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Abstract 


In 2018 the Danish general conditions governing construction contracts (GC’s) called Almindelige 
 betingelser for bygge- og anlægsbranchen (AB), went through a major revision. The GC’s were last 
 amended in 1992, and therefore the change was long overdue. The construction industry had evolved 
 a lot between 1992 and 2018, and therefore the main reason for the change of the GC’s was to make 
 sure that the rules matched industry needs. Furthermore, the GC’s were changed so that they would 
 mitigate or prevent disputes between developers and construction contractors. 


The thesis presents a comparative analysis of the prior and the current GC’s, AB92 and AB18. The 
 analysis aims to evaluate the changes that have been made, to not only prevent disputes, but changes 
 that may encourage cooperation, and even promote the use of strategic contracting in the agreement, 
 instead of turning the contract into a declaration of war. The thesis found that a lot of changes have 
 been made to the GC’s which encourage cooperation, e.g. the developer now needs to specify the 
 timeline for the project in the tender documents. This makes it easier for the contractor to make sure, 
 that when he bids on the assignment, he can manage the job. This ensures that the parties are aligned 
 from the outset. 


The GC’s are then analysed in order to discover whether they actually meet the expectations “in real 
 life. It was found that the GC’s in their own accord are a useful tool not only for cooperation, but also 
 for  strategic  contracting,  but  the  level  of  knowledge  and  understanding  of  the  new  rules  is  not 
 adequate. Therefore, it is concluded that the GC’s in AB18 only partially fulfil their purpose. 


The economic analysis found, that the new AB18 rules seem to be inspired by the economic theories 
 of strategic contracting, whereas AB92 was based on conventional contracting. This is due to the fact 
 if the parties cooperate e.g. in mediation instead of arbitration, they can lower their transaction cost. 


The optional APP Incentives in particular promote cooperation and strategic contracting between the 
 parties.  If  the  parties  use  strategic  contracting,  they  can  enhance  the  relation  and  therefore  gain 
 relational rents, which in long term will be a gain for the parties and prevent costs ex post. 


The  thesis  subsequently  found,  that  the  AB18  rules  can  be  improved,  if  the  APP  Incentives  are 
 incorporated properly into the GC’s instead of being in an appendix, resulting in higher profits for 
 both contractor and developer. The thesis then finds, that the contractors and developers choose not 
 to use the rules, because they seem cumbersome and everlasting. This will affect the parties, so that 
 when they have already chosen to use the plethora of rules in the general AB provision, the thought 
 of additional rules might deter them from using the APP Incentives at all. 


The  thesis  then  found,  that  the  rules  may  be  used  even  more,  if  the  benefits  they  offer  were  well 
known in the industry. Consequently, it is suggested that the Danish Transports, Construction  and 
Housing Authority issues instructions on how to use and what the new rules are capable of. At the 
same  time,  it  is  suggested  that  the  industry  makes  a  standardised  scale  for  graduating  contract 
complexity. In this way, there would be industry-wide understanding of the complexity of a contract 
classified as a grade “A”, and therefore make sure that the parties are aligned even before the contract 
is entered. At the same time, it should be added to the AB rules in § 4 that the developer should state 
in the tender documents which type from the scale, he sees the project as. 
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Kapitel 1 – Præsentation og metode  1.1 Indledning 


Bygge- og anlægssektoren er kendt for at indeholde mange kontrakter af enorme værdier med høje 
 risici. Disse høje risici er som regel forbundet med de udfordringer, som bygherre og entreprenør står 
 overfor på arbejdspladsen, når kontraktarbejdet er færdiggjort og byggeriet er gået i gang. 


Byggebranchen er præget af konstant udvikling og nytænkning, da ikke alle byggeprojekter er ens. 


Eftersom både dette og andre forhold indebærer, at der ofte opstår ændringer i forudsætningerne for 
 byggeriet under byggeprocessen, er det vigtigt at have grundige men alligevel fleksible kontrakter 
 mellem parterne.  Byggekontrakterne er derfor  gerne indviklede og  af længerevarende karakter for 
 større byggerier. Til trods for disse forhold beror den retslige regulering af kontrakterne i hovedsagen 
 på de normale kontraktretlige regler. 


I lyset af ovenstående er det nye AB18-regelsæt (herefter AB) blevet udarbejdet af byggebranchens 
 interesseorganisationer  for  at  gøre  op  med  mange  af  byggebranchens  konflikter  og  udfordringer. 


Første januar 2019 blev AB18 implementeret i dansk entrepriseret, og regelsættet er nu standarden 
 for branchens kontrakter, og giver inspiration til bygherre og entreprenørs kontraktudformning for at 
 hindre konflikter mellem parterne. Det skal dog bemærkes, at AB blot er agreed documents, hvilket 
 betyder, at reglerne kun gælder, hvis de er aftalt for kontrakten. Udviklingen af det nye regelsæt har 
 mange  karakteristiske  træk  i  forbindelse  med  kontraktudformningen,  der  kan  være  inspireret  af 
 strategisk kontrahering. Strategisk kontrahering forekommer ved en strategisk kontraktudformning, 
 hvor begge aftaleparter opnår den bedst mulige aftale for dem begge gennem fleksible kontrakter og 
 åben kommunikation.1


I modsætning til det traditionelle begreb samarbejde, som blot handler om at to eller flere parter løse 
 en opgave i fællesskab2, handler strategisk kontrahering om den kontraktuelle udformning, der skal 
 optimere samarbejdet på en måde, så begge parter opnår en større fællesoptimering. At kontrahere 
 omhandler  således  indgåelsen  i  en  aftaleproces  i  forbindelse  med  indgåelsen  af  kontrakter,  hvor 
 samarbejde kan ses som et bredere begreb. Ved strategisk kontrahering ses det da også, at parterne 
 samarbejder  strategisk.  Den  strategiske  kontrahering  omhandler  derfor  mere  specifikt 
 kontraktudformningen, og den dertilhørende relation. 


Strategisk  kontrahering  står  samtidig  i  modsætning  til  konventionel  kontrahering.  Dette  da  der  i 
 konventionel kontrahering ses, at parterne søger at egenoptimere, hvor der i strategisk kontrahering 
 ses at parterne søger at fællesoptimere. 


       


1 Clausen, Dalberg-Larsen, Mortensen, Pedersen, 2016 s. 435-449. 


2 www.ordnet.dk/ddo/ordbog?query=samarbejde&tab=for 
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Det kan jo undre, når byggebranchen er præget af disse komplekse og længerevarende kontrakter, at 
 udvalget ikke ved revisionen af reglerne i større omfang har indtænkt strategisk kontrahering som 
 værktøj for at opnå bedre kontrakter for parterne. Strategisk kontrahering er imidlertid en meget ny 
 erhvervsjuridisk disciplin, hvorfor udvalget muligvis ved revisionen ikke har haft kendskab til denne 
 disciplin. 


Dette speciale søger at undersøge, hvorvidt overgangen fra AB92 til AB18 styrker muligheden for 
 anvendelse  af  strategisk  kontrahering  på  komplekse  og  længerevarende  entreprisekontrakter,  samt 
 hvordan reglerne kan ændres for i større omfang at fremme samarbejdet og anvendelsen af strategisk 
 kontrahering i kontrakterne for at opnå fællesoptimering. 



1.2 Problemformulering 


Afhandlingen ønsker at besvare følgende problemformulering: 


I hvilket omfang er AB18 et effektivt værktøj til strategisk kontrahering og hvorledes kunne 
 reglerne  ændres,  således  at  de  i  højere  grad  fremmer  samarbejde  og  den  strategiske 
 kontrahering,  for  på  den  måde  at  blive  et  attraktivt  værktøj  for  parterne  at  anvende  i 
 længerevarende komplekse entrepriseretlige kontrakter? 


For  at  besvare  ovenstående  overordnede  problemformulering  vil  afhandlingen  juridisk  undersøge 
 følgende spørgsmål: 


-  I hvilket omfang er AB18 et effektivt værktøj til strategisk kontrahering, og i hvilket omfang 
 opnås dette i praksis? 


Økonomisk vil følgende spørgsmål undersøges: 


-  Hvordan kan strategisk kontrahering anvendes på entreprisekontrakter indgået efter AB18 for 
 at hindre omkostninger ex post, og hvordan opnås en ideel risikoallokering i disse kontrakter? 


