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1 INLEDNING

1.1 Bakgrund

I januari 2021 meddelades domen T 872-19 av Svea Hovritt i friga om hdvning av
entreprenadavtal pd grund av drojsmél. Hovritten konstaterar att det inte finns nagot
sarskilt entreprenadrittsligt vasentlighetsrekvisit, och att bedomningen séledes skall vara
densamma som vid avtal i allménhet. Trots detta fortydligande grundar domstolen
sedermera sin vésentlighetsbedomning pa vad som verkar vara ett helt nytt rekvisit — ezt
tidsvinstkrav.! Tidsvinstkravet har till foljd att det inte ldngre r betydelsen av avtalsbrottet
som dr avgdrande vid beddmningen, utan istillet hdvningens konsekvenser. Trots att
bedomningen till synes torde innebéra ett klart avsteg fran vad som vanligtvis erkénns av
den svenska réttsordningen, har ndgot provningstillstdnd inte meddelats.? Detta foranleder
fragan om huruvida domen kan anses forenlig med den allmédnna kontraktsritten, samt

vilka konsekvenser den tilltagna konstruktionen far i fraga.

1.2 Syfte och fragestillning

Uppsatsen syftar till att kritiskt granska hovrittsdomens legitimitet och kompabilitet — dels
med entreprenadritten, dels med den allmdnna kontraktsritten.® Syftet dr séledes att
undersoka om domen harmonierar med den &vriga réttsordningen och vad som kan
motivera ett eventuellt avvikande. Mot denna bakgrund dr det initiala syftet att soka
faststdlla  allmdnna utgangspunkter och riktlinjer for visentlighetsbeddmningen 1
entreprenadritt och allmén kontraktsritt. Detta kan med fordel forstds som det forsta
delsyftet 1 uppsatsen. Vidare syftar uppsatsen till att analysera och konkretisera de
konsekvenser som hovrittens tillvigagangssitt ger vid handen, och huruvida ett
tydliggorande fran HD hade gett ett “mer” ftillfredsstdillande utfall. Med domens
konsekvenser avses dels de faktiska konsekvenserna i malet, dels de réttsystematiska
aspekterna av den konstruktion som hovritten tar i ansprak. Detta kan med fordel forstés
som det andra delsyftet i uppsatsen. Slutligen bor belysas att uppsatsen inte gor ansprak pa

att vara fulltdckande, och foljande utgdr endast et (av sékerligen flera) perspektiv i fragan.

! Svea Hovritt T 872-19, s. 34, 2 st.

2HD T 1140-21.

3 Legitimitet ska forstas som att “beslutet” kan rittfirdigas sa linge det forankras i réttssikerheten och
demokratin. Se Aleksander Peczenik. Juridikens teori och metod — En introduktion till allmdn rdttsldra.
Fritzes Forlag AB. Stockholm, 1995.



1.3 Avgrinsning

Uppsatsen fokuserar i huvudsak pa visentlighetsrekvisitet vid hdvning pa grund av
drojsmdl.* Detta foljer av att problemformuleringen grundar sig i det s.k. tidsvinstkravet,
vilket — per se — enbart aktualiseras vid uppkomna forseningar. I syfte att illustrera den
princip som kan sédgas tillimpas vid vésentlighetsbeddmningar kommer inledningsvis en
kartlaggning av visentlighetbedomningar generellt att goras, och nidgon atskillnad ar i
denna avsikt inte nddvindig. Nagon ndrmre analys av visentlighetsrekvistet vid hdvning

pa grund av fel kommer alltsé inte att vidtas.

Uppsatsens utgéngspunkt ér forestdllningen om ritten som en “enhet”. Sandgren beskriver
det som att rétten s& langt som mojligt ska efterstrdva att vara enhetlig och utgoéra en
sammanhingande och motsdgelsefri helhet, samt att alla jurister —medvetet eller
omedvetet — anvinder sig av det juridiska systemet.’ Utan en strivan efter enhetlighet och
sammanhang torde inte den juridiska regelmassan utgora en behdrskande verksamhet och
materialet blir alltfor odverskddligt. Har vill jag dock vara tydlig med att instéllningen inte

gor ansprak pa det “rétta svaret”, och hér bor vision och realitet héllas isér.

Vidare tar uppsatsen utgdngspunkt i sdljarens avtalsbrott pad grund av dr6jsmaél och den
centrala regleringen &r entreprenadbranschens standardavtal. Allminna bestimmelser for
byggnads-, anldggnings- och installationsentreprenader ("AB 04”) dr huvudavtalet pa
entreprenadomradet, men 1 hovrittsdomen tillimpades Allmédnna bestimmelser f{or
totalentreprenader avseende byggnads-, anldggnings- och installationsarbeten ("ABT 06”).
Uppsatsen avgrénsas till ndmnda standardavtal, och da hdvningsregleringen (och mycket
annat) dr mer eller mindre identiskt i bada avtalen, kommer uppsatsen i huvudsak att
hinvisa till dem bada gemensamt.® Héddanefter kommer bendmningarna ”AB-avtalen”
eller endast ”AB 04” och ”ABT 06 att anvindas. Uppsatsen avgrdnsas vidare till att endast
berdra réttsfragan om vésentlighetsrekvisitet i hovrattsdomen. Andra fragor som varit
aktuella i domen — exempelvis ritten till tidsforlangning — kommer alltsé att [lamnas dérhén.

Vidare avgransas uppsatsen till regleringen for svensk ritt, och hur den svenska

4 Hir avses Hellners terminologi och det “normala” visentlighetskravet. Det ir detta vésentlighetskrav
som &@ven ar huvudregeln inom koprétten och skiljer sig alltsé fran det ”forstdrkta” véasentlighetskravet. Se
Jan, Hellner., Richard, Hager., Annina H. Persson. Speciell avtalsrdtt II: Kontraktsrdtt. 7:1 Uppl., 2 Hiftet,
Allménna dgmnen, Norstedts Juridik, Stockholm, 2020, s. 191.

5 Claes, Sandgren. Om teoribildning och rdttsvetenskap — 2004-05 NR 2. JT, s. 323.

¢ Stig, Hedberg. Kommentarer till AB 04, ABT 06 och ABK 09. Svensk Byggtjinst, Halmstad, 2010, s. 189.



rittsordningen dr uppbyggd. Med kommersiella avtal avses avtal mellan tvd foretag med
liknande styrkeforhédllande, och detsamma kan ségas gélla vid hanvisning till kommersiella
parter. Vad giller insiktsrekvisitet/synbarhetsrekvistet foreligger viss grad av
meningsskiljaktighet i den juridiska sfdren, och huruvida en sadan princip gar att uppstilla
inom den allménna kontraktsrittens’ forum.® Detsamma kan sigas gélla avseende
forutséttningsldran dér bdde Jan Hellner och Bertil Bengtsson menar att den &r forkastad
inom svensk ritt, medan Peter Hultgren pavisar flertalet argument for att s& inte &r fallet.”
D4 uppsatsens syfte inte ligger i direkt linje med ndmnda diskussioner kommer bade
insiktsrekvisitet och forutséttningsldran endast att beréras dversiktligt, och i den man det
tillfor ndgot av relevans for uppsatsen. Uppsatsen kommer alltsd att dversiktligt beskriva

ritts(o)ldget, men detta utan att bidra med en vérdering i fragan.

1.4 Metod och material

I syfte att besvara fragestillningen om hovrattsdomens legitimitet och kompabilitet kréavs
att gillande rdtt initialt faststdlls. Faststdllandet bestar 1 att utréna hur
visentlighetsbedomningen vidtas i dels entreprenadritten, dels den allmidnna
kontraktsrétten. Hér utfors en s.k. de lege lata-argumentation'?, vilken beskriver ritten si
som den dr. Utredningen utgar ifran rdttskdlleprincipen om de allmint accepterade
rittskéllorna lagstiftning, praxis, forarbeten och doktrin for att tolka och systematisera
gillande ritt.!! Har avses att synliggora de omsténdigheter och beddmningsgrunder som

anses vara av relevans vid en bedomning av om forutsittningarna fér hivning foreligger.

De for uppsatsimnet viktigaste lagrummen utgdrs, som ndmnt, i forsta hand av AB
04/ABT 06, samt de koprittsliga bestimmelserna om visentlighetsrekvisitet — dels
reglering, dels allminna principer. I syfte att tolka och systematisera gillande rétt bestar
uppsatsens material vidare av bade under- och dverinstansers mél. Underinstansers mal

forekommer i avsnittet om vasentlighetsbedomningar i1 entreprenadritten (avsnitt 2.2) da

7 Allmin kontraktsritt och dess innebord redovisas for under avsnitt 4.1.

8 Jfr Hellner m.fl., Speciell avtalsrdtt Il: Allminna dimnen, s. 194 och Avtalslagen2020 p. 2 (b).
https://www.avtalslagen2020.se/Section/12.3.1 samt Svea Hovrétt T 872-19 s. 34.

® Peter, Hultgren. Fel i tjinst. Om felbedémning och pdfélidsbestimning vid avtal om tjinster i oreglerade
fall. Ume4, 2019, http://www.diva-portal.org/smash/record.jsf?pid=diva2%3A1281418&dswid=6325 s.
352.

19 De lege lata syftar pé den juridiska termen om “hur rétten dr”.

1 Alexander, Peczenik. Juridikens teori och metod — En introduktion till allmdn rittslira, Fritzes Forlag
AB, Goteborg, 1995, s. 35.




det foreligger en avsaknad av avgoranden frn Overinstanser. Eftersom ett underinstansmal
ddremot har ett ldgre rittskéllevirde pafordras hir viss forsikthet.!? T vigledande dndamél
kommer dven materialet bestd av Motiv AB 72 som konstaterats kunna utgdra vigledning

vid tolkning av dven AB 04 och ABT 06."3

Uppsatsen har som ambition att nd upp det till det vetenskapliga kravet i den bemirkelse
som Hellner beskriver det — dvs att vetenskaplighet dr en sjdlvklarhet, men kréver dndock
ett systematiskt arbete och rationella resonemang.'* Efter att gillande ritt initialt faststéllts,
granskas hovrdttsdomen pd grundval av en rittsfallsanalys. Hér beskrivs dels
omstandigheterna i fallet, dels tingsrittens och hovréttens beddmning. Dérefter appliceras
HD:s tolkningsmetod i syfte att bade illustrera en alternativ beddmning, samt utgdéra en
méttstock for analysen. Med anledning av hovrittens beddmning analyseras vidare

konsekvenserna av mélet, och vilka effekter som foljer dirav.

2 HAVNING AV ENTREPRENADAVTAL PA GRUND AV DROJSMAL

2.1 Inledning
Inledningsvis bor detta avsnitt sdga ndgot kortfattat om drojsmal som ett kontraktsbrott,

och hédvning som en kontraktsbrottspafoljd. Med drojsmél avses allmint sett att
avldmnande, eller annan motsvarande handling, foretas for sent eller inte alls och parten
har pa sé vis inte uppfyllt sin avtalsforpliktelse.!> Det som inte utgor en avvikelse i tid —
drojsmal — kan hanforas till den andra kontraktsbrottskategorin fel. Denna gransdragning
kan ibland vara svér att gora och kontraktsbrottsbeddmningen kan sedermera bli
komplicerad. Det forekommer i viss utstrackning diskussioner om ndmnda gransdragning,
men in sa linge anses den tjdna ett betydande syfte inom bade den speciella- och allmidnna

kontraktsrétten — och diskussionen i friga kommer ldmnas darhan. !

12 Peczenik, Juridikens teori och metod — En introduktion till allmdin réittsléra, s. 31.

13 Se bla. NJA 2015 s. 3 p. dér HD tolkar begreppet “fackméssigt” mot bakgrund av Motiv AB 72.

14 Jan, Hellner. Metodproblem i riittsvetenskapen — studier i formogenhetsritt. Jure Forlag, 2001, s. 32. Se
dven det vetenskapliga kravet i Sandgren, Claes. Rdttsvetenskap for uppsatsforfattare - dmne, material,
metod och argumentation. Tredje upplagan, Nordstedts Juridik AB, Stockholm, 2015, s. 13 - 17.

