Entreprenadratten och kontrakts-
rattens finrum

Av lagmannen, jur. dr h.c., MIKAEL MELLQVIST

Entreprenadratten har framlevt, och framlever, sitt eget liv. Inte sdllan at-
skild fran sin egen familj — kontraktsratten. I en forhdllandevis férsk bok
gor Per Samuelsson ett lovvdnrt forsok att knyta ihop de brustna familjeban-
den. Jag kom over hans bok infor handliggningen av ett entreprenadmal
vid min tingsratt och hade viss nytta av den i det sammanhanget. Men
boken fangade ett vidare intresse hos mig. Det som ursprungligen var avsett
som en kortare anmdlan vdxte till denna artikel. Artikeln dr centrerad till
Per Samuelssons bok och kan, av den som sda onskar, ses som en recen-
sion. Men det ar tillatet att se artikeln som en vidare betraktelse dver entre-
prenadrdtten och det rdttsomradets forhdllande till andra (och kanske fi-
nare?) medlemmar i den kontraktsrdttsliga familjen.

Inledning

"Den romerske scenografen, arkitekten, konstruktoren och byggmastaren
Marcus Vitruvius Pollo skriver 1 sin berémda laroskrift ”Tio bocker om arki-
tektur”, under nagra av de forsta aren av var moderna tiderdkning, att en
byggnads kvalité ska bedémas enligt de tre principerna firmitas, utilitas och
venustas — hallbarhet, nytta och skonhet. De principer han formulerade for
god arkitektur och byggande, foljdes i princip anda fram till rendssansen i
Europa. I samma inflytelserika milj6 som Viruvius verkade, utformades aven
grunderna for den europeiska formogenhetsratten och flera av de avtals-
former vi alljamt refererar till. Entreprenadavtalet med sina rotter i det
klassiska romerskrattsliga locatio conductio ar ett exempel pa detta arv”.

Detta kan lasas i forordet till Per Samuelssons bok "Entreprenadavtal
— Sarskilt om dndrade forhallanden” som kom ut under forrforra
aret. Jag fascineras av firmitas, utilitas och venustas — hallbarhet, nytta
och skonhet. Sa ska det givetvis vara. Men sd fjarran det ar frin manga
av de entreprenadtvister jag upplevt/genomlidit under arens lopp.
Och det ar méanga.

Entreprenadjuridiken finns stindigt pa dagordningen hos en tings-
ratt. Hiromdret var det ndgon advokat som saknade den insikten och
tog tillfallet i akt och gav oss i ratten en forelasning i entreprenadjuri-
dik eftersom ”ni nog inte ar sa vana vid den har sortens juridik”.

Sa fel kan det bli. Vad som daremot kan lyftas fram att ar att man
som processande advokat (eller motsvarande) i en entreprenadtvist
hamnar i en processuell struktur som kan se aningen olika ut bero-
ende pa vilka tvistefragor som ar centrala. Det kan krava en sarskild
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processuell pedagogik och undervisande attityd gentemot domstolen
for att processandet ska kronas med framgang.

Jag har en kénsla av att entreprenadratten inte har ndgon hogre
status inom den juridiska forskningen.' Mdjligen ar den alldeles for
praktiskt inriktad och betydelsefull for att fanga intresset hos en teori-
byggare vid ett universitet.” Bland jurister, som sjalva anser sig vara
“riktiga” jurister, har jag under dren ofta hort nedsiattande omdémen
om amnesomradet.

"Det ar nagot for ingenjorer som har last ndgon kvallskurs i juridik”
ar ett exempel pa ett sidant omdome. Eller omvant “det ar nagot for
jurister som har som intresse att snickra pa sommarstugan”.

Det ar ett aningen markligt manskligt behov av att férringa och
forklena det man inte haller pa med sjalv som hir kommer till ut-
tryck. For det senare, dvs. det man sjalv sysslar med, ar givetvis av allra
storsta vikt for mansklighetens fortlevnad.

I sjalva verket ar det val sa att ingen vetenskap ar finare an nagon
annan och inget rattsomrade ar markvardigare an ett annat. Daremot
har naturligtvis varje rattsomrdde sin sarart och sina sirskilda forut-
sattningar. Och visst gar det att skriva under pa att entreprenadritten
pa ndgot vis har levt — och lever — en alldeles egen tillvaro. I det lig-
ger att den skiljer ut sig fran 6vriga omraden inom den egna familjen,
namligen kontraktsratten. Olika kontraktsrattsliga discipliner bygger
annars broar mellan varandra, men entreprenadratten lamnas allt
som oftast utan broforbindelse med de 6vriga. Det kan ha att gora
med att entreprenadratt, mer dn nagot annat kontraktsrattsligt om-
rade, har byggt och utvecklat sina egna regelverk. "AB-systemet” med
forgreningar har isolerats fran annan rattsbildning. Stérre entrep-
renadtvister var lange en angeligenhet enbart for skiljeforfarandets
hemligheter.® Det har bildats kotterier (joda!) av ”"invigda” entrepre-
nadjurister som inte slapper nagon 6ver den bro som inte finns.*

Hur som helst har Per Samuelsson, professor vid Juridicum i Lund,
nu dragit fram entreprenadritten i ljuset och gatt i klinch med vissa

' Jfr vad Lars Gorton sager i sin anmdlan av boken i JT 2011-12 s. 696 om att am-
nesomradet dr forsummat i svensk juridisk doktrin. Vad Lars Gortons anmalan i
ovrigt anbelangar kan jag ndmna att jag forst blev aningen “kall” nir jag efter att
precis hade paborjat skrivandet av denna artikel. Efter att nu ha fullfoljt skrivandet
och jamfort med Lars Gortons anmaéalan har kylan avklingat. Hans anmalan och
denna artikel ar valdigt olika till karaktiren och kan sikert fi rum sida vid sida.

* Se s. 19 angaende betydelsen i ekonomiska termer dar det bl.a. nimns att "ent-
reprenadbranschen” i Sverige ar 2007 omsatte 200 miljarder kr (7 procent av
BNP).

* Om jag inte missminner mig totalt var jag som referent vid Svea hovritts avgi-
vande av remissvar over det som skulle bli AB 92 i allra hogsta grad inblandad i att
det vid tillkomsten av AB 92 inférdes en klausul som 6ppnade f6r provning av tvis-
ter vid allmin domstol om tvisteféremal understeg en viss niva (ett visst antal bas-
belopp, avsevart lagre dn i dag).

* Jfr det finstilta avsnittet pa s. 46 i Per Samuelssons bok. I fortsittningen ar det
den boken som avses vid nakna sidhdnvisningar.
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av dess mysterier. Nar skrev forresten en juristprofessor senast en hel
bok om entreprenadratt? Bara det ar vart uppmarksamhet.®

Entreprenadavtal och entreprenadritt — vad ar det?

Enligt Per Samuelson ar entreprenadavtalet ett oppet ramavtal som
han ger foljande definition. Entreprenadavtal ar sidana avtal “déar
den ena parten (entreprendren) atar sig att inom angiven tid utfora
vissa avtalade bygg- och anlaggningsarbeten och dar den andra parten
(bestallaren) ar tillforsakrad en rattslig kompetens att fortlopande
andra motpartens atagande under avtalets 16ptid (andringsbefogen-
het)”.

Han framhaller i sammanhanget att andringsbefogenheten avtalsvis
kan inskrinkas men inte helt elimineras.® Han lyfter ocksa fram de
viktiga beroringspunkterna med de "sekundara avtalsrelationer” (pro-
jektering, upphandling, arbetsritt, finansiering m.m.) som ar invol-
verade i ett byggprojekt.

Ansatsen ar alltsa mycket bred men framstallningen smalnar snabbt
av till att behandla enbart AB 04 och kommersiella forhallanden. Och
inom den ramen fokuseras framstallning pa "prestation och tid”, dvs.
framstallningen kretsar kring "den del av byggprocessen som ror ge-
nomforandet och omstindigheter som paverkar avtalets tidsfaktor
och i synnerhet regleringen av férseningar samt havningspafoljden”.

Dessutom har forfattaren latit bestallarperspektivet vara styrande.”

Men inledningsvis ar perspektivet alltsd brett anlagt. Och den ovan
angivna definitionen foljs upp med ett rattssystematiskt resonemang
kring fragan om entreprenadavtalets stillning i den civilrattsliga fa-
miljen. Ar det t.ex. frigan om en sérskild avtalstyp (och vad ar i sa fall
det utmarkande for en sarskild avtalstyp)? Och i vilka kallor kan man
hiamta utfyllande och kompletterande regler? De tva forsta kapitlen
behandlar sidana mer breda och systematiska fragor.

Intressant, och egentligen vid sidan av amnet, ar Per Samuelssons
inledande reflexioner i andra kapitlet om rattsvetenskapens funktion
och teoribyggnad. Redan i denna korta inledning avslgjas t.ex. kardi-
nalbristen hos féorhiarskande ekonomiska teorier som tillats styra sa
mycket av var vardag. Dagligen far vi ju hora att inflation, arbetslos-
het, konjunkturcykler m.m. kan forklaras, féorutses och motverkas i
termer av ekonomisk politik av olika slag. Men dessa forklaringsmo-
deller bygger pa att alla manniskor ar likvardigt informerade och age-
rar rationellt. Ett sadant tillstand ar givetvis aldrig uppnabart. Den
givna slutsatsen ar att vi inte kan lita till de forharskande ekonomiska
teorierna nar viktiga politiska beslut ska fattas. Men visst tror vi lite till
mans t.ex. att det rdder ekonomisk kris i dagens Europa? Men nagra
belagg for att sd ar fallet har inte sett dagens ljus. Pa samma satt ar gi-

> Som redan har namnts har Lars Gorton anmilt Per Samuelssons bok i JT 2011-
12's. 696.

 Ses. 17 och 18.

7 Se s. 40.
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vetvis den Kklassiska uppfattningen att kontraktsratten (enbart) syftar
till att “maximera parternas forvintade varde av avtalsforhallandet”
ondjaktigt insiktslés och renons pa verklighetsanknytning. Varde-
relaterade begrepp som “skilighet”, "lojalitet” och 7tillit” ar i sa fall
mer fruktbara byggstenar i en serios teoribildning.

Men ater till entreprenadjuridiken. I det andra kapitlet stalls alltsd
fragan om entreprenadavtalet ar en sjalvstindig avtalsform (eller en
sarskild avtalstyp). I avstampet anger Per Samuelsson att avtalstyper
till stora delar bestir av utfyllande rattsnormer. Med det avser han
rattsnormer som kan anviandas utfyllande nar parternas avtal ar tyst
(eller oklart). For att kunna ta dessa normer i ansprak skulle det kra-
vas att man kan kvalificera det individuella avtalet som tillhérande en
viss bestimd kategori av avtal (en sarskild avtalstyp). Och for den
salunda bestimda avtalstypen ska det finnas en uppsattning normer,
t.ex. lagfasta som betraffande hyresavtal i 12 kap. jordabalken, till-
gangliga. Om sa inte ar fallet skulle ifrdgavarande normer vara diskva-
lificerade som utfyllande ratt. I vart fall skulle de falla utanfor vad som
kan utgora underlag for vad som i boken benamns bunden utfylining.
Mojligen skulle de emellertid kunna anvandas inom ramen for en fri
ulfylining.®

Per Samuelssons konklusion ar att entreprenadavtal inte kan klas-
sificeras som en sarskild avtalstyp och entreprenadratt kan inte klas-
sificeras som ett sirskilt rattsomrade. Och det avgorande skalet skulle
vara att det saknas tillgang till en auktoritativ killa med normer for
bunden utfyllning. Spontant forefaller den konklusionen vara for en-
kel. Sarskilt det anforda skdlet maste anses vara val brackligt for en sa
kategorisk och definitiv slutsats. Det ar val tvartom givet att ¢ ndgon be-
mdrkelse (antagligen flera) ar entreprenadratt ett eget rattsomrade och
entreprenadavtalet en egen avtalstyp. Om inte annat kan noteras att
boken bar titeln "Entreprenadavtal” vilket borde kunna tas till intiakt
for att det faktiskt finns sidana avtal och att det gar att sarskilja sidana
avtal fran andra. En annan sak ar att det kan vara svart att med hoga
krav pa vetenskaplig pregnans definiera avtalstypen entreprenadavtal
med tillrackligt skarpa konturer. Som redan namnts tillhandahdller
ocksa Per Samuelsson en definition av begreppet entreprenadavtal.
Jag ar inte beredd att skriva under pa att just den definitionen kan
tillskrivas allman giltighet. Men for framstillningen i den aktuella
boken ar den definitionen i allra hogsta grad begriplig och brukbar.
Och sd ar det med manga begrepp som anvands inom juridiken. De
anvands stipulativt i en bestimd och avgransad kontext. Pa sa vis ar
begreppen och dess definitioner situationsbundna. Begreppen far en
funktion i ett bestimt sammanhang. Utanfor detta sammanhang be-

® Hér hanvisas (s. 47) till Folke Schmidts berémda (fair man nog siga) teser om
Oppna respektive bundna rattspolitiska argument, se Folke Schmidt i Festskrift till
Nils Herlitz, Stockholm 1955. De férra omfattas inte av nagon auktoritativ rétts-
killa medan de senare gor det.
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hover begreppet inte ha nagon funktion och dirmed nédviandigtvis
inte heller ndgon inneboende mening. Men i sjalva verket forhaller
det sig antagligen pa det viset att "entreprenadratt” och “entreprenad-
avtal” — jamfoért med manga andra juridiska begrepp — tdl att an-
vandas allmangiltigt i ganska stor utstrackning utan risk for allvar-
ligare missforstand. Nar val detta ar sagt vill jag ocksa pasta att det in-
ledande exercerandet i saval 1905 ars som 1990 ars koplag rorande
lagarnas tillimpningsomraden egentligen dr av mindre intresse; i vart
fall i praktiken.’ Jag ar givetvis medveten om att jag i annat samman-
hang har medverkat till att betona vikten av att kunna faststilla nar en
lag kan tillampas direkt och skilja det frdn nar man gar o6ver till en till-
lampning analogivis."” Men fragan ar om detta verkligen ar sa viktigt.

