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Visentlig rubbning enligt AB 04

ANDERS INGVARSON & MARCUS UTTERSTROM*

1. Inledning — en tvistedrivande bestimmelse med oklart syfte?

”Visentlig rubbning” dr en i entreprenadtvister vanligt forekommande rittslig
figur. Nér frdga dr om stora och stokiga entreprenader 1 vilka entreprendren har
forlorat mycket pengar (kanske hela sin vinst och mer dartill) 8beropas ofta
visentlig rubbning som en av flera forklaringar till forlusten. Det forekommer
dven att vésentlig rubbning gors géllande nér entreprendren inte formar att hér-
leda eller sdrskilja kostnader till specifika dndrings- eller tillaggsarbeten samt
avgdende arbeten (ATA-arbeten) eller hinder.

Bestdmmelsen om vésentlig rubbning ar forknippad med entreprenadavta-
lets sdrart och anknyter till bestéllarens fria ritt att under avtalstiden och utan
entreprendrens godkdnnande édndra omfattningen av foremaélet for avtalet (dvs.
entreprenaden), nagot som &r i det ndrmaste unikt for entreprenadavtal. Rubb-
ningsbestimmelsen ger enligt dess ordalydelse entreprenoren rétt till reglering
av kostnader som orsakas av att ATA-arbeten eller méngdfordndringar visent-
ligen rubbar forutsdttningarna for entreprenadens utférande i 6vrigt. Vad som
krévs for att det ska anses foreligga en rubbning i en entreprenad ar dock oklart.
Detsamma géller vad som fordras for att en rubbning ska vara vésentlig. I det
ljuset &r det inte forvanande att bestimmelsens tillimpning ofta ar foremal for
tvist.

Bestdammelsen om vésentlig rubbning framstir som ndgot av ett kontraktu-
ellt mysterium. Detta géller i synnerhet nér det beaktas hur bestimmelsen har
tillimpats 1 praktiken och vilka mojligheter som bdr finnas for entreprendren
att genom tillimpning av andra bestimmelser i AB 04! fa ersdttning for det
slags kostnader som bestimmelsen avser. Syftet med bestimmelsen var vid
dess tillkomst pa 1960-talet att ge entreprendren mojlighet till erséttning for
sadana kostnader som orsakats av ATA-arbeten men som entreprendren p.g.a.
otillrickliga system for kostnadsuppfoljning inte kunde hirleda till specifika

* Forfattarna ar verksamma vid Mannheimer Swartling Advokatbyra. Forfattarna vill rikta ett
varmt tack till advokaterna Johan K. Nilsson, JKN Advokatbyra, och Johan Granehult {or vér-
defulla synpunkter och kommentarer.

Bestdmmelsen om visentlig rubbning éterfinns med identisk ordalydelse i sdvdl AB 04 som
ABT 06. I det foljande hianvisas dock endast till AB 04, vilket &r huvuddokumentet i BKK:s
avtalsfamilj for kommersiella entreprenader.
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ATA-arbeten och didrmed inte fick betalt for. Det kan, med hinsyn till dagens
avsevart battre mojligheter till kostnadsuppfoljning och dokumentation, ifraga-
sdttas om 1960-talets skil for bestimmelsen alltjamt gor sig gillande. En annan
fraga dr om bestdimmelsen ska tolkas pa sé sitt att de kostnader som bestim-
melsen avser inte kan erséttas inom ramen for AB:s bestimmelser om reglering
av ATA-arbete. Till detta kommer att bestimmelsen i praktiken nidrmast synes
ha tillimpats som en slags bevisldttnadsregel, vilket saknar stdd i ordalydelsen.
En nutida analys av bestimmelsen om vésentlig rubbning i AB 04 ter sig sam-
mantaget angeldgen.

Byggandets Kontraktskommitt¢ (BKK), som framfoérhandlar och ger ut
AB-avtalen, har paborjat ett revideringsarbete avseende AB 04. Det kan férmo-
das att bestimmelsen om vésentlig rubbning kan komma att bli en av flera sto-
testenar 1 BKK:s forhandlingar. Genom en belysning och analys av AB 04 kap.
6 § 5, mot bakgrund av HD:s tolkningsmetod avseende bestimmelserna i AB-
avtalen, hoppas vi bidra till en framatriktad och kritisk diskussion om det alls
foreligger ett behov av en rubbningsbestimmelse och hur en sadan bestimmelse
i sa fall bor utformas.

2. En kort bakgrund — historik och uttalanden i doktrinen

I detta avsnitt foljer en kortfattad historisk tillbakablick for att kartlagga rubb-
ningsbestimmelsens tillkomst samt hur bestimmelsen har &ndrats genom olika
revideringar av AB-avtalen och genom aren har kommenterats i doktrinen. Mot
bakgrund av HD:s metod for tolkning av bestimmelserna i AB-avtalen kan det
ifrdgasittas vilket virde en dylik genomgéng egentligen har for tolkning och
tillimpning av en bestimmelse i AB.> Som redan ndmnts ovan och kommer
att utvecklas nedan dr dock bestimmelsen om vésentlig rubbning en sdregen
och entreprenadspecifik bestimmelse. En historisk tillbakablick kan dérfor anda
vara relevant for att forsta bestimmelsens syfte och nuvarande lydelse.

2.1 AB 54 § 3 mom. 4 och 11

Nagon direkt motsvarighet till bestimmelsen om visentlig rubbning i AB
04 kap. 6 § 5 aterfinns inte i AB 54. Daremot finns i AB 54 § 3 mom. 11 en
bestammelse enligt vilken entreprendren vid dndring ska “tillerkdnnas skélig
erséttning for sddana anordningar, arbeten och utgifter, som foranletts av kon-
traktet, innan &ndringen vederborligen bestdmdes, och som p.g.a. dndringen

2 Ingvarson, Anders och Utterstrom, Marcus, Hogsta domstolens intdg i entreprenadrittens
slutna rum, Svensk Juristtidning, 2015, s. 271.
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icke blir till avsedd nytta for honom.” Enligt Killenius behandlar bestimmelsen
dndringar ”som rubbar den ursprungliga arbetsplanen” och kan sdgas reglera
kostnadsmaéssiga konsekvenser av en slags havning av en del av den prestation
som ursprungligen avtalats. Som ett konkret exempel lyfter Kéllenius fram att
avtalad palning till 20 meters djup endast behdver utforas till tio meters djup. I
en sadan situation har entreprendren ratt till skilig erséttning for sadant arbete
m.m. som inte kommer till anvéndning p.g.a. dndringen.® Att entreprendren har
ratt till denna typ av forgiveskostnader foljer idag uttryckligen av AB 04 kap.
6 § 4. Nagra direkta paralleller till visentlig rubbning dr svara att dra eftersom
Kallenius alltsa tar sikte pa forgéveskostnader snarare én tillkommande kostna-
der p.g.a. ett flertal &ndringar som pa ett fundamentalt sétt paverkar forutsatt-
ningarna for entreprenadens utférande.

Det har hivdats att AB 54 § 3 mom. 4 skulle ha en koppling till visent-
lig rubbning, eftersom Kallenius i anslutning till denna bestimmelse anger att
bestillaren ska ersétta savil direkta som indirekta kostnader p.g.a. foreskriven
andring.* Forfattarnas uppfattning, som utvecklas nedan, dr dock att ritt till
ersittning for indirekta kostnader p.g.a. ATA-arbete inte nddvindigtvis forut-
sdtter en “omvéig” via bestimmelsen om vésentlig rubbning och att Kéllenius
kommentar i detta avseende kan ses som ett stod for just den uppfattningen.

2.2 AB 65 kap. 6 § 4

AB 65 kap. 6 § 4 har foljande ordalydelse.

”Vid dndring eller tilldggsarbete, skall ersittning utga dven for atgird, arbete och utgift, som for-
anletts av entreprenadhandlingarna, och som pa grund av éndringen eller tilliggsarbetet icke blir
till avsedd nytta. Foranleder dndring eller tilliggsarbete en vasentlig rubbning av forutsittningarna
for entreprenadens utforande, skall kostnadsreglering ske hérfor.”

AB 65 kap. 6 § 4 men. 1 motsvarar AB 54 § 3 mom. 11 och har som redan
kommenterats egentligen inte med vésentlig rubbning att gora. I bestimmel-
sens andra mening aterfinns emellertid det som sedermera kom att utvecklas
till nuvarande AB 04 kap. 6 § 5. Den andra meningen innehaller en regel om
kostnadsreglering vid vésentlig rubbning av forutséttningarna for entreprena-
dens utférande till f6ljd av dndring eller tilliggsarbete. I motiven till AB 65
konstateras att sddana direkta och indirekta produktionsstérningar som kan
orsakas p.g.a. dndringar och tillaggsarbeten har ”blivit foremal for allt storre
uppmaérksamhet under senare ar.” Som ténkbara forklaringar till detta intresse
anges storre omfattning av entreprenader, noggrannare planldggning och dkad
industrialisering av byggandet. Syftet med den nya regeln &r enligt motiven att

3 Kaillenius, Sten, Entreprenadjuridik, Stockholm, 1960, s. 58 f.
4 Killenius, Sten, Entreprenadjuridik, Stockholm, 1960, s. 51.
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reglera sddana situationer da dndring eller tilliggsarbete paverkar andra i entre-
prenaden ingdende arbeten, t.ex. genom att forskjuta arbetena till annan arstid.
For att det kostnadsmassiga ansvaret for sddana foljdverkningar ska hanforas till
och belasta den som beordrat eller ansvarar for dndringen eller tilldggsarbetet
ar det ”lampligt med en klar och entydig regel hdrom”.> Som utvecklas nedan
tycks detta bygga pa tanken om att bestéllaren inte redan genom AB:s bestim-
melser om ATA-arbeten skulle vara skyldig att ersitta entreprendren for den
fulla kostnaden av ett ATA-arbete, dvs. dven inkluderat s.k. indirekta kostnader
sasom kostnadspéaverkan pa kontraktsarbeten. Det framstar som mérkligt att det
inte redan innan AB 65 kap. 6 § 4 men. 2 skulle forhandlas och formuleras var
klart att entreprendren som utgangspunkt ska kompenseras for samtliga sina
kostnader som bestéllarens fria ritt att dndra avtalsforemalet kan komma att
medfora. Det kan dock ha varit sa att utgangspunkten snarare byggde pa tanken
om att indirekta kostnader p.g.a. ATA-arbete ansags vara s svara att sirskilja
och dokumentera att det inte framstod som att entreprenérerna hade nagon rea-
listisk chans att fa ersittning genom de forhallandevis strikta bestimmelserna
om ersittning for ATA-arbeten.

2.3AB 72 kap.6§2

AB 72 kap. 6 § 2 har foljande ordalydelse.

”Vid dndring eller tilliggsarbete skall ersittning utga dven for atgérd, arbete eller utgift, som for-
anletts av entreprenadhandlingarna, och som pa grund av dndringen eller tilliggsarbetet icke blir
till avsedd nytta. Foranleder dndring eller tillaggsarbete en vasentlig rubbning av forutséttningarna
for entreprenadens utforande, skall kostnadsreglering ske harfor.”