I den integrerede analyse vil analyseres følgende spørgsmål: 


-  Hvorledes  kan  AB18  ændres  for  i  højere  grad  at  fremme  anvendelsen  af  strategisk 
 kontrahering? 



1.3 Synsvinkel


I følgende afhandling tages der udgangspunkt i de udfordringer, der kan opstå mellem bygherrer og 
entreprenører i indgåelsen af entreprisekontrakter for større og komplekse byggerier. Begge parter, 
både  bygherre  og  entreprenører  har  et  ønske  om  at  kontrakterne  opretholdes  og  gennemføres,  da 
begge parter har investeret betydeligt i byggeprojektet, hvorfor disse investeringer vil gå tabt, hvis 
kontrakten ophæves. Strategisk kontrahering ses her, som et ideelt værktøj for parterne at anvende 
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for at minimere tvister, og maksimere relationen, hvilket i sidste ende vil føre til en gennemførelse af 
 kontrakten uden vanskeligheder. Det er derfor naturligt, at det både er bygherrens og entreprenørens 
 synsvinkel, der ligger til grund for behandlingen af problemformuleringen. Afhandlingen tager derfor 
 afsæt i parternes synsvinkel. 


Afhandlingen vil ikke fokusere på, hvordan eller hvorvidt parterne kan ændre på juraen, der regulerer 
 aftaleindgåelsen,  men  snarere  hvordan  de  kan  anvende  juraen  og  økonomien,  i  dette  tilfælde  via 
 strategisk  kontrahering,  for  derigennem  at  udforme  optimale  kontrakter,  og  fremme  samarbejdet 
 gennem  hele  kontraktforholdet.  På  baggrund  af  dette  vil  afhandlingen  have  en  mere  praktisk 
 synsvinkel. 


Selvom  AB18,  ABR18  og  ABT18,  er  ”agreed-documents”,  som  alene  finder  anvendelse,  hvis 
 parterne aftaler det, antages det i afhandlingen, at de fleste kontrakter er underlagt AB18, dog med 
 fraskrivelser  fra  de  enkelte  bestemmelser.  Reglerne  bygger  i  øvrigt  i  høj  grad  på  de  almindelige 
 obligationsretlige regler og grundprincipper, hvorfor reglerne ofte vil få en virkning, selvom de ikke 
 er vedtaget mellem parterne. 



1.4 Afgrænsning


I afhandlingen vil det primære analyseobjekt være AB18, hvorfor den kun overfladisk vil behandle 
 bestemmelserne  i  ABT18,  ABR18  og  AB  forbruger.  Samtidig  vil  specialet  udelukkende  behandle 
 reglerne i AB18, som berører samarbejdet mellem parterne. Denne afgrænsning fra ABT, ABR og 
 AB forbruger, bunder i det enkelte kontraktforhold. ABT er derfor ikke anvendt, da kontraktforholdet 
 i disse regler udelukkende er mellem bygherren og hovedentreprenøren. AB forbruger er ligeledes 
 ikke  anvendt  da  kontraktforholdet  i  disse  kun  omhandler  kontrakter,  hvor  bygherren  er  forbruger. 


Ligeledes er ABR ikke genstand for specialets analyse, da kontraktforholdet her vedrører kontrakten 
 mellem bygherren og dennes rådgivere. 


Samtidig vil analysen af udviklingen af AB kun i begrænset omfang omtale tidligere regelsæt end 
 AB92. 


Specialets økonomiske analyse vil ikke beskæftiges med forholdet, hvor parterne skal lave en exit 
 strategi. Dette da specialet arbejder med fokus på at fremme samarbejde og strategisk kontrahering i 
 længerevarende kontrakter, hvorfor der gerne skal opstå en tilstand hvor en exit strategi ikke skulle 
 være nødvendig. Exit strategi nævnes kort i forbindelse med korte kontrakter og grim trigger. 


Afhandlingen  afgrænser  fra  brugen  af  moral  hazard  teorien,  da  det  antages  at  der  ved  egen 
opportunistisk adfærd altid vil opstå moral hazard ved ufuldkommene information mellem principal 
og agent.
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Når specialet behandler de forskellige appendiks, vil specialet kun behandle APP incitamenter. APP 
 driftskrav, APP projektudvikling og APP projektoptimering vil således ikke indgå i  afhandlingens 
 analyser. 


Det er valgt ikke at anvende den forenklede udgave af AB, da det vil føre til en mere fyldestgørende 
 analyse at anvende det fulde AB18 dokument. 


Specialet  vil  udelukkende  beskæftige  sig  med  entreprisekontrakter  underlagt  de  danske  regler, 
 hvorfor  det  beskæftiger  sig  med  dansk  ret  alene  og  kun  i  begrænset  omfang  beskæftiger  sig  med 
 internationale regelsæt. Specialet vil slet ikke beskæftige sig med andre landes regler for entreprise. 


Ligeledes  vil  specialet  ikke  behandle  eventuelle  konkurrenceretlige  spørgsmål  der  kan  opstå  ved 
 anvendelsen af strategisk kontrahering. 



1.5 Metode og teori  1.5.1 Interview som kilde 


Under  specialeprocessen  er  der  afholdt  et  kvalitativt  interview  med  afdelingsleder  for  juridisk 
 afdeling  ved  Dansk  Byggeri,  Louise  Dahl  Krath  Jensen.  Det  blev  forsøgt  at  afholde  et  lignende 
 interview  med  medlemmerne  af  AB-udvalget  og  særligt  en  repræsentant  fra  Bygherreforeningen. 


Dette har imidlertid ikke vist sig muligt, da de ikke ville stille op til interview, men blot henviste til 
 betænkningen.3 Ønsket om et interview med en repræsentant fra Bygherreforeningen bunder i at det 
 kunne give et mere nuanceret billede, for på den måde at få belyst emnet fra begge parter, det vil sige 
 entreprenørerne i form af Dansk Byggeri og bygherrerne i form af Bygherreforeningen. Havde det 
 været  muligt  at  afholde  interviews  med  flere  deltagere  fra  AB-udvalget  havde  data  været  mere 
 repræsentative. Som det er nævnt, har det ikke været muligt. Hvorfor analysen er foretaget med det 
 ene interview som værende så tæt på repræsentativt for hele branchen, som muligt. 


Interviewet med Louise Dahl Krath Jensen blev afholdt fysisk i Dansk Byggeris lokaler d. 9. april. 


Dette  interview  er  at  betegne  som  et  kvalitativt  interview,  da  dette  ikke  berører  konkrete  tal  og 
 målbarheder, men personlige udtalelser fra den interviewede. Samtidig er der tale om primære data, 
 da det er specialets forfattere der selv har indsamlet data ved interviewet.4 Interviewet er optaget og 
 derefter transskriberet. Transskriptionen kan findes i bilag 1. 


Interviewet blev afholdt med en forholdsvis åben spørgeteknik, som gjorde det muligt for interviewet 
 at  udvikle  sig  i  den  retning  spørgsmål  og  svar  tillod  det.  Interviewet  kan  derfor  betegnes  som  et 
 informantinterview  som  har  en  klar  ramme,  men  ellers  ikke  er  låst  fast  i,  på  forhånd  lagte 
 spørgeskemaer eller lignende.5 Der var forberedt en kort række spørgsmål, men da disse var meget 
        


3 Betænkning 1570, 2018, Almindelige betingelser i bygge- og anlægsvirksomhed 


4 Andersen, 2014, s. 137 


5 Andersen, 2014, s. 152 
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åbne, og der ikke kun kunne svares ja eller nej, men ledte til et længere uddybende svar ændrer det 
 ikke på at der er tale om et informantinterview. Samtidig var spørgsmålene udarbejdet på en måde, 
 så der ikke lagdes svar i munden på den interviewede. Dette for at undgå eventuelle fejlkilder.6
 Efter  interviewet  er  data  i  form  af  det  transskriberede  interview,  blevet  analyseret  og  tolket  på  i 
 forbindelse med specialets analyser. Her er det søgt at analysere data så objektivt som muligt. Dette 
 for at undgå at tolkningen af data vil blive ”farvet” af specialets formodninger og holdninger.7
 Som tidligere nævnt har det desværre ikke været muligt at afholde flere interviews, hvorfor det ene 
 interview der er afholdt antages for værende så tæt på repræsentativt for hele branchen som det kunne 
 være muligt. Samtidig er interviewet afholdt og analyseret på en måde der søger at mindske fejlkilder 
 igennem hele processen. 



