprenad innebar att
en entreprendr svarar for hela dtagandet. Eventuella andra entreprendrer ar underentreprendrer till
generalentreprendren. Totalentreprenad innebér att en entreprendr, totalentreprendren, ansvarar
infor bestillaren for saval projektering som produktion.®® Hoégsta domstolen konstaterade darefter att
"det maste emellertid vara majligt att avtala om delad totalentreprenad, dér olika entreprendérer har

IM

ett funktionsansvar for varsin del”. Likvdl maste det enligt Hogsta domstolen “vara mojligt att avtala
om att en entreprendr har ett ansvar for hela entreprenaden men bara for det ratta utforandet enligt
ritningar och foreskrifter”. Hogsta domstolen pekar pa att det i fallet handlar om tva olika
uppdelningsgrunder. Dels samlat ansvar eller delat ansvar, dels utférandeansvar eller funktionsansvar.
Presentationen av generalentreprenad i Motiv AB 72 innebar endast att det &r fragan om ett samlat
ansvar. Likval maste enligt Hogsta domstolen begreppsbeskrivningen som numera finns i AB 04 dar
utférandeentreprenader definieras som “entreprenad eller del av entreprenad dar bestallaren svarar
for projekteringen och entreprendéren for utforandet” tolkas som att det framgar att en entreprendr,
dér det inte ar fragan om del av entreprenad utan om hel entreprenad dvs. generalentreprenad kan
svara endast for utférandet. Hogsta domstolen uppmarksammar dock att termen generalentreprenad

inte i sig bor tolkas s& att entreprendrens ansvar skulle vara begrénsat till ett utféorandeansvar.

Beddmningen ar beroende av omstdndigheterna i det enskilda fallet.

Hogsta domstolen gick sedan vidare till fragan om vilken betydelse det har fér entreprendrens
funktionsansvar att parterna valt AB 72 istdllet for ABT 74, som normalt anvands vid
totalentreprenader, som lagger ansvaret for bade produktion och funktion pa entreprendren. Hogsta
domstolen konstaterar i denna del att det till f6ljd av att det rader avtalsfrihet, har parterna mojlighet
att helt eller delvis fordela ansvaret pa annat satt an vad som foljer av det valda standardavtalet.
Darmed kan ansvaret inte bestimmas enbart utefter vilket standardavtal som valts eller vilken
bendmning parterna har gett entreprenaden. Hansyn maste tas till 6vriga omstandigheter som framgar

av kontraktshandlingarna.®*

Sammantaget far det anses att Hogsta domstolens dom i NJA 2009 s.388 tydligt slar fast vad som géller
for terminologins rattsliga betydelse. For det forsta kan det konstateras att bedomningen maste ske i
tva steg dar den forsta delen utgors av entreprenadens organisation. Antingen ar det fragan om ett

delat ansvar eller ett samlat ansvar. Darefter far det bedémas hur langt entreprenérens skyldigheter

63 Motiv AB 72 s. 20f.
64 Se dven Ho6k (2008) s.41
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stracker sig enligt uppdelningen i utférandeansvar eller funktionsansvar. Utover detta ar den viktigaste
principen som slas fast, att allt for stor vikt inte ska fastas pa den terminologi som parterna har valt.
Istéllet maste omstandigheterna i det enskilda fallet fa vaga tyngst nar det géller att fastsla
entreprendrens skyldigheter. Som Hogsta domstolen framhaller maste den gemensamma partsviljan
fa 6vertaget mot en generell term som exempelvis generalentreprenad. Samma sak géller parternas
val av tillampligt standardavtal. Parternas enskilda 6éverenskommelser maste anses védga tyngre dn
standardavtalets regler, dven om ett alternativt standardavtal existerar. Saledes far det konstateras
att Hogsta domstolens tolkning gar emot den tolkning av reglerna som Johansson féresprakar, och det
far istdllet konstateras att Samuelssons tolkning ligger mer i linje med Hogsta domstolen. Personligen
tycker jag att Hogsta domstolens tolkning framstar som rimlig. Det kan konstateras att atagandets
omfattning i termer som funktion och utférande kan kombineras fritt inom avtalsfrihetens ram. Trots
Hogsta domstolens papekande om att valet av ett visst standardavtal inte behéver ha avgorande effekt
for den slutgiltiga tolkningen maste valet mellan AB 04 och ABT 06 anses ge uttryck fér en presumtion
av partsavsikten. Aven om den slutgiltiga tolkningen inte kan genomféras utan att betrakta alla

omstandigheter i det enskilda fallet.

3.2.5 Ersattningsform

Entreprenadavtal kan tecknas med ett fast pris eller pd Iépande rékning. Lépande rakning kan i vissa
fall vara férenat med ett tak som utgdr den dvre gransen for entreprendrens ersittning.®® Degerfeldt
framhaller att fragan om det avtalats fast eller I6pande rakning ofta d4r en omstridd fraga mellan
parterna och att det inte dr ovanligt med muntliga avtal gallande priset trots att kontraktsarbetena kan

innefatta arbeten for flera miljoner kronor.%®

Nér det galler fragan om vem som har bevisbérdan for priset har Hogsta domstolen i avgérandet NJA
1951 s. 1 fastslagit att det i ett kommersiellt entreprenadférhallande, dr den part som pastar att
parterna avtalat om l6pande rakning som maste styrka detta. Resultatet blev saledes att det i de allra
flesta fall var upp till entreprendren att styrka detta. Avgérandet har i doktrinen varit starkt ifragasatt

och ar 2001 var fragan dn en gang aktuell dd Hogsta domstolen tog upp fragan i plenum.

Genom NJA 2001 s.177 andrade Hogsta domstolen praxis, och resultatet blev att det i dagens lage ar
den av parterna som havdar att fast pris har avtalats, dven har bevisbordan for detta. Samma sak géller
for den part som havdar att en viss berdkningsgrund har avtalats. Hogsta domstolen motiverade sitt
beslut med att i och med inférandet av den nya kdplagen har reglerna kring betalning inom kopratten

dndrats. Den tidigare kdplagen fran 1905 innehéll en bestammelse (5 §) om att, nar kop var slutet utan

5 Hedberg (2007) s. 13
% Degerfeldt (2010) s. 95
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att priset blivit bestamt, kdparen hade att erldgga vad séljaren fordrade, om det inte kunde anses
oskaligt. De nya reglerna innebér enligt Hogsta domstolen att ”[o]m kdparen alaggs bevisbérdan men
inte formar styrka sitt pastaende att bestamt pris eller vissa berdakningsgrunder foér priset avtalats,
riskerar han numera inte att tvingas erlagga vad sidljaren begar om det inte ar oskaligt utan han
behover enligt 45 § i 1990 ars koplag betala endast vad som ar skéligt”. Hogsta domstolen konstaterar
vidare att 45 § KOpL ar analogt tillamplig pa entreprenadavtal, och saledes har en viktig grund for det

tidigare avgorandet fallit bort.

3.3 Atagandets storlek och tolkningsregler i AB 04 kap. 1

En elementar fraga for den fortsatta undersokningen ar vad som ingar i avtalet. Forsta kapitlet i AB 04
innehaller en rad tolkningsregler som har betydelse fér bedémningen av entreprendrens dtagande.
Den grundldggande bestammelsen som reglerar kontraktets omfattning aterfinns i AB 04 kap. 1§ 1
som stadgar att omfattningen av kontraktsarbetena bestams av kontraktshandlingarna. For att forsta
termen kontraktshandlingar far blicken vdandas mot begreppsbestamningarna som aterfinns i
inledningen av AB 04. Enligt begreppsbestamningarna utgdrs kontraktshandlingarna av kontraktet
tillsammans med de handlingar som &r fogade till detta, eller som i ndgon av dessa ar angivna som
gallande for kontraktsarbetena. Om parterna inte har upprattat ett kontrakt, ar de handlingar som
utvisar deras dverenskommelse att betrakta som kontraktshandlingar. Aven termen kontrakt finns
definierad i begreppsbestamningarna sa som handling som har undertecknats av parterna och som
utvisar deras overenskommelse. Exempel pa kontrakt ar — utover handlingar som rubriceras som
kontrakt — uppgorelseprotokoll och bestallningsskrivningar som undertecknats av parterna och som
utvisar parternas Overenskommelse. Termen kontraktsarbete ska forstas som arbete som enligt
kontraktshandlingarna ingar i entreprendrens atagande. Som avslutning kan lyftas fram att dven
arbete definieras i begreppsbestammelserna, och da som arbetsprestation, hjadlpmedel, material och

varor.

Regeln i AB 04 kap. 1 § 1 kompletteras med AB 04 kap. 1 § 2 dar det stadgas att kontraktshandlingarna
kompletterar varandra om inte omstandigheterna féranleder annat. Syftet med regeln ar att arbete
som ska omfattas av entreprendrens atagande bara behdver redovisas pa ett stélle i
kontraktshandlingarna. Av kommentaren till regeln framgar att en forutsattning for att det ska vara
moijligt ar att handlingarna ar upprattade efter god sed, b.la. lampligt och konsekvent samordnade.
Uppgifterna bér séledes ordnas sa de underlattar ldsningen.®” Regeln innebir ocksd att delar av

entreprenérens dtagande inte framtrader innan flera handlingar har studerats.®® Arkitektritningar

67 Johansson (2007) s. 149
68 Samuelsson (2011) s. 75
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anger rumsliga forhallanden samtidigt som materialbeskrivningar anger vad som ska finnas och vilken

kvalitet det ska uppna.®

Stig Hedberg framhaller att det i vissa fall kan uppkomma konkurrensproblem mellan
kompletteringsregeln i AB 04 kap. 1 § 2 och rangordningsregeln i AB 04 kap. 1 § 3. Hedbergs standpunkt
ar att “regeln i 1:2 inte tar éver rangordningsregeln i 1:3”.7° Samuelsson framhaller fér sin del att
"intentionen som kan skdnjas ar att AB 04 kap. 1 § 2 ar en allman regel och rangordningsregelni § 3 ar
en sarskild regel, uteslutande”™ avsedd att losa bristande overenstimmelser i férekommande
handlingar”.”? Det uttalandet foljs sedan upp med ett tydligt uttalande om att ”[d]et rader[...] ingen
tvekan om att rangordningsregeln dr sekundar i forhallande till kompletteringsregeln”.”® Samuelssons
uppfattning skulle alltsa betyda att om en bestallare pastar att en tolkning av handlingarna ger som
resultat att en viss vara ska inga i entreprentrens atagande, kan entreprendrer inte aberopa

rangordningsregeln for att sa inte ar fallet.

Vid motstridiga uppgifter ska rangordningsregeln i AB 04 kap. 1 § 3 tillampas. En regel av denna typ ar
nodvandig, speciellt i omfattande entreprenader. Det ar inte ovanligt att handlingar utarbetas av olika
konsulter och sedan ska sammanfogas i ett enskilt entreprenadavtal som ska leda till ett resultat.
Brister i handlingarna &ar nagot som knappast kan undvikas helt. Uppstar situationen att olika
handlingar konkurrerar med varandra tillimpas rangordningsregeln i AB 04 kap. 1 § 3. Vart att notera
ar att AB 04 i sig sjalvt ar rangordnat som nummer 3, efter parternas enskilda kontrakt och andringar i
AB 04 som &r upptagna i sammanstallning i administrativa foreskrifter. Av kommentartexten till
bestammelsen framgar det att om bestéllaren i sina administrativa foreskrifter tar in bestammelser
som skiljer sig fran vad som anges i AB 04 (s.k sarreglering) maste dessa vara tydliga for att ges
foretrade framfor vad som annars giller enligt AB 04.7* Kommentartexten framhaver vidare den
briljant intetsdgande hinvisningen att en bestimmelse ”ar tydlig om sdrregleringen i sig ar tydlig”.”® |
forordet till AB 04 gors en atskillnad mellan tickbestimmelser’ och fasta bestimmelser. Férordet
stadgar att tackbestammelserna kan dandras genom sarreglering. Samtidigt finns det inget som hindrar
parterna fran att sarreglera en fast bestammelse, dven om det &r ett forfarande som det avrads ifran i

forordet. Motiveringen harfor ar att sadana dndringar rubbar avtalsbalansen som iakttagits vid avtalets

framtagande. Det kan dock ifragasattas om inte en andring av en tdckbestdammelse kan rubba

8 Hedberg (2007) s. 26

70 |bid.

1 Min kursivering

72 Samuelsson (2011) s. 76
73 |bid.

74 Samuelsson (2011) s. 78
7>ABO04s. 8

76 Markeras i AB 04 med *
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avtalsbalansen i lika stor man, i alla fall i vissa fall. For att en dndring av en fast bestdmmelse ska leva
upp till kravet pa tydlighet, krdvs det férutom tidigare stadgat dessutom att de administrativa
foreskrifterna innehaller en sammanstéllning dar en hanvisning sker till &ndringen eller forekommande
andringar. Samuelsson framhaller att det regelverk som existerar i denna del av AB 04 ar ”synnerligen
opraktisk och férmodligen dven konfliktdrivande”.”” Jag ar beredd att halla med honom i det
resonemanget. Att tvister ska kunna uppkomma till f6ljd av en diskussion om en sarreglering ar tydlig
kdnns i det ndrmaste onddigt. Samuelsson foreslar att det istdllet infors ett formkrav for
sarregleringar.”® En |6sning som enligt mig kdnns trovardig, och dven l4tt att tilldmpa i praktiken. Om
det finns tydliga regler for hur sarregleringar ska genomfdras minskar risken for tvister i denna del. For
faktum kvarstar att trots den nagot opraktiska reglering som idag existerar i denna del, har parterna

till foljd av avtalsfriheten ratt att sarreglera saval tackbestammelser som fasta bestammelser.

3.3.1 Detaljarbeten

Av AB 04 kap. 1 § 1 2 st. framgar det att kontraktsarbetena omfattar dven sadana detaljarbeten som,
utan att vara sarskilt angivna i kontraktshandlingarna, uppenbarligen ar avsedda att utforas utan tillagg
till kontraktssumman. Syftet med bestammelsen ar att mjuka upp regeln som stadgas i forsta stycket.
Det far ses som i det narmaste omajligt att en bestéllare lyckas fa med varje liten detalj i sitt
anbudsunderlag. Saledes kan entreprenéren ha en skyldighet att utféra arbete som inte omnamns i
kontraktshandlingarna kostnadsfritt. Hedberg framhaller att vid bedémningen av vad som é&r
uppenbart, ska framsta som en sjalvklarhet for parterna, eller foér en objektiv betraktare, att
detaljarbetet i frdga ska ingd i dtagandet darfér att det normalt ingér utan att sarskilt namnas.” Att en
viss detalj ar nodvandig for en god funktion ar vid den beddomningen ovasentlig enligt Hedberg. Liman
och Johansson framhaller att gangjarn till dorrar ar ett typiskt exempel pa detaljarbeten som omfattas
av regeln, ddremot &r inte handtag eller dvriga beslag att anses som detaljarbeten.®° Samuelsson pekar
i sin tur pa att regeln endast omfattar utférandet och att det darfér kan finnas skal att ifragasatta
Limans tolkning, som innebar att det som ska prévas ar det organiska sambandet mellan detaljarbetet
och kontraktsarbetena i 6vrigt. Samuelsson framfor att det visserligen inte kan stéllas krav pa att
entreprendren anskaffar handtag till dérrarna, men om bestéllaren ordnar fram materialet, kan det
moijligen finnas en skyldighet fér entreprendren att i alla fall montera handtagen sa som ett

detaljarbete.’!

7 Samuelsson (2011) s. 80

78 |bid.

7® Hedberg (2007) s. 27

80 Johansson s. (2007) s. 111 och Liman (2007) s. 79
81 Samuelsson (2011) s. 82
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3.4 Avslutande kommentarer

Entreprenadavtal innebéar ett avtal dar en entreprendr atar sig att inom angiven tid utféra vissa
avtalade bygg- och anldggningsarbeten och dar bestdllaren tillerkdnns en omfattande
andringsbefogenhet under kontraktstiden. Entreprendren far i gengéald en ensamritt till att utféra de
av bestillaren framforda andrings- och tilliggsarbetena. Atagandet storlek ska framga av

kontraktshandlingarna.

Entreprenadavtalen kan som utredningen visar delas upp i olika anbudsformer. Dessa tar framfor allt
sig uttryck som olika mojligheter att organisera och férdela ansvar mellan bestédllaren och
entreprenodrer och sido- och underentreprendrer. Darutdver delas entreprenader in i tva olika
entreprenadtyper. Denna uppdelning sker efter kriterierna utférandeentreprenad eller
totalentreprenad, dar totalentreprenad till skillnad fran utférandeentreprenader innefattar ett

funktionsansvar for den slutgiltiga produkten. Vidare kan entreprenader indelas efter ersattningsform.

Det som ar viktigast att ta med sig fran denna del av undersokningen ar Hogsta domstolens uttalande
i NJA 2009 s. 388 dar det klargors att det handlar om tva olika uppdelningsgrunder. Dels samlat ansvar
eller delat ansvar, dels utforandeansvar eller funktionsansvar. Vidare ska det poangteras att vad
parterna sjalva bendmner entreprenaden eller vilket avtal som anvdnds som grund visserligen kan ge
en fingervisning om partsavsikten. Men i situationer dar det finns motstridiga uppgifter gar det inte att

faststalla partsavsikten utan att studera férutsattningarna i det enskilda fallet.

4 Forsening

4.1 Entreprenadrattslig reglering

Rent generellt kan det lyftas fram att det i AB 04 inte finns nagon bestammelse som uttryckligen
reglerar entreprendrens dréjsmal eller forsening i den meningen att termen drdjsmal eller forsening
inte férekommer mer dn som marginalrubriker i AB 04.82 Regelverket i AB 04 utgar ifran att en viss
kontraktstid avtalas mellan parterna.® Antingen som en tidsrymd eller som tidsintervallet mellan
dagen for paborjandet till arbetenas fardigstallande. Det ar inte alltid att parterna lyckas efterleva
dessa tidsgranser och darfor finns dven ett annat tidsbegrepp i AB 04, namligen entreprenadtiden.
Med entreprenadtiden avses den verkliga tiden fran arbetenas paborjande till den dag da
entreprenaden ar godkand. Slutpunkten ar i detta fall aviimnandet av entreprenaden efter godkédnd

slutbesiktning. Av bestammelsen i AB 04 kap. 2 § 1 framgar att entreprenaden ska utforas i

82 Samuelsson (2011) s. 149
8 Johansson (2007) s. 217
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overenstdmmelse med entreprenadhandlingarna, vilket ger den sjalvklara foljden att parternas
avtalade slutdatum som utgangspunkt ska féljas. FOor att mojliggora ett fardigstallande inom den
avtalade kontraktstiden finns det i AB 04 kap. 4 § 1 en regel som innebar att entreprendren ska planera
kontraktsarbetenas utférande sa att de kan fardigstallas inom kontraktstiden. Vidare stadgar AB 04
kap. 4 § 2 att kontraktsarbetena ska vara fardigstdllda och tillgangliga for slutbesiktning eller
avlamnande pa annat satt vid kontraktstidens utgang. Sa langt kan konstateras att utgangspunkten i

AB 04 ar att entreprendren har en skyldighet att slutfora kontraktsarbetena inom den avtalade tiden.

Men som tidigare har framforts kan entreprenaden drabbas av omstédndigheter som gor det svart eller
omojligt for entreprendren att uppfylla skyldigheten att slutféra entreprenadarbetena i tid. | AB 04
finns det tva olika grunder for tidsforlangning. Kontraktstiden kan utdkas eller minskas om bestéllaren
begart att entreprenodren ska utfora andrings- eller tillaggsarbeten. Dessutom kan vissa arbeten ha
avgatt darfor att de inte ldngre framstar som dnskvirda. Aven da kan en férdndring av den avtalade
kontraktstiden ske. Férfarandet kallas for tidsjamkning och framgar av AB 04 kap. 4 § 2. Entreprendren
har bade en ratt och en skyldighet att utféra sddana av bestillaren begirda ATA- arbeten.?* Den andra
grunden utgors av sddana hinder som har mer eller mindre karaktaren av force majeure. Dessa hinder

regleras i AB 04 kap. 4 § 3.

For att det ska vara fragan om en forsening kravs det att entreprenéren har 6verskridit kontraktstiden
och inte kan dberopa ndgon grund fér tidsférlangning.?® | det l3get att bestéllaren gor gillande att det
foreligger en forsening och framstaller ett viteskrav har entreprenéren mojlighet att invdanda att det
finns en ratt till tidsférlangning.2® Om omstiandigheterna som framkallat férseningen dr sddana som
bestdllaren bar risken foér, kan entreprendren krava ratt till tidsforlangning och ibland aven
tillaggsvederlag. Det blir i det ndrmaste en fraga om en relevansbedémning av parternas ansprak och
invandningar.?” AB 04 &syftar genom sitt férseningsbegrepp endast sddant dverskridande av
entreprenadtiden som entreprendren slutligen bar risken for.8 Férsening implicerar alltsa bristande
fullgérelse, dvs. nar bestéllaren eller dennes ombud pastar att en férsening har intraffat, ar detta

underforstatt ett pdstdende om att entreprendren gjort sig skyldig till en évertridelse av kontraktet.®

FoOr att belysa skillnaderna mot den koprattsliga reglering om dréjsmal ska i det féljande kort beskrivas
det drojsmalsbegrepp som stadgas i kdplagen och konsumenttjanstlagen. Det for att Idsaren ska ha ett

drojsmalsbegrepp att relatera till vid den vidare undersékningen av AB 04:s regler angaende férsening.

8 Andrings-, tillaggs- och avgdende arbeten. Den typen av arbete redogérs ingdende i avsnitt 5.
8 )Jmf AB 04 kap. 4 § 2 och kap.4 § 3

8 Samuelsson (2011) s. 151

87 Ibid.

8 |bid.

8 Ibid.
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Jamforelsen syftar dven till att forklara varfor det behovs tva skilda dréjsmals/forsenings begrepp i

kopratten respektive entreprenadratten.

4.2 Koprattslig reglering

Det begrepp som motsvarar forsening inom kopratten utgors av dréjsmal. Drojsmal foreligger enligt
228 koplagen ifall varan inte avidmnas alls eller aviamnas forsent. Malsattningen med bestimmelsen
far anses vara att kdparen ska kunna uppna fritt forfogande av det kdpta inom féreskriven tid.*° I likhet
med entreprenadrattens forsening &r inte drojsmalsbegreppet det avgbrande begreppet vid
bedémningen om nagon av parterna gjort sig skyldig till avtalsbrott. Det centrala begreppet inom
kopratten utgors istdllet av avlidmnandet. Om saljaren avlamnar en vara forsent utgor det ett
avtalsbrott och koparen kan gora paféljder gallande, under férutsattning att drojsmalet inte beror pa
omstdndigheter pa képarens sida. Paféljderna som blir aktuella &r i férsta hand att koparen kan krava
fullgbrelse enligt 22§ koplagen. Denna regel ar begrdnsad av bestdammelsen i 23§ koplagen som
stadgar att saljaren inte ar skyldig att fullgéra avtalet om det foreligger ett hinder som han inte kan
dvervinna. Hastad ndmner som exempel att en individuellt bestamd vara forstdrts.®! Ett hinder méaste
enligt lagmotiven vara av kvalificerat slag, men denna bedémning ar, som Hastad framhaller, pa ett
avgdrande satt beroende av hur siljarens prestation bestims i avtalet.®> Daremot papekar Hastad att
en saljare i princip inte kan undandra sig fullgérelse pa den grund att fullgorelse férsvarats eller blivit
fordyrad som en f6ljd av hindret. Det kradvs snarast att fullgorelse skulle krdava uppoffringar som inte ar
rimliga med hansyn till kbparens intressen av att saljaren fullgér kdpet for att séljaren ska undga kravet
pa fullgérelse.”®* Havning kan bli aktuellt om avtalsbrottet dr av visentlig betydelse, 25§ Képlagen. 26
§ stadgar att vid kop av en vara som skall tillverkas eller skaffas sarskilt for koparen far koparen hava
kopet pa grund av séljarens dréjsmal endast om hans syfte med kdpet ar vasentligen forfelat genom
drojsmalet, om inte saljaren annat satt kan tillgodogbra sig varan utan vasentlig forlust.
Skadestandsreglerna som blir tillampliga till foljd av séljarens drojsmal regleras i 27-29§8§. En kdpare
har aven ratt att halla inne betalningen enligt reglerna i 42§ KoplL. Samuelsson framhaller att 22§
koplagen delvis ar upptagen av var avlimnandet ska ske, vilket spelar en mycket underordnad roll i
entreprenadsammanhang, eftersom platsen for entreprenaden inte gér att dndra.% Entreprenaden

star dar den star.

% Samuelsson (2011) s. 149
91 Hastad (2009) s. 46

2 A.a.s. 47

S Aas. 46

% Samuelsson (2011) s. 149
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For att kort ssmmanfatta koplagens drojsmalsregler kan man konstatera att inneb6rden ar att dréjsmal
foreligger sa fort aviamnandet inte sker eller sker vid en annan tidpunkt an den avtalade. Vad som har
orsakat drojsmalet &r i den har delen irrelevant som rattsfaktum.®® Nar det konstaterats att drojsmal
foreligger foljer en bedémning av huruvida dréjsmalet ar paféljdsgrundande. Séljaren kan invdnda mot
ett krav pa fullgorelse eller en havningsforklaring genom att hdvda att drojsmalet beror pa kdparen
eller ett forhallande pa dennes sida, dvs. tillhor kdparens risksfar. Exempel pa ett sadant forhallande
kan vara att kdparen inte avhamtar varan i avtalad tid eller att en transport som ordnats av koparen

inte dyker upp.*®

| Konsumenttjanstlagen regleras naringsidkarens drojsmal i 24 §. Dar stadgas att dréjsmal foreligger
om uppdraget, utan att det beror pa nagot férhallande pa konsumentens sida, inte har avslutats inom
den tid som har avtalats eller om nagon tid inte har avtalats, inom den tid som far anses skalig med
hansyn till vad som ar normalt for en tjanst av samma art och omfattning. Det avgdrande rekvisitet ar
saledes att tjansten ska vara avslutad inom avtalad tid. Vad som menas med att uppdraget har
avslutats framgar av 12 § 1 st. Om tjansten omfattar en sak som har dverlamnats till naringsidkaren
eller avannan orsak befinner sig i hans besittning, anses uppdraget avslutat forst nar saken har kommit
i konsumentens besittning.>” Nar det giller arbete som utférs hemma hos konsumenten eller pa
dennes fastighet, far uppdraget i princip anses avslutat nar konsumenten har fatt klart for sig att
naringsidkaren anser sig ha slutfért tjdnsten.®® Det betyder allts3 att niringsidkaren har en skyldighet
att meddela konsumenten nar han anser sig fardig med uppdraget. Paféljderna som kan bli aktuella
vid néaringsidkarens dréjsmal ar enligt 25 § att konsumenten far halla inne betalningen enligt 27 §.
Darutover far konsumenten vélja mellan att krdva att naringsidkaren utfor tjansten enligt 28 § eller
hava avtalet enligt 29 §. Det finns dven en mojlighet for konsumenten att krava skadestand enligt 318.
For att kunna gora havnings- och skadestandsanspraks gallande efter att uppdraget har avslutats kravs

det att konsumenten reklamerar i tid enligt regeln i 26 §.

Vid en jamforelse mellan den reglering som finns inom kopratten och den som existerar inom
entreprenadratten finns det nagra saker som fortjanar nagra extra ord. | képratten star avlimnandet
i centrum, vilket dven far som resultat att saval tid som rum &r viktiga delar for tolkning av

drojsmalsbegreppet. For entreprenadavtal dr rumsliga aspekter aldrig av betydelse eftersom arbetet

% Samuelsson (2011) s. 150

% Prop. 1988/89:76 s. 97

9 | prop. 1984/85:110 s. 203 stadgas att “med att uppdraget avslutas avser detsamma som med den av
utredningen anvanda termen att “tjansten avlamnas”. Anvandningen av termen “avlamnas” synliggor likheten
med koplagens regler dar avlamnandet &r det viktigaste rekvisitet vid bedomningen av saljarens dréjsmal och
felansvar.

% Prop. 1984/85:110 s. 203
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sker pa en av bestéllaren forutbestamd arbetsplats och avlimnandet kommer alltid att ske pa den
platsen.®® Saledes finns det bara den tidsmassiga aspekten kvar att ta hansyn till. Detta i kombination
med det faktum att entreprenader krdver ett dynamiskt regelverk for att mota bestéllarens
langtgaende andringsbefogenhet, som innebar att saval prestation som utférande kan dndras under
entreprenadtiden, ger som resultat att koprattens regler lampar sig daligt for att reglera
entreprenadavtalen. Detta ar dven huvudargumentet for varfor parterna inom entreprenadbranschen
har valt att sarreglera entreprenader i denna del. De regler som koplagen ger uttryck for ar inte
tillrdckligt flexibla for att tillampas pa entreprenadavtal. Samuelsson gar t.o.m. sa langt att han havdar
att analogier fran kopratten “knappast ar aktuella nar exempelvis en tvist rorande entreprenadavtal
ska avgdras”.1® Jag stiller mig tveksam infér detta distinkta uttalande. Som konstaterats i avsnittet
rattskallor — 2.2 Entreprenadavtal och Képratten har Hogsta domstolen i och med utgangen av NJA
2013 s. 271 starkt upp koplagens roll som férmedlare av allmanna obligationsrattsliga principer och
gjort klart att kdplagens regler i alla fall kan ha inflytande 6ver entreprenadavtalen. Att dessa principer
i vissa fall kan tillimpas pa entreprenadavtal far enligt mig anses sta klart.1° Frdgan &r hur Samuelssons
uttalande ska tolkas. Visserligen stadgades det innan Hogsta domstolen hade meddelat domen, som
ar valdigt ny. Men det kan ocksd vara sd att Samuelsson, trots formuleringen ”tvist rérande
entreprenadavtal” snarare asyftar en mer begransad tolkning, som innebér att stadgandet endast ror
tvister rorande forseningar i entreprenadavtal. Detta skulle motiveras av det sammanhang som
uttalandet uttalas i, och med hanvisning till det &mne som kapitlet ror. En sadan tolkning har jag lattare
att forsta, da som visats genom jamforelsen ovan, omradet skiljer sig sa pass mycket mellan de olika
avtalstyperna. Samtidigt gar det inte att blunda for att uttalandet tycks asyfta alla delar av
entreprenadavtal, vilket jag anser ar att underskatta den roll som koplagens regler trots allt spelar

inom kontraktsratten.

4.3 Grunder for tidsforlangning - AB 04 kap. 4 § 3
| det féljande skall befrielsegrunderna i AB 04 kap. 4 § 3 studeras i detalj for att klargora vilka alternativ
entreprendren har nir en férsening ar nira forestdende. Tidsférldngning till féljd av ATA-arbeten pa

bestillarens begiaran kommer att behandlas senare i undersékningen.®

9 )Jmf Samuelsson (2011) s. 150
100 sgmuelsson (2011) s. 151

101 Jmf analysen i avsnitt 2

102 Se avsnitt 5.
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4.3.1 Temporara hinder och forseningar

Om entreprendren inte fullgér entreprenadarbetena inom den tidsrymd som har avtalats foreligger
det en férsening.’®® Den kan i sin tur medfdra en skyldighet for entreprendren att betala vite enligt
regeln i AB 04 kap. 5 § 3. En forutsattning for att det skall vara fragan om en sadan vitesgrundande
forsening ar att entreprendren inte kan utnyttja nagot hinder, dvs. en héndelse eller annan
omstandighet som ger rétt till tidsférlangning.2%* Hinder regleras i AB 04 kap. 4 § 3. Huvudregeln &r att
entreprendren ar ansvarig for ett dverskridande av entreprenadtiden och reglerna om hinder i AB 04

kap. 4 § 3 ska ses som undantag fran huvudregel.1%

4.3.2 Olika typer av hinder

Hinder kan for det forsta vara partiella d.v.s. endast omfatta vissa delar av entreprenaden. De kan dven
omfatta hela entreprenaden och betecknas da totala hinder.?® Den stérsta &tskillnaden mellan de
bada typerna av hinder ar att arbetet vid det forsta fallet mojligen kan fortga pa ovriga delar av
entreprenaden, beroende pa hur sammanhingande Ovriga delar av entreprenaden dr med just den

delen av entreprenaden. Vid ett totalt hinder maste arbetet stoppas helt.2%”

Hinder kan dven delas in i temporéra eller permanenta hinder.1® Exempel p3 ett temporéart hinder kan
vara leveransproblem eller en strejk. Den typen av hinder kan entreprendren forsoka l6sa sjalv
(leveransproblemen) eller vanta ut (strejk). Permanenta hinder &r hinder som inte gar att 6vervinna.
Exempel kan vara att arbetet maste utforas pa ett helt annat satt an vad avsikten fran boérjan var eller
att det inte gar att genomfoéra alls. Ett sddant permanent hinder som skapar en vasentlig olagenhet,
och inte ger ratt till tidsforlangning, kan istallet utgdra en havningsgrund enligt AB 04 kap. 8§ 1 p. 1
som galler bestallarens ratt till hdavning och AB 04 kap. 8 § 2 p. 9 som galler entreprendrens maojligheter

till hdvning.