Bestdmmelsens ordalydelse dr i sak densamma som for motsvarande bestdm-
melse i AB 65. Vad som i motiv till AB 72 anfors avseende bestammelsen tillfor
inte heller nagot nytt i férhallande till vad som anges i motiv till AB 65.7

2.4AB92 kap.6§3

I AB 92 aterfinns bestimmelsen om vésentlig rubbning i kap. 6 § 3. Med AB
92 fick rubbningsbestimmelsen en ordalydelse som ligger nira lydelsen av AB
04 kap. 6 § 5. Bestimmelsen i AB 92 har f6ljande lydelse.

Motiv AB 65, Arbetsutskottet inom Svenska Teknologforeningens Kontraktskommitté, Stock-
holm, 1969, s. 152.

Det kan naturligtvis ocksa ha varit sd att entreprendrs- respektive bestéllarrepresentanterna i
kontraktskommittén hade olika uppfattningar om vad som var bakgrunden till och syftet med
bestdimmelsen och att skrivningen i motiven &r resultatet av en kompromiss.

Motiv AB 72, Svenska Teknologféreningens Kontraktskommitté, Norrkdping, 1973, s. 174.
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”Om édndring eller tilldggsarbete som avses i kapitel 2 §§ 2 och 3 foranleder en visentlig rubbning
av forutsittningarna for entreprenadens utforande, skall kostnadsreglering ske harfor. Entrepre-
noren far inte aberopa sadan rubbning, om han inte ldmnar skriftligt besked till bestéllaren utan
drojsmal efter det att rubbningen kunde forutses.

Ansprak pé ersittning pa grund av visentligt rubbade forutséttningar skall, vid pafoljd att annars
vara forfallet, till bestéllaren framstéllas senast sex manader fran entreprenadens godkannande.”

Bestdimmelsen i AB 92 &r utformad pa ett annat sitt 4n motsvarande bestim-
melse i AB 72, da den hanvisar tillbaka till bestimmelserna i kap. 2 §§ 2—3 som
avser dndringar och tilldggsarbeten samt med sddana likstéllda arbeten. Den
stora skillnaden mellan de tva bestimmelserna ar dock att det i AB 92 kap. 6 §
3 aterfinns tvd nya underréttelseregler.

I Lindahl, Malmberg och Noréns kommentar till bestimmelsen pastas att
direkta och indirekta produktionsstorningar ”blivit foreméal for allt stérre upp-
mérksamhet”.® Bestimmelsens forsta stycke kommenteras pé i princip samma
sdtt som 1 motiven till AB 65. Detta ir ett exempel pa den introverta entrepre-
nadrittsliga litteraturen och den “rundgang” som ofta férekommer.’

For att det ska anses foreligga en visentlig rubbning anser Hedberg att
ATA-arbeten ska paverka entreprendrens planerade och kalkylerade utforande
av entreprenaden. Genom sadan paverkan uppstar enligt Hedberg véntetider,
avbrott 1 serieproduktion och stdrningar av materialhantering, vilket orsakar
sankt produktivitet samt dkade och icke kalkylerbara kostnader, s.k. “rubb-
ningskostnader”.!

AB 92 kap. 6 § 3 st. 1 men. 2 har ingen motsvarighet i tidigare versioner av
AB. Enligt denna mening ska entreprendren skriftligen underritta bestéllaren
utan drojsmal efter det att entreprendren kunnat forutse rubbningen. Om sa inte
sker, far entreprendren inte dberopa rubbningen. Detta kan ses som en preklu-
sionsregel. Med tanke pa att underrittelse ska ske “utan drojsmal”, dvs. inom i
vart fall fem arbetsdagar,!' far denna underrittelseregel anses vara forhallande-
vis strdng mot entreprendrerna.

Enligt bestimmelsens andra stycke ska ansprak pa erséttning framstillas
senast sex manader fran entreprenadens godkénnande. I annat fall dr kravet
preskriberat. Enligt Hedberg &r regeln i andra stycket ett resultat ”av det fran
bestéllarsidan stdndigt gjorda pastaendet att entreprendren forst i uppgdrelsen
kommer med krav av denna art, ’"dammsugarkraven’.”!?

8 Lindahl, Alf G, Malmberg, Osten och Norén, Alf-Erik, Entreprenad AB 92, Stockholm, 1994,
s. 173.

9 Jfr Ingvarson, Anders och Utterstrom, Marcus, Hogsta domstolens intdg i entreprenadréttens
slutna rum, Svensk Juristtidning, 2015, s. 263.

10 Hedberg, Stig, Kommentarer till AB 92, Stockholm, 2000, s. 113.

Att “utan drojsmal” ofta motsvarar fem arbetsdagar for den hér typen av underrittelser foljer

inte av AB 04 men &r branschpraxis. Se dock nedan Svea hovritts striktare bedomning.

12" Hedberg, Stig, Kommentarer till AB 92, Stockholm, 2000, s. 114.
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3. Bestimmelsen AB 04 kap. 6 § 5

3.1 Ordalydelsen

I AB 04 aterfinns bestimmelsen om visentlig rubbning i kap. 6 § 5 och har
foljande ordalydelse.

”Om ATA-arbete eller forindring i forhallande till angiven mingd i kontraktshandlingarna foran-
leder en visentlig rubbning av forutsittningarna for entreprenadens utforande i ovrigt skall kost-
nadsreglering ske harfor.

Entreprendren far inte aberopa en saddan rubbning om han inte ldmnat skriftligt besked till
bestdllaren utan drojsmal efter det att han insett eller borde ha insett rubbningen.

Ansprak pa ersittning pa grund av vésentligt rubbade forutséttningar skall framstillas utan
drojsmal och, vid pafoljd att annars vara forfallet, senast sex manader efter entreprenadens god-
kénnande.”

Till bestimmelsen har i AB 04 inforts en kommentarstext. Vilken rittslig bety-
delse som ska tillmaétas en sddan kommentarstext dr oklart, men i en av Svea
hovritt meddelad dom tycks kommentarstexten (till en annan bestimmelse) haft
stor betydelse.”* Kommentarstexten till AB 04 kap. 6 § 5 har foljande lydelse.

”Andrade forutsittningar kan bl.a. uppstd som en foljd av ATA-arbeten. I vilken man sadana
ATA-arbeten har inneburit en visentlig rubbning av forutsittningarna for entreprenadens utforande
i ovrigt, far bedomas utifrén arten och omfattningen av ATA-arbetena, tidsitgéngen for att utfora
dem samt vilken paverkan ATA-arbetena har haft pa entreprenadarbetena i 6vrigt.

Ersittning for ATA-arbeten forutsitts ha reglerats i samband med att dessa bestillts och utforts.
De kostnader som avses i denna bestimmelse &r tillkommande kostnader pa entreprenadarbetena
i 6vrigt som uppkommit som en foljd av dessa ATA-arbeten. Friga kan exempelvis vara om att
vissa arbeten — till foljd av forskjutningar i tidplanen — kommer att genomforas under andra pro-
duktionsbetingelser an vad som varit forutsatt.

Om entreprendren gor géllande att forutsdttningarna for entreprenadens genomforande vésent-
ligt har rubbats, skall han — for att rétt till extra erséttning skall foreligga — visa savil i vilka avse-
enden och pa vilket satt forutsdttningarna har dndrats for genomférandet av entreprenaden i 6vrigt
som vilka extra kostnader som uppstatt till f6ljd av detta.

Vid bedémning av vad som skall anses utgora visentligt rubbade forutsattningar kan parterna
sarskilt avtala om att sadana forutsittningar skall anses foreligga till exempel nir den del av kost-
naderna for ATA-arbete som omfattas av § 9 p 2—7 dverstiger viss procentandel av motsvarande
poster i kontraktssumman. Parterna kan dd dven bestimma hur kostnadsregleringen skall ske,
exempelvis genom olika paslag pa ersittningen for ATA-arbete i forhallande till kontraktssumman
inom olika intervall.”

Till skillnad frén motsvarande bestimmelse 1 AB 92 kan enligt AB 04 kap. 6 § 5
en visentlig rubbning orsakas ocksa av en fordndring av mdngder. Enligt Hed-
berg bor detta gilla ocksa for sadana reglerbara méngder som i mangdforteck-

13 Svea hovritts dom 2013-03-08 i mal nr T 694-12.
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ning markerats som “R-méangd” (dvs. reglerbar méngd), dock att det da krévs
att miangdéngringen avviker pa ett onormalt satt.'*

Schedin och Sjéstrom anser att bestimmelserna om likstillda ATA-arbeten
respektive vésentlig rubbning i huvudsak skyddar samma intresse, nimligen
att ersitta entreprendren i de fall arbetena blivit dyrare p.g.a. att de utforts under
andra forutsittningar &n han pa anbudsstadiet hade anledning att kalkylera med.”
Huruvida det &r fréga om ett likstillt ATA-arbete eller en rubbning beror enligt
Schedin och Sjéstrom pa upphovet till forutsdttningsandringen.'> Som exempel
ndmns att bestéllaren ldmnat en felaktig uppgift; eventuellt merarbete ersétts
di som ATA-arbete men om “denna forutsittningsforindring i sig vésentligt
rubbar forutsittningarna for entreprenadens genomforande i ovrigt ror det sig i
stdllet om en rubbning.”'® Vad Schedin och Sj6strom avser med det senare torde
vara att den felaktiga uppgiften dels ger upphov till ett s.k. likstillt ATA-arbete
enligt AB 04 kap. 2 § 4, som ska véarderas for sig, dels medfor en kostnad som
avser paverkan pa andra arbeten och inte ATA-arbetet i sig.'’” Den senare kost-
naden skulle enligt detta synsétt vara en indirekt kostnad. Uppfattningen om
att ersittning for ATA-arbete delas in i direkta och indirekta kostnader, och att
indirekta kostnader forutsétter visentlig rubbning, &r nog forhéllandevis repre-
sentativ for branschens uppfattning. Det finns dock skél att ifrdgasétta om det dr
en riktig och lamplig uppfattning. Nedan utvecklas varfor det finns goda skil for
att indirekta kostnader av ATA-arbeten bor ersiittas pd samma sitt som direkta
kostnader p.g.a. ATA-arbete.

3.2 Forutsattningar for tillimpning

3.2.1 ATA-arbeten och méngdforéindringar
som grund for visentlig rubbning

Av praxis frdn HD foljer att vid tolkning av bestimmelserna i AB 04 ska vég-
ledning sokas i1 bestimmelsernas ordalydelse, savida det inte gar att utréna en
gemensam partsavsikt eller ndgra omsténdigheter vid sidan av ordalydelsen som
visar hur parterna uppfattade det aktuella villkoret vid tidpunkten for avtalets
ingdende. Néar ordalydelsen ger utrymme for olika tolkningar eller inte ger nagot
klart besked ska ledning sokas i systematiken i AB 04 och de dvriga bestimmel-

4" Hedberg, Stig, Kommentarer AB 04, ABT 06, ABK 09, Halmstad, 2012, s. 114.

Det framstéar som oklart vad som avses med “upphovet till forutséttningséndringen”. Vi antar att

det som avses snarare ir effekten av en forutséittningséndring och inte upphovet till densamma.

16 Schedin, Fredrik och Sjostrom, Elin, Storningar i byggentreprenaden, Malmo, 2014, s. 19.
Schedin och Sjostroms slutsats tycks bygga pa kommentarstexten till AB 04 kap. 6 § 5 andra
stycket.

