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Kravet om entydighed og det (delvis) besleegtede spergsmal om
entreprenorens ekstraarbejder — hvordan handteres disse spergsmal i AB

18?

¢ [ artiklen vurderes de ncert beslegtede bestemmelser om udbudsmaterialets entydighed og handteringen af ekstraarbejder i den nye
AB 18, herunder om de nye bestemmelser vurderes at ville begreense de mange tvister, som AB 92 § 2, stk. 2, og § 14 giver anledning

til i dag.

af advokat (H), partner Rasmus Holm Hansen og advokat Nina Mdnsson Langerup,

Kammeradvokaten/Advokatfirmaet Poul Schmith

1. Indledning

AB 18 (og ABR 18) er sendt i hering, og der er efter vores
opfattelse helt overordnet kommet et rigtigt fint produkt ud af de
langvarige forhandlinger. Det afslores selvfolgelig flere steder, at
der netop har veeret tale om forhandlinger mellem (staerke) parter,
som (til tider) har modsatrettede interesser, men det @ndrer ikke
pa det positive helhedsindtryk — langtfra. Parterne har undervejs
atholdt et stort antal meder, og det er tydeligt, at udvalget er géet
struktureret og grundigt til vaerks, og at der er indhentet relevant
inspiration fra udlandet og fra akterer og praktikere i branchen. Det
er i vores optik utvivlsomt, at byggeriets parter star med markant
steerkere og mere tidssvarende dokumenter fremadrettet, end hvad
der frem til nu har veret tilfaeldet.

Pa det overordnede plan kan det i forste omgang konstateres, at
AB 18 omfatter en god og leenge onsket kodificering af geeldende
(rets)praksis samt en delvis modernisering. Ferstnaevnte synes at
vaere baggrund for en lang reekke af @ndringerne (maske endda
storstedelen?), og kodificeringen eger anvendelsesvenligheden.
Med sidstn@vnte opnds iser en bedre afstemning i forhold til de
samarbejds- og aftaleformer, som byggeriets parter opererer med
12018.

En lang raekke af @ndringerne fortjener sarskilt omtale, ligesom
ogsd en raekke af de enskede og forventede (men udeblevne)
endringer kunne téle en neermere behandling — f.eks. spergsmélet
om praeklusion. Det ligger dog uden for rammerne af denne artikel,
og vi har derfor valgt at fokusere pd to nert beslegtede
bestemmelser, som vi ganske ofte ser citeret i tvister i byggeriet i
dag, nemlig AB 92 § 2, stk. 2, og § 14. Antallet af sager pa vores
skriveborde om disse spergsmal (og antallet af voldgiftssager i
ovrigt om bestemmelserne) taler i sig selv for, at der har vaeret
grund til at (gen)overveje det hensigtsmassige i formuleringerne
og den deraf folgende praksis fra voldgiftsretterne. Spergsmélet
er, om det med AB 18 er lykkedes at finde en regulering, som kan
begrense disse mange tvister i fremtiden? Som det vil fremgé
nedenfor, er der pa flere méader sket en tiltreengt modernisering,
men der er omvendt ikke grund til at frygte for advokatstandens
fremtid, da en reekke af de ofte omtvistede spergsmal er efterladt
uloste.

2. Entydighedskravet og kravene til bygherrens

udbudsmateriale generelt

Entydighedskravet i AB 92 § 2, stk. 2, kender enhver, der blot har
beskeftiget sig perifert med entrepriseretten, og kravet medforer i
dag mange diskussioner omkring projektmaterialets ((postulerede)
manglende) entydighed og entreprenerens eventuelle ret til ekstra

