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Summary

Construction projects are characterized by being complex projects
associated with major financial risks. The lack of legal statutory legislation
has resulted in the development of agreed documents for the construction
industry: AB 04 in Sweden and NS 8405 in Norway. AB 04 can be
considered to be a product of compromises, which is especially noticeable
in its terms regarding liability for defects. This master thesis aims at
comparing these agreed documents’ terms for liability for defects and the
possibilities to limit or exclude this liability.

The terms in AB 04 for liability for defects are complicated and include
several subjective valuations, making them more difficult to apply than the
corresponding terms in NS 8405. In this regard, NS 8405 can be considered
more preferable as the terms for liability for defects are clearer. In NS 8405,
the liability for defects depends on a claim being made on time, while in AB
04 it is based on the character of and the appearance of the defect.

The contractor’s main obligation is a proper execution of certain
construction works and a wrongful execution must, as a general rule, be
redressed. Carrying the liability for defects is often expensive and hence the
parties, especially the constructor, might want to exclude or limit the
liability for defects. As a general rule there is freedom of contract, meaning
the parties are given a wide flexibility to regulate terms for liability through
various conditions and sanctions. The freedom of contract is restricted,
however, by the Contract Act section 36 permitting the courts to declare
unfair or unreasonable contract terms void. What contract terms that should
be considered fair or unfair is to be valued after an overall assessment of all
circumstances.

Previously, it has been regarded not possible to exclude liability for grossly
negligent actions, especially based on moral grounds. The existing
perception, however, is that the validity of such exclusion of liability and
limitations of liability shall be assessed in accordance with the Contract Act
section 36. There is only one example from case law upholding such a
limitation of liability of gross negligence of an employee. The upholding
was motivated by several certain circumstances and can therefore not form
the basis for a general acceptance of limitations of liability for gross
negligence.

It is difficult to be successful excluding liability for gross negligence, even
though it is not theoretically impossible. However, the assessment should be
slightly less strict when limiting the liability, as a limitation of liability not
completely excludes a party from remedies.



Sammanfattning

Entreprenadprojekt karakteriseras av att vara komplicerade projekt
forbundna med stora ekonomiska risker. Avsaknaden av entreprenadréttslig
lagreglering har fatt marknadens parter att forhandla fram standardavtal for
entreprenader: AB 04 i Sverige och dess norska motsvarighet NS 8405. AB
04 préglas av att vara en kompromisslosning, vilket marks sarskilt tydligt i
dess felansvarsregler. Uppsatsen syftar till att jimfora avtalens regler
gillande entreprendrens ansvar for fel samt mdjligheterna att begrénsa detta
felansvar.

Felansvarsreglerna i AB 04 &r komplicerade och innehéller ménga
virderingsmoment, vilket gor dem svérare att tillimpa &n motsvarande
regler i NS 8405. I detta hinseende kan NS 8405 anses mer fordelaktigt da
det priglas av tydligare ansvarsregler. Entreprendrens ansvar for fel i NS
8405 baseras pé tidsenlig reklamation, medan felansvaret i AB 04 baseras
pa felets karaktir samt felets framtradande.

Entreprenérens huvudsakliga forpliktelse &r ett korrekt utforande av
kontraktsarbetena och ett felaktigt utféorande maste som huvudregel
avhjélpas. Att bira ansvar for fel dr ofta dyrt och dirfor kan parterna, kanske
sarskilt entreprendren, vilja begrdnsa det felansvar som ges i standard-
kontrakten. Som huvudregel rader avtalsfrihet mellan parterna och de kan
saledes vara flexibla i sin reglering av felansvar genom att reglera villkor for
felansvarets intrddande samt vilka pafoljder som da ska bli aktuella.
Avtalsfriheten begrinsas av jamkningsmdjligheten av oskéliga avtalsvillkor
136 § AvtL. Vad som anses oskiligt avgors efter en helhetsbeddmning av
samtliga omstindigheter.

Det har tidigare varit en uppfattning att det inte dr mojligt att friskriva sig
fran ansvar for grovt vardslosa handlingar, framforallt pa moraliska grunder.
Idag &4r den radande rittsuppfattningen att giltigheten av ansvars-
friskrivningar och ansvarsbegransningar ska beddémas i enlighet med 36 §
AvtL. Det finns endast ett exempel fran prejudicerande praxis pa ett
upprétthdllande av en ansvarsbegriansning fran anstéillds grova vérdsloshet,
vilket &r ett fall frdn Hoyesterett ar 1994. Uppritthdllandet motiverades av
flera sérskilda hinsyn i fallet och kan dérfor inte laggas till grund for en
generell acceptans av friskrivningar fran grov vardsldshet.

Det ér svért att na framgang med att friskriva sig fran ansvar vid ett grovt
vérdslost utforande, dven om det teoretiskt sett inte dr omdjligt. Déremot 1ar
bedomningen vara nagot mildare vid en ansvarsbegriansning eftersom en
ansvarsbegransning inte helt utesluter en part frin att géra géllande en
pafoljd och saledes kan det skipas réttvisa, om @n endast till viss del.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Byggentreprenader skiljer sig frdn mer ordindra kop- och leveransavtal
genom att de utgdr oerhdrt invecklade projekt med ménga olika moment
som ska koordineras. Ett “vanligt” kop innebér ofta en engdngsuppfyllelse
av sdljaren, medan en entreprendrs prestation bestir av lopande fullbordan
av komplicerade element. Projekten &r préglade av stora ekonomiska risker
och yttre paverkan av framst védderforhdllanden, men dven myndigheters
beslut och offentliga regleringar.! Dessa aspekter medfor att, framforallt en
entreprendr, kan vilja reglera ansvarsfragor pa forhand for att 4 mdjlighet
att gora en genomténkt riskavviagning och uppna ekonomisk forutsdgbarhet.

Entreprenadritten har under ménga ar problematiserats och ses numera ofta
som ett eget &mne. Olika forfattare har haft skilda &sikter om entreprenad-
rittens anknytning till arbetsbeting och koprétt samt huruvida entreprenad-
avtal ska ses som en sjilvstindig avtalsform eller en sirskild avtalstyp.”
Samuelsson gor en beskrivning av entreprenadritten som rittsomrdde och
entreprenadavtal som en sirskild avtalstyp (eller avtalsform) i sin bok frin
2011 — hér ges endast en mycket kortfattad bild av denna problematik.

Entreprenadritten saknar egen lagstiftning och entreprenadavtal har ingen
legaldefinition.’ 2 § KopL exkluderar uttryckligen avtal om uppforande av
byggnad eller annan fast anliggning fran koplagens tillimpningsomrade.*
Motiveringen till detta dr att flera av koplagens regler inte passar for
entreprenadavtal, s& som hivning, samt att entreprenader ofta regleras av
utforliga standardvillkor.” Dessutom foreligger andra omstindigheter vid
kop dn vid entreprenader, exempelvis att den fardiga produkten inte finns
vid avtalets ingdende.® Aven den norska koplagen, Kjopsloven, undantar
entreprenader fran sitt tillimpningsomrade.’

Eftersom det saknas egen lagstiftning for entreprenader mellan nirings-
idkare, far praxis frdn Hogsta domstolen stor betydelse for entreprenad-
rittens rittsutveckling.® Avsaknaden av entreprenadrittslig lagstiftning har
ocksa fatt foljden att entreprenadbranschens parter bade i Norge och Sverige
forhandlat fram en serie standardavtal for att reglera entreprenader:
Allménna bestimmelser for byggnads-, anldggnings-, och installations-

! Hagstrem och Bruserud (2014), s. 21-24; Sandvik (1966), s. 85; Samuelsson (2011), s.
? Samuelsson (2011), s. 13-19.

? Samuelsson (2011), s. 13.

42 § KopL.

> Prop. 1988/89:76, s. 63.

JT 2013-14 nr. 3 s. 667.

"Kjopsloven § 2.

¥ SVIT 2013 s. 815, se sarskilt s. 816.



entreprenader (AB) respektive Norsk Standard (NS).” Denna uppsats
fokuserar pa svenska AB 04 samt dess norska motsvarighet, NS 8405, som
reglerar utférandeentreprenader. Béde AB 04 och NS 8405 ir fram-
forhandlade mellan branschens olika parter och villkoren kan darfor antas
vara vil balanserade mellan bada sidors intressen.'’ Mot bakgrund av att
avtalen dr genomarbetade och fatt en stor utbredning, kan avtalen anses
inneha en status liknande branschspecifik lag."'

1.2 Syfte och fragestallning

Konsekvensen av att AB 04 &dr framforhandlat mellan olika parter — och
ddarmed olika intressen — dr att avtalet uppfattas som en kompromissprodukt
och att det finns andra entreprenadavtal som haller en hogre juridisk-teknisk
niva, varav NS 8405 enligt min mening dr ett framtrddande exempel.

Eftersom entreprenader dr forbundna med stora ekonomiska risker samt
komplicerade uppfyllanden av kontraktets forpliktelser, dr det inte ovanligt
att parterna Onskar reglera dessa risker pad forhand genom avtal. Hér blir
felansvaret ett centralt exempel, da avhjidlpande av fel kan fi stora
ekonomiska konsekvenser for den part som bdr risken for felet.
Entreprendren har givetvis ett intresse av att béra en sé liten ekonomisk risk
som mdjligt, det vill sdga ett sd litet felansvar som mojligt, medan
bestdllaren Onskar bade ekonomisk och byggteknisk trygghet i att
entreprendren ska bira allt felansvar.

Med hénsyn till nyss nimnda intressekonflikt, syftar uppsatsen till att utreda
mdjligheten att begrénsa entreprendrens felansvar i AB 04 i Sverige och NS
8405 1 Norge. Inledningsvis gors dérfor en nagot kortare utredning,
presentation och jimforelse av de tvé avtalens ansvarsrelationer vid fel i
entreprenader, det vill sdga utforandefel. Vilka begridnsningar kan goras i
felansvaret och gar det att utréna ndgra riktlinjer for hur sédana
begrinsningar 1 s& fall bor goras? Dérefter gors en analys av om det dr
mojligt att begrdnsa eller till och med friskriva sig fran ansvar for fel i
samband med grov vardsldshet. Vilka skillnader finns mellan AB 04 och NS
8405 och hur kan dessa forklaras?

1.3 Metod och material

Ett rattsdogmatiskt arbete forsoker faststilla géllande rdtt genom att
analysera de olika rattskéllorna i réittskélleldran: lagtext, forarbeten, praxis
och rittsdogmatisk litteratur.'” Det finns ingen sirskild entreprenadrittslig
lagstiftning och ddrmed finns det inte heller nagot sirskilt forarbete att
studera. Istdllet anvinds AB 04 och NS 8405 i egenskap av standardavtal
som huvudsaklig utgdngspunkt for att besvara fragestdllningarna i arbetet.

9 SvIT 2015 s. 258; SVIT 2015 s. 20 fotnot 2; Sandvik (1966), s. 59 ft.

' Hagstrom och Bruserud (2014), s. 25; SVIT 2015 s. 258, se sirskilt s. 260.
"'SVIT 2015 s. 258, se sirskilt s. 260; Sandvik (1966), s. 67.

2 Korling och Zamboni (2013), s. 21 och 26 samt kap. 2; Arvidsson (2010), s. 36.



Hogsta domstolen respektive Hoyesterett har bedomt entreprenadrittsliga
mél endast i ett begrdnsat antal fall. Den fOr juristen sa bekanta rétts-
dogmatiska metoden kan dirfor inte gora sig lika starkt géllande inom
entreprenadriitten. Aven om praxis frin de hogsta instanserna givetvis
studeras och beaktas, maste stor hjdlp sokas inom den juridiska litteraturen
och doktrinen. D& Hogsta domstolen i senare fall ocksa beaktat dispositiv
ritt 1 en allt storre grad, maste det ocksa goras utfall till denna dispositiva
rétt, dér det passar och ér relevant.

Fragestdllningen &r inriktad pd en utredning av standardavtalens villkor med
parternas ponerade individuella justeringar. Da avtal inte kvalificeras som
rittskilla i den klassiska rttskilleliran'”, kan det argumenteras for att
avsteg gors frdn den rittsdogmatiska metoden. Hagstrom anser dock att
problematiken kring huruvida avtal klassificeras som rittskdlla endast dr
sprakligt betingad, och att avtal reellt sett far funktionen som réttskélla.
Didremot dr kontraktstolkningen begridnsad pa sa sitt att en tolkning i strid
med en klar och specifik ordalydelse ar utesluten. I sddana tillfdllen blir det
istillet fraga om ett dsidosittande av en viss klausul.'* T det hér fallet kan
argumentet om avtal som réttskalla ytterligare underbyggas med hansyn till
den starka stillning som branschspecifik lag som AB 04 och NS 8405
innehar. P& séd sétt kan det ifrdgasittas om den rittsdogmatiska metoden
frangas alls. Framstéllningen kommer dirfor behandla standardavtalen som
rittskéllor, framforallt med hénsyn till dess framtrddande position i
branschen.

Aven om uppsatsen i grunden dmnar att utreda gillande ritt enligt ritts-
dogmatisk metod, dr det tveksamt hur renodlat detta kan goras inom
entreprenadritten generellt — speciellt med hansyn till bristen pa rattskéllor.
I det hir arbetet maste den juridiska argumentationen darfor tillatas ga
ndrmare den “friare” varianten inom rattsdogmatiken, det vill sdga att man
ocksa tillats anvdnda skilighetsinriktade réttviseargument och inte
nodvindigtvis endast en strikt utredning av rittskélleldran.”> Fram-
stdllningens slutsatser, analyser och uttalanden kan darfor bitvis firgas av
personliga juridiska spekulationer, da termer som skilighet och réttvisa till
sakens natur innehéller och préglas av subjektiva askddningar. Givetvis gors
dessa subjektiva dskédningar, i sd stor man som mdjligt, i enlighet med vad
som kan godtas inom rittsvetenskapen och som kan anses hallbart inom
entreprenadritten speciellt. For att argument ska anses godtagbara inom
rittsvetenskapen, krdvs som regel att de framstéller ritten som systematisk
helhet, att de Okar rdttens inre koherens samt att de beaktar réttens
utveckling.'® En sidan utgingspunkt ligger ocksid i linje med den
traditionella réttsvetenskapens syfte att utdka kunskapsmingden och att
rittsvetenskapen 1 detta hinseende, enligt Arvidsson, dr hénvisad till
rittspolitiska stéllningstaganden.'’

13 Avtal namns inte som rittskilla av Peczenik (1995), s. 35-36.
'* Hagstrom (2011), s. 43-45.

' Korling och Zamboni (2013), s. 27.

' SVIT 2005 s. 259.

"7 Arvidsson (2010), s. 35 ff.



Uppsatsen avser att utreda géllande ritt i enlighet med tvd olika nationers
standardavtal och didrmed i1 viss man ocksd tvd olika réttssystem: det
svenska och det norska. Det dr dérfor ocksa relevant att sdga ndgot om den
sd kallade komparativa metoden. D& Hogsta domstolen har fétt en okad
benigenhet att hinvisa till utlindska rittsordningar'®, kan kunskapen om
dem anses ha fitt storre betydelse. Vidare kan komparativa studier ge béttre
forstaelse for den egna rdttsordningen. Ddremot bor den komparativa
studien goras med viss varsamhet, da sprakliga skillnader och nyanser kan
ha storre vikt &n man forst tror."” Lisaren bor ha detta i 4tanke vid de
komparativa analyser som gors, dd forsiktighet enligt forfattarens mening ar
pabjuden med hinsyn till det nyss ndmnda.

1.4 Litteratur

Det rdder inget stort utbud av entreprenadrittslig litteratur som grundlig och
utredande pé djupet. Samuelssons monografi frdn 2011 &r till stor hjilp for
en grundldggande forstdelse for den svenska entreprenadritten, men verket
behandlar inte ndrmare uppsatsens fragestillning. Darfor dr den endast
refererad till i uppsatsens inledande och mer allménna delar.

Hagstrom och Bruseruds Entrepriserett fran 2014 ir till enormt stor hjilp
for forstaelsen av det norska standardavtalet NS 8405, men till viss del
ocksa det svenska AB 04. Boken kan anses relativt heltickande inom
entreprenadrattsliga fragestéllningar och berdr dessutom @mnen som dr av
vikt for framstdllningen.

Hagstroms Obligasjonsrett utreder obligationsrittsliga sporsmal med stor
detaljrikedom och med kvalificerade analyser. Den é&r ett virdefullt
komplement till Entrepriserett, men ocksa en bra kélla for framstéllningen
som helhet. Obligasjonsrett utreder dven till flera delar ocksd svensk ritt,
varfor verket blivit refererat till ocksa i de delar som berdr svensk riitt. Aven
om Obligasjonsrett inte endast behandlar entreprenadrittsliga frage-
stdllningar, utreder verket den dispositiva ritt som dr mycket nirliggande
det entreprenadrittsliga omridet (se mer om detta i avsnitt 2.2.2 och 2.2.3)
och beror séledes fragestdllningen pa ett mer dvergripande och allmént plan.

I avsnitten som berdr ansvarsbegransningar och ansvarsfriskrivningar, utgor
Lundmarks avhandling ett viktigt bidrag till den grundldggande forstaelsen
for avtalade ansvarsbegriansningar och ansvarsfriskrivningar, men ocksa for
mer detaljerade frgor.

Uppsatsen hénvisar ocksa till annan litteratur och diverse artiklar, men detta
material har endast kunnat anvindas i begrédnsad utstrickning d& de som
oftast har sndva fragestillningar.

"% Se NJA 2012 s. 597 p.7 som ett exempel pa detta inom entreprenadritten.
1 Korling och Zamboni (2013), s. 40—41.



1.5 Avgransningar

I arbetet utreds kommersiella entreprenadavtal. Dérmed innehaller
uppsatsen inte ett beaktande av konsumententreprenader. Det dr dock inte
uteslutet att uppsatsens slutsatser kan ha betydelse dven for konsument-
entreprenader. Anledningen till att just AB 04 och NS 8405 &r foreméal for
utredning i denna uppsats, 4r att de uppntt en stor och bred spridning®® och
pa sitt kan anses vara relativt representativa for den kommersiella
entreprenad marknaden. NS 8405 kan, som ndmnts ovan i avsnitt 1.2, anses
hélla en hogre juridisk-teknisk nivd dn AB 04, varfor NS 8405 utgor ett
intressant jamforelseobjekt till AB 04. Eftersom NS 8405 ér ett standard-
avtal som anvédnds primért pa den norska marknaden, méste dven norska
rdttskdllor anvindas for att besvara frigestillningarna i detta avseende.

Uppsatsen avser inte att utreda entreprendrens kontraktsbrott avseende
drojsmél samt dess konsekvenser sisom ritt till forlingning, ATA-arbeten,
regler om hinder, forseningsviten, skadestind och si vidare. Istillet
fokuserar uppsatsen pd fel i entreprenad som gors géllande efter
avldmnande, det vill sdga under garanti- eller ansvarstiden for AB 04:s
vidkommande. Denna avgriansning gors for att fa ett rimligt omfang pé
uppsatsen. Vidare innehdller framstéllningen inte ndgon ndrmare
beskrivning av vad som utgdr fel, utan fokus ligger pd vilket ansvar
entreprendren har da fel uppstar samt vilka begrénsningar som kan goras
angdende detta ansvar. ATA-arbetenas betydelse i sammanhanget utesluts
ocksa och uppsatsen kan sdgas utgd fran ett entreprenadavtal vars innehall
inte fordndras under entreprenadens framskridande.

Entreprenadprojekt bestdr ofta av mycket komplicerade kontrakts- och
ansvarsrelationer. Den ansvarsrelation som ligger inom omrddet for
uppsatsens utredning &dr avtalet och ansvarsrelationen mellan entreprenor
och bestdllare. Forhallandet till eventuella sidoentreprendrer, under-
entreprendrer, konsulter och andra tredje médn berdrs inte ndrmare i1 detta
sammanhang.

1.6 Disposition

Inledningsvis gors en kort presentation av #dmnet samt uppsatsens
omfattning. I uppsatsens andra kapitel identifieras entreprenadavtalens
relevanta réttskdllor och tolkningsprinciper for att undersoka var frige-
stillningarnas svar kan sokas (se dven avsnitt 1.3). I avsaknad av specifik
lagstiftning vad giller entreprenadavtal blir det givetvis ndodvéndigt att i
korthet forsoka utrona dispositiv réitts samt i viss mén internationella
rittsreglers stillning inom entreprenadritten. Efter en kortare utredning av
vilka principer och metoder som &r vigledande for tolkningen av de bada
entreprenadavtalen, gir handlingen vidare in i1 utredningen av frage-
stillningarna. I tredje kapitlet presenteras och jamfors de bdda avtalens

29 SvIT 2015 s. 20; Hagstrom och Bruserud (2014), s. 23.
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ansvarsregler vid fel som entreprendren svarar for. I fjarde kapitlet redogdrs
for avtalens ansvarsbegriansningar vid fel samt for vad som géller for
ansvarsbegransningar generellt. I uppsatsens femte kapitel gors sedan en
djupdykning 1 huruvida det &r mojligt for parterna att ocksd ytterligare
begrinsa sitt ansvar genom att ocksa utesluta ansvar for grov vardsloshet i
samband med entreprendrens fel.
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2 Avtalsrattsliga aspekter
gallande AB 04 och NS 8405

2.1 Inledande anmarkningar

Avtalslagen giller dven for entreprenadavtal.”’ Tva grundliggande principer
inom avtalsritten dr frihet att ingd avtal, avtalsfrihet, samt skyldighet att
folja avtalet, avtalsbundenhet”® Hur en entreprenad ska utforas anges
saledes av parternas kontrakt.” Parterna ar enligt principen om avtalsfrihet
fria att bestimma vad kontraktet ska innehalla.** Avtalsfriheten begrinsas
genom att parterna inte kan avtala om nigot som strider mot tvingande
regler. Som utgangspunkt dr det diremot tillatet for parter att avtala 1 strid
med dispositiva regler, men vid de tillfillen dd den dispositiva rétten
uttrycker ett av lagstiftarens réttspolitiska stéllningstaganden, blir regeln
halvtvingande i den meningen att den dispositiva rétten utdvar ett tryck pa
faststidllande av avtalsinnehallet. Dispositiv rétt agerar utfyllande, i tilldgg
till att den kan anses ha en styrande inverkan vid avtalstolkning och for
oskilighetsbeddmningen i 36 § AvtL.” Dessutom inskrinks avtalsfriheten
delvis av att domstolen kan jamka oskéliga avtalsvillkor genom 36 § AvtL.
Domstolarna kan ocksd anses utféra en slags “dold kontroll” genom att
tillampa tolkningsmetoder som begransar avtalets réttsverkningar (se mer
om denna dolda kontroll i avsnitt 4.1.2).%° Vidare kan det som inte r angett
i kontraktet, eller det som dr tvetydigt, bli foremél for domstolens
avtalsutfyllnad respektive avtalstolkning.