15 Hellner m.fl., Speciell avtalsritt II: Allméinna dimnen, s. 56.

' Hultgren, Fel i tjdnst, s. 210. Jfr &ven Jakob, Heidbrink. Kontraktsbrottspdfoljder, Lérobok i den
allménna kontraktsrittens metod och pafoljdslara. Uppl. 1:1, Studentlitteratur, Lund., 2022, s. 130.



Vidare bor konstateras att reglering om drdjsmal finns i bland annat 25 § KopL, 3 kap 1 §
KkopL!7 och 24 § KtjL, varpa samtlig reglering foreskriver pafoljden hdvning. Hivning —
ibland dven kallat fortida uppsigning eller extraordindr uppségning'® — utgoér en pafoljd
med vilken avtalsforpliktelserna upphor att gilla. Havning beskrivs ofta som den mest
ingripande av de allminna pafoljderna'® (innehéllande av prestation, fullgorelse,
avhjdlpande, prisavdrag m.m.), och att den ddrmed bor utgora en sekundér pafoljd till de
mindre ingripande. For att 6verhuvudtaget fa hdva kravs det dven att vissa forutsittningar
uppfylls, och i svensk rétt r hdvningsritten i forsta rummet beroende av att det intréffade

avtalsbrottet dr av vésentlig betydelse for borgenéren.?’

2.2 Entreprenadavtal som avtalstyp

Entreprenadavtal betraktas ofta som en sérskild typ av arbete pa annans egendom. Avtalet
gér alltsd ut pa en arbetsprestation, men till skillnad fran tjénsteavtal, &r den som ska utfora
arbetet (entreprendren) inte anstélld hos uppdragsgivaren (bestdllaren). Arbetet bestar ofta
1 storre byggnads- och anldggningsarbeten, och kan exempelvis omfatta uppforandet av ett
hus, eller utférandet av en installation. Entreprendren arbetar — till skillnad frdn en
arbetstagare — som en sjdlvstindig foretagare och omfattas av ett uppdragsavial®’.
Entreprenadavtal har bendmnts som den i sdrklass viktigaste avtalstypen fran en
samhidllsekonomisk synpunkt, och baseras bland annat pa de arliga investeringarna i
byggnader, anldggningar och installationer.?? Den svenska byggmarknaden omsitter cirka
700 miljarder kronor, varav anldggningsmarknaden omsitter cirka 160 miljarder kronor. %3
Trots detta &r det en avtalstyp som i princip ér helt oreglerad i lag och regleras istéllet av

s.k. standardavtal (standardvillkor).

17 Notera hinvisning till ny konsumentképlag (2022:260). I den éldre lagen (1990:932) regleras séljarens
drojsmal i 9 §.

18 Hellner m.fl., Speciell avtalsritt II: Allménna dimnen, s. 184.

19 Med de "allminna pafoljderna” avses hir det pafoljdmonster som kan séigas ha tillricklig dignitet for att
nd utanfor den lagreglerade omréadet. Se Torsten Sandstrom. Monster i formogenhetsriitten,, Norstedsts,
Stockholm 2018, s. 188.

20 Hultgren, Fel i tjdinst, s. 332.

2L Ett avtal om utforande av en tjéinst.

22 Bertil Bengtsson. Sérskilda Avtalstyper I, Norstedt Juridik, Uppl. 2, Stockholm, 1976, s. 104.

2 Trafikverket.se. Svenska bygg- och anliggningsmarknaden. https://bransch.trafikverket.se/for-dig-i-
branschen/upphandling/leverantorsmarknadsanalys/svenska-bygg--och-anlaggningsmarknaden/ (Himtad
2022-12-05).




For konsumentforhédllanden finns det reglering i konsumenttjanstlagen, men inte for de
kommersiella avtalen, mellan kommersiella parter. Tidigare tillimpades principerna for
det dd kallat “materiella arbetsbetinget” i kombination med analogier ifrdn koplagen.
Sedan 1800-talet har det sedermera kommit att utvecklas olika typer av foreskrifter
avseende entreprenadarbeten at staten, sd som bestimmelser rorande enskilda
entreprenadarbeten. 1893 utfirdades en kunglig forordning, vilken kom att anvéndas fram
till ar 1920. 1908 forekom sedermera en utredning hos Svenska Teknologforeningen om
entreprenadsystemets anviandning och i Teknologforeningens regi tillkom senare allmdnna
bestimmelser om &ren 1924, 1926 och 1940. Direfter fortsatte arbetet och nya
bestimmelser tillkom sd som AB 54, AB 65 och AB 72.2* Bakom AB 72 ligger Motiven
AB 72 och ér de senaste motiven som tillkom. Detta innebér att det saknas motiv till bade
AB 04 och ABT 06, varfor Motiv AB 72 har kommit att tjana som végledning vid dven
dessa, senare tillkomna, avtalen. Ett exempel dr NJA 2015 s. 3 ”Gotlandsdomen” dar HD

tillimpade Motiv AB 72 i fraga om tolkning av “fackmannamaissighet” >

Mot denna bakgrund kan man alltsd konstatera att &ven om avtalstypen &r oreglerad i lag,
omfattas den av enhetliga och utforliga villkor som utarbetats av representanter for bade
bestillar- och entreprendrsidan.?® Standardavtalen AB 04 och ABT 06 har en stark
stillning pd den svenska bygg- och anldggningsmarknaden och majoriteten av
kommersiella entreprenadarbeten regleras utav nagon av dess tvd — visserligen inte

uttdmmande — men dndock utforliga standardavtal.’

23 Riittsliga utgingspunkter

Vad giller hdvning av entreprenadavtal pd grund av dréjsmél kan man inte tilldta hdvning
1 samma utstrackning som vid kop — ett halvfardigt arbete kan inte gérna goras ogjort. Vad
som praktiskt kommer i fraga dr alltsd en hdvning av dterstdende arbeten, och dr sdlunda

en hivning for framtiden.>® AB-avtalen reglerar under vilka forutséttningar bestéllaren har

2% Motiv AB 72, Svenska Teknologforeningens Kontraktskommitté, Bokforlaget Norén & Co KB,
Norrkoping, 1973, s. 15-16.

Z3NJA 2015s. 3, p. 14.

26 Svenska Teknologiforeningen utarbetade de allminna bestimmelserna ar 1965.

2 Hellner m.fl., Speciell avtalsriditt II: Allmdnna dmnen, s. 148.

28 Bengtsson. Sérskilda avtalstyper I, s. 111.
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réitt att hdva entreprenadkontraktet. [ kap 8 § 1 p.1 finner vi den reglering som &r av relevans

for uppsatsen. Bestéllarens ritt till hdvning foreligger:

1. Om entreprenaden har forsenats sd att den uppenbarligen inte kan firdigstdllas
inom kontraktstiden. Detta gdller endast om forseningen inte beror pd
omstdndigheter som ger rdtt till tidsforlingning och att en forsening av

fardigstdllandet skulle medfora visentlig oliigenhet for bestdllaren.

For att bestéllaren ska ha rétt att hiva entreprenadkontraktet krévs det alltsé att arbetet
uppenbart inte kan fardigstdllas inom kontraktstiden, och att forseningen skulle medfora

en vdsentlig oldgenhet for bestillaren. Har bor podngteras att formuleringen syftar pd att

forseningen i sig ska medfora en vdsentlig oldgenhet, och alltsd inte kontraktsbrottet som
sadant. I motiven bakom AB-avtalen (Motiv AB 72) foreskrivs att det, vid utformningen
av hivningsreglerna, dverviagdes om hiavning skulle forutsitta ett visentligt kontraktsbrott.
Ett sddant krav infordes dock aldrig och motiveringen var att hdvningsforutsittningen bor
vara mer inriktad pa verkan av kontraktsbrottet, &n sjdlva kontraktsbrottet som sidant.
Foljaktligen kan ett — i sig ringa kontraktsbrott — ge upphov till hdvning, om konsekvensen
av kontraktsbrottet dr av vésentlig grad. I motiven konstateras att det faktum att
forseningen ska medfora vésentlig oldgenhet dr &mnat att ansluta sig till allmidnna
avtalsrittsliga principer, och att hdvning maste betraktas som en “synnerligen radikal

atgard.” »

24 Visentlighetsbedomningar i entreprenadriitten

2.4.1  En overblick av praxis

Svensk rittspraxis bjuder inte pa ndgra ndrmre detaljer om vari védsentlighetsrekvisitet skall
anses bestd. Inte minst stimmer detta vl in pd det entreprenadrittsliga omrddet dir endast
en handfull av uttalanden kan ge vigledning i friga om just hdvning av entreprenadavtal

pa grund av drjsmal.

29 Motiv AB 72 s. 237.
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I hovrittsdomen T 8169-19°° konstaterades bland annat att hinsyn ska tas till
omsténdigheterna i1 fallet, och da specifikt bestdillarens intressen och entreprenadens
status. For det fall det har tydliggjorts att entreprenadens fardigstéllandetidpunkt dr av stor
betydelse kan detta vara avgorande for rekvisitets uppfyllande. Andra avgoranden har gjort
bedomningen att om forseningar kombinerats med brister ér det ofta fraga om en visentlig
oldgenhet, samt om forseningen medfor att annat arbete inte kan paborjas inom tid, och att
detta i sig medfor ytterligare en forsening.®' Slutligen har det dven konstaterats att en
forsening 1 forhdllande till ett “kort arbete” har storre chans att utgora en vésentlig

oldgenhet dn vid ett langvarigt arbete.*

Orsaken till att det inte finns mer &n en handfull av avgéranden som konkretiserar
vésentlighetsbedomningen kan bland annat forklaras av det faktum att uppkomna
entreprenadtvister historiskt sett har provats i skiljeforfaranden.’® P4 senare ar har detta
dock dndrats nagot, och dven entreprenadtvister har blivit allt vanligare i allmén domstol.
HD har dven klargjort vilken metod som ska tillimpas vid tolkning av entreprenadavtal

(fraimst AB 04), vilken kommer att redogdoras for i avsnitt 6, samt analyseras i avsnitt 7.2.34

3 SVEA HOVRATT T 872-19
3.1 Inledning

Den 27 januari 2021 avkunnade Svea Hovritt sin dom i mélet T 872-19. Beslutet grundas
pa att rekvisitet vésentlig oldgenhet maéste ses i ljuset av hdvningens konsekvenser.
Eftersom é&terstiende arbeten inte kunde forvdntas ske pd kortare tid efter att en

hévningsforklaring skett, s var domstolens slutsats att hivningsrétt inte forelag.

3.2 Milet
3.2.1 Bakgrund

Svenska bostdder upphandlade en totalentreprenad avseende byggandet av tva

flerfamiljshus utanfor Hésselby. Serneke Bygg AB (Serneke) tilldelades kontraktet och

30 Svea Hovritt T 8169-19, s. 7.

31 Svea Hovritt T 909-19 och Sodertorns Tingsritt T 14922-17.

32 Stockholms Tingsritt T 5015-17.

33 Aven doktrin ir inte sirskild utbredd nir det kommer till visentlighetsbedémningen vid
entreprenadavtal. Att det saknas béde praxis och doktrin kan tinkas vara en f6ljd av varandra.

3% Anders, Ingvarson. Marcus, Utterstrém. SvIT, Hogsta domstolens intdg i entreprenadiittens slutna rum.
SvJT 2015 s. 259.
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Béckstrom Anldggning AB (Bickstrom) anlitades som underentreprendr av Serneke for
utféorande av markarbeten. Avtalsforhdllandet reglerades av parternas entreprenadavtal,
administrativa foreskrifter samt ABT 06. Entreprenadavtalet reglerar bland annat
kontraktssumman och tidsplanen®, enligt vilken Backstrom skulle anpassa sig till den
huvudtidsplan’® som Serneke tagit fram at Svenska Bostéder. Av fidsplanen framgér att
Béckstrom skulle pdborja rojning vecka 11 2016 och vara fardigstdllda med arbetet

(exklusive terfyllning och finplanering) i mitten av vecka 35 2016. 3’

D4 kommunen inte meddelade bygglov och startbesked inom forvintad tid, uppstod en
inledande forsening. I malet var ostridigt att Béckstrom fore dess kunde utfora vissa
forberedande arbeten — det var didremot tvistigt hur 14ng tidsforlangning Béckstrom hade
rétt till pa grund av det forsenade bygglovet. Efter den inledande forseningen skickade
Béckstrom tva olika reviderade tidsplaner till Serneke och den sista innebar ett
fardigstdllande vecka 8 2017. Den 19 oktober 2016 valde Serneke att hdva kontraktet med
Béckstrom pa grund av dr6jsmél med entreprenadarbetena. Tingsratten hade att ta stéllning
till dels huruvida Béckstrom haft rétt till tidsforlingning — och isafall hur ldnge — dels,
huruvida Serneke haft ritt att hiva entreprenadkontraktet.® Det 4r den senare fragan om

hivningsritten som &r central for uppsatsen.

