JT 202627 (1]

Prisets bestimmande vid kommersiella
entreprenader — en “slutreplik”*

Bevisbordans placering vid omsorgspliktstvister dr en juridiskt svar och prak-
tiskt mycket viktig fraga. Men for att den pdgdende debatten ska kunna foras pd
ett meningsfullt sdtt krdvs emellertid bdde att de materiella utgangspunkterna
halls isdr och att debattorerna dr rdttvisande i sin dtergivning av varandras
positioner.

1. Inledning

Kommersiella entreprenader pa [6pande rakning karaktériseras av att priset inte
ar fixerat 1 forvag (i bemérkelsen att slutkostnaden inte dr kidnd ndr arbetena
paborjas).! Entreprendren dr beréttigad till erséttning for sina faktiska kostnader
som l6pande upparbetas jimte avtalat arvode, utan annan inskrankning &n den
som kan f6lja av att entreprendren inte pa vederborligt sétt iakttagit bestélla-
rens intressen — dvs. asidosatt sin omsorgsplikt enligt AB 04 kap. 6 § 10 p. 1.2
Enligt flera réttskéllor vilar bevisbordan for att entreprendren har &sidosatt sin
omsorgsplikt pa bestillaren.® Uppfattningen &r i linje med den grundldggande
bevisrittsliga principen om att den som pastar ett kontraktsbrott har att styrka
det. Men dven flertalet andra skél talar f6r en sddan ordning — och négra skél
talar helt riktigt dédremot.

En explosionsartad utveckling pagar vad géller antalet tvister om kommersi-
ella entreprenader enligt AB som utfors pa 16pande rakning. Det &r dérfor inte

* Denna text speglar endast forfattarens egna ésikter.

' Diremot foljer priset i ett sadant fall (enligt min mening) av avtalet. Se not 34 nedan.

Hédanefter talas endast om AB 04, men regleringen i ABT 06 &r identisk och vad som ségs ar

darfor lika relevant for bada standardavtalen. Nar endast ”AB” anvinds avses bade AB 04 och

ABT 06.

3 Se bl.a. Sten Kéllenius, Entreprenadjuridik, s. 269, Motiv AB 65, s. 157, Motiv AB 72, s. 185,
AIf G. Lindahl m.fl., Entreprenad AB 92, s. 185, Per Samuelsson, AB 04 — En kommentar, 1 u.,
s. 386-389, Sture Johansson, Entreprenadrétt och praktik, 2 u., s. 335, Stig Hedberg, Kommen-
tar till AB 04, ABT 06 ABK 09, s. 272 f. och Svea hovritts dom i mal T 10408-14.
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forvanande att amnet hela tiden tilldrar sig intresse, savél vid flertalet bransch-
traffar som i mer strikt juridiska forum sasom JT och SvJT.

Enligt informella uppgifter utférs mer dn hélften av de storre byggbolagens
entreprenader pa 16pande rakning (med olika incitamentsmodeller tillkopplade).
Marginalerna i branschen &r vélként sma vilket bidrar till en 6kad tvistebena-
genhet. Bidrar gor ocksa avsaknaden av HD-praxis vad géller den ndrmare inne-
borden av sjilvkostnadsprincipen och i synnerhet entreprendrens omsorgsplikt.

Det centrala tvisteimnet i den pdgdende debatten beskrivs inte sillan pa det
sattet att det infe dr den materiella innebdrden av sjdlvkostnadsprincipen som
sadan som det rdder oenighet om. Istéllet framstélls det hela som att den centrala
fragan dr den om bevisbirda.* Den part som har bevisboérdan har mycket riktigt
som utgangspunkt en klar uppforsbacke i1 processen, eftersom det ofta ar fraga
om svarbevisade forhallanden kring ett komplex av hindelser som stricker sig
over lang tid och innefattar tusentals enskilda arbetsmoment. Som jag patalat
tidigare och aterkommer till nedan &r det emellertid ogorligt att fora en pro-
cessrattslig diskussion kring fordelning av bevisborda utan vissa materiella
utgdngspunkter (och det géller, som vi kommer att se, att vara konsekvent i
dessa utgangspunkter).

Staffan Myrdal har i en 50 sidor lang artikel argumenterat for att det ar entre-
prenoren som ska fa bdra de negativa konsekvenserna av att ett mal, dar bestal-
laren gor géllande omsorgsbrister hos entreprendren, avgors 1 ovisshet om vad
som verkligen har hdnt inom ramen for parternas avtalsrelation i entreprenaden.
Myrdal har med andra ord argumenterat for att det ar entreprencren som har
bevisbordan och ska motbevisa bestdllarens pdstdenden om omsorgsbrister hos
entreprenoren. For att nd den slutsatsen undersoker Myrdal forst tva delfragor.
Myrdal stéller sig forst fragan om 45 § kdplagen kan anses direkt eller analogt
tillimplig pa kommersiella entreprenadavtal enligt AB 04, givet att 45 § kop-
lagen ldgger bevisbordan pa séljaren vad géller “prisets skilighet”.> Svaret blir
nekande.® Direfter fortsdtter Myrdal med att stélla sig fragan om en tillimp-
ning av sjilvkostnadsprincipen i AB 04 kap. 6 §§ 9—10 “motsvarar vad som
utgor skéligt pris enligt 45 § koplagen”, varvid svaret blir jakande.” Myrdal
hémtar sedan hem bevisregeln frén det bortvalda och bortavtalade regelverket
—dvs. 45 § koplagen — och tillimpar densamma inom ramen for AB:s sjdlvkost-
nadsprincip och mer specifikt vad giller pastdenden om brott mot omsorgsplik-