Eftersom AB 04 och NS 8405 dr standardavtal blir d4ven standardavtals-
rittsliga aspekter tillimpliga. Utredningen aterkommer till standardavtals-
rittsliga principer och regler nir dessa blir relevanta i sammanhanget.
Inledningsvis gors i detta kapitel en kortare introduktion till hur standard-
avtalen i fraga blir géllande mellan parterna samt vilka regler som géller for
att dndra avtalsvillkoren.

Det fortjénar ocksé att ndmnas att badde AB 04 och NS 8405 har en avtalad
lojalitetsplikt mellan parterna.”’ Aven om lojalitetsplikten #r knepig att
beskriva och trots att det dr svart att utrona dess betydelse i1 avtals-

2! Liman (2007), s. 15.

** Ramberg och Ramberg (2014), s. 27; TfR 04-05/2013 s. 666. For en diskussion kring
avtalsfrihet som grundprincip i kommersiella avtalsférhédllanden, se Lundmark (1996), s.
78-79.

» Hook (2008), s. 65. Se ocksd AB 04 kap. 1 § 1 samt begreppsbestimningen i AB 04 for
”kontraktsarbete”.

** Taxell (1972), s. 35.

> Ramberg och Ramberg (2014), s. 27-31; Lundmark (1996), s. 83; SOU 1974:83 s. 138—
139.

2 JT2015-16 nr. 1 s. 50, se sirskilt s. 51—-52; Lundmark (1996), s. 82—83.

* Férordet till AB 04; Kommentaren till AB 04 kap. 4 § 3; NS 8405 pkt. 5.
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sammanhang, kan det framhdllas att den grundldggande tanken dr att
parterna ska hjilpa varandra att maximera vinningarna i avtalet.*®

2.2 AB 04

2.2.1 Giltighet och andring av AB 04

Parterna kan genom inkorporering eller hdnvisning 1 kontraktet avtala om
AB 04:s villkor. Om parterna inte uttryckligen avtalar om att AB 04 ska
gilla, kan villkoren likvédl bli gdllande om AB 04 kan anses utgora
partsbruk, det vill siga om parterna vanligtvis anvidnder AB 04 i sina
avtalsrelationer med varandra.”

BKK har uttryckt att parterna bor vara restriktiva med tilldgg, restriktioner
och dndringar av AB 04, da det skapar osdkerhet och risk i tolknings-
tvister.”® Vidare hivdas i forordet till AB 04 att standardavtalet utgor en
“rimlig balans mellan réttigheter och skyldigheter som syftar till en
ekonomiskt optimal riskfordelning mellan parterna” och att parterna dérfor
ska undvika att dndra avtalsvillkoren. AB 04 innehéller bade tack-
bestimmelser, som ldmnats Oppna for parterna att &ndra, samt fasta
bestimmelser, som inte 4r avsedda att &ndras.’’ Det finns dock mojlighet att
dndra dven fasta bestimmelser, sa ldnge dndringarna dr tydliga och dven
anges i de administrativa foreskrifterna.’> Att BKK uttryckt en 6nskan om
restriktivitet kring dndring av AB 04 utgdr givetvis inget hinder for att
avtalsparterna &dndd, inom ramen for sin avtalsfrihet, d4ndrar och justerar
avtalet efter sina egna behov.

2.2.2 Utfyllande normer och tolkningsregler for
AB 04

En tvist angdende ett entreprenadavtal kan antingen utgoras av att ett villkor
ska tolkas eller att avtalet behdver utfyllas. Som tidigare ndmnt dr AB 04 en
produkt av kompromisser mellan branschens parter och dirmed forekommer
en del otydligheter i avtalet. Aven om manga tvister avgors i skiljedomstol
och sdledes inte kan anses utgdra praxis i samma bemadrkelse som ett
avgorande fran allmin domstol, finns dven en del senare fall frdn Hogsta
domstolen med tolkning av nya och éldre versioner av AB-avtalen.”

For entreprenadavtal finns inga skrivna kontraktsréttsliga normer att fylla ut
med, eftersom det saknas lagreglering pa omradet.’* I avsaknad av sidana
normer, far domstolen enligt sin diskretiondra beslutskompetens fylla ut

¥ Samuelsson (2011), s. 202 ff.

* Hedberg (2006), s. 16; Bernitz (2013), s. 62—68.
% Hedberg (2006), s. 16.

3! Forordet till AB 04.

> AB 04 kap. 1 § 3 samt dess kommentar.

3 SVIT 2015 s. 20, se sirskilt s. 21.

* Samuelsson (2011), s. 46.
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avtalet.”> Det diskuteras i litteraturen huruvida entreprenadavtal utgor en sa
kallad sjilvstindig avtalsform®. Ett entreprenadavtal kan i méngt och
mycket anses ha ett visst transaktionsmdnster och kan pa den grunden anses
vara en sjilvstindig avtalsform.’’ Detta medfor i sa fall att parterna i en
eventuell tvist kan forvénta sig att domstolen beaktar denna sjilvsténdighet,
med foljd att vissa forutsittningar och omstédndigheter utgdr ett normerande
underlag i domstolens bedomning av tvisten.”® Det hivdas ocksd att
samhillsintresset av att byggnader ska hélla hog kvalitet bor beaktas, men
dn sé lange verkar denna aspekt inte ges betydelse 1 Hogsta domstolens
domskal.”

I dldre entreprenadrittsliga domar anvidnds den sd kallade traditionella
tolkningsmetoden av AB 04 som fokuserar pd BKK:s avsikt med en viss
bestimmelse samt avtalets historik och systematik. Tolkningsmetoden
bestar av att domstolen beaktar yttranden av fOreningens medlemmar
gillande vissa fragor, samt att motiven till tidigare AB-avtal behandlas i det
ndrmaste som forarbeten i domskilen. Denna traditionella metod har till viss
del fringétts genom Hogsta domstolens senare praxis, dar domstolen istéllet
lagt vikt pa ordalydelsen, systematiken och dispositiv ritt*’ (se mer i kap.
2.2.3), vilket anses ligga i linje med den traditionella tolkningsmetoden av
standardavtal.*!

2.2.3 Praxis rorande utfyllning och tolkning av
AB 04

Genom att sammanstilla Hogsta domstolens senare praxis géllande
tolkningen av entreprenadavtal kan en tolkningsmodell skonjas. Modellen
innebdr en uppstillning av faktorer som Hogsta domstolen beaktar i
tolkningen av entreprenadavtal, vilken vikt faktorerna fatt samt hur de
forhaller sig till varandra:

Den gemensamma partsavsikten
Omstiandigheter vid sidan av avtalet
Villkorets ordalydelse

Avtalets systematik och de dvriga villkoren
Entreprenadavtalets sédrskilda drag

MRS

Tolkningen ska ske i ljuset av dispositiv rdtt.** Hogsta domstolen hittar i tva
fall svaret i dispositiv ritt och provar sedan detta mot avtalets systematik.*
Det finns ocksa ett krav pad att tolkningen ska ge ett rimligt resultat och

3% Samuelsson (2011), s. 45-47; Arvidsson (2010), s. 209-211.

3 Samuelsson (2011), s. 47-49; Adlercreutz och Gorton (2010), s. 21-23.

" Samuelsson (2011), s. 47.

¥ Adlercreutz och Gorton (2010), s. 21-23.

* Ny Juridik 4:15 s. 27.

0 SvIT 2015 s. 258, se sirskilt s. 259-260, 271 och 277-278.

*SVIT 2015 s. 258, se sirskilt s. 270 samt hianvisning till Bernitz (2013), s. 95.
*2NJA 2013 5. 271 p. 7; NJA 2012 s. 597 p. 7 och 13; NJA 2014 s. 960.

S NJA 2013 5. 271 p. 8-12; NJA 2014 s. 960.
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dérfor kan en dispositiv regel inte anvdndas som avtalsutfyllnad om regeln
passar daligt i avtalssystemet. I sddana situationer far avtalet istdllet fyllas ut
med en regel som ir sirskilt anpassad till avtalet.* Tolkningsmodellen
anses vara applicerbar pd alla entreprenadavtal, men bor ocksa vara
vigledande for standardavtal inom andra branscher, sdrskilt om de, liksom
AB 04, ir framforhandlade av branschorganisationer.*

Vanligtvis kan ndgon gemensam partsavsikt inte utredas nér parter hénvisat
till standardavtal, d& det dr vanligt att parterna bifogar AB 04 (och andra
standardavtal) eller hanvisar till dem utan att forhandla om eller diskutera de
enskilda villkoren.*® Vanligtvis dr det niir parterna valt att pi nigot sitt
andra, ta bort eller ligga till villkor som det gar att utreda en partsavsikt.*’

I tolkningsprocessen kan det ocksd vara viktigt att ta hidnsyn till
entreprenadavtalets sdrskilda drag, sdsom entreprenadavtalens komplexitet,
omfattning, langsiktighet samt att de beror flera inblandade parter.*® Detta ér
ytterligare en indikation pa att entreprenadavtal &r en sjilvstindig avtals-
form (jfr. ovan 2.2.2), vilket ocksd verkar bekriftas av Hogsta domstolens
praxis.”” Speciellt verkar entreprenadavtalets sirskilda drag fa betydelse nir
dispositiv ritt ska tillimpas i avtalssystemet.”

Eftersom AB 04 har forhandlats fram mot bakgrund av koplagen samt
allménna obligationsrittsliga principer, anser Hogsta domstolen det naturligt
att tolka avtalet 1 ljuset av denna dispositiva ritt. Den dispositiva ritten
utgors alltsd av allmdnna obligationsrittsliga principer, dir koplagen anses
ha ett sirskilt intresse’’, men ocksi det som giller for nirliggande
avtalstyper far betydelse.”> Aven om 2 § KopL tydligt exkluderar
entreprenader frdn dess tillimpningsomrade, kan koplagen ofta erbjuda
rimliga och réttvisa 16sningar.” Ocksé CISG och DCFR beaktas av Hogsta
domstolen i samband med tolkningen av ett entreprenadavtal i NJA 2012 s.
597.°* Ett avtalsvillkor som avviker fran dispositiv ritt som dr oférméanligt
for en av parterna, Gverraskande och ldngtgdende, méste ha tydligt stdd i sin
ordalydelse for att vara gillande.” Det verkar som att Hogsta domstolen
borjar ge storre plats till dispositiv rétt i entreprenadrittsliga mal, vilket

* NJA 2014 s. 960 p. 23; SVIT 2015 s. 258, se sarskilt s. 270; Ny Juridik 4:15 s. 27, se
sarskilt s. 46.

*SvIT 2013 5. 815.

0 SVIT 2015 s. 20, se sirskilt s. 23; Bernitz (2013), s. 91. Notera ocksi att en individuellt
forhandlad klausul gavs foretrade framfor standardavtalet i NJA 2009 s. 388.

*SvIT 2013 s. 815, se sirskilt s. 816.

*NJA 2013 5. 271 p. 7.

* NJA 2014 s. 960 p. 24. Dock benimner Hogsta domstolen entreprenadavtal som en
”sarskild avtalstyp”. Troligen har Hogsta domstolen forvixlat begreppen och det ar
formodligen “sjdlvstindig avtalsform” som avses. Jfr. Samuelsson (2011), s. 45 ff.

% Ny Juridik 4:15 s. 27, se sirskilt s. 46; NJA 2014 s. 960 p. 24; NJA 2013 s. 271 p. 7;
Samuelsson (2011), s. 64—65.

SINJA 2014 5. 960 p. 24.

2 NJA 2014 s. 960 p. 23-24; NJA 2013 5. 271 p. 7; NJA 2012 s. 597 p. 13.

>3 SVIT 2015 s. 20, se sirskilt s. 38.

> NJA 20125.597 p. 7.

> NJA 2012's. 597 p. 19.
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ocksa medfor att de allménna obligationsrittsliga principerna far storre
betydelse.”®

I NJA 2015 s. 3, verkar Hogsta domstolen ga ifrdn den uppstillda
tolkningsmodellen, vilket antas bero pd att domstolen haft att tolka ett visst
begrepp (fackmissighet) och inte ett villkors innebord.”’ I mélet anser
Hogsta domstolen att begreppet ska beddmas mot bakgrund av
bestimmelsens syfte och soker dérfor ledning fran motiven till AB 65.°
Hogsta domstolen tros i fallet gora en rimlighetsavvédgning med tanke pa
regelns stora ekonomiska konsekvenser och synes inte ge dispositiv rtt
ndgon betydelse i avgdrandet. Att domstolen gér tillbaka till motiven,
betyder inte nddvindigtvis att domstolen atergér till den ovan nimnda
traditionella tolkningsmetoden. Fragan i fallet ror begreppet fackméssighet —
ndgot som har stark koppling till entreprenadavtalets sdrskilda drag — och
det ar darfor inte mdjligt att hitta en 16sning i dispositiv rétt, da begreppet
inte 4terfinns p4 samma sitt inom andra rittsomraden.>

2.3 NS 8405

2.3.1 Giltighet och andring av NS 8405

I NS 8405 pkt. 1 definieras ett entreprenadavtal som en avtalsrelation dér
entreprendren, som sjdlvstindigt foretag (ervervsdrivende), dtar sig att
utfora ett bygg- eller anldggningsarbete for byggherren, som i fortséittningen
bendmns som bestillare®.®" Atskillnaden mellan entreprendr och bestillare
gors for att tydliggora att NS 8405 inte ar tillimpligt ndr bestdllaren utfor en
entreprenad 1 egen regi — dé giller istillet arbetsrittsliga regler mellan
bestillaren och dennes anstéllda. Ett entreprenadavtal géller vidare for sjélva
utforandet av bygg- eller anliggningsarbetet och inte fr projekteringen.®

NS 8405 kan sédgas innehalla tva typer av regler: dels allmidnna
entreprenadrittsliga regler som tillimpas oavsett om NS 8405 avtalats eller
inte® och dels “avtaleskapte ordninger” sisom ansvarsbegrinsningar och
varslingsregler. Diarmed kan NS 8405 inte ses som en ren kodifiering av
gillande regler och maste darfor vara inkorporerad i parternas avtal for att
vara géllande. Det ricker att parterna hinvisar till NS 8405 1 avtalet, och om
parterna har ett partsbruk sinsemellan om att anvinda NS 8405 kan ocksd
det vara tillrackligt.**

*SVIT 2013 s. 815, se siirskilt s. 818.

7SVIT 2015 s. 258, se sirskilt s. 270-272.

*NJA 2015 s. 3.

* SVIT 2015 s. 258, se sirskilt s. 269-270.

% Enligt NS 8405 ir definitionen av “byggherre” enligt 2.2 den avtalspart som “skal ha
utfort det bygg- eller anleggsarbeidet som kontrakten omfattar”.

1'NS 8405 pkt. 1.

62 Hagstrom och Bruserud (2014), s. 20.

©Rt. 1967 s. 1248.

% Hagstrem och Bruserud (2014), s 27; Hagstrom (1997), s. 14.
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NS 8405 innehdller inte nagra &#ndringsregler for att dndra standard-
kontraktet likt AB 04 kap. 1 § 3. Det finns en rangordningsregel i NS 8405
pkt. 3.1, dér det individuella kontraktet ges hogsta rang, foljt av vissa andra
avtalsrelaterade dokument och till sist standardkontraktet, det vill sdga NS
8405. Nagon sirskild instruktion for dndring finns inte och det bor dérfor
kunna antas att parterna kan kénna sig friare i att anpassa avtalet och dess
villkor till sin egen situation och relation. Dessutom far den enskilda
avtalsrelationen en starkare position i NS 8405 eftersom mindre vikt ldggs
pa standardavtalets villkor d& de stdr l4gst 1 rang och foregas av flera andra
avtalsrelaterade dokument.

2.3.2Tolkning av och utfyllande normer for NS
8405

Den norska entreprenadritten har, likt den svenska, inte minga réttskéllor.
Lagstiftning saknas och entreprenadtvister blir i de flesta fall avgjorda
genom skiljedom, varfor urvalet av réttspraxis frin Hoyesterett ér fatalig.® I
avsaknad av prejudicerande praxis, kan det bli relevant att se ocksd pa
skiljedomspraxis. De skiljedomar som finns tillgdngliga, som avgjorts av
mycket kompetenta skiljemédn och dér processarbetet dr noggrant, bor kunna
presumeras fa betydelse for entreprenadrittsliga beddmningar.°® Hoyesterett
har dven vid flera tillfdllen hanvisat till de rddgivande uttalanden som ges av
Byggebransjens Faglig Juridiske Rad.®” Raden torde ha ungefir samma
betydelse och vikt som skiljedomar.®®

Forutom ordalydelsen finns fa kéllor for tolkningen av NS 8405. Officiella
forarbeten till kontraktet saknas. Standardavtalets foregangare kan dock ge
vigledning for forstdelsen av NS 8405. Vidare har nyare lagstiftning,
framforallt Kjopsloven, varit forebild vid forfattandet av standardavtalet,
varfor det dr mdjligt att gora jimforelser med lagstadgade begrepp och
regler. Vidare finns en kommentar till NS 8405.%

Bustadoppferingsloven giller endast vid konsumententreprenader, dir
sarskilda skyddshinsyn gors géllande. Trots detta bor lagen samt dess
forarbeten kunna fa betydelse dven vid kommersiella entreprenader da lagen
kan antas innehalla regler av allmin entreprenadrittslig karaktzr.”

Det kan finnas endast en tolkningsinstruktion (snarare rangordningsregel)
inford 1 NS 8405. I pkt. 3.2 anges att speciella bestimmelser ska ga fore
generella vid motstridiga avtalsvillkor och att bestimmelser utarbetade
sarskilt for kontraktet ska ges foretrdde framfor standardiserade

% Hagstrom och Bruserud (2014), s. 28.

% TfR 1999 s 815.

7Rt 2003 s. 1531; Hagstrom och Bruserud (2014), s. 29.
% Hagstrom (1997), s. 15-16.

% Hagstrom och Bruserud (2014), s. 27-29.

" TfR 1999 s. 815, se sirskilt s. 815-816.
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bestimmelser.”" Framforallt det sistnimnda ligger vil i linje med den starkt
forankrade avtalsfriheten (se avsnitt 2.1).

2.4 Jamforelser, analyser och slutsatser

Det gar inte att finna nigon tolkningsmodell for norska entreprenadavtal,
varken 1 norsk praxis eller litteratur, men troligen bor ovanstdende svenska
tolkningsmodell kunna ge ledning ocksa vid tolkningen av NS 8405. Detta
med hénsyn till bada standardavtalens liknande drag: de &r forhandlade av
marknadens parter, mot bakgrund av kdplagen och andra obligationsrittsliga
principer. Det bor inte, trots bristande tolkningsinstruktioner, vara
kontroversiellt att pdstd att gemensam partsavsikt bor sta hogst i rang, foljt
av omstandigheter vid sidan om avtalet och ordalydelsen.

Det bor med hdnsyn till senare prejudicerande praxis std klart att dispositiv
ritt fir stor betydelse vid tolkning av svenska entreprenadavtal i domstolar,
vilket ocksd bekrdftas i litteraturen och flertalet artiklar. Vad géller
betydelsen av dispositiv rétt finns inget klart uttalande vad géller NS 8405.
Det menas i en artikel’” att norska entreprenadavtal inte analyseras med
hjélp av koprittsliga regler och begrepp i samma omfattning som i Sverige.
I den senaste boken pa omradet vad géller norsk rétt, Entrepriserett (2014),
behandlas forutom entreprenadrittsliga regler dven dispositiv rétt och
obligationsrittsliga normer. Detta sker till viss del genom uttalanden om
lagrum och principer inom dispositiv ritt, men framforallt genom
utredningar och analyser av praxis och litteratur inom andra réattsomraden.
Detta kan vara en indikation pa att den dispositiva ritten med dess
obligationsrittsliga normer kan ge vigledning ocksa vid tolkning av NS
8405, men eventuellt inte i lika stor utstrdckning som 1 tolkningen av AB 04.
Det ér i denna uppsats sdledes viktigt att, forutom att undersdka och utreda
avtalstexterna och prejudicerande praxis, ocksd ge utrymme &t rattsldget i
dispositiv rétt. De dispositiva reglerna bor ocksé forsoka anpassas for att
passa in 1 entreprenadrittsliga situationer och det entreprenadrittsliga
avtalssystemet.