3.2.2  Tingsriittens bedomning

Tingsrétten konstaterar forutsittningarna for att fa hiva ett entreprenadavtal enligt ABT
06, och att kravet pa visentlig oldgenhet dr en allmdn avtalsrittslig princip. Vid
vésentlighetsbedomningen ska samtliga omstdndigheter beaktas, diribland om
avtalsbrottets vdsentlighet har varit synbar for den avtalsbrytande parten. Tingsréttens
bedomning i den forsta fragan innebar att den avtalade kontraktstiden skall anses ha 16pt
ut den 1 september 2016, dvs vecka 35. Pa grund av det forsenade bygglovet hade dock
Béckstrom rétt till tidsforlangning med 12 veckor, dvs till vecka 47. Sernekes

havningsforklaring intraffade vecka 42.3

35 Med enbart "tidsplan” avses den tidsplan som tagits fram av Bickstrom.

36 Med “Huvudtidsplan” avses den tidsplan som Serneke tagit fram till Svenska Bostider.
37 Stockholms Tingsritt, T 5015-17. 2018-12-20, s. 5.

38 Stockholms Tingsritt, T 5015-17. 2018-12-20, s. 6.

39 Stockholms Tingsritt, T 5015-17. 2018-12-20, s 68.
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Tingsrétten bedomer visserligen att det vecka 42 stod klart att arbetena inte skulle kunna
fardigstillas vecka 47, och att detta skulle medfora en visentlig oldgenhet for Serneke.
Tingsrétten gor ddremot beddmningen att vésentlighetskravet inte ska anses uppfyllt da
vdsentligheten inte varit synbar for Béckstrom vid avtalets ingdende, eller nér
forseningarna uppstod. Bade Backstrom och Serneke hade gjort varsin hindersanmaélan och
Serneke uppmanade Backstrom att undanrdja hinder i syfte att fardigstillandet inte skulle
forsenas dn mer. Serneke hade dven mailat och informerat om att Serneke forutsitter att
Béckstrom foljer tidsplanen. Tingsritten gjorde beddmningen att det inte — fore
hévningsforklaringen — hade tydliggjorts for Backstrom hur viktigt det var for Serneke att
Béckstrom holl sig till kontraktstiden. Havningen kom som en dverraskning for Backstrom
och tingsritten gjorde den samlade beddmningen att drojsmaélets visentlighet inte varit

synbar nog for Bickstrom. Serneke hade dirmed inte haft ritt att hiva entreprenadavtalet.*

3.2.3  Hovriittens bedomning

Avseende mélets forsta fraga — dvs kontraktstiden och huruvida Backstrom haft ritt till
tidsforldngning — gor hovritten ingen annan bedémning &n den tingsrétten vidtagit. Vad
giéller fragan om Serneke haft rétt att hdva avtalet, inleder hovrétten — liksom tingsrétten —

med att kartldgga dem réttsliga utgangspunkternai ABT 06 8 § 1 p. 1.

Gallande visentlighetsrekvisitets forutsittningar inleder hovrétten med att “’Det finns inget
dispositivt entreprenadrdttsligt visentlighetsbegrepp. Begreppet far ddrfor anses ha

741 Domstolen fortsitter med att

samma innebord som vid tolkning av avtal i allmdnhet.
det generellt sett bara dr omfattande och betydelsefulla avsteg frdn kontraktsuppfyllelse
som kan &beropas som grund. Vad giller synbarhetsrekvisitet gér dock hovrétten en annan
bedomning 4n tingsrétten. Hovrdtten bedomer att det saknas tillrdcklig grund for att fastsla
att ndgot synbarhetsrekvisit dr en nédvéndig forutsattning for hdvning. Avsnittet avslutas

dérefter med foljande uttalande:

40 Stockholms Tingsriitt, T 5015-17. 2018-12-20, s 69.
41 Svea Hovritt T 872-19, s. 33.
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“Om inte fdrdigstdillandet kan forvintas ske pad kortare tid efter en hdvningsforklaring,
kan inte gdrna en forsening av fdardigstillandet medfora en vdsentlig oldgenhet for

bestillaren” #

Domstolen utvecklar inte uttalandet nirmre dn sd, men avviker alltsd fran tingsréttens
beddmning avseende synbarhetsrekvistet. Bada instanserna kommer till slutsatsen att
Serneke inte haft rétt att hiva avtalet, men hovritten grundar slutsatsen istéllet pa att
Serneke inte visat att arbetena — genom hévningen — kom att slutforas tidigare dn den
fardigstillandetidpunkt som Béackstrom hade ritt till. Serneke hade inte heller fog for att
anta att si skulle bli fallet. Forutsittningarna for vésentlighetsrekvisitet var darmed inte

uppfyllda, och Serneke gjorde sig skyldig till en obefogad hivning.

4 KONTRAKTSRATTSLIG PROBLEMLOSNINGSMETODOLOGI

4.1 Inledning

Eftersom hovritten hinvisar till den allménna kontraktsrétten bor uppsatsen belysa nagra
av dem viktiga huvuddragen for omrédet. Det bor dock konstateras att detta avsnitt inte
gor ansprak pa att forklara den kompletta juridiska metoden, utan enbart belysa mdjliga
verktyg vid arbetet av den allmédnna kontraktsritten. De verktyg som hér belyses har
konstaterats vara géingse, men det behdver inte betyda att de anvinds av alla jurister — eller

ens pd samma sitt.*’

Med allmdn kontraktsrdtt avses i denna uppsats den del av kontraktsritten som inte
ansluter sig till den speciella kontraktsrdtten. Den speciella kontraktsréitten avser den del
som omfattar speciella kontraktstyper som oftast regleras i lag, medan den allmidnna
kontraktsrétten i regel saknar kodifiering.** Entreprenadavtal klassificeras exempelvis som
den speciella kontraktsritten dd — trots avsaknaden av lag — arbetet underkastas
standardavtalen som kan liknas med en lag.*> Den svenska rittsordningen — liksom de
ovriga skandinaviska linderna — har valt att inte kodifiera hela réttsordningen. Den svenska

lagstiftaren valde istéllet att punktvis reglera nigra specifika omradden som anségs vara

42 Svea Hovritt T 872-19, s. 34.

43 Heidbrink. Kontraktsbrottspdfoljder, s. 51.

4 Hellner m.fl., Speciell avtalsritt II: Allméinna dmnen, s. 21-22.

4 Jan, Hellner, Richard, Hager, Annina H. Persson. Speciell avtalsrtt II. Kontraktsritt. Sjunde upplagan. 1
héftet — sarskilda avtal. Norstedts Juridik, 2021, s. 147.
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mest centrala, och alltsa inte forsoka skapa ett enhetligt lagstiftningsverk innehéllande
“alla” rattsregler. Rittsvetenskap och réttspraxis har pa detta sitt fitt en central roll att fylla
ut de okodifierade delarna av formdgenhetsritten. Sa ldnge lex specialis beaktas, kan den

allménna kontraktsrétten i princip tillimpas pé vilken kontraktstyp som helst.*®

4.2 Den utfyllande verksamheten

Att manga avtalstyper dr oreglerade dr inte ett problem i sig utan blir istdllet foremal for
en utfyllande verksamhet. Den utfyllande verksamheten bestar i att komplettera ett
avtalsforhdllande med villkor dér en viss frdga har 1dmnats oreglerad, och inte kan ldmnas
at en folkande verksamhet. Utfyllnad (jfr det engelsksprakiga “gap-filling’) gér alltsé ut pa
att man kompletterar avtalet och fyller ut en "lucka”.*” Hultgren beskriver det som att det
alltid innebér en komplettering av avtalsinnehallet och att syftet dr att tillféra en norm
(konstruera en regel) som framkallar en réttsfoljd till den réttsfrdga vi har vid handen. Detta
steg vidtas efter att avtalstolkning skett och man har konstaterat att avtalet inte kan ge
ndgon vigledning i fragan.*® Hir bor dock poédngteras att det kan anses rdda viss
begreppsforvirring pa omradet, och att begreppsanvindningen avseende regler, allmdnna
principer m.m. kan skilja sig ndgot at — domstolen kan anvinda sig av en terminologi,

medan det i doktrin forekommer en annan.*’

Konstruktion av rittsregel kan ske pa huvudsakligen tva sétt — dels genom analogi, dels
genom den allmdnna regeln. Béda varianterna forekommer pd den allmidnna
kontraktsrittens omrade och kan ségas vara de varianter som kan anvdndas om man inte
vill hianskjuta sig till godtycke.>® En analogi utgor i regel en forsiktig forédndring av en
lagregel sa att den kan tillimpas utanfor regelns egentliga tillimpningsomréde. Det
foreligger olika typer av analogier — Hultgren talar exempelvis om laganalogier och
institutanalogier. Laganalogier syftar pd det tillvigagingssitt dir en lagregel tillimpas
utanfor dess tilltdnkta tillimpningsomrade, medan institutanalogier syftar pa néar flertalet

regler — exempelvis ett helt kapitel — tillimpas utanfor det tilltdnkta omradet. En analogi —

46 Heidbrink. Kontraktsbrottspdfoljder, s. 17-20.

47 Hultgren. Fel i tjcinst, s. 77.

8 Hultgren. Fel i tjcinst, s. 79.

49 Uppsatsen ansluter sig i det hir avseendet i huvudsak till den begreppsterminologi som i huvudsak
tillampas av Peter Hultgren och Jakob Heidbrink. Se Hultgren, Fel i tjcinst samt Heidbrink.
Kontraktsbrottspafoljder.

0 Heidbrink. Kontraktsbrottspafoljder, s. 80.
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oavsett vilken av typerna — fOrutsétter dock att avtalstyperna dr nérbesldktade med
varandra.’! Konstruktion av en allmén regel fungerar diremot lite annorlunda och man
samlar istéllet ihop s& manga nérbesléktade lagstadgade regler som mdjligt och undersdker
om de kan anses ha ndgon gemensam ndmnare. Det dr alltsé frdga om en abstraktion ifrén
flera underliggande lagregler, inom olika lagstiftningar. Vésentlighetsrekvisitet vid
hidvning kan ségas utgéra en sddan allmdn regel da forutséttningen att det krdvs ett

visentligt avtalsbrott kommer till uttryck i sd pass mdnga lagregler.>

4.3 Rittssikerhet och rittssystematik

Eftersom den kontraktsrattsliga problemldsningsmetodologin gér ut pa att fylla ut avtalet
med en norm som initialt inte inrymts i avtalet, aktualiseras fragor om rittssdkerhet och
forutsebarhet. Réttsreglerna spelar en viktig roll i samhéllet genom att fordela réttigheter
och skyldigheter medborgarna emellan. Med detta synsétt kan man se réttsreglerna — och
de rittsliga institutionerna — som ett instrument for fordelning av samhélleliga intressen.
Denna roll &r som storst framtrddande inom reglering sd som sociallagstiftning och
skattelagstiftning, men den legitimerande rollen kan sdgas framtrdda sérskilt inom

formogenhetsrittens omrade med dess centrala bestimmelser kring avtalsreglering.>?