1.5.2 Juridisk metode 


Specialets juridiske analyse og behandling af problemformuleringen bliver belyst og opbygget ved 
 hjælp af den klassiske retsdogmatiske metode. Den retsdogmatiske metode søger at systematiserer, 
 beskrive,  fortolke  og  analysere  retskilderne  for  at  finde  frem  til  gældende  ret,  som  kaldes  de  lege 
 lata.8 Den juridiske metode består af faktum, retsfaktum, jus og retsfølge, som benyttes til at udlede 
 gældende  ret  gennem  retskildelæren.  Faktum  er  det  konkrete  forhold,  som  et  juridiske 
 problem/undren udspringer fra. Det juridiske problem/undren er sagens retsfaktum. For at behandle 
 retsfaktum må al den relevante jus, hvori hjemlen til at statuere en retsfølge af det juridiske problem 
 tages i betragtning. Retsfølgen bliver et udtryk for gældende ret. 


Den retsdogmatiske fortolkning bliver derfor den faktiske anvendelse af retskilderne som domstolene 
 følger, og som naturlig følge heraf betyder det, at den retsdogmatiske metode har til formål at sikre, 
 at alle der foretager analysen vil nå frem til samme resultat. 


Specialet tager udgangspunkt i det faktum, at der i 2018 er fremkommet et nyt fælles AB-regelsæt, 
 samt udgangspunkt i det forhold, at regelsættet generelt aftales at gælde mellem parterne, dog ses det, 
 at  flere  bestemmelser  aftales  til  ikke  at  skulle  gælde  for  kontrakten.9  Det  retsfaktum  der  ønskes 
 undersøgt er, hvorvidt reglerne lever op til deres formål, samt om reglerne fremmer anvendelsen af 
 strategisk kontrahering på længerevarende og komplekse entreprisekontrakter. 


Til at analysere dette vil reglerne i AB18 blive vurderet i forhold til internationale forpligtelser som 
 følge af EU-samarbejdet, samt relevant retspraksis. Det primære vil således være AB18-regelsættet, 
 med  udgangspunkt  i  AB18,  men  også  anden  relevant  national  regulering  vil  blive  inddraget. 


Yderligere  vil  regelsættets  betænkning  blive  inddraget,  samtidig  med  ældre  lovgivning  og  det 
        


6 www.metodeguiden.au.dk/interviews/  


7 www.metodeguiden.au.dk/interviews/  


8 Nielsen og Tvarnø, 2017, s 29 


9 Licitationen, 30. oktober 2018, Bygherrer fravælger AB18 
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forudgående AB. Til fortolkning af jus vil der gøres brug af objektiv og subjektiv ordlydsfortolkning 
 samt formålsfortolkning. 


På baggrund af dette vil specialet tage stilling til, om retsfølgen i AB18 lever op til reglernes formål 
 i  den  nuværende  form,  og  dermed  også  om  regelsættet  er  attraktivt  at  anvende  for  parterne  ved 
 indgåelse af længerevarende og komplekse entreprisekontrakter. Endvidere vil specialet tage stilling 
 til, hvorvidt AB92 gjorde det muligt at anvende strategisk kontrahering, og i forlængelse heraf om de 
 nye  regler  fremmer  anvendelsen  af  strategisk  kontrahering.  Slutteligt  vil  det,  i  den  integrerede 
 analyse,  blive  undersøgt,  hvorvidt  reglerne  kan  forbedres,  således  at  de  bliver  mere  effektive,  og 
 dermed og attraktive at anvende. I denne forbindelse vil det tillige blive undersøgt, i hvilket omfang 
 det nye regelsæt fremmer anvendelsen af strategisk kontrahering. 



1.5.3  Juridisk teori 


I nærværende afsnit beskrives specialets anvendte retskilder. Retskilderne i dansk ret er ikke identiske 
 med retskilderne i EU-retten. Derfor er det nødvendigt at klarlægge deres indhold separat. Hernæst 
 klarlægges samspillet mellem national ret og EU-retten. 


På trods af, at retskilder anses som værende lige, er der i den retsdogmatiske metode fastsat en bestemt 
 rækkefølge,  der  skal  anvendes,  når  den  juridiske  problemstilling  skal  bearbejdes.  Der  startes  med 
 regulering  hvorefter  der  fortsættes  til  retspraksis,  retssædvaner  og  slutteligt  forholdets  natur. 


Specialets anvendte retskilder beskrives i de følgende afsnit i netop denne rækkefølge. 


1.5.3.1 National-regulering 
 1.5.3.1.1 Lovgivning 


I  Danmark  findes  der  ingen  lovgivning,  der  generelt  regulerer  forholdet  mellem  parterne  i 
 entreprisekontrakter. Der findes dog en række offentligretlige love, som har en særlig betydning for 
 bygge-  og  anlægsbranchen,  som  eksempelvis  miljøbeskyttelsesloven,  arbejdsmiljøloven  og 
 byggeloven.  Disse  regulerer  til  gengæld  ikke  forholdet  mellem  parterne  ved  indgåelse  af 
 entrepriseretlige  kontrakter,  hvorfor  disse  ikke  vil  blive  behandlet  i  specialets  fremstilling  af 
 problemformuleringen. 


Selvom  der  således  ikke  er  en  decideret  ”entrepriselov”  i  Danmark,  betyder  det  ikke,  at  det  ikke 
tidligere er forsøgt at udforme en sådan lov. Der har i tidens løb været fremsat forslag til en sådan 
lov,  men  forslagene  har  aldrig  ført  til  fremsættelse  af  lovforslag  i  folketinget.  Dette  var  særligt  i 
tankerne ved udarbejdelsen af AB92. Der blev her undersøgt fordele og ulemper ved aftalemæssig 
regulering af området ved AB92. I betænkningen til AB92 s. 12 konkluderes det, at fordelene ved 
den aftalemæssige regulering er langt større end de eventuelle ulemper. Det er blandt andet nævnt, at 
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den aftalemæssige normering sikrer,  at  reglerne  bliver nøje knyttet  til  bygge-  og anlægsbranchens 
 virkelighed. 10


Det  er  derfor  ved  indgåelse  af  entreprisekontrakter,  hvis  ikke  andet  er  aftalt,  den  almindelige 
 kontraktret og aftaleret, der regulerer kontrakten. Entrepriseretten er derfor qua aftaleretten præget af 
 aftalefrihed, hvilket også afspejles i beslutningen om AB’s status som agreed documents. 


To love er vigtige at nævne i forbindelse med forholdet mellem entreprisekontraktens parter, nemlig 
 tilbudsloven  og  udbudsloven.  Disse  love  er  særligt  vigtige  for  offentlige  bygherre.  Udbudsloven 
 bunder i EU-regulering, og vil blive behandlet i det senere afsnit omkring specialets anvendte EU-
 regulering, og samspillet mellem national og EU-ret. 


1.5.3.1.2 Standardvilkår 


AB er for så vidt angår entrepriseforhold, det man kan betegne som standardvilkår. Reglerne er som 
 tidligere beskrevet ”agreed documents”, hvorfor reglerne kun gælder for kontrakten, hvis det er aftalt 
 mellem  parterne.  Samtidig  er  reglerne  udformet  gennem  forhandling  med  relevante  parter  fra  de 
 forskellige  interesseorganisationer  i  forhold  til  entrepriseaftaler  i  Danmark.  AB  bør  netop  på 
 baggrund af, at de er fremkommet ved forhandling mellem byggeriets parter blive anvendt i de fleste 
 entrepriseforhold, hvorfor de også har stor betydning for den danske entrepriseret. 


Selvom  reglerne  skal  vedtages  ved  hvert  enkelt  kontraktforhold,  skal  der  ikke  meget  til  at 
 standardvilkårene  kan  opfattes  som  vedtaget  mellem  parterne.  Vedtagelsestærsklen  ligger  lavere, 
 desto  mere  udbredt  de  pågældende  standardvilkår  er.  Da  AB  er  særdeles  udbredt  i  bygge-  og 
 anlægsbranchen,  vil  vedtagelsestærsklen  derfor  være  meget  lav  jf.  T:BB  2000.450  VBA.11  Det  er 
 vigtigt at understrege, at der selvfølgelig skal være indgået en aftale, førend AB kan anses for vedtaget 
 jf. T:BB 2005.176 VBA, hvor der ikke var tilstrækkeligt bevis for aftaleindgåelse, og dermed heller 
 ikke vedtagelse af AB92. 