Vad giller Hogsta domstolens uttryckta krav pa rimligt tolkningsresultat
som nidmnts ovan bor detsamma gélla i tolkningen av NS 8405, det vill sidga
att man dven i1 norska sammanhang strévar efter ett rimligt tolkningsresultat.
Det &dr svért att forestilla sig att Hoyesterett skulle avge en dom med
orimliga resultat. Det kan eventuellt ifragaséttas huruvida rimlighetskravet
ar nytt, eller om det forst nu kommer relativt klart till uttryck i domskal 1
entreprenadrittsliga sammanhang. Denna fragestillning utreds dock inte
ytterligare i uppsatsen.

Den uppdelning av tickbestimmelser respektive fasta bestimmelser som
gors i AB 04 aterfinns inte i1 NS 8405. Pa sa sétt kan AB 04 anses mer
flexibelt d4n NS 8405 eftersom parterna genom tickbestammelserna

"IN'S 8405 pkt. 3.2 tredje stycket.
" Ny Juridik 4:15 s. 27, se sirskilt s. 40.
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uppmuntras till att anpassa avtalet till sin egen situation. Det finns dock
inget som hindrar parterna fran att, inom ramen for sin avtalsfrihet, avtala
om andra bestimmelser &n de som ges av de bdda standardavtalen.
Uppdelningen i AB 04 kan dérfor reellt sett inte ségas fa nagon avgdrande
betydelse for att individuellt anpassa avtalet.

Bédda standardavtalen anses vara balanserade mellan parterna vad giller
risker och ataganden. Detta kan betyda att avsteg och individuellt
forhandlade villkor kan anses rubba en sddan balans. Samtidigt kan sddana
avsteg anses vara ett starkare uttryck for att parterna uppmaéarksammat
avtalssituationen och valt att dverenskomma om ndgot annat — ndgot som i
sin tur indikerar att parterna sérskilt begrundat hur den gemensamma
partsavsikten ska uttryckas i den sérskilda situationen. En sddan avvikelse
frdn standardavtalen kan pé s& sitt ocksd fa avgdrande betydelse for
tolkningen eftersom den gemensamma partsavsikten stdr hogst i rang i
tolkningsmodellen.
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3 Entreprenorens ansvar for fel

3.1 Inledande anmarkningar

For att utreda mojligheten till att begrénsa entreprendrens felansvar, bor
forst nagot sdgas om de tvd avtalens regler och systematik kring detta
felansvar. Syftet med detta dr att skapa en utgangspunkt for att utreda
huruvida standardavtalens felansvar kan frangds utan att ett sddant avsteg
kan anses oskéligt.

3.2 Felansvari AB 04

3.2.1 Inledande anmarkningar

Entreprendrens viktigaste fOrpliktelse &r att avlimna entreprenaden i
avtalsenligt skick.” Ett fel utgdrs av att en del av entreprenaden inte utforts
alls, eller inte utforts pa kontraktsenligt sitt.”* Nagot generellt felbegrepp
finns inte”” och det maste dirfor forst och frimst utredas vad parterna
avtalat. Det rader givetvis avtalsfrihet pd omrédet och om bestéllaren
bestimmer sig for att bestilla ett oldmpligt utférande, &r det bestéllarens
problem.”®

Kontraktsenligheten avgors nédr arbetet dr avslutat — wvanligtvis vid
avlimning, vilket som utgdngspunkt sker vid slutbesiktning”’. Darfor giller
som en allmén réttsprincip att entreprendren stdr risken for entreprenaden
fram till slutforande’ och att risken dérefter 6vergar pa bestillaren.”” I NJA
2013 s. 271 bedomer Hogsta domstolen att AB 92 kap. 5 § 4 (motsvarande
AB 04 kap. 5 § 1%%) utgér en reglering av riskévergdngen avseende skador
pa entreprenadarbetena. Bestimmelsen medfor inte ndgon sérskild pafoljd
eller skadestdndsskyldighet, utan avgor endast huruvida entreprenaden kan
overldmnas 1 kontraktsenligt skick, det vill sdga huruvida fel eller drojsmal
eventuellt foreligger.®' T uppsatsen utreds entreprendrens ansvar for fel som
gors gillande effer riskovergangen, det vill sdga efter avlimnandet.

" Hook (2008), s. 81-82.

I Begreppsbestimningen i AB 04 for fel”.

7 Hedberg (2006), s. 92.

" Hook (2008), s. 83.

" AB 04 kap. 7 § 12.

" AB 04 kap 5 § 1 samt begreppsbestimningen i AB 04 for “Entreprenadtid”; NJA 2013 s.
271 p. 8; Sandvik (1966), s. 264; Hedberg (2006), s. 85-86.

" JT 2014-15 nr. 2, 5. 307, se sérskilt s. 312.

% Jamforelsetabell — AB 92 till AB 04.

S1NJA 2013 5. 271 p. 10-12; AB 04 kap. 5 § 1 och 10; Hedberg (2006), s. 97.
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3.2.2 Felansvar

Det far betydelse for felansvaret ndr felet framtrader, dé olika regler géller
nir felet upptrader under garantitiden eller ansvarstiden.® Vid entre-
prenadens godkinnande, det vill siga vid slutbesiktning®, borjar en
ansvarstid om tio ar att 16pa, vilken inleds med en garantitid. Garantitiden
ar fem &r for arbete och tvad ar for material och varor, sa ldnge parterna inte
avtalat om att annan garantitid ska gélla. Garantitiden kan forldngas om
entreprendren drojer avsevirt med sin felavhjilpning.® Efter ansvarstidens
slut har entreprendren inte lingre nagot felansvar.®

Det dr ocksé viktigt att skilja pé fel samt skada pd grund av fel, en s kallad
foljdskada, eftersom de medfor olika ansvarsregler.®

3.2.2.1 Felansvar under garantitiden

Under garantitiden utgdrs entreprendrens felansvar av en avhjdlpande-
skyldighet for de fel som framtrider under garantitiden.” Nir felet
framtrader under garantitiden, presumeras entreprendren vara ansvarig for
felet™ och méste avhjilpa utan ersittning.” For att undkomma ansvar krévs
att entreprendren visar att bdde arbetsprestation samt material dr kontrakts-
enliga eller att ett ansvarsbefriande forhdllande foreligger.”’ Att felet
framtrdder under garantitiden innebédr att felet inte uppticks eller bort
upptickts vid slutbesiktning av en normalt aktsam besiktningsman.”' Det
finns dock négra fa undantag till denna regel i AB 04 kap. 7 §§ 11 och 12.
En slutbesiktning far ddrmed en inte en komplett avskdrande verkan for
entreprendrens ansvar, dd mojligheter finns kvar for bestillaren att gora fel
gillande.”

Felansvar under garantitiden gors géllande genom att bestdllaren skriftligen
reklamerar fel utan dréjsmal.”” En underlaten reklamation betyder dock inte
att bestéllaren forlorar rétten till att patala felet och krdva avhjilpande.
Didremot kan en entreprendr krdva bestdllaren pd den merkostnad som en
sen reklamation innebar.”

2 AB 04 kap. 5 §§ 1, 5 och 6.

% Hedberg (2006), s. 76-77; AB 04 kap. 7 § 12; Begreppsbestimningen i AB 04 for
“Entreprenadtid”.

¥ AB 04 kap. 4 §§ 7-9.

% PreskL § 2.

% Liman (2007), s. 152.

7 Kommentar till AB 04 kap. 5 § 5; Liman (2007), s. 139. Se ocksd NJA 2013 s. 271 p. 8
dér det framkommer att rétt till fullgorelse, det vill sdga avhjdlpande av fel, blir géllande
pafoljd vid fel i utfort arbete.

* Liman (2007), s. 146; Hedberg (2006), s. 93.

% AB 04 kap. 5 §§ 5 och 17.

% Kommentar till AB 04 kap. 5 § 5.

! Hedberg (2006), s. 93.

2 Hedberg (2006), s. 93.

> AB 04 kap. 5 § 15.

** Hedberg (2006), s. 101.
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Entreprendren har bdde rdtt och ar skyldig att avhjilpa fel, vilket ska ske
utan dréjsmdl och senast inom tvd mdnader om inte ldmplig arstid behdver
invintas.” Det dr oklart exakt vilken tidsfrist som giller for att en
avhjdlpande ska anses ske i ritt tid. Antingen kan man tolka det som att ett
avhjidlpande som sker inom tvd mdnader alltid &r att anse som ett
avhjilpande som skett utan drojsmal, eller sd &r tvd ménader endast en yttre
grans och “utan drojsmal” kan vara mycket tidigare. Den forstndmnda
tolkningen kan inte anses rimlig med tanke pa de foljdskador som vissa
akuta fel kan orsaka. En s&dan tolkning ligger inte heller i linje med syftet i
AB 04 att fel snabbt ska avhjilpas.”® Om felet inte medfor en risk for skada
pa entreprenaden eller om det inte innebdr en betydande oldgenhet for
bestéllaren, kan parterna avtala om en annan avhjilpandetidpunkt.
Avhjilpandet ska dock ske senast vid garantitidens utgang.”’

Koplagen anger i §§ 34 och 37 att ett fel ska avhjilpas inom skilig tid.”®
Vad som dr skéligt bedoms fran fall till fall och dven felets art och
komplexitet péverkar beddmningen. I linje med Hogsta domstolens
tolkningsmetoder i senare praxis (se avsnitt 2.2.3), dr det troligt att
tidsfristen for avhjdlpande i entreprenader bedoms i linje med kdplagen och
vad som 1 Ovrigt fir anses rimlighet samt att lojalitetsplikten beaktas. En
sadan bedomning leder till att akuta fel ges en mycket kort avhjélpande-
period och att andra fel, som inte &r akuta, ges en yttre ram pa tvd
ménader.” Hur lang avhjilpandeperiod entreprendren har beror dirmed pa
felets karaktir; ett lickande ror maste till exempel avhjilpas snabbare dn en
ojamn puts.'” Det maste alltsi anses mycket oklart vilken exakt
avhjdlpandefrist som giller.

Entreprendren kan endast undantas skyldighet for avhjélpande om det skulle
vara oskdligt att krava avhjélpande med héinsyn till kostnaderna for detta
samt andra omstindigheter. Detta géller for fel som &r av icke vdsentlig
betydelse for bestillaren, det vill sidga fel som inte paverkar entreprenadens
bestand, utseende eller anvdndning i vésentlig grad. Rekvisiten ar
kumulativa, vilket betyder att bdda mdiste vara uppfyllda for att
entreprendrens avhjélpandeskyldighet ska kunna inskrdnkas. I fall d& bada
rekvisiten dr uppfyllda har bestdllaren istéllet rétt till ett prisavdrag for
vérdeskillnaden mellan entreprenaden i1 kontraktsenligt respektive felaktigt
skick. Dock ska inte prisavdraget vara mindre dn det belopp entreprendren
sparat pa det felaktiga utférandet. Entreprendren kan sdledes inte tjdna pé ett
felaktigt utforande.''

Entreprenoren ska underrdtta bestéllaren skriftligen nér fel &r avhjdlpt. Om
entreprendren underldter sddan skriftlig underrittelse eller om han inte

> AB 04 kap. 5 § 17.

% SVIT 2015 s. 258, se sérskilt s. 276-277.

" AB 04 kap. 5 § 17.

% KopL §§ 34 och 37.

% SVIT 2015 s. 258, se sirskilt s. 277.

1% Hedberg (2006), s. 102.

""" AB 04 kap. 5 § 18; Hedberg (2006), s. 104—105.

0]



avhjilper felet i ritt tid far bestillaren lata avhjilpa felet.'”> Det anses i

litteraturen'” att det ar majligt for entreprendren att i en sidan skriftlig
underrittelse dven meddela att han anser att nigot fel inte foreligger alls.
Detta trots att det av paragraftexten endast framgar att entreprendren kan
meddela att han inte ansvarar for felet. Vid de tillfdllen d& entreprendren
avhjdlper fel han inte ansvarar for har han ratt till ersittning for detta
avhjdlpande. Detta forutsitter dock ett faststdllande av att fel inte forelag
eller att entreprendren inte var ansvarig for felet. Troligen ar det
entreprendren som har bevisbordan vid ett sadant faststillande.'™

Det kan givetvis hidnda att entreprendren, trots sin ovanndmnda
avhjilpandeskyldighet, vidgrar att avhjélpa fel eller avhjilper for sent.
Bestillaren kan vid ett forsenat avhjilpande krdva entreprendren pa
skadestdnd for forvantade avhjilpandekostnader och for skada i dvrigt om
avhjilpandet inte sker tillrickligt skyndsamt.'” En sidan forvintad
avhjdlpandekostnad kan krdvas oavsett om bestéillaren avser att senare
avhjilpa felet genom en annan entreprenér eller inte.'*® Ett sadant skade-
stindsansvar dr dessutom obegridnsat nir entreprendrens forsenade
avhjilpande ar avsiktligt eller grovt vardslost.'"’

3.2.2.2 Felansvar efter garantitiden

Efter garantitidens slut ansvarar entreprendren endast for eventuella
visentliga fel, men endast om entreprendren varit vdrdslos.'” Det ér inte
lingre frdga om ett garantiansvar, utan en reklamationsrétt for bestéllaren
som dr begrénsat till ovan nimnda ansvarstid pa tio dr. Detta betyder att det
ar bestéllaren som har bevisbordan for att entreprendren ansvarar for fel. Det
bestillaren har att visa, dr att felet dr vésentligt och inbyggt i entreprenaden
samt att entreprendren varit vardslos vid utforandet.'” Garantitidens
presumtionsansvar for att entreprendren &dr ansvarig forsvinner alltsd och
bevisbordan for felansvar forflyttas frén entreprendren till bestéllaren.

Vid bedomningen av huruvida felet dr vasentligt, méste hdnsyn tas bade till
felet i sig och uppkommen eller potentiell skada.''® Det ér svért att siga vad
som utgér ett visentligt fel, men det krdvs troligen att felet paverkar
entreprenadens livslingd, funktion eller sdkerhet.''' Fel som orsakar
bestillaren stora kostnader eller mindre fel som dterkommer ménga génger
kan ocksd anses visentliga. De fel som kan atgérdas utan entreprendrens
sarskilda fackkunskap och med relativt enkla medel dr som regel inte att se

12 AB 04 kap. 5 § 17.

' Hedberg (2006), s. 103.

1% Hedberg (2006), s. 103—-104.

195 SvIT 2015 s. 258, se sirskilt s. 277; NJA 2014 s. 960.
96 NJA 2014 s 960 p. 35, dédr det didremot anges att det foreligger en presumtion for
avhjélpande.

7 SvIT 2015 s. 258, se sarskilt s. 277.

1% AB 04 kap. 5 § 6.

1% K ommentar till AB 04 kap. 5 § 6; Hedberg (2006), s. 95.
"0 K ommentar till AB 04 kap. 5 § 6.

" Hedberg (2006), s. 95.
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som visentliga.''> Kommentarstexten till AB 04 kap. 5 § 6 exemplifierar
flera parametrar som kan fa betydelse for bedomningen av vad som kan
anses vara vasentliga fel. Sammantaget torde dessa parametrar syfta till att
det ska goras en helhetsbedomning av samtliga omstandigheter for att kunna
avgora huruvida det ror sig om ett vésentligt fel. I kommentarstexten patalas
ocksd mojligheten for parterna att avtala om vilka fel som ska anses
vésentliga genom att till exempel avtala en beloppsgrins for vad som ska
anses vara visentliga fel. Att avtala om specifika krav for vésentliga fel kan
vara ett bra sdtt for parterna att Oka fOrutsdgbarheten vad giller
vésentlighetsbedomningen.

I tillagg till att felet ska vara visentligt, krdvs ocksa att bestéllaren kan visa
att entreprendren varit vdrdslos vid utforandet. Vid prévningen av
vérdsloshet beddms huruvida entreprendren agerat pa ett annat sétt an vad
som fordrats, till exempel om bestillarens anvisningar frangatts'"”. Aven
avvikelser fran fackmissighet fOrutsitts utgéra vérdslost agerande.
Entreprenéren kan undkomma ansvar for vardsloshet genom att visa att det
finns godtagbara skdl for det avvikande handlandet.''* Se mer om
vérdsloshetsbedomningar i entreprenadavtal i kapitel 5.

Efter garantitidens slut kan alltsa noteras att troskeln for att gora géllande fel
hojs. Rekvisiten blir stringare eftersom det krivs att det bade ror sig om ett
vésentligt fel och att entreprendren varit vardslés. Dessutom é&r det
bestillaren som far bevisbordan for att bdda rekvisiten ar uppfyllda.

3.2.2.3 Ansvar for foljdskador

Om entreprendren dr ansvarig for fel &r han ocksad ansvarig for de skador
som felet orsakar, det vill siga foljdskador.'"> Ansvaret ar strikt och giller
ocksa om felet beror pa ett fel i material och inte nddvéndigtvis hdnfor sig
till vardsloshet hos entreprendren. Skadeansvaret dr obegrénsat, till skillnad
fran ansvaret i AB 04 kap. 5 § 11 (se avsnitt 4.2)."'° For att entreprendren
ska vara ansvarig for avbrott i kommersiell verksamhet krivs dock att
entreprendren anses grovt vardslos.''’

Det ska i sammanhanget inte goras ndgon vidare utredning om foljdskador.
Avsikten dr endast att belysa att ett felansvar kan medfora ytterligare ansvar
och kostnader &n endast sjdlva avhjdlpandet.

2 K ommentar till AB 04 kap. 5 § 6.

'3 Se exempelvis NJA 1992 s. 130, dir entreprendren dndrat konstruktionen vid utfrandet.
"4 K ommentar till AB 04 kap. 5 § 6.

"5 AB 04 kap. 5 § 8.

"% Hedberg (2006), s. 95-96.

"7 AB 04 kap. 5 § 11; Hedberg (2006), s. 105-106.
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3.3 Felansvar i NS 8405

3.3.1 Inledande anmarkningar

I NS 8405 beddoms mangel (fel) i tva steg. Forst utreds om arbetet avviker
fran vad som avtalats. En saddan avvikelse kallas for en svikz. Svikten maste
ocksa vara underkastad entreprendrens risk, det vill séga ett forhdllande som
entreprendren ansvarar for. En svikt underkastad entreprenorens risk kallas
for mangel, som i1 den fortsatta framstéllningen ockséd bendmns som fel.
Dessutom ingér de fel som upptréader efter avlimnandet om de dr en foljd av
det ursprungliga felet.''®

Inom entreprenader kan ett utférande som innehdller fel lika gédrna anses
ofdrdigt och ddarmed forsenat. Ett utférande som &r forsenat eller uteblivet,
faller under forseningsreglerna och ett utforande i strid med avtalet faller
under felansvarsreglerna. Detta uttrycks indirekt genom NS 8405 pkt. 32.5
om att bestdllaren kan végra att overta projektet nér fel hindrar brukandet,
med foljden att entreprendren anses vara fOrsenad och paldggs att
fardigstdlla arbetena, och NS 8405 pkt. 36.1 om att fel bedoms vid over-
tagande. Ett hinder mot brukande foreligger ofta vid visentliga fel''”, men
likvdl maste en helhetsbeddmning goras angéende huruvida bestéllaren har
en rimlig grund att neka 6vertagandet.'*’

Den allménna regeln kan ségas vara att varje part bdr risken for fel pa sitt
eget funktionsomrade.'*! Entreprendrens funktionsomride ir utforandet av
entreprenaden och entreprendren bdr siledes risken for att utforandet blir
korrekt dven om det kan uppstd svarigheter eller fordyringar under vagen.
Det dr ndgot oklart vad som kan anses ingd i utférandeansvaret och darfor
méste en bedémning ske fran fall till fall.'”* Om utférandet blir dyrare &n
entreprendren ténkt, dr det en risk entreprendren maéste béra. Mojligen kan
entreprendren ha ritt till extra ersittning for det dyrare utférandet, men da
méste extraordinira forhallanden foreligga.'® Utforandeansvaret kan sdgas
inskrdnkas av projekteringsansvaret, vilket normalt sett &r bestillarens
ansvarsomrade vid utforandeentreprenader. Ofta Overldts vissa detaljer i
projekteringen till entreprendren sdsom spikdimension, svetsningsmetoder
eller arbetsordning och det dr entreprendren som bér risken for den del av
projekteringen som entreprendren blivit tilldelad.'** Ju mer detaljrika krav
bestdllaren har 1 projekteringen, desto mindre valmojligheter far
entreprendren i sitt utforande.'>

8 NS 8405 pkt. 22 och 36.1; Hagstrem och Bruserud (2014), s. 363-367 och 378.
"9 Hagstrom och Bruserud (2014), s. 363-365.

