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Totalentreprenerens serlige retsstilling

- en kommentar til U 2007.2702 H (T:BB 2007.731 H)

Mange entrepriseretlige konflikter skal loses efter samme principper uanset om en entreprenar har kontraheret med bygherren eller med f-eks.
en totalentreprenar. Der kan dog forekomme tilfeelde, hvor losningen af en konflikt falder forskelligt ud afhcenigigt af, om organisationsmodellen
er den ene eller den anden. Med udgangspunkt i Hojesterets dom i U 2007.270 (T:BB 2007.731) behandler artiklen denne forskel, navnlig i
relation til sporgsmdlet om i hvilke situationer en entreprenor kan fi lempet sit ansvar for udforelsesfejl som folge af tilsynssvigt fra en totalen-

treprengr.

Advokat Hans Ladekjcer Jeppesen, advokataktieselskabet Kirk Larsen & Ascanius

1. Indledning

I aftaleforhold udspringer de rettigheder og forpligtelser, som parterne
patager sig, af aftalen. Aftalen underkastes en fortolkning, og den ud-
fyldes med almindelige obligationsretlige regler.

Det er sdledes ikke afgearende, hvad en kontraktpart kalder sig, eller
for den sags skyld hvorledes kontrakten benavner sig. Sddanne forhold
kan dog naturligvis veere relevante bidrag ved fortolkningen af aftalen.

I entrepriseforhold findes forskellige organisationsformer. Disse er
beskrevet i Vagner: Entrepriseret, 4. udg. ved Torsten Iversen (2005)
(herefter citeret som »Vagner«) s. 3 ff.

Forskellen pa de forskellige organisationsformer er grundleeggende
det antal af kontraktrelationer, som bygherren har med byggeriets
parter.

Som omtalt af Vagner pa det anforte sted kan kontraktmensteret
veere lige sd komplekst i totalentreprise som i fagentreprise - totalentre-
preneren kan antage en eller flere tekniske rddgivere og en reekke un-
derentreprengrer og dermed blive stillet pA samme méde, som en byg-
herre vil vaere ved organisering af byggeriet i fagentreprise.

Totalentreprise karakteriseres normalt ved at vaere en organisations-
form, hvor bygherren kun har én kontraktrelation.

Det er imidlertid efter min opfattelse mere korrekt at beskrive tota-
lentreprise som en organisationsform, hvor en kontraktpart patager sig
opgaver bade vedrerende projektering og udferelse. Saledes ogsa
Vagner s. 344 hvor det anferes at » Totalentreprise kan vere fotal i ordet
egentlige forstand, dvs. anga projektering og udferelse af hele bygge-
riet, men kan ogsa vare partiel, dvs. anga projektering og udforelse
af en del af byggeriet (f.eks. ventilationsentreprisen)«.

I eksemplet med partiel totalentreprise har bygherren mere end en
kontraktrelation.

Ovennzvnte bestyrker blot det indledningsvis anferte, nemlig at det
ikke er sd afgerende, om man benavner en given aftale som totalentre-
prise eller en given kontraktpart som totalentreprener. Det afgerende
er kontraktens indhold fastlagt pa baggrund af fortolkning og udfyld-
ning.

2. Sarlig retsstilling for en totalentreprenor
Umiddelbart kunne man tro, at retsstilling ma vare den samme for en
bygherre, der organiserer byggeriet i traditionel fagentreprise, som for
en totalentreprener, der organiserer entreprisen med et identisk antal
fagentreprenerer som sine underentreprengrer.

Det bestyrkes af situationens spejlbillede: Det forekommer umiddel-
bart ikke naerliggende, at en fagentreprener skulle have en forskellig
retsstilling, athengigt af om hans medkontrahent er bygherre eller to-
talentreprener.

Det m4 imidlertid konstateres, at der er en forskel, og at retsstillingen
1 visse situationer pavirkes af organisationsformen.