Per Samuelsson konfronterar ocksa entreprenadavtalet med kon-
sumenttjanstlagen." Den lagen och dess forarbeten, prop. 1984,/85:85
och SOU 1979:36 tillhor det mer gedigna lagstiftaren har astadkom-
mit i modern tid. Som domare kan man har hamta argument i de
allra flesta obligationsrattsliga tvister; lat vara att man i formella avse-
enden kan tvingas kla argumenten i andra klader. I motsats till Per
Samuelsson tycker jag inte att det ar sa egendomligt att pasta att kon-
sumenttjanstlagen bygger pa oskriven ratt inom tjansteomradet.” For-
fattaren uttalar har att konsumenttjanstlagens tillimplighet utanfor
lagens direkta tillimpningsomfang — av "motivforfattarna” — antag-
ligen ses "enbart som en uppsattning potentiellt kompletterande nor-
mer av dispositiv karaktar”."

Jag vill mena att det knappast ar sa blygsamt att ordet "enbart” ar
befogat.

Jag blir ocksa aningen vilsen bland resonemangen kring handels-
bruk och sedvdnja i avsnitt 2.5. Bestammelser som de i 2 § i 1905 ars
koplag, 3 § i nu gillande koplag och 2 § tredje stycket i kommissions-
lagen har enligt min mening inte den normhierarkiska betydelse som
Per Samuelsson, och dven andra forfattare, later paskina; i vart fall
inte rent funktionellt. Over huvud taget ir resonemang kring en
normhierarki ett patagligt akademiskt grepp. I realiteten fungerar
t.ex. domandet i domstol inte pa sa vis att man sa att siga bockar av

’ Se avsnitt 2.3 s. 48 f.

' Se Mikael Mellqvist/Ingemar Persson, Fordran & Skuld, 9 uppl., Uppsala 2011
s. 110 f.

" Avsnitt 2.4 s. 51 f.

'* Se s. 51 och not 29. Jag tycker for ovrigt att det ar en nagot méarklig rattskalle-
hantering att har hdnvisa till "motivforfattaren” (eller "motivférfattarna” — ar det
en eller flera personer?) nar forarbetsuttalanden berérs. Det ar inte utan orsak
som motivtexter ar avhumaniserade och tillskrivs “lagstiftaren” i opreciserad och
normgivningsmassig i och for sig felaktig betydelse; riksdagen antar som bekant
inte motivtexten och den promulgeras inte av regeringen. Den tjansteman (eller
det kollektiv av tjanstemén) i regeringskansliet som de facto har skrivit texten ar
som person (personer) ointressant/a och ska sa forbli. “Motivforfatta-
ren/motivforfattarna” halls alltsa lampligen utanfér. Det ar bl.a. det som goér moti-
ven till en rattskalla av en alldeles sarskild natur.

" Citat av forfattaren (s. 52), kursivering av mig.
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om det finns en norm i en viss (6verordnad) hierarki innan man gar
vidare till nasta (underordnade) hierarki for att undersoka om det
dar finns nagon anvindbar norm etc. Rattskdllor ar i praktiken inte
hierarkiskt rangordnade pa ett sitt som later sig pa forhand och ge-
nerellt tydligt over- respektive underordnas. Rangordningen, eller
battre uttryckt samordningen, gors i det enskilda fallet i domsogon-
blicket. Av riksdagen antagen lag brukar t.ex. rangordnas hogt bland
rattskallorna (men nodvandigtvis inte hogst). Men det behover i vissa
fall inte betyda annat an att en sidan norm ger tillimparen en mycket
vid ram att halla sig inom. I sadana fall trader andra kallor fram och
far avgorande betydelse. Sedvanja, lag, forarbeten, rattsfall fran
Hogsta domstolen och doktrin kan i nu angivna ordning utgora ett
exempel pa en vanligt forekommande normhierarki. Men det kan
aldrig gora ansprak pd att vara mer an just etl exempel av ett stort antal
tankbara ordningar. Med det sagda menar jag att Per Samuelsson
overdriver betydelsen och behovet av att se pa rattskillorna med hie-
rarkiska glasogon. En rattskilla ar egentligen inte nagot annat an ett
stalle for tillimparen att hamta inspiration fran vid analys och kon-
klusioner. Fran vilken kalla det avgérande argumentet plockas upp la-
ter sig inte beskrivas i generella termer. Och det ar langt ifran alltid
fragan om att vandra fran kélla till kalla i nagon pa forhand given
ordning. Ett strikt rattskallehierarkiskt synsatt pa juridisk tillimpning
ar over huvud taget en onddig banalisering, men fram for allt ett
falskt satt att kla en subjektiv verksamhet i objektiv drakt. Rattstill-
lampning ar egentligen endast till ringa del ndgot som kan fingas i en
enbart juridisk kontext. Inte minst kravs psykologiska och sociologiska
analyser, mer dn juridiska sddana, for att kunna beskriva och foérklara
det fenomen som rattstillampning utgor. Och det galler i sarskild ut-
strackning den rattstillampning som utfors i domande verksamhet."
Den rattsvetenskapliga myrstacken ar i och for sig sinnrikt uppbyggd,
men den kan raseras av en enda spark av den elefant som verklighet-
en utgor. Med detta vill jag pastd att diskussionerna rorande forhal-
landet mellan skriven lag, handelsbruk, sedvinja och AB-systemet ut-
anfor den akademiska inhdgnaden ar timligen ointressanta sa lange
de fors i generella och abstrakta termer."

Vad som daremot ar intressant i detta avsnitt ar iakttagelsen av att
“kontraktsratten och formogenhetsratten gradvis overger de liberala

'* Kunskapsteoretiskt kan har hanvisas till spinningen mellan doxa (vad vi tror om
varlden och oss sjilva) och episteme (hur det egentligen ligger till), se Mats Ro-
sengren, Doxologi — en essi om kunskap, 2 uppl. Astorp 2008 s. 9 f. I en sadan
kontext ar rattstillampning enligt min uppfattning pafallande doxologisk till sin
karaktir, vilket synes ga pa tviars mot vad som ar vedertaget inom rittsvetenskapen.
" Det nu sagda innebar att jag inte har samma syn pa betydelsen av rattsfallen
NJA 1998 s. 448 och 1999 s. 629. Jag ser t.ex. inte att adverbet "ocksd” har nagon
sarskiljande eller avgorande betydelse. Jag haller dock med om att det kan finnas
mycket att siga om dessa bada rattsfall. Men det ska inte goras har och nu. Det kan
tilliggas att Per Samuelsson i sin analys av betydelsen av DCFR (PRL SC) enligt
NJA 2009 s. 672 forefaller vara inne pa en mer verklighetsanknuten (uppgivenr)
normhierarkisk syn (se s. 640).
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och frihetliga forestillningar som tidigare varnades till forman for
mer skalighetsinriktade overvaganden”."

Den utvecklingen ar nog nagot som enligt min uppfattning kan
halsas med tillfredsstallelse.

Hur sammanfattar dd Per Samuelsson de tva inledande kapitlen i
boken? Jo, han vidhaller (forstas) att entreprenadavtalet inte ar na-
gon sarskild avtalstyp eftersom det varken ar lagreglerat eller forknip-
pat med allmdnna regler som bara galler for detta avtal. Jag haller
inte med. AB-systemet konstituerar enligt honom inte heller handels-
bruk. Jag haller till hilften med. Men konstaterandet i sig tillater inte
nagra lingre gdende slutsatser och ar darfor inte av nagot storre in-
tresse. Men Per Samuelsson avslutar sin sammanfattning pa ett satt
som jag utan vidare kan instimma i (aven om mitt instiammande
kanske sker fran en annan utgangspunkt).

Han uttalar att entreprenadavtalet fylls ut

"med stod av for avtalsformen naturliga avtalsvillkor och typiska forutsatt-
ningar. Sadan fri utfyllning bor vara underkastad ett koherenskrav, baserat
pa ett erkdnnande av att entreprenadavtalet dr en sjalvstindig avtalsform
vars praktiska betingelser ar sadana att sarlésningar ofta kravs. Den stillning
Allménna bestimmelser kan tillmatas inom ramen for fri utfyllning far

narmast karaktaren av inspirationskalla for domstolarnas rattsbildning”."”
Om vi lamnar teoretiska utgangspunkter darhdn och om vi inte fast-
nar i en alltfor rigid begreppsbildning tror jag att Per Samuelsson och
jag skulle kunna na enighet om att entreprenadratt och entreprenad-
avtal ar en alldeles speciell juridisk foreteelse med ett flertal sarskil-
jande kdannetecken. Och att det ar en foreteelse vard en alldeles sar-
skild uppmarksamhet siaval genom egna "inomdisciplinara” analyser
som genom konfrontationer med formogenhetsratten i 6vrigt. Redan
nu kan jag ocksa som min mening lyfta fram att Per Samuelsson bok
utgor ett hogklassigt bidrag till sadana analyser.

Lite i skymundan staller Per Samuelsson fridgan vem (bestallare el-
ler entreprenor) som egentligen har storst intresse av att Allmanna
bestimmelser vidmakthalls som stabilt avtalsdokument.” Fragan ar en-
ligt honom intressant men svarbesvarad. Ja, om man ska avgora vem
som har storst intresse ar fragan sikerligen mycket svarbesvarad. Men
ar inte det mer intressanta svaret att bdda parter har stort intresse av det.
Det ar val i sjalva verket det som har gjort Allmanna bestaimmelser sa
langlivade och stryktaliga som de dndd maste anses vara. For det kan

' Se s. 58.

' Samtidigt som Per Samuelsson avvisar tanken att entreprenadavtalet ar en sar-
skild avtalstyp sager han alltsa att entreprenadavtal dr en egen avtalsform. Jag har
inte riktigt forstatt skillnaden mellan “avtalstyp” och “avtalsform” har. Jfr Lars Gor-
ton iJT 2011-12 s. 700.

8 Se not 34, s. 79.
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knappast vara den juridiskt-tekniska kvaliteten som har haft den ver-
kan."

Sedvanligt och genomsnittligt — men inte nédvindigtvis forstklassigt
Per Samuelsson ldmnar efter det andra kapitlet de mer rattsveten-
skapliga utgangspunkterna (dven om dessa fortjanstfullt nog inte helt
overges) och overgar till en mer greppvanlig brottning med fram for
allt AB 04. Jag vander ater till Per Samuelssons definition om att ent-
reprenadavtalet ar ett sddant avtal dér den ena parten (entreprenoren) datar
sig att inom angiven tid utfora vissa avtalade bygg- och anlaggningsarbeten
och dar den andra parten (bestillaren) dr tillforsikrad en rattslig kompetens
att fortlopande dndra motpartens dtagande under avtalets loptid (dndringsbe-
fogenhet).

I det tredje kapitlet kretsar framstallningen kring dtagandets omfatt-
ning. Med hanvisning till definitionen avses med dtagandet alltsd att
entreprenoren inom viss tid ska utféra nagot (bygg-och/eller anlagg-
ningsarbete). Per Samuelsson utgéar fran forutsiattningarna att avtals-
underlaget ar AB 04 och att entreprenaden har upphandlats i an-
budskonkurrens till fast pris. Trots dessa bestimda forutsattningar
framgar det att atagandets omfattning kan vara att bestimma pa
manga olika sitt. Redan inledningsvis ndmner Per Samuelsson att va-
riationer rorande ersattningsform och projekteringsansvar kan med-
fora signifikanta skillnader.” Framstallningen har rérande terminolo-
gin avslojar obarmhartigt det radande, aningen anarkistiska, tillstan-
det pa det omradet. Och framstillningen ar pa ett befriande satt bely-
sande i det att det har poangteras betydelsen av att vid tilliampningen i
det konkreta fallet ta avstamp i parternas individuella avtal och da
inte lata sig styras av rubriceringar och liknande.” Per Samuelsson
framhaller har vidare entreprenadavtalets dynamiska karaktar vilket
bl.a. innebdr att entreprendrens atagande avseende omfattning och
genomforande kan férandras (och det rejalt) under projektets gang. I
sjalva verket lyfter han vid upprepade tillfallen fram just det han be-

' Se Per Samuelsson sjalv, t.ex. s. 21 f. och Lars Gorton i JT 2011-12 s. 706. Det ar
bland rattsvetenskapsmian inom civilratten nira nog obligatoriskt att uttala sig ned-
sattande om AB 04 och dess foregangare. Men fokus dr da ofta ensidigt inriktat pa
sjdlva avtalstexten och inte pa den funktion AB 04 fyller. Nar det géller avtalstexten
som sadan har jag ingen avvikande mening. Det fullkomligen kliar i diverse
kroppsdelar av iver att fa ta fram rédpennan och korrigera ordval, meningsbygg-
nad, disposition m.m; en kdnsla mycket nirbesliktad med den som inte sillan in-
finner sig nar en notarie ligger fram ett utkast till dom. Men detta ar egentligen av
underordnat intresse. Betydligt mer intressant ar att se till den funktion och det
genomslag Allmdnna bestammelser har i praktiken. Det ar d& — vare sig man gil-
lar det eller inte — fragan om levande och framgangsrik juridik.

* Ses. 67.

! Per Samuelsson uttrycker detta pa s. 74 pa foljande satt. "Réttsligt grundad an-
ledning att fasta avgorande vikt vid de olika beteckningar som florerar i litteratu-
ren saknas enligt mitt féormenande”. Sa sant som det ar sagt. Samtidigt visar redo-
gorelsen i avsnitt 3.2 att det forekommer en besviarande terminologisk villervalla
pa detta omrade.