4 Myrdal, Prisets bestimmande vid kommersiella entreprenader pa 16pande rikning enligt sjdlv-
kostnadsprincipen samt jamlikt 45 § koplagen, JT 202526 s. 128 ff., pa s. 132 f. ("Myrdal”).
Om det forhallandet att det finns undantag fran principen om att bevisbordan ldggs pa natura-
presterande (sdljande) part for prisets skdalighet enligt koplagen, se not 43.

6 Myrdal s. 132 (sammanfattningen), jfr t.ex. s. 161 samt avsnitt 4.4 med rubriken ”Ar 45 § kop-
lagen (analogt) tillaimplig pé sjdlvkostnadsprincipen?”.

Myrdal s. 132 (sammanfattningen), jfr t.ex. s. 161 och s. 163 f. Det jakande svaret pa fraga 2
synes ocksa vara anledningen till det nekande svaret pa fraga 1. Fraga 1 bor dock besvaras
nekande av andra skél. Se not 34 nedan.
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ten.® For att gora Myrdal réttvisa dr denna ”bakvéag” till 45 § koplagen inte det
enda, om &n det enligt Myrdal tyngsta, skilet till att bevisbordan bor laggas pa
entreprendren. Myrdal talar 4&ven om utvecklingen av processritten ’generellt”
(sdrskilt den s.k. bevissdkringsteorin) for att tillskapa ytterligare stod for en
bevisborda pa entreprendren.’

Myrdals upplysning i not 138 om att artikelns bdrande argument om bevis-
bordans placering ursprungligen framforts i ett partsinldgg for en bestéllare i en
l6panderdkningstvist kombineras med en forsdkran i not 13 om att hans artikel
”givetvis reflekterar [hans] uppriktiga bedomning”. Det férhallandet att Myrdal
upplever att han behover 1dmna denna forsékran far ldsaren dra sina egna slut-
satser av.

Skalet till denna korta replikskrift'® dr inte primért mdngden hénvisningar
som Myrdal gor till mina tidigare artiklar i &mnet.!"" Det priméra skélet ar att

8 Myrdal s. 132 (sammanfattningen), se dven t.ex. s. 167 f. Nar Myrdal vill anvinda den materi-

ella véardsloshetsstandarden som finns inbyggd i AB 04 kap. 6 § 10 p. 1 men den processuella
bevisregeln fran 45 § koplagen uppstar problemet att dessa regler bygger pé olika typer av rétts-
fakta. 45 § koplagen avser faststéllande av ett skdligt pris nér avtalet inte ger svaret. AB 04 kap.
6 § 10 avser ddremot om en konkret kostnad har uppkommit genom ett vardslost handlande. Nér
rattsfaktumen skiljer sig at finns, som vi kommer att se, ingen anledning att lata bevisbordan
folja med fran den ena regeln till den andra.
Myrdal s. 132 och s. 171 ff. I allt vésentligt utgér Myrdals artikel en mer invecklad version av
Westbergs artikel i samma dmne (Westberg, Bevisborda, 16pande rikning och skiligt pris, JT
2024-25 s. 538 ff.). Myrdals fokus ligger dock i hogre grad pa att forsoka hitta likheter mel-
lan omsorgsplikten och kdplagens reglering om skaligt pris. Vad giller “bevissakringsteorin”,
se Frank 2, passim. I anledning av Myrdals pastaende i not 149 kan kort anmérkas att Myrdal
verkar ha missat att frigan om 6ppna bdcker” vicks i anslutning till Westbergs synsitt om att
bestéllaren hade kunnat aldggas bevisbordan for omsorgsbrister om det inte vore sé krangligt
och dyrt med edition — detta behovs alltsa inte 1 den typiska sjdlvkostnadsentreprenaden da par-
terna i allt vésentligt besitter samma underlag. Sjélva utgangspunkten att entreprendren skulle
ha ett avgorande informationsovertag stimmer saledes inte. I de allra flesta 16panderdknings-
entreprenader ar informationslaget relativt symmetriskt. Bestéllaren har typiskt tillgang till: (i)
16pande fakturor, (ii) tidrapporter, (iii) ATA-redovisning, (iv) byggméten, (v) ekonomiméten,
(vi) prognoser, (vii) produktionsrapporter, (viii) korrespondens, och (ix) platsorganisationens
dokumentation. Hartill kommer mdjligheterna till kontroll enligt AB 04 kap. 3 § 5 samt den
allménna rétten att stdlla fragor. Nér projektet dr avslutat vet alla vilka forseningar som uppstod,
vilka kostnader som blev hoga och vilka 16sningar som fungerade daligt (om detta inte framgétt
for bade bestillare och entreprendr redan under entreprendrens utforande). Myrdal och jag ér
atminstone ense om att den avgorande fragan da inte 4r om arbetena hade kunnat utforas bil-
ligare, utan om entreprendrens val var vardslost ndr beslutet fattades (se i anslutning till not 23
och dven som not 26).
I rubriken har ordet “slutreplik™ anvénts. Det beror pa att jag uppfattar Myrdals artikel som i allt
vésentligt en replik pa mina tidigare artiklar, och med de klargéranden som gors i detta kortare
inldgg anser jag mig for min del ha avslutat replikskiftet. Repliken kallas "’kort” eftersom den
storleksmadssigt dr pa nio sidor och didrmed &r en knapp femtedel av ldngden pa Myrdals fram-
stillning.
" Frank, Nagot om bestéllaraterkrav i 16panderékningsentreprenader, SvJT 2025 s. 184. ("Frank 1)
samt Frank, Entreprendrens omsorgsplikt och bevisbordan for pastaende om brister i denna
m.m., SVJT 2025 s. 672 ff. ("Frank 2”).
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Myrdal vid upprepade tillféllen tillskriver mig uppfattningar jag inte alls har
gett uttryck for, och i andra delar presenterar mina argument pa ett sitt som &r
savil ofullstandigt som missvisande. Repliker bor hallas kort (om de ens ska
skrivas) och jag ska dérfor i det foljande fokusera pé de felaktiga tillskrivning-
arna. Nar Myrdal nu i sin artikel uppehéller sig vid vad han anser ar likheter
mellan omsorgsplikten i AB 04 och skilighetsregleringen i 45 § kdplagen nér
priset “’inte foljer av avtalet” ska nagot kort dven avslutningsvis sdgas om detta.