17" Enligt kommentarstexten till AB 04 kap. 6 § 5 forsta stycket anges paverkan pé “entreprenad-
arbetena” vilket torde innefatta savil kontraktsarbeten som (andra) ATA-arbeten.
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serna i standardavtalet. Nar hjélp vid tolkningen inte heller gar att finna i syste-
matiken ska bestimmelsen tolkas i ljuset av dispositiv rétt. Sarskild ledning far
sOkas i allminna obligationsrattsliga principer, vilka delvis kommit till uttryck
i koplagen, och vad som giller for nirliggande avtalstyper. I sista hand ska en
bestimmelse i AB 04 tolkas utifran en 6vergripande rimlighetsbedémning.'®

Av ordalydelsen i AB 04 kap. 6 § 5 framgér att "ATA-arbete” och “forindring
i forhdllande till angiven méngd i kontraktshandlingarna” (mingdforandring)
kan orsaka en visentlig rubbning. I kommentarstexten omndmns dock endast
ATA-arbete. Av bestimmelsens ordalydelse och kommentarstexten framgér
inget som tyder pa att ndgra andra typer av omstdndigheter skulle kunna ligga
till grund for en vésentlig rubbning. I tidigare utgavor av AB-avtalen var det
endast ”adndring och tilliggsarbete” som kunde orsaka en visentlig rubbning.
Bestdmmelsen i AB 04 har saledes en vidare tillimpning i detta hinseende,
eftersom den ocksa anger méngdforidndringar som ténkbar orsak till en vésent-
lig rubbning. Vid en strikt tolkning utifran ordalydelsen skulle ocksé avgaende
arbeten kunna orsaka en vésentlig rubbning. "

Hedberg anser att det av ordalydelsen infe framgér att ocksé s.k. likstéillda
ATA-arbeten omfattas, dven om han formodar att bestimmelsen ska tillimpas
ocks4 i forhéllande till likstéllda ATA-arbeten eftersom de ska likstillas med
bestillda ATA-arbeten.” Johansson delar hans uppfattning och anser dven att
en rubbning bor kunna orsaka en ny rubbning.?! Det &r i och for sig riktigt att
detiAB 04 kap. 6 § 5 inte finns nagot skrivet om arbeten som ska likstéllas med
ATA-arbeten. Det gor det dock inte heller i andra bestimmelser i AB 04 som
avser ATA-arbete. Det #r emellertid uppenbarligen sé att bestimmelserna i AB
04 regelmissigt tolkas sa att niir det i bestimmelserna anges ”ATA-arbete” avses
ocks4 sddana arbeten som ska likstillas med ATA-arbeten enligt AB 04 kap. 2 §
4. Att detta ocksa &r avsikten framgér av ordalydelsen till nimnda bestdmmelse.

Samuelsson ifragasitter varfor AB 04 betonar miangdforandringar ”som en
sdrskild omstdndighet” som kan orsaka en visentlig rubbning.?? Troligen &r sva-
ret att miangdforidndringar i en méngdreglerad entreprenad inte utgdr ATA-ar-
bete 1 den mening som foljer av AB 04 kap. 2 §§ 3—4, dven om det i sig &r
en omdiskuterad fraga huruvida faktiskt 6kat méngdutfall (i forhallande till i
méngdforteckningen angivna reglerbara méngder) i en méngdreglerad entre-
prenad ska anses utgora kontrakts- eller ATA-arbete, eller nigot annat. Genom
tilligget om méngdforindringar har tydliggjorts att &ven forandringar av regler-
bara mangder kan utgdra grund for visentlig rubbning.*

18 Jfr NJA 2014 s. 960.

19 Se begreppsbestimningarna till AB 04 savitt avser ”ATA-arbete”.

20" Hedberg, Stig, Kommentarer AB 04, ABT 06, ABK 09, Halmstad, 2012, s. 114.

2l Johansson, Sture, Entreprenadritt och praktik, Lund, 2007, s. 210.

Samuelsson, Per, Entreprenadavtal, Stockholm, 2011, s. 142.

2 Se not 15 ovan. Hedbergs pastdende om att det skulle krdvas onormala fordndringar av s.k.
R-méngder for att dessa ska kunna grunda visentlig rubbning fér antas syfta pa vasentlighets-
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3.2.2 Hinder som grund for visentlig rubbning?

Det forekommer argument om att hinder skulle kunna orsaka en visentlig rubb-
ning enligt AB 04 kap. 6 § 5. Det finns dock inget i bestimmelsens ordalydelse
eller i kommentarstexten som ger stdd for en sddan uppfattning.

Hinder regleras i AB 04 kap. 4 § 3 p. 1-5. De i punkterna angivna typerna
av hinder kan delas upp i en typ som kan ge entreprendren rétt till saval tidsfor-
langning som ekonomisk ersittning (p. 1) och i en annan typ som endast kan ge
entreprendren rétt till tidsforlangning (p. 2—5). Nér det géller den senare typen
av hinder kan sédledes sédgas att bestéllaren och entreprendren “delar risken”,
pa sa sitt att vid forekomsten av sddana hinder kan & ena sidan bestéllaren inte
erhalla vite vid entreprenadens forsenade fardigstillande, men & andra sidan
kan inte entreprendren fa erséttning for eventuella kostnader som uppstatt p.g.a.
sddant hinder. Att bestédllaren genom en tillimpning av AB 04 kap. 6 § 5 skulle
kunna bli erséttningsskyldig for kostnader som orsakats av hinder enligt AB
04 kap. 4 § 3 p. 2-5 Overensstammer saledes inte med den uppdelning i olika
typer av hinder som gors 1 AB 04 kap. 4 § 3.

Sammantaget saknas stod i savil ordalydelsen av AB 04 kap. 6 § 5 som syste-
matiken 1 AB 04 for att hinder 6verhuvudtaget skulle kunna orsaka en vésentlig
rubbning i den mening som avses i AB 04 kap. 6 § 5. Om hinder enligt AB
04 kap. 4 § 3 p. 1 orsakar indirekta kostnader for andra arbeten &n de som de
facto hindras torde sddana kostnader vara ersittningsgilla enligt AB 04 kap. 5 §
4. Om fraga dr om hinder enligt AB 04 kap. 4 § 3 p. 25 star dock entreprendren
risken for eventuella kostnader, savil direkta som indirekta.

3.2.3 Viisentlighetsrekvisitet

Av ordalydelsen 1 AB 04 kap. 6 § 5 framgar inte nir forutsittningarna for utfo-
randet av en entreprenad ska anses vara vésentligen rubbade. Viss vigledning
finns dock i kommentarstexten.

Enligt kommentarens forsta stycke ir det ATA-arbetenas art, omfattning, tid-
satgang for utférande och paverkan pa entreprenadarbetena i Gvrigt som avgor i
vilken man ATA-arbetena orsakat en visentlig rubbning.2* Ocks andra faktorer
bor kunna beaktas, t.ex. ndr ett ATA-arbete bestills.

Ett vanligt argument i tvister #r att det ekonomiska viirdet av ATA-arbeten
(eller méngdandringar) i sig avgor huruvida det foreligger en vésentlig rubbning
eller inte. Stod for en sddan uppfattning finns dock varken i bestimmelsens
ordalydelse eller i kommentarstexten.? T BKK har vid férhandling om bestdm-

rekvisitet i rubbningsbestimmelsen.
24 Jfr Samuelsson, Per, Entreprenadavtal, Stockholm, 2011, s. 143.
% Jfr Johansson, Sture, Entreprenadritt och praktik, Lund, 2007, s. 211 f.
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melsen framforts argument fran entreprendrernas representanter att viss procen-
tuell 6kning av ATA-arbeten, i forhallande till kontraktssumman, per automatik
skulle innebéra att det foreligger en vasentlig rubbning. Denna standpunkt har
dock inte vunnit gehoér i BKK och nidgon schablonregel som anger nér visent-
lig rubbning ska vara for handen har séledes inte heller inforts i AB. Daremot
aterfinns i kommentarstextens sista stycke en skrivning om att parterna kan
avtala om en sidan ordning, vilket kan 6ka forutsebarheten. Denna skrivning i
kommentarstexten visar onekligen att ndgon schablonregel inte foljer redan av
AB 04.

Det ér inte ovanligt att en ndstan 30 ar gammal kanadensisk avhandling av
Charles A. Leonard aberopas till stod for att det forelegat en visentlig rubbning.*
Avhandlingen behandlas ocksé av Schedin och Sjostrom.?” Enligt avhandlingen
uppstar effektivitetsforluster nér det totala virdet av ATA-arbeten uppgar till
minst 10 % av kontraktssumman och 6kar sedan linjért.”® Metoden bygger sale-
des pa en direkt koppling mellan virdet av ATA-arbeten och effektivitetsforlust
(vilket kan jaimforas med en rubbning). Den kanadensiska avhandlingen har
dock motts av kritik bl.a. darfor att underlaget inte utgjordes av ett rittvisande
urval av entreprenadtvister.?’ Leonards metod forutsitter ocksa att entreprend-
rens kalkyl for kontraktsarbetena och prissittning av redan reglerade ATA-ar-
beten i alla avseenden &r korrekta, samt att entreprendren inte pd ndgot sétt har
misskott sina ataganden i entreprenaden. Nu ndmnda forutséttningar &r i princip
aldrig for handen i sddana entreprenader som blir féremal for tvist. Att enbart
utgé fran virdet av ATA-arbeten framstir som en alltfor schematisk metod for
att bedoma huruvida det uppstatt en viisentlig rubbning, eftersom vissa ATA-ar-
beten kan vara véldigt dyra (t.ex. dndring av billigt material till dyrt) utan att for
den skull paverka utférandet av arbetet i ndgon storre utstrackning (eller kanske
rentav inte alls). Istdllet maste beddmningen goras i varje enskilt fall, utifran
sadana faktorer som beskrivits ovan. Det samlade vérdet av édndringarna kan
vara en faktor av flera att beakta i bedomningen.

Det ar entreprendren som har bevisbordan for att visa att det har forelegat
en visentlig rubbning.*® Entreprendren maste visa att aberopade (och styrkta
eller vitsordade) ATA-arbeten och/eller mingdindringar visentligen har rubbat
utforandet av entreprenaden i Ovrigt pa ett sddant sitt som entreprendren inte
kunnat kalkylera med. Redan vésentlighetskravet innebér en utmaning. [ en i
litteraturen citerad skiljedom uttalar skiljenimnden att rubbade forutsittningar

% Leonard, Charles A., The Effects of Change Orders on Productivity, Montréal, 1988.

27 Schedin, Fredrik och Sjostrom, Elin, Storningar i byggentreprenaden, Malmg, 2014, s. 7 f.

2 Leonard, Charles A., The Effects of Change Orders on Productivity, Montréal, 1988, s. 106 och

120 f.

Ibbs, William, Impact of Change’s Timing on Labor Productivity, Journal of Construction Eng-

ineering and Management, November, 2005.

30 Samuelsson, Per, Entreprenadavtal, Stockholm, 2011, s. 143 och Hedberg, Stig, Kommentarer
till AB 04, ABT 06, ABK 09, Halmstad, 2012, s. 114.

29
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”for entreprenadens utférande ska [...] ha intrdtt, ndr merkostnaderna féran-
ledda av extraarbeten icke ersitts genom entreprenadsumman (kontraktssum-
man med tilldgg och avdrag).” Kravet pa vésentlighet innebér att entreprendren
genom bestdmmelsen inte kan erhélla erséttning for “varje liten paverkan pa
andra arbeten”.’! Att paverkan ska avse “andra arbeten” foljer av att paverkan,
enligt bestdmmelsens ordalydelse, ska avse entreprenaden i ovrigt.*?