Bestammelserna i AB 04 kap. 4 § 3 ger entreprendren en ratt till tidsforlangning nar han hindras att
fardigstalla kontraktsarbetena inom den avtalade kontraktstiden om hindret har sin grund i nagon av
de uppraknade forutsattningarna. Regeln kan narmast liknas vid ett antal force majeure- klausuler som
ger entreprendren ratt till tidsforlangning. Eller med andra ord, befriar honom fran den ursprungliga

tidsplanen.1®

103 Samuelsson (2011) s.147 jmf AB 04 kap. 4 § 2

104 Samuelsson (2011) s. 147

105 |bid.

106 |bid.

107 Samuelsson (2011) s. 148

108 A.as. 147

109 Jmf Ramberg och Ramberg (2014) angdende force majeure- klausulers innebdrd pd s. 185
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Hedberg havdar att en entreprentr endast kan aberopa hinder om han hindrats fardigstélla
kontraktsarbetena inom kontraktstiden.'®° Han argumenterar fér att regeln endast &r tillimplig nar ett
verkligt dverskridande av kontraktstiden sker.!'! Detta &r ett stdllningstagande som Samuelsson
ifragasatter. Samuelsson havdar istéllet for att regeln maste kunna anvandas dven pa anteciperade
férseningar.!? Samuelsson pekar specifikt pa vikten att redan vid tiden fér hindrets uppkomst, kunna
justera tidsplanen och inte vanta till kontraktstidens slut for att se om entreprendéren lyckas jobba in
forseningen. Detta eftersom entreprendren har storre mojligheter att tillsammans med bestéllaren ta
stallning till om forseningen kan arbetas in med eller utan forceringsatgarder redan nar hindret

113 D3 bér forceringsdtgirderna redan ha

uppkommer och inte vid kontraktstidens utgang.
aktualiserats.!** Hedbergs argument for sin tolkning ar att en entreprendr som lyckas jobba in den
forlorade tiden inte har ratt till, eller ndgot behov av en tidsférlangning.!'® Det &r i och for sig ett riktigt
argument. Samtidigt betyder det inte att en entreprendr och bestéllare som inser redan vid hindrets
uppkomst att entreprendren kommer bli forsenad, kan komma 6verens om en tidsférlangning. Saledes

anser jag i likhet med Samuelsson att regeln i AB 04 kap. 4 § 3 kan tillampas dven pa anteciperade

forseningar.

De omstandigheter som raknas upp i bestammelsen &r av tva olika slag. Punkt 1 ar allmant angivna,
punkt 2-5 &r konkretiserade. Den forsta punkten utgar fran hinder som orsakats av bestéllaren eller
omstdndigheter pd dennes sida.!!® Férsta punkten ar dven kopplad till bestimmelsen i AB 04 Kap. 5 §
4 vilket ger entreprendren ratt till ersattning. De resterande punkterna tar istallet sin utgangspunkt i
olika omstandigheter som kan hindra entreprendrens arbete och som entreprendren inte ar ansvarig

for.

433 Kap.4§3p.1

Forsta punkten utgar fran sadana omstandigheter som beror pa bestéllaren eller nagot forhallande pa
dennes sida. | tidigare utgavor av allmanna bestammelser fanns ett krav pa vardsloshet eller
férsummelse frén bestillaren.'” Denna culparegel har nu ersatts av en regel som istéllet utgar fran
vad som ar kontrollerbart for bestdllaren. | kommentaren till bestimmelsen framhalls specifikt att
vagledning vid tolkning av forsta punkten kan hamtas fran praxis inom koprattens kontrollansvar.

Enligt 27 § kdplagen behover en séljare inte utge skadestand till kdparen pa grund av dréjsmal om han
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kan visa att drojsmalet beror pa ett hinder utom hans kontroll och som han inte skaligen kunnat
forvantas ha raknat med vid kdpet och vars foljder han inte heller skaligen kunde ha undvikit eller
overvunnit. Vid en jamférelse med vad som framgar av AB 04 kap. 4 § 3 p. 1 blir resultatet att en
entreprendr inte far tidsforlangning om hindret typiskt sett inte kunnat kontrolleras av bestéllaren,
dvs. ligger utanfdr bestéllarens kontrollsfar.1'® Exempel p& vad som kan anses bero pd bestéllaren ar
t.ex. for sent eller inte alls tillhandahallna avtalade handlingar och ritningar. Eller att bestéllaren inte
fyller sitt ansvar nar det géller egna dtaganden i avtalet.!?® Bestillaren dr i utgdngsliget inte ansvarig
for rena olyckshandelser, under forutsattning att bestallaren inte haft mojlighet att kontrollera orsaken
till olyckan.'® Ett tydligt exempel &r att bestillaren inte &r ansvarig fér en anlagd brand pa
entreprenaden, detta hinder ligger utanfor bestallarens kontrollsfar. Men en brand till féljd av trasiga
elledningar ligger innanfor bestéllarens kontrollsfar och ger saledes entreprendren ratt till
tidsforlangning och eventuell tilliggsersattning.'? Om en handling forstérs vid en brand hos av
bestallaren anlitad konsult och darmed inte tillhandahallen i ratt tid ligger hindret utanfor bestallarens
kontrollsfar. Entreprendren kan da inte begara tidsforlangning enligt kap. 4 § 3 p.1. Ddremot kan det
finnas mojlighet att yrka tidsforlangning enligt kap. 4 § 3 p. 5.122 Skillnaden blir att entreprendren inte

kan f& skadestand enligt kap. 5 § 4 om punkt 5 anvands som grund.'?

434 Kap.4§3p.2

Den andra punkten reglerar hinder p.g.a. allman brist till f6ljd av myndighetsbeslut. Allman brist ska
tolkas som att ingen vid det aktuella tillfillet kan f& fram hjilpmedlet, materialet eller varorna.'?* |
normalfallet racker det inte som grund for tidsférlangning att entreprendrens varuleverantér inte
klarar att leverera enligt deras avtal. Entreprendren maste ha marginaler i sina berdkningar av
varuleveranserna.'® Det finns dock undantagssituationer s& som att entreprendren genom
kontraktshandlingarna ar bunden till en viss leverantor eller att leverantoren verkligen gjort allt for att
undvika leveransférseningen. Dessa typer av férseningar beror dock inte pa allman brist till féljd av

myndighetsbeslut och darmed far tidsférlangning yrkas enligt kap. 4 § 3 p. 5.1%
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Brist pa arbetskraft ses aldrig som en grund for tidsforlangning. Det anses att entreprendren som har
atagit sig att utféra en entreprenad ocksa atar sig att ha tillrdckligt med personal tillganglig for att

utféra entreprenaden inom den avtalade tiden.'?’

435 Kap.4§3p.3
| tredje punkten behandlas ett flertal omstandigheter som ger entreprendren ratt till tidsforlangning.

For tydlighetens skull valjer jag att dela upp tredje punkten i tre olika kategorier.

4.3.5.1 Krig och férsvarsberedskap

Befrielsegrunder till foljd av krig och krigsliknande tillstand férekommer i stort sett i alla
kontraktstyper, och d& ofta som en force majeure- klausul.*?® Eftersom krig pa svenskt territorium inte
har forekommit pa Iang tid blir den intressanta fragan hur langt det kan anses att tolkningsutrymmet
gar enligt bestdmmelsen. Samuelsson pastar att det enligt AB 04 inte bara ar fragan om ett krig inom
den nation som entreprenaden utfors. Istdllet bor bedomningen rikta in sig pa krigets eller det
krigsliknande tillstandet eller beredskapen &ar av sadan art att det hindrar utférandet av
entreprenaden.'® Jag haller med Samuelsson i den tolkningen. Daremot stiller jag mig fragande till
hans nasta pastaende att dven terrorhandlingar av olika slag skall omfattas av klausulen. Samuelsson
motiverar detta framst med avsaknaden av krig och férsvarsberedskap i Sverige under det senaste 70
aren.'® Endast avsaknaden av krig pa svenskt territorium kan inte motivera en extensiv tolkning av
begreppet krig. Terrorism kan inte likstallas med krig, da det inte utdvas pa samma satt. Visserligen
kan féljderna av en terrorattack bli likartade féljderna av ett krig i exempelvis materiella skador. Men
ett krigstillstand eller en forsvarsberedskap innebar dven att parter som inte direkt drabbas av krigets
foljder, i materiell mening, drabbas genom att exempelvis arbetstagare blir inkallade att tjanstgéra
inom forsvarsmakten istdllet for att utfora det arbete som entreprenéren raknat med. Detta blir inte
foljden av en plotslig terrorattack. Samuelsson framfor dven mojligheten att aberopa bestammelsen i
tredje punkten vid hindrande aktioner av s.k. Non Governmental Organisations (NGO:s).'3! Aven i det
fallet staller jag mig kritisk till pastdendet. Ramberg och Ramberg framhaller att det vid utformning av
force majeure klausuler r viktigt att det tydligt framgar vilka hindelser som omfattas av klausulen®?,
For att undvika tolkningsproblem vid tillampningen av bestammelsen vore det basta att i det enskilda

avtalet specificera att dven terrorattacker omfattas av bestimmelsen. En annan l6sning ar att aberopa
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punkten 5 (annat av entreprendren ej vallat forhallande). Vilket torde ha framgang bade nar det géller

terrorattacker och hindrande aktioner av NGO:s.

4.3.5.2  Epidemi

Enligt Samuelsson omfattas inte den arliga sdsongsvarianten av influensa av bestammelsen i kap 4. §
3 p 3. Detta eftersom sjukdomen visserligen kan ses som epidemisk i vissa fall, men sdsongsinfluensan
foljer ofta ett visst monster och férekommer i vart land ndarmast uteslutande under perioden december
till och med april varje ar.13® Det gér att sdsongsinfluensan far anses vara férutsidgbar och i
forlangningen betyder det att entreprendren far anses kunna rdkna med en sdsongsbunden influensa.
Darmed maste entreprendren kalkylera med ett visst sjukdomsbortfall bland personalen under
perioden december t.o.m. april. Skulle en entreprendr drabbas sarskilt hart ett ar finns majlighet att

begara tidsforlangning enligt AB 04 kap.4 § 3 p. 5.

4.3.5.3  Arbetskonflikter

Det ar inte ovanligt att entreprenader drabbas av olika arbetsrattsliga stridsatgarder som paverkar
arbetet med entreprenaden. | bestdmmelsen stadgas att entreprendren har ratt till tidsforlangning vid
strejk, blockad eller lockout. Om det ar entreprendren som t.ex. genom att bryta ett kollektivavtal har
vallat arbetskonflikten har han inte ratt till tidsforlangning. Entreprenéren har sjalv kunnat 6vervaga
risken for en arbetskonflikt innan han tog beslutet att bryta mot kollektivavtalet. En sadan

arbetskonflikt far anses finnas inom entreprendrens kontrollsfar.

Johansson framhaller att tidsforlangning pa grund av strejk endast omfattar forhallanden hos
entreprenéren.’® Vid en strejk hos entreprenérens materialleverantér maste entreprenéren betala
det hogre priset hos en annan leverantdr som har varorna tillgdngliga, for att undvika att dra pa sig en
forsening och i forlangningen en vitesskyldighet. | slutdndan blir det en avvagning mellan den hogre

kostnaden fér materialanskaffningen och storleken pa férseningsvitet.>®

Samuelsson ar av en delvis annan uppfattning an Johansson nar det galler arbetskonflikter som ror
personalen. Samuelsson framhaller att det inte enbart ar arbetskonflikter pa arbetsplatsen som
omfattas utan dven indirekta arbetskonflikter omfattas av bestimmelsen i AB 04 om arbetskonflikten

innebir en tempordr brist pa arbetskraft.!%®

Radberg uppmarksammar ett problem nar det galler bestimmelsen i kap. 4 § 3 p. 3. Inom

byggbranschen galler det en speciell ordning som betyder att utdver de centrala I6neférhandlingarna
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ska dven lokala I6neférhandlingar genomféras. Vid dessa forhandlingar forekommer enligt Radberg
ibland maskningsaktioner (”bodsittningar”) som arbetsrattsligt dr att anses som stridsatgarder.!®’
Eftersom denna aktion inte omfattas av regeln i kap. 4 § 3 p. 3 riskerar entreprendren forseningsvite
till foljd av stridsatgarden. Detta trots att effekten av denna typ av stridsatgard ar valdigt snarlik en
strejk, som omfattas av bestammelsen. Det ger i forlangningen enligt Radberg en reglering som gynnar
arbetstagarsidan.'®® Ett forslag for att komma runt denna problematik var att komplettera texten med

"eller annan darmed jamforlig stridsatgard”. Nagot som inte inférdes i det slutgiltiga avtalet.

436 Kap.4§3p.4

Den fjarde punkten i kap. 4 § 3 behandlar ett férhallande som har stor inverkan pa i stort sett alla
entreprenader. Fjarde punkten tar sikte pa tidsforlangningar till féljd av osedvanliga vaderleks- och
vattenforhallanden. Med vaderleksférhallanden far forstas saddant som temperatur, nederboérd,
soltimmar och vindhastighet.!*® Vaderleksférhallanden anses omfattas av entreprendrens risksfar.14°
Det betyder att entreprendren redan i sin kalkyl maste 6vervaga vilken paverkan vadret kan ha pa
entreprenadarbetet. Men sjalvklart finns det en grans for hur stor inverkan av vadret som en
entreprenor maste tala. | AB 04 stadgas det att en entreprendr har ratt till tidsforlangning nar vaderlek,
- eller vattenstandsforhallanden ar osedvanliga fér byggnadsorten. Bedomningsfragan ligger alltsa pa
vad som kan anses vara osedvanliga vaderleks, - eller vattenférhallanden pa just den aktuella
byggnadsorten. Radberg pekar pa att viss forvirring kan skapas av att anvanda ordet osedvanligt, vilket
inte ar en meteorologisk term. Inom meteorologi anvands snarare termerna éver eller under det
normala.’*! Om védret avviker frdn det som anses vara det normala dr det osedvanligt. Men fragan &r
om verkligen alla avvikelser fran det normala, far anses vara osedvanligt i enlighet med AB 04.
Samuelsson framhaller att det ur meteorologiska data gar att faststélla vad som far anses vara normalt.
Men att inte varje avvikelse fran ett medianvirde innebéar att en tidsforlangning ska medges.*? Som
utgangspunkt brukar det framfdras att manadsnederbdrden ska overstiga det normala med minst 50
procent.’® Nar det géller temperatur har den ansetts som osedvanlig om manadsmedeltemperaturen

avviker med minst tre grader fran det normala.’*

For att tidsforlangning ska medges kravs det utdver ett osedvanligt vaderleksforhallande, att

vaderleksférhallandet har inverkat sdrskilt ogynnsamt pa arbetena. De bada rekvisiten ar kumulativa
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och entreprendren har bevisbordan for saval det osedvanliga vaderforhallandet som dess sarskilt
ogynnsamma inverkan p3 arbetena.* Det 4r inte s§ att ett osedvanligt vaderférhallande presumerar
en tidsforlangning. Ndgot som Radberg hivdar i ménga fall r hur regeln har tillimpats.*® Detta
eftersom det med statistikens hjalp ar enkelt att kontrollera om vadret har varit osedvanligt. Samtidigt
som det kan vara svarare att bevisa vadrets sarskilt ogynnsamma inverkan pa arbetet. Det ar dock en
felaktig tillampning och snarare bor det vara sa att det dr den ogynnsamma inverkan som skall
tillerkannas storst varde. Eftersom det utan en ogynnsam inverkan saknas en motivering for
tidsférlangning. Har entreprendren lyckats halla tidsplanen trots ett osedvanligt vaderleksforhallande

bor han inte tillerkannas en tidsforlangning.

Inledningen av kap. 4 § 3 stadgar att entreprendren ska ha ratt till erforderlig férléingning av
kontraktstiden vid hinder. Av kommentaren till kap. 4 § 3 framgar det att bedémningen av vad
erforderlig forlangning innebar ska med hansyn till parternas lojalitetsplikt utga fran entreprendrens
moijlighet att begransa tidsforlangningen genom en rationell anvandning av de resurser som avsatts
for berord del. Det betyder i fallet med extrema vaderférhallanden att entreprendren kanske har
mojlighet att fortsatta pa annan del av entreprenaden som inte paverkas i lika hog grad av vaderleken,
for att minska behovet av en tidsforlangning. Daremot far detta krav inte dras for langt for da uppstar
en konflikt med den ratt till tidsforlangning som kap. 4 § 3 p. 3 ger entreprendren till féljd av

vaderleksforhallandet.*¥’

43.7 Kap.4§3p.5

Den femte och sista punkten utgor en generalklausul som anvands nar entreprendéren hindras att
fardigstalla inom kontraktstiden av annat forhallande dn de upprédknade i AB 04 kap. 4 § 3 p. 1-4.
Forutsattningarna for att kunna anvanda AB 04 kap. 4 § 3 p. 5 ar att hindret inte har vallats av
entreprendren och att entreprencdren inte bort rdkna med hindret. Entreprenéren ska inte heller
rimligen kunnat undanrdja den menliga inverkan som hindret innebar. Alla rekvisiten som rdknas upp

i p. 5 ar kumulativa.'®

Med rekvisitet ”valla” avses ett handlande eller en underlatenhet som kan fdranleda
skadestandsansvar enligt skadestandslagen (1972:207) genom att objektivt sett avvika fran det

korrekta, &ven om skadevéllaren subjektivt sett har handlat ursaktligt.'4°
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Det ar entreprendren som maste visa att samtliga rekvisit ar uppfyllda for att han ska ha ratt till
tidsférlangning. Nar det géller det forsta rekvisitet ej vdllat férhéllande, blir det frdgan om en typ av
exculpering. Entreprendren maste visa att hindrets uppkomst inte beror pa ett oriktigt handlande eller
en underlatenhet pa hans sida. Vid bedomningen av vad entreprendéren bort réknat med torde en
analogi fran 27 § képlagen i alla fall kunna utgéra utgdngspunkten.’® Det viktigaste att ta stallning till
ar vid vilken tidpunkt entreprendren inte borde ha rdknat med férhallandet for att fa ratt till en
tidsforlangning. Med utgangspunkt i 27 § koplagen skulle denna kritiska punkt utgdras av

anbudsgivningen, eftersom den kritiska punkten i koplagen utgors av vid képet.

Samuelsson gor en distinktion mellan ”ett oforutsett forhallande” och ”ett of6rutsdgbart
forhallande.”*5? Det férsta utgdrs av en subjektiv grund, d& den dr beroende av vilka kunskaper och
erfarenheter just den entreprenéren har. Det andra forhallandet ar istdllet av den art att det &r
omoijligt for alla att forutsaga forhallandet. Samuelsson menar att det av punkten 5 inte framgar hur
"bort rdkna med” skall tolkas. Sa som det forsta eller andra fallet. Om bedémningen skall goras efter
entreprendrens subjektiva féormagor blir bedomningen olika mellan tva olika entreprenérer med olika
erfarenheter. Jag anser att Samuelsson papekar en viktig fraga vid bedémningen av vad som utgors av
"bort rakna med”. Personligen anser jag att det inte helt gar att bortse fran vad den enskilda
entreprendren i det enskilda fallet har insett. Har entreprenéren de facto insett att hindret ar
forestaende, maste det anses att han har en skyldighet att forsoka undvika hindret. Samtidigt maste
det uppmarksammas att dven om entreprendren har forutsett forhallandet sa maste han faktiskt bort

rakna med det.

Stig Hedberg framhaller att entreprendren har en absolut ratt till tidsférlangning om férhallandena i
AB 04 kap. 4 § 3 foreligger.’>® Ddremot méaste det uppmarksammas att entreprendren enligt AB 04 kap
4 § 3 p. 5 har en skyldighet att vidta vad som far anses vara rimliga atgarder for att undanréja hindret
eller dess menliga inverkan pa entreprenaden. Eftersom Hedberg stadgar att skyldigheten stracker sig
over undanrdjandet av saval hindret som dess effekt, torde det, i samband med det ovan stadgade av
Samuelsson, ge resultatet att en entreprendr som inser att hindret ar forestaende har en skyldighet
att i alla fall inom rimliga granser férsoka motverka hindrets uppkomst. Ett hinder som kan forutses
efter avtalets ingaende ska som regel inte tillméatas betydelse vid tillampning av rekvisitet bort rédkna

med enligt Samuelsson.’>*
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En jamforelse kan och bor géras med 22§ i koplagen som behandlats i inledningen av avsnittet. 22§
koplagen ger uttryck for en katalog av paféljder som kan bli aktuella till foljd av séljarens dréjsmal.
Bland annat aktiveras regeln i 23§ koplagen som stadgar att kdparen far halla fast vid kbpet och att
séljaren maste fullgéra kdpet sa lange det inte foreligger ett hinder som han inte kan dvervinna. Som
visats ovan stracker sig sdljarens ansvar mycket langt. Enligt Hastad ska det vara fragan om
omstandigheter som skulle krava uppoffringar som inte ar rimliga med hansyn till kGparens intressen
av att séljaren fullgor képet for att sdljaren ska undgd kravet pa fullgodrelse.' Det ar fér mig tydligt att
séljarens ansvar i koplagen gar langre an vad som &r fallet i AB 04 kap. 4 § 3 p. 5 dar bedémningen
snarare ar rimliga atgarder. Samtidigt reglerar kplagen i det avseendet kravet pa fullgorelse samtidigt

som AB 04 reglerar ratten till tidsforlangning. Alltsa ar det tva olika I6sningar pa ett snarlikt problem.

Det bor uppmarksammas att bestdmmelsen i AB 04 kap. 4 § 3 p. 5isin lydelse ar valdigt snarlik lydelsen
i § 27 koplagen. Trots detta finns det i kommentaren till kap. 4 § 3 ingen hanvisning till § 27 nar det
gdller den femte punkten. Hanvisningen i kommentaren galler endast den forsta punkten dar det
stadgas att ledning kan hamtas ur praxis gallande det koprattsliga kontrollansvaret. Samuelsson menar
att en mojlig forklaring till att endast den férsta punkten har en hanvisning till § 27 képlagen ar att
rattsfoljden av § 27 forsta stycket ar skadestand, samtidigt som rattsfoljden for alla punkter i AB 04
kap. 4 § 3 forutom forsta punkten endast ar tidsforlangning. Forsta punkten ger entreprendren ratt till
tidsforlangning och hinderersattning enligt kap. 5 § 4 och ar saledes mer lik § 27 dven nar det galler
rattsféljden.'®® Trots att uttrycklig hanvisning till kdplagen saknas haller jag med Samuelsson att viss
ledning av § 27 i kdplagen kan anvandas vid tolkning av AB 04 kap. 4 § 3 p. 5 till f6ljd av dess snarlika
ordalydelse. Som Samuelsson uttrycker det ” om kontrollansvarsresonemang kan fungera som stod for
tolkning och tillampning av den forsta punkten, dr det inte uppenbart varfor det inte ocksa kan ske i

forhallande till den femte.”*>?

4.4 ABO04 kap.4 § 4 —underrattelseplikt
| kap. 4 § 4 finns en underrattelseplikt som géller saval bestallaren som entreprenéren. Bestammelsen
stadgar att underréttelse till motparten maste ske utan dréjsmal nar part upptacker ett férhallande

som kan rubba tidsplanen eller innebara en férsening av entreprenaden. Kravet pa skriftlighet ar
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endast en tackbestammelse vilket betyder att skriftlighet endast kravs om parterna uttryckligt i det

enskilda avtalet infogat ett skriftlighetskrav.

En underrattelse som inkommer foérsent, eller inte alls, innebar ett kontraktsbrott och gor att en
entreprenor som Overskrider kontraktstiden riskerar forseningsvite och skadestandskrav for att han

inte gett méjlighet till undanrdjande av hindret.>®

4.5 Hinderersattning kap. 5 § 4

En tidsforlangning enligt AB 04 kap. 4 § 3 p. 1 ger ratt till ersattning for den kostnad som darigenom
orsakas enligt regeln i AB 04 kap. 5 § 4. Regeln stipulerar dven att kostnaden skall delas lika mellan
parterna om bestdllaren kan visa att han inte skaligen kunnat rakna med hindret och inte heller
skdligen kunnat undvika eller 6vervinna foljderna av det. Den formuleringen gor att regeln blir
svartolkad. Kommentaren till AB 04 kap. 4 § 3 p. 1 stadgar som tidigare uppmarksammats att ledning
for bedomningen av ratt till tidstillagg enligt forsta punkten skall hamtas i det koprattsliga
kontrollansvaret. For att en tidsforlangning skall vara aktuell maste hindret befinna sig inom képarens
kontrollsfar. Att da regeln om ersattning i AB 04 kap. 5 § 4 stéller upp ett nytt kontrollansvar far anses
vara forvirrande, da regeln inte aktualiseras om entreprendren i forsta laget inte har ratt till
tidsforlangning, d.v.s. om hindret befinner sig utom bestallarens kontrollsfar. | den situationen har
entreprendren inte ratt till ndgon ersattning enligt AB 04 kap. 5 § 4. Sa vad innebar egentligen regeln i
AB 04 kap. 5 § 4? | vilken situation kan det bli fragan om en delning av kostnaderna? Radberg framhaller
att regeln skall tolkas som att hanvisningen till kontrollansvar i kommentaren avser den sfar som
bestallaren ansvarar for medan undantagsregeln i AB 04 kap. 5 § 4 géller mojligheten att paverka
situationen inom den sfiren.'™ Saledes far bedémningen ske i tva steg. | det férsta steget skall det
bedémas om hindret finns inom bestédllarens kontrollsfar. Endast om hindret anses finnas inom
bestallarens kontrollsfar blir det aktuellt med en tidsforlangning enligt AB 04 kap. 4 § 3 p.1. For att
bestallaren skall slippa betala hela ersattningen enligt AB 04 kap. 5 § 4 kravs det att bestallaren kan
visa att han trots att hindret finns inom hans kontrollsfar, gjort allt han kunnat for att forséka motverka

att hindret skulle uppsta.

Johansson gor en annan beddmning nar det galler entreprendrens ratt till hinderersattning enligt AB
04 kap. 5 § 4. Han framhaller att “felaktigt forutsatter manga entreprenadjurister att for tillampning

av bestammelserna maste tidsférlangning beviljas”.®® Johansson menar att det ar fullt méjligt att

158 Hedberg (2007) s. 72-73
159 Radberg (2011) s. 51
160 Johansson (2007) s. 273, hanvisar hir till Hedberg
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hinder kan uppkomma &ven utan att firdigstdllandetidpunkten péaverkas.’®! Det kan vara sa att
entreprendren omfordelar sina resurser for att trots hindret, fardigstdlla entreprenaden inom
entreprenadtiden eftersom entreprendren behdver sin personal till en annan entreprenad. Aven vid
en sadan situation bor entreprendren ha ratt till ersattning for sina kostnader till foljd av hindret, trots
att hindret inte resulterar i nagon tidsférlangning. Johansson hanvisar sin argumentation till den s.k.
Kappladomen, en skiljedom som roérde bestammelserna i AB 92 kap. 5 § 3.1%2 | domen konstaterar
skiliemannen att bestdammelsens ordalydelse inte kraver att bestdllaren utnyttjat ratten till

tidsforlangning for att fa skadestand.!®3

Den hinderersattning som skall utga som f6ljd av AB 04 kap. 5 § 4 skall tacka entreprenérens kostnader,
d.v.s. det negativa kontraktsintresset.'®* Detta ar ett tydligt avsteg frdn de skadestdndsregler som
giller i képlagen dar kdparen kan fa ersittning fér utebliven vinst p.g.a. sdljarens dréjsmal.®> Det &r
entreprendren som har bevisbdrdan for de faktiska kostnader som han har haft till féljd av hindret. |
Prippsdomen?®® fann skiljenamnden att entreprenéren hade ratt till sddan timersattning enligt AB 72
kap. 5 § 4 (ingen skillnad i sak i AB 04 kap. 5 § 4) vilket betyder att entreprendren fick ersattning daven
for indirekta produktionskostnader och administrationskostnader eftersom dessa ingar i

timersattningen enligt AB 04 kap. 5 § 4.%%7

4.6 Forceringkap4§6

| AB 04 kap. 4 § 6 har det inforts en bestammelse som innebér att entreprendren ar skyldig att, om
bestédllaren begér det, vidta de atgarder som ar moijliga for att undvika eller minska tidsforlangningen
oavsett om grunden &r ATA- arbeten eller hinder. Detta forfarande kallas forcering. Forceringsatgarder
kan b.la. innefatta en utékning av arbetskraften och 6vertidsarbete. Skyldigheten for entreprendéren

ar sammanfogad med en ratt till ersattning for forceringsatgarderna.

Inte sallan uppstar det tvist mellan parterna om en ratt till tidsférlangning enligt AB 04 kap. 4 §§ 2 eller
3 foreligger eller inte. Om entreprendéren har begart tidsforlangning och bestallaren meddelar att han
anser att entreprendren inte har ratt till tidsférlangning har entreprendren tva mojligheter.
Entreprendren kan vidhalla sin ratt och ta risken for ett viteskrav genom att inte fardigstalla

entreprenaden inom kontraktstiden. Visar det sig senare att entreprenéren hade ratt till

161 |bid.

162 Motsvarar AB 04 kap. 5 § 4 dock med den dndringen att culparegeln i AB 92 kap. 5 § 3 ersatts med
kontrollrekvisitet i AB 04 kap. 5 § 4. Se ovan under avsnittet om AB 04 kap. 4 § 3 p.1 dar andringen redan
behandlats.

163 Johansson (2008) Entreprenadjuridiska uppsatser s.334

164 Johansson (2007) s. 247, Schedin och Sjéstrém (2014) s. 31

165 Johansson (2007) s.274 Jmf Képlagen § 27

166 Atergiven i Johansson (2008) s.267 ff timkostnadsfragan aterfinns pa s. 305

167 Johansson (2007) s. 274
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tidsforlangningen slipper han betala vitet. Ett alternativ ar att entreprendren havdar att bestallarens
krav pa fardigstallande, trots hindret, innebar en form av forceringsbegaran och diarmed begar

ersattning fér forcering om han lyckas fardigstilla inom kontraktstiden.®

Entreprendren kan med héanvisning till andra stycket meddela bestéllaren att han vidhaller ratten till
tidsforlangning och att han @mnar vidta forceringsatgarder. | samband med detta ska entreprendren
ange en beréknad kostnad for forceringsatgarderna. Om det i efterhand visar sig att entreprendren

hade ratt till en tidsforlangning, trots bestallarens invandning, har entreprendéren ratt till ersattning.

En intressant omstandighet i sammanhanget dr vad som hander om bestéllaren istdllet medger
entreprendrens krav pa forceringsatgarder. | det ldget far entreprendren enligt 3 st. 2 meningen inte
vidta mer forceringsatgarder utan utnyttja ratten till tidsforlangning. Ett medgivande innebar saledes

att bestallaren medger entreprendren en ritt till tidsférlangning.t%®

Det &r vanligt med tvister angdende frdgan om forceringsatgirder har bestillts eller inte.}”°

Bestammelsen i AB 04 kap. 4 § 6 stadgar tydligt att en forceringsatgdrd maste begaras av bestéllaren
for att en ratt till ersattning skall tilldelas entreprendren. | situationen dar entreprendren framstaller
ett krav pa forceringsatgarder finns ett uttryckligt skriftlighetskrav enligt 3 st. For att vara saker pa att
forceringsarbetet har bestallts pa ratt satt ar att entreprendren strikt foljer regleringen i allménna
bestammelser. Entreprendren skall omgaende och otvetydigt skriftligt anmala hindret med angivelse
av dess art och hanvisning till AB 04 kap. 4 § 2 eller AB 04 kap. 4 § 3 och tillampliga punkter. Darefter
skall parterna forhandla enligt AB 04 kap. 4 § 5. Efter forhandling maste entreprendren skriftligen
bestilla forceringsatgirderna av bestillaren.'”! Samuelsson hivdar att avsaknaden av en skriftlig

begéran fran entreprendren inte prekluderar entreprenérens krav pa tillaggsersattning.'’?