2. Den rittsliga karaktiren av en talan som
grundar sig pa brott mot omsorgsplikten

Myrdal tillskriver mig uppfattningen att omsorgspliktsbestimmelsen i AB
04 kap. 6 § 10 p. 1 "i sjdlva verket reglerar en mojlighet till ett slags skadestand”!?
och anfor dven att ett brott mot omsorgsplikten enligt min uppfattning skulle
leda till ’skadestand snarare &n en prisjustering”.!* Jag har inte gett uttryck for
detta.

Vad jag har uttryckt dr ndgot helt annat: att entreprendrens plikt enligt AB
04 kap. 6 § 10 p. 1 att agera omsorgsfullt géller ”vid tillimpning av sjélvkost-
nadsprincipen”, varfor ett brott mot omsorgsplikten foljaktligen och primdrt
(enligt min uppfattning) medfor en betalningsbefrielse for bestéllaren for ned-
lagda kostnader, foretrddesvis motsvarande den merkostnad som brottet mot
omsorgsplikten inneburit.'* Harutdver har jag framhallit att klassificerings-
fragan kan bli rdttsligt intressant 1 ett aterkravsmal. En ny trend i praxis ar
nidmligen att bestillaren riktar aterbetalningskrav mot entreprenoren efter att
entreprenaden utforts for delar av de betalningar som erlagts (16pande) under
entreprenadtiden. En vanlig grund for bestéllarens aterkrav &r att bestéllaren gor
géllande att entreprendren asidosatt sin omsorgsplikt och dirvid dsamkat bestil-
laren onddiga merkostnader (AB 04/ABT 06 kap. 6 § 10).

Nir det ar entreprendren som star som kérande i en sjdlvkostnadstvist och
bestéllaren invdander mot betalningsskyldighet under dberopande av omsorgs-
brister, ligger det néra till hands att uppfatta invdndningarna sdsom en del av
avgorandet av prisets (entreprenadsummans) bestimmande (varvid det dock
fortfarande 4r frdga om att kunna styrka underliggande entreprendrsageranden
som foranlett onédiga merkostnader, varom mera nedan).'> Néar det istdllet ar
bestdllaren som star som kérande i en sjdlvkostnadstvist och vill ha tillbaka

12 Myrdal s. 151.

13 Myrdal s. 164 med not 119.

4 Frank 2 s. 675.

Frank 2 s. 675. Detta ligger enligt min uppfattning mer néra till hands &n att uppfatta bestal-
larens invdndning som ett skade(stands)pastaende dar en ratt till “kvittning” gors géllande.
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pengar, och bestillaren till grund for talan aberopar omsorgsbrister, har jag
anfort att det &r mer dppet hur talan ska klassificeras och om den ska formuleras
som ett slags prisjusteringstalan, en skadestdndstalan eller kanske rentav som
en aterbetalningstalan enligt 1aran om condictio indebiti (varvid pastaendet i det
senare fallet bor vara att betalningarna som erlagts saknat réttsgrund till den del
de avsett fordyringar som kan hinforas till att entreprendren gjort sig skyldig
till omsorgsbrister).'¢