Specialet vil særligt fokusere på AB92 og AB18 og forskellene herimellem. Netop på grund af AB’s 
 status som agreed documents skal de ikke ses som en gennemregulering af entrepriseretten, men et 
 aftaledokument, der indeholder de vigtigste regler. 


1.5.3.1.3 Betænkninger 


Betænkninger hører under den overordnede retskilderegulering. Betænkninger udarbejdes typisk af 
 et lovforberedende udvalg, og er det første der nedskrives i forbindelse med udarbejdelse af en lov. 


En  betænkning  indeholder  typisk  en  gennemgang  af  gældende  ret  på  området,  en  analyse  af 


       


10 Iversen, 2016, s. 51 


11 Iversen, 2016, s. 55 
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udfordringer og dermed behov for ændringer, eventuelt henvisninger til hvordan disse udfordringer 
 er løst af fremmed ret, samt udvalgets forslag til hvilke love/lovændringer der bør vedtages. 12
 Som tidligere beskrevet er der ingen specifik regulering for entreprisekontrakter, men AB er, når det 
 er vedtaget for kontrakten at sidestille med lov. Hvorfor betænkningen knyttet til AB92, og senest 
 betænkningen  knyttet  til  AB18  må  sidestilles  med  retskildeværdien  af  sædvanlige  sagkyndige 
 betænkninger. Derfor er det i dette speciale også vigtigt at inddrage betænkninger, der ligger før den 
 endelige udformning af AB. 


Betænkningen,  der  er  knyttet  til  AB1813,  vil  i  specialet  særligt  anvendes  til  at  undersøge,  hvilket 
 formål  udvalget  har  tillagt  revideringen  af  AB,  samt  hvilke  udfordringer  der  kan  have  været  i 
 forbindelse med forhandlingen af udformningen af det nye AB. 


1.5.3.1.4 Rets- og voldgiftspraksis 


Ved at tilvælge AB fravælger man samtidig muligheden for behandling af tvister ved en almindelige 
 domstol, da reglernes AB18§§ 64-69 foreskriver, at tvister først skal forsøges løst ved mægling, og 
 dernæst hvis de ikke løses under mægling, ved voldgift.  Det er kun ved forbrugerentreprise, der skal 
 træffes afgørelse ved en almindelig domstol. Voldgiftspraksis bliver derfor et centralt holdepunkt for 
 udviklingen i entrepriseretten. 


Da  specialet  behandler  overgangen  fra  AB92  til  AB18  er  der  begrænset,  hvor  meget  rets-  og 
 voldgiftspraksis der er på området. Dette skyldes, at det først er i skrivende stund, at aftaler bliver 
 indgået  efter  AB18  reglerne.  Det  er  derfor  tvivlsomt,  om  der  overhovedet  er  opstået  tvister,  hvor 
 AB18 skal anvendes endnu. Samtidig findes der adskillige kontrakter, der er indgået med AB92 som 
 regelsæt, som ikke automatisk overgår til at være underlagt AB18. Der er derfor på tidspunktet for 
 udarbejdelsen af specialet minimalt med retspraksis på området, hvorfor specialet vil inddrage praksis 
 fra AB92, i det omfang der ikke er sket ændringer mellem regelsættene for det pågældende emne. 


Retsstillingen udledes derfor på nogle områder på et endnu usikkert grundlag. 


”Normal”  voldgift  er  et  privat  organ,  hvis  afgørelser  er  endelige  og  bindende,  nøjagtig  som  en 
 afgørelse  ved  en  domstol  er  bindende.  Voldgiftsretten  er  til  gengæld  ikke  bundet  af 
 procedurebestemmelserne i retsplejeloven som domstolene er. Voldgift er ofte karakteriseret ved at 
 være fortrolig, hurtig og billig. Samtidig har parterne ved voldgift større indflydelse på sagens førelse, 
 da parterne eksempelvis kan vælge hver deres voldgiftsdommer. 


I  forhold  til  entreprisekontrakter  er  der  imidlertid  ikke  tale  om  den  ”normale”  typiske  voldgift. 


Voldgift  ved  entrepriseforhold  kan  betragtes  som  en  blanding  af  de  statslige  domstole  og  en 
 voldgiftsret.    Ved  entreprisekontrakter  findes  der  nemlig  en  særlig  voldgiftsret,  nemlig 
        


12 Nielsen og Tvarnø, 2017, s. 66 


13 Betænkning 1570, 2018, Almindelige betingelser i bygge- og anlægsvirksomhed 
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Voldgiftsretten for bygge- og anlægsvirksomhed (VBA), der skal træffe afgørelse ved tvister, hvorfor 
 det  ikke  kan  gøres  ved  almindelig  voldgift.  Ved  denne  voldgift  har  parterne  ikke  som  ellers 
 indflydelse på valg af voldgiftsdommer. Sammensætningen af dommere  i VBA vil typisk være en 
 juridisk dommer og to tekniske meddommere. 


Voldgiftskendelser  fra  VBA  tillægges  betydelig  retskildeværdi,  netop  fordi  det  er  en  slags  hybrid 
 mellem  almindelig  voldgift  og  de  danske  domstole.  Retskildeværdien  for  disse  voldgiftskendelser 
 anses for at være omtrent på linje med en landsretsdom. 14


Som tidligere nævnt er voldgift kendt for at sagerne behandles fortroligt, men også her skiller voldgift 
 ved entrepriseforhold sig ud. Denne specielle type voldgift er kendetegnet ved at kendelser afsagt så 
 vidt muligt offentliggøres i anonymiseret form i ”Kendelser om fast ejendom” (KFE) eller ”Tidsskrift 
 for Bolig- og Byggeret” (T:BB). Imidlertid begrænses kendelsernes præjudikatsværdi, da kendelserne 
 ofte fremgår uden vidneforklaringer og uden fuldstændigt indblik i proceduren. Endvidere indeholder 
 T:BB-artikler om entrepriseretlige forhold og spørgsmål. 


Af voldgiftsnævnets hjemmeside fremgår det at voldgiftsretternes kendelsen som udgangspunkt kun 
 bliver offentliggjort i T:BB og KFE hvis parternes har givet deres accept til dette.15 Det er derfor ved 
 den  juridiske  behandling  af  problemformuleringen  vigtigt  at  bemærke  netop  dette  forhold.  Det  er 
 således  ikke  alle  sager  der  ser  dagens  lys,  eksempelvis  fordi  parterne  kan  være  nervøse  for  at 
 anonymiseringen af kendelser ikke gøres i et sådant omfang at deres økonomiske forhold ikke kan 
 kobles sammen med netop denne part. Det formodes imidlertid at det ved kendelser af en vigtig værdi 
 altid  vil  forsøgt  at  overtale  parterne  til  offentliggørelse.  Hvorfor  det  formodes  at  alle  generiske 
 kendelser vil være offentliggjort i enten T:BB eller KFE. 


1.5.3.1.6 Retslitteratur 


Retslitteratur er ikke en del af det overordnede begreb ”Retskilder”, det ses dog i entrepriseretten, at 
 retslitteraturen har haft stor betydning for udviklingen på området. 


For netop dette speciale, hvor der er mangel på de mere tungtvejende retskilder som eksempelvis love 
 og  retspraksis,  findes  de  brugbart  og  i  visse  tilfælde  nødvendigt  at  inddrage  retslitteraturen  til 
 forståelse og analyse af specialets problemstillinger. 


 1.5.3.2 EU-regulering og samspil med national ret 


Retskilderne i EU-retten udgør først den primære regulering som findes i traktaterne, TEU og TEUF. 


Disse traktater danner kernen for EU’s lovgivning. Efter den primære lovgivning i traktaterne, findes 
 den  bindende  sekundære  reguleringen  i  form  af  forordninger,  direktiver  og  afgørelser.  Slutteligt 
        


14 Iversen, 2016, s. 60 


15 www.voldgift.dk/offentliggores-voldgiftsretternes-kendelser/  
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findes  i  den  EU-retslige  regulering  såkaldt  soft  law,  som  er  udtalelser,  henstillinger  og  hvid-  og 
 grønbøger. 