Bestdmmelsen begrédnsas av att entreprendren inte ar skyldig att utfora forceringsatgarder som skulle
innebara vasentliga oldgenheter fér honom. Samuelsson havdar att forceringsatgarder begérda av
bestallaren inte ar begransade till att tid maste arbetas in for att hinna klart i avtalad tid, utan
forceringsatgarder kan begédras pa strangt taget vilka skdl som helst. Under forutsattning att de inte

innebdr en visentlig olidgenhet fér entreprendren.’® Ett exempel pd vésentlig oldgenhet ar att

168 Hedberg (2007) s. 75

169 Radberg (2011) s. 54

170 Hedberg (2007) s. 74

71 |bid.

172 Samuelsson (2011) s. 212
3 Aa.s. 211
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entreprendren tvingas ta personal fran annan arbetsplats om det innebér risk for férsening pa den

arbetsplatsen.'’*

4.7 Avlamna tidigare for att undga vite? — Forseningsbestammelsernas avgransning

mot felreglerna
Som ovan har konstaterats foreligger det en forsening om kontraktsarbetena inte ar fardigstallda och
tillgangliga for slutbesiktning vid entreprenadtidens utgang. En sadan férsening kan som konstaterats

vara vitesgrundande.

Om situationen istéllet skulle vara sddan att entreprendéren vid begaran om slutbesiktning gor gallande
att arbetet annu inte ar fardigstallt blir det enligt Samuelsson i forsta hand inte fragan om
forseningspafoljder utan snarare blir en felbedémning aktuell.'’”> Denna konstruktion maste foreligga
for att undvika att dréjsmal foreligger under narmast obegransad tid. Ponera att entreprendren gjort
allt i sin makt for att tata ett antal fonster, men inte lyckats med detta. Om entreprenéren da inte
skulle fa anmala entreprenaden till slutbesiktning skulle forseningen fortga tills entreprenéren lyckas
med uppgiften, dven om uppgiften ar omojlig att I6sa. Losningen ar att entreprendren trots de otata
fonstren far anmala entreprenaden till slutbesiktning. Om fonstren vid besiktningen anmarks som
felaktiga blir felreglerna i AB 04 tillampliga. Under forutsattning att felet inte &r s omfattande och
allvarliga att bestéllaren vagrar att 6verta kontraktsarbetena. Den har konstruktionen innebar att
drojsmalsreglerna skall tillampas fram till anmalan om att arbetarna ar fardiga for besiktning, och
darefter blir felreglerna tillampliga.'’® Samuelsson framhdller att detta &r den mest rimliga
konstruktionen for att undvika att entreprendren fastnar i ett odandligt dréjsmal. Samtidigt sa skapar

konstruktionen majligheter fér entreprendren att agera opportunistiskt.?”’

Konstruktionen innebar att entreprenéren medvetet kan kringga vitesbestimmelserna genom att
begdra slutbesiktning och avlamnande, och pa sa séatt slippa forseningsvite och istdllet atgarda
resterande brister inom ramen for felavhjalpande. AB 04 innehaller inte nagra regler angaende
felavhjdlpandevite, vilket gor att bestéllaren inte kan krdva vite om entreprendren dréjer med att
atgarda de aterstaende felen. Det bestallaren kan gora ar att halla inne ett betryggande belopp som
sdkerhet for avhjalpandet enligt AB 04 kap. 6 § 15. Men utdver detta saknas det patryckningsmedel

for bestallaren, vilket gor att entreprendren hamnar i en battre situation an om han skulle befinna sig

174 Johansson (2007) s. 235
175 Samuelsson (2011) s. 152
176 |bid.

177 |bid.
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i drojsmal. Samuelsson framhaller att felavhjalpandeviten bor évervagas i parternas enskilda avtal for

att jamna ut denna olikhet.1”®

Hoo6k motsatter sig den konstruktion som Samuelsson malar upp. H66k framhaller att entreprendren
inte skall kunna anméla entreprenaden som klar for slutbesiktning och sedan ha sadana fel att dessa
inte gar att avhjalpa inom den stipulerade kontraktstiden. H60k menar att detta framgar av
formuleringen klar och tillgénglig i AB 04 kap. 4 § 2.17° H66k pekar dven pa att en sddan konstruktion
skulle ga emot AB villkorens inriktning, och uppmarksammar att i AB 54 § 17 var motsvarande regel att
entreprenaden skulle vara fullt avslutad och férdig. Johansson framhaller att det ar "felaktigt och

bedragligt” att anmala en icke fardigstalld entreprenad till slutbesiktning. &

Hastad framhaller i en skrift angdende revisionen av AB 728! att ”eftersom entreprendrens ansvar ar
strangare vid dréjsmal, an vid fel,[ ...] kan det inte anfortros &t entreprendren att genom avlamnande
forflytta sig fran dréjsmalsstadiet till felstadiet.”*®? Hastad poangterar att kdplagen ar konstruerad pa
ett annat satt, dar denna forflyttning ar mojlig. Men Hastad framhaller att inom koplagen ar paféljden
for dréjsmal och fel i stort sett densamma. Det ar som konstaterats inte fallet i allmanna bestimmelser.
Hastad stéller sig fragande till om detta forbud mot forflyttning mellan regler och paféljder framgar av
villkoren i AB. Han konstaterar i likhet med Ho6k att AB 54 § 17 var tydligare med sin formulering fullt
firdig och avslutad. Vidare framhaller Hastad att det skulle vara extremt olampligt att tillata en
entreprendr som inte ar klar med entreprenaden att begira slutbesiktning och sedan avhjalpa
patalade fel.®® Speciellt i de entreprenader som ror anlaggningar for industriell produktion eller
kommersiell verksamhet, eftersom skador i dessa verksamheter till f6ljd av avbrott eller stérning inte
omfattas av ndgon skadestdndsskyldighet hos entreprenéren.'® Hastad féreslar som |6sning pa
problemet att det infors en regel som innebar att vite utgar om entreprenaden inte anmals fardig inom
kontraktstiden. Naturligtvis ska entreprendren ha mojlighet att eventuellt forlanga kontraktstiden
enligt reglerna i AB 04 kap. 4 §§ 2 & 3 och darefter fa entreprenaden godkand vid slutbesiktning som

genomfors inom den férlangda kontraktstiden.

Jag anser att Hastads forslag ar bra. Genom att forflytta fokus fran fardigstallda och tillganglig till
anmald fardig skulle gransdragningsproblematiken kring vad som far anses vara “fardigstallda”

forsvinna. Anmald fardig innebér en tydligare avgransning, mer lik AB 54:s fullt férdig. Hastads forslag

178 |bid.

175 HB6k (2008) s. 76

180 Johansson (2007) s. 243

181 | detta fall dverensstimmer AB 72:s bestimmelse den ordalydelse som finns i AB 04, saledes anser jag
argumentationen fortfarande vara aktuell.

182 Ha&stad (1990) .83

183 H&stad (1990) s. 85

184 Jmf AB 04 kap. 5 § 11 2st
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I6ser daremot inte det problem som Samuelsson uppmarksammar. Namligen risken for ett odndligt
drojsmal. Jag anser i motsats till Samuelsson och i likhet med H66k och Hastad att det skulle vara
olampligt att tolka AB pa det satt som Samuelsson gor, just for att det skapar ett stort rum for
opportunistiskt handlande. Det ar mer logiskt och fyller upp riskférdelningen battre att entreprenéren
far risken for att han inte kan atgarda brister i entreprenaden inom kontraktstiden. Skulle problemen
eller bristerna var sa stora att de inte gar att 16sa, far bestéllaren istdllet hava entreprenaden, i sin

helhet eller i just den delen.

Samtidigt ar det viktigt att poangtera att mojligheten till att avldmna en entreprenad som inte ar
fardigstalld ar begransade pa det satt att en alltfor ofardig entreprenad aldrig kommer att godkannas
vid slutbesiktningen. Det tillfélle till opportunistiskt handlande som Samuelsson malar upp torde vara
begransat till mindre arbeten som bestallaren trots allt skulle kunna acceptera vid en slutbesiktning.
Om det ar fragan om stora arbeten som inte ar slutférda kommer entreprenaden inte godkdnnas. Om
en entreprenor forsoker att dolja brister eller ofardiga arbeten i en entreprenad for att bli godkand vid
slutbesiktningen och saledes undviker vitespafoljd ar det nara till hands att klassa agerandet sa som
grov vardsléshet gentemot bestédllaren och siledes riskerar entreprendren skadestand utéver

forseningsvitet om hans tilltag uppdagas.®®

4.8 Avslutande kommentarer

Utredningen kan konstatera att det saknas en uttrycklig definition av vad som utgor en forsening i AB
04. | brist pa en uttrycklig definition har regelverket i AB 04 studeras och resultatet av undersokningen
innebar att en forsening kan anses foreligga nar entreprenéren overskrider kontraktstiden och inte
kan aberopa nagon grund for tidsférlangning. Det resultatet kan ses som det enkla svaret pa den fosta
av arbetets fragestallningar. Men for att fa ett fullstéandigt svar pa fragan om en férsening foreligger

kravs dven att mojligheterna till tidsférlangning utreds.

| ett forsok att definiera forseningsreglernas inneboérd vid hinder kan det konstateras att en forsening
foreligger om kontraktstiden overskrids samtidigt som entreprendren inte kan havda en ratt till
tidsforlangning enligt AB 04 kap. 4 § 3. | AB 04 kap. 4 § 3 stadgas tidsforlangningsgrunder som i det
narmaste har karaktar av force majeure bestammelser. Foreligger det sadant hinder som stadgas i AB
04 kap. 4 § 3 har entreprendren en ratt till tidsforlangning vilket resulterar i att slutdatumet for

entreprenaden maste justeras. Saledes uppstar det en skillnad mellan den ursprungliga kontraktstiden

185 Se senare i avsnitt 7.2.1
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och den faktiska entreprenadtiden. Skulle hindret i fraga bero pa omstandigheter pa bestallarens sida

har det visats att entreprenéren kan ha ratt till hinderersattning enligt AB 04 kap. 5 § 4.

Vidare har reglerna kring forcering berorts, ett institut som inte finns intaget i kdplagens reglering. Det
kan konstateras att regleringen angaende forcering har en central roll inom entreprenadratten och
dess konstruktion ar ndra sammanflatad med reglerna om tidsforlangning i AB 04 kap. 4 § 3.
Forceringsmaijligheten far snarast tolkas som ett patryckningsmedel for en entreprenér som inte far

sin ratt till tidsforlangning erkand av bestallaren.

Fragan har dven vackts om en entreprendr kan undga en forsening och darmed vitespaféljden genom
att anmala en icke fardigstalld entreprenad till slutbesiktning. Det kan konstateras att det regelverk
som idag finns intaget i AB 04 ger en mojlighet, om &n en begransad sadan, for en entreprendr att
handla pa ett sddant opportunistiskt satt. Jag anser att Hastads forslag som innebar att bedémningen
ska kretsa kring att entreprenaden ska anmalas klar inom entreprenadtiden, ar en bra |6sning for att

komma at problemet.

5 Tidsforlangning till foljd av ATA-arbeten

5.1 Inledning

Utover ratten till tidsforlangning pa grund av hinder som stadgas i AB 04 kap. 4 § 3 finns det dven en
moijlighet for entreprendren att jamka kontraktstiden till foljd av utférda andrings-, tilldggs- och
avgaende arbeten dven kallade ATA- arbeten. Det framgar av AB 04 kap. 4 § 2. Regelverket angdende
ATA- arbeten far ses som en naturlig foljd av den langtg&dende dndringsbefogenheten som tillerkdnns
bestéllaren i entreprenadavtal. Jag vagar pasta att i de allra flesta entreprenaderna kommer nagon typ
av ATA- arbete behéva genomféras fér att entreprenaden i slutindan ska uppfylla de behov som
bestdllaren har nar det galler den slutgiltiga produkten. Detta faktum gor det till en nédvandighet att
ingdende behandla ATA- regleringen for att pa ett sdkert sitt kunna faststilla om entreprendren ar
forsenad eller inte. Precis som i fallet med hinder som kan aberopas enligt AB 04 kap. 4 § 3, kan en
entreprendr inte anses vara forsenad om han har ratt till tidsforlangning genom jamkning pa grund av
utférda ATA- arbeten. Saledes illustreras det i detta avsnitt att ett missat fardigstillandedatum inte

per automatik innebadr att entreprendren ar forsenad i entreprenadrattslig mening.

Till en bérjan ska regleringen av ATA- arbetena redogéras. Skillnader mellan dndringar, tilliggsarbeten
och avgéende arbeten ska belysas. Aven hur bedémningen om ett arbete ska anses som ett ATA-
arbete eller som en del av de ursprungliga kontraktsarbetena ska beréras. Darefter kommer en speciell
typ av arbeten som likstdlls med ATA- arbeten att behandlas. Till sist ska en diskussion kring

rattsféljden av formkravet vid bestillning av likstillda ATA- arbeten att behandlas.
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5.2 Allmant om ATA- arbeten

Entreprenadavtal karakteriseras som konstaterats i foregdende delar av en principiell ratt for
bestallaren att fordndra entreprendrens atagande under kontraktstiden. Detta ar ett forhallande som
kanske inte ar unik, men i alla fall sarskiljande mot andra typer av avtal. | 6vriga kontraktsratten galler
vad parterna har kommit 6éverens om vid avtalsslutet under hela kontraktets |6ptid, om inte parterna
gemensamt kan komma fram till en andring. Bestéllarens &dndringsbefogenhet far ses som en
grundsten i entreprenadavtalen och det skulle enligt Samuelsson vara svart att tdnka bort mojligheten
for bestillaren att optimera ett projekt under utférandefasen.'® Det trots att bestillarens
andringsbefogenhet leder till en osdkerhet pa entreprendrens sida avseende hur omfattande arbetet
till slut kommer bli. Resultatet av bestéallarens andringsbefogenhet blir att det for entreprendren i stort
sett ar omojligt att kalkylera och planera vilken resursanvandning som kommer kravas for att

fardigstalla entreprenaden redan vid anbudsgivningen.

Det &r med ATA- regleringen i bakgrunden som Samuelsson definierar entreprenadavtalen som ett
Oppet ramavtal, dar den definitiva prestationen steg for steg definieras under avtalets |6ptid och dar
utféorandet ofta inte kan ske utan kompletterande beskrivningar, upplysningar och beslut av
bestillaren och i vissa fall entreprendren. 7 Johansson lyfter i sin bok fram att det inte &r
kontraktsarbetena som ska utféras utan entreprenaden.’®® Vilket nirmast far tolkas som att den
ursprungliga bestéllningen inte ar huggen i sten, utan det krdvs att bestallaren far begéara vissa

andringar for att slutresultatet ska bli s& bra som mojligt for bestallaren.

5.3 ATA- arbete eller ingdr arbetet i de ursprungliga kontraktshandlingarna? —

Andringsbefogenhetens yttre grans
AB 04 kap. 2 § 1 stadgar att entreprenaden skall utféras i Overensstammelse med
entreprenadhandlingarna. Av de begreppsbestdmningarna framgar att termen entreprenad avser
”"kontraktsarbete jaimte férekommande ATA-arbeten”. Kontraktsarbete dr sddant arbete som enligt
kontraktshandlingarna ingdr i entreprenérens &tagande. ATA- arbete &r enligt
begreppsbestdamningarna andringar och sadana tillaggsarbeten som star i omedelbart samband med

kontraktsarbetena och som inte ar av vdsentligt annan natur &n dessa, samt avgaende arbeten.'®

Av ovanstdende gar att utldsa att en entreprendr endast ar skyldig att utféra de begérda

modifieringarna om de utgdr ATA- arbeten. Fér att fastsl& om de begirda modifieringarna utgér ATA-

186 Samuelsson (2011) s.115

187 Samuelsson (2011) s.115

188 Johansson(2007) s.179

189 ”Begreppsbestimningar med anmarkningar” AB 04 s. 4-5
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arbete kravs det en narmare tolkning av kontraktshandlingarna. Om en bestéllare exempelvis vill ha
ett visst arbete utfért maste det forst kontrolleras om arbetet ryms inom ramen for
kontraktshandlingarna, alternativt att arbetet kan tolkas in i de befintliga handlingarna. Ar det inte
fallet, och bestallaren trots allt vill ha arbetet utfért kan detta arbete utgora ett tillaggsarbete. Det
kraver dock att sambands- och egenskapskraven for det aktuella arbetet ar uppfyllda, for att arbetet
skall anses utgdra ATA- arbeten. Om det inte ir fallet maste bestillaren ingd ett separat avtal med
entreprendren for att fa arbetet utfort. Samuelsson framhaller att om parterna ar éverens om att
arbetet &r att anse som ett ATA- arbete, trots att en sddan bestdmning inte &r juridisk hallbar, inte

vallar ndgra problem eftersom det omfattas av parternas fria dispositionsratt.'®

Det ar AB 04 kap. 2 § 3 i kombination med kommentartexten till AB 04 kap. 2 § 3 som stadgar
bestéllarens andringsbefogenhet. Av kommentartexten framgar egenskaps- och sambandskravet. Av
forordet till AB 04 framgar att kommentartexterna och anmarkningar till begreppsbestamningarna ska
vara “vagledande vid tolkning och tillampning av bestammelserna”. Vilket i forlangningen betyder att
en klar uppfattning om parternas rattigheter och forpliktelser kan uppnas forst efter en granskning av
begreppsbestdmningarna, kommentartexten och kontraktsbestadmmelser. Detta betyder att det kravs
tolkning av tre olika texter, med olika dignitet och funktion, for att fa en klar bild av vad som galler
angdende ATA- arbeten. Det har av Samuelsson framhéllits som ”inte nédvéandigt”, och att en |6sning
pa problemet skulle vara att konsolidera de tre nivderna for att undvika ondédiga tolknings- och
tillampningsproblem.® Jag 4r i den delen beredda att hdlla med honom. Konstruktionen kinns onddig
och icke funktionell. Uppfattningen starks daven av det faktum att kommentartexten inte ska anses som
avtalsinnehall, utan endast vara véagledande vid tolkningen av avtalet. Saledes &r det svart att avgoéra

vilket rattsligt varde som ska tillerkdnnas uttalanden i kommentartexten.

5.4 Vem kan begira ATA— arbeten?

Av AB 04 kap. 3 § 1 framgar det att vardera part skall utse ombud fér entreprenaden. Ombuden far
som foéljd foretrada sin huvudman i fragor som ror entreprenaden och traffa ekonomiska- och andra
uppgorelser. Detta ar en viktig regel nar det giller frdgan om vem som far begéra ett ATA- arbete. Ofta
foranleds en 6nskan om justering av entreprendrens dtaganden av ndgon konsult pd bestallarsidan.'3
Om entreprendren mottar en dndringsorder av bestdllarens konsulter, kan detta uppfattas som att
konsulten — a bestéllarens viagnar — begar en andring, men en sadan konsult har normalt inte fullmakt

att foretrada bestallaren, savida inte den ndmnda konsulten har utsetts till ombud for bestéallaren.

190 Sgmuelsson (2011) s.117 Observera att regelverket i LOU kan begransa parternas ratt. Men det dr en
problemstallning som inte behandlas i den har undersdkningen.

191 sSamuelsson (2011) 5.117

192 Jmf Samuelsson (2011) s. 206

193 Samuelsson (2011) s.115
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Entreprendren bor i detta fall invanta besked fran bestéllaren. Huvudregeln blir saledes att endast ett

uttryckligt utsett ombud kan begira ATA- arbeten med bindande verkan.

5.5 Na&rmare om ATA- arbeten och dess olika delar

Det ar fullt mojligt att utforma ett kontrakt som ger bestdllaren en narmast obegransad frihet att andra
entreprenérens &tagande efter kontraktets ingdende.’® Den konstruktionen skulle diremot fa
entreprendrer vara villiga att acceptera, eftersom foljden av en sadan konstruktion &r att
entreprendrens resurser blir |asta vid en viss bestallare, dven fast det finns andra uppdrag som &r mer
[6nsamma. Samtidigt &r inte bestdllare villiga att ingd ett kontrakt som inte ger nagon
andringsbefogenhet. Ett sa last kontrakt kraver omforhandlingar eller att ett nytt kontrakt utformas,
sa fort bestallaren ser behovet av en modifiering. Den 16sning som har férhandlats fram inom ramarna
fér AB 04 aterfinns i begreppsbestimningarna. Dar framgar att ATA- arbeten innefattar dndringar,
tillaggsarbeten och avgaende arbeten. Vidare framgar det av definitionen att tillaggsarbeten skall sta i
omedelbart samband med kontraktsarbetena och att de inte far vara av vasentligt annan natur an
dessa. Vid bedémning av om en 3atgird ar ett ATA-arbete dr kontraktsarbetenas omfattning
utslagsgivande, sa som dessa kan avgransas efter tolkning. Alla tilligg och avgdende arbeten innebér
samtidigt en andring av kontraktsarbetena, vilket innebar att avtalets terminologi ar en aning

forvillande.*®®

Foljande foreslas av Samuelsson, for att undvika ovanstaende oklarhet. “En dndring kan antingen avse
kontraktsarbetenas omfattning eller utférande. Kontraktsarbetenas omfattning kan i sin tur antingen
okas (tilliggsarbete) eller minskas (avgdende arbeten). Andringar av utférandet kan i sprakligt
hanseende innebara dndring av sadant som ror funktion, material, produktionsmetod, teknisk 16sning,
placering, dimension m.m. En sadan dndring kan paverka omfattningen av kontraktsarbetena, men
behover inte gora det. Om en dndring inverkar negativt pa kontraktstiden kan bestallaren pakalla en

samtidig dndring av tillampliga tidsfrister (6kning eller minskning) och begéra forcering.”%

Johansson formulerar det hela som att bestdllaren avgdér ensam vad som skall utféras och
entreprendren ar sdval berittigad som skyldig att utféra av bestéllaren féreskrivna ATA- arbeten. Den
relevanta fragestallningen ar istdllet om entreprendren har ratt till tillaggsersattning och eventuell

tidsforlangning for det féreskrivna arbetet.?’

194 samuelsson (2011) s. 118
195 ibid

1% A 3. 118-119

197 Johansson (2007) s.180
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5.6 Foreskrivna ATA- arbeten

5.6.1 Andring

Andringar utgdr en fundamental del av entreprenadratten. Enligt Johansson skulle ritten till andringar
folja av allmanna avtalsrittsliga grunder dven om den inte var reglerad.'®® Johansson motiverar detta
stallningstagande med att en entreprendr inte ska behova tala att bestéllaren tar in ndgon annan aktor
pa hans arbetsplats for att utfora de dndringar som kravs. Samtidigt som denna reglering undviker

eventuella tvister kring vem som &r ansvarig for utférandet. 1%°

For bestéllaren innebar ratten till andring en viktig del, da bestéllaren inte alltid har en klar bild av sitt
behov redan i anbuds/projekteringsfasen. Utan en reglering som ger bestdllaren ratt att dndra
atagandet under tiden skulle bestéllaren riskera att fa ett slutresultat som inte tacker alla hans behov.
| kombination med dndringar finns (liksom for andra ATA- arbeten) en rétt till att f& kontraktstiden

jamkad i AB 04 kap. 4 § 2 och kontraktssumman reglerad genom regeln i AB04 6 § 1.

Samuelsson framhaller att dndringar inte omfattas av ndgot sambands- eller likhetskrav, vilket ar fallet
for tillaggsarbeten.?® Samuelsson framhéller vidare att andringar enligt bestammelsen endast avser
materiella andringar, och saledes inte den arbetsmetod som entreprendren anvander for att uppna

den materiella dndringen. Det dr ett beslut som ingdr i entreprendrens utférandeansvar.?*

Eftersom regeln inte omfattar arbetsmetoden har bestéllaren ingen ratt att genom andringsbegaran
paverka entreprendrens arbetsmetoder eller i vilken ordning vissa atgarder skall fardigstallas, med
forhoppning att kunna bruka en viss del av entreprenaden tidigare. Det framgar av AB 04 kap. 3 § 4 att
det &r entreprendren ensam som leder entreprenadens utférande.?? Andringarna ska innebira ett
forandrat slutresultat i materiell mening och kan ndrmast beskrivas som en dubbel
andringsbefogenhet?®® som innefattar sdvil en avbestillningsratt (till det tidigare bestéllda) som en

ratt att foreskriva ett alternativt utférande.?*

En central fragestallning nar det géller bestallarens andringsbefogenhet &r om han har ratt att begéara
andring av endast sadant arbete som dnnu inte har paborjats eller om bestallaren har ratt att dndra
dven paborjade eller kanske t o m fardigstallda arbeten. Vilket i forlangningen betyder att utfort arbete

maste forstoras. Utgangspunkten &r att bestdllaren inte kan begdra dndringar nar kontraktet ar

1%8 Johansson (2007) s.182

199 Johansson (2007) s5.182 jmf Motiv AB 72 5.81

200 sSamuelsson (2011) s.119

201 samuelsson (2011) s.120

202 |hid,

203 |pid.

204 Se Fven Andersson och Hedberg (2013) s.21 och 69
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uppfyllt, d.v.s. efter avlamnandet. Men dessforinnan ar bestdllaren berattigad att begéara
andringsarbeten. En tidsgrans stadgas i AB 04 kap. 2 § 3, men den innebar endast att bestallaren maste
lamna besked under entreprenadtiden, om han vill ha ATA- arbeten utférda. Det betyder att en
bestédllare har befogenhet att begara att redan utfort arbete skall forstoras for att fa till en dndring.
Exempelvis kan en bestéllare begara att entreprendren skall satta in ytterligare ett fonster i en redan
murad fasad. Naturligtvis foljer med detta ett betalningsansvar for bestallaren, vilket regleras genom
kostnadsregleringsregeln i AB 04 kap. 6 § 7. Regeln innebar att arbetet utfors enligt
sjdlvkostnadsprincipen, vilket enligt Samuelsson torde ha en viss avskrickande effekt.?%> Avrakning fér
redan utfort arbete skall inte goras. Om entreprendren istdllet har képt mattbestéllda produkter som
till foljd av bestallarens andringar inte langre kan anvandas, och inte heller saljas vidare, uppkommer
en kostnad for entreprendren. Den kostnaden skall tackas av bestallaren enligt AB 04 kap. 6 § 4 dar
det stadgas att ersattning skall utga for sddana atgarder som foranletts av entreprenadhandlingarna

men som pa grund av dndringar och tilliggsarbeten inte blir till avsedd nytta.2%

Sammanfattningsvis kan bestallarens dndringsbefogenhet ndarmast beskrivas som oandlig. Sa lange
som bestallaren ar beredd att betala den tillkommande kostnad som andringarna innebar. Detta ar ett
forhallande som noga maste Gvervagas av en entreprendr innan den véljer att inga avtalet. Da AB 04
ger fa (eller inga) mojligheter for entreprentren, att undkomma skyldigheten att genomféra av

bestallaren féreskrivna andringar.2’

5.6.2 Tillaggsarbete

Entreprendrens rattighet och skyldighet enligt AB 04 kap. 2 § 3 géller dven for tillaggsarbeten som star
i omedelbart samband med kontraktsarbetena och inte dr av vdsentligt annan natur an
kontraktsarbetena. Med omedelbart samband menas att tillaggsarbetena skall vara sa néra
férknippade med kontraktsarbetena eller del darav, att de tillsammans utgér en teknisk enhet.?®® Ett
exempel pa tillaggsarbete ar en tillkommande parkeringsficka vid ett vagbygge. Samtidigt som en
fortsattning pa vagbygget ar inte ett tilliggsarbete.?” Samuelsson framhaller dven ett tidsmassigt
samband. "Om entreprendren i inledningen av entreprenaden utférde visst arbete och bestallaren i
slutet av entreprenadtiden begdr att mera av samma sak ska utféras, torde en entreprendr som
avetablerat for den typen av arbeten med fog kunna vagra utférande med héanvisning till den

tidsmassiga aspekten av sambandskravet.”?°

205 Samuelsson (2011) s.120

206 Samuelsson (2011) s. 120 och Motiv AB 72 5.174
2075e AB04 kap.2§3

208 Johansson (2007) 5.183

209 |bjid.

210 Samuelsson (2011) s. 122
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Med arbete av vdsentligt annan natur syftas framst att entreprendéren inte ar skyldig att utféra arbete
som den inte har behorighet fér. T.ex. kan inte en teleinstallatér vara skyldig att utféra
starkstromsinstallationer.?!! Avgérande fér bedémningen r dndringens art.?!2 Samuelsson beskriver i
likhet med Johansson att bedémningen grundar sig i entreprendrens formella yrkeskompetens.?'> Om
entreprendren har erforderligt yrkeskunnande dven utanfor det omrade som han ursprungligen atagit
sig har han ratt och darmed adven en skyldighet att utfora tillaggsarbetet, om sambands- och
egenskapskravet i 6vrigt ar uppfyllt. Exemplet som presenteras ar en VVS- entreprenér som anlitas for
att installera ett varmesystem, kan vara behorig att installera dven ett kylsystem, om entreprenéren

innehar denna yrkeskompetens.?'4

Det bér belysas att ett tilliggsarbete endast utgdér ATA- arbete nir bada rekvisiten dr uppfyllda
samtidigt. Rekvisiten dr med andra ord kumulativa.?>Av kommentartexten till bestimmelsen stadgas
att ett tillaggsarbete som skulle kunna utforas efter entreprenadtidens utgang inte star i omedelbart
samband med kontraktsarbetena. Det betyder att ett sddant tilliggsarbete inte utgor ett ATA-arbete.
Det far enligt Hedberg dven den foljden att en annan entreprendr skulle kunna utféra det arbetet
under pagdende entreprenad, eftersom den réattighet som den ursprungliga entreprenéren har
tilldelats i och med regeln i AB 04 kap. 2 & 3 endast géller ATA- arbeten.?*® Denna |6sning kan dock
skapa problem da den ursprungliga entreprendren enligt avtalet har en ensamritt till byggplatsen. Om
nagot skulle intraffa pa entreprenaden under denna tid kan det bli svart att utreda vem som ar

ansvarig.

En bestéllares krav pa tillaggsarbeten innebar alltid att entreprendren alaggs att utféra mer arbete an
han ursprungligen atagit sig. Det i kontrast till ett dndringsarbete som, om det begars i god tid, inte
alltid behover innebadra merarbete utan i vissa fall kan innebara mindre arbete. Om ett utrymme i en
lagerlokal avsatts som frysutrymme, men bestéllaren dndrar den planerade anvandningen till férrad
behéver t.ex. mindre arbete utféras.?’ Om istdllet ett férrddsutrymme ska omvandlas till ett

frysutrymme, ar det fragan om merarbete och ddrmed naturligare att se det som ett tilliggsarbete.

Att entreprendren skulle ha brist pa personal, andra pagaende projekt etc., ar inga skal som kan
aberopas for att undga de begarda tillaggsarbetena, om de ligger inom bestéillarens

indringsbefogenhet.?'® Detta framgar av AB 04 kap. 2 § 3 som stadgar att entreprenéren har skyldighet

211 Johansson (2007) 5.183

212 Samuelsson (2011) s.122

213 |pid.

214 1pid.

215 |pid.

216 Hedberg (2007) s. 44

217 Samuelsson (2011) s.121

218 Samuelsson (2011) s. 122 och Hedberg (2007) s.44
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att genomféra ATA- arbetena. Denna skyldighet giller &ven om entreprendren i féregdende exempel
endast har en person med behdrighet att installera kylanlaggningar. Detta ar en risk som
entreprendren anses fa rdkna med redan vid avtalets ingdende. Entreprendren har inte heller ndgon
ratt att vagra utfora tillaggsarbeten for att de ar allt for omfattande. Det saknas reglering i AB 04 utover
kap. 2 § 3. Uppfyller tillaggsarbetet sambandskravet och ar av samma natur, saknar i princip
entreprendren mojlighet att vagra utfora arbetet. Skulle tillaggsarbetet dock resultera i en vasentlig
rubbning av forutsattningarna for entreprenadens utférande, kan entreprendéren med stéd av AB 04
kap. 6 § 3 fa till en kostnadsreglering.?’® Detta betyder dock inte att entreprendrens resurser frigérs till
andra arbeten. Saledes maste entreprendren alltid rdkna med risken att bli inlast i ett befintligt

entreprenadavtal, redan vid avtalets ingaende.