Jag har inte tagit stéillning till vilken av dessa klassificeringar som ar den kor-
rekta vid en dterbetalningstalan och ldmnat Sppet for att det eventuellt kan vara
upp till kdranden att formulera talan (dvs. att alla alternativ atminstone i teorin
kan vara gangbara). Vad jag forstdr instimmer till och med Myrdal i detta (om
an Myrdal far det att lata som att han sjélv kommit pa att inget torde hindra en
skadestandstalan).'” Aven om det nu inte varit Myrdals avsikt kan jag inte dra
nagon annan slutsats dn att Myrdal upprepar och instimmer i vad jag skrivit
men samtidigt framstéllt det som att vi i denna del skulle ha olika uppfattningar.

Enligt Myrdal skulle alternativet med en skadestandstalan under dberopande
av att entreprendren brutit mot sin omsorgsplikt visserligen vara fullt mojligt'®
och ”ofta kunna medfora i princip samma materiella resultat” men daremot
skulle en sadan talan enligt honom “vara onddigt tillkrdnglad och vore knap-
past dndamalsenlig”.!” Anledningen till kranglet utvecklas inte. Instéllningen ar

¢ Frank 2 s. 675 samt dven noten 14 med vidare hénvisning till Frank 1 s. 190 f. Vid alternativet
aterkrav enligt ldran om condictio indebiti skulle den pastadda avsaknaden av rattsgrund alltsa
motsvara ett pastdende om att fakturering och betalning varit avtalsstridig i den mén det rort sig
om arbetsmoment dir entreprendren brutit mot sin omsorgsplikt (jfr t.ex. Rédnteskruven NJA
2005 s. 142, dér avtalsstridig betalning efter en avtalsstridig begéran om betalning klassificera-
des som en betalning utan rattsgrund). Hér ocksa en kort kommentar i anledning av Lindskog,
Betalning, Juno version 4, s. 163 noten 476 med hanvisning till Frank 1 s. 204 f. Fragan gil-
ler om den goda tron enligt ldran om condictio indebiti avser samma sak som den goda tro
som maste foreligga for att en betalningsmottagare ska kunna hévda att betalningen utgjort
en disposition. Lindskog fortydligar efter mitt pdpekande att han avsett att ”god tro-ribban” &r
densamma, inte foremdlet for den goda tron, som enligt Lindskog kan men inte behdver vara
olika. Om man bortser fran fragan huruvida det finns ett tilliggskrav for dispositionsfallet som
gar ut pa att betalaren madste ha insett risken for att mottagaren drar en felaktig slutsats avse-
ende avsikten med betalningen, &r jag fortfarande inte pa det klara med exakt vad som skiljer
condictio indebiti-larans ’tillitsgrundsats’ fran den avtalsrattsliga diton, eftersom mottagaren
i bada fallen med fog maste ha utgétt fran att han var beréttigad till betalningen. Om foremalet
for den goda tron i vissa fall kan vara densamma (vilket jag dr nagot tveksam till), maste vi vara
ense om att condictio indebiti-laran i dessa fall blir 6verflodig. Vad giller det eventuella till-
laggskravet kan jag skriva under pa Lindskogs tyska turist-exempel, men det &r sa pass atypiskt
att man som huvudregel d4nda borde kunna tala om att den typen av handlande som jag utgatt
fran (betalningar inom ramen for ett avtal) for dispositionsfallet inte fordrar nagot pa loftes-
givarens (betalarens) sida (eller dtminstone, vilket jag uppfattar att Lindskog haller med om, att
en maste-insikt om sddan krévs i de typiserade fallen kan presumeras).

17 Myrdal s. 152 not 70.

8 Myrdal s. 152 not 70.

19" Myrdal s. 152. Resonemanget utvecklas inte ndrmare.
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emellertid inte forvanande om man beaktar att den bestillare som Myrdal bitrétt
med sitt rattsutlatande inte hade framstallt sitt aterbetalningskrav inom de pre-
skriptionsfrister som AB uppstiller i friga om skadestand.?

Myrdal aterkommer till frigan om skadestdndsklassificeringen mot slutet av
sin framstéllning, dir han noterar ett argument framfort sdvél av mig som av
Westberg: att det i regel dr den som pastar att ett kontraktsbrott foreligger som
bér bevisbordan for pastdendet. Myrdal avfédrdar inte argumentet i sak utan anfor
i stéllet att han “avfdardat” mdjligheten att betrakta AB 04 kap. 6 § 10 som en
skadestandsreglering tidigare i framstéllningen — och dé just genom argumentet
att en sddan talan vore “onddigt tillkranglad”.?!