betaling. De fleste har nok oplevet, at en ydelse eksempelvis
fremgédr af tegningsmaterialet, mens den ikke fremgar af
arbejdsbeskrivelsen. Et andet eksempel kunne vere, at en ydelse
fremgar af arbejdsbeskrivelsen, mens den ikke er eksplicit nevnt
i tilbudslisten. Bestemmelsen og méske is@r voldgiftspraksis om
spergsmalet har fort til, at mange bygherrer og radgivere har haft
mere eller mindre eksotiske tilfejelser til § 2, stk. 2, hvis retlige
reekkevidde nok i bedste fald ofte er begrenset. Mélestokken for
uklarheder, der giver entrepreneren berettigede ekstrakrav, ma
allerede 1 dag vere relevante uklarheder, dvs. om en almindelig
oplyst tilbudsgiver burde have indkalkuleret ydelserne i sit tilbud.
Det er med andre ord ikke enhver konstateret »uklarhed«, der giver
entrepreneren krav pa ekstrabetaling (og potentielt tid); heller ikke
selv. om ydelsen ikke er beskrevet alle relevante steder.
Entreprengrens tilbud ber ogsé i dag tillige omfatte (bi)ydelser og
aktiviteter, som sadvanligvis og naturligt indgar i opgavens lesning,
men som ikke nedvendigvis er sarskilt beskrevet i
udbudsmaterialet. Hermed sikres den rette balance mellem parterne,
idet almindelige fortolkningsregler naturligt vil fore til, at bygherren
som koncipist baerer ansvaret og dermed risikoen for relevante
uklarheder i materialet.

Til illustration kan der eksempelvis henvises til kendelsen trykt i
TBB 2018.135, hvor voldgiftsretten fandt, at det samlede tilbud
omfattede et arbejde, som fremgik af arbejdsbeskrivelsen og
tegning, men som ikke fremgik saerskilt af tilbudslisten. Tilsvarende
resultat folger af en dom fra Ostre Landsret trykt i TBB 2011.272,
hvor landsretten fandt, at det samlede tilbud omfattede fem
kekkener, som var medtaget i tegningsmaterialet, uanset at disse
ikke var naermere beskrevet i udbudsmaterialet. Derudover kan der
henvises til kendelsen trykt i TBB 2010.267, hvor voldgiftsretten
fandt, at manglende oplysninger i det centrale projektgrundlag
omkring ydelsen medforte, at denne ikke indgik i det samlede
tilbud.

Ovenstaende fremgér dog ikke udtrykkeligt af AB 92, og
reekkevidden af entydighedskravet er i visse (men ikke alle)
situationer strakt ganske langt. En yderligere klarhed omkring
reekkevidden af entydighedskraveti § 2, stk. 2, er derfor tiltraengt.
Om det skal skaerpes yderligere eller slekkes, athaenger selvfolgelig
fuldstendig af, hvilken parts interesserer der skal varetages, men
alle kan formentlig vaere enige om, at usikkerhed om fortolkningen
ikke er i parternes interesse.

Kravene til udbudsmaterialets klarhed fremgar fremadrettet af
AB 18 § 4, stk. 2. Den nye bestemmelse i § 4, stk. 2, lyder som
folger:
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»Der bydes pd grundlag af de oplysninger, som er indeholdt i udbudsmaterialet.
Materialet skal veere entydigt formuleret. Afhengig af materialets
detaljeringsgrad og kravene til entreprenorprojektering skal det endvidere veere
udformet sdledes, at der er klarhed over ydelser og vilkdr.«

Den forste del af bestemmelsen tilforer neeppe meget nyt, og det
mé formodes, at det har veret udvalgets intention at viderefore
gaeldende ret. Ordlyden har da ogsa betydelige ligheder med AB
92 § 2, stk. 2.

Hvor AB 92 generelt er baseret pa den klassiske model, hvor
bygherren (via de tekniske rddgivere) udbyder et faerdigt
hovedprojekt til entreprenerens udferelse, anvendes der i praksis
1 dag en lang rekke mellemformer, hvor projekteringen i storre
eller mindre grad er overladt til entrepreneren. Dette er velvilligt
forsggt imgdekommet flere steder i AB 18, herunder i AB 18 § 4,
stk. 2, 2. led. Desvaerre har det resulteret i en lidt vanskelig
tilgaengelig tekst, hvis rekkevidde ikke er helt klar.

Ud fra en ren ordlydsfortolkning synes klarhedskravet til
udbudsmaterialet nu at atheenge af detaljeringsgraden og kravene
til entreprenorprojektering. Det har neppe vearet hensigten med
bestemmelsen, idet udbudsmaterialet vel altid ber veere tilstraekkelig
klart i forhold til entreprenerens ydelse til, at entrepreneren kan
prissatte dette (uathangig af om der udbydes pé funktionskrav/en
systemleverance eller pa et fuldt feerdigt hovedprojekt). Ogsa af
den grund er der (som minimum) grund til at genoverveje
bestemmelsens formulering.