120 Bustadsoppferingsloven § 21-10; Hagstrom och Bruserud (2014), s. 364—365.
2! Hagstrom (2011), s. 333-335.

12 Hagstrom och Bruserud (2014), s. 204.

2 Rt. 1999 5. 922, se sirskilt s. 930 och 940.

124 Hagstrom och Bruserud (2014), s. 204-206; Rt. 1999 s. 922.

125 Hagstrom (1997), s. 77.
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3.3.2 Felansvar

Risken for entreprenaden Overgédr till bestéllaren vid en “formell
overtakelsesforretning”, ddr entreprendren och bestéllaren gar igenom
byggarbetena och for protokoll dver eventuella fel samt huruvida bestéllaren
overtar eller vidgrar att Overta entreprenaden. Vid underteckning av
protokollet dvergar risken till bestillaren.'*® Overtagandet innebir inte att
bestdllaren godkénner hela entreprenaden och gor avkall pé fel-
anmdarkningar, utan ar snarare en genomgang av arbetena och starten pa den
femariga reklamationsfristen som stadgas i NS 8405 pkt. 36.7. Vid fel som
har sin grund i entreprendrens grova vérdsloshet, finns ingen reklamations-
frist enligt NS 8405 pkt. 36.8."*

Ratt till avhjdlpande for fel som dyker upp efter overtakelsesforrettningen &r
avhingigt bestillarens reklamation, vilken maste goras 1 rétt tid for att vara
gillande. Fel méiste reklameras inom fem dr for att kunna goras gillande.
Det innebdr dock inte att bestdllaren kan vinta till femérsperioden niarmar
sig sitt slut for att reklamera fel. Fel ska ndmligen goras géllande nér de
uppstér genom lopande reklamation. Reklamation ska ske utan “ugrunnet
opphold”, vilket ger bestéllaren en kort frist att reklamera. Denna frist géller
dven inom det forsta uppsamlingsdret (se nedan) av reklamationstiden.
Avsikten med reklamationen dr att ge en avskdrande verkan mot berittigade
krav pa felavhjélpande. Bestdllaren har ocksa rétt att gora gillande fel som
har sin grund i entreprendrens uppsat eller grova vardsloshet, trots utlopt
reklamationstid.'*® T de fall entreprendren inte anser sig ansvarig for ett fel,
maste entreprendren skriftligen och “utan ugrunnet opphold” gora géllande
att reklamation skett for sent. Om entreprendren inte gor detta anses
reklamationen ha gjorts i ritt tid.'*’

Vid de tillfallen parterna inte avtalat att NS 8405 ska gilla, eller om
reklamationsreglerna strukits eller avtalats bort, giller enligt allménna
kontraktsréttsliga regler att reklamation ska ske inom rimlig tid efter att
bestillaren upptickt eller bort upptickt ett fel.’® Di NS 8405:s
reklamationsfrister inte anses utgdra allminna rittsgrundsatser’' giller
istillet foreldelseslovens (motsvarande preskriptionslagen) tidsfrister.'** Det
innebar som utgdngspunkt en reklamationstid pi tre ar'’’. Men nir
bestillaren saknar nddvindig kunskap om felet (till exempel vid dolda fel),
forlings tiden med ett &r i taget i upp till tio ar">* vilket ger en total
reklamationstid pa 13 r.'>

126 N'S 8405 pkt. 32.1-6.

127NS 8405 pkt. 36.7-8; Hagstrom (2011), s. 657.

128 N'S 8405 pkt. 36.7-8; Hagstrem och Bruserud (2014), s. 415-417.
'Y Rt. 1984 5. 962.

130 Jussens venner 03/2010 s. 185 ff.

P! Sandvik (1966), s. 419; Se ocksa en mer generell framstillning i Jussens venner 03/2010
s. 184 ff.

132 Hagstrom och Bruserud (2014), s. 416.

133 Foreldelsesloven § 2.

3 Foreldelsesloven § 10.

135 Hagstrom och Bruserud (2014), s. 416-417.
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Den centrala pafoljden vid fel dr “krav pa utbedring”, det vill sdga
avhjilpande, medan prisavslag och ersdttning &r subsididra till
avhjilpandet."*® Ritt till avhjilpande anses vara en allmin entreprenad-
rittslig regel, dven nir det inte uttryckligen anges av parternas kontrakt."’
Entreprendren dr beréttigad och skyldig att avhjdlpa fel sd linge bestéllaren
reklamerar i tid och har inte nagon ritt till ersdttning for detta. Avhjélpande-
skyldigheten &r oavhingig huruvida felet &r viasentligt eller inte eller om
felet ens ligger inom entreprendrens kontroll.”® Om parterna r oeniga
huruvida fel foreligger eller inte, dr entreprendren édndé skyldig att avhjélpa.
Entreprendren kan dock krdva sdkerhet for erséittning om det senare skulle
visa sig eller avgoras att felet inte ligger inom entreprendrens risk.">’

Fristen for avhjilpande sitts ensidigt av bestdllaren, som madste sitta en
rimlig frist for att den ska vara gillande. Forst om entreprendren inte
respekterar fristen har bestdllaren rétt att krdva ersdttning for att lata en
annan entreprendr avhjilpa felet.'* I en sadan situation spelar det ingen roll
att en eventuell fOrsening beror pa hidndelser utanfor entreprendrens
kontroll.'"*" Det finns ocksa méjlighet att samla alla fel inom det forsta aret
for att entreprendren ska kunna gora ett samlat avhjdlpande, sd ldnge detta
inte 4r klart oldmpligt for bestillaren.'** De fel som dyker upp efter det
forsta uppsamlingsaret r entreprendren skyldig att avhjilpa kontinuerligt.'*

Entreprenérens avhjdlpandeskyldighet begrinsas i NS 8405 av en
“misligforholdsbegrensing”. Den generella regeln dr att entreprendren inte
behover avhjélpa fel nér avhjilpandets kostnader blir oproportionerligt stora
i forhallande till bestéllarens nytta. I de fallen sker korrektion istéllet genom
prisavdrag."** Huruvida misligforholdsbegrensingen blir aktuell avgérs
genom en skonsmadssig beddmning, dér fel som paverkar anvindandet av
entreprenaden ofta far storre betydelse dn rena skonhetsfel. Det kan ocksa
uppkomma situationer ddr misligforholdsbegrensingen inte blir aktuell
forrdn entreprendren avhjélper en del av felen eller felet och att resterande
del istillet kompenseras med ett prisavdrag.'*> Prisavdraget ska motsvara
den virdeminskning felet orsakar byggnaden och ska minst uppga till det
belopp entreprendren sparat genom att vélja det felaktiga utférandet istéllet
for det kontraktsenliga. Det dr endast i samband med misligforholds-
begrensingen som prisavdrag kan goras gillande. Prisavdrag kan i andra
situationer varken krévas av bestillaren eller erbjudas av entreprendren som
ett alternativ till avhjalpande.'*®

136 Hagstrom och Bruserud (2014), s. 389; NS 8405 pkt. 36.2.

BTTR 1986 s. 64, se sirskilt s. 74 ff.; NS 8405 pkt. 36.2; Rt. 1972 s. 449, se sirskilt s. 454.
138 Hagstrom och Bruserud (2014), s. 389.

9 N'S 8405 pkt. 36.2 tredje stycket; Rt. 1972 s. 449, se sirskilt s. 455.

1ONS 8405 pkt. 36.2-3.

4l Hagstrom och Bruserud (2014), s. 393.

12 NS 8405 pkt. 36.2 stycke 6.

143 N'S 8405 pkt. 36.2; Hagstrem och Bruserud (2014), s. 394-395.

"4 N'S 8405 pkt. 36.2 forsta stycket och pkt. 36.4; Hagstrom och Bruserud (2014), s. 396.
145 Hagstrom och Bruserud (2014), s. 390.

"¢ N'S 8405 pkt. 36.4; Hagstrem och Bruserud (2014), s. 396-397.
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3.4 Jamforelser, analyser och slutsatser

I bdde AB 04 och NS 8405 uttrycks avhjdlpande som bade en skyldighet
och en rittighet. I de bida avtalen inskrinks avhjilpandeskyldigheten endast
nér kostnaden skulle bli orimligt hog i forhallande till nyttan. P& detta plan
ar avtalen med andra ord lika. Felansvaret kan i1 de bada avtalen ségas besta
av att korrigera sin prestation eller arbetsutférande, antingen genom
entreprendrens avhjdlpande eller ett avhjdlpande 1 bestéillarens regi.
Avhjdlpandereglerna ger vidare uttryck for att ett korrekt utférande ar
entreprendrens primérforpliktelse, som endast kan undkommas 1 undantags-
fall. Ett uppldgg med en strikt avhjélpandeplikt ligger ocksé i linje med den
onskade hédnsynen till samhéllsnyttan som uttrycks i artikeln av Samuelsson
och Arvidsson (2014)'*’ (se ovan i avsnitt 2.2.2). Givetvis 4r det av intresse
for samhallet 1 stort att fel i entreprenader avhjélps och att byggnader genom
detta héller hogre teknisk standard.

NS 8405 forefaller i Ovrigt vara enklare att tillimpa vad géller
entreprendrens felansvar. For det forsta delas inte fel in 1 vésentliga och
vanliga fel. For det andra delas inte ansvarstiden in i olika langa perioder for
olika typer av fel med olika pafoljder. Istdllet giller en femarsperiod for
felansvar oavsett vilken typ av fel det &r fraga om och oavsett
entreprendrens vardsloshet eller skuldgrad. Det blir séledes inte lika ménga
véirderingar som behover goras vid en felbedomning, vilket ger ett mer
forutsebart och lattanvint avtal. Visserligen kan det te sig nagot strikt att ge
entreprendren en femarig felansvarsperiod som i NS 8405, men det ger
atminstone entreprendren en mojlighet att ldttare kalkylera och rdkna in
eventuellt ansvar i1 kostnadsberdkningen om han vet relativt sdkert att han
kommer att kunna héllas ansvarig. Ett forutsebart och strikt felansvar likt
det 1 NS 8405 bor ocksa medfora ett storre incitament till entreprendrer att
hélla god kvalitet pa arbetet, vilket ocksé ligger i linje med entreprendrens
samhillsansvar for god byggnadskvalitet, som uttrycks i den artikel'** som
namns ovan.

NS 8405 betingas tydligare av en reklamationsfrist eftersom reklamationen
ar avgorande for rdtten till felavhjdlpande. Entreprendrens felansvar kan
alltsa sdgas aktiveras genom bestéllarens reklamation. Reklamationen maste
goras 1 ritt tid och annars kan entreprendren inte hallas ansvarig, annat dn
om entreprendren varit grovt vardslos, dd reklamationsfristen dr utan
begransning. I det svenska avtalet finns ingen sddan absolut konsekvens av
reklamation. I AB 04 laggs det istéllet avgorande vikt pd att bevisa felets
karaktér (enkelt eller vdsentligt) och entreprendrens ansvar for felet, det vill
sdga dess framtrddande under garanti- eller ansvarstid samt eventuell
vérdsloshet. Den enda pafoljden for bestillarens sena reklamation i AB 04
ar att bestéllaren far std for den eventuella merkostnad som den forsenade
reklamationen innebdr for entreprendren, men han mister inte ddrmed sin
ritt att gora géllande fel. Det bor vara léttare att bevisa rétt eller fel tidpunkt

"7 Ny Juridik 4:15 s. 27.
8 Ny Juridik 4:15 s. 27.
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for en reklamation, dn att visa ett fels karaktir eller nar ett fel framtritt.
Detta eftersom det dr léttare att visa en objektiv tidpunkt, dn att visa mer
subjektiva kriterier som visentlighet och vardsldshet. Aterigen kan NS 8405
darfor anses mer ldttanvint och mer forutségbart for parterna eftersom
reglerna kring att gora gillande fel dr tydligare och karakteriseras av en
absolut reklamationsfrist istéllet for virderingssporsmal.

Det finns ocksa skillnader i fristen for avhjidlpande. I AB 04 finns ingen
bestamd avhjdlpandefrist, vilket dr forbundet med osdkerheter for bada
parter. I det norska NS 8405 siitts fristen ensidigt av bestillaren. Aven om
detta kan anses obalanserat, s ger det i alla fall en exakt frist och bidrar
dirmed till forutsdgbarhet for bada parterna. Dessutom begrinsas
bestillarens beslutskompetens av att fristen maste vara rimlig.

Sammantaget kan de osdkerheter som &r forenade med de kringliga
felansvarsreglerna i AB 04 ségas spegla péstdendet om att AB 04 &r en
kompromisslosning mellan bestillarsidan och entreprendrsidan (se avsnitt
1.2). Felansvarsreglerna i AB 04 innebér ett 1dngt och invecklat avvecklande
av entreprendrens ansvar och dr forknippat med flera virderingssporsmal
och didrmed osidkerheter for bada parter. Kanske ett mer strikt och tydligt
avtal, sasom NS 8405, ur denna aspekt kan anses fordelaktigt d& det &r
lattare att tillimpa och ddrmed ger bittre forutséigbarhet for parterna.
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4 Avtalade
ansvarsbhegransningar

Detta kapitel syftar till att ge en generell introduktion till ansvars-
begriansningar samt mer specifikt behandla de ansvarsbegridnsningar som
finns i AB 04 respektive NS 8405.

4.1 Inledande anmarkningar

Dispositiv ritt baseras pa genomténkta rattspolitiska avvigningar mellan
olika parters intressen och ger dérfér en anvisning om vad som anses
acceptabelt mellan avtalsparter. Ett avtalsvillkor som skiljer sig fran
dispositiv rdtt dr inte per definition otilliten, men innebdr att den
accepterade balansen mellan parterna fordndras. Det kan finnas olika
orsaker till att parterna vill avtala om en annan ansvarsfordelning eller andra
pafoljder &n de som erbjuds i1 dispositiv ritt. En orsak kan vara att
ansvarsfordelningen eller pafoljderna som ges av dispositiv rétt inte passar
den sérskilda avtalssituationen. En annan orsak kan vara att parterna kan
onska en bittre forutsdgbarhet genom att reglera detta pd forhand. Eller sa
har parterna gjort andra intresseavvigningar och riskvirderingar dn de som
uttrycks 1 dispositiv rétt. Ett avtal som skiljer sig frdn dispositiv ritt kan
darfor anses vara en motiverad och begrundad avvikelse fran den dispositiva
rittens regler.'” Samtidigt kan en ansvarsbegrinsning skapa en
disproportionalitet mellan parterna och sérskilt stor &r risken for detta dér
ansvarsbegransningen gors till fordel for den starkare parten.'™

Ett vanligt motiv bakom friskrivningar dr att en eller bada parter vill
“undvika eller begridnsa risken for att drabbas av kostnader som, vid tiden
for avtalsslutet, 4r mer eller mindre mojliga att forutse”. Det handlar alltsa
om faktorer sisom omfordelning av ansvar, forutsebarhet'”' och
beredskap.'>* T entreprenadrittsliga sammanhang kan den part som maste
bira felansvar orsakas stora ekonomiska konsekvenser eftersom avhjilpande
kan bli dyrt och eftersom fel dessutom kan orsaka betydande foljdskador.
Mot bakgrund av att det rader avtalsfrihet finns det givetvis en mojlighet for
parterna att avtala om mer eller mindre omfattande felansvar &n det som
anges 1 standardavtalen i fradga. I slutindan ror det sig om en kostnadsfraga
for vem som vill bdra risken; dar bestdllaren villig att betala mer for att
entreprendren ska béra ett storre ansvar, eller vill bestillaren hellre ha ett
lagre pris och béra en storre del av risken sjilv?

9 JT 2015-16 nr. 1 s. 50. Se ocksi Hagstrom (2011), s. 642 ff.

0 Hagstrom (2011), s. 642.

151 Ramberg, i Festskrift till Ulf K. Nordenson, s. 387, dir Ramberg menar att
ansvarsbegransningar dr en metod for att skapa forutsdgbarhet i parternas ansvarsrelationer,
och utgdr inte en skilighetsavvéigning av parterna.

132 L undmark (1996), s. 77-78.
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Mgjligheten till forsékring dr ocksa en omstdndighet som paverkar en parts
mdjlighet och bendigenhet att acceptera och fora in ansvarsbegrasningar och
ansvarsfriskrivningar i avtal.'>> En part i ett specialiserat foretag som har en
uppbyggd organisation och kunskap kring en viss typ av vara eller tjinst kan
oftare acceptera ett mer langtgdende ansvar dd denna part har bist
forutsittningar for att eliminera eller minimera risken fOr ansvarets
intradande."* En entreprendr maste kunna antas vara ett sidant specialiserat
foretag, dd entreprendrens verksamhet bestir i att leverera byggtjanster.
Dessutom dr det entreprendren som har ansvaret for ett korrekt utférande
och ér sdledes den som kan undvika att utférandet blir felaktigt.

Det finns olika sétt att begrdnsa sitt ansvar: generell friskrivning for alla
avtalsbrott, konkret friskrivning av vissa typer av avtalsbrott samt
pafolidsfriskrivning av alla eller vissa pafoljder, helt eller delvis.'> Ett avtal
kan ocksa innehdlla omfattningsforeskrifter, det vill sdga klausuler som
forklarar avtalets prestation och omfattning. En sddan omfattningsforeskrift
kan exempelvis utgdras av att prestationen preciseras till att utgdras av
uppforandet av ett hus. Omfattningsforeskrifter kan inte ses som ansvars-
friskrivningar, men de begransar ddremot avtalets och prestationens
omfattning.'>® P4 s4 sitt kan exempelvis inte bestillaren kriva att ett garage
ingdr i uppforande av hus.

Det dr ofta pafoljder som parterna onskar att begréansa eller friskriva sig helt
ifran och s&dana pafoljdsregleringar finns ofta 1 standardavtal. En
pafoljdsreglering kan ske genom att villkoren for att en viss pafoljd ska
intrdda dndras, att pafoljden begrdnsas eller att en viss pafoljd inte intrader
alls.”” Ett avtal om att ingen pafoljd alls ska intrida utgdr en fotal ansvars-
friskrivning, medan en ansvarsbegrdnsning innebér att endast en viss typ av
pafoljd kan goras géllande eller att andra forutsdttningar &n de som anges 1
dispositiv ritt ska ge en part rdtt att krdva en viss pafoljd. En
ansvarsfriskrivning dr sdledes mer ldngtgdende &n en ansvarsbegrinsning.
Eventuellt kan &dven begrinsningar i ansvarstid, till exempel for fel-
avhjilpande, anses tillhora kategorin ansvarsbegrisningar.® Parterna
erbjuds genom sin avtalsfrihet ett vitt spektra av olika mojligheter att
begrinsa felansvar. Det kan exempelvis ske genom att avtala om vilka typer
av fel som ansvaras for, hur stort belopp som maximalt ersitts eller genom
vite (mer om vite som ansvarsbegrinsning i avsnitt 4.2.3)."’

133 Lundmark (1996), s. 77-78.

154 Lundmark (1966), s. 77; Werin (1982), s. 218; For ett rittsekonomiskt perspektiv, se
SvIT 1987 s. 473, se sarskilt s. 477-478.

133 Ramberg och Ramberg (2014), s. 229.

36 JT 2015-16 nr. 1 s. 52; Hagstrom (2011), s. 644; Ramberg och Ramberg (2014), s. 229.
7 Hastad (2009), s. 124; JT 2015-2016 nr. 1 s. 50; Hagstrom (2011), s. 642—643.

P8 JT 2015-16 nr. 1 s. 50, se sérskilt s. 52-53; Lundmark (1996), s. 181; Hagstrom (2011),
5. 643.

1% Ramberg och Ramberg (2014), s. 232: Hagstrom (2011), s. 643.
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4.1.1 Giltighet av ansvarsbegransningar och
ansvarsfriskrivningar

Eftersom AB 04 och NS 8405 ir standardkontrakt bor nagot sdgas om
huruvida friskrivningsklausuler och ansvarsbegridnsningar intagna i
standardvillkor anses giltiga mellan parterna, det vill sdga huruvida de kan
anses vara en del av det individuella avtalet. For att standardvillkor ska bli
giltiga mellan parter méste villkoren vara bekantgjorda for motparten och
motparten ska inte ha svarighet att ta del av dem.'® For ovintade eller
betungande klausuler sdsom ansvarsbegriansningar och ansvarsfriskrivningar
stills stringare krav.'’ Hur stringa krav som ska stillas beror pa
omstindigheterna i situationen och hur langtgéende friskrivningen ir.'®® For
de ansvarsbegriansningar som redan finns inférda i AB 04 och NS 8405 (se
mer om dessa nedan i avsnitt 4.2 och 4.3) lir inte sérskilt stranga krav
stillas, da bada avtalen dr framforhandlade mellan branschens parter och
anses innehélla en vl avvigd riskférdelning mellan parterna.

Som utgdngspunkt giller att det kan avtalas om ansvarsbegransningar redan
innan nagot avtalsbrott skett.'” En ansvarsbegrinsnings ordalydelse bor
vara klar och tydlig eftersom den annars riskeras att inte tolkas som en
friskrivning. Aven den ansvarsbegrinsande parten bor vara tydlig, i den
mening att denne inte bor agera motstridigt genom att exempelvis ldmna
garantier och precisa uppgifter men samtidigt friskriva sig frén fel. I sddana
fall'® anses en garanti ha foretrdde framfor en generell friskrivning. Ett
sadant foretrdde beddms extra strangt i de tillféllen friskrivningen ligger i ett
standardavtal d4 motparten som regel inte liser igenom sidan avtalstext.'®

Ansvarsbegrinsningar maste inte goras uttryckligen utan kan ocksd goras
underforstatt. Vid en beddmning av huruvida en sddan underforstadd
ansvarsbegransning gjorts maste en helhetsbeddmning goras genom att
exempelvis se pd avtalets ordalydelse, andaméil och syfte, omstdndigheter
vid sidan om avtalet, bakgrundsritt, lojalitetsplikt mellan parterna samt
skilighetsaspekter.'*®

Sammanfattningsvis kan det alltsd sdgas att det generellt sett rader
avtalsfrihet vad giller ansvarsbegrinsningar och ansvarsfriskrivningar.
Utover de felansvarsbegransningar som redan gors i AB 04 och NS 8405
finns det alltsd mojlighet for parterna att ytterligare reglera felansvar genom
att avtala om kriterier for exempelvis felbestimning, felansvarstid och
felpafoljder.