SvJT 2013 Entreprenadratten och kontraktsrattens finrum 241

namner dndringsbefogenheten och som han ocksa inkluderar i sin defi-
nition av ett entreprenadavtal.” Han konkluderar

“Sammantaget ar entreprenadavtalet flexibelt och de centrala aspekterna av
ett typiskt entreprenadatagande — dtagandets omfattning (funktion, utfo-
rande) och samordning — kan kombineras helt fritt inom ramen for avtals-
friheten och entreprenadavtalets principiella karaktar. Bruket av ettdera av
de mest frekvent forekommande standardavtalen AB 04 och ABT 06 skapar
en presumtion rorande partsavsikten, av inneborden att entreprenorens
atagande omfattar en eller flera av de namnda aspekterna. Men det slutliga
avgorandet kan i de flesta fall bara fallas efter tolkning av avtalet, och avta-
lets rubricering avgor inte ensamt hur avvagningen mellan omsorgs- och
funktionsforpliktelser ska ske”.

Det ar alltsa en mycket vid bestimning. Men det ar val precis sa det ar.
Det typiska entreprenadavtalet 4r en komplex och mangfacetterande
foreteelse.

I detta avsnitt (bokens tredje kapitel) behandlas alltsa utgangs-
punkterna for entreprenorens grundliggande forpliktelse. Med det
breda anslag som har presenteras framgar det med 6nskvard tydlighet
att den forpliktelsen ar att uifora nagot. Det ar vallovligt att Per Samu-
elsson undviker att precisera detta for mycket eller pa nagot konstlat
satt. I entreprenadtvister forekommer det annars inte sallan att forsok
gors att precisera entreprendrens atagande till ndgot bestimt och
specifikt. Det kan forekomma att det havdas att en mycket klart av-
gransad funktion ska astadkommas, att en mycket specifik kvalitet
kravs eller att ett bestamt resultat ska uppnas. Och sadant kan alltsa
havdas utan nagot stod i det individuella avtalet. I stallet gors gallande
att sddana specificerade ataganden f6ljer av allmdnna entreprenad-
rattsliga regler med eller forutan Allmdnna bestammelser. Har tycker
jag att Per Samuelsson pa ett 6vertygande satt klargor att det av avtals-
typen (och jag nu tillats sitta den etiketten pa entreprenadavtalet)
inte generellt foljer nagot som ar klart avgransbart. I stillet ar det fra-
gan om, som Per Samuelsson uttrycket det, ett aggregat av olika for-
pliktelser”.” Inte ens valet mellan AB 04 och ABT 06 innebar enligt
honom — vilket forefaller helt korrekt — att nagon klar skiljelinje ar
dragen mellan t.ex. funktions- respektive utféorandeansvar.* Samtidigt
slar han dnda fast att entreprenadformen ger indikationer rérande
atagandets omfattning; i vart fall vid tudelningen mellan en utféran-
deentreprenad (AB 04) och en totalentreprenad (ABT 06). Men det
ar, som jag forstar det, en annan sak.”

Tredje kapitlet innehaller annars en koncentrerad och, som jag
kan forsta, klargorande genomgang av de grundliggande reglerna i

** Har skulle jag vilja infoga att andringsbefogenheten giller inte bara bestallaren,
utan aven entreprenoren.

* Ses. 67.

* Se s. 70.

¥ Ses. 69.
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Allmanna bestimmelser om kontraktshandlingarnas betydelse, om
forhallandet mellan rangordnings- och kompletteringsregeln, om
motstridiga uppgifter i olika kontraktshandlingar, om detaljarbeten
(eller "implicita kontraktsarbeten”), om avsaknad av mangduppgift,
om principen om lagst kostnad och om ansvaret for uppgifter.*

Att entreprenodren ska utfora sitt atagande sedvanligt och genom-
snittligt, men inte nédvandigtvis forstklassigt ar for ovrigt i all sin en-
kelhet ett traffande satt att uttrycka vad det ar fragan om. Att uttrycket
sedan kanske inte alltid ar sa hjdlpsamt nar intrikata entreprenadratts-
liga fragor ska avgoras ar en annan sak.

Enade vi sta, sondrade vi falla

Det fjarde avsnittet handlar om samverkansforpliktelser. Ett signum
for i vart fall en nagorlunda stor entreprenad ar att den under en
langre tid kraver att parterna samverkar, inte sillan pa daglig basis.
Det ar ofta omvittnat vilken betydelse, for att undvika tvist, det har att
bdda (alla) parter har kompetenta, samarbetsvilliga och 16sningsinrik-
tade medarbetare som kontinuerligt deltar i och foljer entreprenadar-
betets gang och som ocksd har férmaga att se “nésta steg” i processen.

Regleringen i AB 04 innefattar helt foljdriktigt ett flertal samver-
kansforpliktelser som riktar sig till bada (alla) parter. En 6versikt av
sadana forpliktelser med sarskild baring pa tidselementet tecknar Per
Samuelsson i avsnitt 4.3. Har framgdr, om inte annars, bestdllarens
ansvar for att forseningar undviks; vilket annars kan vara latt att tro
alltid ar entreprenorens “fel”. Formagan att kunna bara samordnings-
ansvaret i sig ar ofta en nyckel till ett framgangsrikt byggprojekt.”” Det
som ocksa slar mig ar hur pass omfattande och framtradande parter-
nas omsesidiga underrattelseskyldigheter faktiskt ar i AB 04 — och att
bristande iakttagande av dessa faktiskt i manga fall ar (direkt eller in-
direkt) sanktionerade (se sarskilt avsnitt 4.7).

Det forhallandevis korta avsnittet 4 (cirka 25 sidor) inrymmer ocksa
mycket allman civilritt, sisom koprattsligt kontrollansvar, avtalsratts-
liga passivitetsfragor och rattsfiguren obehorig vinst. Det ar inte sa att
dessa fenomen behandlas per se, men framstillning rorande AB 04
relaterar till dessa foreteelser. Det skanker framstallningen (i och for
sig foga forvanande med tanke pa vem som dar forfattare) en rattsve-
tenskaplig touch som ofta annars saknas i entreprenadrattslig littera-
tur: Som viktigare ser jag dock att detta ger den ldsare som inte ar
entreprenadrattslig specialist vardefulla referenspunkter.

Pa ett mer 6vergripande plan kan fragor rorande informationsut-
byte, samordning och samverkan i en avtalsrelation direkt foras in i en

* Jag instimmer i att "detaljarbeten” inte ar nagon valfunnen term. Det ar ju fra-

gan om arbeten som ingar som ett sjilvklart delmoment i en storre helhet, dvs.
implicita kontraktsarbeten som Per Samuelsson framhaller. Men “implicita kon-
traktsarbeten” kanske inte ar nagot lyckat alternativ.

*” Per Samuelsson uttrycker det (s. 110) bl.a. som att pastaendet om projektled-
ningens avgorande betydelse ar en truism.
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diskussion rérande den kontraktsteoretiska rattsutvecklingen. En sa-
dan antydan ges ocksa inledningsvis i avsnitt 4.* Det ar mojligen som
att svara i kyrkan att pasta att AB 04 kanske skulle kunna bidra till och
berika den diskussionen; men en svordom i en kyrka kan knappast or-
saka nagot irreparabel skada. Hur som helst ar samverkans- och sam-
ordningsfragor givetvis centrala i en entreprenadrattslig kontext. Och
det ar ocksa nagot som skiljer entreprenadavtalet fran manga andra
(men inte alla andra) avtalstyper.

Hugget i sten

Entreprenadavtalet ma var hugget i sten, men de kontraktsarbeten
som anges i det ar det bildligt sett inte.* Anslaget i det femte avsnittet
(5.1) satter direkt detta problem, eller rittare sagt denna forutsatt-
ning, i fokus. Redan tidigare har Per Samuelsson lyft fram betydelsen
av bestdllarens andringsbefogenhet i entreprenadsammanhang. Fore-
komsten av andrings- och tillaggsarbeten forefaller, i vart fall vid
storre entreprenader, vara det normala. Om man lagger ett konkur-
rensrattsligt perspektiv pa entreprenadratten kan det da bli proble-
matiskt. Det har sagts mig att det inte ar helt ovanligt att en anbuds-
givare i sin stravan att komma i friga for entreprenaden ligger ett
"nollbud” i forlitan pd att kunna kamma hem en vinst pa dndrings-
och tillaggsarbeten.

Juridiskt kan det komma i fraga att en entreprenor utfér arbete at
bestillaren pa i vart fall fyra olika nivaer. For det forsta kan det vara fra-
gan om att utféra kontraktsarbete, for det andra kan det vara fragan
om andrings- eller tilliggsarbete, for det tredje kan det vara fragan om
arbete likstallt med andrings- eller tillaggsarbete och for det fjdrde kan
det rora sig om ett arbete som ligger helt utan for det ursprungliga
entreprenadavtalet (och som i sa fall ar foremal for ett nytt avtal).”
Har ar det naturligtvis upplagt for oenigheter och tvister. Och det ar
inte svart att halla med Per Samuelsson om att 16sningen i AB 04 i
fraga om ATA-arbeten inte framstir som fullt indamalsenlig.” Och da
ska man samtidigt halla i minnet, vilket Per Samuelsson framhaller,
att just denna reglering ar en av de verkligt centrala delarna av AB 04.
Det ar dessutom en reglering diar bada parter har ekonomiskt viktiga
saval rattigheter som skyldigheter. En av besvirligheterna som Per
Samuelsson lyfter fram ar att AB 04 har kraver sammanvagning av tex-
ter pa tre olika nivaer (kontraktsbestimmelser, begreppsbestimning-
arna och kommentartexter) for att man ska fa en bild av vad som gal-

* Ses. 89.

* Har bortses fran att kontraktsarbetena slutligen i bokstavlig mening kan vara
just huggna i sten. Per Samuelsson (s. 115) citerar Sture Johansson som sagt “att
det inte ar kontraktsarbetena som ska utféras utan entreprenaden”.

% Ibland forekommer uttrycket att det "utfors ATA-arbeten” vilket maste vara ett
missvisande sitt att uttrycka sig. "AT-arbeten” kan utféras men inte ”A-arbeten”
och darfor inte heller "ATA-arbeten”. Mojligen kan A-arbeten indirekt medfora att
%rlesultatet av redan utférda arbeten ska undanrojas (rivas alltsa).

1 Ses. 117.



244 Mikael Mellqvist SvJT 2013

ler. I praktiken éar det val till och med varre dn sa. Innehallet i parter-
nas individuella avtal kan t.ex. komma till som en komplicerande fak-
tor. Dessutom kan komplicerade fragor behandlade i det féoregaende
avsnittet (ansvarsfriagor rorande bristande samverkan och underrat-
telser) adderas till en redan stok1g »ATA-konflikt”.

Innan jag gar nirmare in pa detaljer rorande ATA-fragor kan man
mojligen konstatera att ett faktum som verkar tvistavhdllande ar att
bada parter ganska ofta kan vara timligen ndjda med att det fore-
kommer saval andrings- som tillaggsarbeten. Bestdllaren far det slut-
resultat som o6nskas och entreprendren far utfora ersattningsgillt ar-
bete utan att beh6va konkurrera med andra anbudsgivare. Det ror sig
alltsa om en — for att utrycka sig pa utrikiska — "win-win-situation”.

Nu har dom éndrat sig igen...
Var och en som nagon géng kommit i kontakt med en entreprenad-
tvist dir AB 04 (eller ndgon av foregiangarna) figurerar ar sikerligen
bekant med uttrycket ATA-arbeten, som alltsd star for Andringsar-
beten, Tillaggsarbeten respektive Avgaende arbeten. I det bredare
scenario jag tecknat ovan kan det vara av avgorande vikt att kunna be-
stimma och avgrinsa vad som kan anses utgora AT-arbeten.” Per
Samuelsson dgnar resterande del av avsnitt 5 it sadana arbeten (med
undantag for avsnitt 5.2.7 som dgnas at A-arbeten). Héar beskriver han,
utifran de grundlaggande kriterierna i begreppsbestimningarna (de-
finitionerna) i AB 04, att arbetena ska ha ett omedelbart samband med
och vara av vdasentligen samma natur som kontraktsarbetena for att vara
ett tillaggsarbete.” Det kraver i sin tur att man kan bestimma och av-
gransa vad som utgor kontraktsarbeten. Det ar ju utifran den bestaim-
ningen det ska avgdéras om nagot kan anses utgora ett tilligg. Det-
samma galler for att avgéra om det ar fragan om en dndring (men da
giller diremot inte ndgot sambands- eller egenskapskrav). Det senare
behandlas foretradesvis i avsnitt 5.2.2. Mycket klart och tydligt ut-
trycker har Per Samuelsson som sin uppfattning att bestillarens and-
ringsbefogenhet ar ndrmast oinskrinkt” Befogenheten innefattar t.ex.
ratten att krava att entreprenoren raserar redan fullgott utférda kon-
traktsarbeten for att i stillet astadkomma ett annat resultat. Givetvis ar
entreprenoren berattigad till att fa betalt for detta (se 6 kap. 4 och
7 8§ 1 AB 04), men det ar andd en langt gdende ratt som bestallaren
har pa avtalsmassig grund. Jag har inte ndgon ammunition tillgdnglig
for att siga emot Per Samuelsson pa denna punkt, mer an att det gi-
vetvis maste finnas ndgon grans for andringsbefogenheten.

For det forsta bor det rimligtvis finnas ndgot stadium da man lam-
nat omradet for andringsarbeten och kommer in pd omradet for till-
aggsarbeten med de begransningar som foljer med den sistnamnda

% Jag anviander ibland det uttrycket fortsattningsvis i stillet for ATA-arbeten.