Herom anforer Vagner s. 3:

»I mange tilfzelde skal entrepriseretlige konflikter loses efter samme princip-
per, hvad enten en entreprener har kontraheret med bygherren, eller med f.eks.
en totalentreprener; men som anfert flere steder nedenfor [...], f.eks. [...] om
anvendelsen af AFTL § 36 pa dagbodsklausuler, kan der meget vel forekomme
tilfeelde, hvor lesningen af konflikter/konfliktyper, der for en umiddelbar be-
tragtning kan synes at vare ensartede, falder forskelligt ud afthaengigt af, om
organisationsmodellen er den ene eller den anden.«

Pé det sted, der henvises til (Vagner s. 129 ff.) antages det at vaere
det klare udgangspunkt, at der ikke kan ske nedsattelse af et dagbods-
krav med henvisning til AFTL § 36, men at det dog undtagelsesvis kan
tenkes, hvis bygherren ikke har lidt noget tab, Avis entrepreneren ikke
har handlet uagtsomt, og vis den forsinkede entreprener er en (mindre)
fagentreprener, og medkontrahenten er en topprofessionel (total)entre-
prener.

Det folger altsé heraf, at der ikke ville kunne ske nedsettelse af
dagbodskravet, hvis entreprenerens adferd i enhver henseende var
identisk, men medkontrahenten ikke var en topprofessionel totalentre-
prener.

Et andet eksempel pa en situation, hvor voldgiftspraksis har tillagt
en totalentreprener en s@rlig retsstilling, er ved fordelingen af risikoen
for uforudsete vanskeligheder, jf. ABT 93 § 15, stk. 4. Her er der tillagt
en totalentreprener en udvidet undersegelsespligt.

Dette forhold er beskrevet i Horlyck: Totalentreprise, 2. udg. (1994)
s. 70 ff. og i Herlyck: Entreprenervederlaget (2002) s. 37 ff. hvor
konklusionen - efter en gennemgang af praksis - pa side 39 er:

»... en totalentreprener har en videregaende undersogelsespligt sammenlignet
med den entreprener, der afgiver tilbud pa grundlag af bygherrens projekt. Det
er pa denne baggrund ikke korrekt, nar det i den sidstnaevnte kendelse [KFE
1981.24 VBA] uden forbehold udtales, at det ved bedemmelsen af totalentre-
prenerens krav ikke kunne tilleegges betydning, at der foreld totalentreprise«.

Forholdet i KFE 1981.24 VBA var folgende:

I udbudsmaterialet indgik jordbundsundersegelser, hvoraf det frem-
gik, at der matte paregnes en midlertidig grundvandssankning, og at
denne »formentlig bedst« kunne ske ved filterboringer, eventuelt sup-
pleret af sugespidsanlaeg og pumpebrende.

Det blev aftalt, at grundvandssankning skulle udferes som ekstraar-
bejde mod serskilt vederlag, sdfremt udbudsmaterialet ikke indeholdt
fyldestgerende oplysninger om jordbundsforholdene.

Som folge af tilstedeverelse af seregne kalkforekomster, der ikke
var omtalt i udbudsmaterialet, kunne det paregnede filterbrendanleg
ikke klare grundvandssankningen, som derfor blev vaesentligt dyrere.

Copyright © 2010 Thomson Reuters Professional A/S

side 1



Thomson Reuters

ART2010042501-TBB

Voldgiftsretten fastslog, at totalentrepreneren havde valgt en seedvan-
lig fremgangsméde for grundvandssaenkningen, og at han - som folge
af aftalens indhold - ikke havde haft anledning til at lade foretage
serlige undersogelser af kalken inden aftalens indgaelse. Da udbuds-
materialet ikke indeholdt oplysninger om kalkens beskaffenhed, og da
ekstraomkostningerne langt overskred, hvad totalentreprengren kunne
forvente, fastslog voldgiftsretten, at ekstraomkostninger var fordrsaget
af utilstraekkelige oplysninger i udbudsmaterialet.

Voldgiftsretten tilfgjede, at totalentreprengren dog burde have forud-
set visse af vanskelighederne, og kravet om godtgerelse af ekstraom-
kostningerne blev derfor nedsat med ca. 25 %.

I kendelsen udtalte voldgiftsretten folgende: »Det findes ved bedom-
melsen af klagernes krav ikke at kunne tillaegges betydning, at der forela
totalentreprise«.

Som anfert af Herlyck mé kendelsen narmest siges at veere udtryk
for det modsatte.

Spergsmalet om fordeling af risikoen for uforudsete vanskeligheder
1 totalentrepriseforhold var ogsé fremme i T:BB 2008.727 VBA.