Legitimitet bygger ofta pa réttssékerhet och réttssdkerhetsbegreppet kan forklaras som att
en medborgare ska atnjuta rattsligt skydd mot bdde enskilda och staten, och att den
offentliga makten utovas inom en réttslig ram. >* Maktutovningen ska pa sa vis uppvisa en
hog grad av fOrutsebarhet, vilket foljaktligen resulterar i en hog grad av formell
rdttssdkerhet. Bert Lehrberg beskriver det som att fran ett réttstekniskt och réittsystematiskt
perspektiv dr det viktigt att etablera ndgorlunda enkla och klara regler som pé ett logiskt

sitt hdnger samman med det dvriga regelsystemet.>

Systematiska argument kan sdgas
anvédndas 1 all typ av juridisk argumentation, men det forekommer i olika skepnader.
Aleksander Pezcenik uppstéller ett antal kriterier i friga om formell réttssdkerhet och vilket

tillvigagéngssitt som framjar rattssékerheten. Likt Lehrberg dr den forsta forutsittningen

st Heidbrink. Kontraktsbrottspafoljder, s. 80-83.

52 Heidbrink. Kontraktsbrottspafoljder, s. 82.

53 Hakan, Hydén. Rittens samhidilleliga funktioner. SVIT 1979 s. 51.

54 Aleksander, Peczenik. Vad dr ritt — Om demokrati, riittsséikerhet, etik och juridisk argumentation.
Norstedts Juridik, Uppl. 1:1, Stockholm, 1995, s. 49.

s Bert, Lehrberg. SVIT. Vad dr ett “visentligt avtalsbrott”? Nagra synpunkter pad visentlighetskravet i det
samnordiska képlagsforslaget NU 1984:5. SvIT 1987 s. 433.
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att det rdder enkla regler och ju exaktare rdttsreglerna ar, ju bittre aterspeglar dessa regler
idealet om likhet infér lagen. Aven allmiinhetens insyn #r av relevans for rittssiikerheten
och ju Oppnare réttsreglernas innehdll och réttstillimpningspraxis ér for allmdnhetens

insyn, ju storre dr den oavhéingighet 4r som domstolarna atnjuter.>®

Samtidigt som formogenhetsritten bygger pé systemet, bygger den ockséd pa att fraimja
samhillsekonomin ~ och  samhéllsnyttan  (ekonomisk  effektivitet). = Manga
formogenhetsrittsliga regler kan ddrmed forklaras med en ekonomisk teori.’” Detta
genomsyrar dven den speciella kontraktsritten och 1 Motiv AB 72 framgér det bland annat
att hdvningsregeln dr uppbyggd 1 syfte att frimja — och inte &ventyra —
produktionsekonomin.’® I syfte att f4 den utfyllande verksamheten att fungera bor det alltsd
finnas ett visst matt av rittssédkerhet, samtidigt som avtalssituationer ser olika ut, och dartill

aven kriver ett visst matt av effektivitet och flexibilitet.

5 VASENTLIGHETSREKVISITET I ALLMAN KONTRAKTSRATT
5.1 Visentlighetsrekvisitet — utveckling

I hovrittens uttalande konstaterar domstolen att visentlighetsrekvisitet i entreprenadavtal
ska tolkas som avtal i allmdnhet. Foljaktligen bor det undersokas hur
vésentlighetsrekvisitet kan uppstéllas inom den allménna kontraktsritten, och huruvida
nagot stdd — for uppstillandet av ett tidsvinstkrav — gér att aterfinna. Som ovan nimnt
bjuder déiremot inte svensk réttspraxis pd ndgra ndrmre detaljer om vari
vésentlighetsrekvisitet skall anses besta, men dédremot bjuder doktrin pa en del uttalanden
om vad som ska vara vigledande i1 allmén kontraktsrdtt, och vilka forutséttningar som
generellt krivs for att visentlighetsrekvisitet skall anses uppfyllt. Nedan foljer en

redogorelse av vasentlighetsrekvistets kronologiska utveckling.

5.1.1 Viisentlighetsrekvisitet som en kopriittslig presumtion

Bertil Bengtsson var tidig med att diskutera hdvningsrétten och hur visentlighetsregeln

skulle tolkas och tillimpas. I hans bok>® om hdvningsritt och uppsigningsritt beskriver

36 Peczenik, Juridikens teori och metod — En introduktion till allmdin réttsléira, s. 11.

57 Boel, Flodgren. SvIT. Civilriitten i ett framtidsperspektiv. SvIT 100 ar, s. 27.

38 Motiv AB 72, s. 237.

59 Bertil, Bengtsson. Hdvningsritt och uppsdgningsrtt vid kontraktsbrott. P.A. Norstedt & Soners Forlag,
Stockholm, 1967.
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han hur hidvningsrétten var i hog grad tidigare inskriankt for det fall da lagbestammelser
saknades. I och med koplagens tillkomst ar 1905 dndrades dock ldget och man hade da
erhallit en modern lagstiftning som var central pa det obligationsréttsliga omradet. I brist
pa annan lagstiftning kom koplagen att tillmétas betydelse langt utdver dess ursprungliga
tillampningsomrade, och efter dess tillkomst var det inga tvivel om att huvudregeln vid
hiavning krivde ett vésentligt kontraktsbrott.** 1905 ars koplag reglerade visentlighet vid
hivning i bade 21 §, 28 §, 42 § och 43 §, men det ar 21 § som ofta tillméts extra vikt 1
sammanhanget. Bestimmelsen stadgar att om sdljarens drjsmal ar av ringa betydelse far
kopet inte hdvas. Vidare ska bedomningen ske utifran borgenérens perspektiv, men hur
vésentlighetsbedomningen niarmre ska ske, framgér inte i bestimmelsen. Som ovan nimnt
tillampades koplagens regler dven vid andra typer av avtal och Bengtsson beskriver det

som en presumtion for att de kopréttsliga grundsatserna ska anvindas vid dven andra avtal.

Bengtsson diskuterar dven forutsdttningsldrans innebdrd och stillning 1 nordisk ritt.
Forutsittningsldran dr den ldra enligt vilken en parts bundenhet av ett avtal beror pé dennes
forutsittningar vid avtalets ingdende. Metoden innebidr ett hypotetiskt prov av den
instéllning som kan ha forekommit i fallet. Det har under &ren invints mycket mot det
hypotetiska provet, och att det saknat en sjdlvstindig betydelse. Bengtsson diskuterar for-
och nackdelar med metoden, men kommer till slutsatsen att det inte dr vidare nodvéndigt
att anvinda sig av det hypotetiska provet for att prova visentligheten i ett fall.®! Vidare
granskar Bengtsson om det finns ndgra andra tdnkbara sitt att precisera ndr ett
kontraktsbrott ska anses visentligt eller inte. En tdnkbar regel skulle vara den att hdvning
endast kan appliceras for det fall borgenérens intresse av avtalet bortfallit. Bengtsson
menar dock pd att man da hamnar 1 att man maste definiera intresset 1 sammanhanget och

att det endast gér att tillimpa vid avtal dir det inte &r fraga om en kontinuerlig uppfyllelse.

5.1.2  Viisentlighetsrekvisitet som en huvudregel om borgendrens individuella

intressen

I Knut Rodhes ldrobok®? i obligationsritt beskrivs bland annat bakgrunden till hdvning och

hur vésentlighetsrekvisitet har vuxit fram under tid. Under 1800-talet var Sverige relativt

% Bengtsson. Hdvningsrdtt och uppsdgningsrdtt vid kontraktsbrott, s. 103.
¢! Bengtsson. Hdvningsrdtt och uppsdgningsrdtt vid kontraktsbrott, s .190-201.
2 Knut, Rodhe. Ldrobok i obligationsrditt, Uppl., 6. Norstedts Forlag, Stockholm, 1986.
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tveksam till hur huruvida man skulle erkédnna hidvning av avtal som en péafoljd. Detta
dndrades dock efterhand, &ven om hadvningsritten var fortsatt begrénsad till vissa sarskilda
avtalstyper. Efter hand insdg man att vasentligheten utgjorde ett bra matt pa nir man ansag
att man gatt for langt och kravet inférdes d4 som ndmnt i 21 § 1 1905 ars koplag. Enligt
Rodhe dr kravet pd vésentlighet den viktigaste inskrénkningen i hdvningsritten och kravet

har uppritthéallits i praxis utan direkt lagstod.®?

Vid bedomningen av om ett vésentligt kontraktsbrott foreligger foreskriver Rodhe att man
som huvudregel ska utga frdn borgenirens individuella forhdllanden. For det fall det inte
finns tillrackliga omsténdigheter att g& pd fir man falla tillbaka pd vad som utgdr
véasentlighet enligt den allmdnna uppfattningen pa omradet. Rodhe beskriver att
vésentlighetskravet ofta utgor en standardisering i olika lagrum, men att det i vissa fall kan
forekomma vissa konkretiseringar 1 form av en kvantitativ gréns, eller ett uppraknande av
olika kontraktsbrott av allvarlig karaktdr. I vissa fall kan &dven kravet vara sérskilt skérpt
och kréver att visentligheten dr av betydelse for avtalsforhéllandet i dess helhet och att

man brutit mot avtalet pa ett grovt sétt.%

I andra fall krdvs det vidare att gédldendren de
facto insag eller borde ha insett att kontraktsbrottet var vésentligt (jfr koplagen 21 §).
Avslutningsvis kontrasterar Rodhe att hdvningsrétten foreligger i de flesta fall oberoende

av vilka orsakerna till sjdlva kontraktsbrottet varit.%

5.1.3  Viisentlighetsrekvisitet som tre huvudfragor

Jan Hellner beskriver det som att det finns tre huvudfrdgor som madste stillas ndr man
provar forutsittningarna for hidvning. Den forsta avser vdsentlighetskravet i sig och vad
som ska forstds med visentlighet. Den andra avser vilken hdnsyn som ska tas till den
forfordelande partens speciella intressen, och den tredje avser verkan av att vasentligheten
har varit synbar.°® Huvudregeln vid hdvning av avtal &r alltsd att det forutsdtter ett
vdsentligt kontraktsbrott och detta krav beskriver Hellner som det “normala
vésentlighetskravet”. Anledningen till detta dr det faktum att kravet forekommer 1 olika

lagar i stor utstrackning och kan sannolikt dven tillimpas vid icke lagreglerade avtalstyper.

83 Rodhe, Lérobok i obligationsriitt, s. 193.

6 Se exempelvis 31 § Lag (1976:580) om medbestimmande i arbetslivet.
% Rodhe, Léirobok i obligationsriitt, s. 194.

6 Hellner m.fl., Speciell avtalsritt II: Allméinna dmnen, s.191.
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Att avtalsbrottet forutsitts vara av visentlig betydelse framgér bland annat i koplagen®’,

jordabalken®®, konsumenttjanstlagen®® och sjolagen’.

Vad géller hdvning pa grund av drojsmal intrdder ofta védsentligheten forst efter en tid och
utgdr undantagsvis visentlighet redan den dagen da leveransen fOrsitts. Hellner anger att
det knappast dr mojligt att ange ndgra mer precisa eller generella riktlinjer for vad som ska
anses vara ett visentligt kontraktsbrott. Ett typiskt exempel &r det att tillimpa
vasentlighetsrekvistet fran forutsdttningsldran 1 Ussings version, dvs att géra en hypotetisk
beddmning av om parterna skulle ha ingatt avtalet om det vetat om att kontraktsbrottet
skulle intréffa. Hellner menar dock pé att det hypotetiska provet har allmént forkastats i

svensk ritt.”!

Den andra huvudfrdgan som Hellner belyser ar att vdsentligheten ska beddmas med hdansyn
till den forfordelade partens intressen. Detta gors vanligtvis genom en abstrakt bedomning,
dvs av betydelsen for parter i allménhet, men det gors dven en konkret beddmning utifrén
betydelsen for parten i det specifika fallet. Trots att ett avtalsbrott kan verka ovisentligt
for parter i allménhet, sd kan alltsd hinsyn tas till att det utgdr en vésentlig oldgenhet for

den individuella parten.