Bestemmelsen i § 4, stk. 2, vurderes med den nuvarende
formulering ikke at f4 nogen betydning for praksis, ligesom barren
for klarhed/utvetydighed formentlig ikke er flyttet. Uklarheder vil
(fortsat) blive fortolket mod bygherren. Desverre ses de mange
diskussioner omkring entydighedskravet ikke lost med de nye
bestemmelser i AB 18, men det anerkendes selvfolgelig ogsa, at
det om noget mé have vaeret et emne, hvor udvalgets modsatrettede
interesser har manifesteret sig.

Heller ikke AB 18 § 5, stk. 2, vedrerende entreprengrens tilbud,
som udtrykkeligt fastsldr, at entreprenerens tilbud foruden ydelserne
beskrevet pa tegninger og modeller samt i arbejdsbeskrivelsen skal
indeholde »alle nodvendige fagmeessige biydelser til arbejdets
feerdiggorelse«, er en nyskabelse, idet noget tilsvarende fremgar
af AB 92 § 10, stk. 2, om entreprengrens ydelse. Det bemarkes, at
ordlyden nu findes dels i § 5, stk. 2, om entreprenerens tilbud, dels
i § 12, stk. 2, om entreprenerens ydelser. Umiddelbart synes det
overflodigt med en gentagelse, men henset til de mange tvister, der
har varet omkring entydighedskravet, kan der heri ligge et
(bygherre)onske om at understrege, at alle ydelser, som
sedvanligvis indgér i opgavens lgsning, indgar i entreprengrens
tilbud, uanset at disse ikke er saerskilt beskrevet i udbudsmaterialet.
Gentagelsen er dog nappe tilstreekkelig til at begrense fremtidige
diskussioner herom.

Entreprenoren er derfor (fortsat) ikke berettiget til merbetaling
for ydelser, som sadvanligvis indgar i opgavens lesning; heller
ikke selv om disse almindelige biydelser ikke er eksplicit nevnt i
eksempelvis den relevante arbejdsbeskrivelse.

En reel nyskabelse ligger der derimod i, at AB 18 § 4 i langt hgjere
grad end hidtil normerer, hvad der skal vaere indeholdt i bygherrens
udbudsmateriale. Formentlig i et forseg pa at bidrage til klarheden
af udbudsmaterialet generelt set opstilles der i § 4 en raekke helt
ens krav til de meget forskelligartede projekter, som AB 18 ma
forventes anvendt pé. Det er isoleret set meget positivt, at der er
sat fokus pa mere gennemarbejdede udbudsmaterialer, men det ber
nok overvejes, om det er hensigtsmaessigt med de meget detaljerede
(og ensartede) krav, da behovet selvsagt athaenger af det konkrete
projekt og dermed varierer betydeligt. Som eksempel kan navnes,
at § 4, stk. 4, opstiller en detaljeret liste over de oplysninger, som

skal vere indeholdt i »hovedtidsplanen« (tidligere beneevnt
udbudstidsplanen). Dette omfatter bl.a. oplysninger om spilddage
grundet vejrlig (litra ¢) og vaesentlige radighedsindskraenkninger
pa byggepladsen, som entreprengren skal téle (litra d). Sddanne
oplysninger synes dog svare at s@tte ind i en tidsplan, og det ber
séledes genovervejes, om disse ikke herer bedre hjemme i
byggesagsbeskrivelsen (som i dag). Det fremgar desuden ikke af
bestemmelsen, hvad sanktionen er, sdfremt hovedtidsplanen ikke
omfatter disse mange oplysninger. Det er vores vurdering, at der
ikke er behov for denne detaljerede opregning, og at den méske pa
visse punkter endda forvirrer mere, end den reelt gavner.

3. Ekstraarbejder

Bygherrens ret til at forlange @ndringer i arbejdet er naturligvis
fastholdt i AB 18. Det samme er — maske lidt mindre selvfolgeligt
— entreprengrens ret til at udfere sddanne endringsarbejder,
medmindre bygherren kan pévise sarlige forhold, der begrunder,
at bygherren lader andre udfore arbejdet.