101 undmark (1996), s. 99-100; Bernitz (2013), s. 63 ff.; NJA 2011 s. 600 p. 8-9.

1l Se exempelvis NJA 2011 s. 600 p. 9, NJA 1979 s. 401, NJA 1978 s. 432, NJA 1980 s.
46 och Rt. 1925 s. 945. Se ocksé Bernitz (2013), s .65 och 68 ff.

12 Bernitz (2013), s. 65 och 68 ff.; Kriiger (1991), s. 480 ff.; Lundmark (1996), s. 101.

' Hagstrom (2011), s. 643.

1 NJA 1993 s. 436, se sirskilt s. 451 ff.; NJA 1983 s. 865.

'*Ramberg och Ramberg (2014), s. 230-231; Héstad (2009), s. 84 ff.

1% SVIT 2015 s. 125, se sirskilt s. 133; Ramberg och Ramberg (2014), kap. 9.
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4.1.2 Kontroll av ansvarsbegransningar och
ansvarsfriskrivningar

Det kan sdgas finnas tre metoder for kontroll av friskrivningsklausuler:
genom tvingande rdttsregler, ndringsrittslig- eller marknadsméissig metod
och slutligen judiciell kontroll genom domstolar.'®’ I avsaknad av tvingande
rittsregler relevanta for uppsatsens fragestéllning, utreds kontrollmetoden
genom tvingande rdttsregler inte vidare i detta sammanhang. Den
néringsrittsliga kontrollen sker genom Lag (1984:292) om avtalsvillkor
mellan néringsidkare dir domstolar ges en mojlighet att forbjuda
néringsidkares bruk av oskiliga avtalsvillkor pd marknaden. De oskiliga
avtalsvillkoren 4terfinns oftast 1 standardavtal eller som allménna
avtalsvillkor. Dock finns f4 exempel pa anvindandet av den naringsréttsliga
kontrollen och dess betydelse kan darfor ifragasittas.'®®

Den judiciella kontrollen kan delas in i en dold respektive 6ppen kontroll.
Den sa kallade dolda kontrollen av avtalsvillkor (se ocksa avsnitt 2.1) syftar
till att forsoka motverka att avtalsfriheten missbrukas exempelvis genom
anvindandet av langtgdende friskrivningar. Kontrollen sker genom att
domstolarna fOrsoker ge alltfor ensidigt utformade avtalsvillkor en
begriansad rickvidd. Detta kan ske genom strdnga krav for att siddana
standardvillkor ska anses vara en del av avtalet eller genom tydlighetskrav
och andra principer for restriktiv tolkning for att ge avtalsvillkor réttsverkan.
Denna dolda kontroll anses ha minskat till forman for den dppna kontroll
som sker frimst genom 36 § AvtL. Den Oppna kontrollen sker nér
domstolarna forklarar avtalsvillkor oskéliga med stdd av generalklausuler
eller allménna rittsprinciper.'® Det handlar om att skilighet och rittvisa
vidgs mot principerna om avtalsfrihet och avtalsbundenhet for att
uppritthélla en social och ekonomisk réttvisa.'”

Tillgangen till ansvarsbegrdansningar och ansvarsfriskrivningar begrénsas
framforallt av jimkningsmdjligheten 1 36 § AvtL. I en sidan jimknings-
bedomning far det betydelse hur undermalig varan — 1 detta fall
entreprenaden — dr. Det far ocksd betydelse vilka som &r parter, huruvida
bestillaren har ritt till ndgra pafoljder alls enligt avtalet med mera. Det dr en
helhetsbedomning utefter samtliga omstandigheter som gors och séledes kan
ett ogynnsamt avtalsvillkor vigas upp av ett fordelaktigt.'”!

Det finns exempel dér en total ansvarsfriskrivning &sidosatts av Hogsta
domstolen ndr en byggmadstare Overldtit en byggnad behéftad med ett
allvarligt konstruktionsfel.'”> I fallet var det dock fraga om ett
konsumentkdp och dd& konsumenter anses vara en grupp med skydds-

17 Bernitz (2013), s. 28-29; Lundmark (1996), s. 97.

'8 1 undmark (1996), s. 121-130.

1 T undmark (1996), s. 82—83 och 96 ff.; Bernitz (2013), s. 28-29.
0L undmark (1996), s. 86-88.

"I Hastad (2009), s. 124; Hagstrom (2011), s. 643.

2NJA 1981 s. 400.
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behov'” bor viss forsiktighet iakttas i domens betydelse for kommersiella
forhallanden. En partiell ansvarsfriskrivning i ett standardavtal upprétthalls
ddremot 1 en annan dom eftersom koparen enligt kontraktet haft ratt till
andra pédfoljder édn den ersdttning for indirekt skada som yrkats pa. Vidare
ansdgs det finnas skil att beakta sdljarens mojlighet att kunna bedéma och
overblicka de ekonomiska riskerna. Dessutom framhélls i den sistnimnda
domen att friskrivningar frn indirekta skador anses vara en nationellt och
internationellt godtagbar avtalsreglering.'™

Aven om det som utgingspunkt rider avtalsfrihet gillande ansvars-
begriansningar och ansvarsfriskrivningar, sétter dessa kontrollmetoder en
grins for vad som accepteras inom avtalsfriheten.

4.1.3 Internationella regelverk kring
ansvarsbegransningar och
ansvarsfriskrivningar

I den norska litteraturen anses att det i kommersiella avtal ar viktigt att inte
avvika fran internationella regelverk.'”” I Hogsta domstolen beaktas sddana
regelverk i NJA 2012 s. 597."7° Det ér i sammanhanget darfor intressant att
sdga ndgot om dessa internationella regleringar.

I UNIDROIT Principles art. 7.1.6 anges att ansvarsfrihetsklausuler endast
ska é&sidosittas om det vore “grossly unfair” att uppritthalla dem.'”’
Avsikten ér att ge domstolarna en bred diskretiondr beslutskompetens i en
skilighetsbedomning, men nigra faktorer for bedémningen ges inte.'”
Ramberg anser i en artikel att en rimlig utgangspunkt dr att ansvars-
begriansningar endast ska séttas ur spel vid grova avtalsbrott genom
medvetna handlingar pa rittshandlings- eller ledningsniva.'” Artikeln
skrevs dock med utgingspunkt i ett réttsfall géllande godsbefordran och
dérfor kan det inte uteslutas att en del av analysen dr prdglad av transport-
rittens synsétt och intressen.

Aven PECL art. 8:109 foreskriver en diskretionir skilighetsbedémning av
ansvarsbegransningar utefter omstindigheterna och forhallandena 1 avtals-
relationen.'*

Enligt DCFR ér en begrinsning av skadestdndsansvar vid personskador
ogiltig om skadan sker uppsitligen eller genom grov vardsloshet.'®
Ansvarsbegrinsningar i andra fall ska bedomas enligt god sed och gott

173 Ramberg och Ramberg (2014), s. 35-37.

4 NJA 1979 s. 483, se sirskilt s. 509 ff.

' Hagstrom (2011), s. 646.

7ONJA 2012 s. 597 p. 7 dar Hogsta domstolen gér en hanvisning till CISG och DCFR.
"7 UNIDROIT Principles art. 7.1.6.

178 K ommentaren till UNIDROIT Principles art. 7.1.6, s. 233.

17 Ramberg, i Festskrift till UIf K. Nordenson, s. 388.

OPECL art. 8:109; Hagstrom (2011), s. 646-647.

BUDCFR I 3:105 (1).
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affirsskick.'® En vitesklausul ska enligt DCFR efterges om beloppet ir
oskiligt hogt i forhallande till skadan samt andra omstindigheter.'®

Forutom vid personskador uttrycker inget av de internationella regelverken
nagot generellt forbud mot ansvarsbegrisningar vid grov vérdsloshet.
Istdllet &r det en skélighetsbeddmning som ska goras.

4.2 AB 04 och tillgangen till
ansvarsbegransningar

4.2.1 Inledande anmarkningar

Under forutsittning att koplagen utgér dispositiv rétt for entreprenadavtal'®,
kan parterna se mening med att avtala sig bort frdn koplagen, det vill sdga
att de avtalar om andra villkor &n de som anges dér. Vad géller avtalsbrottet
fel 1 entreprenad, kan parterna som koprittslig utgangspunkt (med
reservation for 36 § AvtL) avtala om villkor for huruvida fel ska anses
foreligga eller att vissa fel far forekomma utan att de utgér avtalsbrott samt
vilka pafoljder som ska gélla vid fel. Det dr ocksd mojligt att avtala om att
bestillaren inte ska kunna gora gillande ndgra pafoljder alls eller endast
kunna géra gillande vissa pafoljder for alla eller vissa typer av fel. Aterigen
paminns om att friskrivningar bor goras sé tydlig som mdjligt, d& generella
eller allmént hallna friskrivningar tolkas restriktivt eller inskrénkande.'®
Det kan ocksd avtals om begriansningar i ansvarstid. I ett fall frdn 1946
underkdnns en ansvarsbegridnsning dir entreprendren begrinsat = sitt
felansvar till ett ar. Hogsta domstolen anser att en sddan begrinsning i
ansvarstid inte kan goras géllande vid fel som yppas forst efter denna tid och
inte rimligen kan upptickas inom denna ansvarstid.'*®

Som skadestandsrittslig huvudregel giller vidare att en juridisk person ér
ansvarig enligt den allménna culparegeln i 2 kap. 1 § SkL for organ som
varit oaktsamt. Ett sddant organ ar framst styrelsen eller verkstillande
direktor. Dessutom ansvarar arbetsgivare for arbetstagare enligt principal-
ansvaret i 3 kap. 1 § SkL. Det ska inte vidare utredas vilka kriterier och
rekvisit som krdvs for dessa ansvarsrelationer, utan det ska hdr endast
podngteras att sddana ansvar kan bli aktuella ocksd i1 entreprenadrittsliga
sammanhang. Eftersom SkL utgor dispositiv ritt, dr en ansvarsfriskrivning
fran prir;&ipalansvaret som princip géllande, aterigen med reservation for 36
§ AvtL.

82 DCFR I 3:105 (2).

'S DCFR M1 3:712 (2).

"% Huruvida koplagen utgor dispositiv ritt for entreprenadavtal, se kap. 2. Koplagen ar
dispositiv enligt § 3.

%5 Hastad (2009), s. 84 ff.

"UNJA 1946 s. 666.

""" Hellner och Radetzki (2014), kap. 9.
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4.2.2 Ansvarsbegransningar i AB 04

Det ér vanligt att inom standardavtal begrinsa rétten till skadestdnd, fram-
forallt med hénsyn till att skadorna annars kan overskrida kontrakts-
summan.'™ I AB 04 gors detta genom en beloppsbegrénsning till 15 % av

kontraktssumman i kap. 5 § 11. Dessutom undantas ansvar for indirekta
skador.'®

AB 04 kap. 5 § 11 omfattar tva typer av skador: dels de skador som inte
ndmnts ovan 1 avtalets femte kapitel och dels foljdskador av entreprendrens
fel.'"® Didremot anger inte klausulen vad som giller for de skador som
ndmns nedan i kapitlet eller i andra kapitel i avtalet. I linje med kontrakts-
tolkningens begransningar (se avsnitt 1.3) ger ordalydelsen inte utrymme for
att inrymma négra andra skador @n de som ndmns i bestimmelsen, sa ldnge
det inte blir oskiligt. Dérfor bor rackvidden av bestimmelsen begrinsas till
att innebdra att beloppsbegriansningen inte kan gilla for de skador som técks
av AB 04 kap. 5 § 1-10 och att alla andra skador omfattas av nimnda
beloppsbegrinsning, med undantag for entreprendrens grova vardsloshet (se
mer i avsnitt 5.1.2).

Skadorna dr entreprendren skyldig att ersétta endast om han varit vardslos
eller om skadan beror pa fel som entreprendren #r ansvarig for."”!
Entreprendren ér enligt AB 04 kap. 5 § 8 obegrinsat ansvarig for sina fel,
inklusive eventuella foljdskador, pd dennes egen entreprenad.'”” De
foljdskador som avses 1 AB 04 kap. 5 § 11 dr sdledes fran de fel som orsakar
foljdskador pd annat dn entreprendrens egen entreprenad. Ansvaret &r strikt
och inkluderar dven eventuella tillverkningsfel 1 material som entreprendren
sjdlv anskaffat i entreprenaden.'”?

Erséttningen utgdr till maximalt /5 % av kontraktssumman, sivida inte
entreprendren ticks av ett hogre forsidkringsbelopp eftersom erséttningen da
uppgér till forsdkringsbeloppet. Daremot ersétts inte skador till f6ljd av
avbrott eller storning i motpartens kommersiella verksamhet eller
industriella produktion.'™ Det verkar i forsta hand vara tinkt att
formogenhetsskador sdsom forlorade intdkter ska tickas av undantaget. Det
ar oklart vad som técks in under kategorin industriell produktion som inte
samtidigt kan tdckas in under kategorin kommersiell verksamhet. Det
saknas ocksd praxis inom denna friga.'”> Det #r vidare oklart huruvida
beloppsbegriansningen i AB 04 kap. 5 § 11 géller for samtliga skador eller
for varje skada var for sig, men det dr troligen det sistndmnda som

' 1 undmark (1996), s. 207-211.
% AB 04 kap. 5 § 11.

0 Hedberg (2006), s. 97-98.
PLAB 04 kap. 5 § 11.

2 AB 04 kap. 5 § 8.

13 Hedberg (2006), s. 98.

% AB 04 kap. 5 § 11.

195 Hedberg (2006), s. 98-99.
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asyftas.'”® Beloppsbegrinsningen giller dock inte om entreprendren ér grovt
vérdslos.

Skadestidndet i AB 04 kap. 5 § 11 utgdrs av pengar och bestéllaren kan inte
begdra att entreprendren istédllet ska avhjdlpa skadorna. Givetvis kan
parterna enas om en sddan l9sning istéllet, men nagon tvingsmojlighet finns
inte.'”®

Entreprendrens felansvar regleras i AB 04 kap. 5 § 8. Bestimmelsen i AB
04 kap. 5 § 11 kan ses som en begrinsad forlingning av entreprendrens
felansvar. AB 04 kap. 5 § 11 reglerar inte entreprendrens direkta, eller
priméra, felansvar, utan snarare foljderna, eller foljdskadorna, av ett fel och
kréaver dessutom att entreprendren varit vardslos. Givetvis kan dven skador
som orsakas av bestéllaren falla under bestimmelsen, men da uppsatsen
fokuserar pa entreprendrens felansvar uteldmnas sddana resonemang i detta
sammanhang.

4.2.3 Vite som ansvarsbegransning

Viten dr mycket vanliga inom entreprenader. Viten kan anvédndas som
incitament for att inte begd kontraktsbrott och for att forenkla eventuell
skadehantering eller -berdkning. Parterna kan ocksa avtala om vite for att ge
hogre ersittning dn vad som &r vanligt i situationen eller att vite ska utgé
enligt andra ansvarskriterier 4n vad som foreskrivs 1 till exempel dispositiv
ritt. Ett vite kan ocksa utgdra en ansvarsbegriansning i den meningen att
andra pafoljder inte ska utgd."” Som utgangspunkt giller att vite 4r ensam
mojlig pafoljd sa linge parterna inte avtalat annorlunda.*® En vitesklausuls
verkan som ansvarsbegrinsning dr dock givetvis foreméal for avtalstolkning,
dir den gemensamma partsavsikten r utgangspunkt.*”!

En vitesklausul kan enligt Hogsta domstolen®”* ha olika syften. I vissa
standardavtal anges att vitet dr en uttdmmande reglering for erséttnings-
skyldighet. Olika forfattare inom litteraturen har olika uppfattningar om
vitesklausulers innebdrd i1 egenskap av exklusiv pafoljdsreglering, nir det
inte framgadr tydligt av avtalet. Nagra anser att det finns mdjlighet att kridva
skadestand istéllet for att krdva vitet, andra anser att vitet dr en exklusiv
reglering av ersittningen®”. I forarbetena till 36 § AvtL framkommer endast
att oskiliga viten kan jamkas bdde uppét och nedat, men inget nimns om
vite som exklusiv pafoljd.*** Eftersom vitesklausuler har olika betydelser i
skilda sammanhang samt att omstdndigheterna varierar kan inte nagon

1% Hedberg (2006), s. 98.

7T AB 04 kap. 5 § 11.

18 Hedberg (2006), s. 99.

91T 2011-12 nr. 1 s. 160.

290 Samuelsson (2011), s. 259.

21 Olsen (1993), s. 17; Adlercreutz och Gorton (2010), s. 39-42.

292 NJA 2010 s. 629.

91 domen nimns bland andra Olsen (1993), s. 143 och 227 samt Gorton och Samuelsson,
i Festskrift for Ingemar Stéhl, s. 99 och 105 som referenser.

% S0U 1974:83 s. 169 ff.
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hjélpregel anvidndas som utgdngspunkt in dubio vid tolkningen. Vites-
klausulers funktion som exklusiv reglering av pafoljd eller ersdttning méste
istéllet bedomas fran fall till fall.”*

Vitets belopp kan fa betydelse for huruvida motparten kan anses ha fog for
att uppfatta beloppet som en slutgiltig reglering.”*® Ett hogt belopp kan
uppfattas som att den skadelidande bedomt beloppet som tillrdckligt for att
ticka alla kostnader for eventuella skador.”*” Om motparten upprittar
vitesklausulen ensidigt, utgor det ocksa en omsténdighet som kan foranleda
en tolkning om att vite dr exklusiv pafoljd.*”® Den som potentiellt kan lida
en skada har léttast att avgora en eventuell skadas omfang och kostnad och i
de fall dir den skadelidande satt vitesbeloppet dr det rimligt for
skadevallaren att uppfatta beloppet som en exklusiv reglering av erséttnings-
skyldigheten.*”

4.3 NS 8405 och tillgangen till
ansvarsbegransningar

4.3.1 Inledande anmarkningar

I de fall parterna inte avtalat om att NS 8405 ska gilla grundas
entreprendrens ansvar pa culpa eller garanti. Aktsamhetsnormen beddms
striangt, eftersom entreprenader dr frdga om en professionell verksamhet mot
betalning. Endast “unnskyldlige” fel undantar entreprendrens ansvar vid
culpa. Garantiansvaret slar in nir entreprendren uttryckligen garanterat ett
visst resultat. Troligen slir garantiansvaret dven in ndr felet gor att
entreprenaden saknar en kérnegenskap och det ddrmed ror sig om
omfattande och fundamentala fel.”'° Det 4r oklart huruvida kontrollansvaret
kan anses gilla inom entreprenadritten. Det finns visserligen ett kontroll-
ansvar 1 bustadoppferingslova och kjepsloven, liksom att det appliceras
dven 1 andra omrdden utan sdrskild lagstiftning. Stod i praxis finns endast i
ett obiter dictum fran en minoritet av domarna i Heyesterett’'' och har
saledes ett begransat viarde som rittskélla. Om kontrollansvaret anses gilla
dven inom entreprenadritten ligger det néra tillhands att exkludera indirekta
skador fran ansvaret, men ocksa detta 4r oklart.*"?

Enligt allminna skadestandsrittsliga regler &r entreprendren ansvarig att
ersétta de kostnader han orsakar bestdllaren. Entreprenadkontrakt behandlar
vanligtvis stora ekonomiska vérden och fel kan darfor orsaka mycket stora
kostnader. Det kan vara svart att bedoma vilka skador som kan krévas inom

293 NJA 2010 s. 629.

20 NJA 2010 s 629.

27 JT 2011-12 nr. 1 s. 160, se sirskilt s. 162—163 samt dér gjorda hinvisningar.
2% NJA 2010 s. 629.

2 5T 2011-12 nr. 1 s. 160, se sarskilt s. 162—163.

19 Hagstrem och Bruserud (2014), s. 398; Rt. 1972 s. 449.

21 Rt. 2008 5. 537 p. 58.

*12 Hagstrem och Bruserud (2014), s. 398-399; Rt. 2008 s. 537 p. 58.
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ramen for kontraktsansvaret och vilka skador som ska erséttas genom
allmin skadestandsritt.>"

De resonemang som giller for ansvarsfriskrivningar kan goras géllande
ocksa for ansvarsbegriansningar, sirskilt om ansvarsbegridnsningen gynnar
den starkare parten i avtalsforhallandet. I enlighet med 36 § AvtL gors en
helhetsbedomning av alla omstindigheter. Om en ansvarsbegransning
innebdr att den ena parten drabbas hért utan att den andra parten kan pdvisa
ndgon sirskild skada, dr det en indikation pa att denna ansvarsbegransning
underkinns i domstol pa grund av att den ér oskilig enligt 36 § AvtL.*'*

4.3.2 Ansvarsbegransningar i NS 8405

Eftersom ersdttningsansvaret enligt den dispositiva rdtten kan ge svar-
overskadliga konsekvenser med mycket stora ersdttningskrav, finns det
ansvarsbegransningar dven i NS 8405. Reglerna anses komplicerade och
skiljer mellan tre typer av skador och forluster: de entreprendren har strikt
ansvar for, de som krédver vardsloshet for ansvar samt de som kréver uppsat
eller grov vardsloshet for ansvar.?"