Samuelsson uppmarksammar att det i Motiv AB 72 diskuterades att inféra en regel av innebord att
entreprendren inte skulle vara skyldig att utféra dndringar eller tilldggsarbeten "som &ar sa ingripande
eller omfattande att de kan vasentligt rubba forutsattningarna for entreprenadavtalet”. Det infordes
dock ingen sadan regel i AB 72 och inte heller i ndgon senare upplaga av AB. Det framhalls dock i Motiv
AB 72 att en sadan regel redan existerar sd som en allman rattsprincip for entreprenadavtal. Detta
staller sig Samuelsson tveksam till da regleringen i AB 04 (precis som AB 92) reglerar det fall da en
vasentlig rubbning av avtalsforhallandet intraffar och stadgar kostnadsreglering och inte valfrihet for
en entreprendr huruvida han vill prestera eller inte.??° Jag kan inte annat dn halla med Samuelsson i
hans resonemang. De regler som idag finns intagna i AB uttrycker ett tydligt krav pa att entreprenéren
skall prestera. Om en allman princip skall vagas in i avtalet, kravs det normalt att fragan skall vara
oreglerad i parternas avtal. Eftersom den skrivna regeln annars far anses utgora parternas avsikt och

bor vaga tyngre, an en princip som parterna inte nedtecknat i avtalet.

Eftersom tilldggsarbete innebdr merarbete for entreprenéren skall ersattning utga. Priset bestdms
efter avtalade a-pris listor eller efter sarskild 6verenskommelse. Saknas det en a-prislista eller sarskild
overenskommelse om  ersittning p.g.a. ATA-arbeten ska ersittningen utgd enligt
sjalvkostnadsprincipen, enligt AB 04 kap. 6 § 7.22! Reglerna om ersittning far anses vara klara och
resultatet av detta ar att parterna sadllan tvistar om dessa regler. Istdllet tenderar tvister att rora

kontraktsarbetenas storlek.??

Hellner och C. Ramberg pekar pa att konsummenttjanstlagen under vissa sarskilda omstandigheter ger

entreprendren ratt och skyldighet att utféra arbete som inte kan vanta och att fa betalt for detta. Det

219 samuelsson (2011) s. 123

220 Samuelsson (2011) s.123-124

221 Samuelsson (2011) s. 124

222 jmf Svea HovR dom 2012-12-19 i mal T 1014-12
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framgar av 8 § 3 st. konsumenttjanstlagen och regeln innebar att naringsidkaren ar skyldig att utfora
ett tillaggsarbete som inte kan vanta utan att riskera allvarlig skada for konsumenten. Men detta
endast om konsumenten begéar det eller att hans synpunkter inte kan inhdmtas. Bada havdar ocks3,
med viss reservation, att detta dven gar att tillimpa analogt i kommersiella avtal.??* Uppfattningen
kritiseras av Samuelsson som framhaller att resonemanget endast bor tillampas i de fall AB 04 inte &r
tillampligt, eftersom AB 04 redan reglerar denna fraga. Samuelsson staller sig tveksam till Hellner och
C. Rambergs uppfattning och héanvisar till att parterna i kommersiella sammanhang utgors av tva
naringsidkare och att konsumenttjanstlagen har en konsumentskyddande karaktar. Vidare kritiserar
Samuelsson "att forfattarnas argument inte kan relevansprévas eftersom det inte sdger nagot om vilka
de sirskilda omstindigheter dr som ger denna ratt”. 22* Samuelsson menar att det ar battre att
entreprendrens ratt till betalning underkastas en oskalighetsbedémning, vilket ar precis vad AB 04
foreskriver i den gemensamma kommentartexten till kap. 2 §§ 7 och 8.2% Jag har redan tidigare i
uppsatsen framhavt att man boér vara forsiktig med tillampningen av konsumenttjanstlagen i
kommersiella sammanhang till foljd av dess konsumentskyddande syfte. Jag satter dven valdigt lite
varde i Hellners och C. Rambergs uppfattning att analogier kan goras fran den aktuella regeln i 8 § 3 st.
konsumenttjanstlagen, av det skal att det saknas motivering till varfér en sadan analogi skulle vara
mojlig. C. Ramberg framfor endast att “antagligen kan motsvarande regel om extrem bradskande
situationer tillimpas ocksa i kommersiella sammanhang”.??® Hellner motiverar inte heller sin
uppfattning utan framhaller att ”principen kan mhinda tillimpas analogt vid kommersiella avtal.”??’
Istdllet for att hanvisa till konsumenttjanstagens regler, som i stort bor undvikas i kommersiella
sammanhang, menar jag att det ar battre att aberopa principen om tjanster utan uppdrag negotiorum
gestio.”?® Hedberg och Andersson framfor att trots att ATA- arbeten férutsitter uppdrag enligt
regleringen i AB 04 forhindras entreprendéren inte att utféra skyddsatgarder pa bestéllarens egendom

och fa betalt for dessa skyddsatgarder.?®

Som tidigare konstaterats ar bestdllarens andringsbefogenhet mycket vidstrackt aven vid
tillaggsarbeten. En yttre grans maste dnda existera, och den utgdrs enligt Samuelsson i alla fall av vad
som &r brukligt eller eljest férenligt med god sed.?° Aven 36 § avtalslagen skulle kunna bli tillamplig

for att jamka bestéllarens dndringsbefogenhet. Av férarbetena till bestimmelsen framgar det en

223 Hellner, Hager, Persson (2010) s.96 och C. Ramberg (2005) s. 70
224 Samuelsson (2011) s.121

225 Samuelsson (2011) s. 121-122

226 C, Ramberg (2005) s. 70

227 Hellner, Hager, Persson (2010) s. 96

228 Jmf HB kap. 18 § 10

229 Andersson och Hedberg (2013) s. 65

230 Samuelsson (2011) s.125
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moijlighet att jamka eller ogiltigforklara villkor som ger den ena parten ensam beslutanderatt i viss
fraga.”3! Samuelsson stiller sig dock fragande till om dessa remedier i realiteten dr anvandbara som
argument fér en entreprenér.3? Han framfér att s lange som kostnadsregleringen sker pd ett
godtagbart satt kan det antas att en entreprendr accepterar en stor dndringsbefogenhet hos
bestéllaren. Forst nar kostnadsregleringen inte fungerar pa ett godtagbart satt skapas det problem
med detta system. | det laget aktualiseras jamknings- och ogiltighetsreglerna, men da tar de istéllet
sikte pd ersattningsberikningen snarare dn pa plikten i sig.?®® Jag héller helt med Samuelsson i sin
analys. Aven om det dr en intressant fragestillning om en entreprendr har méjlighet att med hjilp av
36 § avtalslagen, redan i ett tidigare lage angripa bestéllarens ensamratt i beslutsfragorna. Detta t.ex.
vid ett lage dar entreprendren redan har ett nytt jobb dit personal maste frigoras. Det som talar emot
detta ar att entreprendren redan vid ingdendet av avtalet var medveten om denna risk och att han i
och med avtalet har gett beslutsratten till bestallaren. Nagot som vid en avtalstolkning far anses utgora
den gemensamma partsavsikten. Som redan konstaterats ovan skall en entreprendér i normalfallet inte
kunna avsaga sig ett tillaggsarbete p.g.a. personalbrist etc. om denna skyldighet i AB 04 kap. 2 § 3 skulle
kunna kringgas med hjalp av 36 § avtalslagen, skulle entreprendren kunna plocka russinen ur kakan
genom att i ldgen nar det passar honom hanvisa till ensamrétten till entreprenaden enligt AB 04 kap.2
§ 3, och i lagen da skyldigheten av samma paragraf inte passar in, vagra utfora arbetet med hanvisning
till 36 § avtalslagen. Detta ar ett resultat som inte skulle vara acceptabelt. Istallet skall det ses som att
den andringsbefogenhet som bestéllaren har, visserligen ger bestéallaren en nastintill ensamratt till
beslut, ocksa ger entreprendren en ensamrétt till entreprenaden. Saledes ar det inte en befogenhet,
eller ensamratt, som ar oskalig. Da entreprendren genom ensamratten i AB 04 kap. 2 § 3 far

kompensation for bestallarens andringsbefogenhet.

H66k menar att i vissa situationer torde det vara mojligt att havda att tillaggsarbetet har sadan
omfattning eller karaktar att entreprendren enligt allmanna avtalsrattsliga principer inte kan vara
forpliktad att utfora arbetet. Med den formulering och struktur som AB 04 har i sitt havningskapitel

ligger dock sadana situationer tdmligen l&ngt bort i tolkningen.?3*

5.6.3 Avgdende arbete
Den tredje delen av ATA- arbeten utgdrs av avgadende arbeten, eller med andra ord bestéllarens ratt
till avbestallning. Huvudregeln enligt 7 § avtalslagen ar att ett anbud inte kan aterkallas efter att det

kommit motparten tillhanda. Trots huvudregeln finns det idag en uppfattning om att det i vissa lagen

21 Prop. 1975/76:81 s 118 "Om dndring i lag om avtal och andra rattshandlingar pa férmégenhetsrittens
omrade”

232 Samuelsson (2011) s.125

233 Samuelsson (2011) s.125

234 46k (2008) s. 69-70
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finns en mojlighet till att avbestalla vissa arbeten. Rodhe uttrycker det som att avbestallningsratten

kan ses som en av sirskilda skil betingad avvikelse fran en annars befintlig avtalsbundenhet.?*

Reglerna i AB 04 angaende avgdende arbeten &r att forstd som en avtalsreglering av bestéllarens
avbestillningsratt.23® Saledes frangar parternas avtal den regel som finns i 7 § avtalslagen eftersom
bestallaren ges en ratt till avbestallning. Reglerna i AB 04 saknar dock regler angdende nar en
avbestallning far ske. Det saknas ocksa regler for hur snabbt en entreprendr skall avsluta arbetet efter

mottagen avbestillning.?’

Bestéllarens dndringsbefogenhet for avgdende arbeten &r lika lite som for tillkommande arbeten
foremal for nagra kvantitativa begrénsningar. Samuelsson forklarar skalen till avbestéallningsrattens
existens som att det inte hade varit ekonomiskt forsvarbart att arbeten utfors som enligt bestéllaren
ir onddiga.?®® Det ar i grunden ett samhéllsekonomiskt argument som presenteras. Andersson och
Hedberg gar langre i sin forklaring och havdar att det utgor en kontraktsrattslig princip att bestéllaren
har ratt att avbestilla ej utfort arbete.?® Det vore enligt férfattarna orimligt att entreprendren skulle
kunna krava att fa utféra arbete som bestéllaren efter avtalsslutet inte langre 6nskar fa utfort. Jag
staller mig fragande till detta pastaende, da den kontraktsrattsliga principen snarare skall ses som den
som 7 § avtalslagen ger uttryck for. Namligen att anbud inte kan aterkallas. Detta i kombination med
principen om att avtal skall hallas, gor att utgangspunkten rimligen bor vara att avbestallning inte ar
en kontraktsrattslig princip.2*° Andersson och Hedberg motiverar sitt stillningstagande med att
konsumenttjanstlagen inte innehaller nagon uttrycklig foreskrift om avbestédllning utan endast
rattsfoljden av en avbestéllning behandlas i lagen, i 42-44 §§. Det som 42-44§§ konsumenttjanstlagen
narmast stadgar dr konsumentens skyldighet att ersdtta naringsidkaren for de skador som hans
avbestillning innebar. Avbestallningen skall alltsa forstas som ett avtalsbrott, vilket medfor ett
skadestandsansvar. Saledes anser jag att det ar fel att havda att avbestéllningsratten skulle vara en
kontraktsrattslig princip. Principen ar snarare att avtalsbrott innebar skadestandsansvar. Vilket
regleras bade i 42-44 §§ konsumenttjanstlagen och i § 52 2 st. kdplagen. Den grundlaggande principen
ar att avtal skall hallas. Det bor noteras att min kritik inte riktar sig mot avbestallningsrattens existens
i AB 04, utan istallet riktar sig mot uttalandet att avbestallningsratten skall ses som en kontraktsrattslig

princip.

25 Rodhe (1986) s. 286

236 Samuelsson (2011) s. 131

57 |bid.

238 Samuelsson (2011) s.131

239 Andersson och Hedberg (2013) s.71

240 Jmf dven nedan dar det konstateras att huvudregeln i képlagen, som i stora delar ger uttryck fér allminna
obligationsrattsliga principer inte innehaller nagon ratt till avbestéllning annat an vid specialtillverkning, 52§
KopL.
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Forfattarna presenterar ocksa ett exempel for att illustrera sitt stallningstagande. | exemplet stadgas
att en bestéllare skrivit ett kontrakt innan han beviljats lagakraftvunnet bygglov. Om bestallaren inte
erhaller bygglov kan entreprendren naturligtvis inte kréva att anda fa utfora arbetet enligt forfattarna.
Problemet med exemplet ar att det i detta lage handlar om ett kontrakt som bestéllaren har villkorat,
eller i alla fall bor ha villkorat med att han far ett lagakraftvunnet bygglov. Det ger alltsa resultatet att
det ursprungliga avtalet faller redan med beslutet om att inte begara bygglov. Det &r i detta lage alltsa
inte fragan om en avbestéllning eftersom det ursprungliga avtalet aldrig paborjats. Forfattarna har
visserligen ratt i den meningen att en entreprendr inte kan krava att utféra arbetet pa mark som saknar
bygglov. Men det innebér inte i sig att entreprendren inte kan ha ratt till skadestand for exempelvis

forberedelsearbeten.

Men eftersom fragan om avbestéllningsrattens egenskap som kontraktsrattslig princip har vackts av
Andersson och Hedberg ar det pa sin plats att undersdka om en sadan princip kan utldsas nagon

annanstans i kopratten och om en sadan princip skulle kunna appliceras pa entreprenadavtal.

5.6.3.1 Avbestdlining i képlagen/konsumenttjinstlagen

Ramberg och Ramberg beskriver en avbestallning som en handling som innebar ett befarat eller
anteciperat avtalsbrott.?*! Det eftersom part genom sin avbestillning férklarar fér motparten att han
inte har for avsikt att fullfolja sin del av avtalet. Ramberg och Ramberg framfor att man inte kan tala
om en generell avtalsrattslig princip som innebar en avbestallningsratt mot full betalning, eftersom

vissa lagar ger part ratt att krava fullgorelse.?*?

5.6.3.1.1 Koplagen

Huvudregeln i kdplagen vid képarens betalningsdrdjsmal ar att sljaren har ratt att krava fullgérelse?*
d.v.s. betalning. Saljaren har dven ratt att hava kopet enligt 54 § och 56 § samt krava skadestand enligt
578. Utgangspunkten ar med andra ord att sdljaren ska kunna halla kvar vid avtalet och krava att
avtalet fullgérs.?* Det har dock infort ett undantag fran huvudregeln i 52 § 2 st. képlagen nar det géller
varor som skall anskaffas speciellt eller tillverkas just for kbparen. En situation som alltsa inte kan anses
vara allt for olik en bestéllning av ett entreprenadarbete. Viktigt att minnas att koplagen inte ar direkt
tillamplig pd entreprenadavtal.?* | dessa situationer har képaren en avbestillningsratt, som gar ut pa
att képaren kan hindra séljaren fran att fortsatta tillverkningen av varan eller vidta andra férberedelser

6

for avlamnandet och kriva betalning.?*® En sddan avbestillning ger siljaren ratt till en

241 Ramberg och Ramberg (2014) s. 223
242 |bid.

243 § 57 K5pl

244 Jmf §7 Avtalslagen

245 Jmf § 3 KéplL

246 Ramberg & Herre (2009) s. 159
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avbestallningsersattning som enligt Ramberg och Herre skall berdknas pd samma satt som ett
skadestand d.v.s. utgangspunkten ar att sdljaren har ratt till det positiva kontraktsintresset. Képaren
har inte ratt att avbestélla kopet om det skulle innebara en vasentlig oldagenhet for séljaren eller en
risk att hans forlust till foljd av avbestallningen inte kommer ersattas. | ett sadant lage far saljaren

fortsatta tillverkningen och krava fullgorelse av képaren. 247

5.6.3.1.2 Konsumenttjanstlagen

| konsumenttjanstlagen finns det regler kring avbestallningsersattningens berakning i 42§. For det
forsta skall bestédllaren betala for den del av entreprenaden som redan utforts. Dessutom skall
bestdllaren ersdtta entreprendren for hans forluster med anledning av avbestallningen. Samt de
forluster han gor i och med att han inte kunnat ata sig annat arbete under den tidsperiod som frigjorts.
En entreprendr som har outnyttjad produktionskapacitet och som darmed inte gar miste om annat
arbete pd grund av avbestillningen far sdledes inte ndgon ersittning for sin férlorade vinst.?*® Har
avbestdllaren en god anledning behover han bara ersdtta redan utfort arbete. Det bor
uppmarksammas att § 42 i princip ar tvingande. Men det kan ifragasattas vilken tillamplighet lagens
regler, med sin konsumentskyddande karaktar, kan ha som analogier. C. Ramberg havdar att det rader
samma osakerhet i hur hog grad konsumentkoplagens § 41 kan anvandas i analogier. Hon ifragasatter
dven om lagens avbestédllningsregler skulle kunna vara tvingande utanfér det direkta

tillampningsomradet.2*

Det kan saledes konstateras att det finns en viss lagreglerad ratt till avbestallning i bade kdplagen och
konsumenttjanstlagen. Men det ar i koplagens fall en avgransad typ av kdp som kan avbestallas och
da endast om det inte innebér en vasentlig oldgenhet. Konsumenttjanstlagen 42 § stadgar endast den
berakning av ersattningen som ska folja om konsumenten avbestéller tjansten. Det framgar inte i lagen
under vilka forutsattningar en avbestéallanderatt foreligger. 42 § kan snarare ses som en regel som

innebar en mojlighet for konsumenten att kdpa sig fri fran tjansten.

Den allmant avtalsrattsliga utgangspunkten far anses vara att det inte finns nagon avbestallningsratt
for ndgondera parten. Ar ett avtal slutet ska det p& bada sidor fullgdras. Det &r i sjilva verket just det
som ar innebdrden av ett avtal. 2° Den uppfattningen framstar fér mig som den mest troliga dven om
den innebér att den gar emot Johansson, Andersson och Hedbergs uppfattning att det utgor en
avtalsrattslig princip att fa avbestdlla dnnu ej utfért arbete. Mojligen att det kan ses som en

entreprenadrattslig princip. Men i och med att reglerna kring avgaende arbete finns intagen i AB 04,

247 bid.

248 C, Ramberg (2005) s 85

249 C, Ramberg (2005) s. 96
250 ymf Mellqvist (2013) s.247
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kan problematiken kring avbestallningens stallning som allman princip helt undvikas genom att i det
enskilda avtalet hanvisa till AB 04 eller avtala en individuell ratt till avgdende arbete inom ramen for

parternas avtalsfrihet.

5.6.3.2 Begrdnsningar och erséttning vid avgdende arbeten

Avbestallningsrattens existens i AB 04 grundar sig i att vardet av kontraktet for entreprencéren inte
bestar i ratten att utfora kontraktsarbetena, utan endast i det ekonomiska utfall utférandet av arbetet
skulle medfort. Avbestallningsratten i AB 04 &r i princip obegrdnsad, men det kan ifrdgasattas om det
inte finns en tidsmassig begransning. Det skulle namligen kunna uppfattas som oskaligt att vid en
tidpunkt da fullgorelse i princip har skett, tillata en avbestdllning. Det skulle vara ekonomiskt
oférsvarbart.?>! Samuelsson pdpekar dock att det &r i princip oméjligt att faststilla den punkt da det
ar forsent att framstdlla en avbestdllning. Viktigt att notera ar att avbestallningsratten i

entreprenadavtal endast omfattar sddana arbeten som dnnu inte har utférts.?>?

Av AB 04 kap. 6 § 4 framgar att ersattning dven skall ges for atgarder, arbeten eller uppgifter som
féranletts av entreprenadhandlingarna, men som pé grund av ATA- arbeten inte blir till avsedd nytta.
Det innebar att det inte bara ar de avgaende arbetena i sig som skall avrdknas. Entreprendren kan
ocksa ha ratt till ersattning for foljdkostnader, atgarder och utgifter till foljd av bestéllarens begéaran.
Det betyder t.ex. att en entreprendr som har ett stort atagande mot en leverantér som inte kan infrias
som en foljd av bestéllarens begaran har ratt till ersattning for den forlust som uppkommer som en
foljd av &tagandet.?*® Till skydd fér entreprendren mot ekonomisk férlust pd grund av stora

avbestallningar finns bestammelser i AB 04 kap. 6 § 11.

5.7 Paféljder vid brott mot ATA-regleringen
Om bestillaren anlitar ndgon annan dn entreprendren fér ATA- arbeten, som entreprendren har ratt

att fa utfora enligt AB 04 kap. 2 § 3, begar bestéllaren ett kontraktsbrott och entreprenéren har ratt
till ersattning enligt AB 04 kap. 6 § 2. Den ersattning entreprendren har ratt till ar dels nedlagda icke
nyttigblivna kostnader avseende dessa arbeten samt utebliven vinst.?>* Den vinst som &syftas dr inte
identisk med sadant arvode som avses i AB 04 6 § 9, eftersom sadant arvode bl. a innefattar kostnader
for centraladministration.?>> Om inte avtalade a-priser finns, ska berdkningen av utebliven vinst ske pa
grundval av bestdllarens sjdlvkostnad vid anlitande av annan entreprendér. Utebliven vinst ar inte

identisk med entreprendrarvode men avtalat arvode kan ibland vara till ledning vid berdkning av

251 Samuelsson (2011) s.131

252 Samuelsson (2011) s.131

253 Samuelsson (2011) s. 132 och Hedberg (2007) s. 113
254 Johansson (2007) 5.184

255 Johansson (2007) 5.185
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utebliven vinst som slutligen blir beroende av en skilighetsbedémning.?>® Hedberg anser att utebliven
vinst skall omfatta tackningsbidrag och vinst, d.v.s. det s.k. positiva kontraktsintresset. Detta i strid

med kommentarerna i bade AB 92 och ABT 94.2%7

Om det &r entreprendren som vagrar utfora ett féreskrivet ATA- arbete innebar det enligt AB 04 kap.
2 § 3 ett avtalsbrott. Undantag kan dock finnas vid anteciperade kontraktsbrott pa bestéllarens sida
enligt Hedberg och Andersson.?*® Det innebér dven att entreprendren inte kan avldmna entreprenaden
i enlighet med kontraktshandlingarna eftersom ATA- arbeten ingdr i entreprenaden enligt
begreppsbestimningarna. Resultatet blir om entreprenéren vigrar utféra ATA- arbetet att
entreprenaden vid slutbesiktningen kommer att anses vara behaftad med fel. Fel som entreprendren
ansvarar for. Saledes aktiveras inte forseningsreglerna av entreprendrens vagran. Darfor Iamnas denna

diskussion utan nagon vidare behandling.

5.8 Med ATA likstallda arbeten

Den tidigare framstillningen kring ATA— arbeten har kretsat kring bestéllarens ratt att féreskriva
sadana andrings- och tillaggsarbeten och entreprendrens skyldighet att utféra arbetena. | denna del
kommer istallet fokus ligga pa betydelsen av bristfalliga handlingar, tekniska l6sningar och dndrade
forutsattningar med avseende pa arbetsomradet. Brister i dessa delar kan betyda enorma
merkostnader for entreprenéren. Med den bakgrunden har det i kap. 2 § 4 inforts en regel som
likstiller arbeten till foljd av sddana brister med ATA- arbeten. Rittsféljden av att en omstindighet
klassas som likstalld med ATA- arbete &r att den tidsjamkningsregel som finns i AB 04 kap. 4 § 2 blir

tilldamplig dven pa den omsténdigheten.

Kraven for att ett arbete ska anses vara likstillda med ett ATA- arbete stadgas i AB 04 kap. 2 § 4 och

innebar att arbetet ska foranleds av:

1. oriktiga uppgifter enligt kap. 1 § 6 for vilka bestéllaren ansvarar for,
2. att arbetsomradet eller andra forhallanden av betydelse avviker fran vad som skall forutsattas
enligt kap. 1§ 7

3. att forhallande som avses i kap. 1 § 8 inte ar sadant som det skall férutsattas vara.

Entreprendrens befogenhet att sjalv foreta vad han bedémer vara erforderliga dndringar ar ytterst
begransad och kan leda till férlust av ersdttning om inte detta dr oskéligt enligt AB 04 kap. 2 § 8.9 AB

04 kap. 2 § 7 stadgar att entreprendren utan dréjsmal maste inhdmta bestdllarens synpunkter om han

256 Resonemang fran Lindahl mfl, tergivet i Johansson (2007) 5.185
257 Johansson (2007) s5.185

258 Andersson och Hedberg (2013) s.67

259 Samuelsson (2011) s.126
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gor en bedéomning att det féreligger en omstandighet som avses i AB 04 kap. 2 § 4 och kostnaderna for
atgarderna kommer att dverstiga gransbeloppet.?®® Skulle kostnaderna fér de nédvandiga arbetena
understiga gransbeloppet racker det att entreprendren underrattar bestallaren for att entreprendren
skall ha ratt till ersattning. Entreprendrens ratt till betalning ar endast beroende av att bestéllarens
synpunkter inhdmtas och att en underrdttelse har skett. Det finns till skillnad fran vad som i 6vrigt galler
fér ATA- arbeten inte ndgot krav pd att bestillaren skriftligen har foreskrivit vilka arbeten som skall

261

utforas. Har entreprendren uppfyllt dessa krav &ar utgangspunkten att bestdllaren &r

betalningsskyldig och har dberops- och bevisbérdan fér att s& inte &r fallet.?52

Konstruktionen i AB 04 kap. 2 § 7 kan resultera i en konflikt med andra regler i AB 04, framforallt kan
tolkningsproblem uppsta kring vad ett inhamtande av synpunkter eller en underrattelse betyder i
kontrast till AB 04 kap. 1 § 6. En synpunkt fran en bestallare kan vara utformad pa ett satt som ndarmast
blir att betrakta som ett uppgiftslamnande enligt kap. 1 § 6 vilket i forlangningen betyder att
utférandeansvaret i det fallet mer eller mindre elimineras.?®® Ett konkret exempel dr att en inhimtad
synpunkt innehaller en teknisk l6sning, vilket ger resultatet att det &r bestdllaren — och inte
entreprendren, vilket dr utgdngsldget — som bar ansvaret for den tekniska I6sningen.?%* Skulle det visa
sig att den tekniska I6sningen inte ar tillracklig eller rent av felaktig ska kravet pa fackmassighet inte
ligga till grund for felbedomningen utan istdllet den av bestéllaren angivna tekniska I6sningen som
utgor grunden. Ansvaret flyttas sdledes fran entreprendren till bestéallaren som lagt fram den tekniska
I6sningen. Samuelsson lyfter fram en potentiell [6sning pa problemet, som innebér att allt som klassas
som ATA- arbeten bdr omfattas av formkravet i kap. 2 § 32°° och darigenom koncentreras de
tolkningsproblem och tvister om betalning etc. som kan uppkomma till tilldmpningen av
oskalighetsrekvisitet i AB 04 kap. 2 § 8.2 Jag anser att det &r en I6sning som visserligen skulle kunna
uppna effektivitet eftersom tvistlosningen skulle fokuseras kring vad som far anses vara oskaligt. Men
samtidigt skulle en sadan l6sning inte helt forringa det ansvar som galler for den part som
tillhandahaller uppgifter enligt kap. 1 § 6. Samtidigt skapar formkravet i kap. 2 § 3 och oskalighetsregeln

i kap. 2 § 8 andra typer av problem, men det kommer att behandlas nedan.

260 Gransbeloppet &r enligt AB 04 kap. 2 § 7 ett halvt prisbasbelopp.
261 Samuelsson (2011) s. 126

262 |bid.

263 Samuelsson (2011) s. 127

264 Jmf NJA 2009 s. 388

265 Formkravet &terfinns i kap. 2 § 6 som i sin tur hanvisar till kap. 2 § 3
266 Samuelsson (2011) s. 127
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5.9 Andringsrattens begransning i tid

Saval bestallarens dndringsbefogenhet som entreprendrens skyldigheter att utféra ATA- arbeten ar
begransad till entreprenadtiden. Det kan tyckas vara sjalvklart men det kan trots detta uppsta
tolkningsproblem om bestillaren foreskriver ett omfattande ATA- arbete nar entreprendren star infér
ett avlamnande till besiktning och samtliga kontraktsarbeten ar utférda. Problematiken forsvaras av
att entreprendren i de flesta fall har en annan entreprenad som vantar pa att fa tillgang till
arbetskraften och maskinerna fran den forsta entreprenaden. Samtidigt har entreprendren en
skyldighet att utféra de ATA- arbeten som bestillaren begér. Det skulle kunna motiveras att en allt for
sen bestallning bryter mot en kontraktuell lojalitetsplikt, speciellt om bestallaren haft maojlighet att
redan tidigare framféra bestillningen av ATA- arbetet. Manukka framfér frdgan om inte entreprendren
ska anses ha ritt till det positiva kontraktsintresset vid en allt fér sen begidran om ATA- arbeten, med
hanvisning till lojalitetsprincipen.?’ Samtidigt stadgar AB 04 inget férbud mot sena bestéllningar av
ATA- arbeten. AB 04 stadgar endast en rdtt for bestillaren att bestélla ATA- arbeten. | kombination
med en skyldighet for entreprendren att utféra desamma. Det bor uppmarksammas att det for
tillaggsarbeten inte alltid finns en skyldighet for entreprenéren att utféra dem. Entreprendren kan
invanda att sent pdkomna tilldggsarbeten inte uppfyller kravet pa omedelbart samband, eftersom

tillaggsarbeten som kan vanta till efter kontraktstiden inte uppfyller kravet.

5.10 Formkravetikap.2§3mf2§6

Bestéllarens dndringsbefogenhet dr som det foregadende har visat mycket langtgaende. Férutom de
avgransningar som kan utldsas ar den dven forbunden med ett formkrav. Regeln i AB 04 kap. 2 § 3,
jamférd med AB 04 kap. 2 § 6, begrinsar entreprenérens ritt och skyldighet att utféra ATA- arbeten
till sddana som skriftligen har foreskrivits av bestéllaren. Detta formkrav kan ses som egendomligt da
det alagger entreprendren risken for att det inte ar uppfyllt. Samtidigt som kravet pa skriftlig
bestéllning stipulerar att det ar bestallaren som maste prestera en bestallning. Konsekvensen av att
arbeten utforts utan att bestéallaren skriftligen har foreskrivit arbetena, ar att entreprendrens ratt till
betalning blir en 6ppen fraga enligt Samuelsson.?® Hedberg hivdar diremot att regeln i AB 04 kap. 2
§ 6 har en tydlig preklusionsverkan och rattsféljden blir ddrmed att entreprendren inte har ratt till
ersittning om det saknas en skriftlig bestéllning fran bestéllarens sida.?®® Det 4r en tolkning som
Samuelsson inte instimmer i. Han menar att det dr en ”alltfér definitiv tolkning”.?’° Samuelsson havdar

att det faktum att kravet pa skriftlig bestallning ar uppfyllt om bestéllaren 6verlamnar ritning eller

267 Manukka (2007) s. 387
268 Samuelsson (2011) s. 133
269 Hedberg (2007) s. 47

270 Samuelsson (2011) s. 133
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annan handling som innefattar ATA- arbeten till entreprenéren, eller om en tgérd dr protokollférd vid
ett byggmote eller startméte mellan parterna®’* betyder att avtal om ATA- arbeten kan uppkomma
konkludent.?”2 Det &r en tolkning som jag har svart att instimmai. En konkludent rattshandling betyder
snarare att en part genom sitt handlande ger motparten en befogad anledning att rakna med att han
avser att foreta den berdrda rattshandlingen.?’® Ett typexempel pa ett konkludent handlande ar en
person som stiger pa en sparvagn. Genom att kliva pa sparvagnen accepterar personen dven att betala
priset for biljetten. Att jamféra avtal om ATA- arbeten med detta handlande &r problematiskt, d& AB
04 uttryckligen stipulerar ett formkrav i kap. 2 § 6. Att det i samma regel stadgas att sa som skriftlig
bestillning dven skall avses éverlamnande av ritningar eller andra handlingar innefattande ATA-
arbeten betyder enbart att formkravet har vidgats for dessa handlingar. Inte for alla typer av

konkludent handlande, som exempelvis en muntlig bestéllning skulle kunna utgéra.?’*

Med den lilla invdndningen, anser jag 4nda att Samuelssons tolkning av formkravet framstar som mer
genomtankt an Hedbergs definitiva svar pa vad som géller for entreprendrens ratt till ersattning da det
saknas en skriftlig bestallning. Jag haller forvisso med Hedberg om att huvudregeln &r att
entreprendren ska ha fatt en skriftlig bestallning for att vara saker pa att han i slutdndan ska fa
ersattning for ATA- arbetet. Men samtidigt kan det férekomma situationer dar det skulle vara direkt

olampligt att ge formkravet i AB 04 kap. 2 § 6 den preklusionsverkan som Hedberg foresprakar.