Entreprengrens nasten ubetingede rer til at udfere
@ndringsarbejder giver endog meget ofte anledning til (store og
langvarige) prisdiskussioner mellem bygherren og entrepreneren
i tilfelde, hvor der ikke gaelder enhedspriser. Derudover kommer
bygherren ofte til at betale en merpris for udferelsen af
regningsarbejder, fordi arbejdet ikke bliver konkurrenceudsat. Et
sddant tab kan, som vi blandt andet ved fra kendelsen om Statens
Museum for Kunst trykt i TBB 2008.203, kun under helt serlige
situationer inddeekkes ved den projekterende radgiver, selv om
forholdet kan henferes til en projektmangel.

Ovenstdende er dog delvis imedegaet ved tre tilfojelser
til/eendringer af AB 92/ABR 89. For det forste ved indferelsen af
en ny bestemmelse (AB 18 § 24, stk. 2), hvorefter aftalte
enhedspriser fortsat finder anvendelse ved overskridelse af
variationsgrenserne, medmindre det godtgeres af enten
entreprenoren eller bygherren, at forudsetningerne bag
enhedspriserne ikke lengere er til stede. For det andet ved en
precisering af, at bygherren kan lade en anden entreprener udfere
ekstraarbejdet, safremt den oprindelige entrepreners krav er
urimeligt. Endelig — for det tredje — er der indfert en
konventionalbod for rddgiver i ABR 18, der i visse situationer skal
daekke bygherrens tab ved den manglende konkurrenceudszttelse
af eendringsarbejder foranlediget af mangler i projektet.

Som det fremgar nedenfor, er ovenstaende tre tiltag fornuftige,
men det havde muligvis varet bedre og mere enkelt helt at
genoverveje, om entreprengrens nasten ubetingede udferelsesret
(fortsat) er velbegrundet og nedvendig.

Afskaffelse af entreprenerens udferelsesret

Entreprengrens udferelsesret er i betenkningen til AB 92
begrundet med, at bygherren ellers kunne lade ydelser udgé ved
rent formel projekteendring og dermed lade en anden entreprener
udfere dele af arbejdet. Bestemmelsen er séledes en beskyttelse
mod bygherrens »cherry picking« 1 entreprengrens tilbudsliste.

Begrundelsen giver dog kun delvis mening, og den er nok udtryk
for beskyttelse mod en illoyal kontraktadfzerd, der bedre handteres
pa anden vis. Medmindre der er aftalt enhedspriser, er entrepreneren
ved mindre ydelser berettiget til mistet fortjeneste, og entreprengren
stilles derfor i s&danne situationer ikke ringere end pé
aftaletidspunktet. De tenkte og formentlig ekstremt sjeldne
situationer, hvor en bygherre foretager en fiktiv projektendring for
at undgé en aftalt enhedspris, ber som navnt kunne handteres ved
anden regulering, eksempelvis erstatning som felge af illoyal
adferd.
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Hovedparten af de ekstraarbejder, som bliver udfert, er
tilleegsarbejder eksempelvis som folge af uklart projektmateriale
eller bygherreaendringer. Tilleegsarbejder modsvares derfor ikke af
et fradrag og har derfor ingen negativ pavirkning pa aftalt
entreprisesum. Beskyttelseshensynet nevnt i betenkningen gor sig
derfor ikke gzldende i disse situationer.

En afskaffelse af udferelsesretten, saledes at bygherren fra gang
til gang er berettiget til at vurdere, hvem der er mest oplagt til at
udfore arbejdet, vil efter vores vurdering have en praeventiv effekt.
En afskaffelse ville dels modvirke de ofte forekommende
prisdiskussioner, som ekstraarbejder giver anledning til, dels
befordre »wkorrekt prisscetning« af bygherrens udbudsmateriale ved
licitationen, idet entreprenerens spekulation 1 eventuelle
endringsarbejder méa forventes vesentligt mindsket. Det giver en
bedre og mere fair konkurrence blandt de bydende.

Derudover kan man helt undgé diskussionerne med radgiver om
tab eller »byggeri for pengene« som folge af manglende
konkurrenceudsettelse  af  ekstraarbejder, der  skyldes
projektmangler. Bygherren ville séledes — 1 hvert fald i teorien —
altid kunne konkurrenceudsatte arbejdet, og den indferte
konventionalbod ville vere overfladig, jf. nedenfor.