Den forstndmnda gruppen av skador och forluster dr de som faller under
felansvaret som diskuterats ovan, det vill sdga kostnader som &r en foljd av
entreprendrens felavhjilpande samt kostnader for att bestdllaren tvingas
avhjilpa med hjilp av en annan entreprenér.*'

Kategori nummer tvd finns i NS 8405 pkt. 36.5 forsta stycket. Ansvaret
giller for kostnader till foljd av rdttelse av skador pd en entreprenad som
inte omfattas av kontraktet. Ddremot ska skadorna vara pa delar av
byggnaden eller anldggningen. Det kan till exempel vara fel som paverkar
en sidoentreprendrs arbete. For att entreprendren i dessa fall ska hallas
ansvarig maste denne vara vérdslds. Begransningen torde i realiteten inte bli
sarskilt betydelsefull som ansvarsbegrasning, da aktsamhetsnormen ar satt
sd hogt att yrkesméssiga fel far ett ndra samband med oaktsamhet och att
entreprendren ddrmed i manga fall kan anses vardslds och héllas ansvarig.*!
Hoyesterett anses 1 senare praxis ha skérpt ansvaret och ansvaret &r
strangt.”'® 1 entreprenadkontrakt blir den objektiva bedémningen av
entreprendrens uppfyllande av forpliktelsen avgoérande — inte om entre-
prendren subjektivt gjort sitt bista. I en sddan objektiv bedomning blir skick
och bruk inom liknande avtalsforhdllanden, i detta fall entreprenadavtal,
vigledande och berittigade forvintningar vid avtalets ingdende fir en
central betydelse.?"”

213 Hagstrom och Bruserud (2014), s. 399.

1 Hagstrom (2011), s. 670—671; Rt. 1922 s. 308.

213 Hagstrom och Bruserud (2014), s. 399.

216 N'S 8405 pkt. 36.2 forsta stycket; Hagstrom och Bruserud (2014), s. 399-400.

217N 8405 pkt. 36.5; Hagstrom och Bruserud (2014), s. 400.

8 Hagstrom och Bruserud (2014), s. 400 ff.; Hagstrom (2011), s. 468 ff.; Rt. 1988 s. 7, Rt.
1989 s. 1318, Rt. 1994 s. 1430, Rt. 1998 s. 740, Rt. 2001 s. 1702 och Rt. 2000 s. 679 samt
Rt. 2001 s. 1702 kan exemplifiera detta.

1% Hagstrom (2011), s. 474—475; Rt. 1961 s. 965; Rt. 1924 s. 81; Rt. 1975 s. 1003.
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Den tredje kategorin av skador och forluster finns i NS 8405 pkt. 36.5 andra
stycket och det dr framforallt denna bestimmelse som anses innebéra en
reell ansvarsbegrinsning. Bestimmelsen ticker de skador som inte faller
under ndgon av de tidigare ansvarsbestimmelserna i kapitel 36. De skador
som omfattas dr skador som inte dr att hdnfora till byggnaden eller
anldggningen, utan exempelvis bestéllarens 16sore. Bestdimmelsen kraver
uppsat eller grov virdsloshet for att entreprendren ska bli ansvarig. Uppsét
innebér ett medvetet kontraktsbrott, vilket inom entreprenader ofta utgors av
byggfusk.”** Mer om grov oaktsamhet nedan i kapitel 5.

For att exemplifiera ansvaret enligt ovanstdende tre kategorier lanas ett
exempel ur boken Entrepriserett. Lt séiga att det foreligger fel i ett takarbete
en entreprendr utfort, genom att taket inte héller tatt och lacker in vatten.
Entreprendren ér skyldig att avhjdlpa felen enligt ansvarskategori nummer
ett. De vattenskador som uppstar som en foljd av lickaget, det vill sidga
foljdskadorna, faller under entreprendrens vérdsloshetsansvar i kategori
nummer tva. Vattenskadorna orsakar dven skador pa maskiner och interior 1
byggnaden, vilket faller under det mer begrinsade ansvaret i kategori tre.”*'

NS 8405 innehéller ingen beloppsbegrinsning for ansvar sdsom den
begransning till 15 % av kontraktssumman som finns i AB 04 kap. 5 § 11.

4.3.3 Vite som ansvarsbegransning

Ett vite anvidnds ofta for att pa forhand bestdmma ett kontraktsbrotts
ersittning. Det kan ocksd anvindas for att avskdra mojligheten till
ytterligare ersittning utover vitet.**> Olika forfattare inom den norska
litteraturen har olika uppfattningar om vitesklausulers innebdrd ndr denne
inte framgar tydligt av avtalet: nagra anser att det finns mojlighet att kridva
skadestand istillet for att kriva vitet’”, medan andra anser att vitet dr en
exklusiv reglering av ersittningen.”* 1 forarbetena till 36 § AvtL fram-
kommer att oskiliga viten kan jamkas bade uppat och nedét, men inte
huruvida de utgor en exklusiv pafoljdsreglering. **

Vid tolkning av vitesklausulens avskédrande verkan far klausulens syfte en
central betydelse vid sidan om villkorets ordalydelse. Ocksé storleken pa
beloppet fir betydelse i tolkningen, dér ett blygsamt belopp i forhallande till
skadans storlek kan indikera att det dr frdga om en form for avtalad
ansvarsbegransning eller ansvarsbegrinsning. En ansvarsbegransning
genom vite kan i fall dar entreprendrens handling &r grovt vardslos eller
uppsétlig troligtvis inte upprétthallas, da det vore oskiligt. I sddana fall kan
bestillaren istéllet krdva full ersittning for skadan och ett dsidoséttande av

29'NS 8405 pkt. 36.5 andra stycket; Hagstrom och Bruserud (2014), s. 401.
221 Hagstrom och Bruserud (2014), s. 404.

22 Hagstrem (2011), s. 671-675.

2 Arnholm (1974), s. 321; Augdahl (1978), s. 295-297.

** Hagstrom (2011), s. 671 ff.; Kriiger (1999), s. 482.

50U 1974:83 s. 169 ff.
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vitesklausulens begrinsade belopp.**®

jdmkning 1 kapitel 5.

Se mer om grov vérdsloshet och

Ett dsidosdttande av en vitesklausul avgors genom en oskidlighetsbedomning
enligt 36 § AvtL. Oskélighetsbedomningen ska goras utefter samtliga
omstdndigheter i fallet och utgangspunkten &r att vitesbeloppet inte jamkas
om vitet kan anses vara ett pad forhand avtalat ersittningsbelopp i normal
storlek. Detta eftersom beloppet i sddana fall anses vara en avtalad risk-
fordelning.”*’ Dessutom #r det inom entreprenadavtal vanligt med vites-
klausuler, vilket ytterligare talar for att vitesklausuler inom ramen for vad
som kan anses sedvanligt troligen inte dsidositts.**®

Normalt sett kan en vitesklausul inom entreprenadavtal inte tolkas sa att
entreprendren kan betala vitet istdllet for att uppfylla sin forpliktelse.
Bestillaren har saledes fortfarande ritt att kriva naturauppfyllelse.”*

4.4 Jamforelser, analyser och slutsatser

Det finns goda anledningar till att avtalsparter kan vilja avtala om sitt
ansvar. Det kan exempelvis handla om att uppné ekonomisk forutsebarhet,
att fa ett avtal som dr battre anpassat till den enskilda avtalsrelationen och -
prestationen eller att fi mer léttillimpade avtalsvillkor. Tydliga villkor for
bade felbeddmningar och péfdljder finns inte alltid standardavtal och inte
heller i dispositiv ritt, vilket givetvis ytterligare 6ppnar upp for parterna att
utnyttja sin avtalsfrihet for att sjélva reglera detta. Avtalsfriheten ger som
utgdngspunkt parterna vidstrickta mojligheter att vara kreativa géllande
felansvaret. Det finns exempelvis mojlighet att reglera felbeddmningar,
pafoljder, beloppsbegrinsningar av skadestind, olika typer av viten eller alla
1 kombination, med variationer for olika slags felsituationer.

Béde det svenska och det norska réttssystemet har genom 36 § AvtL och
prejudicerande praxis (den judiciella kontrollen) valt att begrdnsa tillgdngen
till ovanndmnda avtalsfrihet genom att sitta en gréns vid vad som kan anses
skiligt. En skilighetsbedomning av avtalsvillkor orsakar i standardkontrakt
en viss svarighet i och med att ménga standardvillkor ofta inte é&r
individuellt forhandlade och det dirmed ofta inte gar att utreda en
gemensam partsavsikt. Nar parterna valt att sdrskilt reglera sin ansvars-
relation genom en begransning av ansvar som gar utover standardvillkoren,
finns det dock en tydligare indikation pa ett medvetet riskdvervigande. Var
gransen for skalighet gr dr oklart och maste avgdras in casu utefter samtliga
omstdndigheter. Klart &r i alla fall att det innebér en uppforsbacke att hdvda
att mer langtgdende ansvarsbegransningar dr skéliga. Det giller sdrskilt i de
fall dér en sddan klausul orsakar en disproportionalitet mellan parterna.
Detta uttrycks i den norska litteraturen genom att en ansvarsbegrinsning kan

2% Hagstrom (2011), s. 671-675.

T Hagstrom (2011), s. 671-675.

28 Hagstrem (2011), s. 671-675; Sandvik (1977), s. 97-98.
% Hagstrom (2011)s. 673; Treitel (1991), s. 214-215.
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anses oskélig om den drabbar den ena parten och den andra parten inte lider
ndgon skada. Mer om detta i kapitel 5.

Anvindandet av en beloppsbegrinsning som ansvarsbegrasning likt AB 04
aterfinns inte 1 NS 8405. Detta utgor dock inget hinder for att parterna inom
ramen for sin avtalsfrihet kan avtala om en beloppsbegriansning ocksa vid
anvindandet av NS 8405.
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5 Ansvarsbegransningar vid
grov vardsloshet

5.1 Ansvar for grov vardsloshet i AB 04

5.1.1 Bedémningen av grov vardsloshet

For att bedoma vardsloshet méste en jimforelse med en aktsamhetsnorm
goras. Aktsamhetsnormen kan bestd av normer fran forfattningar och andra
foreskrifter™, prejudicerande praxis eller sedvana®'. Bedomningen av
vérdsloshet kan darfor ta utgdngpunkt i de for branschen aktuella normer
som finns. For entreprendrens vidkommande blir dirmed byggbranschens
normer relevanta.”> Om byggbranschens normer inte ger tillricklig ledning
gor domstolen en fri beddmning av handlandet. Det &r alltsd en helhets-
bedomning av samtliga omstédndigheter som gors, en sa kallad bedomning in
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casu.

Vad som utgdr grov vardsloshet ir svérare att bedéma®* och beror pé vilken
regel och vilka omstidndigheter som dr aktuella. Négra generella riktlinjer
som kan stéllas upp &r att ett medvetet risktagande eller bristande upp-
mérksamhet pd betydande risker anses vara forsvirande omstédndigheter.
Risk for stora skador fordrar ocksa storre hinsyn och forsiktighet.”*> Klart ar
i alla fall att grov vérdsloshet dr nagot som grundar sig i en allvarlig
oaktsamhet. Det dr dock inget krav att skadevéllande &r medveten om
riskerna eller foljderna utan det racker att denne &r nonchalant i férhallande
till sadana risker eller foljder.*

Entreprendren kan vidare sidgas ha ett professionsansvar, vilket utgors av ett
ansvar for korrekt utférande av entreprenaden. Rickvidden av professions-
ansvaret paverkas av tillitsprincipen, det vill sidga att bestéllaren ska kunna
lita pa att entreprendrens utforande ar korrekt.>’

Hogsta domstolen bedomer grov vardsloshet 1 entreprenadrittsliga kontrakt
i tvd fall: NJA 1992 s. 130 — ”Skolmatsalsfallet” och NJA 1996 s. 118 —
”Svetsarfallet”.

2% Se exempelvis NJA 1976 s. 379.

21 Se exempelvis NJA 1945 s. 669 och NJA 1945 s. 648.

2T 2015-16 nr. 1 s. 50, se sérskilt s. 58.

3 Hellner och Radetzki (2014), s. 123ff. samt dir gjorda hinvisningar till, samt analyser
av, praxis; JT 1991-92 nr. 4 s. 671, se sarskilt s. 673.

24 JT 2015-16 nr. 1 s. 50, se sérskilt s. 58.

3 Hellner och Radetzki (2014), s. 142—143.

20 JT 2015-16 nr. 1 s. 50, se sérskilt s. 60.

7 Heuman (1987), s. 22-23; Bengtsson (1971), s. 158 ff.
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I Skolmatsalsfallet anges att medvetet risktagande samt andra kvalificerade
awvikelser frdan normal aktsamhet kan utgora ett grovt vardslost handlande i
entreprenadavtal men ocksd andra kommersiella avtal. 1 fallet anses den
bristfilliga infdstningen av ett innertak i en skolmatsal utgéra en grovt
véardslés handling. Aven om entreprendren i detta fall inte anses ha varit
medveten om riskerna med infastningen menar domstolen att det &ndock &r
entreprendrens ansvar att inhdmta information om en sédker infdstning.
Vidare menar domstolen att eftersom en bristféllig infastning innebér en
uppenbar risk for personskador s ér vardslosheten att bedéma som grov.>**
Det ér alltsa den skadevéllandes handlande som &r avgorande i1 aktsamhets-
beddomningen. Det kréivs inte att skadevallande dr medveten om riskerna.
Det fordras alltsd inget subjektivt moment, vilket betyder att grov
oaktsamhet kan uppfyllas omedvetet.””

Skolmatsalsfallet berér grov vardsloshet i samband med fel som upptrader
efter garantitiden, da grov vardsloshet &r ett rekvisit for att halla
entreprendren ansvarig enligt AB 72 kap. 5 § 8. Bestimmelsen har senare
kommit att dndras till att endast krdava enkel véardsloshet for vésentliga fel
efter garantitiden (AB 04 kap. 5 § 6). Rittsfallet har saledes begridnsad
betydelse for en bedomning i enlighet med just denna bestimmelse. Dock
har rattsfallet betydelse for bedomningen av grov vérdsloshet i entre-
prenader i allménhet, sdrskilt med hansyn till att Hogsta domstolen uttrycker
att bedomningen av grov vardsloshet som gors i fallet géller for
kommersiella avtal.

I Svetsarfallet anses en underldtenhet att ombesorja en brandsdkring i
samband med svetsningsarbeten vara grovt vérdslost. Detta sérskilt med
hidnsyn till den stora brandrisk som rddde samt de undermaliga
brandsékringsdtgirderna. Risken for brand anses 1 situationen vara uppenbar
och med tanke pa att lokalen fOrvarar vérdefull egendom, anses
oaktsamheten vara grov.**’

I skolmatsalsfallet fokuserar Hogsta domstolen péd att utreda huruvida
entreprendren anses grovt vardslos, vilket torde innebira att det dr den mer
ledande personalen som asyftas. Jimforelsevis bedomer Hogsta domstolen 1
svetsarfallet huruvida arbetarna forfarit grovt vardslos. Denna problematik
aterkommer senare i kapitlet.

Vidare anses i motiven till AB 72 att yrkesfusk alltid &r att se som grovt
vardslost.”*!

5.1.2 Ansvar for grov vardsloshet i AB 04

I AB 04 regleras ansvaret for grov virdsloshet i kap. 5 § 11. Ansvaret utgors
av att ansvarsbegrinsningen, det vill sdga beloppsbegriansningen pé 15 % av

2¥NJA 1992 s. 130.

27T 1991-92 nr. 4 5. 671.

#OUNJA 1996 s. 118.

! Svensk Byggtjinst och Svenska Teknologforeningen (1985), s. 149.
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kontraktssumman, inte giller vid entreprendrens grova vardslshet.**?

Vidare kan entreprendren anses ansvarig for grov vérdsloshet 1 den
meningen att ndgon grov vardsloshet inte krivs for att entreprendrens fel-
ansvar ska aktiveras; under garantitiden finns inget krav alls pa vardsloshet
och under ansvarstiden krivs endast enkel vardsloshet.*

Det anses 1 motiven till AB 72 att det finns ett behov av att kontraktsparter
ska skiljas at och att avtalsrelationen avvecklas. Ddremot anses detta
intresse inte vara tillrickligt starkt for att i AB-avtalen lata bestillaren béra

ansvar for entreprendrens grova vérdsloshet och de kostnader som det
medfor.***

5.2 Ansvarsbegransningar och
ansvarsfriskrivningar fran grovt
vardslost utforande i svensk ratt

Det kan med hénsyn till det nyss nimnda intresset av en avveckling av en
kontraktsrelation och det ansvar som denna kontraktsrelation medfor tinkas
finnas ett intresse mellan parterna att avtala om en kortare felansvarstid dn
den tiodriga period som ges i AB 04. Parterna kan exempelvis vilja begrénsa
felansvastiden till sju ar, oavsett entreprendrens grova vérdsloshet. Genom
att avtala om en felansvarstid som &r oberoende av entreprendrens skuldgrad
kan parterna forsoka undga en grov vérdsloshetsbedomning. I och med att
en beddmning av grov vardsloshet dr forbunden med oklarheter far parterna
genom en sddan begrinsning béttre forutsdgbarhet. Det rdder som tidigare
ndmnts avtalsfrihet och parterna kan som utgangspunkt darfor avtala om
denna kortare ansvarstid. Parterna kan ocksd avtala om att en belopps-
begransning ska gilla for fel dven vid grov vérdsloshet. Pa sa sétt har
parterna infort en ansvarsbegriansning. I de fall parterna avtalar om att
entreprendren inte ens vid grov vérdsloshet ska bira nagot felansvar innebér
det en ansvarsfriskrivning.

5.2.1 Principen om att inte kunna friskriva sig
fran ansvar for grov vardsloshet

Aven om pafoljdsfriskrivningar generellt accepteras av svensk ritt**’ anses
en part enligt en viktig okodifierad réttsprincip inte friskriva sig fran ansvar
vid handlingar som foretas uppsatligen eller med grov vérdsloshet.**® Vidare
anses det att denna princip &r tvingande eftersom rattsordningen anser att det
ar oldmpligt med en mojlighet att undkomma ansvar for uppsétliga eller

2 AB 04 kap. 5 § 11.

3 AB 04 kap. 5 §§ 5-6.

* Svensk Byggtjanst och Svenska Teknologféreningen (1985), s. 147—148.
** Hastad (2009), s. 124-125.

4 Bernitz (2013), s. 103; SOU 1974:83 s. 176 ff.; Lundmark (1996), s. 133.
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grovt véardslosa handlingar. Detta sérskilt med hénsyn till att part i sédana
fall kan vilja att inte vara aktsam.**’

Négot direkt lagstod for ett generellt forbud mot att ansvarsfriskrivning vid
grov vérdsloshet finns inte.”*® 1 forarbetena till konsumentkdplagen 1973
anses dock att ansvarsgenombrott vid grov vérdsloshet rdder som en allméin
princip.**’ T utredningen for 36 § AvtL anses diremot att ett sidant synsitt
leder till en for oflexibel beddmning. Istillet méste en friskrivningsklausuls
giltighet vid grov vérdsloshet bedomas utefter samtliga foreliggande
omstindigheter.**’

I litteraturen anses huvudregeln som sagt vara att man inte kan friskriva sitt
ansvar fran uppsat eller grov vardsloshet, men att en sddan princip bor
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nyanseras.

En fOrsta nyansering utgdrs av att ansvarsfriskrivningar vid grov vardsloshet
har ansetts kunna vara overksamma i de fall avtalsforhéllandet bygger pa
tillit och den eventuellt skadelidande saknar mojlighet till forsdkring
samtidigt som skadevéllande har en sidan forsikringsméjlighet.>* Dessa
aspekter diskuteras av Hogsta domstolen i NJA 1998 s. 390 (se mer nedan i
avsnitt 5.4.2).

En annan nyansering gors av en skiljenimnd i en sjorittslig tvist™>>, som
bedomer att en ansvarsfriskrivning ska bestd da den bottnar i en avvdgd
riskfordelning mellan parterna samt &r viktig for forutsebarheten 1 avtals-
forhallandet. Detta trots att det var frdga om grov vérdsloshet. Det anses
darfor i en artikel®* att ansvarsgenombrott vid grov vardsloshet inte 4r helt
absolut, utan att ansvarsfriskrivningar faktiskt i vissa situationer vidmakt-
halls.>> Forfattaren i artikeln foretar dock inget resonemang for huruvida
skiljedomen ér relevant som réttskilla.

5.2.2Rattsutvecklingen i praxis och betydelsen
av 36 § AvtL

Tidigare svensk praxis baserar inte sina domslut pa principen om
ansvarsfriskrivningars ogiltighet vid grov vardsloshet utan istéllet anges
andra skil. T en dom™° anses dispositiv ritt vara utgingspunkt for

7 Bernitz (2013), s. 103; JT 2015-16 nr. 1 s. 50, se sirskilt s. 53.

28 JT 2015-16 nr. 1 s. 50, se sirskilt s. 53.

9 Prop. 1973:138 s. 138.

050U 1974:83 5. 178-184.

2! Hellner och Radetzki (2014), s. 87; Hellner, Hager & Persson (2011), avsnitt 29.9.1;
Prop. 1973:138 5. 297 ff. och 315 ff.; NJA 1998 s. 390.

22T 2015-16 nr. 1 s. 50, se sirskilt s. 60; Kleineman, i Festskrift till Lars Heuman, s. 270—
271.