% Per Samuelsson bendmner dessa kumulativa kriterier sambands- respektive
egenskapskravet, se s. 117.

* Se s. 121. Jfr ocksa s. 133.
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kategorin. Per Samuelsson dr ocksd inne pa att den gransen ibland
blir flytande, men att det spelar mindre roll. Men ar det verkligen sa;
kan inte just den gransdragningen faktiskt spela roll? Jag tilliter mig
att stalla fragan.

For det andra borde den allmanna lojalitetsplikt det talas om i for-
ordet till AB 04 kunna fa betydelse i sammanhanget. Det kan t.ex.
knappast anses vara lojalt att ideligen och nyckfullt begara olika and-
ringar som kanske kommer att innebara rejala avvikelser fran forut-
sattningarna vid avtalets ingaende. 36 § avtalslagen kan vid tvist ocksa
anvandas som ett remedium i sammanhanget. Jag skulle nog sjilv
passa mig for att siga att bestdllarens andringsbefogenhet ar i det
narmast oinskrankt och no6ja mig med att siga att den forvisso ar
langtgaende och snarare betona "ram” i stillet for "6ppet” i uttrycket
“Oppet ramavtal”.

Och sa ska dom ligga till en massa...

Avsnitt 5.23. dgnas enligt rubriken at tilliggsarbeten, men Per Samuel-
sson glider har — aningen forsatligt tycker jag — da och da over pa
fragor om andringsarbeten. AB 04 uppratthaller trots allt en skilje-
linje mellan dessa bada kategorier dven om man kan diskutera hur
klar den skiljelinjen ar. Det hade darfor varit 6nskvart om detta delav-
snitt mer strikt hallit sig till denna uppdelning vilket avsnittsrubriken
ger sken av. Sambands- och egenskapskraven beskrivs hir som vida,
men de finns ju dandd och maste rimligen ges nagot substantiellt in-
nehall. Per Samuelsson stéller fraigan om andringsbefogenheten (bor
val vara tillaggsbefogenheten) avseende tillaggsarbeten ar si vid att
entreprenoren inte kan (med framgang, ska det val vara) gora nagra
invindningar.” Men svaret pa den fragan maste val rimligen vara ett
nej. Och det siger Per Samuelsson ocksa nar han talar om en yttre
grans i form av god sed och jamkning med stod av 36 § avtalslagen.
Jag vill nog stilla fragan (som gransar till ett pastdende) om det inte
finns aven en inre grans innanfér denna yttre grans.

Av sarskilt intresse ar har att notera vad som namns om de over-
vaganden som gjordes infor tillkomsten av AB 72 om att infoéra en be-
gransning av entreprenorens skyldighet att utfora saval dndrings- som
tillaggsarbeten som ”ar sa ingripande eller omfattande att de kan an-
ses vasentligt rubba forutsattningarna for entreprenadavtalet.”

Nagon sadan begransning infordes inte i avtalet men i Motiv AB 72
sags att den begransningen géller anda som en allman rattsprincip for
entreprenadavtal. Per Samuelsson tar avstand fran den installningen.®
Jag vill inte skriva under pa det avstindstagandet, vilket jag antytt re-
dan tidigare.

% Ses. 125.
% Ses. 123.
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Likstallda arbeten

Regleringen i 2 kap. 4 § (jfr 1 kap. 6-8 §§) i AB 04 innebar att entre-
prendren har ratt att utfora vissa arbeten och fa betalt fér det som om
det vore fragan om av bestdllaren foreskrivna dndrings- eller tillaggs-
arbeten. Per Samuelsson betonar att entreprenorens ratt att ta ini-
tiativ till att utféra sidana arbeten (och fa betalt) dock ar ytterst be-
gransad.” Men av regleringen i 2 kap. 7 och 8 §§ foljer knappast att
den ar ytterst begransad. Kravet att bestdllarens synpunkter ska inham-
tas kan knappast sigas utgéra nagon egentlig begransning alls. Och
Per Samuelsson uttrycker det sjilv som att utgangspunkten ar att be-
stallaren ar betalningsskyldig och att denne har dberops- och bevis-
bordan for att sa inte ar fallet. Dessutom torde oskélighetsrekvisitet i
2 kap. 8 § inte sillan leda till att entreprenoren faktiskt anses ersitt-
ningsberattigad for utforda med ATA-arbeten likstillda arbeten.®
Over huvud taget kan jag inte géra mig kvitt kanslan av att andrings-
befogenheten ar betydligt mer omsesidig till sin karaktar an vad Per
Samuelsson synes forespraka. Efter att ha fort fram detta kan jag utan
vidare hilla med Per Samuelsson om att nu beskrivna reglering lam-
nar en del 6vrigt att 6nska och innebar en del potentiellt konfliktdri-
vande oklarheter.”

Grundlésa bestillaranmérkningar

I avsnitt 5.2.6 behandlas regleringen av arbeten som foranletts av att
bestillaren utan grund har framfort en anmarkning mot utférda ar-
beten (3 kap. 7 § tredje stycket). Det ar alltsa situationen att bestélla-
ren har anmarkt mot ett visst utfort arbete (som, savitt jag forstar, kan
vara ett kontraktsarbete eller ett andrings- eller tillaggsarbete). Entre-
prendren har sedan utfort visst arbete pa grund av anmarkningen. I
realiteten maste det betyda att entreprendéren gor om det som redan
har utférts, korrigerar utfort arbete eller lagger till nagot till det re-
dan utférda. Om det sedan visar sig att bestallarens anmarkning sak-
nade fog ar entreprenodren beréttigad till ersattning for arbetet i fraga

7 Se's. 126.

% Detta torde for ovrigt gilla dven utforda ATA-arbeten dar det inte foreligger na-
gon skriftlig bestallning. Skilighetsregleringen i 2 kap. 8 § tar helt och hallet 6ver
formkravet rorande skriftlig bestillning i 2 kap. 6 § som jag ser det. I och med det
ar skriftlighetskravet i 2 kap. 6 § att betrakta som en tamligen underordnad ord-
ningsbestimmelse. Jfr Per Samuelsson s. 133 dar han redovisar en annan uppfatt-
ning hos Stig Hedberg. Men det forefaller helt osannolikt att en entreprenor
skulle kunna ga miste om skilig ersittning for utfort ATA-arbete enbart av den an-
ledningen att formkravet i 2 kap. 6 § inte ar uppfyllt (jfr Per Samuelsson s. 135m).
Kanske inte ens bestimmelsen i 2 kap. 8 § dr behoévlig for att skydda entreprend-
ren i dessa fall. For ovrigt ar det latt att instimma i vad Per Samuelsson siger
(s.133f.) om att regelkonstruktionen har ar marklig i det att entreprendren
alaggs risken for att formkravet inte har iakttagits. Aven i ovrigt framfors i avsnitt
5.4 sund kritik mot ifrigavarande reglering i AB 04.

¥ Se s. 127. Jag skulle dessutom vilja lagga till att gransbeloppsregeln (ett halvt
prisbasbelopp) maste sigas vara aningen rigid och “futtig” i sammanhanget. I linje
med vad Per Samuelsson foresprakar skulle med all sikerhet en direkt skalighets-
regel kunna ersatta nu diskuterade reglering.
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som om det vore ett foreskrivet andrings- eller tilliggsarbete. I
forstone later val det alldeles sjalvklart. Att 6ver huvud taget reglera
detta skulle i sa fall vara en 6verloppsgarning. Mycket talar for att sa
ocksa ar fallet. Enligt Per Samuelsson ar dessutom regleringen i sig
svarhanterlig, inkonsekvent, oklar, grumlig och praglad av bristande
koherens.” Hans och mitt kumulerade omdoéme skulle alltsa bli att
det ar daligt att denna daliga reglering 6ver huvud taget existerar.

A-arbeten

Den allmént avtalsrattsliga utgangspunkten ar att det inte finns nagon
avbestillningsritt for ndgondera parten. Ar ett avtal slutet ska det &
omse sidor fullgoras. Det ar i sjalva verket just det som ar inneborden
av ett avtal.” Nar man kommer i kontakt med regleringen av avgaende
arbeten i AB 04 ar det forsta intrycket att det inte alls handlar om na-
gon avbestallningsratt. I stallet ar intrycket att regleringen av avga-
ende arbeten ar direkt avhangig regleringen av tillkommande arbeten
(andrings- eller tilliggsarbeten). Och uppfattat pa det sattet har re-
gleringen sa att siga enbart matematisk-ekonomisk betydelse; entre-
prendren far ersattning for det som tillkommer men far & andra sidan
reducera ersiattningen med de "besparingar” som foljer med att vissa
arbeten avgar.

Men sa ska det inte uppfattas; Per Samuelsson uttalar tydligt i av-
snitt 5.2.7 att bestallaren har en avbestallningsratt och att den dessu-
tom i princip ar obegransad.” Jag ar beredd att utan vidare i och for
sig godta den standpunkten. Men verkningarna av denna ritt torde
inte kunna bli sa drastiska som man kan forledas tro. Ett undantag
kan dock utgoras av de fall nar en avbestallning ar forenad med att
redan utfort arbete ska "goras ogjort”, dvs. fall av dterstallande.” Min
formodan ar emellertid att detta ar ovanligt.

Forsta tjing

Delavsnittet 5.5. dgnar Per Samuelsson dt entreprenérens foretrades-
ratt till utférande. I sjalva verket ar det frigan om en ganska naturligt
spegelbild till bestallarens ratt att foreskriva andrings- och tillaggsar-
beten. Och av framstallningen har foljer att denna foretradesratt inte
ar nagot som sarskilt ofta foranleder kontroverser inom ramen for till-
lampningen av AB 04. Per Samuelsson hénvisar till vad som angavs
redan i motiven till AB 72 om att denna ratt ar en “sedan linge gél-
lande princip”.

“ Ses. 129.

“ Det ar dock intressant att notera den betydande brasklappen som framfors mot
barkraften i pacta sunt servanda i t.ex. Sacharias Votinius, Varandra som vianner
och fiender, Stockholm 2004.

* Se s. 131. Vad som uttalas lingst ned pa s. 131 innebar dock att regleringen av
avgaende arbeten i frimsta rummet har just den betydelse jag hir har sagt att det
forsta intrycket ger vid handen.

“ Jfr t.ex. s. 137n dir ett exempel ndmns att avgaende arbeten ar nodviandigt for-
bundet med att det ocksa kommer till arbeten.
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Visserligen kan man tanka sig att problematiska situationer kan
uppstd och nagra sidana exempel ges ocksa. Och i de sammanfat-
tande synpunkterna fogar Per Samuelsson ocksa in brasklappen att
den sedan linge gallande principen "ar forknippad med mangahanda
tolknings- och tillampningsproblem”.” Det forefaller dock narmast
vara en av forsiktighet pabjuden gardering.

Temporira hinder och forseningar — ouvertyr

Finns det i varldshistorien ndgot exempel pa att en entreprenad har
fardigstallts i tid? Ar det en elak fraga? Jag ar inte ritt person att uttala
mig om fragan ar elak eller inte; an mindre om den ska besvaras med
ett ja eller ett nej. Men jag har hort den stillas och det mer an en
gang. Hur som helst dr det litt att inse att ett pa flera plan s pass
komplicerat projekt som ett nagorlunda stort bygg- eller anliggnings-
projekt i sig bar med sig betydande risker for hinder och forseningar.
Den centrala bestimmelsen i AB 04 ar 4 kap. 3 §. Det ar kring den be-
stammelsen framstallningen i det sjatte avsnittet kretsar.” Det kan vara
vart att har inledningsvis aterge saval bestimmelsen som sidan och
den korta kommentartexten den atfoljs av.

4 kap. 3§
Entreprenoren har ratt till erforderlig forlangning av kontraktstiden om
han hindras att fardigstilla kontraktsarbetena inom kontraktstiden pa
grund av:

1. omstindighet som beror pa bestillaren eller nagot forhallande pa hans
sida

2. myndighetsbeslut som medfor allman brist pa hjalpmedel, material eller
vara eller begransning av arbetskraft

3. krig, forsvarsberedskap, epidemi, strejk, blockad eller lockout, dock inte
strejk eller blockad till f6ljd av att entreprendren eller nagon av hans
underentreprenorer inte fullgjort sina skyldigheter gentemot anstalld

4. vaderleks- eller vattenstandsforhdllande som ar osedvanliga for bygg-
nadsorten och inverkar sarskilt ogynnsamt pa arbetena

5. annat av entreprendren ej vallat forhallande som entreprendren inte
bort rakna med och vars menliga inverkan han inte rimligen kunnat
undanroja.

Kommentar till 4 kap. 3 §
Vid bedomningen av vad som utgor “erforderlig forlangning av kontraktsti-
den” i det enskilda fallet skall, inom ramen for den allmanna lojalitetsplikt

* Se s. 146n. Jag har ocksa fist mig vid uttalandet pa s. 138 om att "Bestimmelsen
i 2 kap. 3 § vallar ganska blygsamma tolkningsproblem. Niar kommentartexten
laggs till blir situationen delvis en annan”. Det later inte som att kommentarforfat-
taren har ges nagot hogre betyg.

* Avsnittet upptar cirka 50 sidor i boken och ar darmed kvantitativt en betydande
del i framstallningen. Ocksa kvalitativt &r denna del betydande. Till det kommer
att avsnitten 7 och 8 — ytterligare néstan 80 sidor — kan sigas utgdra en direkt
fortsattning pa de fragor som behandlas i avsnitt 6. Det gor att fragor rorande hin-
der och forsening i vid bemarkelse utan vidare kan utropas som boken huvud-
tema.
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som rader mellan parterna, beaktas entreprendrens mdjlighet att begransa
tidsforlangningen genom en rationell anviandning av de resurser han avsatt
for berord del.

Vid tolkning av p. 1 kan vigledning hamtas fran den praxis som utvecklats
inom kopratten betraffande kontrollansvar.