For att l0sa problematiken som finns med formkravet i AB 04 kap. 2 § 6 kravs det att perspektivet
vidgas for att se vad som galler i 6vrig dispositiv ratt. Den allmanna regeln i svensk ratt ar att var och
en sjalv far vilja om och pa vilka villkor avtal ska ingds.?’®> Det 4&r med andra ord helt i sin ordning att
avtala om ett formkrav fér bestillning av ATA- arbeten. En annan grundldggande princip ar att avtal
ska hallas -pacta sunt servanda-, vilket betyder att som utgangspunkt skall ett avtalat formkrav foljas
av parterna.?’® Men den grundldggande principen efterféljs av en annan princip — pacta non sunt

semper servanda — som innebdr att avtal inte kan hallas under alla omstéandigheter.?””

Den fraga som framst blir aktuell &r nar, och i vilken utstrackning, bestallarens sjalvbestimmande ska
fa diktera rattsféljderna av sadant handlande som skett utan att entreprenéren kan styrka att
bestillaren ldmnat uppdrag att utféra vissa ATA- arbeten. En typisk situation ar att en entreprenér

utfor arbete i tron att ersattning ska utga for arbetet men att det efter avtalstolkning visar sig att

271 Jmf AB 04 kap.3 § 2 st. 2 och kap. 3 § 3

272 Samuelsson (2011) s. 134

273 Adlercreutz & Gorton (2011) s. 80

274 Aven reglerna i kap. 3 § 2 och kap. 3 § 3 ska ses som en utvidgning av vad som uppfyller skriftkravet, men
innebar inte nagon vidare utokning dn de uttryckliga exemplen i paragraferna.

275 Samuelsson 2011) s. 134, Lehrberg s. 12, Adlercreutz och Gorton s. 27, Ramberg och Ramberg (2014) s. 27
276 Adlercreutz och Gorton (2011) s. 27

277 Ramberg och Ramberg (2014) s. 27

67



arbetet inte kan anses inga i kontraktsarbetena och saledes inte heller i entreprendrens atagande. Om
resultatet efter avtalstolkning ar att ett visst arbete klassificeras som ATA- arbete, dr det en indikation
pa att det faller utanfér kontraktsarbetena sa som dessa beskrivs i kontraktshandlingarna.?’® Om ett
ATA- arbete utférs utan stéd i ndgot avtal dr det osdkert om entreprenéren kan tillerkdnnas ersattning.
Samuelsson framhaller dock att “under inga forhallanden kan det faktum att entreprendren inte kan
styrka en skriftlig bestillning av ATA- arbeten tillméatas preklusionsverkan, vare sig med avseende p3

tillaggsersattning eller ansprak pa tidsférlangning.”?”®

Aven syftet med ett avtalsvillkor kan ge vagledning for hur villkoret ska tolkas ndr en bestimmelse &r
oklar. | vissa fall kan syftet och andamalet asidosétta villkorets ordalydelse. Det far anses vara moijligt
att tolka att det avtalade formkravets syfte ar att fungera som en ordningsbestammelse snarare an en
regel som innebar avtalsbrott vid avsteg darifran. Om sa ar fallet medfor en avvikelse fran formkravet
inte att entreprendren per automatik inte har ratt till ersattning. Det ar dven mojligt att parterna avsag

att det avtalade formkravet skulle fungera som en bevisbestammelse.

Formuleringen av oskélighetsregeln i AB 04 kap. 2 § 8 4 st. framstar vid ndrmare granskning som
marklig och kan skapa problem vid tillampningen. Bestallarens skydd mot betalningsansprak fran
entreprendren for arbeten som varken omfattas av kontraktet eller beordrats betecknas som en
pafdljd. Normalt krdvs for att en paféljd ska kunna utkravas att motparten gjort sig skyldig till ett
kontraktsbrott. | detta fall ar det istdllet entreprendren som drabbas av en paféljd genom att forlora
ratten till betalning for utférda arbeten. Kontraktsbrottet i detta fall utgors av att entreprendren utfort
arbeten at bestallaren utan att erhalla dennes formenliga féreskrivning. Ett annat alternativ ar att
entreprendren har overskridit sitt uppdrag och att bestéllaren varken vill godkanna handlingen eller
tilldgna sig resultatet.?® Att beskriva ett sddant handlande med termer av 6évertrddelse, bristande
fullgorelse eller kontraktsbrott, ter sig egendomligt. | sjdlva verket handlar det om parternas rattsliga
kompetens inom ramen for avtalsférhallandet och fragan ar var gransen for vad som omfattas av

avtalet gar, hur handlandet utan uppdrag ska behandlas etc.

Samuelsson menar att existensen av kap. 2 § 8 4 st. dppnar upp for att rattsférhallandet far faststéllas
med utgangspunkt i bestéallarens betalningsskyldighet med ledning av oskalighetsrekvisit snarare an
att fokusera pa entreprendrens befogenhet att utféra arbeten utan bestéllning.?! Det ter sig helt
enkelt inte logiskt att en bestédllare ska kunna tillgodorakna sig utférda arbeten utan att erldgga

betalning, endast pa grund av ett formfel.

278 Samuelsson (2011) s. 135
279 bid.

280 Samuelsson (2011) s. 134
281 Samuelsson (2011) s. 134
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Aven Johansson instdmmer i kritiken och framhaller att ”jag anser det oskiligt att en bestallare ska
undga att betala tillaggsersattning pa grund av formalia. S3 snart han insett eller bort inse att hans
handlande innebdr ATA- arbete borde undantaget vara tillimpligt.”?®2 Undantagsregeln som
Johansson syftar pa aterfinns i AB 04 kap. 2 § 8 dar det framgar att arbeten som utforts utan skriftlig
bestallning eller utan att bestallarens synpunkter inhdmtats enligt vad som foreskrivs i kap. 2 § 4, bara
berattigar till ersattning utover kontraktssumman om det annars vore oskaligt. Ratten till betalning

skall alltsd ytterst bedémas med ledning av ett oskilighetsrekvisit.?3

| sammanhanget gar det att ndmna ett hovrattsfall fran 2000 dar entreprendren fick ersattning for
ATA-arbete, trots att de avtalade formkraven inte uppfyllts. Dock utgjordes grunden av att bestéllaren
tidigare godkant muntliga bestéllningar pa ATA-arbeten vilket gor det svart att se vilket virde domen
har i tvister dir ett sddant tidigare godkdnnande saknas.?®* Domslutet stimmer vil éverens med
Andersson och Séderlunds uppfattning som innebér att det inte finns nagot hinder mot att parterna
gemensamt kan avtala bort formkravet i AB efter avtalets ingdende. Aven nir det saknas ett uttryckligt
avtal om att formkravet ska avskaffas, kan handlande fran framfor allt bestallaren i vissa lagen anses

utgdra en avsiktsférklaring med inneborden att formkravet ska avtalas bort.2%

Sammanfattningsvis far det 4nda konstateras att trots AB 04 formaliakrav torde en entreprendr kunna
fa ersattning for utforda arbeten eftersom en annan l6sning tenderar att ndrma sig vad som far anses

vara oskaligt.

5.11 Avslutande kommentarer

Utredningen kring ATA- arbeten och entreprendrens tidsforlangning till féljd av sddant arbete har i den
har delen av uppsatsen fatt stort utrymme. Det motiveras framst av dndringsbefogenhetens utgor ett
av entreprenadrattens storsta sardrag fran andra kontraktstyper. Som utredningen har visat bygger
andringsbefogenhetens existens pa entreprenadens behov av en dynamisk reglering till foljd av att
omstadndigheter kan intrdffa under arbetets gang som gor det nédvandigt att andra, lagga till eller ta

bort delar av det som fran bérjan avtalats mellan parterna.

Utredningen har framst syftat till att besvara fragan hur andringsbefogenheten paverkar bedémningen
av om en entreprenad ar att anses som forsenad. Som konstaterats har entreprendren till foljd av

bestimmelsen i AB 04 kap. 4 § 2 ratt till jAmkning av kontraktstiden vid ATA- arbeten. S3ledes kan det

282 Johansson (2007) s. 188

283 Samuelsson (2011) s. 133

284 Syea hovratts dom 2000-09-19 i mal T 5870-99
285 Andersson och Séderlund (2002)
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slas fast att en entreprendr inte ar att anses som forsenad endast av den anledningen att han missar
det i kontraktet stadgade slutdatumet. Bedomningen ar helt enkelt beroende av om entreprenéren

har utfort arbete som ger honom sadan rétt till tidsjamkning som stadgas i AB 04 kap. 4 § 2.

Det som bor lyftas fram vid utredningen av ATA- arbeten &r att tvistefrdgan oftast inte rér sig om
entreprendrens ratt till tidsférlangning som sadan. Inte heller tidsforlangningens langd ar kédrnan vid
tvister kring ATA- arbeten. Istéllet brukar tvisten réra frdgan om ett visst arbete ar att anses omfattas
av det ursprungliga kontraktet eller inte. Som utredningen har visat s& har entreprendren ratt till
tidsforlangning och tillaggsersattning om arbetet befinner sig utom det avtalade kontraktsarbetena
eftersom det da utgdr ett ATA- arbete. Skulle arbetet i fraga istéllet tolkas som inom de ursprungliga
kontraktsarbetena har entreprendren inte ratt till tidsjamkning eller tillaggsersattning. Saledes ar den

typen av avtalstolkning av vasentlig vikt vid entreprenadavtal.

Fragan om det forekommer en allman koprattslig princip som ger képaren ratt till avbestallning har
behandlats i anslutning till undersékningen av avgaende arbeten. Utredningen har visat att det inte
kan anses finnas nagon sadan allman princip, och saledes maste parterna sjilva avtala om en sadan

ratt eller hanvisa till AB 04 som redan innehaller en ratt till avgdende arbeten.

Aven frdgor som roér formkravets rattsverkningar har behandlat i avsnittet och min bestimda
uppfattning ar att endast det faktum att ett formkrav inte ar uppfyllt innebar inte per se att
entreprendren inte skulle ha ratt till ersattning. Bedomningen bor snarast utga ifran vad som far anses

vara skaligt i det enskilda fallet.

6 Lojalitet, skadebegransning och avradandeplikt

6.1 Inledning

Utredningen har i det foregaende till storsta delen behandlat de regler som AB 04 uttryckligen, genom
sin avtalstext stadgar. Det har konstaterats att en entreprenér vid vissa uppraknade férutsattningar
har ratt till en tidsférlangning till foljd av hinder som intraffar under entreprenadtiden. Detta
klargérande ar dock bara en del i bedémningen om entreprendren ska anses vara forsenad. Till
entreprendrens ratt till tidsforlangning maste dven kopplas fragan om langden av tidsférlangningen.
Kan det vara sa att tidsforlangningens langd ar beroende av andra férhallanden an de som uttryckligen

framgar av bestammelserna i AB 04?

| forordet till AB 04 stadgas det att “[m]ed hansyn till den komplexitet som ofta sammanhanger med
genomfdrandet av entreprenader dr en god kommunikation och samverkan nédvandig for ett gott

resultat. Parterna bor darfor finna former fér en fortlépande dialog samt inom ramen for den allmanna
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lojalitetsplikten visa varandra fértroende och éppenhet.”® Detta stillningstagande féljs upp med att
det i kommentartexten till AB 04 kap. 4 § 3 framhalls att ”[v]id bedomning av vad som utgor
"erforderlig forlangning av kontraktstiden” i det enskilda fallet skall, inom ramen fér den allmanna
lojalitetsplikt som rader mellan parterna, beaktas entreprenérens mojlighet att begransa

tidsforlangningen genom en rationell anvandning av de resurser han avsatt for berérd del.”?®”

Hanvisandet till “den allmanna lojalitetsplikten” vacker en rad fragor som i det féljande ska behandlas.
Det forsta som ska berdras ar vad den allmédnna lojalitetsplikten som avtalet hanvisar till egentligen
innebar. Det saknas nagon forklaring av begreppet i avtalet, och det framstar som om avtalsforfattarna
i det narmaste ansett att en allman lojalitetsplikt ar ett vedertaget och definierat begrepp inom
kontraktsratten. Finns det en sadant vedertagen och definierat begrepp, och vad utgors det i sa fall
av? Med det svaret i bagaget ska sedan rattsverkningarna av hanvisningen till "den allmdnna
lojalitetsplikten mellan parterna ” utredas. Innebar hanvisningen att parternas skyldigheter gar langre

an de som uttryckligen stadgas i AB 04 och parternas enskilda avtal?

6.2 Vad betyder den allmanna lojalitetsplikten? — Definition av lojalitetsplikt inom
kontraktsratten.

6.2.1 Bakgrund

| slutet av 1800-talet var det liberalismens tankar som stod hogt i kurs och avtalsfrihetens principer
varnades hogst av allt. Partsautonomi var utgangspunkten och fick som foljd att svensk ratt narmade
sig formalism. For att rattssdkerheten skulle uppréatthallas krdavdes saledes forutsdgbarhet och

legalitet.?®® Det avtalsparterna éverenskommit fick inte krankas.

Avtalslagen fran 1915 och den a&ldre koplagen fran 1905 hade bada en stark pragel av
billighetshinsyn.?® 1936 inférdes skuldebrevslagen som genom sin 8 § utrustats med en regel for
jamkning av otillborliga villkor i skuldebrev. Efter en lagradsremiss foreslogs att en motsvarande
bestammelse borde galla alla typer av avtalsvillkor. Férslaget antogs inte, men féljden blev istéllet att
8 § skuldebrevslagen kom att tillampas analogt i hela féormogenhetsratten men endast i uppenbara

fall.?°

Avtalslagen innehaller i 33 § en generalklausul till forman for tro och heder, som far anses vara

startskottet for diskussionen om en lojalitetsplikt i svensk ratt. Bestdmmelsen kom dock att tillampas

286 Edrordet AB 04 st. 7
287 AB 04 kap.4 § 3

288 Manukka (2007) s. 53
289 Manukka (2007) s.54
290 Manukka (2007) s. 55
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med stor forsiktighet.®? | doktrinen méttes bestimmelsen med skepsism och framférallt Karlgren
framforde kritik mot den framvaxande tanken pa en allman lojalitetsplikt. Karlgren menade att idén
om att kopare och saljare skulle vara att anses som samarbetsparter var fraimmande for svensk ratt
och att det vore bast att “undvika alltfér feta slagord”.?? Karlgrens farhaga var att affarslivets krav pa

forutsebarhet kunde bli lidande om tillampningen av 33 § byggdes pa moralbedémningar.

En attitydférandring hos Karlgren och andra forfattare kunde skonjas under senare delen av 1900- talet
och tanken pa att kunna angripa avtal som stod i strid mot tro och heder starktes. Den utvecklingen
starktes an mer i och med inférandet av 36 § avtalslagen som innebar att ett avtal kan jamkas om det
med hansyn till dess innehall, omstdndigheterna vid dess tillkomst, senare intraffade férhallanden eller
omstandigheterna i Ovrigt ar att betrakta som skaligt. Inforandet innebar att 36 § avtalslagen intog
rollen som jamkningsinstrument istallet for 8 § skuldebrevslagen, och i viss man dven den roll som 33

§ avtalslagen spelat.

Inférandet av 36 § avtalslagen féljdes upp med Hellners férslag till ny képlag.>®® Férslaget antogs aldrig,
till storsta delen med hansyn till arbetet med att ta fram en internationell koplag. Men forslaget anses
anda inte ha spelat en obetydlig roll i senare lagstiftningsarbete. Speciellt kan férslaget till
portalparagraf lyftas fram som innebar att “[k]0peavtal skall tolkas och tillampas med beaktande av
tro och heder samt god affirssed”.?** Manukka menar att hirigenom fick tanken om ett lojalitetskrav
mellan parterna i viss man stdd fér sin existens.?®> Han framfor att ” [i] och med Koéplagsutredningens
uttalanden utkristalliserades en lojalitetsnerv som tidigare endast innefattats i en billighetsstandard
och som annars skulle riskerat att dampas av en allman skalighetsstandard inom ramen for

generalklausulens tillampning” 2%

Manukka pekar dven pa att den svenska lagstiftaren sedan lange erkant lojalitetsplikten i alla fall som
en mellanmansrattslig grundsats, men att lojalitetsplikt dven har aktualiserats vid framtagandet av
konsumentlagstiftningen.?’ Lagstiftaren har dven i efterhand hivdat att tanken p att se sin motpart
som samarbetspartner snarare 4n motstandare fanns redan i den aldre kdplagen.?®® Denna tanke har
forstarkts i och med inférandet av den nya képlagen, som innehaller regler som &r starkt paverkade av
en bakomliggande tanke pa lojalitet. Bestdammelser som kan lyftas fram som exempel &r

upplysningsplikten i 19 § nar varan saljs i befintligt skick eller felbedomningen i 17 § 2 st. p 2 som

21 Manukka (2007) s. 55 med hanvisning till Karlgren SvJT 1933 s. 219
292 Manukka (2007) s. 55 med hanvisning till Karlgren SvJT 1946 s. 547
293 Se SOU 1976:66

294 Se Hellners forslag till 1 § i SOU 1976:66 s. 31

295 Manukka (2007) s. 59

2% |bid.

297 |bid.

2% |bid.
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stipulerar att en vara kan anses som felaktig om séljaren bort ha insett att kdparen avsag att anvanda
den for ett annat och oldmplig andamal &n vad varan &r lampad fér. Aven 33§ kdplagen angdende tro

och heder kan lyftas fram.

Manukka stadgar att “fragan ar inte langre om skalighet och liknande normer har en plats, utan snarare
pa vilket stadium man maste ndja sig med att acceptera abstrakt rattvisa som en kategori inom
avtalsratten.”?®® Personligen haller jag med Manukka i frdgan om att skilighet har fatt en plats i svensk
ratt, men det ar inte sdkert vilken status som ska tillerkdnnas en kontraktuell lojalitetsplikt i nulaget.
Visserligen har fler och fler forfattare pa senare ar pa nagot satt erkant att en lojalitetsplikt existerar,
men det saknas fortfarande en handfast definition av begreppet. Lagstiftaren har varit forsiktig med
att anvinda sig av termen lojalitetsplikt men den &r lagfist ndr det giller mellanman3®, for

301 och for huvudman i agentférhallanden32.3% Domstolarna

naringsidkare i konsumentforhallanden
har dven dom varit mycket forsiktig med att hanvisa till en lojalitetsplikt och har istallet inriktat sig pa

att aberopa avtalsbestammelser eller analogislut mot redan existerande regler.

Sammanfattningsvis kan det konstateras att det pa senare ar har forts en kamp, eller snarare en
rattsutveckling kring lojalitetens rattsliga status inom rattsvetenskapen. Roster har hojts for att lojalitet
ska inta en position som 6verordnad princip inom kontraktsratten. Rattare sagt ror det sig om en
rattslig utveckling som mer och mer borjar glida ifran det klassiska liberala kontraktsparadigmet - dar
utgangspunkten ar att samhallets totala valfard 6kar om individuella preferenser tillsammans med fri
konkurrens, partsautonomi och avtalsfrihet, varnas -, till férman fér en mer samarbetsorienterad
kontraktsratt — dar man tonar ner karaktaren av ett motsatsforhallande mellan parterna. Grundtanken

aristallet att parterna tillsammans ska hjdlpa varandra att uppna stdrsta mojliga vinst fér bada sidor.3%*

395 men lagstiftare och framfér allt hogsta

Utveckling har behandlats relativt utférligt i doktrin
domstolen har varit forsiktiga med att anvanda begreppet lojalitet, och ge den status som en

overordnad princip.

29 Manukka (2007) s.61

3005 § 1 st. lagen (1991:351) om handelsagentur, 4§ 1st. 1.p Kommisionslagen (2009:865)

301 4§ 1st. 2.p Konsumenttjanstlagen (1985:716)

302 78 1st. handelsagenturlagen.

303 ymf Manukka (2010) s. 838 dir dven lojalitetspliktens erkdnnande genom referenser i lagférarbeten listas i
en icke uttdmmande lista.

304 Ramberg och Ramberg (2014) s. 32

305 Se bland annat Manukka (2007), Ramberg och Ramberg (2014), C. Ramberg (2010), Manukka (2010),
Lehrberg (2009)
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6.2.2 Definition
Det féregaende har visat pa en utveckling, framfor allt inom rattsvetenskapen dar en lojalitetsplikt har
vaxt fram. Men vad lojalitetsplikten egentligen utgors av har fortfarande inte utretts. Detta ska goras i

det féljande.

Lojalitetsplikten uppfattas ofta som en allman rattsprincip vars funktion framst bestar i att utgora en
tolkningsnorm och en grund fér utfyllning.3% Vilken regeltyp lojalitetsplikten tillhér, och vad den
narmare innebérden av ett sddant stéillningstagande ir, férefaller emellertid inte alldeles sjalvklart.3%
Lindskog diskuterar mojligheten att betrakta lojalitetsplikten antingen som en allman rattsnorm eller
en direkt tillampbar regel.3%® | det férra fallet anses tillimpningsomradet bli mycket stort eftersom i
stort sett alla regler vars utformning grundar sig pa lojalitetshansyn skulle kunna ses som uttryck for
lojalitetsprincipen.3® | det senare fallet antas det istéllet finnas en risk att vad som uppfattas som
lojalitetsregler dr s& manga och skiftande regler att begreppet saknar egentligt innehall.31° Enligt
Lindskog ligger det narmare till hands att betrakta lojalitetsplikten som en allman rattsnorm som kan

ligga till grund for dispositiva lagregler inom vissa avtalstyper och utfyllande tolkning.3!

Lojalitetsprincipens funktion har av Ramberg och Ramberg beskrivits som att parter, i framfor allt
l&ngvariga avtal, ska hjilpa varandra att f& ut s& mycket som maojligt av avtalet.3!? Férfattarna havdar
att grundidén med lojalitetsprincipen &r att parterna ”i forsta hand far tanka pa sig sjalv men om det
inte kostar for mycket, s bér man vara aktiv till forman fér motparten.® For att fértydliga sin tolkning
presenteras tva metaforer som ska visa pa hur avtal kan betraktas. Det forsta exemplet utgérs av en
kaka som parterna ska dela pa. Ju mer den ena parten tar desto mindre blir det kvar till den andra
parten. | ett sadant avtalsforhallande blir det svart att tala om lojalitet. Om en part vill vara snall och
dela med sig av kakan innebar det per automatik att det finns mindre kvar av kakan till den andra
parten, vilket inte kan kravas eftersom det betyder ett krav pa att forsamra for sig sjalv. Denna metafor

far anses visa hur avtal tolkas inom det klassiska liberala kontraktsparadigmet.

Forfattarnas andra metafor utgors istdllet av vad de kallar en ”lyckotrappa”. Har forsoker forfattarna
istallet att mala upp ett scenario dar parterna tjanar pa att hjdlpa varandra genom att skapa ett

mervarde. Genom att hjalpa den andra parten att avancera uppat i trappan skapas nya mojligheter for

306 Munukka (2007) s. 74, Holm (2004) 5.199, Lindskog (2010) s. 68 och Nicander (1995-96), s. 33 och 49
307 indskog (2010) s. 68

308 |bid.

309 |pid.

310 |pid.

31 pid.

312 Ramberg och Ramberg (2014) s. 32

313 |pid.
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den andra parten att klattra pa sin egen trappa. Man talar om en win-win situation. Om man valjer
bilden av en lyckotrappa ar det enklare att prata om lojalitet. Lojaliteten utgbrs av en skyldighet att
hjalpa varandra sa hogt upp pa trappan som mojligt, sa lange det inte medfor att man sjalv hamnar pa
ett |agre trappsteg dn det man stod pd innan hjalpatgirden.3** Den andra metaforen far ses som ett
uttryck for en kontraktsratt dar samarbets- och tillitsrelationer dominerar. | detta paradigm ar det
lattare att applicera en lojalitetsplikt eftersom fokus ligger pa att genom samarbete skapa storre varde

for bada parter, och kravet pa partsautonomi har en mindre roll.

Aven Adlercreutz och Gorton lyfter fram lojalitetspliktens existens och stadgar bland annat ” [l]ikaval
som avtalsparter har viss inbordes lojalitetsplikt (ansvar for culpa in contractu), kan redan
forhandlingar om avtal och andra forberedelser... tinkas medféra likartade men mindre langtgaende
forpliktelser.”(culpa in contrahendo)®® Aven Kihlman kan lyftas fram som uttalar att ”[ijnom
obligationsratten har det sedan lange funnits krav pa att parter skall agera hederligt och lojalt mot
varandra” .3® Lerberg berér begreppet lojalitet i inledningen av sin bok och stadgar att ” [y]tterligare
en viktig synpunkt, som kan antas ligga bakom tolkningsreglernas utformning, ar att dessa bor ge
avtalsparter incitament till lojalitet vid avtalsslut och i avtalsforhallanden. Reglerna bér med andra ord
uppmuntra parter att inte bara se till sina egna intressen utan tillse att klargéra sin uppfattning for

medkontrahenten och dven i dvrigt forséka undanréja missforstand och férebygga misstag” .3’

Manukka behandlar fragan om en kontraktuell lojalitetsplikt utforligt i sin avhandling med samma
namn. Utredningen &r allt for omfattande for att aterge inom ramen fér den har utredningen. Men
huvuddragen ar att det finns en kontraktuell lojalitetsplikt som innebar en skyldig att iaktta eller
tillvarata motpartens intressen. Manukka klassificerar den kontraktuella lojalitetsplikten som en

allman rattsprincip.38

Nicander tog tidigt stallning for en generell lojalitetsplikt, framfor allt i varaktiga avtal som bygger pa
personligt fortroende.3'® Nicander klassar lojalitetsplikten som en allmin rattsgrundsats som kan
tillampas pa alla typer av avtal, och den ar inte heller begransad till vissa forhallanden, utan omfattar

i princip alla slags angeldgenheter.3?°

Sammanfattningsvis kan det konstateras att det i dagslaget inte finns nagon klar definition av vad som

utgor en kontraktuell lojalitetsplikt. Men att grundtanken utgérs av det faktum att parterna sa langt

314 Ramberg och Ramberg (2014) s. 32
315 Adlercreutz & Gorton (2011) s. 119
316 Kihlman (2005) s. 63

317 Lehrberg (2006) s.30

318 Manukka (2007) s. 12

319 Njcander (1995)

320 |bid.
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det ar mojligt ska hjalpa varandra att uppna sa stora vinster som majligt. En forsvarande omstandighet
ar att det inte pad ett generellt plan gar att ange rattsféljderna av ett brott mot lojalitetsplikten.
Lojalitetsplikten anses ofta som en utfyllnadsregel som aldgger en part en forpliktelse genom
avtalsutfyllnad. Detta faktum gor att rattsféljden av ett brott mot lojalitetsplikten ar beroende av de

eftersatta plikternas olika rattsféljder.3?

6.3 Lojalitet som sjalvstandig rattsgrundsats?

| féregdende avsnitt konstaterades att rattsutvecklingen pa senare ar mer och mer gatt i riktningen
mot att ge begreppet lojalitet ett okat utrymme. En viktig fraga som uppkommer till foljd av
lojalitetsprincipens framryckningar ar om den kan anses utgora en sjalvstandig rattsgrundsats, eller om
lojalitetsprincipen pa ett eller annat satt maste uttryckas i det enskilda avtalet for att dga tillampning
pa det enskilda avtalet.3?? Antingen genom en uttrycklig hdnvisning till lojalitet eller genom regler av

lojalitetskaraktar, sa som exempelvis upplysningsplikt.

Svenska domstolar och lagstiftare har varit foérsiktiga med att anvanda sig av lojalitet som en
sjalvstandig rattsgrundsats. Aven om domstolarna och i synnerhet Hogsta domstolen har varit
sparsamma med erkannandet av en lojalitetsplikt i sina domar gar det att i vissa avgbranden i alla fall

tolka in en hanvisning till lojalitet.

NJA 2009 s. 672 gallde fragan om hur lang uppsédgningstid som ska tillampas nar ett distributionsavtal
som lopte tillsvidare skulle sdgas upp. Hogsta domstolen kom fram till att en skalig uppsagningstid var
tre manader. Vad som far anses vara intressant i denna dom, ur lojalitetssynpunkt, ar att hogsta
domstolen inte berdr begreppet lojalitet 6verhuvudtaget. Detta trots att Hovratten i sina domskal fort
ett utforligt resonemang kring lojalitetsprincipen. Detta faktum har av C. Ramberg tolkats som att
”Hoégsta domstolen indirekt uttrycker att lojalitet inte utgdér en sjalvstandig rattsgrund”.3?® Detta
uttalande har dock fatt kritik fran Manukka som tvartemot framfor att ”i mitt tycke talar domen for
lojalitetsplikt.”32* Manukka framfér att Rambergs tolkning dr éverdriven framfor allt med tanke pa
utgdngen av malet.3?> Han menar att “den avsaknade hanvisningen till lojalitet i HD:s domskal utgér
narmast ett uttryck for en forsiktig medvetenhet om de svaréverskadliga effekterna som de allménna

begreppets rubrikfunktion fér med sig” 3%

321 Mannuka (2010)

322 Jmf Lindskogs tankar i foregdende avsnitt

323 C, Ramberg (2010)

324 Manukka (2010)

325 Hpgsta domstolen fann att en skilig uppsagningstid av avtalet var tre m&nader.
326 Manukka (2010)
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Min tolkning av rattsfallet ar att Hogsta domstolens avstandstagande fran hovrattens 6évervagande om
lojalitetsprincipen maste anses ha nagon rattslig vikt. Speciellt med tanke pa utgangen dar Hogsta
domstolen faststaller hovrattens domslut, men andrar domskalen. Jag anser i likhet med C. Ramberg

att domen bor tolkas som ett tecken pa att lojalitet inte utgdr en sjdlvstandig rattsgrund.

Aven NJA 2007 s. 86 bér ndmnas bland réattsfall dir en hdnvisning till lojalitetsprincipen skulle kunna
ha gjorts men dar Hogsta domstolen istdllet valde att inte ndmna begreppet lojalitet dverhuvudtaget.
| malet fann Hogsta domstolen att en séljare av fast egendom i viss utstrackning bor vara skyldig att
upplysa koparen om forhallanden saljaren kdnner till och som képaren bort uppticka men forbisett.
Nagot som dven giller fér séljare av 16s egendom i befintligt skick.3?” Hégsta domstolen uttalade bland
annat att saljarens underlatenhet att lamna upplysningar i allmanhet kan anses strida mot tro och
heder. Men enligt Hogsta domstolen ar det inte nddvandigt att forfarandet kan inordnas under 33§
avtalslagen, for att vetskapen och underlatenheten att lamna upplysningar ska medféra att kdparen
far gora gallande att fastigheten ar felaktig, dven om koparen hade kunnat upptéacka felet vid ett

fullgérande av sin undersokningsplikt.

Som konstaterat valde Hogsta domstolen att inte dverhuvudtaget namna lojalitet i NJA 2007 s. 86 och
ddarmed undvek justitieraden en definitiv systematisk omorientering. Samuelsson framhaller att detta
avsiktliga avstandstagande visserligen inte ar forvanande, eftersom avtalstypen fastighetskop ar noga
lagreglerad.3®® Lojalitetsresonemang har som tidigare visats framst sin plats i det oreglerade omrédena

eller nar de ger en ofullstéandig bild av parternas forpliktelser.

Sammantaget far Hogsta domstolens avgéranden i de tva rattsfallen tolkas som att i alla fall Hogsta
domstolen har tagit en relativt forsiktig stallning for lojalitetspliktens existens som en sjdlvstandig
rattsgrund. Med detta som bakgrund anser jag det vara svart att aberopa lojalitet som en sjalvstandig
grund for en viss forpliktelse. Istdllet bor lojalitetsrekvisitet anvandas tillsammans med andra
overvaganden. Speciellt i rattsomraden som &r noga lagreglerade eller i rattsomraden dar omfattande
avtalade regelverk finns framtagna. | det foljande ska, med den installningen som grund, undersokas

vilken inverkan lojalitetsévervaganden kan fa pa entreprenadavtal, om nagon 6verhuvudtaget.