En afskaffelse af udforelsesretten ville tillige fjerne en potentiel
divergens mellem AB og udbudsreglerne. I det eksisterende system
kan en offentlig bygherre risikere at skulle misligholde en
entrepriseaftale pa baggrund af AB 18 (AB 92), safremt
udbudsreglernes @ndringsregler i udbudslovens §§ 178 ff.
forudsaetter, at eendringsarbejdet udbydes. En bygherre vil neppe
blive pélagt at betale mistet fortjeneste til den oprindelige
entreprener i en sadan situation, men det ses ikke afgjort i praksis
(endnu).

Pa baggrund af ovenstdende havde det nok vaeret en bedre lgsning,
hvis den ubetingede @ndringsret helt var skrevet ud af AB 18. I
langt sterstedelen af situationerne vil et endringsarbejde alligevel
blive tildelt entrepreneren pé pladsen af dbenlyse grunde, men der
vil vaere en reel og mere lige forhandlingssituation med hensyn til
prissetningen. Hvis @ndringsretten var blevet skrevet ud, havde
behovet for nedenstdende to tiltag i AB 18 og ABR 18 veret
markant mindre.

Manglende konkurrenceudszttelse

Den manglende konkurrenceudsattelse for »projektmangler,
hvorom der findes enhedspriser, er forsegt imedegaet ved § 24,
stk. 2. Heraf fremgér det, at aftalte enhedspriser fortsat anvendes
ved overskridelse af variationsgranserne, medmindre det konkret
kan godtgeres, at forudseetningerne bag enhedspriserne ikke leengere
er til stede.

Bestemmelsen vurderes at ville mindske fremtidige
prisdiskussioner for ydelser med enhedspriser, men den har selvsagt
ingen betydning for ekstraarbejder, som udferes i regning.

For ekstraarbejder, som ikke har enhedspriser, er den manglende
konkurrenceudsettelse for projektmangler derimod segt imedegaet
ved ABR 18 § 49, stk. 2, hvoraf det fremgér:

»l1 tilfeelde af bygherrens tilkob af en merydelse hos entreprenoren som folge
af, at rddgiveren ved en fejl ikke har medtaget ydelsen i projektet, skal
rddgiveren betale bygherren en konventionalbod pa 5 % af den del af prisen
for samtlige sadanne tilkob, for hvilke der ikke er fastsat enhedspriser.«

Konventionalboden er begranset til 10 % af rddgiverens honorar,
ligesom der ikke skal betales konventionalbod, safremt tilkeb udger
under 2 % af den samlede entreprisesum. Bygherren kan derfor
ikke forvente at fi deekket den fulde merpris, og det virker ikke
som en oplagt lesning med en — per definition lidt tilfeeldig —
konventionalbod. Derudover forventes det, at radgivere vil forsikre
sig mod risikoen for konventionalbod, og bygherren vil dermed

indirekte betale omkostningen hertil. Problemstillingen er derfor i
vores optik, jf. ovenfor, bedre lost med en afskaffelse af
entreprenerens udforelsesret.

Seerlige forhold, der begrunder, at bygherren lader andre
udfere arbejdet

Der gaelder visse undtagelser (»sarlige forhold«) til entreprenerens
udforelsesret, og det er nu udtrykkelig reguleret i AB 18 § 23, at
scerlige forhold bl.a. omfatter situationer, hvor »entreprenorens
okonomiske krav for udforelse af cendringen ikke er rimeligt«.
Rimelighedskravet méa formentlig forventes at svare til kravet i
kabelovens § 5 om, at regningsarbejde ikke ma veere ubilligt. Hvis
det er korrekt, er der reelt ikke tale om en nyskabelse. Det betyder,
at bygherren (fortsat) er tvunget til at betale en af entrepreneren
kreevet pris, sa laenge bygherren ikke kan bevise, at prisen er direkte
urimelig (medmindre bygherren vil betale mistet fortjeneste til
entrepreneren).

I litteraturen ses der allerede i dag at vaere enighed om, at seerlige
forhold 1 AB 92 omfatter urimelige okonomiske krav fra
entreprengren. Dette begrundes bl.a. med, at det i beteenkningen
til AB 92 anfores, at bygherren mé kunne lade arbejdet udfere ved
en anden entreprener, hvis den oprindelige entrepreners ekonomiske
krav ikke er rimelige.