Det framstar som uppenbart att det kan finnas mycket att diskutera i
anslutning till denna bestaimmelse; och Per Samuelsson gor ocksa det.
Och han gor det fortjanstfullt. Det kan da redan direkt konstateras att
den inledande “elaka” frigan — oavsett dess svar — av allt att doma ar
stalld i bristande insikt om regleringen i AB 04. Per Samuelssons defi-
nition av férsening, namligen att en sadan foéreligger "ndr en vites-
sanktionerad tidsfrist har overtratts av entreprenoren och risken for
en sadan forsening enligt avtalet ska baras av denne”, ger vid handen
att det kan vara en avsevard skillnad mellan 4 ena sidan att en entre-
prenad inte fardigstlls inom den ursprungligen avtalade tiden och a
den andra sidan att den ar forsenad.” Alla hinder som innebar att
fardigstallandet skjuts fram i tiden innebar alltsd inte att entreprena-
den forsenas.

Jag uppskattar i denna del sarskilt Per Samuelssons inledande av-
stamp i den koprattsliga regleringen angaende drojsmal och hans po-
angterande av att den regleringen inte later sig 6verforas till entre-
prenadforhdllanden.” For den som likt mig sjalv ar allmant civilratts-
ligt skolad medfor detta avstamp att forstaelsen av den foljande ent-
reprenadrattsliga redogorelsen blir lattare att ta till sig. Det galler for
ovrigt boken i dess helhet att Per Samuelsson regelbundet aterkom-
mer till avstimningar mot vad som kan galla inom andra delar av kon-
traktsratten.

Nagot som maste sigas vara sarskilt specifikt for just entreprenadav-
talet ar betydelsen av arbetsomradets beskaffenhet, byggbarhet och
tillganglighet. Platsen ar ju har inte utbytbar. Och platsens beskaffen-
het kan rent tekniskt vara vital for forutsiattningarna att utfora entre-
prenaden pa ett avtalsmassigt satt. I avsnitt 6.3 behandlar Per Samu-
elsson bestallarens grundliggande ansvar for platsens byggbarhet
men han for fram betydelsen av att detta ansvar kan behova nyanseras
i olika fall. Betydelsefulla exempel pa sadana nyanseringar ges i avsnitt
6.3.3 och avser regleringen av ansvaret for lamnade uppgifter rorande
arbetsomradet, skyldigheter rorande information vid upptickt av av-
vikelser och kontroll av vissa forhallanden. I avsnittet diskuteras ocksa
fragor rorande skillnaden (och likheterna) mellan 4 ena sidan avvi-
kelser avseende arbetsomradet och & andra sidan ATA-arbeten. Det
forefaller vara helt riktigt som Per Samuelsson havdar att en avvikelse
kan foranleda att ett andringsarbete pakallas och utférs med eller utan
foregdende bestallning. Har finns alltsa ett samband. Och det ar mdj-
ligen sa som Per Samuelsson gor gallande i polemik mot Johansson

% Ses. 152 f.
47 Ses. 148 f.
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att den senare forenklar problematiken i det att han uttalat att en av-
vikelse inte har nagon annan betydelse an att entreprenoéren far ut-
fora sitt arbete pa ett annat siatt an som forutsatts i kontraktet.® En
helt annan sak ar att ett arbete utfort som ett ATA-arbete och ett ar-
bete utfort i anledning av en avvikelse definitionsmassigt ar (eller i
vart fall kan vara) tva olika saker. Hur som helst framstar det som up-
penbart att redan avvikelser rorande forhdllandena pa arbetsomradet
kan innebara att entreprenaden fardigstalls senare an vad som har
angetts i avtalet, utan att det for den skull ar fragan om nagon forse-
ning.

I delavsnitt 6.3.4 berors ytterligare fragor kring oforutsedda forsva-
rande omstandigheter som kan hindra ett fardigstallande inom kon-
traktstiden. Nu ar vi inne pa nagot som Per Samuelsson, med hanvis-
ning till Baker, beskriver som ett av de storsta problemen som Over
huvud taget kan féorknippas med ett entreprenadprojekt och ett om-
rade som i litteraturen ar omdebatterat. Ett av problemen inom ra-
men for AB 04 synes vara att inneborden av bestimmelsen i 1 kap. 7 §
ar foremal for delade meningar. Enighet rader vil om att utgangs-
punkten ar att bestillaren bar risken for att grundlaggande forutsatt-
ningar for entreprenaden slar fel (jfr 1 kap. 6 §). Men i vilken ut-
strackning innehallet i 1 kap. 7 § inskranker det ansvaret &r mahanda
inte alldeles glasklart. Per Samuelsson uttrycker att sistnimnda be-
stammelse enbart undantar sidant som ar “direkt uppenbart” och
som kunde observeras av entreprendren vid ett besok pa (den bli-
vande) arbetsplatsen.” Det forefaller vara aningen motvilligt han
ocksa anser att denna losning (bl.a. att bestimmelserna i 4 kap. 3 §
p. 5 och 1 kap. 7 § bor lasas tillsammans) rent generellt ar den mest
andamalsenliga. For min egen del staller jag mig tveksam till att ens
satta etiketter som “undersokningsplikt” eller "besiktning” pa innehal-
leti 1l kap. 7 §. Det ar vil snarare fragan om att en entreprenor inte
kan aberopa forhdllanden som han (med sina expertglasogon) iakt-
tagit eller inte kunnat undga att iaktta vid ett platsbesok.” Darutéver
har entreprenoren haft ratt att forlita sig pa det underlag bestallaren
har tillhandahallit.”" Men det ar mojligt att min syn pa det hela ar for
kategorisk och onyanserad.

Okontrollerbara krafter

Avsnitt 6.4 handlar om omstandigheter utom parternas kontroll och
den betydelse sidana omstindigheter har for entreprenodrens ratt till
tidsforlingning och skydd mot att aliggas vite. Aterigen tas i inled-

*® Ses. 157 1.

“ Ses. 159.

% Nar Per Samuelsson (s. 162) uttalar att omfattningen av entreprendrens under-
sOkningsplikt dr begrdnsad eller rentav obefintlig” ar det vil i sak detsamma som
att det inte existerar nagon undersokningsplikt. Det kan ocksa observeras, vilket
Per Samuelsson aven gor, att entreprenoren inte ar skyldig att inféor anbudslamnan-
det besoka arbetsomradet.

°! Jfr kommentaren till 1 kap. 6 och 7 §§.
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ningen hér ett allmént grepp o6ver fragestallningarna. Det gor att man
som lasare omedelbart far en ram kring, och referenspunkter till, den
kommande mer entreprenadspecifika framstillningen. Jag vill ocksa
har passa pa att skjuta in att Per Samuelsson genomgdende pa ett for
den lasande tillimparen mycket fortjanstfullt sitt pekar ut var abe-
rops- och bevisbordorna — i vart fall enligt honom — ar placerade sa-
vitt géller olika omstandigheter. Det ar langt ifran alla kontraktsratts-
liga framstillningar som ar hjalpsamma pa det viset.

Den fortsatta framstillningen redovisar och kommentarer sedan
innehallet i 4 kap. 3 § i AB 04 rorande brist pa grund av myndighets-
beslut, krig, epidemier, arbetskonflikter (strejk, lockout, blockad), da-
ligt vider och annat (avsnitt 6.4.2-6.4.7). I denna del ar det faktiskt
delavsnittet om den uppsamlande “generalklausulen” i 4 kap. 3 § 5 p.
som ar utforligast och ocksa, enligt min mening, mest intressant.

Ett ndgot udda — om an ingalunda oviktigt — delavsnitt dr det
korta avsnittet om “kulturhinder” (avsnitt 6.4.8). Det handlar alltsa
om vad som kan hdnda nér fornlaimningar eller kulturminnen patraf-
fas inom arbetsomradet. Sidant kan {4 ingripande betydelse for mdj-
ligheterna att utféra entreprenaden i tid eller till och med paverka
forutsattningarna for att 6ver huvud taget utfora den. Sett i belysning
av innehdllet i 4 kap. 3 ar det forst och framst punkterna 1 och 5 som
aktualiseras.” Per Samuelsson slar utan vidare fast att utredningstid
och tid for att avvakta myndighetsbeslut i dessa fall utgor en relevant
grund for tidsforlangning. Det dr med andra ord bestillaren som
(normalt) har att ensam bdra risken for de féordrojningar som kan
uppsta till f6ljd av att kulturlaimningar patriffas inom arbetsomradet.
Det forefaller vara ett valgrundat stillningstagande som ocksa ligger
val i linje med de generella principer betraffande riskfordelningen
mellan bestdllare och entreprenor som AB 04 ger uttryck for.

Och si ett litet instick

Delavsnittet 6.4.9 kan beskrivas som ett litet uppiggande instick i "av-
bockandet” av de fem punkterna i 4 kap. 3 §. Har lyfts perspektivet
och knyts an till diskussionen i avsnitt 2.2. Det ar aterigen ett bra ex-
empel pa Per Samuelssons sitt att attackera uppgiften och pa hans di-
stanserade men samtidigt insiktsfulla forhallningssatt till amnet. Héar
klar han t.ex. elegant av de danska forfattarnas (Vagner och Horlyck)
slutsats att 4 kap. 3 § i AB 04 (och motsvarigheten i andra nordiska
landers avtal) har en normstatus som stracker sig vida utover vad som
kan anses sakligt motiverat. Av dem framforda argument for slutsatsen
haller helt enkelt inte streck, vilket Per Samuelsson kort och koncist
leder i bevis. Inflikas kan att Per Samuelsson hir som pa andra stillen

2 Ses. 176.
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har en uttalad vilja och féormaga att utan krumbukter adressera sin
egen uppfattning i en fraga till lasaren.”

Samma karaktir har ocksa avsnittet 6.6 om samverkande orsaker till
forsening. Aven hir fors en friare och frimodigare diskussion av mer
allmant kontraktsrattsligt slag. Det ar aterigen fragan om att Per
Samuelsson pa sd vis skapar en resonansbotten till de mer entrepre-
nadspecifika resonemangen. Aven avsnittet 6.7 om glapp (“float”) kan
sagas ha en nagot annorlunda karaktar i det att det avsnittet ar orien-
terat mer mot projektledning an strikt juridik. Det bidrar ocksa till att
bredda framstallningen och att juridiken satts in i ett storre samman-
hang. Det ar inte svart att hdlla med att detta tema "bor kunna locka
till fordjupade studier”.”*

Berikning av fristforlangning

I inledningen av avsnitt 6.8 slar Per Samuelsson fast att AB 04 reglerar
tre kategorier av hinder som har delvis olika rattsfoljder. Det ar fragan
om

1) Ett hinder som innebdr att entreprenoren inte kan fardigstalla kon-
traktsarbetena inom kontraktstiden (sluttid eller deltid) och som ger
bestallaren ratt till vite enligt forutsattningarna i 5 kap. 3.

2) Ett hinder som orsakas av bestallarsidan och som inte ar ursaktligt och
som innebdr att entreprenoéren ar berdttigad till saval tidsférlangning
som ersattning for kostnader.

3) Ett hinder som ger ratt till forlangning enligt 4 kap. 3 § p. 3-5 och som
ger entreprenoren ratt till forlangning av kontraktstiden men inte ratt
till ersattning for merkostnader.

Med detta som avstamp ar det alltid ingalunda sa enkelt att X dagars
hinder ger ratt till X dagars forlangning (nar forlangningsratt ar for
handen). Per Samuelsson skisserar har ett scenario med komplika-
tioner som borde kunna ge ryggradsrysningar hos aven den mest in-
bitne entreprenadrattsjurist.” Aven som helhet ar detta avsnitt helt
och hallet uppbyggt kring konkreta — och realistiska — exempel. I
avsnitt 6.9 laggs sedan den ytterligare problematiken till med att for-
seningar kan fortplanta sig i flera led. Det ar inte svart att inse att fra-
gor rorande berdkningen av fristforlingningar kan bli mycket intri-
kata. Per Samuelsson belyser detta pa ett 6vertygande siatt. Han pre-
senterar inte alltid fullstindiga losningar. I sjalva verket presenterar
han nastan aldrig fullstindiga 16sningar. Men han har sa gott som all-
tid i vart fall ndgon idé eller nagot uppkast till 16sning av stillda fra-
gor. Det ar just det som kan efterfragas av den tillimpare som vill soka
vagledning. Den "fullstindiga” 16sningen pa exempel i en bok ar den

% Se s. 178x. Per Samuelsson inleder sista stycket i avsnitt 6.4.9 med orden ”Sam-
mantaget ar min standpunkt foljande”. Det foljs sa av standpunkten i omaskerad
och koncentrerad form. Bra!

 Se s. 189.

% Se's. 190m-191m.
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vagledningssokande tillamparen sdllan betjant av. Hans eller hennes
aktuella fall ar ju aldrig (tors jag siga) identiskt med exemplet i
boken.