6.4 Lojalitetsplikt i entreprenadavtal

Som konstaterats ovan tvistas det inom rattsvetenskapen kring vilken status lojalitetsplikt har i dagens
svenska kontraktsratt. Det som har visats ar att ett stort antal tongivande forfattare uppfattar
lojalitetsprincipen som en allman éverhdngande rattslig princip som kan anvandas for utfyllnad av

parters enskilda avtal. Manukka far anses som en av lojalitetspliktens starkaste féresprakare och han

327 18§ Koplagen
328 Samuelsson (2011) s. 198
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stadgar att det i entreprenadavtal far anses rada lojalitetsplikt.3?* Men han pekar p3 att lojalitetsplikten
kan vara, som han uttrycker det, mindre flexibel inom entreprenadratten &n kontraktsratten i dvrigt.3%
Det till foljd av att mojligheten till utfylinad ar mer begransad inom entreprenadratten, an andra
oreglerade omraden, till f6ljd av de omfattande standardavtalen som praglar rattsomradet. Men dven
det faktum att ingaende av kommersiella entreprenadavtal praglas av skarp anbudskonkurrens mellan

entreprenérerna3®!

, medvetenhet om de skriftliga avtalsvillkorens betydelse och en klar definierad
tidpunkt for avtalsbundenhetens intrade talar for att parterna mer omsorgsfullt utformar sina
avtalsvillkor. Dessa faktorer gor att kommersiella entreprenadavtal enligt Manukka snarare kan
jamstédllas med den internationella handels— och sjofarstratten i fraga om strdnga krav pa
forutsagbarhet och stel ”rattsféljdsmekanik”.332 Mot detta talar dock starkt det faktum att
entreprenadavtal i de allra flesta fall ar langvariga och staller stora krav pa samarbete. Samuelsson har
uppfattningen att entreprenadavtal skall tolkas enligt den forsta modellen, dar kravet pa
forutsagbarhet vager tyngst. Samuelsson papekar att ett vagt omnamnande av en allmén lojalitetsplikt
i forordet och i kommentartexten maste stillas mot de val specificerade avtalsforpliktelserna i
avtalstexten.3*® Han menar att det finns en ”“motsattning mellan antagandet att parternas rattigheter
och forpliktelser framgar av avtalet jamfort med ett pastdende om att det med bakgrund av en
lojalitetsplikt ddrutéver finns en lang rad implicita plikter i avtalet som har omedelbar rattslig och
generell karaktir”.3** Han utvecklar sitt stillningstagande genom att anse det vara “mindre sannolikt
att en ordning som medger att en part med rattsordningens stod uppnar justeringar i efterhand av
avtalsbalansen, skulle vara i hogre grad vélfardskapande an det som uppnas genom frivilliga
transaktioner”.33> Han uttalar ocksd att han ”hyser den principiella instéllningen att om tva parter
frivilligt ingar ett avtal, sa ar det rimligt att férmoda att bada anser att den transaktion som avtalet
representerar gynnar dem bada” .33 Det blir d& fér honom inte mycket utrymme fér avtalskorrigeringar

grundade pa vaga och vardeladdade normer som ”lojalitet”, ”skalighet” eller ”billighet”.

Som synes gar Samuelssons uppfattning i stort rakt emot Manukkas uppfattning om lojalitetsplikten.
Aven om jag till stora delar instammer i Samuelssons kritik av lojalitetsplikten som en generell princip

finns det viss kritik som bér framféras mot hans resonemang. Framfor allt bor det ifragasattas om det

329 Manukka (2007) s. 395 med hianvisning till Ramberg C. (2005) s. 73, och H66k (2005) fr.a. 67 f.

330 Manukka (2007) s. 395

31 Liman (2005) s. 78 Detta faktum beaktades sarskilt vid tolkningen av AB 92 i RH 2001: 4 ”Anbudsgivaren
deltar i en tavling dar konkurrensen ar helt inriktad pa priset”.

332 Manukka (2007) s. 390, Jmf Hellner (1993) 15 ff., dar Hellner karakteriserar den internationella
handelsratten och affarsratten i 6vrigt som rigor commercialis

333 Samuelsson (2011) s. 197 och s. 206 f

334 Samuelsson (2011) s. 207

335 |bid.

338 |bid.
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verkligen ar nddvandigt att valja mellan en strikt partsautonom tillampning eller tilldmpning som ger
storre utrymme fér moraliska viarderingar.?®” Istillet kan en |6sning vara att se de moraliska
varderingarna som ett komplement till de partsautonoma som genom utfylinad tillhandahaller en
I6sning nar inte det enskilda avtalet tillhandahaller en 16sning pa problemet. Med det sagt vill jag dock
inte ga lika langt som vissa foresprakare av en allmén lojalitetsplikt som menar att vardegrunden kan
trumfa de enskildas avtalsforpliktelser. Men ett system dar lojalitetsplikten inte asidosatter de
specificerade avtalsforpliktelserna, men daremot fyller ut avtalet da det saknas specificerade
avtalsforpliktelser ser jag endast som en sund utveckling. Men for att géra en sadan tillampning mojlig
maste vardegrunderna pa nagot satt férankras i parternas enskilda avtal. Denna férankring far anses
uppfylld genom héanvisningen i forordet av AB 04 och i bestammelsen i AB 04 kap. 4 § 3. Men
inneborden av denna hanvisning skulle kunna forbattras, for att tydligare visa rattsverkningarna av
dessa hanvisningar. Dagens hanvisning till en allmdn lojalitetsplikt far som har visats anses vara
tamligen vaga, och skapar tolkningsproblem. Det kan till och med ifragasattas om de relativt perifert
placerade hanvisningarna till den allmdnna lojalitetsplikten som mer eller mindre utgor obiter dicta,

ska uppfattas som allvarligt menade.3%

| forordet stadgas att “[m]ed hansyn till den komplexitet som ofta sammanhanger med genomférandet
av entreprenader ar en god kommunikation och samverkan nodvandig for ett gott resultat. Parterna
bor darfor finna former for en fortlopande dialog samt inom ramen for den allmdnna lojalitetsplikten
visa varandra fortroende och 6ppenhet.”3® Stadgandet innebér att avtalsférfattarna definierat den
allmédnna lojalitetsplikten som en skyldighet for avtalsparterna att bland annat visa varandra
"fortroende och 6ppenhet”. Det betyder primart att den allmanna lojalitetsplikten ska uppfattas som
en utdkad upplysningsplikt.3*° Samuelsson menar att det genom stadgandet “ges en indikation om att
upplysningar ska lamnas, daven om den part som dvervager att ge information hyser mer eller mindre
vilgrundade misstankar eller farhdgor om att det kan missbrukas.”**! Samtidigt framhéller Samuelsson
att det ar tamligen oklart vad rattsfoljden skulle bli, om parten i fraga viljer att inte lamna ut
informationen, och den allmdnna lojalitetsplikten ar den enda rattsliga grund som motparten kan
dberopa. Ar det dad o6verhuvudtaget méjligt att framstilla och vinna framgéng med ett
skadestandsyrkande med en hanvisning till en allméan lojalitetsplikt och skyldighet att visa fortroende
och 6ppenhet? Jag stiller mig tveksam, framfor allt med den forsiktiga tillampning som svenska

domstolar tidigare visat nar det galler hanvisningar till en lojalitetsplikt.

337 Jmf Mellqvist (2013) s.255

338 Jmf Manukka (2007) s.381 jmf dven Gorton (2011) s. 698
3% AB 04 5.3

340 Samuelsson (2011) s. 206

341 Samuelsson (2011) s. 206

79



| det foljande ska lojalitet inom entreprenadratten behandlas i tvd huvudfragor. Entreprendrens

skadebegransningsansvar till foljd av hinder och en eventuell avradandeplikt fér entreprendren.

6.5 Skadebegransning —Analys av kommentartexten till AB 04 kap. 4 § 3

Bestammelserna i AB 04 innehaller ingen uttrycklig skyldighet for entreprendren att aktivt begrénsa
effekterna av ett hinder. Detta géller oberoende av vem som har véllat hindret.?*? Daremot finns det,
som tidigare namnts, i kommentaren till kap. 4 § 3 en hanvisning till en allman lojalitetsplikt.
Kommentartexten till kap. 4 § 3 lyder ” [v]id bedémning av vad som utgor “erforderlig forlangning av
kontraktstiden” i det enskilda fallet skall, inom ramen fér den allmanna lojalitetsplikt som rader mellan
parterna, beaktas entreprendrens mojlighet att begransa tidsférlangningen genom en rationell

anvdndning av de resurser han avsatt for berérd del.”3%3

Som framstéllningen har visat ar hanvisningen till en allménna lojalitetsplikt olycklig da det trots
rattsutvecklingen under senare ar inte finns nagon tydlig definition av vad en allméan lojalitetsplikt
innebar. Det &r enligt mig t. o .m. tveksamt om en sadan héanvisning har ndgon rattsverkan
overhuvudtaget. Samtidigt maste avtalsforfattarna haft en tanke med inférandet av hanvisningen till

den allmanna lojalitetsplikten.

Regelverket i AB 04 kretsar kring den grundlaggande tanken att entreprenéren ska halla den avtalade
kontraktstiden. Trots utgangspunkten kan omstandigheter som ger entreprendren ratt till
tidsforlangning intraffa. Syftet med bestammelsen i AB 04 kap. 4 § 3 far antas vara att entreprendren
ges en sadan ratt till tidsforlangning. Darutéver ska en entreprenér genom sin planering och
resursanvandning minska den ytterligare tid som skulle kunna begaras till foljd av det hinder som
uppkommit. Regeln har alltsa ett tydlig skadebegrdansande syfte. Kommentartexten ska enligt férordet
vara vigledande vid tillimpning och tolkning av bestimmelserna, men utgor inte avtalsinnehall.34
Denna atskillnad kan skapa tolkningsproblem néar det géller att sdkerstalla hur langt entreprendrens

ansvar gar nar det galler skadebegransning i AB 04 kap. 4 § 3.

Den skadebegransande plikt som kan utldsas ur kommentartexten handlar om att anvanda befintliga
resurser pa ett rationellt satt med beaktande av avtalets tidsfaktor. Samuelsson papekar ”att rationellt
inte ar synonymt med lojalt”, och ”"[o]m det avgdrande kriteriet ar rationell resursanvéndning for att
beddma om resursanvandningen ar kontraktsenlig i samband med tidsforlangningen kommer det inte

att finnas utrymme for lojalitetséverviaganden.3* Samuelsson anser vidare att referensen till en allmén

342 sSamuelsson (2011) s. 197
343 AB04 kap.4§3

344 samuelsson (2011) s. 206
345 Samuelsson (2011) s. 206

80



lojalitetsplikt inte kan tolkas innebara nagon skyldighet fér entreprendren att géra nagra ekonomiska

uppoffringar fér att minska behovet av en tidsférlangning.34

Detta stallningstagande delas av Radberg som framfor att kommentartexten snarast ska forstas som
att entreprendren ska beakta mdjligheten att begrdnsa tidsforlangningen genom en rationell
anvandning av de resurser som entreprendren avsatt for arbetet. Men det finns inget krav pa att
entreprendren ska avsatta nya resurser for att lindra effekterna av hindret. Exempelvis kan
entreprendren om vadret hindrar ett visst arbete kanske planera om och utfora ett annat istallet (med
samma personal).3*” R&dberg pekar dessutom pé vikten av att inte tolka entreprendrens méjlighet till
skadebegransningar allt for langt eftersom den da kommer i konflikt med den ratt till tidsforlangning
som regeln ger entreprendren.?*® Johansson delar dven han den uppfattningen och framfor att
"[e]ntreprendren behdver inte utdka sina resurser pa arbetsplatsen for att minska tidsforlangningens
storlek.”3* Han pekar dven pa att formuleringen av kommentartexten i AB 04 kap. 4 § 3 i det ndrmaste
maste tolkas som att BKK®® tycks forutsitta att entreprendren utfér sina kontraktsarbeten

orationellt.?*!

Aven Hedberg delar Samuelsson, Johanssons och R&dbergs partsautonoma tolkning av
kommentartexten till AB 04 kap 4 § 3. Hedberg framfor att entreprenéren har en absolut ratt till
tidsforlangning om kraven i 4:3 dr uppfyllda.?>? Entreprendren har darutéver “ingen skyldighet att utan
bestéllarens uppmaning och utan ersattning vidta atgarder for att undanrdja hindret eller eliminera
eller minska tidsférlangningen.”**3Hedberg gar till och med s& ldngt att han hivdar ”att entreprendren
inte har nagon plikt att utféra “katastrofavhjdlpande atgarder” som inte direkt ror entreprenaden utan
foregdende bestillning av tilliggsarbeten.”®>* Det &r mojligt att det stillningstagandet &r riktigt.
Samtidigt skulle det kunna havdas att en plikt att utféra katastrofavhjdlpande atgarder kan byggas pa
vardplikt av egendom i avtalsparts kontroll.3*> Det finns emellertid féreskrivet i AB 04 kap. 2 § 8 att
entreprendren har ratt till ersattning endast under férutsattning att arbetena bestéllts. Det 4r ddremot

tveksamt om AB 04 kap.2 § 8 ska tolkas sa langt att parterna avsett att entreprendren skall avsta fran

346 Detta stillningstagande kan jamféras med Ramberg och Rambergs definition av lojalitetsplikten som innebéar
att en part i férsta hand far téanka pa sig sjalv men om det inte kostar fér mycket, sa bor man vara aktiv till
forman fér motparten.

347 Radberg (2011) s. 52

348 |bid.

349 Johansson (2007) 5.227

350 Byggandets Kontraktskommité

351 Johansson (2007) 5.227

352 Hedberg (2007) s. 72

353 |bid.

354 Hedberg (2007) s. 48

355 Jmf Manukka (2007) s. 394
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nodvandiga raddningsatgarder och bestimmelsens andra stycke innehdller dven stéd for denna

tolkning, férlusten av ratt till ersittning &r undantagen vid oskélighet.3®

Manukka framhaller att parterna i ett entreprenadavtal har en 6émsesidig skadebegransningsplikt
vilken féljer av allmanna skadestandsrattsliga principer.3®” Men utdver plikten att begransa den egna
skadan finns det dven en plikt for entreprendren att begransa bestallarens skada enligt kommentaren
till AB 04 kap. 4 § 3.3°® Manukka framfér att “entreprenéren trots ratten till tidsforlangning inte ar
befriad fran att anstrdnga sig att disponera sina resurser sa att hindret inte drabbar bestallaren mer an
nédvandigt”.3>® Regeln beskrivs av Manukka som ett “rattsmissbrukshinder” som innebér att en
entreprendr inte ska kunna tillgodogodra sig en tidsforlangning som ar lika lang som hindret om inte
detta dr motiverat.>*® Exempelvis kan en entreprendr vara skyldig att utféra arbete i en annan ordning
an den planerade, for att minska effekten av hindret. Manukka framfor vidare att motsvarande regel
finns i FIDIC MDB Harmonised 19.3 som bar rubriken Duty to minimise delay. | regeln stadgas i forsta
stycket att “Each Party shall at all times use all reasonable endeavours to minimise any delay in the
performance of the Contract as a result of Force Majeure”. Det kan dock ifragasattas om inte FIDIC
bestammelsen gar langre an vad motsvarande regel gor i AB 04. Enligt kommentartexten till AB 04 kap.
4 § 3 stadgas som konstaterats endast en rationell resursanvandning, av de resurser som redan finns
pa plats. Det finns inget krav pa att entreprendren ska ta in extra resurser. | sin kommentar till FIDIC
bestammelserna stadgar Glover och Hughes att bestimmelsen ska forstds som att ”a party should,
where possible, take step to mitigate the potential loss”.3 Min uppfattning ar att reasonable
endeavours i kombination med uttalandet om where possible ska tolkas langre an vad den svenska
regleringen i AB 04 innebar. Att det for entreprendren ar ”possible” — moljligt — att ta in extra resurser
for att undvika effekterna av hindret ar det oftast ingen fraga om. Det flesta entreprendrer har den
mojligheten. Daremot har entreprendren som tidigare visats ingen skyldighet att goéra det enligt
reglerna i AB 04. Naturligtvis begransas skyldigheten i FIDIC av vad som i det enskilda fallet kan anses
vara rimligt. Alltsa har entreprendren inte en skyldighet att utfora alla atgarder som ar majliga, utan
snarare sadana atgarder som kan anses vara méjliga och skaliga. Om bedémningen av vad som utgor
reasonable endeavours i forsta hand ska kopplas till vad som ar mojligt och skaligt anser jag att

regelverket i FIDIC stadgar en storre skyldighet for entreprendren att begransa effekterna av hindret

356 Jmf Hedbeg (2007) s. 50

357 Manukka (2007) s. 393

358 |bid.

359 |bid.

360 Manukka (2007) s. 394

361 Glover & Hughes (2012) s. 366
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an vad regelverket i AB 04 stadgar. Eftersom att det avgorande rekvisitet i AB 04 utgdrs av rationell

resursanvéndning.

Konsensus i doktrin tycks vara att en entreprendr genom kommentarstexten till AB 04 kap. 4 § 3 har
en skyldighet att i alla fall minska effekterna av hindret genom en rationell resursanvandning. Men det
betyder enbart att entreprenéren behéver anvdanda sig av de resurser som han redan har avsatt for
projektet. Kommentartexten innebdar inte ett krav pa att ta in ytterligare resurser for att minska
effekterna av hindret. Detta trots hanvisningen till den allmanna lojalitetsplikten. Om bestallaren vill
tvinga entreprendren till att utéka sina resurser och minska effekterna av hindret far bestdllaren

istallet anvanda sig av forceringsbestammelsen i AB 04 kap. 4 § 6.

Det kan, och bor ifragasattas om hanvisningen till lojalitetsplikten egentligen har nagon sjalvstandig
betydelse, eftersom det redan direkt av samma kommentartext framgar att entreprenérens majlighet
till rationell resursanvandning av avsatta resurser ska iakttas. Detta faktum gor att likt hanvisningen i
forordet till AB 04, kan ifragasattas om hanvisningen till den allmanna lojalitetsplikten i AB 04 kap 4 §
3 endast ska ses som obiter dicta. Den efterféljande fragan blir saledes om hanvisningen
overhuvudtaget ska finnas med i AB 04 da den i dagsldget saknar egen rattsverkan och saledes endast

baddar for tolkningsproblem.

Fragan skulle dven kunna vidgas och innefatta entreprenérer som medvetet tar pa sig ytterligare ett
arbete parallellt med det ursprungliga arbetet, och darigenom skapar en forsening i den forsta
entreprenaden. Har entreprendren i det fallet brutit mot en dverhdangande lojalitetsplikt gentemot
bestallaren? Jag finner som tidigare visat det svart att tillampa en lojalitetsplikt pa entreprenadavtal,
dels av den anledningen att AB 04 innehaller sa pass omfattande detaljregleringar. Ingenstans i AB 04
uppstalls det ett forbud for entreprendren att ata sig andra arbeten under kontraktstiden. Det far
snarare anses vara valdigt utbrett inom branschen.?®? Bestillaren skulle i det liget fa yrka pa
skadestand utover vitet enbart pa den grund att entreprendrens handlande skulle bryta mot
lojalitetsplikten. Det ser jag som en grund som har svart att vinna framgang. Dels beroende pa det
faktum att utredningen har visat att svenska domstolar an sa lange stallt sig tveksamma infér lojalitet
som enskild rattsgrund. Det i kombination med det faktum att entreprendren visserligen tar en
medveten risk for att hamna i dréjsmal med foljden att han maste betala férseningsvite enligt reglerna
i AB 043%3, Men det agerandet kan inte ses som ett brott mot lojalitetsplikten under férutsittning att
entreprendren gor ratt for sig och betalar forseningsvitet. Man kan se det som att forseningsvitet kan

anvandas som ett satt att kopa sig loss fran den ursprungliga tidsplanen. Naturligtvis maste

362 Samuelsson (2011) s. 208
363 Eftersom ett sddant agerande inte triffas av ndgot av undantagen i AB 04 kap 4 § 3
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entreprendren innan beslut tas noggrant rakna ut vad som blir mest [6nsamt, att fardigstalla den forsta
entreprenaden i ratt tid, eller ata sig det nya arbetet — som innebar 6kade intdkter — men samtidigt
betala forseningsvite till foljd av férseningen i den forsta entreprenaden. For att bestallare ska kunna
vinna framgang med ett yrkande utdver vitet krdvs det enligt min mening i detta lage nagot ytterligare
an en hanvisning till att agerandet utgor brott mot en lojalitetsplikt mellan parterna. Alltsa visas dnnu
en gang svarigheterna med att tillampa lojalitetsplikten som en enskild rattsgrund inom

entreprenadratten.

6.6 Plikt att avrada fran felaktig konstruktion?

Som visats ovan finner jag det tveksamt att lojalitetsplikten skulle kunna aberopas som en sjélvstandig
rattsgrund inom entreprenadavtalsratten. Trots det stallningstagandet finns det en mangd regler i AB
04 som har en lojalitetspréagel.3** Frdgan som ska behandlas i detta avsnitt &r om det inom ramen fér
den hanvisning som finns till lojalitetsplikten i forordet till AB 04 kan rymmas att tolka in en

avradandeplikt i avtal som grundar sig pa AB 04.

En lagfast avradandeplikt finns intagen i Konsumenttjanstlagen (1985:716) 6 § som stadgar att en
naringsidkare har en skyldighet att avrdda konsument frén att lata utfora tjansten, om den pa grund
av priset, vardet av foremalet for tjdnsten eller andra sarskilda omstandigheter inte kan anses vara till
rimlig nytta for konsumenten. Det kan formuleras sa som att avradandeplikten i 6 §
konsumenttjanstlagen konkretiserar den omsorgs- och upplysningsplikt som stadgas i 4§ 1st.
konsumenttjinstlagen.3®®> Regeln kan tolkas som att naringsidkarens ansvar fér culpa in contrahendo
vidgas. Utover detta krav innehaller 4 § 1st. konsumenttjanstlagen dven ett krav pa att tjansten ska
utféras fackmaissigt.3**Med nytta i regelns mening, &syftas ekonomisk nytta.®®” Konsumenttjanstlagen
ar inte direkt tillamplig pa entreprenadavtal dar bade bestédllare och entreprenér utgérs av
naringsidkare. Men i propositionen framférs en majlighet till analogisk tillampning av lagen da den till
stora delar utgdrs av ”generellt gillande oskriven ritt inom tjansteomradet”.3%® Den méjligheten har
dven framforts i bland annat NJA 2013 s. 1174, dar det konstaterades att lagen inte var direkt tillamplig

pa tvisten som involverade en entreprendr och en bestillare som bada ansags vara naringsidkare.3%°

364 Manukka (2007) listar vad han anser vara regler i AB 04 som influeras av lojalitet pa s. 381. Som
karaktaristiskt kan det lyftas fram regler som har formen av upplysningsplikt. Se ex. underrattelseplikten i AB
04 kap. 2 § 9 och kap. 4 § 4.

365 Jmf RH 2012:29

366 mf. Kravet pa fackmaissighet i AB 04 kap. 2 § 1 st. 2.

367 prop. 1984/85: 110's. 168

368 prop. 1984/85:110 s. 142

369 pynkten 9 NJA 2013 s. 1174

Bestallaren var en kyrka som av HD ansags vara “en juridisk person som har handlat huvudsakligen utanfor
naringsverksamhet. Punkten 8 NJA 2013 s. 1174. Trots detta dr konsumenttjanstlagen inte tillamplig eftersom
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Fragan om konsumenttjanstlagens tillamplighet berérdes dven i RH 2001:77 dar bada parter ansags
vara naringsidkare. Bestallaren var en kvinna som dgde en hyresfastighet och skulle darav i egenskap
av hyresvéard anses vara naringsidkare. Darmed ansag hovratten att konsumenttjanstlagen inte vara
direkt tillamplig pa tvisten. Anmarkningsvart ar att hovratten trots detta ansag att bestallaren intagit
en underordnad stallning gentemot entreprentren och att entreprendren diarmed hade en mer
omfattande skyldighet att visa motparten omsorg vid uppfyllandet av avtalsforpliktelserna.
Slutresultatet blev att hovratten i det narmaste direkt tillampade konsumenttjanstlagens omsorgsplikt
som omfattar saval 4 § som avradandeplikten i 6 § konsumenttjanstlagen pa den aktuella tvisten dock

med hanvisning till att denna plikt ska ses som en allmén princip i avtalsforhallanden.

Nar det galler koplagen finns det inte nagon uttrycklig avradandeplikt. Det finns daremot en
upplysningsplikt nar det galler forsaljning av varor i befintligt skick i 19 §. Upplysningsplikten begransas
dock till vasentliga férhallanden rérande varans egenskaper eller anvandning som séljaren kadnner till.
Déarutover kravs det att koparen med fog kunde rdkna med att bli upplyst om foérhallandet och att
underlatenheten att upplysa kan ha inverkat pa kdpet. Ramberg & Ramberg framfor att en avtalspart
utdver upplysningsplikten i 19 §, kan ha en upplysnings- eller klargérandeplikt i eget intresse for att
undanroja motpartens felaktiga och befogade forutsattningar om avtalsforemalet for att darmed

undvika felansvar.3”°

Nagot stadgande om avradandeplikt finns inte uttryckligen i AB 04. Férekomsten av en avradandeplikt
torde, enligt Manukka, emellertid inte vara utesluten ens i rena kommersiella
entreprenadférhallanden.?” Stadgandet motiveras av Manukka med en hanvisning till AB 04 kap. 2 §
9 dar part alaggs underrattelseskyldighet vid upptdackt av oforutsedda forhallanden. Den
upplysningsplikten ska, enligt Manukka, ldsas i kombination med granskningsskyldigheten enligt AB 04
kap. 2 § 10 st. 2 och entreprendrens fackmassighetskrav enligt AB 04 kap. 2 § 1 st. 2 och ger ddrmed
uttryck fér en avradandeplikt. Manukka ser bestdmmelserna som ”[e]tt yrkesansvar kompletterat med
ett informationsansvar — dar det foérra ibland betecknas med ett krav pa god yrkessed och ibland
omsorg vid uppdrags utférande”, nagot som enligt honom ar ett ”vdlkint recept i den
uppdragsrittsliga lagstiftningen”.3’? Jag kan halla med Manukka att kombinationen kan ses som
uttryck for en avradandeplikt men det ar viktigt att, sd som papekas av Manukka, uppmarksamma att

granskningsskyldigheten och fackmassighetskravet inte inskranker bestéllarens ansvar for lamnade

den endast omfattar tvister mellan naringsidkare och konsumenter, “dvs. en fysisk person som handlar
huvudsakligen for andamal som faller utanfor naringsverksamhet”. Punkten 8 NJA 2013 s. 1174

370 Ramberg & Ramberg (2014) s. 33 Jmf 17§ 3 st. KépL

371 Manukka (2007) s. 391

372 Manukka (2007) s.391
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uppgifter enligt AB 04 kap. 1 § 6.37*Aven Hellner lyfter fram méjligheten att tillampa en avradandeplikt
likt den i Konsumenttjanstlagen i kommersiella avtal under forutsattning att forhallandena ar
ndgorlunda liknande dem vid konsumentavtalen.3”* Uppfattningen delas dven av C. Ramberg som
framfér att en avradandeplikt torde kunna alaggas entreprendrer &dven i kommersiella
entreprenadavtal till foljd av lojalitetsprincipen. Daremot begransas denna mojlighet till “uppenbara
fall”.3”> Hon framfér dven, likt Manukka, att det &r mojligt att se avrddandeplikten som en del av
fackmassighetskravet.’’® Det ska dock uppmarksammas att denna uppfattning har motts med kritik
fran bland annat Liman och Samuelsson. Liman framfor att det i fragan om de bestéllda arbetenas
omfattning med hanvisning till AB 04 1:1 att ”[d]et kan alltsa vara en fullt kontraktsenlig prestation att
leverera ett bostadshus utan golvbeldggning eller fonster. Det har heller ingen avgdrande betydelse
att entreprendren rimligen bort férstd att byggnaden darfér blir obrukbar”.3”” Samuelsson i sin tur
framhaller att “den centrala insikten &r att en langtgaende informations- och underrattelseskyldighet
vid forsta anblicken majligen ser ut som ett okontroversiellt steg i riktning mot ”"battre samarbete”
mellan parterna, men att det i praktiken kan visa sig medféra en rad konsekvenser som ar ogynnsamma

for bada och férdyrande for entreprenadverksamhet i stort.”378

| motiven till AB 72 kap. 1 § 13 (motsvaras av AB 04 kap. 2 § 9) anges att bestdmmelsen inte stadgar
undersokningsplikt. Bland annat framfors att ”“[m]an kan déarfér icke med aberopande av
bestaimmelsen géra en part ansvarig for att han icke uppmarksammat ett visst férhallande.”3”
Daremot verkar motivférfattarna nedtona detta stallningstagande genom efterféljande brasklapp som
stadgar ”[i] stallet far man i det enskilda fallet bedéma, vad som skall fodras for att parten skall anses
ha férsummat sin upplysningsskyldighet.”*® Exakt vad motivférfattarna asyftat med detta stadgande
far anses vara oklart, men det kan uppfattas som att motiven férutsatter att upplysningsskyldigheten
kan dvertradas genom nagon grad av culpés okunskap.3®! Hastad framhaller att det ar tveksamt ”att
part bor alaggas ett ansvar att undersoka lampligheten av motpartens konstruktion, eftersom det

medfor okade kostnader som t ex entreprendren da forséker overvaltra pa bestéllaren, fastdn

bestéllaren sagt sig vilja bdra konstruktionsansvaret”.38 Hastads stdndpunkt &r att part endast har

373 Manukka (2007) s. 391

374 Hellner, Hager, Persson (2010) s. 96

375 C. Ramberg (2005) s. 76

378 |bid. Jmf. RH 2001:77

377 Liman (2005) s. 77

378 Samuelsson (2011) s. 102

379 Motiv AB 72 5.72

380 Motiv AB 72 5. 72

381 Manukka s. 391

382 Hastad (1990) s.86, Denna uppfattning delas dven av Samuelsson (2011) s. 101 som framhéller att
"entreprenadavtal i allmanhet har den egenskap att risker behandlas medelst prismekanismen. En uttkad eller
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upplysningsplikt i de fall han upptackt eller maste upptacka felet eller olampligheten av den andres
konstruktion.3 Hastad menar att den upplysningsplikten inte gér att utldsa direkt ur AB 72 utan istillet

motiveras den av allminna lojalitetsskal. 3

Principen far anses fastslagen i och med avgorandet i NJA 2013 s. 1174 dar Hogsta domstolen uttalade
att ”séljaren av en tjanst har normalt ingen skyldighet att narmare granska eller bedéma uppgifter om
sakforhallanden som kdparen har lamnat. En sadan skyldighet foreligger bara nar séljaren har insett

att uppgiften ar felaktig eller nar det finns en tydlig indikation pa detta” 3%

Vid projekteringsfel som entreprendren borde upptacka uppstar en konflikt mellan skyldigheten att
utfora arbetet enligt kontraktshandlingarna, vilket ar ett krav enligt AB 04 kap. 2 § 1 1st., och kravet
pa fackmassigt utforande enligt AB 04 kap. 2 § 1 2st. | kap. 1 § 3 finns visserligen en rangordning for
kontraktshandlingarna i syfte att bestdmma vilken handling som ska ha féretrade vid forekomst av
motstridiga uppgifter handlingar emellan men upprakningen ger ingen ledning for denna konflikt.
Konflikten kan enligt Manukka angripas “med en systeminriktad tolkningsmetod, genom att
entreprendrens underrittelseskyldighet enligt AB 04 kap. 2 § 9 — sasom en mera grundldggande
forpliktelse — ges féretrade framfér dem bada”.38 Denna 16sning skulle enligt Manukka ge som resultat
att en entreprendr inte ar skyldig att utfora arbete vare sig i strid med kontraktshandlingarna eller pa
vad entreprendren uppfattar vara ett olampligt satt, utan blir istallet forpliktigad att hanskjuta fragan
till bestillarens bedémning. Aven Hedberg &r inne pa ett liknande spdr da han framhaller att en
entreprendr inte slaviskt ska kunna félja en olamplig konstruktion, nar han inser olampligheten enligt

AB 04 kap. 2 § 9.3¥” Hedberg poangterar dock att underrattelseplikten enligt kap. 2 § 9 &r beroende av

diffus skyldighet att informera ar darmed detsamma som en fordandrad riskfordelning, med aterfoljande krav pa
reviderad prissattning.”