3 ND 2002 s. 56, se sarskilt s. 65-66.

24 T 2015-16 1r. 1 s. 50.

233 JT 2015-16 nr. 1 s. 50, se sirskilt s. 61-62.

PONJA 1942 s. 548.
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tolkningen av klausulen. I en annan dom®’ anses inte klausulen

inkorporerad i avtalet, i en tredje dom™® &r klausulen for allmént hallen och
i en fjirde dom®” anses inte friskrivningen ticka den aktuella situationen.*®

I NJA 1951 s. 138 underkdnner Hogsta domstolen en ansvarsfriskrivning i
strid mot ett mellan parterna intaget standardavtal. En transportdr hade
friskrivit sig fran allt ansvar for fel oavsett skuldgrad. Hogsta domstolen
menar att sddana ansvarsbegrinsningar endast kan ge ansvarsfrihet i
begriansad omfattning. I fallet underkdnns friskrivningen med hinvisning till
att den uppenbart gir utdver vad som kan anses acceptabelt av
rittsordningen.’®' Det ndmns inte i vilken begrinsad omfattning ansvars-
frihet kan medges eller vilka kriterier denna omfattning i sa fall ska
bedomas efter. Trots detta kan réttsfallet dndd anvéndas for att stodja
argument for att det finns en grins for avtalsfriheten nédr det kommer till
ansvarsfriskrivningar.

NJA 1958 s. 373 géller en ansvarsfriskrivning fran forlust pa grund av stold
hos ett rederis anstdllda. Domstolen menar att en sddan ansvarsfriskrivning
endast kan uppritthallas da det inte kan visas att parten medverkat till
forlusten genom fel eller forsummelse vid 6vervakningen eller varden av
godset.”®> Aven om domstolen slutligen bedémer att varden och omsorgen
av godset var forsummad, att forsummelsen medverkat till forlusten och att
ansvarsfriskrivningen dédrmed inte kan uppritthallas, kan domen &ndock
sdgas ge uttryck for att ansvarsfriskrivning i vissa fall kan vinna framgéng
trots grov vérdsloshet.

Efter samtliga ovanstdende domar tillkommer generalklausulen 36 § AvtL.
Idag ar skalighetskravet 1 36 § AvtL utgdngspunkten for bedomningen av
ansvarsbegrinsningars och ansvarsfriskrivningars giltighet.** Bestimmel-
sen pébjuder en rimlighetsbedomning av avtalet i sin helhet, dér ett
ofordelaktigt avtalsvillkor kan végas upp av ett fordelaktigt villkor eftersom
avtalet ses som en sammanhidngande helhet. Det bor dven tas med i
bedomningen att parter i kommersiella kontrakt ofta tar medvetna risker,
ocksa i samband med ansvarsbegrinsningar.”** Vid oskilighetsbedomningen
enligt 36 § AvtL blir det vidare relevant att underséka huruvida avtals-
brytande part varit klandervird i sitt agerande samt om denne varit oskilig i
avtalstillimpningen.”®® Den kan dock ndmnas att jamkning av kommersiella
avtal ska ske med forsiktighet.®

BTNJA 1948 s. 701.

2B NJA 1962 s. 159.

29I NJA 1965 s. 124.

20 3T 2015-16 nr. 1 s. 50, se sirskilt s. 62.

21 NJA 1951 s. 138.

22 NJA 1958 s. 373.

293 3T 2015-16 nr. 1 s. 50, se sirskilt s. 62.

2% NJA 1979 s. 483; Hagstrom (2011), s. 643.

265 Ramberg och Ramberg (2014), s. 233.

296 3T 2015-16 nr. 1 s. 50, se sirskilt s. 66-67; NJA 1979 s. 483.
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I praxis efter inforandet av 36 § AvtL verkar en mer nyanserad bedomning
goras av ansvarsfriskrivningar. Istdllet for att endast fokusera pa grov
vérdsloshet far dven andra faktorer fir betydelse for avgorandet — framfor-
allt den riskavvigning som parterna gjort.>®’

I NJA 1998 s. 390 (som ocksd ndmns i avsnittet ovan) dterkommer fragan
om ansvarsbegrinsnings giltighet vid stold. Hogsta domstolen menar att
huvudregeln 1 svensk ritt dr att en transportdr av gods inte kan friskriva sig
fran uppsétliga handlingar av sina anstdllda. Ddaremot kan undantag goras
om skadelidande har mojlighet till skadeskydd genom forsékring och det ér
brukligt att forsékra sig mot en sadan situation. Sérskilt ska undantag goras
om sadan forsdkring faktiskt tecknats. Ansvarsbegrdnsningen underkidnns
dock 1 domen eftersom skilen for ett upprétthdllande inte anses tillrackligt
starka for att gora avsteg fran huvudregeln.*®®

1998 &rs dom har kritiserats i en artikel*® av Hellner, som menar att Hogsta
domstolens principyttrande &r forvanande. Detta med hinsyn till att
domstolen inte gor atskillnad mellan ledande personal och anstéllda samt att
domstolen hanvisat till regelverk och uttalanden kring ansvarsfriskrivningar
och inte ansvarsbegriansningar. Hellner menar & sin sida att svensk praxis
ger stod for att friskrivning frin arbetstagares uppsétliga handlingar &r giltig
sa ldnge friskrivningen ar otvetydig, dock inte om arbetsgivaren sjélv eller
hans driftsledning varit oaktsam.””® Det kan kommenteras att Hellners
slutsats dras mot bakgrund av transportrittslig praxis och det kan dérfor
ifrdgaséttas om slutsatsen dven kan appliceras pé entreprenadavtal.

I en skiljedom®”' gors en helhetsbedémning av en ansvarsbegrinsnings
skilighet 1 enlighet med 36 § AvtL. I skiljedomen beaktas flera
omstdndigheter, bland andra skadevéllandes behov av att kunna skydda sig
mot vissa typer av avtalsbrott, skadevallandes mojlighet att begrénsa sitt
ansvar genom precisering av uppdraget, kontraktsbrottets natur samt
skadevallandes mojlighet till skydd genom exempelvis forsikring.”’* Det
bor dock poidngteras att det dr oklart vilket rattskdllevarde skiljedomspraxis
har i svensk ritt da skiljedomar inte namns som rittskilla i rattskalleliran.””

Det kan efter en bedomning av praxis sdgas finnas en grians for hur
vidstrackt parternas avtalsfrihet &r, dér en yttersta grins gér vid skélighet
enligt 36 § AvtL. Det dr dock svérare att uttala sig om var grinsen for
skélighet gér nir det géller entreprenadrittsliga sammanhang dé det saknas
prejudicerande praxis pa omradet. De nu ndmnda réttsfallen behandlar
transportréttsliga méal och det bor darfor vara med viss forsiktighet som
négra slutsatser dras till entreprenadavtal.

7 JT 2015-16 nr. 1 s. 50, se sirskilt s. 63—67; NJA 1979 s. 483; Skiljedom mellan KPMG
och ProfilGruppen.

28 NJA 1998 s. 390.

%9 T 1998-99 nr. 1 s. 150.

27 T 1998-99 nr. 1 s. 150.

"1 Skiljedom mellan KPMG och ProfilGruppen.

22T 2010-11 nr. 4 s. 918, se sarskilt s. 927-931.

73 peczenik (1995), s. 35-36.
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5.3 Grov vardsloshet i NS 8405

5.3.1 Bedémningen av grov vardsloshet

En vanlig utgidngspunkt vid beddmningen av grov vérdsloshet dr den
straffréttsliga definitionen att ”det ma foreligge en kvalifisert klanderverdig
opptreden som foranlediger starke bebreidelser for mangel pa aktsomhet”.*"*
Det betyder att en handling som utgdr en markant avvikelse fran vanligt
forsvarligt handlande anses vara grovt oaktsam. Det dr friga om starkt
klandervérdigt beteende, déir den skadevéllande &r vésentligt mer klander-
vérd dn vid enkel virdsloshet. Sddant beteende kan till exempel forekomma
i de tillfillen en person inte haller tillréickligt hog yrkesmissig niva.””> Den
markanta avvikelsen fran det forsvarliga beteendet ska vara bade objektiv

och subjektiv for att anses grovt vardslos.*”®

Som utgdngspunkt beddms enkel vardsloshet utifrdn beteendenormer och
sedvanor. Men vid grov vérdsloshet dr en mycket storre del av beddomningen
underkastad domstolens skonsmissiga bedémning.*’” I den norska littera-
turen gors det dven en hinvisning till svensk litteratur om att ingen enhetlig
bestimning av grov vardsloshet kan goras, utan att det 4r ndgot som maéste
bedomas i fall till fall.””

Den grundldggande premissen ér, som tidigare ndmnts, att en professionell
norm dr avgérande. En samlad bedomning av Heyesteretts senare praxis
visar att professionsansvaret i norsk rétt skirpts betydligt och beddms
generellt sett strangt. Tidigare praxis stéller upp fyra generella riktlinjer for
bedomningen.””” Den forsta 4r att grov vérdsloshet inte endast kan
forekomma 1 uppsatsliknande situationer, d& grov vardsloshet inte forut-
sitter medvetenhet om skaderisken.”®® For det andra #r ett mer betydande
yrkesmissigt fel ofta att anse som grovt oaktsamt.”®' En tredje riktlinje 4r att
overtradelse av centrala sdkerhetsregler eller rutiner kan anses utgoéra ett
grovt vardslost beteende.”®* For det fjarde kan en betydande brist i en parts
fullgorande av kontraktet vara ett bevis pa grov oaktsamhet.**’

Professionsansvaret foranleder alltsé en strangare vardsloshetsbeddmning dn
dér ett sadant professionsansvar inte dr aktuellt. Entreprendrer omfattas av
detta professionsansvar, likt andra professionella yrken. Foljden av detta ér

" Hagstrem och Bruserud (2014), s. 403; Hagstrom (1985), s. 65; Rt. 1970 s. 1235; Rt.
1983 5. 1222,

7 Rt. 1989 5. 1318, se séirskilt s. 1322; Rt. 1995 s. 486.

7 Hagstrom (1985), s. 65.

" Hagstrem (2011), s. 668.

" Hagstrom och Bruserud (2014), s. 404 med hinvisning till Hellner, Skadestindsritt
(2010), s. 146.

279 Hagstrom och Bruserud (2014), s. 404.

20 Rt. 1995 s. 486. Hagstrom och Bruserud (2014) hinvisar i sin analys av detta rittsfall till
NJA 1992 s. 130.

I Rt. 1989 5. 1318.

2 Rt. 1924 s. 486.

I Rt. 1995 5. 486; Rt. 1931 s. 146.
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att det dr ldttare att uppfylla kriterierna for védrdsloshet &n inom andra
omrdden. Detta bor ocksd medfora att troskeln for att uppnd grov vards-
16shet dr ldgre inom professionsansvaret &n i andra fall dir ett séddant
professionsansvar inte r aktuellt.

5.3.2 Ansvar for grov vardsloshet i NS 8405

Enligt NS 8405 pkt. 36.5 andra stycket dr entreprendren ansvarig for skador
som inte dr pa sjidlva byggnaden eller anldggningen endast vid grovt
vardslost beteende.”® Bestimmelsen ticker skador pa bestillarens 16sére,
som inte ska vara alltfor “fjerntliggende”. Det betyder att om skadan ska
falla inom entreprendrens kontraktsansvar far sambandet eller tillknytningen
till avtalsforpliktelserna inte bli for svagt. Om skadorna inte kan anses ligga
inom ramen fOr parternas avtalsrelation, ersitts de istéllet enligt den
allméinna skadestandsritten. Vidare medfor bestimmelsen en begriansning i
ansvar for forlust i samband med produktion samt foljdskador.**

Vidare finns enligt NS 8405 pkt. 36.8 ingen absolut reklamationsfrist for de
fel som har sin grund i uppsétligt eller grovt vérdslost utforande hos
entreprendren.”®® Hagstrom menar att bestimmelsen inte ger direkt uttryck
for att den grova vérdslosheten maste finnas hos foretagets ledning, utan att
den ocksa kan utgdras av handlingar hos anstillda.”®’ Déremot framgar inte
varfor Hagstrom menar att det ar den korrekta tolkningen av bestimmelsen.
Hair lyser en mer ingdende juridisk analys dessvérre med sin franvaro i ett
verk som annars priglas av utforliga utredningar och resonemang.
Bestimmelsen statuerar endast att reklamationsfristen inte géller vid
entreprendrens grova vardsloshet, vilket kan innefatta bade ledande
personal och dess anstéllda. Det finns ingen praxis som utreder frdgan inom
entreprenadritten och det far anses oklart fram till att en sddan friga
avgjorts.

5.4 Ansvarsbegransningar och
ansvarsfriskrivningar fran grovt
vardslost utforande i norsk ratt

5.4.1 Principen om att inte kunna friskriva sig
fran ansvar for grov vardsloshet

Med stod i1 en dldre dom frdn Hayesterett ar 1948, hidvdas mojlighet till
ansvarsfriskrivning frin alla ersittningsansvar, utom vid uppsat eller grov
vardsloshet.”™ Hole menar att NL 5-1-2 utgdr en yttersta grins for
avtalsfriheten. Bestimmelsen stadgar att det radder avtalsfrihet och avtals-

2% N'S 8405 pkt. 36.5 andra stycket.

283 Hagstrom och Bruserud (2014), s. 404—405.
%0 N'S 8405 pkt. 36.8.

" Hagstrom (2011), s. 657.

88 Rt. 1948 5. 370; Hagstrom (2011), s. 644—645.
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bundenhet, s& ldnge det inte strider mot lag eller drbarhet. Bestimmelsen
medfor sdledes att avtalsbundenhet inte kan upprétthdllas vid uppsatliga
eller svekfulla handlingar, men i den kategorin ingdr dock inte grovt
vérdslosa handlingar. Vidare menar Hole att det inte dr mojligt att friskriva
sig frdn ansvar frn sin egen grova vérdsloshet, men diremot frdn sina
underordnades grova vardsloshet.”® Denna standpunkt har dock blivit
ifrdgasatt och fragan har blivit vél diskuterad under tiden efter textens
utgivning &r 1959. >

Forutsittningarna dr dock annorlunda idag eftersom réttsutvecklingen
medfort forandrade forutsittningar, framforallt genom inforandet av 36 §
AvtL och dess majlighet till skirpt kontroll av orimliga avtalsvillkor.”"
Denna utveckling kan ses i en nidgot nyare dom fran Hayesterett &r 1994. 1
domen framkommer det att en samlad bedémning maste goras angéende
huruvida en ansvarsfriskrivning ska uppritthillas.””> Den norska teorin kan
idag anses hdvda att en ansvarsfriskrivning ska bedomas utefter ett “bredt
skjonn med forankring i1 det urimelighetskriteriet som er nedfelt i

avtaleloven 36 §”.2

De norska forarbetena till 36 § AvtL ér inte detaljerade och det menas darfor
att ledning far hdmtas fran det svenska forarbetet. Anledningen till varfor
detta anses vara en rimlig 16sning &r att regeln stammar fran ett nordiskt
lagsamarbete. Dessutom anfors i litteraturen att det foreligger flera
omstdndigheter for att regeln och dess rimlighetsstandard kan anses vara lik
i bade Norge och Sverige. Detta framforallt med hénsyn till att 1indernas
rittstraditioner och samhéllen &r nérbesldktade. Den diskretionira
beslutskompetens som domstolarna ges i de svenska forarbetena till 36 §
AvtL giller ddrfor dven for norsk ritt.””* Det betyder att en helhets-
bedomning av samtliga omsténdigheter kring avtalsrelationen och avtals-
brottets art ska fid betydelse i bedomningen av uppritthdllande av en
ansvarsfriskrivning. Det far ocksa till foljd att de mer traditionella
uppfattningarna om att grov vardsloshet eller uppsat sétter en yttre grans for
ansvarsfriskrivningars giltighet star svagt de lege lata.*”®

5.4.2 Rattsutvecklingen i praxis och betydelsen
av 36 § AvtL

Praxis frdn Hoyesterett sétter upp nagra riktlinjer vad giller tolkning av
friskrivningsklausuler vid grov vérdsldshet.

*Norsk forsikringsjuridisk forenings publikasjoer nr. 40 s. 811 samt dir gjorda referenser
till dldre rdttspraxis, doktrin och litteratur.

% Se utredning och analys av litteratur och rittspraxis i Hagstrom (2011), s. 648—650.

! Hagstrom (2011), s. 644—645.

*2Rt. 1994 s. 626.

3 Se utredning och analys av litteratur och rittspraxis i Hagstrom (2011), s. 648—650.

% Hagstrom (2011), s. 661; Rt. 1985 s. 883, se sirskilt s. 890, dir Hoyesterett la "betydelig
vekt” vid de svenska lagmotiven till 36 § AvtL.

7 Se SOU 1974:83 5. 178 ff.

% Hagstrom (2011), s. 662.
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Hoyesterett har i kommersiella avtal mellan jambordiga parter generellt sett
foretagit en restriktiv tolkning av allmdnt avfattade friskrivningar. Allmént
forfattade friskrivningsklausuler kan inte anses omfatta grovt vardslosa
handlingar d4ven om de &dr absolut utformade. Det giller oavsett om
handlingarna foretas av anstilld eller foretagets ledning.”’

Inte heller upprétthalls friskrivningar i de tillfallen ett sddant upprétthallande
stér i strid med parternas forutsdtiningar eller leder till att ett betydelsefullt
avtalsbrott inte ges ndgra verkningar. En tillimpning av en friskrivnings-
klausul vid ett betydande avtalsbrott, antingen pa grund av parts vardsloshet
eller med hénsyn till avtalsbrottets omfattning, kan leda till att balansen
mellan parterna rubbas. En sddan balansrubbning inte ndgot som
domstolarna 6nskar att bidra till.**® Domstolarna gér i dessa fall antingen en
inskrinkande tolkning®”® av friskrivningsklausulen eller, i de tillfillen en
sadan inskridnkande tolkning inte &r mdjlig, baserar domstolen &sido-
sittandet av klausulen pd argument om bristande forutsittningar’™ for
klausulens tillimplighet.®' Exempel pa inskrénkande tolkning finns i Rt.
1982 s. 1357, ddr en entreprendrs grundldggande fel inte beddoms vara
omfattad av avtalets ansvarsfriskrivning. Detta med héinsyn till att den
generellt forfattade ansvarsfriskrivningsklausulen inte kan anses béra prigel
av en konkret virdering av ansvar och risk. Inget tyder heller pa att
villkorets innehall blev virderat vid avtalets ingdende.’”> En bristande
forutséttning foreligger exempelvis da fel inte blir avhjélpt inom rétt tid eller
om avhjilpande misslyckas vid upprepade tillfillen.’” Bristande forut-
sattning for klausulens tillimplighet foreligger ocksa da en friskrivning
leder ti31(}4 ett resultat som strider mot vad parterna forsdoker uppnd med
avtalet.

I en norsk sjorittslig skiljendmnd uttrycks att en friskrivning inte kan anses
gilla nér ett fel inte kan avhjilpas.’”> Domens resultat har kommit att kallas
”Wingull-principen” och anses vara gillande i norsk kontraktsritt, bland
annat eftersom denna princip uppratthdlls bade i skiljedomar och genom
villkor i standardavtal.’*

Hoyesterett har endast i ett fall upprétthallit en ansvarsfriskrivning vid grovt
vardslost handlande: Rt. 1994 s. 626 — “Kaiinspektoren”.’” I domen fram-

7T Rt. 1892 s. 381, se sirskilt s. 385-387; Rt. 1926 s. 712, se sirskilt s. 713; Rt. 1961 s.
1334. Se ocksé en analys av réttspraxis i Hagstrem (2011), s. 652—654.

%% Hagstrom (2011), s. 658.

9 Rt. 1911's. 1037; Rt. 1935 s. 1014; Rt. 1953 5. 35; Rt. 1982 s. 1357.

Y Rt. 1935 5. 497; Rt. 1969 s. 679.

1 For analys, utredning och resonemang kring denna praxis, se Hagstrom (2011), avsnitt
24.2.

P92 Rt. 1982 s. 1357, se sirskilt s. 1365.

39 Rt. 1935 s. 497, se sirskilt s. 499; Rt. 1975 s. 478; RG 1968 s. 638 Eidsivating; ND
1979 s. 231, se sarskilt s. 256 ff.

W Rt. 1969 s. 679, se sirskilt s. 681.

JND 1979 s. 231.

3% Hastad (2009), s. 126 ff., se sirskilt fotnot nr. 158.

3 Hagstrom (2011), s. 669.
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kommer att den allménna uppfattningen i den juridiska teorin &r att det ar
mojligt att friskriva sig frdn ansvar for anstdilldas grova vardsloshet i
kommersiella relationer samt att viss skiljedomspraxis ocksa uppritthallit en
sadan stdndpunkt. Domstolen véljer att uppritthélla friskrivningen 1 fallet
med hénvisning till flera hénsyn. Standardkontraktet i fraga ar fram-
forhandlat och innebdr didrmed en rationell avvdgning av parternas risker
och intressen, forsdkringsmdjligheterna dr goda samt forutsdgbarheten for
parterna. Déarfor foreligger ingen grund att jimka ansvarsbestimmelsen,
varken enligt 36 § AvtL eller allméinna réttsgrundsatser.’*®

Kaiinspektorsfallet behandlar en kontraktstyp som hanterar en stor miangd
rutinmdssiga handlingar dédr orsakssambanden kan vara mycket svédra att
avgora. Dérfor kan domen inte anses vara en grund for att anta att det finns
en generell tillgdng till ansvarsfriskrivningar fran anstilldas grova vards-
16shet i samtliga forhandlade standardkontrakt.’” Domen medfor vidare att
det krdvs godtagbara skil for att en ansvarsfriskrivning frdn grov vards-
16shet ska uppritthallas, ocksé i avtal mellan niringsidkare.’'”