Skademinimering

Rubriken till det sjunde avsnittet ger en hint om att det ar frigan om
skademinimering som star pa menyn. Det inleds med fyra delavsnitt
(avsnitt 7.1-7.4) som kan sagas pa ett naturligt sitt ga i varandra. Det
overgripandet temat i dessa delavsnitt ar vilken betydelse lojalitets-
principen kan ha inom férmogenhetsratten i allmdnhet och inom
entreprenadritten i synnerhet. Det ar dterigen ett exempel pd hur
Per Samuelsson anligger ett vidgat fagelperspektiv och for ett nar-
mast renodlat kontraktsfilosofiskt resonemang som kan laggas som en
klangbotten for den mer specifika redogorelsen for hur man i AB 04
har reglerat (eller inte reglerat) parternas aligganden att i olika fall
agera skadebegransande. Per Samuelssons diskussion tar sin utgangs-
punkt i den allmanna kontraktsteoretiska utvecklingen dar man onek-
ligen kan skonja en tydlig och pagaende glidning bort fran det liberal-
ekonomiska partsautonomiska synsattet. Mycket skarpt uttrycks det av
den danske forfattaren Johansen som totalt underkanner en kon-
traktsriatt baserad pa partsautonomi och avtalsfrihet samtidigt som
han ocksa passar pa att forkasta liberala idéer om marknadsekono-
mins funktionsféormaga i stort.”® Och det ar val inte sarskilt svart att se
tecknen i var omvarld pa att den liberala marknadsekonomin sakta
men sakert haller pa att spela ut sin dominerande roll; den fungerar
helt enkelt inte for att trygga utveckling och vélstand.” Det ar da inte
heller markligt att det far aterverkningar pa det juridiska tinkandet.
Man kan uttrycka det som att tydliga tecken finns pad att kontraktsrat-
ten ar pa vag att vaxa ur en alltfor trang marknadsekonomisk kostym.
Men detta ar processer som ar langsiktiga och dar omdirigeringar
sker i sma etapper och inte alls linjart. Det dr ocksd sa att 6vergivandet
av ett forharskande synsatt inte samtidigt bar med sig nagot nytt. Sam-
tidigt som erfarenheten lart oss att fri marknadsekonomi och liberal
partsautonomi inte kan ha nagon framtid ar denna framtid oviss. Ut-
markande for just detta ar hur trevande forsoken inom rattsveten-
skapen maste sagas vara nar det galler att inordna lojalitetsprincipen i
en hallbar kontraktsrittslig kontext. Detta belyser Per Samuelsson
med onskvard tydlighet. Personligen tror jag att lojalitetsprincipen

% Per Samuelsson hanvisar till Johansen pa s. 203 f. Per Samuelsson sjalv nojer sig

med att klart forsiktigare saga att det "mojligen” ar sa att "den liberala forstaelsen
av kontrakt och kontraktsritt befinner sig pa ett sluttande plan”.

7 Mer precist utrycks det pa s. 202 dar det sags att det klassiska liberala kontrakt-
paradigmet bygger pa grundantagandet att samhallets totala valfird 6kar om indi-
viduella preferenser tillsammans med fri konkurrens, partsautonomi och avtalsfri-
het. Och om det synsittet virnas finns det knappast nagon plats for t.ex. nagon
mer framtradande lojalitetsprincip. Men om man nu inte vill virna det klassiska
synsittet ar det langt ifran sakert — knappast heller troligt — att det ar just lojali-
tetsprincipen som ska “ta 6ver”.
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(hur den nu ska definieras) som en overgripande virdenorm inom
kontraktsratten ar ett sidospar.” Och Per Samuelsson stiller sig kritisk
till lojalitetsprincipens féorméaga och lamplighet som ett mer 6vergri-
pande kontraktsrattsligt paradigm.” Han ar mer inne pa att lojalitets-
principen kan ha en funktion inom ramen tor ett mer klassiskt synsatt.
Han grundar det bl.a. pa att (mer eller mindre) dolda virdebaserade
premisser ar svarhanterliga som grundval for specificerade rattsliga
plikter.* Det dr inte svart att instimma i detta. Och ett synsatt som ar
forenat med en negativ instdllning till det klassiska kontraktsparadig-
met behover inte innebara att man maste forkasta alla de olikfirgade
och olikformade stenar som Kkittats ihop i den mosaik som kontrakts-
ratten de facto ar.

Nagra korta kommentarer till Per Samuelssons kommentar ro-
rande domstolarnas roll i sammanhanget kan kanske ocksa vara pa sin
plats. Per Samuelsson namner bl.a. att en tillampning av lojalitetsplikt
som overgripande norm (eller som norm 6ver huvud taget) forutsat-
ter att domstolen anvander sin “diskretionara kompetens”.” Han for
ocksa ett resonemang kring rattsfallet NJA 2007 s. 86 (motocrossbane-
fallet).”” For det tredje stialler han den juridiska forskningens an-
strangningar framfor saval lagstiftaren som domstolarnas rattsbild-
ning nar det galler utvecklandet av lojalitet som juridisk princip.*
Detta inbjuder givetvis till mdngordiga kommentarer, men har ska jag
ndja mig med en nagot mer kortfattad version. Forst vill jag framhalla
att jag inte har nagon invandning i sak mot det pastadda faktiska pri-
matet for rattsvetenskapen. Jag vill dock ta tillfillet i akt och beklaga
svenska domstolars i allmanhet defensiva hallning i rattsutvecklings-
fragor. Den "diskretionara kompetens” Per Samuelsson talar om upp-
fattar jag som inte bara en ratt utan fram for allt som en skyldighet for
domstolarna att ligga "pa framkant” nar det géller framatsyftande och
utvecklande rattstillampning. Sarskilt beklagligt ar det att Hogsta
domstolen omfattas av denna defensiva hallning och sd pass ofta
"duckar” i dessa fragor och héanvisar till att rattsutvecklingen ar nagot
tor lagstiftaren att driva. Efter att ha sagt det kan jag framhalla att just
rattsfallet NJA 2007 s. 86 ar ett undantag som bekraftar huvudregeln.

* Jag noterar har sarskilt att Per Samuelsson (s. 200) med hénvisning till andra
forfattare lyfter fram att inneboérden av vissa begrepp — och hit kan fogas ”lojali-
tet” — med nédvdndighet (eller i praktiken som Per Samuelsson foredrar) maste vara
omstridda och inte kan ges en enda preciserad betydelse som omfattas av alla och
envar. Om man dessutom i forlingningen vill skanka ”lojalitet” viss pregnans som
ett avgransbart juridiskt verksamt begrepp ar det latt att inse att man kan fa det be-
svarligt, mycket besvarligt.

* Ses. 207.

% Se s. 205 och aven s. 199 dar han uttalar att i den man lojalitet alls kan dberopas
som sjalvstindig grund for en viss forpliktelse, ar det en mojlighet som far anvin-
das jamsides med eller i stillet for andra 6verviganden. Det d&r med andra ord ett
tydligt nedtonande av lojalitetsprincipen lasaren hiar maoter.

% Ses. 201.

% Ses. 198 f.

% Ses. 204.
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I det rattsfallet har Hogsta domstolen tagit ett rattbildande ansvar i en
fraga dar det var angeldget att ”styra in” rattsutveckling pa “ratt” spar i
det att det hade bildats en icke 6nskvird skevhet i forhallandet mellan
kopare och saljare av fast egendom.

For att sa overga till lojalitetsfrigan inom ramen for ett specifikt
entreprenadrattsligt sammanhang kan det konstateras att Per Samu-
elsson givetvis har svart att ge en allman lojalitetsprincip ndgon storre
sjalvstandigt betydelse. Redan inledningsvis papekar han att ett vagt
omnamnande av en sadan plikt i féorordet och kommentartext till
AB 04 maste stdllas i relation till val specificerade avtalsforpliktelser i
avtalstexten.” Fortsattningsvis anser han det vara "mindre sannolikt
att en ordning som medger att en part att med rattsordningens stod
uppnar justeringar i efterhand av avtalsbalansen, skulle vara i hogre
grad valfirdskapande dan det som uppnds genom frivilliga transak-
tioner”. Han uttalar ocksa att han "hyser den principiella instillning-
en att om tva parter frivilligt ingar ett avtal, sa ar det rimligt att for-
moda att bida anser att den transaktion som avtalet representerar
gynnar dem bada”. Det blir da for honom inte mycket utrymme for
avtalskorrigeringar grundade pa vaga och virdeladdade normer som
"lojalitet”, "skalighet” eller "billighet”.

Men fragan ar om man verkligen behover formulera det hela som
om det galler att valja mellan en strikt partsautonom tillimpning utan
sidoblickar eller en partsfristiende mer virdeladdad tillimpning. Ar
det inte ofta sa att det senare kan, och kanske bor, anvandas som ett
komplement (utfyllnad) till det forra nar det forra inte tillhandahal-
ler en losning av ett praktiskt problem. Ett 6kat utrymme for t.ex. en
konkretiserad tillampning av en allman lojalitetsplikt behover inte in-
nebdra att specificerade avtalsforpliktelser dsidosatts. I stillet ar det
val nar det saknas just "specificerade avtalsforpliktelser” som varde-
normer kan ges en (okad) betydelse vid tillimpningen. Valgrundade
resonemang av det slaget kan ocksa skdnka ett avtal onskad flexibili-
tet, vilket inte minst kan vara vardefullt i entreprenadsammanhang.
Det ska betonas att det inte ar fragan om att anvanda vardenormer i
form av nagot “allmant tyckande”. Det maste givetvis finnas en féran-
kring i parternas avtal eller i omstandigheter vid tillkomsten av det.
Vad AB 04 anbelangar finns (i féorord och motivtext) den forank-
ringen. Och Per Samuelsson utesluter heller inte helt och hadllet att
det kan finnas ett visst utrymme for tillimpning av t.ex. grundsatser av
lojalitetskaraktar.

Vitessanktionen

Avtalat vite ar en i entreprenadsammanhang klassisk sanktion. Per
Samuelsson behandlar detta i avsnitt 8. Han redogor har for vitesklau-
sulens djupa historiska rotter och redovisar de funktioner som all-
mant anses ligga bakom anvandandet av vitesklausuler, dvs. den pre-

% Se s. 197 och fortsittningsvis s. 206 f.
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ventiva, den disciplinerande (incitamentsskapande), den garanter-
ande, den kompenserande, den ansvarsbegransande, den kostnadsre-
ducerande och den tvisteforhindrande (eller tvisteférenklande). Han
beror ocksd den straffande vitesklausulen och en sddan klausuls funk-
tion i samband med slutande av finansieringsavtal rorande ett bygg-
projekt. Han tar dessutom till en ganska fyllig diskussion upp fragan
om vitesklausulen som frikopsklausul (sarskilt avsnitt 8.3). Med det
senare menar han att entreprendren kan se det som att en vitesklau-
sul ger henne eller honom en valratt. Endera fullgoér han eller hon
sitt dtagande in natura eller annars struntar han eller hon i det och
betalar vitet (koper sig fri fran att behova utféra arbetsatagandet). Per
Samuelsson avvisar dock tanken att en vitesklausul kan anses ha den
karaktaren i dessa sammanhang.” Att utfora entreprenadarbetet eller
att betala vite ar alltsa inte for entreprenoren fritt utbytbara forplik-
telser. Entreprenorens aliggande att fullgéra in natura ar primar i
forhallande till vitesforpliktelsen. Den senare ar alltsa en sanktion som
kan tillgripas nar den primara forpliktelsen inte fullgors och inte en
alternativ forpliktelse som finns pd samma plan. Aven om mycket
alltsa talar for att det inte ar fragan om nagon frikopsklausul i den te-
oretiska mening som Per Samuelsson havdar star det klart att dessa
klausuler i praktiken kan ges en karaktir som anda starkt pdminner
om en sadan funktion. En entreprenér kan, som Per Samuelsson
lamnar exempel pd, mycket val hamna i situationer dar han eller hon
maste gora ett aktivt val och dér rationella ekonomiska 6verviganden
kan leda till att entreprenoren valjer sig att kopa sig fri fran att i tid
fullgéra en naturaforpliktelse.*

I detta avsnitt uppskattar jag sarskilt den fylliga behandlingen av
jamkningsmojligheterna med stdd av 36 § avtalslagen (framst av-
snitt 8.6). Och da avser jag behandlingen av den bestimmelsens in-
nehall saval fére som efter 1976. Det kan vara latt att glomma att 36 §
avtalslagen faktiskt har existerat i en tidigare version och da var inrik-
tad pa just vitesklausuler som kunde jamkas om de var oskiliga (up-
penbart obilliga). Det ar givet att den litteratur m.m., som har vavts
aven kring den tidigare versionen alltjamt kan vara av intresse nar ska-
ligheten av just vitesklausuler ar féoremal for diskussion. Som domare
kan jag inte undanhalla f6ljande citat fran Per Samuelssons diskussion
rorande normativ etik och juridik, namligen att medborgarna ytterst
ar hanvisade till "att forlita sig pd domarnas professionella kompetens
och deras féormdga att hantera det allmdnna rittsmedvetandets sar-
% Se s. 233 dédr han uttrycker det som att den rittspolitiska grundvalen for att be-
traktas en vitesklausul som en frikopsklausul ar ”pdfallande svag” och s. 2296 dar
han sager att han inte kan se att vitesklausuler "kan tillskrivas en sadan funktion”. Se
ocksa s. 2306m.

% Det hindrar givetvis inte att entreprenoren l pmktzken kan strunta i fullgérelsen
av den primara forpliktelsen och pa sa vis omvandla” den forpliktelsen till en for-
pliktelse att betala vite. Det ar mojligen det som Stefan Lindskog avser — vilket Per

Samuelsson beror pa s. 232 f. Att Stefan Lindskog i teoretisk mening har fel kan
jag dock halla med Per Samuelsson om.
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skilda metafysik”.” Det kan inte tolkas pa annat satt dn att Per Samu-
elsson inser att en vitesklausul dven inom ramen for den balanserande
utformningen av AB 04 och med hansyn tagen till avtalets karaktar av
agreed document kan bli foremal for jamkning med stod av 36 § avtals-
lagen. Hans egen uppfattning ar emellertid att det kan ske bara "un-
dantagsvis” och att det dd kravs narmast “exceptionella forhallan-
den”.”

I delavsnitten 8.4 och 8.5 berors mer specifikt vitesbestammelsen i
AB 04. Redogorelsen ar har mycket klargorande och pedagogiskt
uppbyggd; pa cirka fem sidor far lisaren en gediget tecknad bild av
vad som galler.