383 )mf 17 § kdplagen, Imf dven NJA 2007 s.35 som berdrde tolkningen av preskriptionsvillkoret i ABK 96 § 6.8
och i synnerhet formuleringen ”skadan upptacks”. Skadan ansags upptackt av entreprendren férst nar
bestallaren klargjorde att en avvikelse fran byggnormen inte accepterades. "Det ar alltsa forst vid denna tidpunkt
som LB hus haft sadan insikt om sin egen ansvarighet och om FB Engineerings ansvar att skadan i avtalets mening
skall anses upptackt.”

383 H3stad (1990) s. 86 Hastad hinvisar i denna del till 6 § 2 st avtalslagen

384 H3stad (1990) s. 86 Hastad hanvisar i denna del till 6 § 2 st avtalslagen.

385 NJA 2013 s. 1174 punkten 18.

386 Manukka (2007) s. 392, Jmf dven. Lindahl, Malmberg och Norén (1994) s. 74. Som féresprakar en liknande
modell. Det kan dven hanvisas till den harmed 6verensstimmande |6sningen i AB 92 § 10 1st., i vilket det stadgas
att arbetet ska utforas i 6verenstammelse med avtalet, fackmdssigt korrekt eller i dverenstimmelse med
byggherrens eventuella anvisningar enligt § 15. | § 15 regleras entreprendrens skyldighet att inhdamta
byggherrens avgorande vid oklarheter, hinder och liknande férhallanden. Bland annat stadgas en frageplikt for
oforutsedda férhallanden i st. 3 p.1, och en handlingsplan fér att begransa byggherrens forlust vid bradskande
fall st. 3 p. 2.

387 Hedberg (2007) s. 50
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att entreprendren faktiskt upptacker felaktigheter i handlingarna, men att det inte finns nagon

skyldighet att uppticka felaktigheterna.3®

En néarliggande fraga ar vilket konstruktionsansvar som entreprendren ska tilldelas nar han i enlighet
med ovanstdende plikt avrader fran en viss konstruktion och féreslar en annan konstruktion och
bestallaren véljer att folja radet. | utgangslaget har entreprendren i en utférandeentreprenad inte
nagot funktionsansvar for resultatet utan endast ett utférandeansvar, till skillnad mot
totalentreprenader dar entreprendéren dven har ett funktionsansvar fér resultatet.3° Enligt AB 04 kap
1 § 6 svarar den part som tillhandahallit uppgifter, undersékningsmaterial och handlingar jamte déri
angivna konstruktioner for riktigheten av dessa. Motpartens godkdnnande befriar inte parten fran
detta ansvar. Det ansvar som enligt bestammelsen avilar en part ar saledes strikt och géller oavsett
vilken beteckning parterna gett entreprenaden. Den aktuella fragan blir sdledes om en entreprenér
genom att presentera en ny teknisk I6sning overtar bestéllarens funktionsansvar. Denna fraga har
behandlats av HD i NJA 2002 s. 630, dar HD uttalade att det inte fanns tillracklig anledning att avvika
fran utgangslaget daven da entreprendren foreslagit en annan konstruktion. Bakgrunden till tvisten var
att en entreprenor till forman for ett restaurangbolag skulle montera en ventilationsanlaggning.
Projekteringen utférdes av en konsult pa uppdrag fran bestallaren (restaurangbolaget). Avtalet var
utformat pa sa satt att AB 92 ansags vara avtalsinnehall. Den varmeanlaggning som presenterades av
konsulten saknade varmeatervinningsfunktion, vilket innebar att anlaggningen kravde mer energi dn
en anlaggning med varmeatervinningsfunktion. Detta papekades av entreprenéren som &ven
presenterade en annan anlaggning, med varmeatervinningsfunktion. Denna anlaggning installerades
senare. Vid slutbesiktningen anmarktes det att ventilationsanldggningen 6verskred bullernivan och
entreprenadsumman inneholls av bestéllaren i avvaktan pa avhjdlpande. Men entreprenéren vagrade
att avhjalpa felet. Entreprendren invande att den installerade anldaggningen hade samma bullerniva
som den av bestallarens konsult projekterade anldaggningen och att det darmed inte kunde vara fragan
om ett fel. Hovratten fann att de bada anldggningarnas ljudnivder motsvarade varandra och att
entreprendren hade ratt att utga fran att projekteringen var riktig. Eftersom entreprendrens forslag
var battre ur energisynpunkt och inte samre ur bullersynpunkt férelag enligt hovratten inget fel.
Hogsta domstolen kom senare att faststdlla hovrattens beslut med ett utforligt resonemang med
hanvisning till kontraktsbundenheten i AB 92 kap. 2 § 1 (AB 04 kap. 2 § 1), upplysningsplikten i AB 92
kap. 1 § 10 (AB 04 kap. 2 § 9) och uppgiftslamnarens ansvar i AB 92 kap. 1 § 6 (AB 04 kap. 1 § 6). HD
betonar framfor allt att en part inte har en skyldighet att undersoka lampligheten av motpartens

konstruktion eftersom det annars skulle medféra att en bestdllare som valt att ta pa sig

388 Hedberg (2007) s. 50
38 )mf férordet till AB 04 3 st.
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konstruktionsarbetet skulle fa betala det tva ganger. Med detta som bakgrund konstaterar Hogsta
domstolen att ”[e]ftersom bytet av aggregat inte medfort nagon forsamring fran bullersynpunkt, har
byggbolaget saledes i princip inte haft nagot ansvar for att ventilationsaggregatet hade en lamplig
ljudniva... Det ar inte visat att byggbolaget vid avtalets ingaende eller eljest fore installationen upptéckt
att den av restaurangbolaget indirekt godtagna ljudnivdn medforde oldgenheter eller annars var

olamplig.”3%°

Jag uppfattar Manukkas tolkning av rattsfallet sa som ett stéd for att en entreprenér inte behdver oroa
sig for att drabbas av ett konstruktionsansvar vid utévande av sin avradandeplikt. Jag vill dock hoja ett
varningens finger for att tolka betydelsen av NJA 2002 s. 630 allt for langt. For det forsta var
omstandigheterna i NJA 2002 s. 630 valdigt sarpraglade da utgangen av malet var beroende av
omstdndigheten att ett indirekt avtalsvillkor intagits i avtalet genom en av bestéllaren anlitad
konsult.3** Fér det andra har det senare av Hogsta domstolen meddelats ytterligare en dom med
samma tema namligen i NJA 2009 s. 388. Malet rérde en tvist mellan en bestéllare av uppforande av
143 bostadshus och en entreprendr. Bestidllaren yrkade att entreprentdren skulle vara
betalningsskyldig for funktionsfel i entreprenaden. Avtalet var tecknat med hanvisning till AB 72 och
avsag en entreprenad till fast pris. Garantitiden var angiven till ett ar. | anslutning till detta villkor hade
lagts till att "under garantitiden har entreprendéren fullt ansvar for fel och brist, som har samband med
projektets funktion, oavsett om bristen eller felet patalats vid slutbesiktningen eller inte". Under
Sarskilda bestammelser var antecknat att "kontraktssumman omfattar en fullt fardig funktionell
produkt". Entreprenaden hade av parterna benamnts “generalentreprenad.”3*? Vid slutbesiktningar av
fastigheterna upptacktes fuktgenomslag i anslutning till ett stort antal av de takkupor som husen ar
forsedda med. Bestéllaren framforde som grund foér kdromalet att entreprenéren var ansvarigt for
felen i takkuporna och att bestdllaren var berattigat till ersattning for kostnaderna for att avhjalpa
felen, eftersom entreprendren inte gjort detta. Hégsta domstolen behandlade malet som tva
delfragor. Den férsta rorde fragan om entreprendren genom de individuella kontraktsvillkoren fatt ett
funktionsansvar for entreprenaden. Har konstaterar Hogsta domstolen att det maste vara majligt for
parterna att avtala om ett delat ansvar dven om utgangspunkten &r att en entreprendr endast har ett
utférandeansvar vid generalentreprenad. Hogsta domstolen framholl dven att de individuellt avtalade
villkoren ska ha foretrdde framfor standardavtalets regler. Med den bakgrunden fann Hogsta
domstolen att ”"[d]ven med bortseende fran kap. 1 § 9 AB 72 talar dverlatelsen av projekteringen av

takkuporna och [entreprendrens] atagande av detta projekteringsansvar samt framfor allt det i sig

3%0 NJA 2002 s. 630
391 Jmf Degerfeldt (2010) s.113
392 NJA 2009 s. 388
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tydliga villkoret i entreprenadkontraktet om att entreprenéren under garantitiden har "fullt ansvar for
fel och brist, som har samband med projektets funktion" for att [entreprendren] har ett

funktionsansvar fér takkuporna.”3%3

Men Hogsta domstolen valde att inte stanna dar utan behandlade dven en delfraga till, som for
utredningen framstar som mycket intressant och klargérande. Nasta delfraga rérde om entreprendren
genom regeln i AB 72 kap. 1 § 9 (AB 04 kap. 1 § 6) fatt ett funktionsansvar betréffande takkuporna.
Hogsta domstolen framholl att “[o]m entreprendren projekterat en konstruktion som ar olamplig,
faller det sig inte alldeles naturligt att sdga att konstruktionen utgdr en "oriktig" uppgift eller
handling.”*** Men en oldmplig konstruktion utgér emellertid inte en ”riktig handling” i bestammelsens
mening.3*® En entreprendr som gjort en konstruktion svarar darfér som utgangspunkt for dess
[amplighet, aven om det valda standardavtalet ar AB 72 med dess rena utférandeansvar. Eftersom ett
godkdnnande inte befriar den part som tillhandahallit uppgiften etc., krdvs det att motparten tydligt
Overtagit ansvaret for att parten skall vara befriad fran sitt ansvar. Eftersom entreprendren inte lyckats
visa ett sadant tydligt 6vertagande ansag Hogsta domstolen att entreprendren hade ett strikt ansvar

for konstruktionens &ndamalsenliga funktion.®%

| och med avgorande i NJA 2009 s. 388 anser jag att NJA 2002 s5.630 ska tolkas forsiktigt till foljd av sina
speciella omstdndigheter och att huvudregeln far anses fastslagen i och med det senare avgérandet.

En entreprendr bor darfor vara forsiktig med vilka forslag som han lamnar vid ett avradande.

6.7 Avslutande kommentarer

6.7.1 Lojalitet

Utredningen har visat pa svarigheten att tillampa ett begrepp som saknar en tydlig definition.
Hanvisningen i AB 04 till den allménna lojalitetsplikten har av utredningen kunna konstateras innebdra
i det ndarmaste ingenting. Nar det galler hanvisningen i férordet utgdér den i det narmaste en
underrattelseplikt. Men det kan ifragasattas om denna underrattelseplikt innebar nagot ansvar utover

den underréattelseplikt som redan framgar uttryckligen av AB 04:s regelverk.

Nar det galler hanvisningen till en allman lojalitetsplikt i kommentartexten till bestammelsen i AB 04
kap. 4 § 3 har utredningen visat att hanvisningen i stort saknar varde. Jag ar av uppfattningen att det
rekvisit som styr entreprendrens skyldighet att begransa skadan av en forsening utgors av kravet pa

en rationell resursanvandning. En rationell resursanvandning har nédvandigtvis inget samband med

393 NJA 2009 s. 388

394 NJA 2009 s. 388

3% Jmf BKK:s uttalande i NJA 2009 s. 388
3% Jmf dven Linander (2009)
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att handla lojalt. Snarare kan en rationell resursanvdandning ses som en for entreprendéren viktig del av
arbetet for att pa sa satt arbeta effektivare och i slutdndan kunna ata sig fler och storre uppdrag vilket

resulterar i en 6kad ldnsamhet.

Utredningen visar att man bor vara forsiktig att tolka in olika typer av rattsregler inom
entreprenadratten. Det motiveras framst av det faktum att de regler som finns i AB 04 redan har varit
foremal for en omfattande férhandling mellan olika branschorganisationer. Att da i ett senare skede
forsoka minska den ratt som foljer av vissa regler med hanvisning till en oklar rattsprincip har jag inte
mycket till dvers for. Det ar snarare sa att det inom entreprenadratten maste erkannas stort varde till
det som parterna har gett uttryck for i det enskilda avtalet. Att tolka in andra rattsregler torde endast
vara mojligt i de fallen att parterna lamnat fragan utan behandling i sitt eget avtal, eller om det saknas
en hanvisning till AB 04. | och med att regeln i kap. 4 § 3 ger entreprendren en ratt till tidsférlangning
anser jag inte att den ratten ska begransas mer an till ett krav pa en rationell resursanvandning av de
resurser som redan finns tillgdngliga pa arbetsplatsen. Att hanvisningen till den allmanna
lojalitetsplikten skulle innebdra nagon ytterligare skyldighet ser jag inte. Vill parterna ha ett mer
langtgdende ansvar for entreprendren att begrinsa effekterna av hindret bor en annan reglering
overvagas i det enskilda avtalet. | det laget skulle exempelvis FIDIC:s regler kunna agera som férebild,
eftersom utredningen visat att FIDIC:s reglering innebar en storre skyldighet for entreprendren att

begridnsa effekterna av hindret an regleringen i AB 04.

6.7.2 Avradandeplikt

Det finns inte nagon uttrycklig avradandeplikt i AB 04. Om det kan tolkas in en sadan plikt beror till
stora delar pa hur man uppfattar den rattsutveckling som pa senare ar pagar kring lojalitetsforplikten
i svensk ratt. Vissa forfattare havdar att man bor vara forsiktig med en sadan tolkning, framfér allt med
tanke pa att avsaknaden av en uttrycklig regel maste tolkas som att parterna vid framtagandet av AB

04 medvetet uteldamnat en sadan plikt.

Istallet bygger regelverket i AB 04 i utgangsldget pa att parterna ska kunna lita pa varandras uppgifter,
for att undvika 6kade kostnader for att kontrollera varandras uppgifter. Detta i kombination med att
entreprendren som utgangspunkt endast har ett utférandeansvar enligt AB 04 tyder pa att en
avradandeplikt kan vara att ga for langt. Samtidigt kan en entreprendr inte strunta i uppenbara
felaktigheter som han faktiskt upptacker, da detta skulle kunna bryta mot principen att minska
motpartens skada. Samtidigt ar de flesta forfattare 6verens om att det inte finns nagon uttrycklig
undersokningsplikt. Bedémningen blir saledes beroende av vad entreprendren faktiskt upptacker eller

bort ha upptackt.
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Jag anser det vara viktigt att klargéra att 6 § 1st. konsumenttjanstlagen ger uttryck for ett utvidgat
ansvar for culpa in contrahendo for naringsidkaren. Det ar fragan om en avradandeplikt redan pa det
prekontraktuella stadiet. Att applicera ett sadant vidgat ansvar pa ett entreprenadavtal maste
Overvagas noggrant da regeln far anses ha ett stor konsumentskyddande syfte. Entreprenéren hari ett
entreprenadavtal som grundar sig pa AB 04 i utgangslaget endast ett utférandeansvar. Entreprendren
ska sadledes utféra det som bestdllaren har anfort. Att applicera ett utvidgat ansvar foér culpa in
contrahendo i kommersiella entreprenadavtal skulle, som undersékningen visar, leda till en
kostnadsokning som kan ifragasattas om den verkligen ar motiverad. Det ska podngteras att trots
avsaknaden av en uttrycklig avradandeplikt, har entreprenéren en skyldighet att avrada fran direkt
farliga konstruktioner eller exceptionellt bristande konstruktioner eftersom det skulle anses vara
culpost att utfora dessa konstruktioner. Men det ar under forutsattning att entreprendren har insett
felaktigheterna. De regler om upplysningsplikt som finns intagna i AB 04 och som Manukka hanvisar
till som stod for sin uppfattning att en avradandeplikt likt den som finns i konsumenttjanstlagen kan
tolkas in i entreprenadavtal, ger snarast uttryck for culpa in contractu. Eftersom upplysningsplikten i
AB 04 kap. 2 § 9 reglerar sadana omstandigheter som entreprendren upptacker under utférandet kan
det ifrdgasattas om dessa regler kan tillampas dven i den prekontraktuella fasen. Adlercreutz och
Gorton framhaller att culpa in contrahendo medfér liknande, men mindre fortgaende forpliktelser an
vad som omfattas av culpa in contractu.3®” Det talar enligt mig for att underrittelseplikten i AB 04 kap.
2 § 9 inte kan utstrackas till att omfatta aven den prekontraktuella fasen och en analog tillampning av
6 § konsumenttjanstlagen bor inte vara tillampligt da 1 st. har ett allt for langtgaende
konsumentskyddande syfte. Saledes blir slutsatsen att det finns en avradandeplikt for entreprenéren,
men den framgar redan av AB 04 kap. 2 § 9. Att utstracka den, alternativt tolka in en sadan utvidgad
avradandeplikt dven i den prekontraktuella fasen anser jag inte vara lampligt. Bedémningen bor dar

genomfdras enligt principen om culpa in contrahendo.

En annan viktig faktor dr regeln i AB 04 kap. 1 § 6 som stadgar att den part som tillfogar avtalet en
handling eller andra tekniska l6sningar star for dess riktighet. Till f6ljd av NJA 2009 s. 388 har Hogsta
domstolen slagit fast att detta ansvar omfattar dven ett funktionsansvar for den tekniska 16sningen.
Med detta som bakgrund bér entreprendrer vara forsiktiga med vilka rad de ger bestéllaren vid en
avradandesituation. Att enbart patala en brist i de av bestéllaren presenterade underlagen, ar sa vitt
jag kan beddéma riskfritt och i manga fall dven 6nskvart for att slippa gransdragningsproblematik till
principen om att begransa motpartens skada. Samtidigt finns det inte nagon uttrycklig plikt att avrada.
Det en entreprendr maste vara medveten om &r den risk som finns med att i kombination med sitt

avradande presentera en alternativ konstruktion eller teknisk I6sning. Eftersom entreprendren da

397 Adlercreutz och Gorton (2011) s. 119
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riskerar att erhalla ett funktionsansvar for den konstruktionen, vilket inte var utgangspunkten vid
avtalets ingdende. En |6sning pa problemet ar att bestéllaren uttryckligen i ett skriftligt avtal inte bara

godkanner den nya l6sningen, utan aven tar pa sig ansvaret for [6sningens funktion.

7 Pafoljder vid forsening

Den vanligaste paféljden till féljd av férsening i entreprenadavtal utgérs av viten.3%® | detta avsnitt ska
till en borjan vitet behandlas ur ett allmant kontraktsrattsligt perspektiv for att sedan rikta in
undersokningen pa det regelverk som reglerar viten till foljd av férsening i AB 04. Sarskilt fokus kommer
ligga pa frdgan om ett avtalat vite kan kombineras med ett skadestandsansvar. Till sist ska det utredas
vilka maojligheter det finns till jamkning av en vitesklausul. Framst med utgangspunkt i den allménna

jamkningsregeln i 36 § avtalslagen.

7.1  Allmant om viten

Viten kan beskrivas som ett pa férhand bestamt belopp som entreprenéren enligt avtalet maste betala
till bestillaren om avtalsforpliktelsen inte fullgdrs i ratt tid.3®® Eftersom vite har avtalats mellan
parterna ar det inte aktuellt att tillimpa principer av allman skadestandsrattslig karaktar for att tolka
en vitesbestimmelse.*®® Vite kriver normalt inte vallande i skadestdndsrattslig mening hos
avtalsbrytandepart. Det finns inte heller nagot krav pa att avtalsbrottet ska ha resulterat i en faktisk
skada, utan avtalsbrottet i sig ar tillrackligt for att utlosa vitesforpliktelsen. | entreprenadsammanhang
ar det alltsa tillrackligt att en entreprendr overskrider det slutdatum som framgar av parternas avtal,
utan att kunna aberopa tidsforlangning enligt AB 04 kap. 4 § 2 eller § 3, for att vitesforpliktelsen ska

bli tillamplig.

401 3r enligt Fehr tva till antalet. Fér det férsta vill borgenéren slippa

Skalen till vitesklausulernas existens
skyldighet att bevisa att han har lidit skada till féljd av motpartens avtalsbrott. Aven for gildeniren ar
det en fordel att pa forhand veta hur stor kostnad blir om han véljer eller tvingas att bryta avtalet
genom forsening. Det andra skélet ar att ersattning kommer att utga oavsett om sadant ansvar foljer
av allmanna skadestandsrattsliga regler, vilket far en avskrackande effekt eftersom en entreprencr

inte kan spekulera kring vilken utgang en skadestandsbedémning hade resulterat i. Vid vite ar

ersattningskravet endast kopplat till 6verskridandet av avtalstiden och saledes ar reglerna hardare dn

3%8 Samuelsson (2011) s. 221

399 Rodhe (1956) § 52 not 1 obligationsratt Lund

400 Samuelsson (2011) s. 221

401 Som enligt Fehr (1913) stricker sig dnda tillbaka till den romerska ritten. Om vitesbestimmelser i aftal
enligt svensk ratt. En professorsférelasning. Uppsala
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skadestandsregler. | litteraturen framhavs vitets incitamentsskapande, genom att vitet fungerar

preventivt och disciplinerande.

Det kan dven havdas att viten har ett kostnadsminimeringssyfte, eller ett konfliktslosningsmotiv, dar
vitet ska fungera som ett sitt for parterna att undvika kostsamma tvister rérande storleken pa
skadestand till foljd av forseningar. Genom att pa férhand avtala vad en férsening ska kosta

entreprenoren undviks i manga fall tvister kring ersattningsnivaerna.

En annan aspekt som bor lyftas fram inte minst i entreprenadsammanhang ar att ett pa férhand avtalat
vite ger entreprendren ett battre berakningsunderlag nar han ska ta fram sitt anbud. Entreprenadavtal
foregas i de allra flesta fall av ndgon typ av upphandling. Att redan i det laget kunna Overblicka alla
eventuella kostnader ar nodvandigt for att kunna lamna ett sa konkurrenskraftigt anbud som moijligt.
Vitets form som garantiutfastelse fér fullgérelse kan dven anvandas som ett férhandlingsmedel.**? P§
sa satt kan en nyetablerad entreprendr, vara villig att ta pa sig ett storre vitesbelopp for att inge
bestillaren trygghet trots entreprendrens avsaknad av erfarenhet. Aven entreprendrer med storre
kapacitet dn andra entreprendrer kan tdnkas vara villiga att ta pa sig ett storre vite for att Oka
konkurrenskraften i sitt anbud utan att sdnka priset. Samuelsson papekar dock att det finns en
mojlighet att en liten riskbendgen entreprendr ar villig att acceptera ett stort vite utan att det
nodvandigtvis finns en koppling till en ambition att fardigstdlla i tid. Samtidigt som en serids
entreprendr med litet risktagande ar motvillig att acceptera en sa betungande klausul. Vilket enligt
Samuelsson betyder att man bor vara forsiktig med vilket signalvdrde man erkanner vitesklausulers

storlek i det avseendet.*%

Som synes finns det en rad olika syften bakom vitesklausulernas existens. Men vilket syfte far anses
vara det primadra inom entreprenadratten? Det kan vara vart att redan har namna att syftet bakom en
viss vitesklausul kan bli intressant vid en jamkningssituation da 36 § avtalslagen tillampas. | motivet till
generalklausulen sarskiljs funktionen fran syftet med vitesklausulen och denna atskillnad ska dven
aterspeglas vid en oskélighetsbedémning.*®* Vid en jamkningssituation blir det t.ex. viktigt att utreda
om en vitesklausul primara funktion ar att férebygga ett visst handlingssatt eller om det ar fragan om
att reglera ersittningen vid avtalsbrottet.*®> Almén framhéaller att vitets funktion inom
entreprenadratten dels utgors av bestéllarens behov av patryckningsmedel, men dven ett behov av att

pa férhand kunna bedéma storleken vid en eventuell férsening.*°® Samuelsson framhaller i sin tur att

402 Olsen (1986) s. 176 Ersattningsklausuler. Vite och andra avtalade ersittningar vid kontraktsbrott. Stockholm
403 Samuelsson (2011) s. 225-226

404 prop 1975/76:81 s. 142

405 Almén (1916) s, 212-213

406 hid.
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den viktigaste funktionen &r att entreprenodren redan pa anbudstadiet ska kunna rdkna ut vilka
kostnader som féljer av en eventuell férsening.*”” Det &r enligt Samuelsson den framsta anledningen
till att entreprenéren foresprakar en vitesklausul. Vidare havdar Samuelsson att det karakteristiska
forhallandet inom entreprenadratten dar entreprendren har mojlighet, och i regel genomfor,
noggranna berdkningar av en férsenings kostnad redan pa anbudsstadiet, skapar en presumtion for att
jadmkning av vitespafdljden endast kan ske undantagsvis.*® Jag ar beredd att instimma i bedémningen
att det ar kalkylerbarheten av kostnaden for en eventuell férsening som far ses som den framsta
anledningen till vitesklausulens forekomst inom entreprenadratten. Inom alla typer av kommersiella
sammanhang och inte minst inom entreprenadratten vardesatts forutsagbarhet hogt. Att redan pa
anbudsstadiet kunna géra bedémningen av vad en forsening kommer att kosta ger uttryck for stora
mojligheter att forutse kostnader. Visserligen kan entreprendren drabbas av oférutsedda handelser,
men da finns tidsforlangningsreglerna i AB 04 kap. 4 § 2 och kap. 4 § 3 som tacker upp manga av de
omstdndigheter som kan tankas fordroja entreprenaden i forhallande till den i anbudet presenterade
tidsplanen. Att vitet har en avskrackande effekt stammer sdkerligen i vissa fall. Men inom
entreprenadritten tycks det syftet ha en mindre inverkan.®®® Ett sitt att forstirka vitets
incitamentseffekt och minska antalet forseningar presenteras av Samuelsson, och jag véljer att aterge
det har. Samuelsson foresprakar att vitessanktionen ska kombineras med ekonomiska incitament som
belonar fortida fardigstallanden, eller med andra ord att entreprendren underskrider kontraktstiden
genom en premie eller bonus. #° Enligt Samuelsson skulle en sddan 16sning ha ett tydligare
disciplinerande funktion i det enskilda avtalet, da skillnaderna mellan en férsening och ett tidigare
fardigstallande blir tydligare och leder till ekonomiska skillnader.*!! Jag anser att Samuelssons férslag
ar intressant, och nagot som bor évervagas av BKK vid framtagande av AB 04:s efterfoljare. Samtidigt
kan det ifragaséattas vad en bestallare skulle vinna pa en sadan |6sning. Att en bestéllare kan drabbas
hart av en forsening far anses vara klart, da bestallarens kalkyler for brukandet av entreprenaden ar
beroende av fardigstadllandedatumet. Men att en bestéllare i samma man skulle tjana pa att kunna ta
en entreprenad i bruk tidigare behover inte innebdra en storre vinst for bestéllaren.
Vinstmajligheterna ar direkt beroende av om bestallaren kan évertala eventuella hyresgaster, kunder
etc. att utnyttja entreprenaden tidigare. Nagot som far anses vara oklart om det dr majligt. En premie
eller bonus leder ocksa till att det skapas ett nytt tvisteomrade da en naturlig utveckling blir att tvista
om bonusens storlek, om den inte dr noggrant reglerad i avtalet. Samtidigt som avlamnandedatumet

far en an storre vikt vid entreprenader om inte bara hdnsyn ska tas till forseningar utan aven till

407 Samuelsson (2011) s. 228

408 |bid.

409 Jmf Samuelsson (2011) s. 224
410 Samuelsson (2011) s. 270

41 1bid.
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fardigstillanden innan avlamnandedatumet.**? Med det sagt tycker jag fortfarande att férslaget &r bra

och bor 6vervagas vid utarbetandet av AB 04:s efterféljare.

7.2 Vitei ABO04 kap.5§3

Den regel som i férsta hand reglerar pafdljderna av en forsening aterfinns i AB 04 kap. 5 § 3. Regeln
utgar fran att parterna i det enskilda avtalet har intagit ett vite som aktualiseras nar en forsening
foreligger. Vitet kan utformas som ett bestamt belopp for varje paborjad forseningsvecka eller som en
procentsats av kontraktssumman per pabdérjad férseningsvecka.*®® Vid avtal pa I6pande rakning dr det
endast méijligt att bestimma vitets storlek genom ett fast belopp per vecka.*'* Hedberg papekar att
det ar viktigt att det ar kontraktssumman som ska utgdra underlag for en vitesberakning med hjalp av
en viss procentsats. Kontraktssumman &r redan pa anbudsstadiet och under entreprenadtiden kidnd
for parterna vilket gor det lattare att berdkna vad en forsening kan komma att kosta. Om istallet
entreprenadsumman anvands som berakningsunderlag blir berdkningen i stort sett omojlig eftersom

entreprenadsumman inte kan faststéllas tidigare &n vid slutuppgorelsen.*'

Regeln i AB 04 kap. 5 § 3 forutsatter att parterna i det enskilda avtalet har avtalat om vitets storlek.
Om det saknas uppgift om vitets storlek i parternas avtal kan vite inte tillampas.**® Istéllet blir det
fragan om en skadestandsreglering, dar entreprendren ar skyldig att ersatta sadan skada, till foljd av
forseningen, som bestéllaren kan visa.*'” | detta |dge blir &ven preskriptionsregeln i AB 04 kap. 5 § 20
tillamplig, dar det bér observeras att tiden for att géra ansprak gillande ar férhallandevis kort. Aven
reglerna om ansvarsbegransning i AB 04 kap. 5 § 11 kan bli aktuella. Det innebar dessutom en mycket
svarare situation for bestdllaren eftersom det ar han som maste bevisa dels skadan som sadan och att
den beror pé férseningen. Dartill maste bestéllaren visa att entreprenéren har varit forsumlig.**® vid
tillAmpandet av vite utgar vitet s& fort som en férsening som entreprendren star risken for*%, kan
konstateras. Vitespafoljden ar sdledes inte beroende av véllande.*?® Darutdver finns det inte ndgot krav

pa att bestallaren har lidit skada pa grund av férseningen.*?* Ansvaret ar saledes strikt.

412 Jmf Mellqvist (2013) s. 258

413 Lundgren (2011) 5.77

414 Hedberg (2007) s. 88

415 bid.

416 Samuelsson (2011) s. 236 Samuelsson papekar att bara det skilet att vite normalt stipuleras i
entreprenadavtal ar ingen tillrdcklig grund for att tolka in ett vite nar parterna inte sjdlva gjort det.
417 Samuelsson (2011) s. 235

418 Hellner, Hager, Persson (2010) s. 146 hanvisar till regeln i AB 04 kap. 5 § 11

419 D.v.s. att ingen av tidsférlangningsgrunderna i AB kap. 4 § 2 eller kap. 4 § 3 ar tillimpliga eller att den
forlangda kontraktstiden till foljd av reglerna har overskridits.

420 Hedberg (2007) s.88, Samuelsson (2011) s. 235

421 Radberg (2011) s. 60 och Johansson (2007) s. 242
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Regeln i AB 04 kap. 5 § 3 forutsatter vidare att parterna har avtalat ett slutdatum for entreprenaden,
for att kontraktstiden ska kunna anvandas som referensram. Utan ett datum att forhalla sig till saknas
det majlighet att fastsla nar entreprendren ska anses vara forsenad. Samuelsson framhaller att det i
Norges motsvarighet till AB 04, NS 8405, finns en bestammelse som blir aktuell nar parterna inte har
avtalat en bestamd kontraktstid.*?? Regeln i NS innebér att en entreprenér méaste starta utférandet av
entreprenaden ”snarast mojligt” efter att kontraktet ingatts och arbetet ska genomfdras “rationellt
och utan ondédigt uppehall.” Regeln far i det ndrmaste ses som att det ar fragan om vad som far anses
utgora skalig tid for fullgorelse. Samuelsson havdar att trots sin 6ppna karaktar kan regeln i NS ses som
en allman rattsprincip som kan tillampas dven pa svenska entreprenadavtal dar en sluttid inte har
reglerats i det enskilda avtalet.*”® Precis som Samuelsson p&pekar anser jag att regeln i sig inte tillfér
nagot i materiellt hdnseende eftersom rekvisiten ar sdpass 6ppna. Det gar t.ex. inte att pa férhand
avgora vad som far anses utgora ”snarast mojligt” eftersom det ar beroende pa omstandigheter bade
pa entreprendrens och bestéllarens sida. Trots bristen pa materiellt varde torde regeln kunna
anvandas som en allman princip som kan tillampas som tolkningsregel om en tvist rérande
avslutandedatum nar domstolarna. Det torde vara okontroversiellt att havda att entreprendren bade
ska paborja och slutféra entreprenaden under vad som far anses vara skalig tid. Saledes kan ett
viteskrav enligt AB 04 kap. 5 § 3 bli aktuellt dven da slutdatum saknas i parternas enskilda kontrakt.
Men det kravs att ett fardigstdllande datum forst faststalls utefter vad som anses vara skaligt. Om det
inte skulle vara maojligt att tolka in ett slutdatum skulle situationen kunna resultera i att en entreprenor
kan dréja med avlamnandet i det oandliga, utan att ett viteskrav aktualiseras. Bestallarens enda
patryckningsmedel i ett sadant lage skulle vara att hdva entreprenaden, vilket inte ar en I6sning att
forespraka. Saledes skulle det vara oskaligt att inte kunna faststalla ett slutdatum tolkningsvis utefter

vad som far anses vara skalig tid.