Efter en gennemgang af aftalegrundlaget mellem bygherren og tota-
lentrepreneren anforte voldgiftsretten folgende i kendelsens preemisser:

»Voldgiftsretten finder pa denne baggrund, at TE, ved i fellesbetingelserne,
der var et led af den endelige totalentreprisekontrakt, uden forbehold at have
anvendt formuleringen totalentrepreneren baerer det fulde ansvar for funderin-
gen, sammenholdt med den ovrige skriftlige dokumentation, har pataget sig
ansvaret ikke alene for bygningens baereevne og selve fundamentets dimensio-
nering, som pastaet af TE, men ogsa for spunsning, idet udferelsen heraf er en
nedvendig forudsatning for fundering af bygningen som séddan«.

Som pépeget i den redaktionelle note til kendelsen i T:BB er det
misvisende/forkert, at voldgiftsretten anvender ansvarsterminologi i
premisserne, da der ikke foreld noget ansvarsgrundlag. Der var reelt
tale om fordeling af risikoen for uforudsete vanskeligheder.

Da totalentrepreneren i sagen ikke kunne siges at have tilsidesat en
videregdende undersogelsespligt, giver det anledning til at overveje,
om kendelsen er udtryk for en skarpelse af totalentreprenerens retsstil-
ling.

Det mener jeg ikke er tilfaeldet, og jeg er séledes enig i indholdet af
den tidligere citerede redaktionelle note til kendelsen i T:BB, hvor
folgende anfores:

»] almindelighed mé der kreeves overordentlig steerke holdepunkter for, at
en entreprener (selv en totalentreprener) vil patage sig risikoen for jordbunds-
forholdene, der som klart udgangspunkt ma pahvile bygherren. I denne sag var
forlebet forud for kontraktindgaelsen dog specielt, og fravigelsen af udgangs-
punktet ma ses pa denne baggrund«.

Retsstillingen og balancen i retsforholdet pavirkes altsa af, at den
ene kontraktpart kan karakteriseres som totalentreprener.

3. Hojesterets dom i U 2007.2702 (T:BB 2007.731)

Hojesterets dom offentliggjort i U 2007.2702 er efter min opfattelse
endnu et eksempel pa en situation, hvor en totalentreprener bliver tillagt
en serlig retsstilling.

Et selskab, som givetvis selv mener at tilhore kategorien af toppro-
fessionelle totalentreprenerer, havde pataget sig at udfere et staldbyg-
geri i totalentreprise og havde antaget en underentreprener til at udfore
jordarbejdet.

I forbindelse med bygherrens udbud af byggeriet var der udarbejdet
en geoteknisk rapport, der baserede sig pa 3 jordprever, som var udtaget
pa byggegrunden bade inden for og uden for det planlagte byggefelt,
og som ikke viste nogen tegn pd usaedvanlige jordbundsforhold.

Den geotekniske rapport indeholdt nogle standardmaessige anbefalin-
ger om, at den foretagne jordbundsundersegelse burde suppleres med
bl.a. en kvalificeret inspektion/kontrol af udgravninger for fundamenter
for at sikre, at funderingen overalt skete i baeredygtigt lag, som forudsat
i rapporten.

Den pagaldende anbefaling fremgéar ogsa af den sakaldte funderings-
norm og ma derfor siges at svare til den geeldende norm for fagmaessig
korrekt udforelse af jordarbejdet.

I entreprisekontrakten var aftalt afregning af jordarbejdet efter en-
hedspriser, og der blev aftalt en serlig enhedspris for bledbundsarbejde.

Totalentrepreneren indgik pa tilsvarende vis en aftale om enhedspriser
med den antagne underentreprener.

Inden byggearbejdet blev iverksat, blev staldbygningens placering
pé byggegrunden @ndret. Dette gav ikke hverken bygherren eller tota-
lentreprengren anledning til at foranstalte yderligere jordbundsunder-
sogelser. Arsagen hertil var formentlig, at den foreliggende geotekniske
rapport ikke pd nogen méade gav anledning til mistanke om usadvanlige
jordbundsforhold, og at der skulle ske afregning af vederlaget for ud-
forelse af jordarbejdet efter enhedspriser.