3.2.4 Skiljedomspraxis

I Schedin och Sjostroms bok om storningar refereras i korthet ett antal skilje-
domar som avser visentlig rubbning. I ett fall ansag skiljendimnden att en rubb-
ning (det dr oklart om ndmnden rétteligen avsag vésentlig rubbning) uppkommit
“nér entreprendren inte erhaller det ekonomiska vederlag som det kan antas att
han hade betingat sig om han hade haft kinnedom om ATA-arbetenas omfatt-
ning och karaktir”. Avgorande for ndamndens stillningstagande var séledes att
det uppstatt kostnader som entreprendren inte kunde fa ersatta pa annat sétt dn
genom en tillimpning av bestimmelsen om vésentlig rubbning.* I ett annat fall
anség skiljenimnden att entreprendren med hénsyn till betydande foérseningar
och oldgenheter vid arbetets planering och utférande p.g.a. 6kning av antalet
platser med berg hade ritt till kostnadsreglering p.g.a. visentlig rubbning.>* I
en skiljedom avseende en stalbyggnadsentreprenad forefaller skiljenimnden
utan att framhalla nédgon sirskild omsténdighet ha konstaterat att det forelegat
en viésentlig rubbning. Enligt referatet hade forhorspersoner forklarat “att det
saknats mojlighet for entreprendren att paverka entreprenaden vid de forskjut-
ningar och dndringar som gjorts.” Namnden tycks ha tagit fasta pa fordndring
av arbetets bedrivande samt en kraftig forsening.* T en refererad tingsréttsdom
synes tingsritten ha accepterat entreprendrens slutsats om att de timmar som
atgatt vid ett arbetes utforande, och som inte var hianforliga till “kalkylerad tid
for kontraktsarbeten eller ATA-arbeten, var hinforliga till en viisentlig rubbning
av entreprenaden.”¢

I samtliga ovan ndmnda fall tycks ritten ha fallit tillbaka pd en skilighets-
bedomning, genom vilken rubbningsbestdmmelsens funktion kan liknas vid en
bevisléttnadsregel; om entreprendren t.ex. inte kan visa orsakssambandet mel-
lan viss kostnad och ett visst ATA-arbete, skulle kostnaden under vissa forut-
sattningar dnda kunna erséttas med hénvisning till vésentligt rubbade forutsitt-
ningar. Detta dock forst efter ett ofta kraftigt avdrag pa den krdvda erséttningen

31 Johansson, Sture, Entreprenadritt och praktik, Lund, 2007, s. 212.

32 Se dven Johansson, Sture, Entreprenadritt och praktik, Lund, 2007, s. 211.

Schedin, Fredrik och Sjostrom, Elin, Storningar i byggentreprenaden, Malmo, 2014, s. 45—49.
Schedin, Fredrik och Sj6strom, Elin, Storningar i byggentreprenaden, Malmd, 2014, s. 49-52.
35 Schedin, Fredrik och Sjostrom, Elin, Storningar i byggentreprenaden, Malmo, 2014, s. 62-66.
% Schedin, Fredrik och Sjostrom, Elin, Storningar i byggentreprenaden, Malmg, 2014, s. 66-71.
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for att minska risken for att entreprendren genom skélighetsbedomningen dver-
kompenseras. Inte séllan finns det ett inslag av att viss extra erséttning ’vid en
samlad beddmning”, som ndrmast far antas avse det totala ekonomiska utfallet
av entreprenaden, tillerkdnns entreprendren som plaster pa det sar som en for-
lustentreprenad alltid innebér, oavsett vem som ansvarar for forlusten. Rubb-
ningsbestimmelsen édr dock inte i nagot avseende en bevisldttnadsregel. Det kan
dérfor ifrdgasittas om bestdimmelsens ordalydelse ger stod for den tillimpning
av rubbningsbestdimmelsen som inte séllan sker i praktiken.

3.3 Underriittelseregler
3.3.1 Skriftligt besked om visentlig rubbning

For att entreprendren ska ha forutséttningar att nd framgang med att aberopa
en vésentlig rubbning krévs att entreprendren utan drojsmal lamnat skriftligt
besked till bestéillaren om rubbningen efter det att entreprendren insett eller
borde ha insett rubbningen.’” Det ldmnas i1 bestimmelsen inget utrymme for att
entreprendren skulle ha rétt till ersittning om underrittelse uteblivit, t.ex. for det
fall att bestéllaren insett att det férelegat en rubbning.*®

Enligt Lindahl, Malmberg och Norén har bestdllaren bevisbordan for att visa
vid vilken tidpunkt entreprendren kunnat férutse rubbningen. En svérighet lig-
ger i att avgdra vid vilken tidpunkt ackumulerade ATA-arbeten och mingdind-
ringar®® nar den punkt da de orsakar en vésentlig rubbning. Lindahl, Malmberg
och Norén rekommenderar entreprendren att reservationsvis underrdtta om
vésentlig rubbning vid i princip alla dndringar och tillaggsarbeten.*

Svea hovritt har tillimpat underrittelseregeln i AB 04 kap. 6 § 5 st. 2 pa sa
sitt att aberopande av en vésentlig rubbning forutsitter att skriftligt besked har
limnats i anslutning till bestillning av de ATA-arbeten som entreprendren abe-
ropar sa som utgorandes grund for den vésentliga rubbningen.*' Kravet pa att
besked ldmnas utan drojsmal tillimpas séledes strikt.

Enligt ordalydelsen ska entreprendrens skriftliga besked avse rubbningen
som sddan. Om flera rubbningar intrdffar i en och samma entreprenad ar entre-
prendren séledes skyldig att underrétta bestéllaren for varje rubbning.

37 AB 04 kap. 6 § 5 st. 2.

3% Jfr Hedberg, Stig, Kommentarer till AB 04, ABT 06, ABK 09, Halmstad, 2012, s. 115 och
Johansson, Sture, Entreprenadritt och praktik, Lund, 2007, s. 214.

¥ Lindahl, Malmberg och Noréns kommenterar AB 92 kap. 6 § 3 och hdnvisar darfor till ”and-
ringar och tilliggsarbeten”, men vad som anfors av forfattarna har samma giltighet for ATA-ar-
beten och mangdéndringar.

% Lindahl, Alf G, Malmberg, Osten och Norén, Alf-Erik, Entreprenad AB 92, Stockholm, 1994,
s. 173. Se dven Hedberg, Stig, Kommentarer till AB 92, Stockholm, 2000, s. 114.

4 Svea hovritts dom 2016-07-07 i mél nr T 6274-15.
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Det dr inte sdllan sé att det ar oklart vad entreprendren har avsett med en
underrittelse om vidsentlig rubbning, t.ex. vilka omstdndigheter som orsakat
rubbningen samt vilka delar av entreprenaden som har rubbats. Det bor stillas
ett visst krav pa tydlighet betrdffande underrittelsen.** Utgangspunkten bor vara
att otydligheter ska belasta den part som forfattat underréttelsen, dvs. entrepre-
ndren.

3.3.2 Ansprdk pd ersdittning pa grund av vdsentlig rubbning

Det ar inte tillrickligt att entreprendren utan dréjsmal underrittar bestillaren
om visentlig rubbning. Entreprendren maste ocksa senast sex manader efter
entreprenadens godkdnnande framstélla ansprak pa ersattning.** Om sa inte sker
ar anspraket forfallet”, dvs. preskriberat.** Inte heller i detta fall finns enligt
ordalydelsen nagot undantag fran tidsfristen, t.ex. i form av en saddan oskélig-
hetsregel som foreskrivs vid sen ATA-underrittelse enligt AB 04 kap. 2 § 8. Att
entreprendren tidigare underrittat om vésentlig rubbning och att det rentav ar
ostridigt att det forelegat en visentlig rubbning &r saledes inte skl att franga
kravet pd ansprdk inom sex ménader fran entreprenadens godkdnnande. Syftet
med regeln dr att sd fort som mojligt efter entreprenadens godkénnande reglera
parternas mellanhavanden med anledning av entreprenaden och att bestéllaren
vid en viss tidpunkt ska kunna inrétta sig efter att redan gjord reglering ar full-
standig och slutlig.

Aven om det inte uttryckligen framgér av bestimmelsens ordalydelse anser
Hedberg att anspraket bor vara skriftligt. Fakturering behdver dock inte ske
inom tidsfristen.*

3.4 Kostnadsreglering

Av AB 04 kap. 6 § 5 framgér att det vid vasentlig rubbning ska ske en "kost-
nadsreglering”. Vad det ér for kostnader som ska regleras framgér inte annat &n
att de ska ha orsakats av rubbningen (... ska kostnadsreglering ske hérfor”).

42 Jfr Lindskog, Stefan, Preskription, Stockholm, 2011, s. 291.

4 Om ett ansprdk maste vara preciserat till ett visst belopp eller inte dr en omdiskuterad fraga som
inte ndrmare behandlas hér.

4“4 AB 04 kap. 6 § 5 st. 3.

4 Hedberg, Stig, Kommentarer till AB 92, Stockholm, 2000, s. 114.
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3.4.1 Skadestand eller annan ersdttning

Hedberg anser att ersittning enligt AB 04 kap. 6 § 5 inte dr ett skadestand,
utan att ersittning for visentlig rubbning narmast bor likstillas med erséttning
for ATA-arbeten.* Om detta rader olika uppfattning. Att ersittning enligt AB
04 kap. 6 § 5 inte &r ett skadestand stods av AB:s systematik, da bestimmelsen
ar intagen 1 kapitel 6 som behandlar ekonomi och inte i kapitel 5 som reglerar
skadestand. Bestimmelsens ordalydelse och da framst att det anges att det ska
ske en "kostnadsreglering” ger ingen tydlig vdgledning, men det kan konstateras
att det 1 bestimmelsen inte uttryckligen &r skrivet nagot om skada” eller "’ska-
destand”. Sa dr dock inte heller fallet i AB 04 kap. 5 § 4, som avser ersittning vid
hinder som orsakats av bestillaren eller ndgot forhallande pé bestillarens sida
och som i branschen allmént uppfattas som en skadestandsbestimmelse. Sddana
“etablerade sanningar” i branschen har dock, enligt HD:s tolkningsmetod, inget
sjdlvstandigt virde vid tolkning av bestimmelserna i AB 04.

3.4.2 Ordalydelsen och en allmdn rimlighetsbedomning

Om en felaktig uppgift limnas av bestéllaren ska eventuella merkostnader med
anledning ddrav som utgangspunkt ersittas enligt AB 04 kap. 2 § 4. Enligt
AB 04 kap. 6 §§ 6-7 ar det “virdet” av ATA-arbetet som ska ersittas. Den i
branschen vanligt forekommande uppfattningen att indirekta kostnader endast
ersitts enligt rubbningsbestimmelsen tycks utg fran att **virdet” av ett ATA-ar-
bete inte omfattar indirekta kostnader som orsakats av ATA-arbetet. Denna
tolkningslinje forefaller bygga pé att en normalspraklig tolkning av “véirdet av
ATA-arbetet”.*” Enligt var uppfattning ir ordalydelsen emellertid inte tydlig pa
sa sétt att det vid en allménspraklig tolkning framstar som klart att virdet av
ATA-arbetet” inte skulle kunna inrymma ocks4 indirekta kostnader med anled-
ning av ATA-arbetet.