I avsnitt 8.7 behandlas relativt utforligt fragan om vitesklausulens
ansvarsbegransande funktion. Det ar alltsa fragan om en vitesklausul
innebar att det satts ett tak for entreprendrens ersattningsskyldighet.
Ett annat satt att uttrycka samma sak ar att saga att en vitesklausul ut-
gor en exklusiv reglering av skadestandsfragan. Per Samuelsson avvi-
sar den tanken. Han for har fram betydelsen av entreprenorens grovt
culposa handlande och redogoér i det sammanhanget for betydelsen
av rattsfallen NJA 1992 s. 130 och 1996 s. 118. Enligt Per Samuelsson
utgor grov culpa hos entreprenoren grund for att tillerkanna bestalla-
ren ersattning utover vad som kan folja av en vitesklausul. Som jag
forstar det ar Per Samuelsson ocksa kritisk till hur Jan Ramberg och
Jan Kleineman har férsokt att reducera prejudikatvirdet av de bada
rattsfallen.” Jag ar inte skickad att ta stillning till om denna kritik ar
befogad eller inte. Men jag vagar daremot pastd att kritiken pa ett
konstruktivt satt kan bidra till det egna tankandet rorande allt detta.

En liten detalj som kan skjutas in hir som ett exempel pd Per
Samuelssons pedagogiska och praktiskt sinnade ddra ar att han har
och dar i sin framstallning inte drar sig for att limna lasaren taktiska
rad och synpunkter. Ett sidant litet exempel finns i detta avsnitt i fra-
gan om hur en entreprenér som kravs pa vite boér utforma sitt for-
svar”.”

Allra sist i detta avsnitt vill jag peka pa att Per Samuelsson pa ett i
och for sig tankevackande satt lyfter fram fragan om inte férseningsvi-
tet skulle kunna kombineras med premieklausuler till férman for en
entreprenor som utfort atagandet i ratt tid eller kanske till och med
tidigare an sd.” Nagon sidan reglering finns ju inte i AB 04. Men fra-
gan kunde mojligen vara vard en vidare diskussion infor framtida re-
videringar. Jag staller mig dock rent spontant tveksam till vardet av en
sadan reglering. Den skulle i sig av noden bli ritt detaljerad och
kunna utgora en grogrund till konflikter. Det skulle ocksa kunna upp-
fordra till ett visst opportunistiskt beteende frin en entreprenér som
7 Se s. 243.

% Se s. 228 och 258.
% Se t.ex.s. 267n.

™ Ses. 259x.
T Se t.ex.s. 270.
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“smygforcerar” arbetena (och har raknat in det i sin kalkyl) i syfte att
komma at premien. Det skulle dessutom bli oerhort viktigt till exakt
vilken dag man bestimmer fardigstallandet. Som det dr nu kan bada
parter ta i beaktande att ett entreprenadarbete regelmassigt drabbas
av storningar och pa sa vis lagga in lite "luft” néar sluttiden bestams.
Det kan man gora eftersom man bara behover blicka at “ena héllet”;
risken for vite respektive risken for att inte fa igang avkastningen. Ska
man i stillet blicka at "bdda hallen” kan detta bli en allvarligt forsva-
rande punkt vid férhandlingarna infor avtalets ingdende.

Men fram for allt forefaller det som att bestallarsidan generellt sett
inte skulle ha nagot att vinna med att entreprenader fardigstalls fore
bestamd tid. Att en bestdllare kan drabbas — och det sviart — av en
forsening ar valbekant. Det beror pa alla bestallarens kalkyler gar ut
pa att entreprenaden kan tas i ansprak en viss dag. Det har varit férut-
sattningen for avtal med hyresgaster m.m. I det omvanda fallet kan
bestillarens mojligheter att kunna sla mynt av ett fortida tilltrade vara
hogst begransat. Och det egentligen av samma skal. Bestdllarens hy-
resgaster och andra har utgatt fran en viss tilltridesdag, rattat sig dar-
efter och har sillan behov av nagot fortida tilltrade. Bestallaren skulle
med andra ord inte kunna 6vervaltra sin premiebetalning pa nagon
annan. Men, som sagt, visst kan fragan vara vird en serio6s diskussion.

Havning

Nu forflyttar vi oss fran helvetets forgard (vite) rakt in i dess hetaste
brannugn (havning).” AB 04 ar ju i grunden uppbyggt sd att hdvning
inte ska forekomma, eller i vart fall in i det langsta undvikas. Det har
givetvis att gora med de investeringar (ekonomiskt, resursalloke-
ringsmassigt, prestigemassigt m.m.) bada parter normalt gjort i kon-
traktet. Det finns typiskt sett alltsd ett starkt partsgemensamt intresse
av omsesidig fullgorelse.”

Per Samuelsson beror inledningsvis fragor réorande begreppsbild-
ningen; vad ar det som skiljer hdvning, uppsigning och avbestillning
fran varandra (generellt respektive entreprenadspecifikt)? Har fram-
gar med klarhet att det ar svart att finna ndgon enhetlig begrepps-
bildning inom kontraktsratten, vilket innebar att man vid tillampning
av AB 04 far vara forsiktig nar narliggande rattsomraden anvands vid

™ Eftersom vitessanktionen ar sa pass accepterad och i och med att det ar sa pass
vanligt féorekommande att den kommer till anvandning ar det nog att ta i att siga
att den sanktionen utfor en forgard till djavulens boning. S4 tillvida ar det ett rejalt
“hopp” fran vite till havning. Utgangspunkten att havning ar si pass ovanligt fore-
kommande att det inte &r moédan vart att agna den pafdljden nagon mer ingaende
uppmarksamhet har Per Samuelsson, med hanvisning till att havning i praktiken
inte ar sa ovanligt, inte accepterat, se noten 2, s. 274. Annars hade nog jag ocksa
forestallt mig att gallande praktik var just att “entreprenader far inte havas” (vilket
ar ett uttryckt jag inte hittat pa utan har hort andra mer insiktsfulla personer ut-
tala).

7 Jfrs. 277y.
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analys och tillimpning.™ Av betydelse ar ocksa att Per Samuelsson re-
dan tidigt slar fast att AB 04 infe i sig innefattar nagon uttommande re-
glering av parternas hdavningsratt.” Det framfors efter det att hav-
ningsgrunderna i 8 kap. 1 § till forman for bestillaren med anknyt-
ning till avtalets tidsmoment i AB 04 pa sidan innan har presenterats.”
Efter att ha lagt denna grund dgnar han resten at avsnitt 9.1 till att
presentera upplagget av sin fortsatta framstallning.

I avsnitt 9.2 berdrs fragan om bestallaren havning av dterstdende arbe-
ten. Manga skulle nog vilja att rubricera just detta som uppsiagning
och inte hdvning. Den terminologiska fragan utvecklas sedan over de
narmast kommande sidorna i boken. Bortsett fran terminologin drar
Per Samuelsson har tva betydelsefulla slutsatser. For det forsta innebéar
en bestillarhdvning att entreprenadavtalet inte lever vidare i nagon
del avseende redan utforda arbeten. Till exempel kan entreprenoren
inte med stod av avtalet utfora avhjalpandearbeten i den delen. For det
andra omfattar havningen enbart aterstiende arbeten (dvs. inte redan
utforda sadana). En viktig distinktion i sammanhanget ar vad Per
Samuelsson uttalar om att en havning infe innebdr att entreprenad-
kontraktet upphduvs i sin helhet. Man kan t.ex. utrycka det som att en
havningsforklaring initierar ett i avtalet sarskilt reglerat avvecklings-
forfarande. Och i dessa delar galler givetvis avtalet; de delarna ar inte
hivda. A andra sidan innebir hivningen att avtalsforhallandet i sin
helhet ska avvecklas. Observera att det alltsa inte finns ndgon motsatt-
ning mellan dessa bada uttalanden.”

Jag har inga invandningar mot vad som i sak framfors i dessa delar.
Men jag vill dnda lyfta fram att argumentet att jordabalkens tillbe-
horsreglering skulle omojliggéra havning av arbeten som utforts och
som innebar att arbetsresultatet har infogats i fast egendom generellt
sett inte kan vara hdllbart eller ens relevant for rdtten att hiava.” En
annan sak ar att ett utnyttjande av denna ratt kan medfora mycket
komplicerade avvecklingsfragor. Dessa ar i sd fall inte framst av juri-
diskt utan av byggteknisk och byggproduktionsmassigt slag. Infogade
egendoms Overgang fran 16s till fast egendom behoéver inte ha nagon
betydelse alls, i vart fall inte om bestallaren ar fastighetsagare.

™ For egen del ar Per Samuelsson tydlig (s. 281) med att framhalla att bestillarens
havningsratt inte ar nagon avbestillningsratt. Det senare regleras stillet inom ra-
men for regleringen av ”A” i JATA-arbeten”.

7 Upprepat och tydligt sdgs det pa s. 275.

* Bestammelsen 1 8 kap. 1 § AB 04 innehaller ytterligare ett antal hdvningsgrun-
der som faller utanfér bestimningen har (till forman for bestillaren och med an-
knytning till tidselementet). Per Samuelsson har i huvudsak valt att begransa fram-
stillningen i denna del pa det viset. De argument har sjalv ligger fram for den be-
gransningen ar utan tvekan godtagbara och inget som han behéver be om ursakt
for, jfr noten 4, s. 274.

77 Ses. 280 f.

™ Pa s. 281-282 tillskriver Per Samuelsson detta skil Stig Hedberg. Jfr ocksa kon-
sumenttjanstlagen som tillater havning daven avseende utférda arbeten dven pa fast
egendom.
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Det kortfattade delavsnittet 9.3 tar upp fragan om partiell havning i
bemairkelsen att endast en del av de aterstaende arbetena havs. Enligt
Per Samuelsson dr en sadan partiell hivning inte forenlig med be-
stammelserna i AB 04. Han forordar dock de lege ferenda inférandet
av en sadan mojlighet. Han uttalar i sammanhanget: ”Som situationen
nu ar finns det en 6verhdangande risk att rattsutvecklingen hammas av
den svargenomtrangliga reglering som finns i Allmanna bestammel-
ser. Den hammande inverkan skapas av den jamforelsevis starka stall-
ning Allmdnna bestimmelser dtnjuter”.” Det forefaller som om Per
Samuelssons synpunkter i dessa delar har goda skal for sig.

Hava vid vasentligt kontraktsbrott utan stod av AB 04 — kan man det?
Ett av mina fa direktminnen fran mina ar som student pa Juridicum i
Stockholm i slutet av 1970-talet ar den davarande ldraren och den bli-
vande notariekollegan och sedermera professorn Jan Kleinemans
“tjat” om det "vasentliga med vasentlighetskravet” vid hiavning inom
kontraktsratten. I delavsnittet 9.4 lamnar Per Samuelsson en nyanse-
rad redogorelse for vilken innebord ett vasentlighetskrav generellt
kan tillskrivas vid havning och vad som sarskilt kan anses gélla inom
entreprenadritten. Han belyser inte minst hur manga varierande ut-
trycksformer av ett vasentlighetskrav som forekommer i AB 04.* Och
han drar bl.a. slutsatsen att det inte finns ndgon “essens” i vasentlig-
hetsbegreppet som han i stallet anser lida av "vaghet och mangtydlig-
het”.® Han fortsatter redogorelsen med att hanvisa till uttalanden i
doktrinen i fridgan, med eller utan jamforelser med kopriatten. Man
far klart for sig att det inte ar helt latt att ringa in begreppet generellt
och ge det en enda definition som kan omfatta alla fall dar det fore-
kommer ett vasentlighetsrekvisit. Det ar sakert helt riktigt, men jag
vander mig dnda mot pastiendet att begreppet skulle saknas "essens”,
dvs. vara innehallslést. Det ar val snarare tvartom; begreppet ar allde-
les for innehallsrikt for att kunna ge tillamparen tillrackligt skarp vag-
ledning. Samtidigt ger det vagledning, dven om man inte exakt kan
avgransa det. I sjilva verket kan man med ledning av ett vasentlig-
hetsbegrepp komma ganska langt pa vigen i en konkret tillimpnings-
situation trots att det teoretiskt och generellt inte gar av avgransa med
nagon storre pregnans. Pa ndgot satt kan man siga att Per Samuels-
sons hanvisning till Knut Rodhe ger beliagg for anvandbarheten av va-
sentlighetskriteriet i det att den senare har uttalat att det ar frigan om
att genomfora vasentlighetsbedomningen inom ramen for en hel-
hetsbeddmning som innehaller i vart fall foljande steg.

™ Ordamassigt ger citatet sken av att ha en vidare syftning. Jag tolkar det dock som
att Per Samuelsson hér asyftar just de bristande mojligheterna till vad jag har har
bendmnt ”partiell hdvning”. Om inte annat ger citatets placering i delavsnitt 9.3
stod for en sadan tolkning.

% Ses. 285.

' Se s. 286. Per Samuelsson gor har jamforelser med oskilighetsbegreppet i 36 §
avtalslagen; en jamforelse som for mig inte kan anses sjilvklar.
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1) Att bedoma den bristande fullgorelsens omfattning.

2) Att beddma om borgeniren har dsamkats skada eller oldgenhet.

3) Att i varaktiga forhdllanden ta en 6kad hansyn till gildenarens in-
tresse av att avtalsforhdllandet inte inhiberas.