I trykt retspraksis ses der ikke direkte taget stilling hertil, men i
kendelse trykt i TBB 2013.751 finder voldgiftsretten dog, at
bygherren ikke havde godtgjort, at der alene i prisforskellen (1 mio.
kr. — 750.000 kr.) forela sddanne scerlige forhold, at arbejdet kunne
gives til en ny entreprener uden betaling af tabt fortjeneste til den
oprindelige entreprener for ekstraarbejdet.

Praeciseringen i § 23 er formentlig saledes (alene) en kodificering
af galdende praksis. Hvis parterne har ensket at endre den
nuvarende praksis, ber ordlyden tilpasses, sa den bedre afspejler
dette.

Det er (naturligvis) bygherrens standpunktsrisiko, safremt
bygherren tildeler et ekstraarbejde til en anden entreprener med
henvisning til et urimeligt ekonomisk krav fra entrepreneren. Far
bygherren ikke medhold i, at entreprenerens krav er urimeligt, skal
bygherren erstatte entreprenerens tabte fortjeneste ved ikke at have
udfort ekstraarbejdet. Bygherren har derfor en naturlig interesse i
at fa dette forhold afklaret hurtigt — en interesse, som ma forventes
at vokse med vardien af ekstraarbejdet.

Bygherrens vurdering af kravets rimelighed er til dels
imgdekommet ved AB 18 § 23, stk. 4, hvori det fastslas, at
@ndringsarbejder i regning skal opgeres med naermere specifikation
af arbejdslen, materialer og materiel. Det er dog uvist, hvad der
ligger i kravet om specificering, herunder om bygherren
eksempelvis kan kraeve en kopi af den underliggende dokumentation
sdsom entreprenerens fakturaer fra underentreprengrer og
leveranderer.

Derudover findes der nu i AB 18 § 68 en ny bestemmelse med
overskriften »hurtig afgerelse«, hvorefter Voldgiftsnaevnet efter
anmodning fra en part udpeger en opmand til at treeffe en hurtig
afgerelse bl.a. om entreprengrens ret til at udfere endringer,
herunder om entreprenerens pris er rimelig. Bestemmelsen legger
op til, at der som udgangspunkt skal foreligge en afgerelse senest
30 arbejdsdage efter anmodning (maksimalt 10 arbejdsdage til
svarskrift, 5 arbejdsdage til henholdsvis replik og duplik samt 10
arbejdsdage til opmandens afgerelse). Det ma forventes, at parterne
oftest vil bruge de fulde tidsfrister til udarbejdelsen af deres indleg,
hvorfor en afgerelse tidligst vil foreligge 6 uger fra anmodning om
afgorelse.
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Denne tidshorisont er helt klart kortere end ved en voldgiftssag,
men den kan fortsat have store gkonomiske konsekvenser for
bygherren, eksempelvis hvis &ndringsarbejdet ligger pa kritisk vej.

Dertil kommer, at afgerelsen kan indbringes for voldgiftsretten
med opsettende virkning inden for 8 uger, fra den er truffet. I bedste
fald vil bygherren sdledes efter 14 uger have sikkerhed for, at
entreprenerens krav var urimeligt.

Der vil derudover utvivlsomt vere tilfelde, hvor et
@ndringsarbejde, om ikke for, sd vil komme pa kritisk vej inden
for en periode pa 14 uger. Bygherren risikerer dermed (betydelige)
merudgifter, safremt bygherren beslutter at afvente en endelig

afgarelse. Det tidsmaessige og skonomiske aspekt alene vil séledes
medfere, at bygherren p& forhdnd er »tvunget« til at lade den
oprindelige entreprener udfere arbejdet til den kreevede pris. Der
er kun mulighed for nedsettelse, hvis bygherren veelger at forfolge
et synspunkt om prisens urimelighed og far medhold i, at prisen
var ubillig, jf. princippet i kebelovens § 5. Bygherren vil dog fortsat
skulle betale en hej, men ikke urimelig pris, uanset at en anden
entreprener ville have udfert arbejdet for (langt) mindre. Denne
urimelighed ville helt kunne undgds, sidfremt entreprenerens
udforelsesret blev afskaffet.
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