En ordning enligt vilken entreprendren inte kan fa ersittning for indirekta
kostnader genom reglering av ATA-arbeten skulle dessutom innebira att entre-
prendren sjilv fir bekosta alla indirekta konsekvenser av ATA-arbete intill dess
att forutsattningarna for entreprenadens utférande dr visentligt rubbade. Indi-
rekta kostnader p.g.a. ATA-arbete, vilka orsakats av en rubbning som inte &r
visentlig, skulle entreprendren alltsé sjélv fa bekosta. I storre entreprenader dér
det inte foreligger en vésentlig rubbning men de indirekta kostnadskonsekven-
serna av ATA-arbete uppgar till i sig betydande belopp, skulle det innebéra att

4 Hedberg, Stig, Kommentarer till AB 04, ABT 06, ABK 09, Halmstad, 2012, s. 113 ff.

47 Som nedan utvecklas bygger denna tolkningslinje dven pa att rubbningsbestimmelsen, di AB
ska ses som ett ssmmanhéngande system, motsatsvis ska tolkas pa sa sitt att forekomsten av
rubbningsbestammelsen och dess exklusiva funktion innebér att indirekta kostnader inte kan
ersittas genom andra bestaimmelser i AB.
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hela eller delar av entreprendrens samlade vinst i entreprenaden skulle kunna
raderas p.g.a. att entreprendren far bekosta indirekta (och okalkylerbara) konse-
kvenser av ATA-arbeten som bestillts av bestéllaren. Givet bestillarens fria riitt
att bestiilla ATA-arbete menar vi att det kan ifrdgasittas om en sddan ordning
utgor en lamplig riskfordelning. Entreprendrer saknar mojlighet att i anbuds-
skedet prissitta risken for indirekta konsekvenser av okéinda ATA-arbeten som
bestills l&ngt senare, och som ligger utanfor entreprendrens kontroll. Vi menar
dérfor sammantaget att formuleringen om “vérdet av ATA-arbete” i AB 04 kap.
6 §§ 6-7 inte i sig utgor hinder for att entreprendren har rétt att fi dven indi-
rekta kostnader p.g.a. ATA-arbete ersatta enligt sjilvkostnadsprincipen.*® En
annan sak &r att kostnader enligt sjdlvkostnadsprincipen ska verifieras for att
vara ersattningsgilla, vilket kan foranleda bevissvarigheter.*’

3.4.3 Viisentlig rubbning som exklusiv méjlighet
till ersdttning for indirekta kostnader?

I entreprenadtvister forekommer argument for att AB 04 kap. 6 § 5 ger entrepre-
ndren rétt till ersdttning for sddana kostnader som inte kan ersdttas pd annat sétt.
Samuelsson gor en atskillnad mellan kostnader till f6ljd av dndringar och kost-
nader for dndringarna som sddana.® Vad giller ATA-arbeten skulle det siledes
vid en viisentlig rubbning ha uppstétt kostnader p.g.a. ATA-arbete som inte kan
ersittas genom sedvanlig reglering av ATA-arbete.’' Som anforts ovan kan det
enligt forfattarnas uppfattning ifragasittas om detta ar riktigt. AB 04 kap. 6 §§
6—7 forhindrar enligt var uppfattning inte att entreprendren kan fa ersittning
for indirekta kostnader. Som utvecklas nedan géller det &ven AB 04 kap. 6 § 9.

Entreprendren har enligt AB 04 kap. 6 § 1 ritt till erséttning for ATA-arbeten.
Sadan ersittning ska enligt AB 04 kap. 6 § 6 1 forsta hand bestimmas av a-pris-
lista, prissatt mangdforteckning eller sérskilt avtalat pris. Om a-priset har till-
kommit under andra forutsittningar &n dem som a-priset dr grundat pa géller
inte a-priset. Om det foreligger en vidsentlig rubbning torde det ofta foreligga
“andra forutsittningar”, d&ven om rubbningen i och for sig avser andra arbe-
ten in de ATA-arbeten som orsakat rubbningen. Om a-pris eller annat avtalat
pris inte kan tillimpas ska virdet av ATA-arbetet istillet berdknas utifran sjilv-
kostnadsprincipen, enligt AB 04 kap. 6 § 7. Vilka kostnader som ersétts enligt
sjdlvkostnadsprincipen framgéar av AB 04 kap. 6 § 9 p. 1-8. Punkterna 1-6

#  Samma sak foljer av internationella standardavtal for entreprenader, i vilka motsvarighet till

rubbningsbestammelsen i AB 04 saknas, men dar samtliga kostnader for dndringar dndé ska
erséttas av bestéllaren.

Dirtill ska kostnaderna sirskiljas fran kontraktsarbeten och andra ATA-arbeten, och underrit-
telse maste ske utan dréjsmal och inte i efterhand.

0 Samuelsson, Per, Entreprenadavtal, Stockholm, 2011, s. 142.

St Jfr Hedberg, Stig, Kommentarer till AB 04, ABT 06, ABK 09, Halmstad, 2012, s. 115.
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avser material, arbetare och hjdlpmedel m.m. medan p. 7 avser alla andra kost-
nader som inte ersitts genom entreprenorarvode enligt AB 04 kap. 6 § 10 p. 2.
Enligt AB 04 kap. 6 § 10 p. 2 avser entreprenorarvodet ersittning for vinst samt
kostnader for rdntor och centraladministration. Att entreprendrarvode utgar som
sarskilt paslag pa faktiska kostnader framgar av AB 04 kap. 6 § 9 p. 8.

Det ska framhallas att utgdngspunkten nir ATA-arbete regleras pé 16pande
rikning méste vara att ATA-ersittning ska avse den fulla kostnaden for entre-
prendren, forutsatt att kostnaden kan verifieras och sérskiljas frdn andra kostna-
der. Det vore onekligen inte rimligt om bestéllaren, som har fri rétt att bestélla
tilldgg och dndringar, inte skulle fa std den fulla verifierade kostnaden for dessa
(om inte s sérskilt har avtalats i det enskilda fallet). Entreprendren bor dérfor
dven ha ritt till ersdttning for indirekta kostnader p.g.a. ATA-arbete, t.ex. om
ATA-arbetet orsakar att hela entreprenadtiden forskjuts och tillkommande eta-
bleringskostnader drabbar entreprendren.”> Om en séddan kostnad kan hérledas
till visst kostnadsslag ersdtts den genom relevant punkt i AB 04 kap. 6 § 9. Om
ett ATA-arbete orsakar en kostnad som avser nigon resurs som inte uttryckligen
anges ip. 1-6, och kostnaden inte heller ersétts genom entreprendrarvodet enligt
AB 04 kap. 6 § §p. 8och § 10 p. 2, ersétts den enligt AB 04 kap. 6 § 9 p. 7. Andra
exempel pé indirekta kostnader som bor vara erséttningsgilla inom ramen for
entreprendrens ritt till erséttning for ATA-arbete kan vara kapacitetsnedsittning
for kontraktsarbete som entreprendren kan visa beror p ett eller flera ATA-ar-
beten.®® Om entreprendren i samband med ATA-arbetets utforande har svart att
avgora omfattningen av en indirekt kostnad sa som merkostnad for ett anslu-
tande kontraktsarbete, finns det inget som hindrar att parterna kommer 6verens
om en reglering avseende direkta kostnader, medan entreprendren forbehaller
sig ritten att aterkomma med en redovisning av eventuella indirekta kostnader,
efter att dessa kunnat utredas och dokumenteras.

Kvarstar gor dock argumentet att det av en systematisk och systeminriktad
tolkning av AB foljer att forekomsten av rubbningsbestimmelsen innebér att
bestimmelsen maéste ha en funktion och siledes som utgédngspunkt bor avse
ersittning for kostnader som inte regleras av nagra andra bestimmelser i AB.
Forfattarna menar att detta systematiska argument inte kan bortses ifrdn, men
att den teoretiska uppdelning av direkta och indirekta kostnader p.g.a. ATA-ar-
bete som bestimmelsen tycks forutsétta saknar koppling till hur kostnader idag
foljs upp och dokumenteras i kommersiella entreprenader. I praktiken foljer den
skicklige entreprendren upp (och underrittar bestillaren 16pande om) sévil indi-
rekta som direkta kostnader och kréaver erséttning for alla dessa kostnader inom
ramen for det ATA-arbete som orsakat kostnaderna. Den entreprendr som inte

52 Jfr Kéllenius, Sten, Entreprenadjuridik, Stockholm, 1960, s. 51 f.

3 Det kan vid friga om ersittning for ATA-arbete p.g.a. kapacitetsnedsittning uppsti en svar
gransdragning mot skadestand p.g.a. hinder enligt AB 04 kap. 5 § 4. Jfr Johansson, Sture,
Entreprenadritt och praktik, Lund, 2007, s. 274 f.
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i tid avsitter tillrdckliga resurser for kontraktsadministration, och som dérige-
nom underlater att sdkra samtida bevisning (och underritta bestéllaren) om alla
kostnader p.g.a. ATA-arbete eller som rentav forsoker fa erséttning for sjélvfor-
véllade kostnader,** tenderar istdllet att hdvda en vésentlig rubbning och att det
foreligger skal for bevislattnad.

Som redan anforts ovan var det méjligen s, vid tiden for rubbningsregelns
tillkomst, att entreprendrerna inte hade administrativ och teknisk forméga att
lopande dokumentera indirekta kostnader pa ett sitt som sdkrade betalning
enligt ATA-bestimmelserna. Rubbningsbestimmelsen blev dé en “ventil” for
att undvika att entreprendrerna, i sirskilt stokiga entreprenader, drabbades av
kostnader p.g.a. ATA-arbete som inte bestiillaren kompenserade. Som redan
anforts gor sig inte dessa skil for bestimmelsen ldngre géllande med samma
styrka och det kan dérfor ifragaséttas om bestimmelsen numera har nagot eget
syfte. Det finns mot denna bakgrund, enligt forfattarnas uppfattning, goda skél
for att inte tolka rubbningsbestimmelsen som att den motsatsvis stdnger dor-
ren for att s.k. indirekta kostnader kan erséttas inom ramen for den ordinarie
ATA-regleringen i AB. Det giller sirskilt med hénsyn till att HD:s tolknings-
metod for kommersiella entreprenader innefattar ett moment av en 6vergripande
skélighetsbedomning.> HD har ocksa framhallit att motsatsslut kraver tydligt
stod 1 den enskilda bestimmelsen eller i avtalet som helhet samt att detsamma
giller for avvikelser fran dispositiva utgangspunkter.®® Detta ger ytterligare stod
for att rubbningsbestimmelsen inte nddvéandigtvis utesluter att indirekta kost-
nader p.g.a. ATA-arbete dven kan ersittas enligt andra bestimmelser i AB. Hur
en tolkning av bestimmelserna slutligen skulle falla ut vid en réttslig provning
ar dock oklart och sannolikt beroende av de faktiska omsténdigheterna i det
enskilda fallet.