EU  er  i  stand  til  at  vedtage  bindende  retsakter,  der  har  virkning  i  medlemsstaterne.  Dette  ses 
 eksempelvis ved traktaterne, forordninger som er direkte anvendelige i national ret og direktiver, der 
 skal  implementeres  ved  national  ret.  EU-retten  har  samtidig  forrang  for  den  nationale  lovgivning. 


Dette ses i TEUF artikel 267, hvor det klarlægges at EU-domstolen har ret til at afgøre præjudicielle 
 spørgsmål. Dette er også blevet slået fast i sag 6/64, også kaldet Costa v ENEL-sagen. 


I artikel 19 i Traktaten for den Europæiske Union (TEU), pålægges EU-domstolen opgaven at sikre, 
 at traktaterne og andre EU udstedte retsakter, efterleves af unionens medlemslande. Herfra udspringer 
 også den EU-retlige praksis. Som nævnt ovenfor har EU-domstolen også kompetence og til opgave 
 at afgøre præjudicielle spørgsmål. 


Specialet vil som tidligere beskrevet overfladisk behandle de danske udbudsregler. Disse er funderet 
 i direktiv 2014/24/EU, i dagligt tale kaldet udbudsdirektivet. I forhold til direktivet står der i TEUF, 
 artikel 288, stk. 2, at direktiver skal implementeres i medlemslandenes respektive lovgivninger, men 
 at landene selv bestemmer, hvordan de skal implementeres til en vis grad. Der er ved implementering 
 af direktiver plads til fortolkning, hvorfor implementeringen af direktiver i national ret kan variere alt 
 efter, hvordan EU-landene har fortolket direktivet. I dansk ret er udbudsdirektivet implementeret ved 
 udbudsloven. 


Ved behandling af problemstillingerne i specialet anvendes dansk ret, men under hensyntagen til at 
 EU-retten  har  forrang  for  den  nationale  lovgivning,  hvorfor  den  danske  ret  skal  fortolkes  i 
 overensstemmelse med EU-retten. 



1.5.4 Økonomisk metode 


Forståelsen  af  den  økonomiske  analyse  baseres  på  den  induktive  metode16,  ved  gennem  en 
 beskrivende undersøgelse på baggrund af feltarbejde/observationer, indsamlet gennem nøje udvalgt 
 informativt data, nå frem til generelle antagelser og konkludere på baggrund af dette. Feltarbejdet vil 
 bestå  af  et  kvalitativt  interview  med  Louise  Krath  Nielsen,  der  er  juridisk  afdelingsleder  i  Dansk 
 Byggeri.  Afhandlingen  har  ellers  forsøgt  at  få  interviewet  grundlæggerne  af  AB18  dvs.  udvalget 
 bestående af 14 medlemmer af dansk erhvervsliv, foreninger og diverse styrelser, men desværre uden 
 held.17


       


16 Knudsen, 1994, S. 34-44 


17 BL - Danmarks Almene Boliger, Bygherreforeningen, Bygningsstyrelsen, Danske Arkitektvirksomheder, Dansk 
Byggeri, Danske Regioner, Dansk Industri, Foreningen for Rådgivende Ingeniører, Kommunernes Landsforening, 
Kooporationen, SMVdanmark, Tekniq, Vejdirektoratet, Voldgiftsnævnet for bygge- og anlægsvirksomhed. 
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Derudover vil den økonomiske analyse benytte artikler fra erhvervslivets medlemsblade, TBB18 og 
 landsdækkende medier og kritisk observere dette, for at opnå et objektivt slutresultat. 


Endvidere vil afhandlingen gøre brug kvantitative data såsom statistikker fra Danmarks Statistik og 
 fra andre relevante økonomiske kilder og tal for at belyse byggeentreprisens størrelse og vigtighed i 
 samfundet,  for  dernæst  at  bruge  de  statistiske  data  til  at  afdække  virksomhedernes  fremgang  eller 
 nedgang, samt de økonomiske udfordringer med AB92, som AB18 vil håndtere gennem strategisk 
 kontrahering i større komplekse entrepriseretlige kontrakter. Specialet vil indledningsvis introducere 
 byggebranchens økonomiske situation og udfordringer, hvor de efterfølgende teorier vil inddrages. 



1.5.5  Økonomisk teori 


Afhandlingens formål tager udgangspunkt i at analysere strategisk kontrahering mellem bygherre og 
 entreprenører  gennem  nyinstitutionel  økonomisk  teori19  for  at  kunne  forstå  de  underliggende 
 incitamenter mellem to parter med begrænset rationale. Strategisk kontrahering er forskningsmæssigt 
 et relativt nyt felt med fokus på det interdisciplinære sammenspil mellem økonomi og jura indenfor 
 kontrakter. Det defineres af Bent Petersen & Kim Østergaard som: 


”In contrast, we view strategic contracting as characterized by the aim of generating relational rent 
 through the use of both proactive and reactive provisions that based on resource complementarity 
 and  strategic  fit  between  the  contract  partners  protect  knowledge  exchange  and  relation-specific 
 investments from opportunistic behaviour. Hence a strategic contract is a partnership arrangement 
 through which the contracting parties achieve competitive advantage”20


1.5.5.1 Nyinstitutionel økonomisk teori 


I denne teori benyttes først den logiske empiristiske tilgang også kaldet positivistisk21 for at beskrive 
 de gældende tilstande, for dernæst at benytte normativ teori for at beskrive, hvordan kontraheringen 
 burde være. Denne proces vil først forklare de faktisk tilstande baseret på empiri så denne afhandlings 
 analyse vil forekomme så virkelighedstro og realistisk som muligt, på baggrund af de observerede 
 data  for  dernæst  at  give  en  fastsættelse  af  hvorledes  strategisk  kontrahering  i  komplekse  og 
 længerevarende kontrakter burde være. 


Den  nyinstitutionelle  økonomiske  teori  er  bygget  videre  på  original  institutionel  økonomisk  teori, 
 som stammer fra den neoklassisk økonomiske tese af John Maynard Keynes i ”The General Theory 
 of Employment, Interest and Money”22, som til slut udspringer af klassisk økonomisk teori skrevet i 
        


18 (TBB) Tidsskrift for Bolig- og Byggeret 


19 Knudsen, 1997, S. 180 


20 Petersen & Østergaard, 2016 


21 Knudsen, 1994, S. 45 


22 www.cas2.umkc.edu/economics/people/facultypages/kregel/courses/econ645/winter2011/generaltheory.pdf 
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”The  wealth  of  nations”  af  Adam  Smith23.  Ronald  Coase  kan  ses  som  en  af  frontløberne  på 
 nyinstitutionel økonomi med artiklen ”The Nature of the Firm”, hvor omkostninger i forbindelses 
 med kontrakter og transaktioner introduceres. 


” The costs of negotiating and concluding a separate contract for each exchange transaction which 
 takes place on a market must also be taken into account.”24


Transaktionsomkostningsteorien er stærkt inspireret af dette og udarbejdes efterfølgende af Oliver E. 


Williamson. Denne teori anvendes for at skabe et socialt overblik over det institutionelle arrangement 
 mellem to økonomiske enheder, der enten kan modarbejde eller samarbejde, hvilket videre kan være 
 med  til  at  udarbejde  ændringer  i  fremtidig  lovgivning  omkring  dette  intentionelle  arrangement25. 
 Den  nyinstitutionelle  økonomiske  teori  anvendes  på  baggrund  af  to  forudsætninger.  Først 
 forudsætning er at begge parter ikke har mulighed for fuld gennemsigtighed og kan deraf agere fuldt 
 ud rationelt begrundet med den adfærdsantagelse. Den anden forudsætning bygger på at begge aktører 
 handler opportunistisk og vil kunne finde på at snyde eller bedrage for at opnå en større profit, hvis 
 de kan komme afsted med det.26 De grundlæggende træk  og  analysens  antagelser i  nyinstitutionel 
 økonomisk teori kan opsummeres i ni punkter herunder27:  


1.  Stabile og givne præferencer og tilstræbt rationalitet hos aktørerne, men bundet rationalitet 
 (bounded rationality), forbundet med kognitive begrænsninger samt opportunistisk adfærd. 