Under udforelse af jordarbejdet stedte underentrepreneren pa et
omrade med bled bund.

Der blev bortgravet 250 m3 bled bund, som entrepreneren i overens-
stemmelse med underentrepriseaftalen kraevede betaling for efter den
aftalte enhedspris.

Efter byggeriets aflevering blev der konstateret setningsskader pa
bygningen, som ngdvendiggjorde en omfattende udbedring.

Ved syn og sken under sagen blev det fastsléet, at normen for fag-
messig korrekt udferelse af bortgravningen af bled bund indeberer,
at der skal ske en bortgravning af al den blede bund, og at udgravningen
skal besigtiges/kontrolleres af en geotekniker, inden opfyldning af
udgravningen pabegyndes. Det blev samtidig angivet, at en jordentre-
prener kan skelne mellem bled bund og intakt aflejring, da bled bund
er sort og vandig, og da intakt aflejring er lys og ter.

Under sagen var der uenighed mellem parterne om handelsesforlebet
i forbindelse med udskiftningen af den blede bund, men Hgjesteret
lagde til grund, at underentreprenaren var bekendt med, at ikke al blad
bund var fjernet, og at totalentrepreneren ikke havde givet instruks om
at standse bortgravningen, inden al bled bund var bortgravet.

I konsekvens heraf fastslog Hajesteret, at underentreprengren havde
handlet ansvarspadragende.

Hojesteret tillagde imidlertid totalentrepreneren et medansvar sva-
rende til halvdelen af udbedringsomkostningerne. Efter at Hojesteret
havde fastslaet

- at den geotekniske rapport havde anbefalet en kvalificeret inspektion af
udgravningen,

- at bygningens placering blev @ndret i forhold til den placering, der var
forudsat i den geotekniske rapport,

- og at totalentrepreneren var orienteret om, at underentrepreneren havde
konstateret bled bund,

anforte Hojesteret folgende:

»Pa trods af disse forhold lod [totalentrepreneren] ikke foretage yderligere
geotekniske undersegelser. Hojesteret finder, at [totalentrepreneren], der var
totalentreprenor og projektleder [min fremhavelse], ved at undlade dette har
et vaesentligt medansvar for de senere opstiaede satningsproblemer«.

4. Kommentar

Det er min péstand - og det fremgér jo faktisk naermest ogsa udtrykke-
ligt af preemisserne - at underentrepreneren var blevet palagt det fulde
ansvar for saetningsskaderne, hvis han ikke havde vaeret underentrepre-
ner for en (topprofessionel) totalentreprener, men i stedet havde vearet
fagentreprener med bygherren som sin medkontrahent.

Hojesteret tilleegger det udtrykkeligt saerskilt betydning, at totalentre-
prengren var »totalentreprener og projektleder«.

Det fremgér ikke udtrykkeligt af premisserne, hvad de omtalte
wyderligere geotekniske undersggelser« skulle afdeekke, men da kon-
stateringen af tilstedevarelsen af bled bund var en af de omstandighe-
der som efter Hojesterets opfattelse udleste pligten til at foretage un-
dersggelserne, antages det, at undersegelserne skulle foretages for
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derigennem at sikre, at al den konstaterede blede bund faktisk var
bortgravet.

Det overraskende ved resultatet er ikke, at konstateringen af tilstede-
veaerelsen af blad bund skulle give anledning til en skarpet bevagenhed
med deraf folgende ivaerksattelse af »yderligere geotekniske underse-
gelser«.

Det overraskende er, at det var totalentrepreneren - og ikke underen-
trepreneren - som skulle iverksatte undersogelserne.

Underentrepreneren havde jo - som det er karakteristisk for entrepri-
seforhold - pataget sig en resultatforpligtelse, som han skulle udfere
fagmeessig korrekt, og det var et led i den fagmaessigt korrekte udferelse
at serge for, at al bled bund blev bortgravet - og om nedvendigt at
sikre dette ved at lade en geotekniker besigtige udgravningen.