Den sista frdgan avser som ndmnt synbarhetskravet, och huruvida den kontraktsbrytande
parten ska ha insett eller borde insett vasentligheten. Hellner anger att detta krav uttrycks
1 minga “moderna lagtexter”, s& som koplagen, men att nidgon enhetligt princip om
synbarhet knappas kan uppstéllas som en konsekvent forutsdttning for att fa hiava. Som
konstaterades ovan gjorde dven hovritten denna bedomning avseende synbarhetskravet,
och det finns alltsa skal att diskutera huruvida ett synbarhetskrav skall vara nddvandigt vid

fall ddr avtalstypen ar oreglerad i lag.”

6725§ 1st.,398§ 1st,558§ 1st.

84:12,12:11 1 st. 2 p.

0921 § 3 st.,29 § 1 st. 1 meningen, 46 § 1 st.

7013:11, 14, 14:29.

"' Hellner m.fl., Speciell avtalsrditt II: Allmdnna dmnen, s. 192.
2 Hellner m.fl., Speciell avtalsriitt II: Allmdnna dmnen, s. 193.
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5.1.4  Viisentlighetsrekvisitet som en konkretisering

Christina Ramberg har forsokt att konkretisera forutsédttningarna for hivning &n mer genom
att uppstilla en lista pa relevanta omsténdigheter.”® For det forsta krivs det att det &r friga
om ett 1.) visentligt avtalsbrott och 2.) vid vésentlighetsbedomningen ska samtliga

omstandigheter beaktas, déribland om:

”(a) avtalsbrottet leder till att den drabbade parten giar miste om det som parten
huvudsakligen hade ritt att forvinta sig enligt avtalet,

(b) om den avtalsbrytande parten vid tiden for avtalets ingdende eller vid tiden for
avtalsbrottet borde ha insett avtalsbrottets betydelse for den drabbade parten,

(c) avtalsbrottet ar avsiktligt eller vardslost,

(d) avtalsbrottet rubbar fortroendet mellan parterna,

(e) avtalsbrottet inte &r den egentliga anledningen till hdvningen,

(f) den drabbade partens intressen kan tillgodoses genom andra pafdljder dn hdvning, och
om

(g) den avtalsbrytande parten drabbas oproportionerligt hirt av hdvning.”

Hellner ar kritisk mot den hér typen av konkretiseringar och menar pé att de forsok som
gjorts vanligen visat sig antingen ohdllbara eller intetsigande.”* Eftersom
vésentlighetsbedomningen i huvudsak utgor en beddmning i det enskilda fallet, sa kan man
argumentera att det av uppenbara anledningar dr problematiskt att ens forsoka ange
generella riktlinjer. Rambergs lista syftar dock inte till att vara heltdckande utan endast

utgdra en végledning i vad som kan vara av betydelse i det enskilda fallet.

5.1.5 Viisentlighetsrekvisitet som en bedomning av fortroende och avtalets karaktir

Jakob Heidbrink beskriver de generella forutséttningarna for hivning med tva rekvisit —
dels att avtalsbrottet dr visentligt — dels att den avtalsbrytande parten skall inse
visentligheten.”> Forutsittningarna finner stod i flertalet lagrum s& som koplagen,

konsumentkoplagen, konsumenttjanstlagen, kommissionslagen m.m.”® Som tidigare

73 Avtalslagen 2020. https://www.avtalslagen2020.se/Section/12.3.1. (Himtad 2022-11-20)
™ Hellner m.fl., Speciell avtalsrditt I1: Allmdnna dmnen, 192.

75 Heidbrink, Kontraktsbrotispdfoljder, s. 280.

76 Se tex. 25 § KopL, 13 § KkopL, 21 § KtjL, 35 § KommlL.
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konstaterats ska visentligheten beddmas utifran den drabbades synpunkt, dvs det dr utifrdn
dennes perspektiv som visentlighetsbedomningen ska vidtas. Nir det kommer till att
avgora vad som utgor visentlighet sammanfattar Heidbrink att det finns tva olika varianter.
Den ena varianten avser forlorat fortroende, och den andra huruvida avtalsbrottet

fordndrar avtalets karaktdr.

Mot bakgrund av réttspraxis dr ett avtalsbrott alltsd vdsentligt om det antingen, pé ett
objektivt befogat sitt, leder till att den beréttigades fortroende for den forpliktade har gétt
forlorat. Detta avser den forpliktades vilja och forméga att prestera det som parterna
kommit dverens om enligt avtalet. Det andra varianten av vésentlighet bestér i att den
berdttigade genom kontraktsbrotten har berdvats det som den rimligen kunde forvénta sig
av avtalet.”” Avseende insiktsrekvistet tillimpar Heidbrink en jimforelse med den engelska
rittens berdkning (Hadley v. Baxendale) av skadestdnd, och kommer till slutsatsen att den
forpliktade kan ségas ha insett eller bort ha insett vdsentligheten av kontraktsbrottet om det
1.) dr en sjdlvklar konsekvens i forhallande till vilken motpart som helst, eller 2.) om den

berittigade specifikt uttryckt att det varit av sérskilt vikt.”

5.2 Sammanfattning

Aven om visentlighetsrekvisitet svérligen ter sig konkretiseras, kan man #ndock utréna
vissa allménna riktlinjer och principer. Det rader inga tveksamheter om att 1905 ars koplag
erholl en mycket stark stéllning i forhdllande till den allménna kontraktsrédtten. Detta
inflytande avtog ndgot i och med inforandet av koplag (1990:931)7°, men kopritten ar
fortfarande av betydande végledning vid fragor om allmin kontraktsritt, och dirtill
visentlighetsbedomningens forutséttningar.®® I 6vrigt bor vésentlighetsbeddmningen utgé
frén borgendrens intressen, vad som kan forvdntas av avtalet, fortroendet samt huruvida

avtalets karaktdr dndras.

"7 Heidbrink, Kontraktsbrotispdfolider, s. 284.

8 Heidbrink, Kontraktsbrottspdfolider, s. 290.

7 Se 25 § KopL for nuvarande bestimmelse om hivning pa grund av dréjsmal.
8 Heidbrink, Kontraktsbrottspdfilider, s. 40.
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6 HD:S TOLKNINGSMETOD

6.1 Inledning

HD har bland annat i réttsfallen NJ4 2013 5. 271, NJA 2014 s. 960 och NJA 2015 s. 862
konstaterat allménna utgdngspunkter for tolkning av standardavtal inom
entreprenadbranschen.®! Liksom vid avtalstolkning i allménhet giller i forsta hand vad
parterna gemensamt har kommit dverens om. Om partsavsikten inte ger ndgon ledning ska
tolkningen vidare goras med stod av 1.) villkorets ordalydelse, 2.) avtalets systematik, 3.)

dispositiv rdtt, och 4.) bestimmelsens dndamal.

Med den gemensamma partsavsikten avses vad parterna till exempel har diskuterat vid
avtalets ingdende, och liknande omsténdigheter som kan ge uttryck for den gemensamma
viljan.®2 Om det saknas en gemensam partsavsikt ska tolkningen istéllet goras pa objektiva
grunder. Utgangspunkten for den objektiva bedomningen &r det omtvistade
standardvillkorets ordalydelse. Om ordalydelsen ger utrymme for olika tolkningar — eller
inte for nagon tolkning alls — ska ledning istéllet sokas 1 avtalets systematik och de dvriga
villkoren i avtalet. Detta &r av sdrskild vikt ndr det &r frdga om ett avtal dér bestimmelser

dr avsedda att utgora ett sammanhéingande system.%3

For det fall varken ordalydelsen eller avtalets systematik kan ge ndgon vigledning i fragan
ska tolkningen ske i ljuset av dispositiv rdtt.3* Som tidigare nimnt 4r entreprenadavtal en
icke lagreglerad avtalstyp och ledning fir ddrmed sokas i allménna obligationsrittsliga
principer, och vad som géller for nirliggande avtalstyper. Koplagens reglering dr hér av
sérskilt intresse och avtalet kan pa vissa sétt liknas med ett kopeavtal. Bengtsson beskriver
det som att det utforda arbetet blir undan f6r undan bestdllarens egendom, liksom kdparen
vid succesiv leverans far godset levererat i flera poster.3® Detta innebar dock inte att man
helt okritiskt kan tillimpa koprittsliga principer pé entreprenadavtal. Man maste
fortfarande beakta att det dr frdga om tva olika avtalstyper, och vid tolkningen av vissa
villkor, kan det finnas anledning att sédrskilt beakta entreprenadavtalets speciella drag.®¢

Det kan med andra ord finnas situationer dir den relevanta dispositiva réttsregeln inte

81 Aven NJA 2012 s. 597.

82 Se bl.a. NJA 2014 s. 960 p. 20.

83 NJA 2014 s. 960 p. 22.

84 NJA 2013 5. 271 p. 7 & NJA 2014 s. 960 p. 23.
85 Bengtsson. Sérskilda avtalstyper I ,'s. 105.

86 NJA 2013 5. 271 p. 7 & NJA 2014 5. 960 p. 24.
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passar in 1 avtalssystemet och det slutliga steget blir sdledes att gbra en Overgripande
rimlighetsbedomning. I undantagsfall kan detta dven innebéra att en lucka i avtalet fylls ut

med en till det specifika avtalet anpassad regel.’

I anledning av att provningstillstind inte meddelats i frdgan kommer nu HD:s
tolkningsmetod att tillimpas i syfte att illustreras som en mattstock fér bedomningen. Det
som fOljer dr sdlunda en hypotetisk undersokning for att illustrera inom vilka ramar en

bedomning troligtvis hade forhallit sig.

6.2 Villkorets ordalydelse och avtalets systematik

Av tingsritten och hovritten att doma har det inte varit mojligt att urskilja nagon
gemensam partsavsikt mellan Serneke och Béckstrom avseende rattsfrigan om hévning.
Inga omstdndigheter vid sidan av avtalsinnehallet dr dértill av intresse och kan bidra till
tolkningsfragan. Den forsta bedomningen avser séledes (1) villkorets ordalydelse och (2)
avtalets systematik. Tolkningen ska goras utifrdn en objektiv mening med utgangspunkt
frén textens normala sprakliga betydelse.® 1 8 kap 1 § finns som Konstaterat
hiavningsgrunder for bestillare och likaledes i 8 kap 2 § hdvningsgrunder for entreprendren.
Vid en ldsning av bestimmelserna dr det vért att uppméirksamma att ndgon hivningsgrund
pa grund av “annat vésentligt kontraktsbrott” inte foreligger. Vidare framgar det av
bestimmelsens ordalydelse att havningen enbart tar sikte pa dterstdende arbeten och att det
sdledes ar fradga om en partiell hivning.®® Vidare kan vi 4ven konstatera — som diskuterats
ovan — att hidvningen inte forutsitter att kontraktsbrottet per se dr véasentligt, utan
bedomningen utgdr frdn fOrseningen och sédledes kontraktsbrottets foljder.
Hévningsreglerna skiljer sig i dessa hidnseendena fran den dispositiva ritten.”® I dvrigt
forekommer ingen framtridande vigledning i frdga om hur beddmningen av vésentlig

oldgenhet ska vidtas, och prévningen dvergar saledes till den dispositiva ritten.

$7NJA 2014 s. 960 p. 23.

88 NJA 2007 s. 35.

% Ett avtal som delvis hévs. Se bland annat Avtalslagen 2020 12.3.2 Partiell héivning
https://www.avtalslagen2020.se/Section/12.3 (hdmtad 2022-11-29).

%0 Se t.ex. 25 § KopL.
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6.3 Faststillande av dispositiv ritt och rimlighetsbedomning

Nir det géller att faststdlla innehéllet i dispositiv rétt for entreprenadavtal far ledning sokas
i allménna obligationsrittsliga principer, samt vad som géller for nirliggande avtalstyper.®!
Enligt HD:s tolkningsmetod ska provningen i detta avseende ske utifran vad som hade géllt
for de 1 mélet aktuella fragestéllningarna, om parternas avtal reglerats enbart av dispositiv
ritt.”> Som ovan konstaterat dr hér kopriéttens reglering av sdrskild betydelse, om &n viss
forsiktighet maste iakttas. Ett rimligt tillvigagéngssétt hade dérav troligtvis varit att
undersoka koplagens reglering i frdga om hdvning pa grund av drdjsmal. Som ovan
konstaterats regleras drojsmal 1 koplagens 25 § och stipulerar att “kdparen far hiva kopet
pa grund av sdljarens drojsmél om avtalsbrottet dr av visentlig betydelse tor koparen och
sdljaren insag eller borde ha insett detta.” Som bekant skiljer sig formuleringarna hér at
och koplagen forutsitter att kontraktsbrottet varit av visentlig betydelse. 1 Ovrigt har
uppsatsen tidigare snuddat nagot vid den koprittsliga regleringen och ndgra av de

omstandigheter som &r av relevans for beddmningen.