2.  Fokus på og stræben efter ligevægtstilstande. 


3.  Fuldkommen information er ikke mulig på grund af usikkerhed og kognitive begrænsninger.  


4.  Alle transaktioner er forbundet med transaktionsomkostninger.  


5.  Det centrale fokus er institutioner. De har effekter på økonomisk adfærd, både utilsigtede og 
 tilsigtede  handlinger.  Politisk  handlen  kan  derved  retledes  gennem  en  normativ  tilgang  til 
 institutionerne.   


6.  Markedet  er  formet  af  institutioner,  der  kan  opdeles  i  styringsstrukturen  og  de  generelle 
 institutionelle omgivelser, der omhandler de enkelte transaktioner. 


7.  Markedet understøttes nødvendigvis af hensigtsmæssige institutionelle omgivelser. 


8.  Teknologiske forandringer er udefrakommende, men afledende organisatoriske beslutninger 
 og ændringer er centrale. 


9.  Magt har en betydning i struktureringen af de institutionelle omgivelser.      


Med  udgangspunkt  i  overstående  udelukkes  neoklassisk  økonomisk  teori,  da  der  vil  forekomme 
 fuldkommen gennemsigtighed og et større ubegrænset informationsniveau, hvilket i denne afhandling 
        


23 Smith, 1776. 


24 Coase, 1937, s. 2 


25 Knudsen, 1997, S. 181 


26 Nielsen, 2005, S. 104 


27 Nielsen, 2005, S. 105 



(19)Side 19 af 170 


vil være for optimistisk og en umulighed at begge parter vil kunne kontrahere med fuldkommende 
 åbenhed. 


1.5.5.2 Transaktionsomkostningsteori 


Ronald  Coases  klassiske  artikel  ”The  Nature  of  the  firm”,  som  introducerede  til  omkostninger 
 forbundet  med  kontrakter  og  transaktioner  blev  inspirationskilden  for  den  amerikanske  økonom 
 Oliver  Williamson,  som  publicerede  ”Markets  and  Hierarchies”,  som  præsenterede 
 transaktionsomkostningsteorien28.  Denne teori om minimering af Transaktionsomkostningen mellem 
 Principal og Agent bliver også gennemgået, da det er et mål inden for kontraktøkonomi at mindske 
 disse.  Analysen  vil  beskrive  bygherrens  og  entreprenørens  søge-  og  informationsomkostninger, 
 forhandlingsomkostninger  og  overvågnings-  og  kontrolomkostninger.  Ligeledes  vil  KANO 
 modellen29 udviklet af Noraki Kano indgå for at vise hvorledes mangler og utilfredshed kan undgås 
 ved  bedre  relation  og  fuld  tilstedeværelse.  På  baggrund  af  dette  vil  Carl  J.  Dahlmans30  tre 
 transaktionsomkostninger  og  Kim  Østergaards  teori  om  de  4k+2k’er31  beskrive  de  økonomiske 
 transaktionsomkostninger forbundet med parternes prækontraktuelle (ex ante) og post kontraktuelle 
 (ex  post)  omkostninger  ved  strategisk  kontrahering  med  hardship-  og  gevinstklausuler.   Dette 
 kontraktuelle forhold mellem parterne vil lede videre over til Principal/Agent teorien. 


1.5.5.3 Principal/Agent teori 


Principal/Agent teorien anvendes, da dette vil afspejle forholdet mellem bygherre og entreprenør for 
 at  kunne  give  en  realistisk  gennemgang  af  udfordringerne  mellem  disse  forskellige  aktører  i 
 byggeentreprisen.  Det  antages  at  bygherre  agerer  som  principal  og  entreprenøren,  som  agenter  og 
 gennem analysen vil deres forhold nuanceres gennem spilteori med fokus på Grim Trigger strategi32, 
 hvor begge parter har mulighed for at kunne forbedre deres egennytte ved kontraktbrud. Derudover 
 vil  specialet  økonomiske  analyse  gennemgå  nytteteorien  for  begge  parter  og  dertil  svarende 
 nyttefunktion for derefter at komme ind på generel aflønning kontra aflønning med bonus. 


1.5.5.4 Incitamentsteori 


Den økonomiske analyse vil dernæst bygge videre på principal/agentteorien gennem incitamenter og 
 teorien bag dem. Incitamenter kan benyttes til at forme og fremme samarbejdet, således at konflikter 
 grundet dårlig performance ikke opstår eller antal og/eller alvorlighedsgrad reduceres. Incitamenterne 
 skal  bygge  videre  på  principal/agentteorien  ved  at  en  incitamentsforenelig  kontrakt  skal  opnås.33
        


28 Knudsen, 1997, S. 206 


29 Andersen, Jensen, Olsen, Olsen & Schmalz, 2015, S. 46 


30 Dahlman, 1979, S. 148 


31 Clausen, Dalberg-Larsen, Mortensen & Pedersen, 2016, s. 440  


32 Dutta, 1999, S. 229 


33 Knudsen, 1997, s. 164f 
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Gennem  korrekt  udformning  af  incitamenterne  i  kontrakten,  kan  problematikken  i 
 principal/agentteorien løses, da incitamenterne fungerer som en rettesnor, der fører agenten ad en vej, 
 som følger principalens interesser. 


Tilføjelsen  af  tilvalgsbestemmelserne,  indeholdende  incitamenter,  til  AB  er  en  nyskabelse  i  AB-
 systemet, der afspejler den forudgående udvikling i entrepriseretten, der kan spores i for eksempel 
 det offentliges anvendelse og tilskyndelse til denne i forbindelse med entreprisekontrakter.3435
 1.5.5.5 Efficiensteori 


Dertil vil efficiensteorien benyttes for at stræbe efter den mest økonomisk effektive løsning hvorpå 
 principalen og agenten kan opnå så efficiente forretningsmæssige resultater, som muligt for begge 
 parter  gennem  proaktiv  kontrahering36  og  ideel  risikoallokering.  Gennem  strategisk  kontrahering 
 lægges  der  vægt  på  forståelsen  af  vigtigheden  i  at  opnå  en  fælles  merværdi  mellem  Bygherre  og 
 Entreprenør  gennem  proaktive  klausuler  for  at  opnå  en  fælles  relationsrente/kvasirente37. 
 Afslutningsvis i dette afsnit vil specialet beskæftige sig med teorien om ufuldstændige kontrakter. 


1.5.5.6 Teorien om ufuldstændige kontrakter 


Den  sidste  økonomisk  teori  der  anvendes  i  den  økonomiske  analyse,  er  kontraktteorien  om 
 ufuldstændige kontrakter. Da nyinstitutionel økonomisk teori bygger på ufuldkommen information 
 og begrænset rationale, er det oplagt at komme ind på teorien om ufuldstændige kontrakter. Selvom 
 begge  aktører  under  kontraktforhandlinger  har  begrænset  rationale,  og  ikke  har  mulighed  for 
 fuldkommen  information,  kan  begge  parter  godt  fortsætte  kontraheringen,  når  nye  og  uforudsete 
 forhindringer udfordrer samarbejdet og der efterfølgende skal  aftales nye klausuler og rammer for 
 byggeprojektet38.  Analysen  vil  komme  ind  på  Robert  C.  Ellicks  studier  i  forbindelse  med  Shasta 
 County og de sociale normer der findes i ukomplette kontrakter, samt Stewart Macaulays forskning i 
 virksomheders kontraktnormer. 


Gennem  ufuldstændige,  fleksible  kontrakter,  der  kontinuerligt  kan  ændres,  sammen  med  fuld 
 forpligtelse fra begge parter er det muligt at opnå en forøgelse i begge parters payoff således at der 
 opstår  en  ”best  of  both  worlds”.39  Det  maximale  payoff  kan  udregnes  med  formlen:  


𝑀𝑎𝑥 𝜋 =  𝜋 − 𝜋𝑛 = ∆𝜋𝑛


𝜋 𝑒𝑟 𝑝𝑎𝑦𝑜𝑓𝑓, 𝜋𝑛 𝑒𝑟 𝑑𝑖𝑠𝑡𝑎𝑛𝑐𝑒𝑛 𝑓𝑟𝑎 det 𝑚𝑎𝑥𝑖𝑚𝑎𝑙𝑒 𝑝𝑎𝑦𝑜𝑓𝑓. 