3.4.4 Sdrskilt om méngdfordndringar

Vad giller méngdforindring sa ersitts mangder i mangdforteckningen mot ett
a-pris. Vid dndrade forutsittningar eller fordndring av méngder med mer én
25 %, och under forutsittning att forandringen uppgér till minst 0,5 % av kon-
traktssumman, giller dock enligt AB 04 kap. 6 § 6 st. 2-3 att entreprendren
har ritt till ersdttning enligt sjdlvkostnadsprincipen, sévida inte ett nytt a-pris
kan 6verenskommas av parterna. Entreprendren har saledes ocksa i en sadan
situation mojlighet att fa full ersittning for alla sina kostnader. Om a-priset
fortfarande &r tillampligt, dvs. om det inte foreligger avvikande forutsittningar

T.ex. kostnader som orsakats av att arbetsmoment far géras om p.g.a. fel i det forsta utforandet
eller kostnader som beror pa att anbudssumman av olika skél berdknats till ett for lagt belopp
for att mojliggora kostnadstickning.

55 NJA 2014 s. 960, p. 23.

6 Se t.ex. NJA 2014 s. 960, p. 31-33 och Lindskogs skiljaktiga mening, p. 1.
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for arbetets utforande eller en fordndring av aktuellt arbete med mer dn 25 %
och intill ett virde om 0,5 % av kontraktssumman, bar entreprendren risken for
eventuella 6kade kostnader. Visentligt rubbade forhallanden kan knappast besta
i en mingdfordndring som ligger inom 25 %-regelns tillimpningsomrade eller
det inte r fraga om avvikande forutséttningar.

3.4.5 Sammanfattande slutsats om vilka kostnader som ersditts

Sammanfattningsvis synes det i praktiken inte finnas nagra kostnader som
endast ar ersittningsgilla enligt AB 04 kap. 6 § 5 dven om det star klart att det
ar s.k. indirekta kostnader — orsakade av paverkan pa andra entreprenadarbeten
— som bestdimmelsen avser. Som redan framhallits ovan kan det (beroende pa
omsténdigheterna i det enskilda fallet) finnas skil att hdvda att det vore mindre
rimligt om indirekta kostnader endast kunde erséttas enligt AB 04 kap. 6 § 5.
Det dr namligen svart att finna 6vertygande skal till varfor entreprendren skulle
béra indirekta kostnader som orsakas av en rubbning av entreprenaden som infe
4r visentlig, men Andock beror pd ATA-arbete och som inte kan ersittas enligt
andra bestimmelser i AB 04.%" Ett vasentlighetsrekvisit framstar dock som rim-
ligt vid en tolkning av AB 04 som innebér att entreprendren kan fa erséttning
for indirekta kostnader genom ATA-reglering. AB 04 kap. 6 § 5 ger d4 entrepre-
néren en ytterligare mojlighet (utéver ATA-reglering) att fa erséttning for indi-
rekta kostnader p.g.a. ATA-arbeten. Ersittning enligt bestimmelsen forutsétter
inte, till skillnad frin sedvanlig reglering av ATA-arbeten, sérskiljning av kost-
nader pa enskilda ATA-arbeten och dirmed sammanhiingande orsakssamband.
Givet lattnaden 1 detta avseende fyller visentlighetsrekvisitet en balanserande
funktion mellan bestillarens intresse av att inte behdva erlagga ersittning for
sadana kostnader som avser entreprendrens risker och entreprendrens intresse
av att erhalla ersittning for alla sina kostnader med anledning av entreprenaden.

4. Visentlig rubbning och den dispositiva rétten

Mot bakgrund av att HD i ett antal réttsfall har betonat den dispositiva rittens
betydelse vid tolkning av bestimmelser i AB-avtalen &r det naturligt att forsoka
se motsvarigheter till AB 04 kap. 6 § 5 i den dispositiva ritten. Sarskilt bor

7 En annan sak dr att omstindigheterna i det enskilda fallet kan tala for att det ar rimligt att entre-
prendren far bira indirekta kostnader p.g.a. ATA-arbete. S& kan t.ex. vara fallet om parterna
sdrskilt har berort risken for rubbning i avtalsférhandlingarna och kommit dverens om en sér-
skild riskfordelning. Detsamma kan vara fallet om entreprendren underléter att underrétta om
indirekta kostnader nér de uppstar eller om entreprendrens kontraktsadministration ar sadan att
indirekta kostnader for ATA-arbete inte ir sérskiljbara fran andra kostnader i entreprenaden.
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undersokas allmédnna obligationsréttsliga principer och vad som géller for nir-
liggande avtalstyper. Koplagens regler dr ddrvid av sérskilt intresse.*

Regeln om visentlig rubbning har emellertid ingen direkt motsvarighet i dis-
positiv rétt. Syftet med bestimmelsen &r att ge entreprendren (siljaren) mojlig-
het att erhalla ersdttning i sddana fall nér utférandet avviker fran parternas avtal
p.g.a. mingdindringar (indrad omfattning) eller ATA-arbeten (indrad bestill-
ning under avtalstiden) fran bestillaren (k&paren).

Ingen av bestimmelserna i kdplagen reglerar en situation motsvarande den
som AB 04 kap. 6 § 5 tar sikte pa. Att ndgon ndrmare motsvarighet till rubbnings-
bestimmelsen inte aterfinns i kdplagen ar naturligt eftersom kdplagen avser att
reglera kop av en pa forhand bestdimd vara. Koparen har enligt koplagen inte
mojlighet att fritt foreskriva dndringar pa det sétt som bestéllaren har enligt AB
04. Koparen dr dirmed bunden av att kopet avser den vara som preciserats i
avtalet, till skillnad fran vad som géller enligt ett entreprenadavtal. Darmed kan
inte den situation som AB 04 kap. 6 § 5 avser att reglera (omfattande dndringar
under avtalstiden) uppsta pa samma sitt vid fraga om kop enligt koplagen. Moj-
ligen kan en parallell dras till koplagen § 45 som anger att priset for en vara, som
inte bestdms av avtalet, ska bestimmas till vad som &r skéligt. Enligt forarbetena
till § 45 koplagen kan séljarens kostnad for varan beaktas i bedomningen, om
kostnaderna &r rimliga.” Eftersom AB innehaller specifika bestimmelser som
reglerar virdering av ATA-arbete 4r det dock tveksamt om § 45 kdplagen skulle
fa nagon betydelse for tolkningen av hur rubbningsbestdmmelsen forhaller sig
till AB:s regler om ATA-erséttning. Den allmiéinna utgdngspunkten om att priset
ska vara skéligt om inte annat har avtalats skulle dock kunna fa betydelse dven
vid tolkning av AB.

Om reglerna i koplagen inte ger nagon végledning vid tolkning AB 04 kap.
6 § 5 kan mojligen en utblick till avtalslagen 36 § vara mer givande. Lagrummet
reglerar den situationen att avtalsvillkor far jimkas eller lamnas utan avseende
om villkoret dr oskéligt bl.a. med hdnsyn till omstdndigheter som intraffat efter
avtalats tillkomst. ATA-arbeten eller mingdindringar som vdisentligen rubbar
forutsittningarna for entreprenadens utforande skulle kunna anses vara sddana
omstindigheter,*® men dédr synes likheterna med rubbningsbestimmelsen stanna.

Sammanfattningsvis finns i den dispositiva rétten ingen direkt motsvarighet
till bestimmelsen om vésentlig rubbning. Narmast jamforbara reglering torde
vara jaimkning av avtalsvillkor p.g.a. oskélighet enligt 36 § avtalslagen. Tros-
keln ar hog for att sidan jamkning ska ske. Detsamma géller tillimpning av AB
04 kap. 6 § 5. Men nagra storre likheter mellan bestimmelserna foreligger inte.

% NJA 2014 s. 960, p. 24.

%9 Prop. 1988/89:76, s. 151 f.

0 Jfr Samuelsson, Per, Entreprenadavtal, Stockholm, 2011, s. 25 ff. angdende &ndrade forhéllan-
den under entreprenadtiden.
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Rubbningsbestdmmelsens ndra samband med bestillarens fria rétt att fore-
skriva dndringar, vilket dr sdreget for entreprenadavtalet, medfor att rubbnings-
bestdmmelsen troligen dven av HD skulle betraktas som en sadan séregen regel
att vagledning utifrdn den dispositiva rétten inte skulle bli avgorande for tolk-
ning av bestimmelsen.®!

5. Visentlig rubbning som bevisléttnad

De domar och refererat som finns publicerade och som avser mal dar domstol
eller skiljendmnd har provat entreprendrens ritt till erséttning p.g.a. véisentlig
rubbning ar relativt f. I manga fall ar rittens bedomning ocksa ganska kortfat-
tad och outvecklad; normalt uttrycks bedémningen i termerna “’vid en samlad
beddmning...”. Av den praxis som finns att tillga framstér det dock som att AB
04 kap. 6 § 5 (och dess foregangare) i1 princip utan undantag tillimpats 1 kombi-
nation med att bevisldttnad har medgetts for bade orsakssamband och kostnader.
Detta har nirmast gett bestimmelsen karaktdren av en “skélighetsventil” i fall
da rétten upplever att en entreprendr vid en samlad bedomning far vidkdnnas en
allt for stor forlust om inte viss ytterligare ersittning utdoms. Bestimmelsens
ordalydelse, kommentarstextens lydelse (sérskilt om beviskrav och bevisborda)
liksom allménna principer om bevisléttnad ger dock inte stod for en sadan till-
lampningspraxis, vilket utvecklas nedan. En annan sak é&r att det av ordaly-
delsen i AB 04 kap. 6 § 5 synes folja att entreprendren inte behover styrka ett
orsakssamband mellan varje enskilt ATA-arbete, som tillsammans med andra
ATA-arbeten utgdr grund for visentlig rubbning, och de kostnader som entre-
prendren kraver erséttning for. Istéllet har entreprendren att visa orsakssamband
mellan den vésentliga rubbningen i dess helhet och de kostnader som gors gél-
lande. Det senare innebar inte ndgon ldttnad av beviskravet for orsakssambandet
mellan den vidsentliga rubbningen och de kostnader som péstas ha orsakats av
rubbningen.

5.1 Bevisliittnad och bevisforing

Om det i en civilrittslig regel inte finns nagot sdrskilt stadgande om beviskrav
ska enligt praxis den part som har bevisbordan visa sitt pastdende.®* Detta 4r ett

' Jfr Ingvarson, Anders och Utterstrom, Marcus, Hogsta domstolens intdg i entreprenadréttens
slutna rum, Svensk Juristtidning, 2015, s. 270, angaende den s.k. Gotlandsdomen och att den
dispositiva rétten inte synes ha spelat nagon roll i HD:s avgorande.

62 Ekelof, Per Olof, Edelstam, Henrik och Heuman, Lars, Rittegang IV, Mélnlycke, 2010, s. 81 f.
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hogt beviskrav.®* Om ett lagre beviskrav dn det normala ska tillimpas kan det
uttryckas som att parten ska géra nagot sannolikt eller antagligt.** Bevislattnad
behover inte endast ske genom en sdnkning av beviskravet, utan kan ocksa ske
genom uppstéllning av en presumtion eller genom en tillimpning av réttegangs-
balken kap. 35 § 5. Vi aterkommer till denna paragraf nedan.