I lagkommentaren® till bestimmelsen framgar det bland annat visentlig betydelse endast
ska utgé fran koparens intresse. Huruvida det dr betungande for sdljaren saknar alltsd helt
och hallet betydelse. Vidare saknar ocksé orsaken till dréjsmélet betydelse, och koparen
har alltsa rdtt att hiva, d4ven om drdjsmalet beror pa ett hinder utanfor sédljarens kontroll.
Kommentaren belyser dven tidsfaktorn som en aspekt som kan vara avgorande i
sammanhanget — tidsfaktorns betydelse kan dock variera och detta mycket beroende pé
vad det ar for typ av kop. Om leveransen eller fardigstédllandet 4r av betydande vikt — tex
1 anledning av att kdparen har egna leveranser som behdver presteras — ér detta en
omstindighet som sérskilt ska beaktas.”* Omstindigheter som kan vara av betydelse vid
beddomningen 1 fallet dr exempelvis att Serneke gér miste om det som denne kunde
forvinta sig av avtalet — dvs att arbetet skulle vara fardigstillt v. 47 (Fran borjan v. 35,
innan tidsforlangning). Vidare kan belysas att forseningen med betongarbetena innebar

att stommontagen inte skulle kunna paborjas enligt bestimd tid, vilket i sin tur orsakade

9T NJA 2014 s. 960 & NJA 2013 s. 271.

92NJA 2014 s. 960 p. 25.

93 Ola, Svensson, Lexino, Kdplag (1990:931), 2020, 25 §.

%4 Jon, Kihlman., Jori, Munukka., Ola, Svensson. Képlagen — en kommentar. Karnov Group, Visby, 2017,
S. 264-265.

26



foljder sa som att montaget var tvunget att nu ske vintertid, samt mellanlagras under tiden

grunden fardigstilldes.”

Det ér vidare rimligt att domstolen skulle diskutera synbarhetsrekvisitet mot bakgrund
av att den inryms i den koprittsliga regleringen, men att argument talar for att detsamma
inte torde sdgas rdda inom den allminna kontraktsritten. Ser man ddremot till den
dispositiva ritten isolerat, sd torde alltsa ett synbarhetskrav vara for handen, och frigan
blir sdlunda huruvida Serneke visat for Bickstrom att férseningen utgjorde en vésentlig

oldgenhet i fallet.

Mot bakgrund av ovan dr det — i min mening — rimligt att anta att domstolen skulle kunna
astadkomma en beddmning med stdd av den dispositiva rétten och att en vidare
beddmning, rimlighetsbedomning, inte dr att anse som nddvédndig. Det har dock
konstaterats att rimlighetsbedomningen alltid ska vidtas som ett sista steg, och i det hér
fallet kan den tjina som végledning vid beddmning av om den dispositiva regeln
(exempelvis 25 § KopL) ar rimlig att utgd ifrdn i frdga om entreprenadavtal.’® Som
tidigare ndmnt kan inte — trots att koprdtten anses kunna ge uttryck for allménna
obligationsrattsliga principer — tillimpas helt wutan eftertanke. Ett rimligt
tillvagagangssitt hade dértill hér varit att se till entreprenadavtalets speciella sdrdrag och
huruvida den koprittsliga regleringen kan resultera 1 en illa tilltagen tillimpning. Utan
ndgon ndrmre analys torde det inte finnas ndgra direkta hinder att tillimpa den
koprittsliga viasentlighetsregeln, men viss forsiktighet bor dock alltid foregé

tillimpningen.®’

6.4 Sammanfattning

Da fragestdllningen &r rent av hypotetisk, kan man svérligen konstatera hur HD de facto
hade domt i fallet. Med ledning av dess erkédnda tolkningsmetod kan vi ddremot resonera
kring de aspekter som troligtvis hade varit av betydelse, och huruvida tidsvinstkravet
ligger 1 beddmningens riktning. Slutsatsen dr bland annat att metoden leder oss in pa den

dispositiva rétten, varpd koprittens reglering dr av central betydelse. Efter en

%5 Tingsréttsdomen, Stockholms tingsritt T 5015-17, s. 55.

% Anders, Ingvarson., Marcus, Utterstrom. SVIT, Hégsta domstolens intdg i entreprenadriittens slutna
rum. SvJT 2015 s. 270.

7 Ola, Svensson, Koplag 1990:931, Lexino, 25 §.
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kartliggning av koprittens beddmningskriterier vid hdvning av avtal pd grund av
dr6jsmal kan vi dven hir konstatera att det inte dterfinns nagot uttryckligt stod for
uppstéllandet av ett tidsvinstkrav. En rimlig beddmning hade snarare rort sig kring fragor
om synbarhetsrekvisitet — och ifall ett sddant skulle krdvas — huruvida Serneke visat for

Béckstrom att kontraktsbrottet utgjorde en visentlig oldgenhet.

7 ANALYS

71 Tidsvinstkravet — konsekvenser

7.1.1  Hog abstraktionsnivd

Hovrittens bedomning innebér i praktiken att det aldrig kan foreligga en rétt till hdvning
pa grund av forsening, om inte hdvningen de facto leder till att forseningen elimineras eller
minskas genom hévningen. Foljden ar ddrav ett tidsvinstkrav som varken gar att aterfinna
1 AB-avtalen, eller allmédnna regler om hdvning. De enda situationerna dir tidsvinstkravet
alltsa skulle kunna vara tillimpbart dr 1.) for det fall parterna avtalat om detta specifika
tidsvinstkrav eller 2.) att parternas avtal genom jimkning kan ges ett annat innehdll an vad
avtalet foreskriver. I fallet foreligger inga av dessa forutsattningar, vilket rimligen kan

tolkas som att domstolen sjdlvmant infort och tillimpat ett nytt rekvisit.

Tidsvinstkravet innebér vidare att hdvningen i sig maste medfora en forbdttring for
bestillaren. I svensk ritt definieras avtalsbrott med att en part inte presterar i enlighet med
avtalet, och for att utreda huruvida avtalsbrott foreligger gors en jamforelse mellan & sidan
det avtalade, och 4 andra sidan det intriffade (avtalsbrottet).”® Vid bedomning av
vésentlighetsrekvisitet vidtas en “vdirdering av om skillnaden dr tillrdckligt stor mellan a
ena sidan felet och dess effekt och d andra sidan vad koparen hade fog att forvinta sig™.

Om jamforelsen — dvs skillnaden mellan de tva situationerna — har medfort en vésentlig

oldgenhet, sa dr vasentlighetsrekvisitet uppfyllt.

I hovrittsdomen tilldimpas visserligen ocksa en jimforelse — likt réttsordningen i1 6vrigt —

men istéllet for att jamfora avtalsbrottet med det avtalade, jamfors avtalsbrottet med en

%8 Avtalslagen2020. 11.Avtalsbrott, 11.1 Definition av avtalsbrott.
https://www.avtalslagen2020.se/Section/11.1 (2022-11-30)

% Kihlman, Munukka, Svensson. Kdplagen — En kommentar, s. 400. Detta bekriftas dven av Heidbrink,
Kontraktsbrottspdfoljder, s. 284.
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situation dir hdvning har skett. Jamforelseobjektet d&r med andra en fiktiv situation dar
bedomningen — pd en hég abstraktionsniva — mdjligtvis kan liknas vid en s.k.
konsekvensbedomning. Hér tillimpas alltsd en jamforelse mellan den situation som
bestillaren befinner sig i nu (att avtalsbrott har skett), och den situation bestéllaren skulle
befinna sig i om hédvning sker. En konsekvensbeddmning grundar sig i huvudsak i
dndamalsskal diar domstolen utgar ifrdn dem faktiska konsekvenserna, och huruvida dessa
dr Onskvirda i fallet.!®® Detta tillvigagangssitt ar inte frimmande for den svenska
rittsordningen och HD har bland annat tillimpat tillvigagingssittet vid resonemang om

”fordrans uppkomst” och “ogiltighetens réttsfoljd.”

Jonatan Schytzer diskuterar i sin avhandling fordrans uppkomst inom insolvensritten och
bedomningen av om en fordran uppkommit fore eller efter en viss tidpunkt. Inom
insolvensritten &r det inte sédllan en fraga om just tidpunkten for uppkomsten av en fordran
— 1 syfte att avgdra huruvida fordran &verhuvudtaget ska kunna goras gillande i
konkursen.!®! Enligt 5 kap. 1 § konkurslagen fér endast de fordringar som uppkommit
innan konkursbeslutet goras géllande i konkursen. Schytzer analyserar flertalet rittsfall dar
HD anvinder sig av ett funktionalistiskt synsitt och ser till de faktiska konsekvenserna,
snarare dn tidsfrdgan som sadan. Ett exempel dr NJA 2009 s. 291 avseende fragan om en
borgenir skulle medges kvittningsritt i en konkurs. Fragan var dé alltsd om huvudfordran
— konkursgéldendrens fordran mot konkursborgendren — hade uppkommit fore
konkursutbrottet d& kvittning dr endast tilliten om den uppkommit fore.!%> HD inledde med
att konstatera att det saknas en allmdn princip for ndr en fordran ska ha anses
uppkommit.!® Domstolen konstaterar vidare att det dr friga om en beddmning av syfte
och dndamaél, och undersoker slutligen vilka konsekvenser som skulle uppstd om kvittning

medgavs.'%

Tillvdgagangssittet kan liknas med det som hovritten vidtar angéende
vésentlighetsrekvistet, och att beddmningen utgér frdn konsekvenserna om hdvning sker.

Huruvida vésentlighetsrekvistet ska anses uppfyllt eller inte grundas pé en framatblick och

100 yonathan, Schytzer. Fordrans uppkomst inom insolvensriitten. Iustus Forlag, Uppsala 2020, s. 154.
101 Schytzer, Fordrans uppkomst inom insolvensriitten, s. 24.

102 5:15 Konkurslagen.

103 Schytzer, Fordrans uppkomst inom insolvensriitten, s. 152.

104 Schytzer, Fordrans uppkomst inom insolvensriitten, s. 153.
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ar saledes beroende av konsekvensen av en hdvning. P4 samma sétt dr kvittningsrétten i
fallet ovan beroende av konsekvensen av att kvittning skulle medges. I det aktuella
hovrittsfallet var det diremot inte enbart fraga om en hypotetisk framatblick dd domstolen
dven grundade sin beddmning utifran diverse uttalanden. Hovrétten horde bland annat
Goran Viklund (Sernekes ombud och arbetschef i projektet) som beréttat att han tror att
det efter hdvningen “gick ganska bra”, men att arbetet blev forsenat en eller ett par veckor,

och att Serneke till slut “fick grepp om situationen”.!%

Ett annat exempel som kan illustrera domstolens tillvigagéngssétt avser frdgan om
ogiltighetens relation till réittsfoljden. Torbjorn Ingvarsson redogér for hur domstolen i
flertalet rattsfall riktar blicken mot réttsfdljden, och redan i den initiala bedomningen
sneglar pa konsekvensen och resultatet av ett ogiltigforklarande. Aven hir ir det alltsa
fraga om en form av dndamalsbedomning déir konsekvensen av att en réttsregel tillimpas
dr det centrala for bedomningen.!%® Som ovan konstaterat redogoér dock motiven till AB-
avtalen for hur forseningen ar det som ska medfora en vésentligt oldgenhet, och inte
hévningens konsekvenser. Vidare anger motiven att beddmningen ska ske i enlighet med
allmédnna avtalsrittsliga principer, vilket — som tidigare konstaterat — inte ger stod for
uppstéllandet av ett tidsvinstkrav. Mot denna bakgrund kan man alltsd konstatera att det
forekommer fall dir domstolen — vid beddmning av en réttsfraga — ser till konsekvenserna
av tillimpningen, en s.k. konsekvens- eller d&ndamélsbeddmning. Eftersom en sadan
bedomning vidtas dels ndr regelns bakomliggande d&ndamaél och syfte dr av vikt, dels nér
domstolen &r tydlig med att bedomningen sker i ljuset av sddana vérden, torde man

svérligen motivera att sa har varit fallet med hovréttsdomen.