       


34 VEJ nr. 9028 af 10/01/2019 – APP Incitamenter 


35 Notat fra Københavns Kommune, Sagsnr. 2013-87249, Dokument nr. 2013-87249-9, Bilag 4 


36 Haapio, 2010 


37 Knudsen, 1997, s. 217 


38 www.berlingske.dk/internationalt/nobelprismodtager-i-oekonomi-er-aeresdoktor-i-danmark 


39 Benito, 2017, Can Real Options Shift the Commitment-Flexibility Tradeoff in International Franchising? s. 3 
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Dette  opnås  ved  at  allokere  mellem  fleksibiliteten  og  kontrakten  og  engagementet  i  projektet.  


Analysen vil komme ind på Robert C. Ellicks studier i forbindelse med Shasta County og de sociale 
 normer der findes i ukomplette kontrakter, samt Stewart Macaulays forskning i kontraktnormer. 


1.5.5.7 Økonomisk teori - sammenfatning 


Med udgangspunkt i de valgte teorier og metoder vil afhandlingen gennem analysen belyse hvordan 
 reguleringen  af  markedet  gennem  samfundets  interesseorganisationer  i  sidste  ende  kan  påvirke 
 virksomhederne. De relevante problemstillinger bliver gennemgået i de efterfølgende valgte teorier 
 baseret på observeret data fra den økonomiske metode. 


Den  nyinstitutionelle  økonomiske  teori  om  begrænset  rationale  danner  grundlag  for  den  videre 
 analyse i specialet, hvor transaktionsomkostningsteorien vil belyse omkostningerne ved post og ex 
 ante  kontraktuelle  forhold,  for  derefter  at  komme  ind  på  Principal/Agent  teorien,  for  at  give  et 
 struktureret billede af magtforholdet mellem Bygherre og Entreprenør. Dernæst vil efficiensteorien 
 anvendes i analysen, for at komme nærmere ind på den mest efficiente nyttefunktion, for at begge 
 parter kan opnå så optimal en relationsrente som muligt på baggrund af nytteteorien. Afslutningsvis 
 vil den økonomiske analyse diskutere teorien om ufuldkommene kontrakter, og hvordan disse ses i 
 perspektiv til AB18. 


Figur 1 Struktur for økonomisk analyse 
 Kilde: Egen tilvirkning



1.5.6 Integreret metode og teori 


1.5.6.1 Erhvervsjuridisk metode 


Den  erhvervsjuridiske  metode  er  en  amalgamation  af  juridisk  metode  og  økonomi,  der  gennem 
 inddragelse af økonomisk teori tilsigter en proaktiv og økonomisk fordelagtig anvendelse af juraen. 


Igennem denne integration af jura og økonomi er det muligt at lave prognoser for det økonomiske 
resultat  af  juraen,  og  derigennem  forhindre  konflikter,  lovgive  hensigtsmæssigt,  og  styre 
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virksomheders adfærd og interaktioner på en måde, der er økonomisk givtig.40 Indledningsvist har 
 metoden  taget  udgangspunkt  i  den  enkelte  virksomheds  muligheder  for  egenoptimering,  men 
 metoden har løbende udviklet sig til et bredt favnende redskab, der kan finde anvendelse på tværs af 
 samfundet og relationer hvor jura og økonomi krydser hinanden.41


1.5.6.2 Strategisk kontrahering 


Kernen i dette afsnit er strategisk kontrahering. Strategisk kontrahering er interdisciplinær tilgang til 
 kontrahering,  der  i  længerevarende  kontraktforhold  har  til  formål  at  skabe  proaktive, 
 konfliktforebyggende og gensidigt profitable kontrakter gennem integreret anvendelse af økonomisk 
 og  juridisk  teori.42  Man  går  dermed  væk  fra  egenoptimering,  som  man  kender  fra  den  mere 
 traditionelle  tilgang  til  kontrahering  og  strategi,  og  søger  i  stedet  at  fællesoptimere.  Strategisk 
 kontrahering  er  således  en  naturlig  følge  af  erhvervsjuraens  evolution,  da  disciplinen  i  høj  grad 
 afspejler grundprincipperne i den erhvervsjuridiske metode. 


Figur 2 Grundlæggende forskelle mellem konventionel kontrahering og strategisk kontrahering 
 Kilde: Egen tilvirkning, inspireret af figur i undervisningsmateriale 


Det  teoretiske  fundament  for  denne  disciplin  har  mange  bestanddele,  men  få  af  dem  har  været  så 
 skelsættende som Dyer & Singhs artikel ’The Relational View: Cooperative Strategy And Sources of 
        


40 Tvarnø og Nielsen, 2014, s. 496 


41 Undervisningsmateriale: Østergaard, Strategisk Kontrahering, 2018 – Jura - lektion 1 – s. 20  


42 www.kursuskatalog.cbs.dk/2018-2019/KAN-CJURV2102U.aspx  
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Interorganizational Competitive Advantage’, der foranledigede et paradigmeskifte i måden at tænke 
 strategi  og  samarbejde  på.43  Efterfølgende  er  præmissen  for  artiklen  blevet  både  udbygget  og 
 udfordret af andre forskere, som beskrevet i den opfølgende artikel ’The relational view revisited: A 
 dynamic  perspective  on  value  creation  and  value  capture’.44  Sideløbende  har  der  udviklet  sig  en 
 bevægelse  med  fokus  på  en  proaktiv  tilgang  til  juraen  omkring  årtusindeskiftet,  særligt  centreret 
 omkring de nordiske lande.45


Den proaktive klausul og tilgang til juraen defineres eksempelvis af professor fra Aarhus Universitet 
 René Franz Henschel som: 


”En proaktiv klausul afventer ikke, men forsøger at foregribe og aktivt fremme det, der er 
 ønskeligt, samtidige med at juridiske risici og tvister søges undgået, for derved at opnå 
 forretningsmæssig succes”46


På den økonomiske side bygger den strategiske kontrahering på den nyinstitutionelle økonomi, da 
 denne  teoris  antagelser  i  højere  grad  afspejler  den  virkelige  verden  modsat  eksempelvis  den 
 neoklassiske  økonomiske  teori,  hvilket  betyder,  at  de  menneskelige  faktorer,  der  spiller  ind  i  et 
 kontraktforhold,  kommer  til  udtryk  på  en  realistisk  måde,  hvorfor  resultatet  bliver  mere 
 virkelighedsnært. 


På den juridiske side bygger den strategiske kontrahering på obligationsretten, der i høj grad bygger 
 på  princippet  om  aftalefrihed,  understøttet  af  de  obligationsretlige  grundsætninger  og  relevante 
 retskilder.  I  dette  tilfælde  vil  retskilderne  udgøres  af  AB  og  voldgiftskendelser  afsagt  af 
 Voldgiftsnævnet for bygge- og anlægsvirksomhed. 


Strategisk  kontrahering  kan  groft  opdeles  i  to  faser;  ex  ante  og  ex  post.  Der  er  på  begge  sider  af 
 indgåelsestidspunktet  for  kontrakten  forskellige  værktøjer  i  den  strategiske  kontraherings 
 værktøjskasse, der kan benyttes  til  gensidig værdiskabelse, til  proaktivt  at undgå konflikt og til  at 
 justere  samarbejdet  løbende.  Der  er  naturligvis  en  vekselvirkning  mellem  disse  faser,  hvilket 
 medfører komplikationer, da fremtiden er svær at forudse, hvorfor det stiller store krav til arbejdet ex 
 ante,  da  dette  skal  skabe  fundamentet  for  og  værktøjskassen,  der  er  afgørende  ex  post.47  Meget 
 passende,  kan  det  erhvervsjuridiske  håndværks  udfordringer  sammenlignes  med  andre  håndværk, 
 netop de der findes i byggeriet. Er bygningen sjusket opført og står den på et usikkert fundament, 
 bliver den skyllet væk under stormfloden, imens den med nænsomhed, dedikation og godt håndværk 


       


43 Dyer & Singh, 1998  


44 Dyer, Singh & Hesterly, 2018 


45 Berger-Walliser og Østergaard, 2012, s. 14f 


46 Jønsson & Danielsen. 2015. Gensidig værdigskabelse i entreprisekontrakter – stratetisk anvendelse af proaktiv jura og 
 værdiskabende økonomisk teori. s. 16. 


47 Berger-Walliser og Østergaard, 2012, s. 131 
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byggede bygning overlever. Det arbejde, der lægges i opbygningen af samarbejdet, afspejler hvorvidt 
 samarbejdet består, når den usikre fremtid rammer. 