5.1.1 HD:s praxis om bevisldttnad

En allmén forutsittning for bevislattnad ar att det foreligger typiska bevissva-
righeter.® Bevissvarigheterna ska foreligga vid tidpunkten for den intrdffade
hindelsen, inte i ett senare ldge (nér det uppstatt tvist). Sdnkning av beviskravet
har t.ex. medgetts nér svarigheter ansetts foreligga att framldgga fullstindig
bevisning om att andra skadeorsaker varit uteslutna. Skil for undantag fran det
normala beviskravet i tvistemal kan enligt HD dven foreligga i vissa andra fall.
Ett exempel pa det senare d4r om bevissvarigheter kopplade till vad som orsa-
kat en skada beror pé att den skadelidandes kdnnedom om skadan uppkommit
forst i efterhand, varfor skadan och dess orsaker inte har kunnat dokumenteras
1 anslutning till skadan. Det sagda géller dock endast under forutséttning att det
forhéllande att den skadelidande fick kinnedom om skadan forst senare inte kan
liggas den skadelidande till last.®® Aven om analogier kan dras frén HD:s praxis
om bevisléttnad i tvistemal i allménhet,”” saknas specifik praxis avseende just
entreprenadavtal som beaktar entreprendrens avtalade bevissdkringsskyldighet.
Avsaknaden av sddan praxis, och den osédkerhet det for med sig, ar i sig skal for
BKK att 6verviga en sirskild bevisléttnadsregel i AB.

5.1.2 Beviskrav och bevisborda enligt AB 04

Redan 1 motiven till AB 65 och AB 72 anges att det 4r entreprendren som har
bevisbordan for att visa att pastadd kostnad p.g.a. vésentlig rubbning har upp-
kommit och att den uppgér till pastadd storlek.®® Detta stods ocksa av den sam-
tida litteraturen.®

S Jfr NJA 1986 s. 470, NJA 1990 s. 93 och NJA 1993 s. 764.

% Ekelof, Per Olof, Edelstam, Henrik och Heuman, Lars, Rittegang IV, Mdlnlycke, 2010, s. 82.

% Nordh, Robert, Om bevisprévning av orsakssamband, Svensk Juristtidning, 2011, s. 649.

% Se NJA 1993 s. 764.

Svea hovritts dom i mal nr T 10302-14 utgér ett exempel pa att domstolarna kan beakta HD:s

allménna bevisldttnadspraxis dven i entreprenadmal.

% Motiv AB 65, Arbetsutskottet inom Svenska Teknologforeningens Kontraktskommitté, Stock-
holm, 1969, s. 152 och Motiv AB 72, Svenska Teknologforeningens Kontraktskommitté, Norr-
koping, 1973, s. 174.

% Hedberg, Stig, Kommentarer till AB 04, ABT 06, ABK 09, Halmstad, 2012, s. 114 och Johans-
son, Sture, Entreprenadrétt och praktik, Lund, 2007, s. 212.
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Entreprendren har att visa (1) forekomsten av pastddda ATA-arbeten och
mingdforindringar, (2) att ATA-arbetena och/eller miangdforindringarna har
orsakat en vdsentlig rubbning, (3) att den vésentliga rubbningen har orsakat
kostnader som inte redan ersatts och (4) att dessa kostnader uppgar till yrkat
belopp.

Det kan innebédra en utmaning for entreprenoren att visa indirekta foljder av
ATA-arbeten. En fullstindig uppfoljning av alla kostnader och kapacitetsned-
sattningar, t.ex. vad géller underentreprendrer, kréver en forhallandevis omfat-
tande och i stora entreprenader kostsam administrativ organisation.” Vidare ar
det vanligt att entreprendrens platsledning ér produktionsorienterad, snarare &n
administrativt orienterad. Det dr mot denna bakgrund mojligen forstaeligt att
det dr vanligt forekommande 1 tvister att entreprendren tvingas argumentera
for bevisléttnad vad géller forekomsten av pastddda kostnader p.g.a. visentlig
rubbning eller indirekta kostnader av ATA-arbete. Bevislittnad brukar &beropas
savil med avseende pa kostnaderna i sig som pa relevanta orsakssamband. Att
skélen for att bevisldttnad ofta dberopas i sig ar forstaeliga paverkar dock inte
det faktum att parterna i AB 04 har avtalat om att entreprendren har ett primért
ansvar for samtida bevissékring.

5.1.3 Samtida bevisanskaffning

Av stor vikt for fragan om bevislittnad ér saledes vilken mojlighet entreprend-
ren haft att under entreprenadtiden sikra bevisning om kostnader p.g.a. visent-
lig rubbning. Entreprendrer har idag relativt vil utvecklade system for kontrakt-
sadministration och I6pande bevissdkring genom vilka det finns mdjlighet att
16pande identifiera och dokumentera kostnadsokningar, storningar m.m.”" For
samtliga entreprendrer som ingér avtal med AB 04 som avtalsinnehéll foljer
ocksa en skyldighet att i dagbok dokumentera hindelser av betydelse.”” Detta
krav fortydligas ofta i de administrativa foreskrifterna genom en hinvisning till
AF AMA 12, kod AFC.38, i vilken det framgér vilken typ av information som
ska antecknas i dagbok.”? Av AB 04 foljer det ocksé att vid erséttning enligt
sjdlvkostnadsprincipen har bestéllaren en rétt att granska “originalverifikatio-

" Dock brukar dessa administrativa kostnader vara synnerligen blygsamma om de stills i relation

till de forluster som en entreprendr typiskt sett kan komma att drabbas av om det slarvas med

kontraktsadministrationen i samband med ATA-arbeten.

Detta géller dock sannolikt inte mindre byggforetag.

2 AB 04 kap. 3 § 13.

 AF AMA 12 (och dess foregangare) ir en sérskild skrift som &r avsedd att anvindas som under-
lag vid upprittande av administrativa foreskrifter for byggnads-, anldggnings- och installa-
tionsentreprenader. Skriften foljer det sérskilda kodsystem som géller for saidana administrativa
foreskrifter och under varje kod (dér t.ex. kod AFC.38 i AMA AF 12 avser dagbok) anges viss
text som genom dberopande av koden i det specifika projektets administrativa foreskrifter blir
en del av parternas avtal.

7
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ner”.” Till detta kommer protokoll och minnesanteckningar fran de olika typer
av moten, dir byggmotet intar en sdrstillning,” som regelbundet hélls i entre-
prenader av storre omfattning. Parterna har saledes genom AB 04 avtalat om ett
visst dokumentationsansvar for entreprendren. Om entreprendren under entre-
prenadtiden underléter att dokumentera eventuella kostnader orsakade av en
visentlig rubbning och i efterhand har svérigheter att visa kostnaderna, &r detta
normalt sett inte skil for bevislattnad.

Stor betydelse som bevis har samtida dokumentation fran entreprenadtiden,
t.ex. korrespondens mellan parterna, byggmdtesprotokoll och minnesanteck-
ningar fran andra typer av méten, entreprendrens dagbdcker samt tidplaner. Den
enskilt viktigaste informationskéllan &r ofta dagboken, i vilken entreprendren
har mojlighet att dag for dag notera t.ex. kapacitetsnedsdttningar och storningar.
I dagboken finns mojlighet att dokumentera kostnader, produktionsbortfall, for-
skjutningar till vintertid och ometableringar m.m. Nér entreprendren inser att
det foreligger en vésentlig rubbning har denne enligt AB 04 kap. 6 § 5 st. 2
dértill en skyldighet att utan drojsmal underritta bestdllaren om att det ar fraga
om en véasentlig rubbning, vilket har kommit att innebéra att entreprenorer vid
osidkerhet hellre underrittar om véasentlig rubbning en géng for mycket dn en
géang for lite. Underréttelse om rubbning kan ofta goras snabbt och enkelt genom
att entreprendren kryssar i en sérskild ruta i den underrittelsemall som anvinds
av parterna.

5.1.4 Efterhandskonstruktioners ldga bevisvdirde

Det ér inte ovanligt att entreprendrer forsoker visa sin pastadda kostnad for
viasentlig rubbning genom s.k. “baklédngesrakning”. En sddan berdkning utgér
fran entreprendrens faktiska kostnader for utférandet av hela entreprenaden,
med avdrag for kontraktssumman och ersittning for ATA-arbeten. Mellanskill-
naden ska enligt en sddan metod avse kostnader p.g.a. védsentlig rubbning. Skil-
jendmnder och domstolar dr dock ofta mycket forsiktiga i sina beddmningar nér
friga &r om sadana typer av “kostnadsberdkningar” som utgar fran att entre-
prendrens totala kostnad for entreprenaden ska ersittas, oberoende av riskfor-
delning enligt entreprenadavtalet.”® ”Baklangesrikning” kan enligt forfattarnas
uppfattning aldrig vara tillricklig bevisning for en rubbningskostnad, eftersom
en sadan berdkningsmetod ldgger all risk 1 entreprenaden pa bestéllaren, vilket
onekligen inte foljer av AB 04. Ett exempel pa att baklangesrdkning inte godtas

" AB 04 kap. 6 § 10 p. 4.

> Se AB 04 kap. 3 § 3.

6 Hedberg, Stig, Kommentarer till AB 04, ABT 06, ABK 09, Halmstad, 2012, s. 115 och Johans-
son, Sture, Entreprenadritt och praktik, Lund, 2007, s. 212 samt Johansson, Sture, Entrepre-
nadjuridiska uppsatser, Lund, 2008, s. 309—341, angaende skiljendmndens resonemang i den
s.k. Képpaladomen.
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av skiljendmnder ar ett forenklat skiljeforfarande enligt AB 04 kap. 10 § 1, i
vilket dom meddelades i Stockholm den 20 december 2011. Skiljemannen fann
att det forelegat en visentlig rubbning men underkidnde kidrandens berdknings-
modell, som byggde pé skillnaden mellan kalkylerad och nedlagd tid, eftersom
skillnaden diaremellan kunde bero pa bristande kalkylering fran kirandens sida.
Képpaladomen ar ytterligare ett tydligt exempel péa att baklangesriakning och
efterhandskalkyler inte godkdnns som bevisning for rubbningskostnader.”

Det forekommer dven att entreprendren forst i efterhand, dvs. efter entre-
prenadtidens slut, forsdker ”dokumentera” och redovisa kostnader orsakade av
en visentlig rubbning pé annat sitt 4n genom “bakléngesrikning”, t.ex. genom
uppskattningar och schablonberdkningar. Sddana redovisningar och berdkningar
har ofta ett mycket begrinsat bevisvérde.

5.2 Skilighetsbedomningar och rittegingsbalken 35 kap. 5 §

Det synes vara relativt vanligt forekommande att skiljendmnder, efter att det
konstaterats att det forelegat en vésentlig rubbning, gor en skilighetsbedomning
av vilka kostnader entreprendren har rétt till ersttning for. Enligt Schedin och
Sjostrom sker detta med stod av réttegangsbalken 35 kap. 5 §.7

Enligt rittegangsbalken 35 kap. 5 § men. 1 géller att nér fraga dr “om upp-
skattning av en intraffad skada och full bevisning om skadan inte alls eller endast
med svarighet kan foras, far ritten uppskatta skadan till skéligt belopp.” Enligt
paragrafens andra mening far sa ”ockséa ske om bevisningen kan antas medfora
kostnader eller oldgenheter som inte star i rimligt férhallande till skadans storlek
och det yrkade skadestandet avser ett mindre belopp.”