7.1.2  Ldg abstraktionsnivi

7.1.2.1 ’Mer gynnsam situation”’

Tidsvinstkravet innebér vidare att beddmningen utgér frdn huruvida bestéllaren hamnat i
en mer gynnsam situation — dvs. bedomningen utgér frn hdvningens effekt, snarare én
avtalsbrottet. En saddan forestdllning dr problematisk ur framforallt tvd aspekter: 1) Man

stdller krav pa bestdllaren att vid hdvningstidpunkten kunna visa en beréttigad forvintan

105 Svea Hovritt T 872-19, s. 34-35.
106 Torbjérn, Ingvarsson. Ogiltighet och rttsfoljd, Norstedts Juridik, Visby, 2012, s. 51.
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pa att fardigstdllandet av entreprenaden kan ske snabbare om denne héver avtalet, och 2)

bestillaren kan inte ha avtal med tva entreprendrer pd samma gdng.

Hovrittens utgangspunkt innebér alltsa att bestillaren ska visa pé en berittigad forvintan
pa att fardigstéllande av entreprenaden kan ske snabbare om denne héver avtalet. Denna
forvantan dr ndgonting som bestéllaren ska visa vid hdavningstidpunkten, vilket kan skapa
uppenbara svérigheter. Ett entreprenadavtal hdvs ofta di det star klart att arbetet inte
kommer att bli klart i tid, och nér det dr oklart ndr fardigstdillandetidpunkten kommer att
ske. Parterna dr vidare oense om nér arbetet skall vara klart, och det dr denna oklarhet som
ligger till grund for hdvningen. Tidsvinstkravet stiller krav pa bestéllaren att undersdka
mdjligheterna att {4 arbetet fardigstéllt snabbare och dokumentera pé vilket sétt det finns
rimliga skil att forvinta sig ett sddant utfall — innan denna héver. I min mening ar detta ett
ndgot hogt stéllt krav att stdlla pd en bestéllare. Som ndmndes 1 avsnitt 3.2.3 (Hovrdttens
bedomning) ledde Sernekes hivning dven till att Serneke sjdlvt blev ansvarig for att
vidtagit en obefogad hdvning. Det har 1 anledning av detta uttrycks en oro inom branschen
for att bestéllare inte kommer att vdga héva da oklarheter kring vésentlighetsrekvisitet
faller den hdvande parten i fatet.!"” Tidsvinstkravet &r alltsa inte bara ett hogt stéllt krav —

det kan dven sdgas utgora ett oklart krav.

Den andra problematiken grundar sig i att avtalen mellan en entreprendr och en bestéllare
ofta kommer till stdind genom ett upphandlingsforfarande. Detta dr, for statliga och
kommunala bestéllare, bland annat reglerat i lagen (2016:1145) om offentlig

upphandling.'%®

Lagen reglerar pd ett noggrant sdtt hur en upphandling for
byggentreprenader ska gd till.'% Upphandling av en ny entreprendor kan inte ske forrén det
forsta avtalet dr hidvt — man kan helt enkelt inte ha tvd avtal samtidigt om samma sak. Av
detta foljer att det kan vara svart for en bestdllare att ha klarlagt avtalsvillkoren for en
potentiell ny entreprenér — déribland tidsdtgangen for de kvarvarande arbetena — innan en

hévning de facto sker.

107 Se bland annat uttalande frén Pedersen Advokatbyra: https://pedersen.se/svea-hovratts-dom-den-27-
januari-2021-om-vasentlighetskravet-i-abt-06-kap-8-%C2%A7-1-vid-havning-av-entreprenadavtal/
(hdmtad 2022-09-10).

108 T ag (2016:1145) om offentlig upphandling.

109 Qe séirskilt kap 6-17.
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7.1.2.2 Tid dr pengar

Om vi forestéller oss en ordning dér vi tillimpar tidsvinstkravet, sa innebér det att ju
snabbare vi kan hitta en ny entreprendr — och séledes fa kvarstaende arbeten fardigstéllda
snabbt — desto mer vidsentlig har oldgenheten i friga varit. Man skulle eventuellt kunna
argumentera for en sddan ordning mot bakgrund av tidsaspekten i just entreprenadavtal.

AB-avtalen utgdr fran att tidsplanen for entreprenaden regleras i parternas avtal.
Tidsaspekten dr i detta avseende avgoérande dd den i huvudsak motsvarar koplagens
“avlamnande” av vara, samt konsumenttjanstlagens “fardigstéllande” av arbete. Har
fordras att arbetet dr tillgingligt for slutbesiktning och det &r denna tidpunkt som avgdr
huruvida drojsmal foreligger.!'® Av den anledningen ér det alltsa av betydande vikt att
parterna noga reglerar tidsfragan i avtalet, vilket kan tala for att ju mer komplext ett avtal
dr, desto mer ingéende regleras tidsfragan.!!'! Av denna anledning skulle man méjligen
kunna ténka sig en ordning dér entreprenadomradet uppstiller ett sirskilt tidsvinstrekvisit.
Min beddmning dr dock att en sddan argumentation 1 bdsta fall gér att fora sédhér langt —

men inte s mycket ldngre &n si.

Ovan angivna argument kan besvaras med det vilkdnda uttrycket “tid ar pengar”.
Konsekvensen av tidsvinstkravet &r helt enkelt att en “rik bestdllare” kan kopa sig fri
genom att omgdende kasta pengar pa en ny entreprendr som snabbt fardigstéller arbetet.
Denna effekt blir dessutom om &n mer framtrddande mot bakgrund av hur
vésentlighetsrekvisitet dr formulerat i AB-avtalen. Som ovan nimnt konstaterar motiven
till avtalen att vdsentligheten inte tar sikte pa kontraktsbrottet som sédant, utan pa den
effekt som uppstar pd grund av kontraktsbrottet. Fran en rik bestéllares synvinkel synes
troskeln for att fa hdva vara relativt 14g. Det som krivs for den rika bestdllaren dr ndmligen
att 1.) entreprendren begir ndgon form av forsening (foreligger ju ej krav pd att
kontraktsbrottet i sig ska vara visentligt) och att 2.) bestdllaren snabbt kan hitta en ny

entreprenor.

For den fattiga bestéllaren ser ddremot vdgen till hdvning inte allt lika enkel ut.
Forutsittningarna &r till synes desamma — hdvningen forutsétter att 1.) entreprendren begar

niagon form av forsening och att 2.) bestillaren snabbt kan hitta en ny entreprendr. I det

110 Hellner, m.fl. Speciell avtalsrtt II: Sirskilda avtal, s. 152.
" Marigo Oulis, Virdeersdttning vid dtergdng, lustus Forlag, Uppl. 1:1, Uppsala 2021, s. 27.
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senare ledet blir det daremot tydligt att en bestdllare som inte har de ekonomiska
forutséttningarna till att ’kasta pengar” pa en entreprendr, kan fa det betydligt svarare att
hidva. Givet denna konsekvens bor man stilla sig frdgan om entreprenadavtalets
partsbalans? I NJA 2018 s. 653 diskuterar domstolen hur tolkning av entreprenadavtal ska
ske mot bakgrund av behovet av en rimlig balans mellan rdttigheter och skyldigheter for
parterna. Domstolen konstaterar dven att AB-avtalen dr uppbyggda utefter denna balans.!!?
Givet ovan resonemang kan effekten bli att vissa parter alltid kan komma att hdva, medan
andra 1 princip aldrig kan gora det. Detta skulle — 1 forlingningen — kunna utgora en

potentiell risk for rubbning av partsbalansen i entreprenadforhillanden.

7.1.3  Det riittsystematiska perspektivet

I friga om hovrittsdomens legitimitet och kompabilitet aktualiseras fragan om réittens
systematik. Som konstaterat under Kontraktsrdttslig problemslosningsmetodologi (Avsnitt
4.2) grundar sig metodologin i méngt och mycket pd att urskilja monster i lagregler m.m.,
1 syfte att harmoniera rittssystemet, och uppritthdlla en Overgripande systematik.
Systematiskt tinkande dr utmérkande for var tradition, men den ena ytterligheten kan sdgas
vara minst lika farlig som den andra. Frén ett rittssdkerhetsperspektiv bor hinsyn tas till
kringliggande normer och systematiska principer, och sdlunda inte enbart se det
individuella avtalet mellan parterna.!!® Fran det ekonomiska effektivitetsperspektivet bor
ddremot hdnsyn gé utdver systemet per se, eftersom det annars kan foranleda stelhet och
skada effektivitetsintresset och produktionsekonomin.!'* Som konstaterat utgér hovrittens
beddomning ifrdn hdvningens effekt, snarare dn avtalsbrottet och dess konsekvenser. Kan

ett sddant avvikande ses som motiverat?

Ser man till rittssdkerhet och Peczeniks krav pd allménhetens insyn &r det ett krav som kan
liknas med talspraket ”a naked organ of power” — vilket tar sikte pd en domstol som inte
anger skélen for domen.!!> Talspréket ska illustrera att en dom i regel inte &r béttre 4n vad
domskélen i sjélva verket ger vid handen.!!® T hovrittsdomen tillimpas tidsvinstkravet mot

bakgrund av en sparsamt uttryckt mening — en mening som dr himtad fran Per Samuelssons

112 NJA 2015 s. 653, p. 25.

113 Jakob, Heidbrink. Logistikavtalet, Allmén kontraktsritt i transportrittslig miljé. lustus Forlag, Uppsala
2005, s. 20.

114 Heidbrink. Logistikavtalet, s. 21.

115 Peczenik. Juridikens teori och metod — En introduktion till allmdin rdttslira, s. 11.

116 Peczenik. Juridikens teori och metod — En introduktion till allmdin rdttslira, s. 86.
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kommentar till AB04.!'7 Aven Samuelsson ndjer sig med att konstatera ovan, och
utvecklar inte vidare det uttalande han presenterar. Detta dr visserligen ingenting nytt nér
det kommer till visentlighetsbedomningen 1 6vrigt — den &r oftast ytterst kortfattad, och
huruvida visentlighetskravet ska anses uppfyllt, bedoms ofta i en mening eller tva. Vad
géller tidsvinstkravet utgdr dock laget ndgot annat dd det dels ar friga om ett nytt rekvisit,

dels en bedomning utan motivering.

Uppstillandet av Peczeniks kriterier utgor visserligen en teoretisk jaimforelse, och kan
knappast uttala sig om domens konsekvenser i form av graden ritts(o)sékerhet, men det
kan dndock tjana som végledning i fallet. I sammanhanget bor dven belysas att det
rittsystematiska argumentet inte ter sig fullt sa starkt som det en géng var, och réttsrealisten
inser att bilden av en enhet kan narmast liknas vid en vision. Det formdgenhetsrittsliga
lagstiftningsarbetet strivar inte i samma omfattning efter enhetlighet, och &ven om det kan
uppnds med stdd av analogier och allménna rittsgrundsatser, sd har forutsittningarna
forsvérats pa grund av den divergerande lagstiftningstekniken. Den moderna — och
dominerande — metoden dr numera de enskilda reglernas innehall, och dartill kopplade
praktiska fragor. Bengtsson talar om “civilréttens splittring” och att materialet vuxit sig
néstintill ohanterligt. Det som hér kan konstateras &r att det finns ett minskat intresse for
det Overgripande systemet, och att domstolarna har fétt det allt svarare att hélla fast vid
konsekventa principer i rittstillimpningen.!'!® T detta sammanhang finner jag det lampligt
att vidta viss forsiktighet vid ett kritiserade av domstolen da tillimpningen inte ar fullt sa

bunden till systemet som det en gang var.