Som anfort af Herlyck: Entreprenervederlaget s. 8: »Er det opstaede
problem det, at der viser sig at vaere tale om bled bund, som der ikke
var givet oplysning om i udbudsmaterialet, har entrepreneren pa tilsva-
rende made pligt til at overvinde denne uforudsete vanskelighed ved
udskiftning af den blede bund, men han kan kraeve merbetaling og om
fornedent tidsfristforlengelse. Gor han ikke det, padrager han sig
mangelansvar, hvis det opforte byggeri revner«.

Hojesteret tillagde det ikke kun betydning, at totalentrepreneren var
totalentreprener, men ogsa at han var »projektleder«.

I sagen havde jordentrepreneren ikke bedt om vejledning i, hvorledes
den uforudsete vanskelighed (den blede bund) skulle overvindes.

En sédan vejledning forekom ogsa unedvendig, da det var ukompli-
ceret at afgore, hvad der skulle foretages, nemlig bortgravning af al
bled bund. Det bemerkes i den forbindelse, at jordentrepreneren jo
faktisk foretog bortgravning af 250 m3 bled bund. Problemstillingen
var sledes ikke, at jordentrepreneren manglede anvisninger pa, hvor-
ledes vanskeligheden skulle overvindes, men at han ved en udferelses-
fejl ikke fik bortgravet al bled bund.

I relation til arbejdet med bortgravning af al bled bund havde totalen-
trepreneren derfor efter min opfattelse alene en seedvanlig tilsynsfunk-
tion.

Hvis det samme byggeri havde veret organiseret som fagentreprise,
og bygherren havde antaget en radgiver til at foresta byggeledelse og
fagtilsyn, og hvis det antages, at denne radgiver havde faet samme
oplysninger og havde reageret pa fuldstendig samme made, som tota-
lentreprenerens projektchef gjorde i sagen, kan det efter min opfattelse
ikke antages, at jordentrepreneren havde féet sit ansvar lempet/nedsat.

Retsstillingen omkring solidarisk haftelse, indbyrdes regres og passiv
identifikation, hvor der foreligger bade udferelsesfejl og tilsynssvigt
uden for projekterings-, godkendelses- og vejledningssituationen, er
udforligt beskrevet i den entrepriseretlige litteratur. Der kan henvises
til Vagner s. 261 ff. og til Gjedde-Nielsen & Lykke Hansen »ABR 89«
2. udg. (2006) s. 294 f.

Nar der er begéet bdde udferelsesfejl og tilsynssvigt i situationer,
hvor tilsynet alene har en kontrolfunktion, er det normale, at der palaeg-
ges entrepreneren og tilsynet solidarisk ansvar med fuld regres for til-
synet mod entrepreneren.

Selvom der kan findes afgarelser, hvor der er sket lempelse ved til-
synssvigt, er den overvejende hovedregel, at et evt. tilsynssvigt ikke
nedsatter entreprenerens ansvar, og at det i hvert fald ikke kan komme
pé tale at foretage identifikation (og dermed lempelse), hvis entrepre-
neren har begéet en alvorlig fejl.

Jeg erindrer i den forbindelse om, at Hejesteret i sagen lagde til
grund, at jordentrepreneren var bekendt med, at ikke al bled bund var
fjernet.

Spergsmalet om lempelse af en underentrepreners ansvar som folge
af tilsynssvigt hos totalentrepreneren har ogsa varet behandlet i afgo-
relserne T:BB 2007.772 VBA og T:BB 2009.224 VBA.

I afgerelsen T:BB 2007.772 VBA var situationen den, at taget pa en
svinestald kollapsede f4 maneder efter, at byggeriet var afleveret, og

at det ved syn og sken blev konstateret, at hovedérsagen til kollapset
var manglende tveerafstivning.

Byggeriet blev opfert i totalentreprise. Toemmerarbejdet omfattende
bl.a. levering og montering af preefabrikerede sper blev udfert af en
underentreprengr.