Vad Myrdal hér inte verkar beakta dr att man mycket vil kan betrakta
omsorgspliktsregleringen i AB som en kontraktsbrottsreglering utan att for den
sakens skull sétta likhetstecken mellan detta forhallande och att réttsfoljden vid
ett dsidoscittande nodvindigtvis mdste utgéra skadestind. Aven med synsittet
att ett brott mot omsorgsplikten foranleder en prisjustering (dvs. det synsétt som
Myrdal forordar) gar det utmérkt att betrakta omsorgsregleringen som en kon-
traktsbrottsreglering. Jag staller mig hir ocksé fradgan om det inte ar precis just
detta som Myrdal ocksa anser. Myrdal 4r ndmligen kategorisk i fragan om vad
som fordras for att ett brott mot omsorgsplikten ska foreligga; upprepade ganger
anfors att det fordras “ett klandervirt agerande fran entreprenérens sida” och
Myrdal forklarar sig uttryckligen instimma i vad som stir i Motiv AB 72 om
att brott mot omsorgsplikten fordrar vdrdsléshet.” Fragan som jag tidigare stéllt
och som jag upprepar dr: Hur kan ett pastdende om att part agerat klandervart
och vérdsldst vara nagonting annat dn ett pastdende om avtalsbrott??* Om rétts-
faktumet utgors av ett vardslost handlande ar det svart att se varfor den som
pastar handlandet inte ocksé skulle bira bevisbordan for dess forekomst. Och
finns det nagot annat omrade inom kontraktsritten dér en part kan pasta att

20 En skadestandstalan hade ocksa medfort andra réttsverkningar. Se Frank 1 s. 190 f. med not 18

(jfr aven s. 212 f.). Se dven Svea hovritts dom den 24 oktober 2025 i mél nr T 8919-24 med
hénvisning till Frank 1 ifrdga om forlust av rdtten att i ett sent skede komma med synpunkter
pé upparbetade kostnader.

Myrdal s. 170. Resonemanget framstar som en cirkel utan innehall.

2 Myrdal, bl.a. s. 150 f.

3 Myrdal s. 153 (diar Myrdal ocksé forklarar att han betraktar vardsloshet sasom synonymt med
bristande fackmissighet).

Fragan (eller snarare svaret pa fragan) &r visserligen i sig enligt min uppfattning inte enskilt
avgorande for fordelningen av bevisbordan, men det far betydelse for hur man bor uppfatta
regleringens skyddsdndamal (jfr Frank 2 s. 184 f.). Den tolkning av omsorgsplikten som ligger
ndrmast till hands ar att AB 04 kap. 6 § 10 syftar till att skydda entreprendren mot att, i oklara
fall, inte fa ersittning for de faktiska kostnader som denne lagt ned pa utférandet for bestélla-
rens rakning. Det syftet talar starkt for att bevisbordan for omsorgsbrister laggs pa bestéllaren,
om den materiella rétten ska fa genomslag. Se dven forevarande framstillning in fine.

21

24
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motparten varit vardslos utan att sjilv behdva bevisa de faktiska omsténdigheter
som pastds utgoéra vardslosheten??

3. Den (o)befintliga likheten mellan omsorgspliktsregleringen
och kdplagens utfyllande skélighetsreglering

Som pépekats ovan hdvdar Myrdal i sin framstillning att en tillimpning av
sjdlvkostnadsprincipen i AB 04 kap. 6 §§ 9—-10 "motsvarar vad som utgor skaligt
pris enligt 45 § koplagen”. Myrdal forklarar sig déarfor inte forsta de forfattare
— inklusive undertecknad — som motsétter sig att en skilighetsprovning jamlikt
45 § koplagen ska genomforas i en kommersiell entreprenad dir AB 04 r avta-
lat, och som i stdllet menar att man enligt AB 04 kap. 6 § 10 p. 1 ska se till i
vilken mén entreprendren agerat vardslost. Myrdal anser att man vid den senare
provningen dnda hamnar i den skélighetsprovning av priset som 45 § koplagen
mynnar ut i.%°

Som pétalats ovan anser Myrdal att en forutséttning for att bestéllaren ska
kunna na framgéng med ett pastdende om bristande omsorg (dvs. att entreprend-
ren brutit mot 10 §) ar att bestéllaren maste pdstd (men enligt Myrdal alltsé inte
visa) att entreprendren agerat vardslost i ett visst hdnseende. Med Myrdals eget
synsitt pd den materiella innebérden av omsorgsplikten kan regeln formuleras
enligt foljande:

Vid tillaimpning av sjélvkostnadsprincipen géller foljande. Entreprendren far inte vardslost asamka
bestéllaren onddiga merkostnader. Gor entreprendren det ar bestéllaren inte skyldig att ersétta
entreprendren for dessa merkostnader.

Denna regel ska jamforas med regeln i 45 § koplagen, som lyder:

Foljer priset inte av avtalet, skall koparen betala vad som ér skiligt med hinsyn till varans art och
beskaffenhet, gingse pris vid tiden for kopet samt omsténdigheterna i dvrigt.

For undertecknad ar det fortfarande alldeles uppenbart att 45 § kdplagen och
AB 04 kap. 6 § 10 behandlar tva vitt skilda situationer. Det blir inte tydligare
an sdhar.”’