7.2 HD:s tolkningsmetod — ett tillfredsstillande resultat?

Inledningsvis vill jag erkénna att rubriken — sjdlvforvallat — inbjuder till (den eviga)
diskussionen om vad som utgor ett tillfredsstéllande resultat, och jag &r medveten om att
terrdngen hér dr snarig. Syftet ar hdr att belysa att dven HD:s tillvigagéngssitt inte alltid
ar helt oproblematiskt, och en analys bor foregd slutsatsen att HD sitter pd de ritta

svaren”.

117 per, Samuelsson. AB 04 — En kommentar, Norstedts Juridik AB, 2 uppl., 2020, s. 534.
"8 Hultgren. Fel i tjdnst, s. 13. Se dven Bertil, Bengtsson. /4 uppsatser 1983-1991 - Civilrdttens splittring
Norstedts Juridik, Stockholm, 1992, s. 167.
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HD:s tolkningsmetod har véckt stort intresse inom kontraktsrétten, och tillimpades ovan i
syfte att illustrera inom vilka ramar en eventuell beddmning fran HD kan forhalla sig. Som
tidigare konstaterat har HD valt att inte meddela provningstillstdnd i frdgan, och mot
bakgrund av osékerheterna ovan, kan man ténka sig att ett sédant hade varit dnskvirt. Innan
detta konstateras med sékerhet bor det dock belysas att metoden stott pa en del kritik, och
inte alltid varit vilkomnad i den entreprenadréttsliga sfairen. Metoden utvecklades pa en
relativt kort period och fram till 2012 tolkades entreprenadavtal med stdd av BKK:s motiv
och yttranden, samt AB-avtalens systematik. I och med tolkningsmetoden kan det betraktas
som att fokus har skiftat frin BKK:s yttrande till att tolka otydligheterna med stod av
dispositiv rdtt dir argumentationslinjer &terfinnes 1 koplagen och allmidnna

obligationsrittsliga regler.'"”

Det finns visserligen skél att ifragasétta denna utveckling mot bakgrund av det faktum att
entreprenadarbeten uttryckligen undantas ifran koplagens tillampningsomrade (2 § KopL),
och dr en stdndpunkt som dven framhaélls i motiven till AB-avtalen. Det bakomliggande
syftet med dessa bestimmelser kan riskera att urholkas nidr HD viéljer att avvika frén vad
som tidigare géllt, och entreprenadavtalets sérdrag riskerar att komma i skymundan. Inte
minst kan detta vara problematiskt ur perspektiv om dels forutsebarhet, dels den
gemensamma partsviljan. Hér viljer jag dock att dementera farhdgorna nagot. Avseende
forutsebarheten kan det ségas ha utgjort — mot bakgrund av ovan anférda — en motiverad
angslan i borjan. Med tiden torde dock detta skiftat, och man skulle t.o.m. kanske kunna
tala om att en anslutning till dispositiv rétt, och allmédnna rattsgrundsatser pa sikt, innebar
storre forutsebarhet d& det stér i samklang med den Gvriga civilrdtten? Detta ansluter sig
aterigen till den systematiska — om &n traditionella — visionen av rétten som ett harmonierat
system. Hér vill jag dock podngtera att det ar av fortsatt vikt att beakta entreprenadavtalets

sardrag, och att viss forsiktighet alltid bor forega tillimpningen.

Forbiseendet av den tidigare tolkningen av entreprenadavtal skulle &ven kunna ses som ett
potentiellt hot mot den gemsamma partsviljan. En sddan argumentation skulle bland annat
kunna ta stod 1 2 § KopL, samt de bakomliggande motiven till AB-avtalen. Hér véljer jag
dock att stélla frigan om det de facto ir ett betydande problem i praktiken, eller om det i

119 Anders, Ingvarson., Marcus, Utterstrom, SvIT, Hogsta domstolens intdg i entreprenadiriittens slutna
rum, 2015s.277.
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sjdlva verket kan vara nadgonting 6nskvért? AB-avtalen dr — och har historiskt sett varit —
otydliga, och ger vag végledning for parterna. Det har t.o.m. hdvdats att den gemensamma
partsviljan har en mindre framtrddande roll inom entreprenadbranschen — visserligen i
motsats till HD:s bedomning.!?’ Det som ar av betydelse hér dr dock att om parterna inte
onskar tillimpa dispositiv rétt, sa tvingar detta parterna att komma Overens om tydligare
formuleringar i sina avtal. I forlangningen kan detta minska antalet avtalsforhallanden som
slutar upp 1 tvist — vilket 1 sig ar att betrakta som ndgonting dnskvért — bide for parterna
och for samhéllet i1 stort. Likt ovan argumentation om forutsebarhet torde dven det
potentiella hotet mot partsviljan endast utgdra ett hot i borjan. Efter tid — vilket t.o.m. skulle
kunna sdgas vara nu (metod > 10 ar) — torde parterna inforstidda med den

tolkningsutveckling som skett inom entreprenadritten.

I min mening har @ven uppstdndelsen — och dven ibland snudd pa upprérdhet — kring
tolkningsmetoden, lagt en ndgot éverdriven vikt vid att tolkningsmetoden kom att kallas
som “ny”. Visserligen kan denna forsiktighet anses befogad inom den juridiska sféren,
men torde dndock vara att gd héndelserna ndgot i forvdg. Tolkningsmetoden, och det
faktum att HD vinder sig till den dispositiva rétten for vigledning, ar dock inte att betrakta
som nagonting helt nytt. Dispositiv réitt och allménna réttsgrundsatser anvidndes bland
annat redan 1 NJA 1992 s. 130, samt NJA 1970 s. 72 diar HD fyllde ut och kompletterade
standardavtalet.!?! Det som ddremot kan sdgas vara nytt dr dels att HD varit tydlig och
uttryckt metoden i specifika steg, dels att HD varit konsekvent med sin metod. Detta mé
vara att mirka ord, men i min mening handlar det snarare om finjustera, och vara tydlig
med den védg som tidigare trampats upp. Avslutningsvis vill jag aterigen belysa att analysen
endast utgor ett mojligt perspektiv pa hovrittsdomen, och gor sdlunda inte ansprak pa att

vara uttbmmande péd ndgot vis.

8 SLUTSATS

Uppsatsens forsta delsyfte avsag att kritiskt granska hovrittsdomens /legitimitet och
kompabilitet och undersdka huruvida domen harmonierar med den dvriga réittsordningen.
Har avsags att soka faststilla allmdnna utgdngspunkter och riktlinjer for

vésentlighetsbedomningen i1 entreprenadrétt och allmén kontraktsrétt. Slutsatsen dr att det

120 Ulf, Bernitz. Standardavtalsritt, 8 uppl., Nordstedts Juridik AB, Stockholm 2013, s. 91.
121 Willborg, Isak. Hogsta domstolens tolkning av entreprenadavtal. JT, Nr 4 2016/17, s. 873.

36



svérligen gar att uppstélla ndgra allménna riktlinjer inom entreprenadritten — vilket kan
forklaras av att tvisterna typiskt sett tidigare avgjorts i skiljeforfaranden. Ser man déremot
till  den allmdnna kontraktsriatten kan man 1 wvart fall konstatera att
vésentlighetsbedomningen utgdér en objektiv bedomning — in casu — utifran kdparens
perspektiv och intressen. Nagra faktorer har varit av dterkommande karaktér och detta
framforallt kontraktsbrottets pdverkan pa avtalets syfte och nytta, den forfordelade partens
fortroende, samt huruvida avtalets karaktir har #ndrats. Aterkommande var #ven
koprittens betydelse, och dven om 1990 ars kdplag inte erhaller samma inflytelserika och
starka stdllning som 1905 ars koplag, kan man dndock dra slutsatsen att koprétten fortsatt
ar av betydande vdgledning vid fragor av allmin kontraktsritt, och foljaktligen dven vid

vésentlighetsbedomningen.

Uppsatsens undersokning visade dven att védsentlighetsbedomningen — likt annan
kontraktsbrottsbestimning — 1 bade speciell- och allmin kontraktsrétt (entreprenad och
allmén kontraktsritt) grundar sig i en jimforelse mellan & ena sidan avtalsbrottet, och a
andra sidan det avtalade. 1 hovrittsdomen tillimpades visserligen ocksé en jamforelse,
men jidmforelseobjekten var istéllet & ena sidan avtalsbrottet, & andra sidan om en hdvning
skett. Tillvigagéngssittet kan eventuellt /liknas med en konsekvens- eller
dndaméilsbedomning, men att motivera att hovrittsdomen de facto utgjort en sadan
bedomning torde vara en alltfor konstlad och hardragen slutsats. De enda situationerna dér
tidsvinstkravet skulle kunna vara tillimpbart ar 1.) for det fall parterna avtalat om detta
specifika tidsvinstkrav eller 2.) att parternas avtal genom jdmkning kan ges ett annat
innehall. Ingen av forutsittningarna var i fallet aktuella, och slutsatsen dr siledes att
hovrittsdomen — i det hdr avseendet — inte &r forenlig med varken den speciella- eller
allménna kontraktsrétten, och utgdr ett avsteg frdn vad som tidigare erkénts av den svenska

rittsordningen.

Huruvida domen @ndock kan anses legitim bor bedomas pd grundval av de faktiska
konsekvenserna i mélet, samt de rdttsystematiska aspekterna av den komstruktion som
hovridtten tar i ansprék. Detta avsag det andra delsyftet med uppsatsen. De faktiska
konsekvenserna av tidsvinstkravet visar pd ett krav pa bestillaren att vid
hédvningstidpunkten kunna visa pé en berittigad forvantan pd att fardigstéllandet kan ske

snabbare om denne hdver avtalet. Detta dr inte minst problematiskt d& bestéllaren inte kan
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ha avtal med tvé entreprendrer pd samma gdang. Tidsvinstkravet innebdr vidare att en rik”
bestdllare har bdttre mdjligheter att hdva 4n en “fattig” bestillare, vilket gor

havningsforutsittningarna beroende av goda ekonomiska maojligheter.

Vad giller de rattssystematiska aspekterna kan man konstatera att det rattsystematiska
argumentet inte besitter samma tyngd som det en gang haft, och att flexibilitet vid utfyllnad
av avtal har kommit att spela en allt viktigare roll. Denna utveckling bor dock ske med
forsiktighet d& det med okad flexibilitet dven kan innebdra en Okad rittsosdkerhet.
Eftersom tidsvinstkravet varken gar att dterfinna i AB-avtalen, eller allménna regler om
hévning, kan man tala om en obalans dir flexibiliteten och det individuella avtalet har fatt
ta plats pa bekostnad av rattssékerhet och forutsebarhet. Visentlighetsbedomningen har
visserligen ansetts utgdra en nagot oklar bedomning sedan tidigare, och detta inte minst da
det utgér en bedomning i det enskilda fallet. Slutsatsen &r dock att man — av béde
tingsrittens och hovrittens dom — kan konstatera att bestédllarens mojlighet att héva
entreprenadavtal enligt AB-avtalen &r osdker och vid oklarheter avseende
vésentlighetskravet i ABT 06 kap. 8 § 1 faller det pd den hédvande parten, som i

forldngningen riskerar att anses som oaktsam och skyldig till skadestand for sin handling.

Eftersom HD valt att inte meddela provningstillstdnd i fragan kan tolkningsmetoden endast
anvindas som en mattstock vid en hypotetisk vdsentlighetsbeddmning. Slutsatsen &r att
HD troligtvis hade tagit stod av den dispositiva ritten, varpd kdpréttens reglering ar av
central betydelse. Tidsvinstkravet skulle rimligtvis inte ligga i beddmningens riktning
utan resonemanget hade snarare rort sig kring fragor om synbarhetsrekvisitet — och ifall
ett sadant skulle kridvas — huruvida Serneke visat for Béckstrom att kontraktsbrottet
utgjorde en visentlig oligenhet. Aven om tolkningsmetoden besitter vissa brister #r
slutsatsen dndock att en dom ifran HD froligtvis hade gett ett mer tillfredsstéllande resultat

an det av hovritten uppstéllda tidsvinstkravet.
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