Efter en konstatering af, at underentrepreneren var ansvarlig for, at
der ikke var sket en fagmessigt korrekt afstivning, og at han derfor
som udgangspunkt var ansvarlig for tagkonstruktionens kollaps, udtalte
voldgiftsretten folgende:

»Ved vurderingen af, om TE har udvist egen skyld, laegger voldgiftsretten
pa den ene side vaegt pa, at det af byggebeskrivelsen fremgér, at sparleveran-
doren skal have ansvaret for stabiliteten i speerkonstruktionen, og pa den anden
side, at TE er et professionelt, specialiseret byggefirma med mange érs erfaring
inden for staldbyggeri. Efter de forklaringer, som direkter A og bygningskon-
strukter B har afgivet, har de ikke under byggeriet eller i forbindelse med
byggemederne set spertegningen, og de har ikke under deres besag bemaerket
mangler i forbindelsen med tagkonstruktionens afstivning. Som anfert mé det
antages at veere n@rliggende, at der skal ske tvarafstivning af speer i de dimen-
sioner, de sedvanligvis udferes i nu til dags. Efter en samlet vurdering finder
voldgiftsretten derfor, at TE har udvist egen skyld, og at erstatningskravet
overfor temrermesteren som folge heraf skal nedsattes med 1/3«.

1 T:BB 2009.224 VBA var et boligbyggeri opfert i totalentreprise.

Totalentrepreneren (TE) havde antaget en totalradgiver (TR1), som
havde antaget en underradgiver (UR1) vedrerende projektering af vvs-
arbejdet, som blev udfert af en af totalentrepreneren antaget underen-
treprener (UE).

Der opstod efterfolgende teringer i vandforsyningsanlaegget, som
bl.a. skyldtes anvendelse af varmgalvaniserede jernrer og fravaeret af
elektrolyse.

Det var efter voldgiftsrettens opfattelse uklart, om det af projektma-
terialet kunne udledes, at der skulle leveres og monteres et elektrolyse-
anleg.

Totalentrepreneren patalte ikke det manglende elektrolyseanleg
under udferelse af fagtilsyn. Efter den pagaeldende medarbejders egen
forklaring var arsagen hertil, at han som folge af manglende teknisk
og faglig indsigt i vvs-arbejder ikke var klar over, at det manglede.

Totalentrepreneren var ansvarlig for manglen over for bygherren,
og interessen samler sig derfor om fordelingen af ansvaret. Herom
udtalte voldgiftsretten folgende:

»Voldgiftsretten finder, at UR1 er ansvarlig for denne uklarhed. TR1 er som
totalradgiver ansvarlig overfor TE, men med krav mod UR1 om friholdelse.
UE havde som entreprener pligt til gennem spergsmal at sgge uklarheden
ryddet af vejen, men gjorde det ikke, og har derved padraget sig ansvar. Endelig
har TE begéet en klar fejl ved fagtilsynet, hvilket ma medfere en nedszttelse
af kravet mod de tekniske rddgivere og underentreprengrenc.

Pa baggrund af hgjesteretsdommen og de to omtalte voldgiftskendel-
ser kan retspraksis formentlig sammenfattes saledes, at der i situationer
hvor arbejdet udferes som underentreprener eller radgiver for en (top-
professionel) totalentreprener, kan ske lempelse af entreprenerens eller
radgiverens ansvar som foelge af tilsynssvigt - i hvert fald nér tilsynet
udferes af totalentreprenerens egne folk, og tilsynssvigtet har en vis
grovhed.

Som illustreret ved de refererede afgerelser kan grovheden f.eks.
besta i, at tilsynet udferes af medarbejdere, som ikke har forneden
teknisk og faglig indsigt i de arbejder, der fores tilsyn med, eller at til-
synssvigtet vedrorer kritiske/vigtige arbejder af betydning for byggeriets
konstruktion, som det er naerliggende at sikre sig bliver udfert korrekt.

5. Afslutning

Selvom det kan veare vanskeligt at forstd, at man skal have et serligt
ansvar, fordi man patager sig nogle kontraktmeessig forpligtelser, der
kan karakteriseres som totalentreprise, og at det skal tilleegges betyd-
ning, hvor professionel man er, nar der er tale om situationer, hvor
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begge parter er erhvervsdrivende, mé det konstateres, at retsstillingen
er sadan.

Nér man vaelger at drive virksomhed efter totalentrepriseprincippet,
og man dermed signalerer at vaere sa indsigtsfuld og professionel, at
man kan patage sig sdvel projektering som udferelse, har ens medkon-
trahenter ret til at forvente noget szrligt af en.

Ovenfor er nevnt nogle tilfeelde, men der kan findes flere, da det er
en grundsatning, som ma antages at kunne smitte af pa vurderingen
af mange situationer.
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