I all sin enkelhet leder detta "schema” som antytts en bra bit pa vagen.
Det ar fram for allt i det forsta steget som det ar viktigt, vilket kan vara
svart, att kvalificera omfattning som vasentlig. Har ska man ju relatera
till nagot som redan har bedémts som ett kontraktsbrott och avgora
om detta ar sa "allvarligt” att det ar vasentligt. For 6vrigt kan man hér
notera hur olika forfattare, enligt Per Samuelssons redovisning, for-
sokt att krama ur nagot slags koncentrat ur vasentlighetsbegreppet.
Dessa forsok kan i basta fall sigas utgoéra exempel pa omstindigheter
som kan, kanske bor, beaktas inom ramen for, som Knut Rodhe be-
tonar, en helhetsbedomning. Att ett sidant koncentrat skulle kunna
fanga in alla de smaker som kan sigas inga i ett fardiglagat genera-
liserat vasentlighetsbegrepp ar domt till att stanna vid en from o6ns-
kan. Per Samuelsson tar givetvis ocksa upp jamforelsen med vasent-
lighetskravet i koplagen och tycks da avfarda det kravet och den ratts-
bildning som ansluter till det som inspirationskalla vid entreprenad-
rattsliga tillampningar.® Jag tycker det avfardandet gors lite val latt-
vindigt. Jag misstanker att man kan ha en hel del nytta och hjalp av
hur vasentlighetskravet gestaltar sig inom kopritten. Givetvis maste
det da transformeras till en entreprenadrattslig kontext.* Men en sa-
dan operation behoéver inte vara alltfor plagsam.

Svaret pa fragan da? Finns det enligt AB 04 ett generellt gillande
vasentlighetskrav for bestallarens ratt att hava vid forsening som kan
tillampas pa ett overgripande plan? Enligt Per Samuelssons ar svaret
ja. Han uttalar: "Som AB 04 nu ar utformat férmedlas, utan egentligt
rattsligt stod, ett slags kasuistik som pa ett sitt ger intryck av att vara
uttommande, men som, av allt att doma, saknar den egenskapen.*
Vid vasentliga fall av bristande fullgorelse (intraffad eller befarad)
fran entreprendrens sida har bestdllaren alltsa en hévningsratt allde-
les bortsett bestimmelserna i 8 kap. AB 04. Jag instimmer.*

I delavsnitt 9.5 6vergar framstallningen till att bli mer entreprenad-
specifik och tydligare avgransad till forseningsfallen i AB 04 (i huvud-
sak 8 kap. 1 § p. 1, 2, 3, 9 och 11); bestallarperspektivet bibehallet.

2 Se s. 290.

% Jfr vad Per Samuelsson anger pa s. 292m om att de bedémningar som faktiskt
sker maste “avpassas efter avtalstypens eller avtalsformens sarskilda forutsattning-
ar”.

' Ses. 294yn.

% Standpunkten ar alltsa att AB 04 principiellt inte innehéller en exklusiv reglering
av havningsmojligheten i dessa fall. Det dr sa jag uppfattar Per Samuelsson och
mitt eget instimmande. I praktiken kan man antagligen komma till samma resultat
genom att anse att 8 kap. 1 § p. 3 innehaller en slasktratt” som omfattar "allt” i det
att det dar talas om entreprenéren “pa annat sitt brister i fullgdérandet”. Jfr s. 295.
Hér redovisas ocksa en annan uppfattning av Johan Séderlund och Per-Henrik
Schonberg i JT 2009-10 s. 223 vilka i sin tur fatt mothugg av Per Ossmer i JT 2009-
10 s. 996. Jfr ocksa s. 302 f.
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Det ar ocksa dessa punkter som fortsittningsvis i avsnittet kommente-
ras. Vad galler p. 1 (forsening som uppenbart leder till att kontrakts-
tiden inte kan hallas) ar Per Samuelssons konklusion att AB 04 ”ska-
par starka restriktioner kring utovandet av havningsbefogenheten”.
Han har da i atanke att det kravs att flera kumulativa omstandigheter
ar uppfyllda och att det féorekommer saval ett uppenbarhets- som va-
sentlighetsrekvisit bland dessa for att havning enligt denna punkt ska
vara avtalsenlig. Det gar val att instimma i detta, men som jag har
uppfattat ar det ocksd avsikten bakom AB 04 att havningspafoljden
har ska “sitta langt inne”. Ovriga punkter som alltsd behandlas har ar
p- 2 (arbeten aterupptas inte i ratt tid efter avbrott), p. 3 (inte full-
gjort atagande enligt kontraktet) samt p. 9 och 11 (force majeure).

Havningsforklaringen och lite till

Avsnitt 9.6 startar med en rivstart. Ar havning berittigad redan pa
grund av en intraffad handelse (bristande fullgorelse) eller kravs det
att tva handelser intraffat (bristande fullgorelse + havningsférklaring);
det ar den inledande generellt stillda fragan. Applicerat pa AB 04 kan
man saga att det ar det senare som galler i det att det kravs en hav-
ningsforklaring, dessutom en skriftlig sadan.®

Héar kommenteras ocksa rattsfallet NJA 2006 s. 120 och friagan om
en havningsforklaring kan atertas eller inte. Svaret ar — tamligen gi-
vet — nej. Om en havningsforklaring ensidigt kunde atertas av den
som avgett den skulle mycket oreda kunna uppsta. En havningsforkla-
ring bor alltsa ses som nagot definitivt och inte som nagon sorts for-
handlingspropa.

I delavsnitt 9.7 berors entreprendrens mojligheter att avvarja hév-
ningsgrunden genom att vidta rattelse. Har for Per Samuelsson fram
pastaendet att bestillaren inte utan forvaring kan héava avtalet. Bestal-
laren maste alltsa forst ge entreprendren en rattelsefrist.”” Nagon ge-
nerellt gillande sddan regel finns inte i AB 04. Och fragan &r om man
kan med framgang havda att det skulle finnas en generellt gillande
allman rattsgrundsats med det innehallet. Och avsaknaden av en for-
varning behoéver val nédvandigtvis inte gora ett avtal oskaligt vid en
bedomning enligt 36 § avtalslagen. Mgjligen skulle man har kunna
saga att den allmdnna lojalitetsplikten talar for att ndgon form av for-
varning bor ske. Jag har inte underlag for att polemisera mot Per
Samuelsson pa annat vis dn att jag spontant upplever att hans katego-
riska stallningstagande for ett krav pa férvarning ar aningen forhastat
och forenklat.

% Per Samuelsson vill dock inte se havningsforklaringen som “konstituerande for

havningsinstitutet”, se s 306. Jfr NJA 1992 s. 728 kommenterat pa s. 307, dar, Per
Samuelsson ocksa beror hivningstorklaringens (icke) konstitutiva karaktir. Aven
om man ser féorekomsten av en hivningsférklaring som en nédvandig komponent
for att havning ska fa ske behover man inom ramen fér AB 04 nédvandigtvis inte
se det som att ett iakttagande av skrifilighetskravet har den karaktaren.

" Se s. 309.
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Avsnitt 9.8 beror vissa tidsmassiga aspekter av havning och av-
snitt 9.9 ndmner i nagra korta ordalag obefogad havning. Dessa av-
snitt foranleder inte ndgra kommentarer har.

Havning! — Vad hénder nu da?

Entreprenadavtalet ar havt, allt ar slut. Var och en gar vidare med sina
liv. Nej, sa enkelt ar det inte om AB 04 reglerar samvaron. Det fram-
gar med Onskvard tydlighet redan av den i delavsnittet 9.10.1 inle-
dande schematiska tablan att parterna efter en hdvning inte kan
springa at varsitt hall. Rattsverkningarna av en havning ar betydligt
mer komplicerade dn sa. Redan den primdra och generellt gillande
avrakningsregeln i 8 kap. 5 § forsta stycket AB 04 innefattar ett flertal
tillampningssvarigheter. Eller rattare sagt; regeln i sig ar inte svar att
ta till sig och forsta. Men de varderingar som regeln pabjuder kan bli
mycket komplicerade och i sig bjuda in till tvister av olika slag. Och av
vad som sdgs i delavsnitt 9.10.3 kan man dra slutsatsen att en obero-
ende varderingsnimnd inte behéver undanrdja svarigheterna. En sa-
dan namnds goéranden och ldtanden kan till och med lagga ytterligare
ved pa konfliktbrasan.

Om man nu enligt konstens alla regler anda lyckats genomfora en
avrakning enligt ovan kan det dessutom uppsta situationer (beroende
pa havningsgrund) dar bestdllaren dessutom har ratt att av entrepre-
noren erhdlla ersittning for 6kade kostnader och foljdskador. Fragor
rorande detta behandlar Per Samuelsson i delavsnitten 9.10.5 och
9.10.6. Det star har omedelbart klart att detta kan réra mycket stora
belopp som dessutom kan vara svara att bestimma pa ett sitt som
godtas av bigge parterna. Aterigen triader tvistespoket fram med sitt
fula tryne.®

Delavsnittet 9.10.7 handlar om entreprenoérens skyldighet att lata
visst material m.m. vara kvar till bestallarens (ny entreprenors) forfo-
gande aven efter en havning. I de avslutande delavsnitten behandlas i
avsnitt 9.11 den betydelsefulla preklusionsbestimmelsen rérande krav
pa ersittning i samband med en havning, i 9.12 belyses otillracklig-
heten hos AB 04 nar konkurrerande havningsgrunder ar for handen
och avsnitt 9.13 beror féorhallandet mellan reglerna om fel och hav-
ning samt slutligen avhandlas fragan om entreprenérens garanti-
ansvar efter havning i avsnitt 9.14.

Entreprenadsrittens framtid och framtidens entreprenadratt — avslu-
tande synpunkter

Mycket av det som genom dren skrivits inom omradet for entrepre-
nadratten ar skrivet av personer med anknytning — inte sallan mycket
nara sadan — till bygg- och anldggningsbranschen. Vad sarskilt géller
Allmanna bestimmelser har personer med kopplingar till Byggandets

% Huruvida trynet ar fult eller inte kan forvisso diskuteras. En advokat har for mig
uttryckt det som att daligt utformade kontrakt ar hans levebréd och det vill han
inte bli av med.
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kontraktskommitté bidragit med kommentarer och motsvarande.
Utan att i och for sig forringa vad som salunda har astadkommits ar
det ett vilbekant faktum att en lagkommentar — eller som i detta fall
en avtalskommentar — vanligen far ett storre virde om den har for-
fattats av nagon som infe har varit involverad i tillkomsten av la-
gen/avtalet.”

Per Samuelsson forefaller i det perspektivet besitta en kombination
av egenskaper som gor honom val skickad for ett fruktbarande forfat-
tarskap inom dmnesomradet entreprenadratt. Vad jag har i dtanke ar
att han dels uppenbarligen har ingdende kunskaper och insikter vad
gialler de speciella forhdllanden som rader inom omradet, dels har
formagan att hélla distans till just dessa sarskilda férutsattningar. Det
senare ar val i och for sig ett (givet?) utflode av det rattsvetenskapliga
torhallningssattet. Det ar emellertid samtidigt latt att ibland tappa
den distansen nar man fangats av ett amne, vilket inte heller veten-
skapsmannen kan vara fullstindigt immun mot.

Ar boken dd en kommentar till AB 04? Fragan ar lattbesvarad och
saval svaret ja som nej ar helt ratt svar. AB 04 bestar av 130 paragrafer.
Av dessa beror Per Samuelsson lite drygt halften (vid en snabbrak-
ning). Det betyder att boken inte alls kommenterar AB 04 i dess hel-
het. A andra sidan kommenterar boken de flesta av de bestimmelser
som den berdr. Vissa bestimmelser dock mer djupgidende an andra.
Framstallningen ar pa det sittet ojamn. Den traditionella lagkom-
mentaren gor ofta ansprak pa att kommentera varje bestimmelse i
den aktuella lagen sa langt det gar (uttommande). Inte heller det kri-
teriet ar sidlunda uppfyllt betriaffande den dryga halft av bestaimmel-
serna som berors.

Men nu utger sig forfattaren inte heller for att ha skrivit nagon hel-
tackande kommentar. I stillet ar arbetet, nagot férenklat uttryckt, fo-
kuserat pa entreprenodrens forpliktelser med avseende pa fullgérande
i ratt tid och de konsekvenser som kan folja pa brister avseende
detta.” Det ar dock en rejalt tilltagen del av det som utgor AB 04.
Dessutom ar det viktiga delar som berors.

Om jag nu har och dar har lyckats vadra en mot forfattaren avvi-
kande mening i en fraga hoppas jag att det inte ska fi skymma det
faktum att jag tycker boken ar bra. Hade det inte varit sa att for ovrigt
dessa rader aldrig blivit skrivna. Jag har redan antytt att boken berikas

% Anekdotiskt kan det ofta vara intressant att fa hora vad de aktivt deltagande i ett
lagskrivningsprojekt har tinkt och tycket och avsett under arbetes gang. Men ratts-
kallemassigt ar det inte av nagot egentligt virde. Motsatsen géller nir tva parter
ingatt ett avtal som de klatt i skriftlig form. AB 04 intar i nu diskuterat samman-
hang en "mellanposition”, men enligt mitt féormenande ligger den betydligt nar-
mare lagstiftningen dn avtalsskrivningen. Det innebar bl.a. att tillamparen (skilje-
namnden eller domstolen t.ex.) i det stora hela kan foérhalla sig till AB 04 som man
forhaller sig till en lag. Detta sagt under den férutsiattningen att parterna inte i sitt
individuella avtal har modifierat AB 04, utan det senare ska ha fogats till det indi-
viduella avtalet "rakt av”.

* Jfrs. 5.
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av att Per Samuelssons lyckas kombinera gedigen kunskap (teoretisk
och praktisk) i amnet med distans till det. Boken kan mycket val bidra
till att hoja statusen pa entreprenadratten som juridisk disciplin. Och
det kan ske utan att AB 04 pd nagot sitt lovsjunges. Det ar onekligen
sa att med AB 04 foljer en del lera och annat skit med in i de juridiska
finrummen. Men jag tror att det kan vara bra. Entreprenadratten be-
hovs i dessa rum och entreprenadratten behover tilltrade till dessa
rum for att kunna utvecklas. Har borde det alltsd finnas nagot att ta
tillvara pa for alla. Entreprenadrattens framtid kan nog vara val sa ljus
som framtidens entreprenadratt.