2 Om man vill franga den principen bor det finnas starka skil. Bevissdkringsteorin skulle teore-
tiskt kunna vara ett sddant skél (sannolikt skulle fler behovas), men dé méste ocksa informa-
tionsovertaget vara verkligt och betydande. Det ar det inte (se not 9).

% Enligt Myrdal hamnar man i samma prévning eller i en provning “som ligger mycket néra”

provningen enligt 45 § koplagen (s. 132).

1 6vrigt ska jag inte upprepa mig utan hanvisar till Frank 2 s. 675 ff., men dvensom s. 680 ff.

Jag ar emellertid helt enig med Myrdal nér det giller f6ljande slutsatser: (i) det racker inte for

bristande fackmaéssighet/vardsloshet att det i efterhand kan konstateras att sjdlvkostnaden hade

27
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Att bestimmelserna inte &dr identiska — vilket Myrdal for 6vrigt bekriftar
genom att krdva “’klandervirt agerande” som ett materiellt rekvisit — leder till
en intern inkonsekvens 1 Myrdals resonemang som han aldrig tillfredsstillande
16ser. Myrdal medger & ena sidan att parterna genom att avtala om AB 04 har
“valt bort” en analog tillimpning av 45 § koplagen. Myrdal menar till och med
att en tillimpning av 45 § kdplagen analogt ’skulle forsvéra forstaelsen av AB:s
systematik” samt “inverka menligt pa forutsebarheten vad giller AB:s tillimp-
ning och tolkning”.®® A andra sidan hivdar han att sjilvkostnadsprévningen
enligt AB och skélighetsprovningen enligt kdplagen i sig” dr identiska, varfor
bevisregeln 145 § kdplagen dnda kan tillimpas. Men om de materiella reglerna
ar identiska kan det inte vara meningsfullt att ”vilja bort” den ena till férmén for
den andra. Och om de inte ar identiska — vilket Myrdals eget materiella rekvisit
om “klandervért agerande” visar att de inte dr — kan bevisregeln inte hdmtas hem
bakvigen via ett pastdende om identitet. Myrdal kan inte ha det &t bada hallen.

Mot slutet av sin framstillning ger Myrdal emellertid utrymme for ett syn-
sitt som inte helt stimmer 6verens med hur han inledningsvis beskriver sina
slutsatser. Myrdal skriver nu ndmligen att man kan se den fackméssighets- och
vardsloshetsprovning som fordras enligt omsorgspliktsbestimmelsen & ena
sidan och skéligheten i pris & den andra sidan ”som tva sidor av samma mynt”
i det att fackmdssigheten/vardslosheten avser underlaget for den slutliga pris-
bestdmningen medan det skdliga priset motsvarar resultatet av denna berdik-
ning.*®* Men med ett sadant synsétt ar det emellertid fraga om en ren lek med
ord. Att resultatet av en omsorgsprovning kan kallas “skéligt” séger ingenting
om huruvida de prisrelevanta faktorerna édr desamma vid de bada provningarna.
Myrdals formulering i inledningen — att provningarna “motsvarar” varandra — dr
inte detsamma som det senare konstaterandet att fackméssigheten avser (del
av) underlaget for prisberdkningen” medan det skiliga priset “motsvarar resul-
tatet av denna prisberdkning”.’® Dessa dr alltsd inte synonyma beskrivningar.
Myrdal tycks ha mjukat upp sin grundtes under artikelns gang, utan att detta
expliceras eller erkdnns.’!

blivit lagre (och/eller utférandet) battre om entreprendren agerat annorlunda, utan den relevanta
fragan (som enligt min mening bestéllaren har att visa) 4r om entreprendren agerat vardslost
vid tidpunkten for sjdlva agerandet (utforandet av visst arbetsmoment) med den kunskap som
denne da hade (samma Myrdal s. 155 not 87) och (ii) den relevanta véardsloshetsstandarden ger
utrymme for flera olika avtalsgilla resultat (samma Myrdal s. 161 not 66), innebédrande att ett
bevisat mojligt annorlunda utférande som hade gett ldgre kostnad inte per definition medfor
slutsatsen att entreprendren varit vardslos (jfr dven Frank, Fel under garantitid i ABT 06 och
bevisborda, SvIT 2026 s. 450 med noten 25).

2 Myrdal s. 166.

? Myrdal s. 164.

30 Myrdal s. 164.

Detta kan bero pa att Myrdal inte formér forklara varfor entreprendren skulle béra bevisbordan

for ett rattsfaktum (vardsloshet) som enligt Myrdals egen analys inte aterfinns i 45 § koplagen.
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En ytterligare observation. Koplagens forarbeten anger — i den passage Myr-
dal hanvisar till i anslutning till pastaendet om att det gar att rdkna ut ett skéligt
pris for “unika objekt” sdsom entreprenader — att séljarens kostnader “kan bilda
utgdngspunkt for bedomningen” men att hdnsyn inte ska tas till “exceptionella
kostnader som har uppkommit i det sérskilda fallet”. 1 forarbetena star i hin-
visad del i sin helhet foljande.