Som redan behandlats ovan dr det en omdiskuterad fraga huruvida ersittning
enligt AB 04 kap. 6 § 5 dr ett skadesténd eller inte, och dirmed ocksa om kost-
nader p.g.a. visentlig rubbning utgdr en skada eller inte. Om kostnader p.g.a.
vésentlig rubbning inte utgdr en skada innebdr det att rattegangsbalken 35 kap.
5 § inte ar tillimplig i forhéllande till bestimmelsen, da lagrummet inte ger stod
for skilighetsuppskattningar av t.ex. pris eller kostnad.” I den mén bestdimmel-
sen har tillimpats analogt har det gillt fragor som ansluter till skadans storlek,
t.ex. berdkningsgrunden for skadan.®

Av praxis foljer att rittegdngsbalken 35 kap. 5 § inte kan tillimpas om franva-
ron av utredning inte beror pa genuina bevissvarigheter. Bevissvarigheter som
beror pa att den skadelidande forsummat att anskaffa samtida bevisning ute-
sluter en tillimpning av bestimmelsen. I en sadan situation kan dock parterna

7 Johansson, Sture, Entreprenadjuridiska uppsatser, Lund, 2008, s. 309-341.

8 Se t.ex. Schedin, Fredrik och Sjostrom, Elin, Storningar i byggentreprenaden, Malmo, 2014,
s. 45-52 och s. 62—66.

7 Jfr SOU 1926:33 s. 149 f. och 1938:44 s. 382.

8 NJA 1981 s. 933.
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gemensamt ge rétten 1 uppdrag att utifran erfarenhetssatser och skélighet upp-
skatta skadan, vilket dock torde vara mycket ovanligt.®! Om forutsdttningar for
tillimpning av réittegangsbalken 35 kap. 5 § foreligger har parterna bevisbordan
for sina respektive pastdende om fakta som har betydelse for rattens bedomning
av skilighet.®> Skilighetsfragan i sig dr dock en rittsfraga.

I de fall domstolar eller skiljendmnder tillimpar rittegangsbalken 35 kap.
5 § for uppskattning av erséttningsgilla kostnader enligt AB 04 kap. 6 § 5, kan
noteras att kostnad enligt bestimmelsen dédrmed anses utgora en skada och att
ersdttningen anses vara ett skadestdnd. Som noterats ovan finns det olika upp-
fattningar i den frdgan. Dock stér det klart att entreprendren inte framgangsrikt
kan argumentera att (a) entreprendrens rubbningskostnad jamte vinstpdslag ska
ersittas och samtidigt att (b) rattegangsbalken 35 kap. 5 § ska tillimpas. De tva
alternativen utesluter varandra eftersom vinstpaslag inte utgar nir det &r fraga
om skadestand.

5.3 Betydelsen av avtalade beviskrav

Bevisbordefragor dr dispositiva och det stir parterna fritt att avtala om dem. Nér
parterna har avtalat sirskilt om bevisbordans placering och tillampligt beviskrav
kan en domstol eller ndmnd saledes inte tillimpa en bevislittnad utan att forst
jamka kontraktsvillkoret p.g.a. oskélighet eller forklara det ogiltigt. En sadan
tillimpning vore ju annars ofdrenlig med parternas avtal.

I kommentarstexten till AB 04 kap. 6 § 5, tredje stycket, star att entreprend-
ren ska “visa” pa vilket sitt entreprenaden visentligen rubbats och vilka extra
kostnader som uppstatt p.g.a. detta. Ordet ”visa” anvénds ofta som synonym for
det for tvistemal sedvanliga beviskravet ”styrkt”.®* Detta kan darfor forstas som
ett i vart fall underforstatt avtalsvillkor om att entreprendren — for att ha rétt till
ersittning for visentlig rubbning — behdver presentera en utredning som har ett
sadant bevisvirde att det ndr upp till det for tvistemal sedvanliga beviskravet
(styrkt). Oaktat hur kommentarstexten ska tolkas i det hinseendet framgar av
texten att det dr entreprendren som har bevisbérdan, varfoér en omkastad bevis-
borda forutsatter att domstol eller skiljendmnd jamkar avtalet. Det dr visserligen
frdga om en text som aterfinns i en kommentarstext, men i praxis har stor vikt
lagts vid kommentarstexterna.®

81 NJA 2011 s. 576.

8 NJA 2006 s. 367.

8 Jfr Ekelof, Per Olof, Edelstam, Henrik och Heuman, Lars, Rittegang IV, Mélnlycke, 2010,
s. 81 f.

8 Svea hovritts dom 2013-03-08 i mal nr T 694-12.



Visentlig rubbning enligt AB 04 93

6. Avslutande kommentarer

Att bestimmelsen om vésentlig rubbning 1 AB 04 kap. 6 § 5 forekommer sa
pass ofta i stora entreprenadtvister kan bero pa flera orsaker. En orsak kan vara
att en typisk entreprenadtvist bottnar i att entreprendren har gjort inte obetyd-
liga forluster och att entreprendren genom de ovriga bestimmelserna i AB 04,
p.g.a. bristande samtida dokumentation om kostnader och orsakssamband, har
svart att fa tdckning for de kostnader som denne haft i entreprenaden. Genom
en s.k. ”bakldngesrdkning” kan ddrfor konstateras att det saknas en ibland stor
summa pengar som inte kan hinforas till vare sig ATA-arbete, méngdreglering,
ersittning for hinder eller skadestdnd. Bestimmelsen om vésentlig rubbning
kan dé framsta som en l0sning for att pa ytterligare en grund forsoka fa ratt till
ersdttning som kompenserar for forlusterna i projektet.

Oavsett skilen till varfor bestimmelsen ofta forekommer i entreprenadtvister
sa kan konstateras att den &r otydlig och orsakar mer problem 4n vad den loser.
Det kan ifragaséttas om det ursprungliga syftet med bestimmelsen alltjimt &r
relevant och om inte utgdngspunkten for hela bestimmelsens tillkomst var fel-
aktig. Nar foregangaren till den nuvarande bestimmelsen inférdes i AB 65 hade
entreprendren betydligt simre mojligheter &n idag att genom god kontrakts-
administration, med system for kostnadsuppfoljning etc., hédrleda uppkomna
kostnader till olika aktiviteter. Detta kan ha varit ett skl att infora &nnu en
bestimmelse som kan ge entreprendren ersittning vid dndringar, i vart fall om
syftet redan fran borjan var att entreprendren i regel skulle dtnjuta en redovis-
ningsléttnad (savitt avser t.ex. sédrskiljning av kostnader) i entreprenader som
varit foremadl for s omfattande dndringar att det foreldg en vésentlig rubbning.
Nu dr situationen dock en annan. De storre byggforetagen har numera, 1 vart fall
1 stora entreprenader, avancerade system for kontraktsadministration och kost-
nadsuppfoljning vilka gor det mojlighet att identifiera och 16pande dokumen-
tera 1 princip alla kostnader som uppstar i ett projekt. Det ger normalt ocksa en
mbjlighet att koppla indirekta kostnader till specifika ATA-arbeten eller andra
samtida omsténdigheter. Pa sa sétt har entreprendren mojlighet att genom dvriga
bestdimmelser i AB 04 fa full ersittning for sina kostnader.

Stora entreprenader dr emellertid ofta komplexa. Det kan i scenarion da
visentlig rubbning dr for handen krivas forhallandevis stora administrativa
resurser for att hirleda alla uppkomna kostnader och sékra samtida bevisning.
For att klargora vilka krav pa samtida bevisning, och vilka bevissdkringsresur-
ser som entreprendren darmed bor forse sig med i hdndelse av stora dndringar,
kan det enligt var uppfattning vara motiverat med en sérskild bevisldittnadsregel
i AB som mer precist anger forutsdttningarna for nir bevisldttnad ska ske. En
forutsittning borde da vara att det dr frdga om genuina bevissvarigheter som
inte beror pd entreprendrens bristande kontraktsadministration. Nagon siddan
regel finns for nirvarande inte i AB 04, dven om skiljendmnder ofta i praktiken
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tycks ha tillampat AB 04 kap. 6 § 5 pa ett sétt som innefattar en sdnkning av
beviskravet, trots att det saknas stod i AB for en sadan ordning.

For att inte motverka den pagéende positiva utvecklingen mot en alltmer
sofistikerad kontraktsadministration bor en bevislattnadsbestimmelse utformas
sd att det avilar entreprendren att visa att det dr ursdktligt att denne inte kan fora
full bevisning, och att det inte beror pa omstdndigheter for vilka entreprendren
svarar (t.ex. bristféllig bevissékring under entreprenadtiden). Bestimmelsen bor
ocksd utformas pa ett sétt sd att den inte skapar incitament for framstéillande av
krav som baseras pa s.k. “baklingesrakningar”. En sddan bestimmelse skulle
kunna tjdna ett viktigt syfte i ndsta version av AB och skulle undvika all spekula-
tion om rubbningsbestdmmelsen, som trots att den funnits i AB-avtalen i mer &n
50 ér fortfarande framstér som synnerligen oklar. Dartill skulle branschen med
en sddan bestdmmelse ta dgarskap dver en fraga som har mycket stor paverkan
pa de avtalade bestimmelsernas genomslag i praktiken.

I det nu pagéende revideringsarbetet med AB 04 bor BKK, enligt var upp-
fattning, noga dverviga att lata rubbningsbestimmelsen utgé i nédsta version
av AB. Om bestdmmelsen far leva vidare kommer den att fortsétta driva tvis-
ter da det kan verka frestande att dberopa bestimmelsen for den entreprenor
som av egen forskyllan inte sdkrat nddvindig bevisning om t.ex. kostnader for
visst ATA-arbete och i efterhand forsoker konstruera ett forlusttickningskrav.
Som anfors ovan menar vi att BKK istéllet bor 6vervéga en vil avvigd specifik
bevisldttnadsbestimmelse som kan komma att tillimpas nér en entreprenér har
drabbats av genuina och urséktliga svarigheter med att folja upp och dokumen-
tera kostnader och orsakssamband vid utférandet av en entreprenad som har
varit foremal f6r omfattande &dndringar.

Dirtill bor BKK i AB 04 tydliggora, genom en uttrycklig reglering, att ersétt-
ning for ATA-arbeten dven kan inkludera erséttning for s.k. indirekta kostnader
och paverkan pé andra entreprenadarbeten.® Sa foljer redan av internationella
standardavtal for entreprenader. Med ett sadant fortydligande skulle tvister
om vad som kan ersittas inom ramen for ATA-arbete undvikas och det skulle
std klart att det inte finns ndgra kostnader som endast dr erséttningsgilla vid
visentlig rubbning. Dérmed skulle argumentet om att blotta forekomsten av
bestimmelsen om vésentlig rubbning utesluter att samma kostnader kan erséttas
genom ATA-bestimmelserna inte lingre bira. Med det skulle alla argument for
att behalla en sérskild regel om visentlig rubbning falla. Dock skulle det alltjdmt
vara motiverat med en specifik bevisldttnadsregel som sétter tydliga ramar for
nédr det finns, och nér det inte finns, skl for en eventuell bevislittnad.

% Som utvecklats ovan &r dock vér uppfattning att det finns mojligheter att argumentera for att
detta redan foljer av nuvarande bestimmelser om ATA-arbeten i AB 04, i den mén entreprend-
ren kan sdrskilja indirekta kostnader, underréttar rattidigt (och inte i efterhand) och samman-
kopplar kostnaderna med ett visst ATA-arbete.