I Kaiinspektorsfallet gors en atskillnad mellan grov vardsloshet hos
anstéllda eller ”skyldneren selv”. Det méste vara ledningen som ska kunna
kopplas till den grova vérdslosheten och inte den anstéllda, for att ansvars-
friskrivningen ska kunna forklaras oskilig enligt 36 § AvtL.’'' Termen
”ledningen” utgér inte detsamma som i associationsritten. Istéllet liggs
avgorande vikt pa att personen ansvarar for ett inte alltfér avgriansat omrade
och begreppet kan siledes dven omfatta s kallade Overordnade under-
ordnade. Detta innebér att dven anstdllda med storre ansvar kan anses
omfattas, dven om de inte sitter i foretagets ledning.’'* Fér entreprenad-
rattens vidkommande &r det sérskilt Rt. 1995 s. 209 som ger ledning i
beddmningen av ledningsbegreppet. Domstolen anser i fallet att den eller de
som leder ett projekt och som fattar de flesta lopande besluten om
produktionens framdrift, méste kunna identifieras med foretaget och saledes
ha sadant organansvar som nu ir i friga.’"> Denna étskillnad mellan anstilld
och ledande personal anses inte fa lika stort utrymme svensk rétt, dér istéllet
graden av vardsloshet far central betydelse. D4 det &r de anstéllda som ofta
utgor den storsta andelen av ett foretags arbetsstyrka, innebér detta alltsé att
norsk rétt i storre grad dn i svensk rdtt kan anses upprétthalla ansvars-
friskrivningar vid grov vérdsloshet.’'”

Infoérandet av 36 § AvtL avsdg inte att fordndra réttsutvecklingen inom
norsk avtalsritt och darfor far dven tidigare rittspraxis betydelse. Aven om
bestimmelsen formellt sett &r en ogiltighetsregel, dr det enligt norsk

% Rt. 1994 5. 626, se sirskilt s. 630-631.

% Hagstrem (2011), s. 669—670.

*1 Hagstrom (2011), s. 644—646 samt avsnitt 24.2.3 och 24.2.4.

JI'Rt. 1994 5. 626.

12 TR 1996 s. 421, se sirskilt s. 427 dér Rt. 1995 s. 209 och Rt. 1994 s. 626 nimns som
tva exempel pa dér tdimligen vida granser for organansvaret gjorts.

I Rt. 1995 5. 209.

1% Hagstrom (2011), s. 651. Se ocksé en utforlig analys av svensk litteratur pa omradet i
TfR 1996 s. 421, se sarskilt s. 430 ff.
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rittstradition ockséd naturligt att anvdnda bestimmelsen som en tolknings-
regel genom att domstolarna ser till resultatets rimlighet efter tolkning.’"
Detta sker dven i kommersiella avtal, ddr absoluta ansvarsfriskrivningar kan
anses ge orimliga resultat och dirfor sitts &sido.’'® Hér kan for Gvrigt
aterkopplas till analysen i avsnitt 2.4 om kravet pa rimligt tolkningsresultat i
entreprenadrattsliga mal.

Sammanfattningsvis kan sdgas att en ansvarsfriskrivning vid grov vards-
16shet anses rubba réttsordningens allmdnna ansvarsfordelning si pass
mycket att en saddan friskrivning normalt inte kan accepteras. Darfor har
Hoyesterett varit mycket strikt vid bedomningen av sddana friskrivningar,
oavsett om skulden ligger hos ledande personal eller inte. Utgangspunkten
ar att det krdvs mycket for att en ansvarsfriskrivning fran grovt vardslosa
handlingar ska anses bindande, dven i kommersiella avtal. Nér det géller
sakskador anses det ddremot finnas ett adekvat behov av en mdjlighet att
friskriva sig fran ansvar for mindre skador som kan uppkomma i stort antal
och som blir kostsamma for den ansvarige samtidigt som skadelidande
endast lider en liten skada. Aven friskrivningar frdn indirekta skador har
lttare accepterats, da sadana skador kan bli mycket omfattande.”"”

5.5 Jamforelser, analyser och slutsatser

Vad giller ansvarsbegransningar vid grov vérdsloshet dr det norska och
svenska réttssystemet som utgdngspunkt lika. Det finns inget lagstod for att
en sddan ansvarsbegrinsning dr ogiltig. Som traditionell utgadngspunkt har
dock sédana ansvarsbegriansningar ansetts ogiltiga, men réttsutvecklingen
genom prejudicerande praxis har visat att s& inte dr fallet. Istdllet dr det
domstolarnas diskretiondra oskilighetsbeddmning, framforallt genom 36 §
AvtL, som avgor huruvida en ansvarsbegriansning vid grov vardsloshet ska
uppritthéllas eller inte.

Forarbetena till 36 § AvtL, som anses gélla dven i Norge, anger att grov
vérdsloshet inte kan sittas som en absolut grins for mojligheten att jimka
ansvarsbegransningar. Detta Oppnar upp for tolkningar &t tvd hall: dels
Oppnar det upp for att domstolen dven i andra fall 4n vid grov vardsloshet
kan vilja att inte ge en ansvarsbegriansning rittsverkningar, dels att
domstolen kan vidmakthalla en ansvarsbegriansning dven dé part varit grovt
véardslos. 1 vilka fall det ena eller andra tolkningsalternativet ska ges
foretrade gér inte att svara pd, d4 beddmningen av ansvarsbegransningar ska
ske in casu. Det som ér klart &r att det &r en helhetsbedomning av samtliga
omstdndigheter som ska goras vid beddmningen av huruvida en ansvars-
begrinsning eller ansvarsfriskrivning vid grov vérdsloshet ska uppritthéllas
eller inte.

313 Hagstrom (2011), s. 659 dir Rt. 1992 s. 295 och Rt. 1991 s. 220 namns som exempel pi
detta.

JIRt. 1975 5. 478.

7 Hagstrom (2011), s. 666-668 samt dir gjorda hinvisningar till och virderingar av
svensk och norsk praxis.
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Aven om rittssystemen s 1angt kan anses lika, om inte identiska, tycker jag
mig kunna ana att praxis och litteraturen nyanserat rattsléget nagot olika. I
Hoyesterett och norsk litteratur har det getts stérre utrymme for
diskussionen kring vem som varit grovt vérdslos, medan det i Hogsta
domstolen och svensk litteratur fokuserats mer pa graden av vardsloshet.
Det kan ses som en indikation péd att skadevallandes position 1
organisationen fir storre betydelse i de norska sammanhangen &n i de
svenska. Detta medfor att det i det norska rittssystemet finns aningen storre
utrymme fOr att begridnsa ansvaret for anstilldas grova vardsloshet, vilket
ocksa bekriftas av den norska litteraturen. I entreprenadavtal innebér en
sadan slutsats att det dr lattare att begridnsa entreprendrens felansvar vid
grov vardsloshet i norska entreprenadavtal én i svenska, da det fir antas att
flest utforandefel lar goras av foretagets anstdllda. Denna personliga
iakttagelse kan fi svagt stod av att det i Sverige &nnu inte finns ndgot
exempel frdn prejudicerande praxis didr en ansvarsbegransning frén grov
vérdsloshet uppritthdlls, medan att det finns ett exempel ifrdn Norge.
Underlaget for prejudicerande praxis i bdde Norge och Sverige maste dock
anses for magert for att kunna dra nagra bestimda slutsatser. Den juridiska
diskussionen i dessa sammanhang mynnar darfor ofta ut i spekulationer och
antaganden, utan att for den skull ha ndgra tyngre réttskillor som grund.

Det foreligger som utgédngspunkt inget direkt hinder mot att parterna inom
ramen fOr sin avtalsfrihet avtalar om ldngre glende ansvarsbegriansningar
vid fel i entreprenaden in de som anges i AB 04 och NS 8405. Aven om
domstolarna generellt kan anses restriktiva vid jamkning mellan jambordiga
parter, foreligger dock en tydlig risk for att domstolarna pd ndgot sétt
paverkar betydelsen av en sddan klausul genom jamkning av villkoret, en
restriktiv tolkning eller argument for att det inte foreligger rétt forut-
sattningar for att tillimpa klausulen. Detta helt enkelt for att det i praxis
finns fler exempel pa sddan jimkning &n upprétthallande. Det kan dérfor
inte sdgas teoretiskt omdjligt att begrénsa entreprendrens felansvar ocksa
vid grov vardsloshet, d&ven om det blir svért i praktiken. Om parternas syfte
med en ansvarsfriskrivning eller ansvarsbegransning dr att skapa ekonomisk
forutsdgbarhet, kan det darfor bli mer oforutsdgbart dn parterna forst ténkt.

Vidare kan iakttas att bedomningen av ansvarsbegrdnsningar 1 samband
med grov virdsloshet, ddremot, eventuellt kan ges en nagot mildare
bedomning &n en ansvarsfriskrivning. Detta med tanke pé att det vid en
begriansning av ansvar fortfarande finns andra pafoljder, eller begrinsade
pafoljder, for motparten att tillga. P4 sd sitt kan rittvisa skipas, &ven om det
inte fullt ut sker i lika stor utstrdckning som det annars hade gjort. Detta
beror givetvis pa hur stor begransning som gors, dir en mindre ansvars-
begrinsning léttare bor kunna uppritthéllas dn en kraftigare sddan.

Det dr forbundet med flera svarigheter att friskriva entreprendrens felansvar
vid ett grovt vardslost utférande eftersom det &r manga rekvisit som maéste
uppfyllas for att en séddan friskrivningsklausul inte ska jidmkas av domstol.
For det forsta maste en sadan klausul vara klar och tydlig. Detta innebir en
problematik i sig, da det dr svart att pa forhand reglera eventuella framtida
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hindelser. Men framforallt maste det anses knepigt att begrinsa
entreprendrens ansvar for sin primérforpliktelse, det vill sdga ett korrekt
utférande. Entreprendrens uppgift dr ju att enligt avtalet utfora vissa arbeten
och om entreprendren kan undkomma allt ansvar for ett felaktigt utférande
sa skulle ju entreprendren reellt sett inte ha nadgon forpliktelse alls. Dérfor
bor det vara ldttare att nd framgang med en partiell friskrivning eller en
begrinsning av entreprendrens felansvar vid grov vardsloshet. En sddan
begriansning kan exempelvis utgoras av en beloppsbegransning for fel pa
grund av grov vérdsloshet, eller att till exempel rena skonhetsfel inte
ansvaras for oavsett grov vardsloshet.
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6 Sammanfattande analys

6.1 Mojlighet att begransa entreprenorens
felansvar

Entreprendrens huvudsakliga forpliktelse dr att utfora vissa byggnadsarbeten
i enlighet med parternas kontrakt. Ett fel foreligger d& detta utforande gors
felaktigt. Fel i entreprenad kan dérfor ségas besta i ett felaktigt utférande.

Ett felaktigt utforande kan rimligtvis bést rittas till genom avhjdlpande,
varfor det i bdde AB 04 och NS 8405 &r naturligt att den huvudsakliga
pafoljden vid fel i entreprenad &r avhjilpande. Déremot begréinsas rétten till
avhjdlpande nér ett sddant blir oskéligt dyrt 1 forhdllande till nyttan. I dessa
fall utgdrs entreprendrens felansvar istéllet av att bestillaren erhéller ett
prisavdrag. Vilken pdfoljd som blir aktuell i samband med fel kan med
andra ord variera beroende pa omstiandigheterna.

Det finns ingen lagreglering som reglerar hur entreprendrens felansvar kan
begridnsas i entreprenadavtal. Det rider avtalsfrihet pa omradet, vilket
Oppnar upp for att parterna kan vara mycket kreativa i sin reglering av detta
felansvar. Avtalsfriheten begridnsas dock av 36 § AvtL som foreskriver att
oskiliga avtalsvillkor kan jimkas. Vad som ska anses oskéligt ska avgoras
efter en helhetsbeddomning av samtliga omstdndigheter. Internationella
regelverk kan bekrifta att det &r en skélighetsbedomning som ska goras vid
bedémningen av ansvarsbegriinsningar. Aven om internationella regleringar
inte getts avgdrande betydelse i ndgon av den praxis som diskuterats i
uppsatsen, har de anda beaktats i Hogsta domstolen och i litteraturen. Darfor
kan dessa regleringar anvéndas for att stodja argumentet att gdllande rétt ar
att en ansvarsbegriansnings giltighet ska beddmas i enlighet med vad som
kan anses skiligt.

Om parterna Onskar att ytterligare begrdnsa eller reglera entreprendrens
felansvar utdver det som anges i standardavtalen, krdvs en individuell
justering av standardavtalet. Individuella villkor ger ett starkare uttryck for
en gemensam partsavsikt dn standardvillkoren och det kan darfor hdvdas att
parterna medvetet gjort denna justering. Ansvarsbegrinsningar i
entreprendrens felansvar kan ske genom att reglera vilka pdfoljider
(avhjélpande, ekonomisk kompensation eller ingen pafoljd alls) som ska
kunna goras géllande samt under vilka forutsdttningar, det vill siga vid
vilka utférandefel. Dessutom bor parterna reglera tidsaspekterna for ansvar,
det vill séga vilken ansvarstid som ska gilla.

Avtalsbrottet fel i entreprenad aktualiserar som sagt framforallt avhjélpande
som pafoljd, men detta hindrar inte att parterna ocksd kan avtala om
ekonomisk ersdttning sdsom prisavdrag eller vite. For att ett vite ska anses
vara exklusiv pafoljd krivs dock enligt praxis att detta framkommer tydligt.
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Vitets effekt som ansvarsbegriansning bedoms in casu ddr omsténdigheter
sasom vitets belopp fér betydelse. En reglering om att ingen pafoljd alls ska
utgd utgdr en ansvarsfriskrivning. De forutséttningar for felansvar som kan
regleras, kan exempelvis vara regleringar gillande vilka parametrar som ska
anvéndas i en felbedomning, vilka slags fel som ska ansvaras for eller krav
pa reklamation.

Bedomningen av en ansvarsbegridnsnings skélighet gors in casu och &r
underkastad domstolens diskretiondra beslutskompetens. Dérfor far rikt-
linjer for bedomningen sokas frén prejudicerande praxis och litteratur.

Det kan efter en samlad beddmning av svensk praxis stillas upp négra
parametrar och riktlinjer som géller for skélighetsbedomningen av
ansvarsbegransningar enligt 36 § AvtL. For det forsta maste en ansvars-
begrisning vara klar och tydlig. Vidare far ansvarsbegrinsningen inte vara
motstridig 1 det forstdnd att det ansvar som begrinsas inte samtidigt far
omfattas av en garanti. I sddana tillfillen ges garantin foretrdde till
ansvarsbegransningen. En entreprendr kan sédledes inte garantera ett riktigt
utférande och samtidigt begrinsa sitt ansvar for fel i entreprenaden, det vill
sdga ett felaktigt utférande. Dessutom visar praxis att det dr ldttare att na
framgang med friskrivning fran indirekt skada, framforallt nir andra
pafoljder finns att tillgd enligt kontraktet. Vidare framhills att en sddan
friskrivning anses vara en internationellt godtagbar reglering. I ett
entreprenadrittsligt sammanhang kan det darfor vara mojligt att friskriva
entreprendrens ansvar for indirekta skador som uppstir i samband med fel.
Av norsk praxis framkommer vidare att en ansvarsbegransning som drabbar
den ena parten hart medan den andra inte lider ndgon sérskild skada ska
anses oskalig.

Av litteraturen framkommer vidare att det dr viktigt att i oskélighets-
bedomningen ta tillvara parternas intresse for forutsebarhet i avtals-
relationen. Dessutom bor parts mojlighet till forsakring beaktas.

Samlat kan sdgas att en skédlighetsbedomning av en ansvarsbegriansning
stiller avtalsfriheten och avtalsbundenheten mot skélighet och riéttvisa,
vilket dr en iakttagelse som ocksa bekriftas av litteraturen. Da det darfor ar
fraga om subjektiva virderingar, dr det svart att ge ndgra handfasta svar pa
vilka kriterier som krivs for att en ansvarsbegrinsning ska uppritthallas av
domstol.

6.2 Mojlighet att begransa entreprendrens
felansvar vid grov vardsloshet

Det finns inget lagstdd for att en ansvarsbegrdnsning mot grovt vardslost
handlande ska anses ogiltig. Enligt forarbetena till 36 § AvtL skulle en
sadan gransdragning ge en alltfor oflexibel bedomning och dirfor ska
istdllet en oskédlighetsbedomning goras utefter samtliga omsténdigheter i
fallet. Detta innebér att ofordelaktiga avtalsvillkor kan vdgas upp av
fordelaktiga sidana. Bedomningen gors in casu och dr som sagt underkastad
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domstolens diskretionira beslutskompetens. Aterigen far riktlinjer for
bedomningen dirfor inhdmtas fran praxis.

I en svensk artikel’'® menas att en friskrivning fran grov vardsloshet ar giltig
om den dr otvetydig, dock inte om det &r ledningen som dr grovt vérdslos.
Det saknas dock bekriftande praxis pé att detta &r det rddande réttsléget.

I bdde svensk och norsk praxis framkommer att en ansvarsbegrdansning fran
grov vardsloshet inte far vara for allmint héllen, d4 en sadan tolkas
inskrdnkande. Detta trots att jimkning i kommersiella avtal ska ske med
forsiktighet. Vidare kan en friskrivning frdn grov vardsloshet enligt svensk
praxis inte accepteras om den uppenbart gér utdver vad som kan accepteras
av réttsordningen. Vad som krivs for att en friskrivning frin grov vards-
l16shet inte ska anses gd& utdver vad som accepteras av rittsordningen
framkommer dock inte av varken praxis eller av litteraturen. Norsk praxis
har ocksa underként ansvarsfriskrivningar pa grund av att de stétt i strid med
parternas forutsittningar eller for att de inneburit att ett betydelsefullt
avtalsbrott inte getts verkningar. "Wingull”-principen statuerar vidare att en
ansvarsfriskrivning inte kan gélla nér fel inte kan avhjélpas.

Det finns inget exempel pa ett uppratthdllande av en ansvarsbegransning
fran grov vardsloshet i svensk praxis och litteraturen bekriftar att det krévs
mycket for att en domstol ska upprétthdlla en sddan ansvarsbegriansning. Det
finns endast ett exempel frdn norsk prejudicerande praxis déir en
ansvarsbegransning fran grov vardsloshet wuppritthalls, ndmligen i
Kaiinspektorsfallet. Det var fraga om ett framforhandlat standardavtal, dock
inom transportritten. Hoyesterett beaktar i domen parternas intresse av
forutsdgbarhet, mojligheter till forsdkring samt att parterna gjort en rationell
avvigning av riskerna. Det framhalls vidare att det var friga om en anstéllds
grovt vardslosa handling och att det krivs grov vardsloshet pa ledningsniva
for ansvarsgenombrott. Domen anses dock i litteraturen beakta sd pass
ménga sdrskilda hdnsyn som forelag i fallet, att domen ddrmed inte kan
anvindas for att hdvda en generell tillgdng till ansvarsbegrinsningar vid
grov vardsloshet. Det dr déarfor langsokt att hdvda att domen uttrycker en
mdjlighet att begrinsa ansvaret pa ett liknande sitt &ven i entreprenadavtal.

Atskillnaden mellan grov vérdsloshet hos anstillda eller pa ledningsniva
gors inte 1 samma utstrickning i svensk praxis och litteratur, vilket ocksa
noterats i den norska litteraturen. Detta far till foljd att fler handlingar kan
anses grovt vardslosa 1 Sverige och séledes vara underkastade den stringa
bedomningen. Detta medfor i sin tur att norsk rétt i storre utstrickning kan
anses uppréatthdlla ansvarsbegransningar vid grov vérdsloshet, d& fler grovt
vérdslosa handlingar kan antas foretas av anstéllda dn pa ledningsniva. Vad
den eventuella skillnaden mellan Norge och Sverige kan ténkas bero pa
framkommer inte av litteraturen. Eventuellt 4r denna differens en f6ljd av att
en skilighetsbeddmning oundvikligen maste baseras pa subjektiva meningar
och att beddmningen sker in casu. Detta medfor att alla bedomningar blir
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olika beroende pa vilka omstindigheter som &r for handen. Kanske har
fragan lyfts 1 den norska litteraturen i ett sammanhang och sedan fatt leva
vidare och ytterligare diskuteras.

Hela framstéllningen kring ansvarsbegrdansningar och ansvarsfriskrivningar
fargas genomgdende av termer sdsom skélighet och rattvisa. Skélighet och
rittvisa ar subjektiva askadningar och det som anses skiligt for den ene, kan
anses oskiligt av den andre. Det &dr en anledning till att det rdder sa stor
osdkerhet pd omradet, eftersom man inte kan laborera med nagra fasta
ramar.

Slutsatsen blir att det &r en skilighetsbedomning utefter samtliga
omstandigheter som ska goras. Det bor ocksd ndmnas ndgot om det
samhilleliga intresset av god byggnadskvalitet. Aven om denna aspekt
hittills inte verkar beaktas av domstolen, ger den ett intressant rattspolitiskt
perspektiv pd fragan. Om en entreprendr tillats begrinsa sitt ansvar ocksd
for grov vardsloshet innebér det att entreprendren inte paléggs att hdlla hog
kvalitet pa sitt utforande av kontraktsarbeten, vilket leder till forsamrad
byggnadskvalitet. En sddan situation bor undvikas.

Teoretiskt sett finns en mdjlighet till att begrinsa entreprendrens felansvar
ocksa vid grov vardsloshet, men det synes mycket svért att fa ett sddant
villkor att hélla ocksé i domstol. Det har per dags dato inte varit mojligt att
finna nagot exempel fran svensk prejudicerande praxis dér friskrivning fran
grov vardsloshet uppritthallits, men det betyder inte i sig att ett sadant
tillfalle inte kan tdnkas infinna sig i framtida réttsprovningar.
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