Om det inte finns ndgot gangse pris, vilket sdrskilt far antas vara fallet med unika eller ovanliga
varor och med specialtillverkade varor, far priset bestimmas mer fritt genom en skilighetsbedém-
ning. Ofta torde séljarens kostnader kunna bilda utgdngspunkt for bedémningen. Hénsyn ska dock
inte tas till exceptionella kostnader som har uppkommit i det sarskilda fallet, exempelvis genom att
sdljaren har rakat forstora det exemplar som han skulle tillverka och darfor maste tillverka ett nytt.>

Det ar emellertid just dessa exceptionella, projektspecifika kostnader som &r
foremalet for en omsorgsprévning: 1 vilken man den konkreta hanteringen av
konkreta arbetsmoment i just det aktuella projektet medforde onddiga merkost-
nader. Forarbetsuttalandet stoder inte Myrdals tes. Det underminerar den.

I mina tidigare framstdllningar har noteringen gjorts att entreprenadavtalets
speciella drag medfor vanskligheter vid alla forsok att tala om “motsvarande
pris” for “liknande entreprenader”. Entreprenadavtal avser omfattande och
komplicerade arbeten med ménga olika aktdrer som utfors pd vitt skilda platser
under vitt skilda férhdllanden. Forutsattningarna for arbetena ar i princip aldrig
desamma, och de forutsdtiningsfordndringar, unika i varje projekt, som alltid
uppstér ar just vad som karaktdriserar och utmdrker entreprenadavtalet.® Syf-
tet med denna notering var bland annat att konstatera att &ven om 45 § koplagen
skulle tillimpas analogt pa kommersiella entreprenader®* skulle det bli svart att
rakna ut ett “géngse pris”; tva lika skickliga byggekonomer kan komma fram till
skillnader 1 miljardbelopp for ”samma” entreprenad allt beroende pa vilka data,
forutséttningar m.m. som matas in i kalkylprogrammet.*> Myrdal haller inte med

32 Prop. 1988/89:76 s. 152.

3 Forandringarna kan avse dels yttre handelser kopplade till varldsekonomin och krig (vars intraf-
fande och foljder naturligtvis accentueras for en avtalstyp som typiskt sett stracker sig 6ver flera
ar), dels inre hindelser kopplade till att uppgifter, antaganden m.m. i kontraktsteckningsskedet
visar sig vara felaktiga av ett eller annat skal. Klart dr i varje fall att varje entreprenad i princip
ar unik; dels pga. forutsittningarna for det specifika projektet, dels pga. att platsen ddr arbetena
ska utforas alltid ar unik (vartill kommer unika vaderleksforhallanden). Se dven Utterstrom,
Storningar och tidsforlangning: en entreprenadréttslig studie (ak.avh.), Lund 2022, s. 127 ff.
Sé ska emellertid inte ske, men inte av de skdl Myrdal anfor, utan dérfor att nér AB:s sjalvkost-
nadsprincip ér avtalad "foljer priset av avtalet”, jfr prop. 1988/89:76 s. 151 och SOU 1976:66
s. 211. Om man sa vill kan man ldgga till det forhallandet att omsorgsplikten innehaller en
slags avtalad kontrollmekanism (vilket emellertid &r nagot helt annat an en fri skélighetsprov-
ning, Frank 1 s. 194 f.). Annorlunda dock Munukka, Skélig tidsatgang vid l6pande rakning, JT
2017-18 5. 939 ff.

I Frank 1 har utvecklats att denna typ av ”bevisning” ar vanligt forekommande vid bestéllar-
aterkrav baserade pa (svepande) pastdenden om brister i omsorgsplikten.

34

35
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och pastar, med héanvisning till ovan forarbetsuttalande i kplagen samt nedan
uttalande 1 forarbetena till konsumenttjénstlagen, att det visst skulle vara mojligt
att rdkna fram ett ’skdligt pris” for “unika objekt”.3® I konsumenttjénstlagen star
i den av Myrdal hianvisade delen foljande.

Ofta gér det inte narmare att bestimma vad som ar géngse pris for en viss tjanst. Det ar ett vél-
bekant faktum att t.ex. priserna for ett och samma slags tjénster kan variera avsevirt. Daremot
kan det finnas ett géngse sitt att berdkna priset, t.ex. per arbetstimme eller per kvadratmeter plus
materialkostnader med visst paslag. Hénsyn ska i sa fall tas till gdngse sitt for prisberdkningen.?’