I NJA 2012 s. 597 kom Hogsta domstolen fram till att skyldigheten att betala vite inte paverkas av om
ocksa andra entreprendrer ska utge forseningsvite, vilket kan vara aktuellt i entreprenader med manga
sidoentreprendrer. Det galler aven om den sammanlagda ersattningen till bestallaren skulle kunna bli
sa stor att det i undantagsfall kan utgora ett skal att med stod av 36 § avtalslagen jamka vitesvillkoret

i ett eller flera entreprenadkontrakt.

En avslutande intressant fraga ar den nar en forsening ska anses upphora. Hedberg havdar att
forsening upphoér forst nar entreprenaden ar sa fardigstdlld att den kan godkannas vid

slutbesiktning.*?* Aven Johansson instimmer i det resonemanget och framhaller att det inte kréver

422 Samuelsson (2011) s. 235
423 Samuelsson (2011) s. 235
424 Hedberg (2007) s.89
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besiktningsmannens godkdnnande.*?® Enligt Johansson visar en skiljedom redovisad av BKK att det &r

fardigstillandet och inte godkdnnandet som ska vara slutpunkt fér vitesberikningen.*?

7.2.1 Ansvarsbegransningen i AB 04 kap. 5 § 3 — Ersattning utover vitet?

AB 04 kap. 5 § 3 stadgar i 1st. sista meningen att “om vite avtalats ar bestdllaren darutéver inte
beréattigad till skadestand for forseningen”. Bestammelsen far tolkas som en ansvarsbegransning som
avtalats mellan parterna nar det géller storleken pa den ersattning bestallaren kan tillgodogora sig vid
en forsening. Samtidigt som entreprendéren ar medveten om vilken kostnad han riskerar om
entreprenaden forsenas. Fragan som ska diskuteras i det féljande ar om en bestéllare i vissa situationer

kan vara berattigad till skadestand utéver vitet trots ansvarsbegransningen i AB 04 kap. 5 § 3.

Som bakgrund till diskussionen kan ett exempel lyftas fram for att konkretisera problemet.*?” Anta att
ett avtal om uppforande av en fabrikslokal med stod av AB 04 har tecknats mellan parterna. Avtalet
mellan parterna innehaller en vitesklausul. En teknisk 16sning som parterna har valt angaende
monteringen av en storre maskinanlaggning kan inte genomfoéras och till foljd av detta blir
entreprendren forsenad. Entreprendren betalar vitet sid som avtalat, eftersom nagon
forlangningsgrund inte ar tillamplig. Efter en tid nas det stadgade taket for vitets storlek. Det ar i detta
lage som problemet kring ersattning utover vitet aktualiseras. Eftersom entreprendren inte ar skyldig
att erldgga mer vite dn vad det avtalade taket stadgar intrader det en period av passivitet. Bestallaren
vill att entreprenéren ska fullgéra avtalet samtidigt vidtar entreprendren inte nagra ytterligare
atgarder och hanvisar till att bestéllaren inte har nagon ratt till skadestand utover vitet. Bestallaren
saknar saledes nagot patryckningsmedel for att forma entreprendren att fardigstalla entreprenaden.
Det ska i det foljande undersdkas om det finns nagon mojlighet for bestallaren i detta lage att fa

ersattning utover det avtalade vitet.

Radberg ar av den bestdamda uppfattningen att alla ekonomiska konsekvenser av en forsening regleras
av AB 04 kap. 5 § 3. Det innebér enligt Radberg att skadestand inte kan komma ifraga utover vitet
eftersom det skulle leda till att forutsagbarheten och balansen i avtalet forsvinner och i férlangningen
hela syftet med paragrafen.*?® Radberg poingterar att vad som sdgs i AB 04 kap. 5 § 11 inte innebir
att AB 04 6ppnar for ytterligare skadestdndskrav vid férsening.*?® H66k behandlar i sin bok inte Zmnet
mer n att han hanvisar till att AB 04 kap. 5 § 3 inte berattigar bestéllaren till skadestand utdver vitet.*°

Aven Hedberg &r av uppfattningen att AB 04 kap. 5 § 3 &r exklusiv nar det giller att bedéma

425 Johansson (2007) s. 243

426 Thunell (1995) s. 38f Skiljedomen rérde AB 72, men regeln i AB 72 och AB 04 ir likalydande.

427 Exemplet ar inspirerat frdn Samuelssons exempel som &terfinns i Samuelsson (2011) s. 259-260
428 Radberg (2011) s. 60

429 |bid.

430 HB6k (2008) 5.80
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skadestandsfragan vid férsening.*3! Samuelsson delar uppfattningen med de 6vriga férfattarna, men
belyser att det mojligen endast ska ses som utgangspunkten att AB 04 kap. 5 § 3 ar exklusiv nar det
giller skadestandsfragan vid férseningar.**2 Samuelsson framhaller vidare att hans stdndpunkt &r att
ansvarsbegransningen i AB 04 kap. 5 § 3 inte dr absolut.**3 Samuelsson kopplar detta stéllningstagande
till mojligheten att angripa ansvarsbegransningen, om entreprendren har gjort sig skyldig till grov
vardsloshet. Samuelsson pekar pa att det ar en allman rattsgrundsats att friskrivningar fran
skadestandsansvar inte kan vidmakthallas vid fall av styrkt grov vardsléshet.*3* Vidare finns det enligt
vissa forfattare méjlighet att angripa ansvarsbegriansningen med 36 § avtalslagen.*® Som grund fér
jamkningsyrkandet kan bestédllaren framhdva entreprendrens forsening som emanerande ur
forhallandet oberoende av en aktsamhetsbedomning inte skaligen kan motivera ett uppratthallande

® Bestillaren far vid &beropandet av

av den ansvarsbegrinsning som AB 04 stiller upp.*®
generalklausulen hanvisa till att en helhetsbedomning skulle ge som resultat att ett uppratthallande

av de ansvarsbegransningar som finns i AB 04 kap. 5 § 11 leder till ett oskaligt resultat.

| AB 04 finns det férutom ansvarsbegransningen i AB 04 kap. 5 § 3 en ansvarsbegransning i AB 04 kap.
5§ 11. Bestammelsen stadgar att part ar skyldig att betala skadestand for sadan skada som inte berérs
av "bestdmmelserna ovan i detta kapitel”, dvs. enligt §§ 1-10. Darutdver finns det en
ansvarsbegransning som innebdr att ersattningsskyldigheten &r begransad till 15 % av
kontraktssumman. | 3st. finns det ett undantag som innebar att ansvarsbegransningen som foljer av
paragrafen inte galler nar part gjort sig skyldig till grov vardsloshet. Regeln &r inte tillamplig pa AB 04
kap.5 § 3iden man som vitet ska regleras, eftersom § 3 befinner sig ovan i forhallande till § 11. Darmed
ar inte heller ansvarsbegransningen tillamplig. Fragan blir sdledes om ansvarsbegransningen ska
tillampas pa ett eventuellt skadestand utover vitet. Det anser jag att den inte ar. Det till f6ljd av regeln
i 3 st. som innebér att ansvarsbegransningen inte géller vid grov vardsloshet. Som utredningen i det

foljande kommer visa, dr det framst i fall av grov vardsléshet som det blir aktuellt med ett skadestand

431 Hedberg (2007) s. 87-89, Jmf. Aven NJA 2010 s. 629 dar Hogsta domstolen uttalade att ” | standardiserade
avtal om entreprenad eller leveranser ar det vanligt att vitet ar en uttémmande reglering av skyldigheten att
utge ersattning vid dréjsmal med huvudprestationen, savida inte avtalet havs da ytterligare ersattning med eller
utan ett maximerat belopp kan tillkomma.” Malet rérde fragan om skadestand utover vite om nagon reglering av
detta inte fanns intaget i det enskilda avtalet. HD framforde att bedémningen maste grunda sig pa syftet och
funktionen med vitesklausulen och att en generell beddmning in dubio inte var majlig. | det aktuella malet
ansags skadestand utdver vite inte vara mojligt

432 Samuelsson (2011) s. 260

433 |bid.

434 |bid. Se dven Hellner, Hager, Persson (2011) s. 215 och s. 242, Ramberg och Ramberg (2014) s. 233 och
Bernitz (2013) s. 103

435 Ramberg och Ramberg (2014) s. 233

436 Samuelsson (2011) s. 261
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utover vitet. Saledes ar inte heller beloppsbegransningen for skadestandet i kap. 5 § 11 tillamplig

eftersom det &r frdgan om att grov vardsloshet foreligger.

Innebdrden av den princip som Samuelsson m fl. foresprakar innebar att ansvarsbegransningar vid fall
av grov vardsloshet, kan lamnas utan verkan. Det blir darfor en naturlig del i utredningen att undersoka
vad begreppet grov vardsloshet kan innefatta. Utgangspunkten for vad som anses vara grov
vardsloshet gar att utlasa ur tva uppmarksammade avgoranden fran Hogsta domstolen NJA 1992 s.

130 och NJA 1996 s. 118.

NJA 1992 s. 130 rorde ett entreprenadavtal som var tecknat med hanvisning till AB 72. Fragan géllde
om entreprendren hade agerat grovt vardslost i enlighet med bestammelsen i AB 72 kap. 5 § 8 vid
uppsattning av ett innertak i en matsal. Entreprenéren hade anvant sig av ett spikavstand som inte var

forenligt med géllande byggnorm.

Hogsta domstolen framholl i domskélen att grov vardsloshet inte fanns definierat i AB 72 men
hanvisade till Motiv AB 72 dar det framhalls att yrkesfusk under alla omstandigheter ska anses vara
grov vardsloshet. Hogsta domstolen lyfter fram att yrkesfusk ar nastan det enda exemplet pa grov
vardsloshet som lyfts fram i litteraturen. Det skulle saledes vara frdgan om en medveten underlatenhet
att utféra arbeten enligt avtalet. Av domen kan utldsas att det nya forhallningssattet till grov
vardsloshet utgdrs av "dven andra fall av kvalificerade avvikelser fran normal aktsamhet”. Hogsta
domstolen motiverar denna utvidgning av begreppet grov vardsloshet genom att ge ett antal exempel
pa vad som menas med grov vardsloshet inom en rad rattsomraden. Domstolen framhaller att det inte
ar mojligt att ge en enhetlig innebdrd pa alla omraden déar grov vardsloshet férekommer som begrepp.
Daremot pekar Hogsta domstolen pa att grov vardsloshet tolkas restriktivt inom skadestands- och
forsakringsrattens omrade men att den restriktiva tolkningen inte gor sig géllande pa samma séatt i

kommersiella avtal.

Hogsta domstolen fann med dessa domskal som grund entreprendren ansvarig for grov vardsloshet till
foljd av det for stora spikavstanden. Hogsta domstolen avslutade med att papeka att bedomningen
sarskilt paverkats av att arbetarna avsag en lokal dar risken for personskador var uppenbar. Detta har
av vissa tolkats som att NJA 1992 s. 130 fatt ett begransat prejudikatvarde, eftersom det skulle kravas
att det foreligger risk for personskador for att det ska anses utgora grov vardsloshet. Jag ar daremot
tveksam till denna invdandning. Naturligtvis har det forhallandet spelat in i Hogsta domstolens
beddmning. Det till och med poédngteras att det sarskilt med hansyn till risken fér personskador var
fragan om grov vardsléshet. Men jag anser samtidigt att det fortydligande som aterfinns i domskalen
kan tillampas dven om det saknas risk for personskador. Namligen att det kan vara fragan om ”aven

andra fall av kvalificerade avvikelser fran normal aktsamhet”. Det ar enligt mig kdrnan i domen, och
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formuleringen innebar en forflyttning fran det tidigare kravet pa medveten aktsamhet. Resultatet blir
att bedomningen numera ska utféras pa en objektiv grund och inte fokuseras kring entreprendrens
subjektiva forhallanden.**” Sledes tolkar jag Hogsta domstolens beslut som att grov vardsléshet kan

foreligga dven i fall da det saknas risk fér personskador.

NJA 1996 5.118 gillde i forsta hand jamkning men aktualiserade trots det bedomningen av vad som far
anses utgdra grov vardsloshet. Rattsfallet fungerar dven som ett bra komplement till de riktlinjer som
lyftes fram i NJA 1992 s. 130. Omstandigheterna var féljande. En entreprendr skulle utféra ombyggnad
av en fastighet. Personal till en underentreprendr utférde arbete med en skdrbrdannare i ett kylrum. |
och med arbetet antdndes brandfarligt material som fanns i direkt narhet till arbetsomradet.
Resultatet blev omfattande brandskador i den aktuella byggnaden. Forsakringsbolaget yrkade

regressmassigt skadestandsansprak mot entreprendren enligt 3kap. 1 § skadestandslagen.

Hogsta domstolen inleder med att konstatera att de tva arbetarna i fraga ostridigt insag att det var
fragan om brandfarligt material. Arbetarna hade tidigare uppmanats att forsla bort det brandfarliga
materialet innan arbetet med skdrbrannaren fick inledas. Som f6ljd av tidsbrist genomfordes inte detta
enligt anvisningarna utan arbetet paborjades trots det brandfarliga materialet fanns kvar i rummet. De
enda sakerhetsatgdrderna som arbetarna vidtog vara att hamta tva handbrandslackare, som inte
testades innan. Det visade sig senare att bara en fungerade. Hogsta domstolen konstaterar att risken

for att brand skulle uppsta maste varit tamligen uppenbar.

Vidare podngterade Hogsta domstolen med hanvisning till NJA 1992 s. 130 att det pa skadestands- och
forsakringsrattens omrade maste vara fragan om en vardsloshet av mycket allvarligt slag for att
betecknas som grov. Trots det konstaterat Hogsta domstolen att den oaktsamhet som férekommit i
malet maste anses vara av sa kvalificerat slag att den innefattar grov vardsléshet. Hogsta domstolen
faste sarskild hansyn till att det rérde sig om yrkesmassig verksamhet. | domskélen aberopades alltsa

det genom NJA 1992 s. 130 nya kriteriet kvalificerad avvikelse.

Sammanfattningsvis kan malen anses utgora en ny grund for vad som anses utgora grov vardsloshet. |
grund och botten innebar utgangen av NJA 1992 s. 130 att den dldre uppfattningen att grov vardsléshet
maste innefatta ett medvetet risktagande nu har fordndrats. Istallet ska bedémningen numera kretsa
kring sddan annan kvalificerad avvikelse fran normal aktsamhet. Av NJA 1996 s. 188 gar att utldsa att
vid bedémningen av vad som anses vara grov vardsloshet kan aspekter som den skadebringande
verksamhetens art och skadevallarens kompetens utgora bedémningsgrund. Samtidigt tog Hogsta

domstolen intryck av yttre omstandigheter, s som arbetsplatsen och vardet av egendomen. Aven vilka

437 )Jmf Samuelsson (2011) s. 264
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atgarder som genomforts for att minska risktagandet har erkédnts varde vid bedémningen. Det som i
alla fall framstar som klarast for mig ar att rattsfallen innebéar att vad som ska anses utgéra grov
vardsloshet ska beddomas utifran objektiva grunder och inte utifrdn entreprendrens subjektiva
forhallanden, vilket var fallet innan de bada domarna. Samtidigt ar det viktigt att minnas att saval
rattspraxis som ovriga kdllor betonar att det krdvs extraordindra omstdandigheter for att grov
vardsloshet ska foreligga. Det ar inte en normalpafdljd vid kontraktsbrott och tillampningen i

domstolarna ar fortfarande valdigt restriktiv.”4®

Av utredningen gar det inte att dra nagra sdkra slutsatser kring den grova vardsloshetens egenskap
som trumfkort dver ansvarsbegransningen i AB 04 kap. 5 § 3. Men jag ser det inte som en omgjlighet
att ansvarsbegransningen kan sattas ur spel av entreprendrens grova vardsloshet. Samtidigt som det
finns mojlighet att angripa ansvarsbegransningen med hjadlp av 36 § avtalslagen vid extraordinara
situationer. Visserligen kan vitet ses som en ansvarsbegransningsregel som inte ska kunna 6vertradas.
Men att ansvarsbegransningsregeln skulle vara sa pass helig att den i sjalva verket ger entreprenéren
en ratt att forhalla sig passiv nar vitesmaximum har uppnatts stdmmer inte Overens med
ansvarsbegransningens syfte och funktion. Saledes maste det enligt den allmanna rattsgrundsatsen

som beskrivits i utredningen vara majligt att angripa begransningen vid grov vardsloshet.

7.3 Jamkning av vite

7.3.1 Bestallaren har tagit entreprenaden i avsatt bruk AB 04 kap. 5 § 3 st. 2

Enligt andra stycket i AB 04 kap. 5 § 3 ska vitet jamkas om bestallaren fore fardigstallandet har tagit
entreprenaden eller del darav i avsett bruk. Jimkning kan aven ske om bestallaren haft icke ovasentlig
nytta av annat anvandande av entreprenaden. Som exempel framhaller Hedberg att en vag har kunnat
anvandas for transporter till det fortsatta vagbyggandet.**® Johansson & sin sida framfor att fér att en
skolbyggnad ska anses ha tagits i bruk ska den anvandas for skolverksamhet och inte fér nagot annat
tillfalligt andamal.** Det &r viktigt att det maste vara frdgan om ett “tagande” fran bestillaren. Det
racker inte att bestallaren haft maojlighet att utnyttja delar av entreprenaden. Ett faktiskt nyttjande ar

nédvandigt for att jdmkning ska kunna genomféras.**

7.3.2 36 § avtalslagen
| 36 § avtalslagen har det inforts en generalklausul for jamkning av oskaliga avtalsvillkor. Regeln ar till

sin utformning generell och den har tilldelats en synnerligen bred rackvidd.**? Generalklausulen i 36 §

438 Samuelsson (2011) s. 262
43 Hedberg (2007) s. 90

440 Johansson (2007) s. 244
441 Samuelsson (2011) s. 249
442 Bernitz (2013) s. 154

102



avtalslagen &r tvingande.*® Regeln kan tillimpas p& alla slags avtalsomstiandigheter och alla slags
avtalstyper inom formogenhetsratten.** Det innebér att dven vitesklausuler inom entreprenadratten
kan jdmkas med hjilp av 36 § avtalslagen.*®® Jamkning av ett avtalsvillkor enligt 36 § avtalslagen
innebar att villkoret i fraga tillimpas med ett annat innehall an i sin lydelse eller i exceptionella fall

utan avseende.**®

Majligheten att jamka vitesklausuler fanns redan i avtalslagen vid inférandet 1915. Aven d3 var
jamkningsregeln placerad i 36 § avtalslagen. Jamkningsregeln var restriktivt utformad och innebar att
en otillborlighetsbedémning utformades som “utkrdavandet av vad utfast blivit finnes vara uppenbart
obilligt”.**” Obilligt har i den uppdaterade regeln ersatts av en bedémning som kretsar kring vad som

far anses vara skaligt.

Vid bedémningen om ett avtalsvillkor ar oskaligt undersoks i forsta hand omsténdigheter vid avtalets
tillkomst, men &dven avtalets innehall, senare intraffade forhallanden och omstandigheterna i dvrigt
kan leda till att avtalsvillkoret ar att anse som skaligt. Samuelsson framhaller att helhetsbedémningen
ska kretsa kring de omstandigheter som foreligger vid den tidpunkt da vitet aktualiseras och inte kring

hur omstindigheterna och utsikterna sdg ut nir vitet avtalades.*®

Nér det géller omstandigheterna vid avtalets tillkomst dr det framst parternas styrkeférhallande som
r av intresse inom entreprenadritten.*® Inom entreprenadritten utgdrs majoriteten av alla aktorer
av naringsidkare vilket gor att parternas styrkeforhallande anses fa en mindre betydelse vid jamkning
an om det hade varit fraga om ett avtal mellan en konsument och en néaringsidkare. Men Bernitz pekar
pa att det dven i kommersiella sammanhang kan finnas aktorer som &r underldagsna de storre
aktérerna.*® Detta &r ett forhallande som inte &r helt ovanligt inom entreprenadbranschen, dar ett

mindre antal rikstackande storféretag kommer i kontakt med ett stort antal mindre lokala byggforetag.

Nar det galler avtalets innehall utgérs tolkningen framst av att forsoka faststalla vitesklausulens
syfte.*! Beddémningen av vad som fér anses vara ett skiligt vitesbelopp kan skilja sig mellan en
vitesklausul som har som syfte att verka avskrackande fran en vitesklausul som endast har som syfte

att undandra beviskravet for skadan fran bestallaren.

443 prop. 1975/76:81 s. 136

444 Bernitz (2013) s. 155

445 Hellner, Hager, Persson (2011) s. 161
446 prop. 1975/76:81 5. 34

447 Samuelsson (2011) s. 241

448 Samuelsson (2011) s. 246

449 Samuelsson (2011) s.247

430 Bernitz (2013) s. 156

431 Samuelsson (2011) s. 247
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Omstandigheter i 6vrigt som kan paverka bedomningen om en vitesklausul bor jamkas kan vara
orsaken till drojsmalet, entreprendrens intresse av att fullfélja avtalet och bestéllarens intresse av att
entreprenéren fullgér sina dtaganden. Aven férhallandet mellan vitets storlek och storleken p& skadan

kan spela in i helhetsbedémningen.

Trots mojligheten att jamka vitesklausuler enligt generalklausulen i 36 § avtalslagen saknas det nagra

vagledande domar dar en sddan jamkning har genomférts.>2

7.4 Avslutande kommentarer

Den vanligaste paféljden vid entreprendrens forsening utgoérs av en vitesforpliktelse. For att vitet ska
vara tillampligt kravs det att parterna enskilt i sitt avtal har avtalat vitets storlek och har fastslagit en
kontraktstid. Saknas det en berdkningsgrund ar det inte majligt att tolka in ett vite av skalig storlek
utan istallet ar det upp till bestallaren att visa vilken skada han har lidit till f6ljd av forseningen och att

entreprendren fororsakat férseningen genom férsummelse.

Vidare visar utredningen att en vitesklausul kan ha olika syften och funktioner. Dessa kan i sin tur bli
viktiga vid en eventuell jamkning av vitets storlek med hjalp av 36 § avtalslagen. Det faktum att det
saknas avgoranden i svensk ratt dar vitesklausuler har jamkats tyder pa en restriktiv hallning infor
denna mojlighet. Jag anser personligen att jamkning av vitesklausuler i entreprenadavtal borde bli
aktuellt i valdigt begransad omfattning. Det motiverar jag fraimst med det faktum att parterna sjalva
forhandlar fram vitesklausulens utformning. Darutéver anvands vitet redan pa anbudsstadiet som ett
konkurrensmedel entreprendrer emellan och saledes kan det vara en avgérande grund for bestéllaren
i valet av entreprendr. Att en entreprendr nar han har vunnit upphandlingen ska kunna framféra att
vitet ar oskaligt endast med anledningen att vitet ar for stort, anser jag inte vara mojligt. Entreprendren

har tagit en medveten risk i sitt anbud och bor saledes fa sta risken for att vitet kan aktualiseras.

Fragan om vitet utgor en exklusiv reglering av entreprendrens ansvar till foljd av forseningen har ocksa
behandlats i avsnittet. Slutsatsen som kan dras av undersdkningen ar att AB 04 kap. 5 § 3 som
huvudregel utgér den enda mdjligheten for bestallaren att utkrdava ansvar av entreprendren. Det vite
som avtalats utgor sdledes bade den ldgsta och den hogsta ersattningen. Daremot foljer det av
allmanna kontraktsrattsliga principer att detta inte ar fallet om entreprendéren gjort sig skyldig till grov
vardsloshet. Da ar det moijligt att utdka entreprendrens ansvar och saledes kan skadestand utover vitet
bli aktuellt. Det motiveras av att vitets funktion som ansvarsbegransning faller vid grov vardsloshet.
Vidare har praxis kring begreppet grov vardsloshet studerats, och en viss uppluckring av begreppet

tycks ha skett under senare ar. Saledes torde mojligheten att begéra skadestand utdver vitet okat

452 Ramberg och Ramberg (2014) s. 232
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nagot under de senaste aren. Men det ska fortfarande poangteras att det ror sig om exceptionella fall
och huvudregeln &r att viten utgér en exklusiv reglering av pafdljden till féljd av entreprendrens

forsening.

8 Avslutande reflektion

Det har avsnittet avser inte att tillfora nagot nytt till undersékningen, som i och med de andra delarna
far anses vara avslutad. De inledande fragestallningarna har redan besvarats i den I6pande texten och
fortydligats i mina avslutande reflektioner. Trots detta kommer for tydlighetens skull en kort
sammanfattning kring mina slutsatser att presenteras. Utdver det kommer den har avslutande delen

anvandas for att nedteckna de intryck som undersékningen har Iamnats hos mig.

Inledningsvis kan det konstateras att utredningen har visat att det foreligger en férsening inom
entreprenadratten om entreprendren inte fullgdér entreprenadarbetena inom den tidsrymd som
parterna har avtalat. Den ursprungliga tidsrymden kan till féljd av hinder eller ATA- arbeten férlingas,
vilket ger som resultat att en férsening inte kan konstateras utan att forhallandena i det enskilda fallet
vags in. Forst nar det kan konstateras att entreprendren inte har ratt till tidsforlangning kan en
forsening faststéllas och darmed aktiveras vitespafdljden som ar den vanligast forekommande
paféljden i entreprenadratten. Utredningen har dven visat att hanvisningen i AB 04 till en allman
lojalitetsplikt i sig inte ger entreprendren nagon storre skyldighet att begransa effekterna av ett
intraffat hinder. Snarare ar det sa att AB 04 ger entreprendren en ratt till tidsforlangning vid hinder. |
och med denna sammanfattning och de mer djuprotade analyserna i utredningen och de avslutande

kommentarerna anser jag mitt syfte med utredningen vara uppfylit.

Personligen skulle jag vilja lyfta fram att det efter den genomfdrda utredningen kan konstateras att
den inledande forestallningen om att entreprenader aldrig blir fardigstallda i tid maste nyanseras med
hansyn till det regelverk som finns i AB 04. Fragan om en forsening foreligger ar, som utredningen har
visat, inte sa enkel att besvara som den forst synes vara. Endast den férutsattningen att entreprendéren
missar det forst avtalade slutdatumet innebér inte per se att en forsening foreligger. Istallet maste
fragan inriktas pa vad som utgor "ratt tid” i entreprenadsammanhang. Ett entreprenadavtal kan som
konstateras forandras i manga avseenden under pagadende arbete. Inte minst tidsaspekten &r
nodvandig att korrigera, vilket aven bestammelserna i AB 04 vid vissa situationer medger. Samtidigt
har denna insikt resulterat i att utredningens syfte mojligen anlagts for brett och resultatet blev att
utredningen blev valdigt omfattande for att tacka in alla delar som spelar in i bedémningen om en

forsening foreligger eller inte.
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Entreprenadratten ar till sin speciella karaktdr beroende av ett dynamiskt regelverk for att
slutresultatet ska bli ndgot som gynnar bade entreprendren och bestéllaren. Inte minst beroende pa
att entreprenaden ar knuten till en férutbestamd plats som kan drabbas hart av diverse oférutsedda
handelser. Jag anser att AB 04 i den delen erbjuder parterna ett nyanserat och dynamiskt regelverk
som i alla fall i teorin erbjuder parterna mojlighet att anpassa sig efter sadana oférutsedda handelser.
Samtidigt ska det medges att AB 04 inte ar en fullandad juridisk produkt, men det har det inte heller

malsattning att vara.

En annan viktig del av uppsatsen har rort mojligheten till utfylinad av AB 04:s regelverk med analogier
fran dispositiv ratt och med allmédnna kontraktsrattsliga principer. Fragan har dven lyfts om AB 04 i sig
kan ha sadan utfyllande effekt pa entreprenadavtal dar hdnvisningar saknas. Det som har konstaterats
ar att entreprenadratten till stora delar ar sa pass sarskild fran annan kopratt att det inte ar utan
svarigheter som dessa lagregler kan appliceras pa entreprenadavtalen. Darmed inte sagt att det i vissa
lagen kan vara mojligt att gora detta. Utvecklingen i Hogsta domstolen den senaste tiden tyder pa en
vilja att tillerkdanna framfor allt koplagen stérre vikt som utgangspunkt for analogier till andra
kontraktsrattsliga omraden. Detta kanske i en stravan att aterfora den starka roll som den éaldre
koplagen hade i det avseendet. Analogier fran konsumenttjanstlagen stéller jag mig dock tveksam till,
med tanke pa konsumenttjanstlagens konsumentskyddande karaktdr. Men samtidigt ska det inte ses
som en omodjlighet, inte minst i forhallanden dar den ena parten intar en starkare position dn den andra

parten.

Till sist vill jag podngtera att jag staller mig tveksam till anvandningen av en ”allmén lojalitetsplikt”
inom entreprenadriattens omrade. Jag anser fortfarande, trots utveckling som skett inom
rattsvetenskapen under de senaste aren, att begreppet lojalitetsplikt ar for tunt definierat for att
tillampas pa entreprenadradttens omrade. Att en lojalitetsplikt kan tillampas pa ett oreglerat omrade
far kanske dnda anses vara fallet. Men entreprenadratten, som visserligen ar oreglerad, styrs i sa stor
vikt av det regelverk som finns i AB 04. Detta regelverk har forhandlats fram av parterna gemensamt,
med lojalitetstanken i atanke, vilket gor att jag finner det olampligt att en "allman lojalitetsplikt” skulle
kunna berdva en part den ratt som tillerkdnts honom genom AB 04. En tillampning av lojalitetsplikten
far istdllet anvdndas i det fall det saknas &verenskommelser parterna emellan. Med det
stallningstagandet ar det alltsa inte omdjligt att lojalitetsplikten trots allt kan bli tillamplig pa ett

entreprenadavtal som inte hanvisar till AB 04.
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9.3  Ovriga Kallor
Byggandets Kontraktskommité, (2004), AB 04 Allmanna bestammelser for Byggnads- Anlaggnings- och

Installationsentreprenader

9.4 Rattsfall

9.4.1 Nytt juridiskt arkiv |
NJA 2013 s. 271
NJA 2013 5. 1174
NJA 2012 s.597
NJA 2010s. 629
NJA 2009 s.388
NJA 2009 s. 672
NJA 2007 s. 86
NJA 2007 s. 35
NJA 2002 s. 630
NJA 2001 s. 177
NJA 2001 s. 138
NJA 1999 s. 629
NJA 1996 5. 118
NJA 1992 s. 130
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NJA 1980 5.46
NJA1951s.1

9.4.2 Nytt juridiskt arkiv Il
NJA 1985 5.397 1l

9.4.3 Hovratten

RH 2012:29

RH 2001:77

RH 2001: 4

Svea hovratts dom 2012-12-19 i mal T 1014-12
Svea hovratts dom 2000-09-19 i mal T 5870-99

9.5 Offentligt tryck

9.5.1 Propositioner

Prop. 1975/76:81 "Om &ndring i lag om avtal och andra rittshandlingar pa formégenhetsrittens
omrade”

Prop. 1984/85:110 ”Om konsumenttjanstlag”

Prop. 1988/89:76 “Om ny képlag”

9.5.2 Statens offentliga utredningar
SOU 1976:66 Koplag
SOU 1979:36 Konsumenttjanstlagen
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