Ex  ante  vil  arbejdet  fokusere  på  valget  af  den  rette  samarbejdspartner,  der  for  specialet  vil  være 
 bygherrer,  (under)entreprenører  og  rådgivere,  og  den  efterfølgende  udformning  af  en  proaktiv, 
 langsigtet og fællesoptimerende kontrakt, der skal udgøre fundamentet for samarbejdet. 


Målet  er  at  finde  en  passende  samarbejdspartner,  der  har  det  rette  strategiske  fit,  hvilket  vil  blive 
 uddybet  nedenfor.  Ex  post  vil  fortolkning  og  anvendelse  af  kontrakten  og  dens  klausuler  være 
 afgørende, da der også her er grobund for konflikter og utilsigtede følgevirkninger. Her vil teorien 
 om  ukomplette  kontrakter  være  afgørende,  da  en  udtømmende  og  komplet  kontrakt  ikke  blot  vil 
 medføre  voldsomme  transaktionsomkostninger  grundet  det  omfattende  arbejde,  men  også  grundet 
 den iboende fleksibilitet en ukomplet kontrakt besidder, da en vagere klausul i højere grad vil kunne 
 benyttes,  hvorimod  en  meget  præcist  formuleret  klausul  kan  ramme  forbi  den  anvendelse,  som 
 parterne i fællesskab ellers havde tiltænkt den. 


1.5.6.2.1 Relationsrente 


Specialet tager udgangspunkt i anvendelsen af strategisk kontrahering, og anvendelsen af teorien om 
 relationsrente  er  en  naturlig  følge  deraf.  Relationsrenten  er  i  høj  grad  en  hjørnesten  for  strategisk 
 kontrahering,  da  det  er  denne  overnormale  profit,  der  kan  opstå  i  længerevarende  strategiske 
 samarbejder,  hvor  samarbejdspartnerne  investerer  i  deres  indbyrdes  relation.48  Relationsrenten  er 
 derfor  en  modsætning  til  tidligere  koncepter,  der  søgte  at  beskrive  modeller  for  opnåelse  af 
 overnormal profit, da de tog udgangspunkt i opnåelse af overnormal profit gennem konkurrence og 
 ikke samarbejde.49


Dette  speciale  vil  modsat  tidligere  specialer  tage  udgangspunkt  i  den  dynamiske  tilgang  til 
 relationsrente, der beskrives i Dyer, Singh & Hesterlys artikel ’The Relational View Revisited: A 
 Dynamic Perspective On Value Creation And Value Capture’ fra 2018. Denne tilgang løser nogle af 
 de problemer, som den mere simple og statiske tilgang fra 1998 medførte, da den tager højde for både 
 dynamiske vekselvirkninger og det faktum, at tiden ikke står stille. 


       


48 Dyer & Singh, 1998, s. 660 


49 Dyer & Singh, 1998, s. 660 
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Figur 3 Illustration af den statiske tilgang til relationsrenten 


Kilde: Egen tilvirkning – inspireret af Dyer, Singh & Hesterly, 2018, s. 3144 


Ovenstående figur illustrerer den traditionelle, statiske tilgang til relationsrenten, der ikke tager højde 
 for  dynamiske  elementer  som  vekselvirkninger  mellem  de  forskellige  faktorer,  der  bidrager  til 
 relationsrenten, samt den vigtige og virkelige faktor som tiden udgør. 


Derfor  har  det  været  nødvendigt  at  udvikle  teorien  omkring  relationsrenten,  så  den  blev  mere 
 virkelighedsnær, hvilket medfører, at den i højere grad kan forklare den forskellige fænomener, som 
 de  dynamiske  faktorer  afstedkommer  i  den  virkelige  verden.  Dette  har  medført,  at  relationsrenten 
 med  hensyntagen  til  det  dynamiske  aspekt  kan  illustreres  ved  nedenstående  figur.  Denne  figur 
 fremstiller  grafisk  vekselvirkningerne  og  giver  et  mere  retvisende  billede  af  hvordan  skabelsen  af 
 relationsrenten  påvirkes  af  dens  byggesten.  Da  byggebranchen  er  særdeles  følsom  over  for  de 
 dynamiske  faktorer,  særligt  de  eksterne  branchemæssige  faktorer,  på  grund  af  byggeriets 
 konjunkturfølsomhed, teknologisk udvikling, og politik- og lovgivningsændringer, er den dynamiske 
 tilgang et væsentligt bedre værktøj til at skabe relationsrenter. 


Figur 4 Illustration af den dynamiske tilgang til relationsrenten 
 Kilde: Egen tilvirkning – inspireret af Dyer, Singh & Hesterly, 2018, s. 3144 
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 1.5.6.2.1.1 Strategisk fit og relationsrente 


Denne del af ex ante-fasen udgør ideelt set den første  forhindring, som man skal overkomme, når 
 man  ønsker  at  indgå  et  samarbejde  ved  anvendelsen  af  strategisk  kontrahering.  Det  strategiske  fit 
 afgør  nemlig,  hvorvidt  virksomhederne  komplementerer  hinanden  og  dermed  kan  opnå  en  større 
 relationsrente.  Afgørende  for  det  strategiske  fit  er  komplementære  ressourcer,  fælles  tilgang  til  at 
 opnå fælles mål og virksomhedernes risikovillighed.50 Derudover er der en naturlig kobling mellem 
 det strategiske fit og de i næste afsnit nævnte relationsspecifikke aktiver og investeringer, da et godt 
 strategisk fit giver grobund for disse. 


1.5.6.2.1.2 Relationsspecifikke aktiver og investeringer 


De relationsspecifikke aktiver kan inddeles i tre klassifikationer ifølge Williamsons model.51


Disse  klassifikationer  består  af  lokalitetsbetinget  aktivspecificitet,  fysisk  aktivspecificitet,  og 
 menneskelig aktivspecificitet. Den lokalitetsbetingede aktivspecificitet karakteriseres ved, at aktivet 
 ikke lader sig flytte let, og derfor er bundet til en bestemt lokalitet. Dette kunne for eksempel være 
 komplementære forarbejdningsanlæg, der placeres nær hinanden, således at transportomkostninger 
 reduceres og samarbejdet lettere kan koordineres. Den fysiske aktivspecificitet karakteriseres ved, at 
 parterne  har  investeret  i  relationsspecifikke  aktiver,  såsom  værktøj  og  maskineri,  der  egner  sig  til 
 samarbejde  med  hinanden.  Den  menneskelige  aktivspecificitet  karakteriseres  ved,  at  ekspertise  og 
 viden over tid deles og akkumuleres på tværs af forholdet, samtidig med, at tættere knyttede relationer 
 medfører  forbedret  kommunikation,  arbejde  af  højere  kvalitet  og  hurtigere  udført.52  Gennem 
 investering i og udnyttelse af disse aktiver, kan parterne dermed opnå relationsrente. 


1.5.6.2.1.3 Relationsrente udenfor formel kontrakt og effektiv governance 


Fundamentet  for  skabelse  af  relationsrente  kan  også  støbes  uden  en  kodificering  af  det  indbyrdes 
 forhold. Dette sker ofte gennem opbygning af gensidig tillid, der styrkes over tid, såfremt den ikke 
 bliver udfordret af tillidsbrud. Derudover er uformelle mekanismer i de formelle relationer ligeledes 
 vigtige  faktorer,  når  det  kommer  til  at  opretholde  relationen  imellem  parterne,  der  i  visse  tilfælde 
 endda  overtrumfer  de  formaliserede  mekanismer  i  kontrakten.53  På  sigt  skaber  den  dog 
 uformaliserede  tilgang  muligheder  for,  at  en  opportunistisk  samarbejdspartner  kan  udnytte 
 medpartens  gode vilje, hvilket bliver svært at modvirke og dokumentere, da der ikke foreligger et 
 formelt samarbejdsgrundlag.5455


       


50 Undervisningsmateriale: Pedersen, Strategisk kontrahering, 2018 – økonomi – lektion 2 


51 Dyer & Singh, 1998, s. 662 


52 Dyer & Singh, 1998, s. 662 


53 Dyer & Singh, 1998, s. 669 


54 Dyer, Singh & Hesterly, 2018, s. 3159 


55 Interview med Louise Dahl Krath Jensen, 9. april 2019 
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