Vad som hér ségs ar att det pa sin hojd dr mojligt att utga fran “gingse sitt
for prisberdkningen” (min understrykning). Bada de nu citerade forarbets-
uttalandena stirker i sjilva verket bilden av att den mer fria, allsidiga skdlighets-
bedomningen enligt 45 § kdplagen avser ndgot helt annat dn den kontraktsbrotts-
reglering som finns i AB 04 kap. 6 § 10 p. 1. Den ytterligare retoriska fragan &r
var ndgonstans i omsorgsbrottsregleringen som man hittar stdd for att domaren
vid sidan av provningen av om entreprendren agerat vardslost ska gora “en mer
fri skillighetsbedomning”.*® Myrdal vill & ena sidan na den klara slutsatsen att
45 § koplagen ér bortavtalad nir AB 04:s sjdlvkostnadsprincip avtalats, men &
andra sidan att domaren likvél ar fri att gora “en mer fri skdlighetsbedomning”
eftersom provningarna enligt Myrdal avser samma sak. Slutsatserna gar som
sagt inte att forena.

En sista observation dr sa foljande. Myrdal uppger pa nést sista sidan i fram-
stdllningen att han mycket vél kan ténka sig en ”delad” ordning avseende abe-
rops- och bevisborda likt den Westberg foreslagit.’ Denna ordning gér ut pa att
bestdllaren bor vara skyldig att &beropa (men Vil inte bevisa) sddana konkreta
“héndelser”, ageranden eller underlételser hos entreprendren, som bestéllaren
menar har foranlett en fordyring av entreprenaden och som entreprendren darfor
ska std for enligt 6:10 p. 1 AB 04. Forst ddrefter dr entreprendren skyldig att
(&beropa och) fora bevisning om de hdndelser som bestillaren aberopat.** Om
emellertid nu entreprenéren verkligen hade bevisbdrdan for omsorgspliktsbrot-
tet borde nagon sadan konkretisering inte krévas. Kravet framstar istéllet som
ett forsok att aterinfora den ordning som normalt géller nir en part gor gillande
kontraktsbrott, ndmligen att parten forst maste identifiera det handlande som
pastas vara avtalsstridigt. Skillnaden verkar vara att den forfordelade parten i
entreprenadsituationen jamfort med den normala situationen kan komma med
svepande, icke underbyggda pastdenden.*!

36 Myrdal s. 162.

37 Prop. 1984/85:110s. 301.

3% Prop. 1988/89:76 s. 152.

3 Myrdal s. 176.

40 Se mer hdarom Frank 2 s. 680 ff.

4 Det dr dessutom svart att se hur den foreslagna ordningen skulle fungera i praktiken. Om bestil-
laren inte behover styrka de konkreta dispositioner, beslut eller arbetsmoment som pastas ha
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Sammanfattningsvis kan konstateras att Myrdals biarande argument — att
bevisreglerna i 45 § koplagen ska importeras till AB-systemet via pastaendet att
de materiella reglerna i sak ar identiska — brister redan i sin premiss. Reglerna
ar inte identiska, vilket Myrdals eget materiella rekvisit om “’klandervart age-
rande” bekréftar. En bevisborda som i strid med vedertagna bevisrittsliga prin-
ciper laggs pa den som fornekar ett kontraktsbrott snarare 4n den som pastar det
riskerar dessutom att ge upphov till en processuell ordning som &r svér att till-
lampa 1 praktiken och som Sppnar for svepande och déligt underbyggda bestil-
larpastdenden om omsorgsbrister.* Det finns sammantaget inte anledning for en
domstol eller skiljendmnd att frdngd den ordning som foljer av Motiv AB 72 och
allménna bevisrittsliga principer till forman for Myrdals konstruktion.*

Jacob Frank

varit vardslosa riskerar processen att forskjutas fran en provning av specifika pastadda omsorgs-
brister till ett mer allmént krav pa entreprendren att visa att entreprenaden genomgaende bedri-
vits pa ett omsorgsfullt sétt. Problemet blir sérskilt tydligt om bestéllaren pastar att ett visst
beslut eller stéllningstagande har forekommit hos entreprendren och entreprendren fornekar att
nagot sadant beslut alls fattats. Ska entreprendren i en sddan situation béra risken for ovisshet
trots att bevistemat ytterst avser existensen av ett av bestéllaren pastatt faktum?

Detta har utvecklats tidigare och ska inte upprepas hér. Se Frank 2, passim.

Har kan ocksa ndmnas att Myrdals antydan om att bevisbordan alltid 1dggs péa naturapresterande
(séljande) part for prisets skdlighet enligt koplagen inte riktigt stimmer. Det finns undantag,
relevanta i en aterkravstvist. Om t.ex. kdparen av en vara eller tjénst har betalat for tjénsten
eller varan, ankommer det i regel pa koparen att visa omstandigheter som gor att det betalade
priset dr oskdligt (47 § koplagen). I not 156 skriver Myrdal att regeln innebér att ”bevisbordan
vad géller skdligheten [gér] 6ver pa koparen om denne inte reklamerar inom skalig tid, sdvida
inte ett lagre pris foljer av avtalet”. Den beskrivningen dr missvisande. Om 47 § ar tillamplig
ligger det pé koparen att bevisa savdl att lagre pris foljer av avtalet (om det &r pastaendet) som
att priset dr oskaligt (om det ar pastaendet).
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